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A 
seção Doutrina desta edição é aberta pelo professor doutor em direito processual civil 

Fernando da Fonseca Gajardoni e pelo advogado Marcelo Furlanetto da Fonseca, que 

tratam do mandado de segurança coletivo, advindo da Lei 12.016/09. Arrazoam que é 

desnecessária a autorização dos % liados para a impetração do mandado de segurança coletivo em 

favor dos seus interesses e que, com a vigência da nova lei, restou clara a opção do legislador no 

sentido de que tal espécie de mandado de segurança somente presta à defesa de interesses cujos 

titulares sejam individualizáveis por grupos (coletivos) ou de per si (individuais homogêneos).

O advogado e mestre em direito Alberto Wunderlich e o acadêmico Leonel Desimon 

discorrem sobre o crime de lesões corporais leves na Lei Maria da Penha – Lei 11.340/06. Apontam 

a existência de duas correntes doutrinárias divergentes no que diz com a natureza da ação penal 

a ser aplicada em tais casos, e arrematam que deve ser desencadeada a ação penal pública 

condicionada à representação da vítima nos casos de lesões corporais leves, quando praticadas no 

ambiente familiar, uma vez que referida lei prevê a possibilidade de retratação da representação 

criminal contra o autor do fato em audiência.

Maria Francisca Carneiro, pós-doutora em % loso% a e doutora em direito, escreve, em língua 

inglesa, sobre a relação entre o direito e a mídia a partir de uma análise do livro Law and the media 

– The future of an uneasy relationship, de Lieve Gies. Aduz que tal obra consiste em uma crítica 

teórica e metodológica, com o objetivo de analisar o impacto da mídia sobre o direito na vida 

cotidiana da população em geral, atribuída principalmente à cobertura, muitas vezes equivocada, 

dada pelos meios de comunicação de massa, incluindo TV e internet.

Prosseguindo, o procurador do Banco Central do Brasil Albino Matias da Natividade discorre 

acerca do distrato social desacompanhado da liquidação societária como hipótese de dissolução 

irregular do ente jurídico empresarial. Apregoa que haverá ilicitude quando, ao distrato que não 

dispuser sobre aspectos patrimoniais, deixar de suceder a fase de liquidação societária, voltada ao 

concurso creditório dos terceiros que detenham valores oponíveis à sociedade.

Por último, o especialista em direito público Victor Aguiar Jardim de Amorim aborda a 

questão do parentesco como impedimento de participação nas licitações públicas. Enfatiza 

que não se pode admitir que um determinado instrumento convocatório preceitue regras de 

impedimento de participação de pessoas físicas ou pessoas jurídicas que apresentem em sua 

composição societária indivíduo que seja parente de um dos membros da entidade promotora da 

licitação.

Em Legislação, publicamos alguns importantes pontos da Lei 12.546, de 14 de dezembro de 

2011, que trata da Reintegração de Valores Tributários para as Empresas Exportadoras – Reintegra, 

com o objetivo de restabelecer valores referentes a custos tributários federais residuais existentes 

nas suas cadeias de produção, e proíbe o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou 

qualquer outro produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, em recinto coletivo fechado, 

privado ou público.

Pondo termos a esta edição, em Como Decidem os Tribunais, o desembargador do Tribunal 

de Justiça do Estado de São Paulo, professor de direito do consumidor e mestre em direito 

Tasso Duarte de Melo dispõe sobre os meios eletrônicos de pagamento e a responsabilidade do 

prestador de serviço à luz do Código de Defesa do Consumidor. Ressalta a responsabilidade do 

fornecedor referente a esta modalidade de pagamento, corroborando seus argumentos citando a 

jurisprudência formada pelos tribunais pátrios acerca do tema.

          Boa Leitura.

          Equipe Bonijuris
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MANDADO DE 
SEGURANÇA 
COLETIVO
(LEI 12.016/09)
Fernando da Fonseca Gajardoni | fernando.gajardoni@usp.br
Professor doutor de Direito Processual Civil (FDRP-USP) 

Marcelo Furlanetto da Fonseca
Advogado

1. Disciplina legal do MS 
coletivo até então

Até a vigência da Lei 12.016/09, 
não havia diploma que regulamen-
tasse o mandado de segurança coleti-
vo (art. 5º, LXX, da CF).

Entretanto, como se tratava de 
garantia constitucional, entendia-se 
com tranquilidade que a disposição 
era autoaplicável (norma de efi cá-
cia plena), de modo que, mesmo na 
inexistência de norma regulamen-
tadora, plenamente possível a im-
petração do mandado de segurança 
coletivo1.

Então, coube à doutrina e à juris-
prudência encontrar a solução para o 
uso adequado do mandado de segu-
rança coletivo. 

Prevaleceu o entendimento de 
que as regras do mandado de segu-
rança coletivo decorriam da combi-
nação de vários diplomas conforme 
o tema a ser tratado:

 a) quanto à legitimidade para a 
impetração, empregava-se o disposto 
no art. 5º, LXX, da CF (partidos polí-
ticos e sindicatos, associações e enti-
dades de classe), embora na doutrina 
houvesse quem admitisse ampliação 

deste rol por norma infraconstitucio-
nal2; 

b) quanto ao procedimento, a base 
era toda encontrada na Lei 1.533/51, 
com eventuais alterações e limita-
ções impostas pelas Leis 4.348/64 e 
5.021/66; 

 c) quanto ao objeto, entendia-se 
que a regência era dada pelo art. 81 
do CDC (Lei 8.078/90), que concei-
tuava os direitos e interesses metain-
dividuais; 

d) quanto às regras de compe-
tência, vingou o entendimento de 
que eram aplicáveis as disposições 
das constituições federal (art. 102, 
I, d; 105, I, b, 108, I , c, 109, 114, e 
IV, e 121) e estaduais sobre o tema, 
além das  regras constantes da Lei 
1.533/51 (especialmente do art. 2º);

e) fi nalmente, entendia-se que as 
regras de coisa julgada eram tidas 
da combinação do CDC (arts. 103 e 
104) com a Lei de Ação Civil Públi-
ca (art. 16 da Lei 7.347/85), relação 
de coordenação esta que leva a dou-
trina a apontar a existência de um 
microssistema processual coletivo 
daí derivado.

2. Legitimidade para 
impetração do mandado de 
segurança coletivo na nova lei

Prevê o art. 5º, LXX, da CF que 
“o mandado de segurança coletivo 
pode ser impetrado por: a) partido 
político com representação no Con-
gresso Nacional; b) organização 
sindical, entidade de classe ou asso-
ciação legalmente constituída e em 
funcionamento há  pelo menos um 
ano, em defesa dos interesses de seus 
membros ou associados”.

A Lei 12.016/09, a pretexto de 
regulamentar a  disposição, acabou, 
na esteira da jurisprudência domi-
nante neste tema – não da doutrina, 
que sempre insistiu na ampliação do 
rol, com admissão de outros legiti-
mados para a impetração coletiva –, 
repetindo os termos da Constituição 
Federal, agora com a defi nição da 

Excertos
Antes do advento da Lei 12.016/09, 
a doutrina entendia que a 
legitimação do partido político 
para a impetração do mandado 
de segurança coletivo era mais 
ampla, não se limitando apenas à 
defesa dos direitos e interesses de 
seus fi liados 

A nova lei parece consolidar o 
entendimento de que o direito a ser 
defendido seja o dos membros ou 
associados, na forma dos estatutos, 
mas desde que pertinentes às suas 
fi nalidades 

A ampla maioria da doutrina 
entende que o rol do art. 5º, LXX, 
da CF é taxativo, de modo a não 
admitir a impetração coletiva a 
não ser pelas pessoas lá indicadas 

A sistemática da tutela coletiva é 
clara ao prever que a solução dada 
ao caso coletivo não prejudicará 
nem obstará o ajuizamento de 
ações no plano individual 

A novel legislação já é objeto 
de duas ações diretas de 
inconstitucionalidade (ADI) 
no Supremo Tribunal Federal, 
propostas pelo Conselho Federal 
da Ordem dos Advogados do 
Brasil
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temática da impetração pelos dois 
legitimados constitucionais.

Prevê o art. 21 da nova Lei de 
Mandado de Segurança que o man-
dado de segurança coletivo pode ser 
impetrado: a) por partido político 
com representação no Congresso Na-
cional, na defesa de seus interesses 
legítimos relativos a seus integran-
tes ou à fi nalidade partidária; ou b) 
por organização sindical, entidade 
de classe ou associação legalmente 
constituída e em funcionamento há, 
pelo menos, um ano, em defesa de 
direitos líquidos e certos da totalida-
de, ou de parte, dos seus membros ou 
associados, na forma dos seus esta-
tutos e desde que pertinentes às suas 
fi nalidades, dispensada, para tanto, 
autorização especial. 

3. Partido político
Por partido político deve-se en-

tender uma associação civil (pessoa 
jurídica de direito privado), sem fi ns 
lucrativos, cuja fi nalidade é a de ga-
rantir o regime democrático e o siste-
ma representativo, bem como tutelar 
os direitos fundamentais (art. 1º da 
Lei 9.096/95)3. Para que seja assim 
constituído, os estatutos do Partido 
Político devem ser regularmente re-
gistrados no Tribunal Superior Elei-
toral (art. 17, § 2º, da CF).

Antes do advento da Lei 
12.016/09, a doutrina entendia que 
a legitimação do partido político 
para a impetração do mandado de 
segurança coletivo era mais ampla, 
não se limitando apenas à defesa 
dos direitos e interesses de seus fi -
liados4.  Apontava-se que, como no 
texto constitucional não era estabe-
lecida a limitação referida – diver-
samente do que acontecia com as 
organizações sindicais, entidades de 
classe e associações –, não poderia 
o intérprete restringir o alcance da 
norma, que, sendo garantia cons-
titucional, deveria, inversamente, 
ser interpretada de modo poten-
cializado. 

Assim, prevalecia o entendimen-
to na doutrina de que o partido políti-
co, em sede de mandado de seguran-
ça coletivo, funcionava como verda-
deiro guardião do direito objetivo5, 
não havendo limitação temática ne-
nhuma à impetração6, mas apenas no 
tocante à necessidade de ter ao me-
nos um representante no Congresso 
Nacional (Câmara ou Senado)7.

A própria jurispru-
dência superior, en-
tretanto, acabou rejei-
tando os argumentos 
da doutrina especiali-
zada. Ainda que sem 
restringir o alcance do 
cabimento do manda-
do de segurança co-
letivo impetrado por 
partidos políticos na 
defesa dos interesses 
de seus membros, o 
STJ passou a perfi lhar 
a tese de que a impe-
tração por partido po-
lítico tem que guardar 
correspondência com 
os valores que devam ser tutelados 
por eles, tudo conforme o caput do 
art. 17 da Constituição Federal, e art. 
1º da Lei Orgânica dos Partidos Polí-
ticos (Lei 9.096/95). 

Consequentemente, os partidos 
políticos só podiam impetrar man-
dado de segurança coletivo, confor-
me entendimento jurisprudencial até 
então dominante, em temas relacio-
nados aos direitos e garantias funda-
mentais e sistema representativo de 
governo, assuntos intimamente re-
lacionados aos valores para os quais 
foram criadas as agremiações políti-
cas.

Logo, não seria lícito ao partido 
político impetrar mandado de segu-
rança coletivo em matéria tributária, 
que, ao menos para a maior parte da 
doutrina, não pode ser considerada 
garantia fundamental8. 

E mesmo para assuntos relaciona-
dos às garantias fundamentais (v.g., 

reajuste periódico do salário mínimo, 
nos termos do art. 7º, IV, da CF) – que 
ao menos em tese deveriam ser tutela-
dos não apenas para os integrantes da 
agremiação – a jurisprudência se fi r-
mara no sentido de que só os afi liados 
do partido poderiam ser benefi ciados 
pela decisão no mandado de seguran-
ça coletivo (direitos coletivos stricto 
sensu)9, algo que, convenha-se, tor-

nava praticamente 
inócua a tutela das 
garantias fundamen-
tais.

Com a Lei 
12.016/09, lamenta-
velmente, consolida-
se legalmente este 
entendimento juris-
prudencial restritivo.

Mais do que isto; 
extirpa-se a possibi-
lidade de os direitos 
fundamentais serem 
tutelados generica-
mente pelos partidos 
políticos, uma vez 
que o art. 21, caput, 

da lei é claro no sentido de que a 
legitimação é limitada à defesa de 
seus interesses legítimos relativos a 
seus integrantes (defesa de direitos 
líquidos e certos da totalidade, ou de 
parte, dos seus fi liados, no que perti-
nentes às suas fi nalidades: art. 1º da 
LOPP – garantias fundamentais) ou 
à fi nalidade partidária (regime de-
mocrático e sistema representativo).

Portanto, a impetração do man-
dado de segurança coletivo por parti-
do político, no regime da nova LMS, 
ocorre: a) na defesa dos interesses 
legítimos relativos a seus integrantes 
(garantias fundamentais dos fi lia-
dos); e b) nos assuntos relacionados 
à fi nalidade partidária.

Certamente haverá forte crítica 
da doutrina – se não até ajuizamen-
to de ADI (art. 103 da CF) – contra 
a restrição estabelecida pelo art. 21, 
caput, da Lei 12.016/09, quanto ao 
cabimento do mandado de seguran-

PODEM IMPETRAR 

MANDADO DE 

SEGURANÇA 
COLETIVO OS 
DIRETÓRIOS 
NACIONAIS, 
ESTADUAIS E 
MUNICIPAIS DAS 
AGREMIAÇÕES, 
NO ÂMBITO DA 
SUA RESPECTIVA 
REPRESENTAÇÃO
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ça coletivo por partido político10. 
Afi nal, garantias constitucionais não 
podem ser limitadas por força de le-
gislação regulamentadora11.

De qualquer forma, como não 
houve restrição no texto da Lei 
12.016/09, possível que vingue a 
interpretação de que a legitimidade 
para impetração da segurança por 
partido político se dê em todas as 
suas esferas. Em outras palavras, po-
dem impetrar mandado de segurança 
coletivo os diretórios nacionais, esta-
duais e municipais das agremiações, 
no âmbito da sua respectiva repre-
sentação.

4. Organização sindical, 
entidade de classe ou 
associação

Sindicato é órgão de representa-
ção das categorias profi ssionais (que 
tem natureza de associação, ainda 
que com prerrogativas especiais), 
competindo-lhe, nos termos da Carta 
Constitucional, a defesa dos interes-
ses ou direitos coletivos ou individu-
ais da categoria, inclusive nas ques-
tões administrativas ou judiciais (art. 
8º, III, da CF)12. A sua constituição é 
feita da mesma forma que a da asso-
ciação civil, mas com necessidade de 
posterior depósito de seus estatutos 
para registro no Ministério do Traba-
lho (art. 513 da CLT).

Já as entidades de classe ou asso-
ciações são entes que, no seu âmbito, 
agregam pessoas com um propósito 
comum (profi ssionais ou não) e que, 
por isto mesmo, unem forças em prol 
de objetivos previamente eleitos nos 
estatutos sociais. Trata-se de um gêne-
ro, do qual os sindicatos são espécies.

A Constituição Federal e, agora, a 
Lei 12.016/09 autorizam todos esses 
entes a impetrar mandado de segu-
rança coletivo (art. 5º, LXX, da CF), 
mas condicionam, ao menos para as 
entidades de classe e associações, o 
ajuizamento à prévia constituição 
ânua13, restrição não imposta aos 
sindicatos14.

A nova Lei de Mandado de Segu-
rança, entretanto, fez muito mais do 
que repetir a disposição constitucio-
nal pretérita. Na verdade, acabou ela 
por consolidar, à revelia de parte da 
doutrina especializada15, uma visão 
restritiva que imperava quanto ao 
tema.

De fato, prevalecia na jurispru-
dência o entendimento de que, quanto 
aos sindicatos, eles só teriam legiti-
midade para a impetração coletiva 
se o direito defendido fosse peculiar 
à categoria representada, de modo a 
inviabilizar a tutela de qualquer outro 
interesse diverso da fi nalidade princi-
pal para o qual foram criados. Não se 
reconheceu, assim, legitimidade para 
o sindicato pleitear anulação de edital 
de concurso, uma vez que a pretensão 
seria alheia aos fi ns da entidade ou à 
pretensão dos sindicalizados16.

No tocante às associações e enti-
dades de classes, embora também se 
exigisse certa pertinência temática, o 
tema era tratado de forma um pouco 
mais fl exível. Admitia-se a impetra-
ção fora dos limites estritos do objeto 
social, dos fi ns próprios da entidade 
ou classe. Mas exigia-se que o direi-
to ou o interesse reclamado existisse 
em razão das atividades exercidas 
pelos associados, embora não parti-
cular, próprio da classe ou da catego-
ria representada17. 

Assim, o objeto da impetração se 
pautaria nos direitos dos associados, 
e não especifi camente nos fi ns pró-
prios do ente legitimado.

A nova lei parece consolidar este 
último entendimento: qual o de que 
o direito a ser defendido seja o dos 
membros ou associados, na forma 
dos seus estatutos, mas desde que 
pertinentes às suas fi nalidades. Ou 
seja, o objeto do writ não precisa es-
tar diretamente atrelado ao objetivo 
institucional da entidade. Basta que 
tenha relação com o móvel organi-
zacional e pronto: os direitos dos 
fi liados podem ser defendidos pelo 
mandado de segurança coletivo.

Assim, embora não se afaste a 
pertinência temática – como era sus-
tentado por alguns, sob o fundamen-
to de que o direito a ser tutelado era 
dos associados, independentemente 
dos fi ns da entidade – admite-se que 
o mandado de segurança coletivo se 
preste para a tutela de direitos que 
não sejam próprios, característicos 
da categoria.

Por exemplo, tanto é possível a 
impetração de mandado de seguran-
ça coletivo por associação de advo-
gados em favor de todos os seus fi -
liados para que não sejam impedidos 
de fazer a conhecida carga rápida 
dos autos (interesse próprio da cate-
goria), como também será possível 
mandado de segurança coletivo para 
tutelar direitos dos associados consu-
midores de produtos e serviços, mas, 
neste último exemplo, desde que tal 
fi nalidade – ainda que não principal 
– esteja prevista no estatuto social 
(interesse que é dos associados, mas 
não é próprio da categoria). 

Só não seriam tuteláveis pelo 
mandado de segurança coletivo os 
direitos que não guardassem corres-
pondência com os fi ns da entidade 
ou do móvel associativo, por exem-
plo, a impetração em favor de não 
associados ou em prol de tema não 
coberto pelos estatutos sociais (v.g., 
matéria ambiental).

Fácil ver, assim, que, quanto mais 
amplo for o objeto social da entidade 
ou associação, maior será a legitimi-
dade para a impetração coletiva em 
favor dos associados.

Outra questão que merece re-
fl exão é a seguinte: à luz da nova 
disposição – que não faz distinção 
de objeto da impetração quanto ao 
sindicato, entidade de classe e asso-
ciações – será afastada aquela visão 
mais restritiva que a jurisprudência 
tem no tocante ao sindicato?

Em outros termos, será possí-
vel ao sindicato impetrar mandado 
de segurança coletivo em favor de 
seus fi liados, ainda que a questão 
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não tenha relação com a fi nalidade 
para a qual foi criado (representação 
da categoria)? Seria possível, assim, 
a impetração em favor dos sindica-
lizados em matéria consumerista, 
desde que os estatutos prevejam a 
defesa dos fi liados em demandas 
desta natureza?

Temos a impressão de que, diante 
da norma regulamentadora, a respos-
ta só pode ser positiva, de modo que, 
se por um lado se manteve a visão 
restritiva da jurisprudência quanto ao 
cabimento do mandado de segurança 
coletivo pelas associações e entida-
des de classe, por outro, parece que 
houve ampliação interpretativa do 
cabimento do writ quando impetrado 
por sindicato.

5. Inexistência de outros 
legitimados

A ampla maioria da doutrina en-
tende que o rol do art. 5º, LXX, da 
CF, é taxativo, de modo a não admi-
tir a impetração coletiva a não ser 
pelas pessoas lá indicadas18.

O STF, inclusive, já apontou que 
o rol é fechado19, de modo que Es-
tados-membros, Ministério Público, 
ou qualquer outro ente legitimado 
para a ação civil pública (art. 5º da 
Lei 7.347/85), não têm legitimidade 
para impetrar mandado de seguran-
ça coletivo, devendo se valer das 
outras ações coletivas pertinentes 
– especialmente a ação civil pública 
– para a tutela das pretensões cole-
tivas.

Há quem divirja20, mas diante 
da disposição regulamentadora em 
estudo – que não ampliou o rol dos 
legitimados – difi cilmente se pode 
indicar que tal tese vingará.

Certamente se aventará que a dis-
posição regulamentar infraconstitu-
cional não pode limitar a impetração 
de mandado de segurança coletivo 
quando o sistema constitucional – 
globalmente considerado – autorize 
a impetração. É o que ocorre no caso 
do Ministério Público, legitimado 

para a tutela da ordem jurídica social 
e coletiva, nos termos dos arts. 127 e 
129, III e IX, da CF.

Entretanto, convém destacar que, 
se mesmo antes da lei já prevalecia, 
na doutrina e jurisprudência supe-
rior, o entendimento pela negativa da 
legitimação de outros entes, agora, 
com a lei sendo ex-
pressa neste sentido, 
há mais razão, ainda, 
para reconhecer a 
prevalência da tese li-
mitativa, sem prejuí-
zo da crítica que pode 
ser feita ao legislador 
a respeito.

6. Natureza da 
legitimação

Pode-se indicar 
que existem três mo-
delos de legitimação 
conhecidos pela dou-
trina:

a) legitimação or-
dinária, que é o padrão do sistema ao 
menos para o processo individual (a 
parte age em nome próprio na defesa 
de um direito ou interesse que tam-
bém lhe é próprio);

b) legitimação extraordinária, a 
qual depende de expressa autoriza-
ção legal, nos termos do art. 6º do 
CPC (a parte age em nome próprio, 
mas na defesa de um direito ou inte-
resse alheio ou que não lhe pertence 
exclusivamente);

c) legitimação autônoma (para 
a condução do processo) ou coleti-
va21, que seria um modelo de legiti-
mação próprio do processo coletivo 
– em princípio incompatível com as 
regras de legitimação do processo 
individual –, especialmente imagi-
nada para a defesa dos interesses di-
fusos, de titularidade indeterminada 
e incerta22. 

À luz destes três modelos de le-
gitimação, pode-se indicar que a im-
petração do mandado de segurança 
coletivo por partido político ocorre: 

a) em legitimação extraordinária 
(art. 6º do CPC) na defesa dos inte-
resses legítimos relativos a seus inte-
grantes (garantias fundamentais dos 
fi liados); 

b) em legitimação ordinária nos 
assuntos relacionados à fi nalidade 
partidária23.

Já no tocante aos 
sindicatos, associa-
ções e entidade de 
classe, cremos que 
sempre atuará em 
legitimação extraor-
dinária. Afi nal, é da 
essência da impetra-
ção nestas hipóteses a 
tutela dos direitos ou 
interesses líquidos e 
certos dos fi liados24. 
Reforça tal tese a 
própria disposição do 
art. 22, caput, da Lei 
12.016/09, a indicar 
que a sentença fará 
coisa julgada limita-

damente aos membros do grupo ou 
categoria substituídos pela impetran-
te.

Para nós, a legitimação coletiva 
ou autônoma é modelo reservado 
exclusivamente para a tutela dos 
interesses difusos, motivo pelo qual 
não é aplicável ao mandado de segu-
rança coletivo em virtude de não ser 
possível, ao menos no novo modelo 
da Lei 12.016/09, a defesa de tais in-
teresses ou direitos nesta via25.

7. Desnecessidade de 
autorização dos membros e 
associados para a propositura

O art. 21, in fi ne, da Lei 12.016/09 
estabelece que a impetração do man-
dado de segurança coletivo não de-
pende de autorização especial dos 
sindicalizados, fi liados ou associados.

A lei nada mais fez, assim, do 
que incorporar ao texto legal o dis-
posto na Súmula 629 do STF (“a 
impetração de mandado de seguran-
ça coletivo por entidades de classe 

QUANTO MAIS 

AMPLO FOR O 

OBJETO SOCIAL 

DA ENTIDADE 

OU ASSOCIAÇÃO, 
MAIOR SERÁ A 
LEGITIMIDADE 
PARA A 
IMPETRAÇÃO 
COLETIVA EM 
FAVOR DOS 
ASSOCIADOS
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em favor de associados independe 
da autorização destes”) e afastar 
de vez a possibilidade de sustentar 
a aplicação analógica, ao mandado 
de segurança coletivo, do disposto 
no art. 2º-A, parágrafo único, da Lei 
9.494/94 (com redação pela Medida 
Provisória 2180-35, de 2001)26. 

A desnecessidade de autorização 
dos fi liados para a impetração do 
mandado de segurança coletivo em 
favor dos seus interesses decorre de 
uma circunstância de ordem lógica: 
a própria Constituição Federal foi 
quem autorizou os partidos políticos, 
os sindicatos, as associações e as en-
tidades de classe a impetrar manda-
do de segurança coletivo em nome 
próprio, mas em favor dos seus fi -
liados (legitimação extraordinária), 
de modo que, já havendo tal autori-
zação – que, aliás, não é meramente 
legal, mas sim constitucional (art. 6º 
do CPC) –, não há sentido para exigir 
nova autorização dos fi liados, como 
se a vontade deles pudesse suplantar 
a vontade do constituinte27.

Ademais, de convir que a partir 
do instante em que o indivíduo se 
fi lia a um partido político, sindica-
to, associação ou entidade de classe, 
automaticamente já está aderindo às 
fi nalidades comuns da entidade, con-
sequentemente, aceitando ser defen-
dido por ela nos assuntos indicados 
nos seus estatutos.

A questão muda totalmente de 
foco se perquirirmos sobre a possi-
bilidade de as associações, entidades 
de classe, sindicatos e partidos políti-
cos (que, na origem, também são as-
sociações) ajuizarem outras medidas 
diversas do mandado de segurança 
coletivo em favor de seus fi liados, 
agora à luz do disposto no art. 5º, 
XXI, da Constituição Federal (“as 
entidades associativas, quando ex-
pressamente autorizadas, têm legiti-
midade para representar seus fi liados 
judicial ou extrajudicialmente”). 

Para estes casos, sem dúvida ne-
nhuma, a autorização será necessá-

ria, até mesmo porque a própria carta 
constitucional expressamente prevê 
a necessidade de autorização.

Ademais, já não estaríamos mais 
diante de uma hipótese de legitima-
ção extraordinária das associações e 
afi ns para a defesa de seus membros 
(como ocorre para o mandado de se-
gurança coletivo), mas sim diante de 
típica hipótese de representação pro-
cessual, em que alguém age em nome 
alheio (dos associados) na defesa de 
interesse que também é alheio (dos 
associados)28. 

8. Possibilidade de defesa de 
interesse e apenas parcela da 
categoria

O art. 21, caput, c.c. o art. 21, pa-
rágrafo único, II, da Lei 12.016/09 
também incorporaram à disciplina 
legal do tema entendimento jurispru-
dencial até então dominante, constan-
te da Súmula 630 do STF29, no senti-
do de que os sindicatos, associações e 
entidades de classe têm legitimidade 
para o writ coletivo, ainda quando a 
pretensão veiculada interesse apenas 
a uma parte do respectivo grupo ou 
categoria.

Nada mais razoável, ainda mais 
quando o parágrafo único do dis-
positivo passou a prever, de modo 
expresso, a tutela pela via mandado 
de segurança coletivo dos interesses 
individuais homogêneos (art. 81, 
III, do CDC), que pela sua própria 
natureza são direitos ou interesses 
divisíveis e como tais, plenamente 
titularizáveis por apenas parcela do 
grupo ou categoria.

Portanto, o que defi ne o cabimen-
to do mandado de segurança coletivo 
é o seu objeto coletivo, pouco im-
portando o número de pessoas bene-
fi ciadas dentro da própria classe ou 
categoria (todos, metade, alguns...) 
ou, ainda, que haja interesses diver-
gentes dentro do próprio grupo inte-
ressado na impetração.

Isto não signifi ca, entretanto, que 
seja possível aos sindicatos, associa-

ções ou entidades de classe impetrar 
mandado de segurança em favor de, 
apenas, um único membro da catego-
ria. Neste caso, a legitimação cons-
titucional para a impetração – que 
decorre de permissivo expresso e 
vinculado à tutela coletiva do direito 
(art. 5º, LXX, da CF) – cede espaço 
para o instituto da representação (art. 
5º, XXI, da CF), de modo que, neste 
caso, deve haver prévia autorização 
do membro ou associado para tanto.

9. Impetração de mandado 
de segurança individual pelos 
legitimados para o mandado de 
segurança coletivo

Não é o fato de o mandado de 
segurança ser impetrado por partido 
político, associação, entidade sindi-
cal ou de classe que o torna coletivo. 
O que interessa ser determinado é o 
pedido e a causa de pedir da impetra-
ção, isto é, se a pretensão tem nature-
za coletiva30. 

Assim, possível que haja um man-
dado de segurança ajuizado por parti-
do político, sindicato, associação ou 
entidade de classe cujo objeto seja di-
reito individual, v.g., no caso de uma 
impetração para que seja possível o 
licenciamento do veículo próprio da 
entidade sem pagamento das multas 
eventualmente sofridas (direito indi-
vidual da pessoa jurídica).

10. Objeto do mandado de 
segurança coletivo

Antes do advento da Lei 
12.016/09, havia na doutrina ver-
dadeira celeuma sobre o objeto do 
mandado de segurança coletivo. 
Deixando de lado discussões para-
lelas (especialmente na relação do 
tema com a legitimidade para impe-
tração), duas correntes se formaram 
a respeito do assunto.

Uma primeira corrente, ora reco-
nhecida como ampliativa, entendia 
que o mandado de segurança coletivo 
poderia tutelar quaisquer dos direitos 
metaindividuais na forma do art. 81, 
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parágrafo único, do CDC, ou seja, se-
ria possível a impetração em favor de 
direitos difusos, coletivos e individu-
ais homogêneos31. De acordo com os 
adeptos desta teoria, o termo coletivo, 
utilizado na CF, não seria designativo 
dos interesses coletivos stricto sensu 
(art. 81, parágrafo único, II, do CDC), 
mas sim de modo lato, isto é, abran-
gente de todas as classes de interesses 
metaindividuais. Não haveria, assim, 
sentido para falar em mandado de 
segurança difuso ou individual homo-
gêneo. Por exemplo, seria possível a 
impetração de um mandado de segu-
rança coletivo na defesa do meio am-
biente, típico direito ou interesse di-
fuso (v.g., obstar a concessão de uma 
licença ambiental irregular).

Já uma segunda corrente, ora tida 
como restritiva, advogava a tese de 
que o mandado de segurança coleti-
vo poderia ser impetrado na defesa 
dos direitos ou interesses cujos titu-
lares possam ser determinados, isto 
é, os interesses coletivos e individu-
ais homogêneos (art. 81, parágrafo 
único, II e III, do CDC). Assevera-
va-se que o mandado de segurança, 
especialmente o ajuizado pelos le-
gitimados do art. 5º, LXX, “b”, da 
CF (sindicatos e associações), fora 
talhado para a defesa de direitos in-
dividualizáveis, até mesmo porque 
a disposição constitucional é clara 
ao dispor sobre a defesa dos direitos 
líquidos e certos dos membros da 
categoria ou grupo. Logo, o manda-
do de segurança coletivo protegeria, 
apenas, direitos individuais dimen-
sionados coletivamente, mas jamais 
pretensões cujos titulares fossem 
indetermináveis (difusos). Para tan-
to (v.g., defesa do meio ambiente), 
os adeptos desta teoria indicavam o 
uso de outros instrumentos de tutela 
coletiva existentes no sistema (ação 
civil pública e ação popular)32.

Sem embargo de nosso entendi-
mento pessoal pelo acerto da visão 
ampliativa, com o advento da Lei 
12.016/09 restou clara a opção do le-

gislador – na esteira de jurisprudên-
cia dominante – no sentido de que o 
mandado de segurança coletivo só 
se presta à defesa de interesses cujos 
titulares sejam individualizáveis por 
grupos (coletivos) ou de per si (indi-
viduais homogêneos).

Tanto é assim que o art. 21, pa-
rágrafo único, na esteira do art. 81, 
parágrafo único, II e III, do CDC, 
dispõe, de modo unívoco, que os 
direitos protegidos 
pelo mandado de se-
gurança coletivo po-
dem ser (a) coletivos, 
assim entendidos, 
para efeito desta lei, 
os transindividuais, 
de natureza indivisí-
vel, de que seja titular 
grupo ou categoria de 
pessoas ligadas entre 
si ou com a parte con-
trária por uma relação 
jurídica básica; e (b) 
individuais homogêneos, assim en-
tendidos, para efeito daquela lei, os 
decorrentes de origem comum e da 
atividade ou situação específi ca da 
totalidade ou de parte dos associados 
ou membros do impetrante.

Ou seja, o legislador afastou ex-
pressamente a possibilidade de im-
petração de mandado de segurança 
coletivo de modo genérico, em favor 
de titulares indetermináveis (direitos 
difusos), reforçando, assim, a ideia 
de pertinência temática para a impe-
tração e necessidade de o writ tutelar, 
seja de que modo for, apenas os in-
teresses legítimos, líquidos e certos, 
dos integrantes da pessoa jurídica 
autora.

Difi cilmente interpretação di-
versa, com base em disposições 
constitucionais, haverá de vingar, 
até porque, como asseverado ante-
riormente, a jurisprudência anterior 
à Lei 12.016/09 já se inclinava pela 
negativa de cabimento do mandado 
de segurança coletivo em prol dos 
direitos difusos.

11. Coisa julgada: conceito
Por coisa julgada há de se en-

tender uma qualidade dos efeitos da 
sentença, qual seja: a imutabilidade 
(art. 467 do CPC)33.

Em outras palavras, signifi ca 
dizer que a sentença, uma vez pro-
latada, opera determinados efeitos 
(declaratórios, constitutivos, con-
denatórios etc.). Decorrido o prazo 
para apresentação de recursos, ou 

apresentados todos 
os recursos possí-
veis, estes efeitos, 
como regra, se pe-
renizam, de modo 
a impedir qualquer 
eventual discussão 
futura relacionada 
aos mesmos elemen-
tos da demanda jul-
gada (partes, pedido 
e causa de pedir)34.

Exatamente pelo 
vínculo que tem com 

os elementos da ação (art. 301 e 
parágrafos do CPC), a coisa julga-
da só atinge as partes do processo, 
não benefi ciando nem prejudicando 
terceiros (art. 472 do CPC). Deste 
modo, os terceiros não intervenien-
tes podem rediscutir questão decidi-
da em processo alheio e do qual não 
foram parte35.

A coisa julgada é, assim, pres-
suposto processual negativo, inti-
mamente relacionado à estabilidade 
e segurança das relações jurídicas. 
O seu reconhecimento acarreta a 
extinção de demanda idêntica sem 
apreciação do mérito, impedindo, 
ainda, a repropositura da mesma 
ação (arts. 267, V, c.c. o art. 268, 
caput, e 301 e parágrafos, todos do 
CPC).

12. Coisa julgada nos processos 
coletivos

O regime da coisa julgada no 
processo coletivo, entretanto, é abso-
lutamente diverso do previsto para o 
processo individual36.

A LEGITIMAÇÃO 
COLETIVA OU 
AUTÔNOMA 
É MODELO 
RESERVADO 
EXCLUSIVAMENTE 
PARA A TUTELA 
DOS INTERESSES 
DIFUSOS
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De fato, não haveria como ima-
ginar a possibilidade de a decisão 
proferida no processo coletivo não 
atingir terceiros, se o escopo do pro-
cesso coletivo consiste exatamente 
na molecularização das demandas37, 
potencializando o espectro de abran-
gência da tutela jurisdicional.

Assim, e de acordo com a siste-
mática adotada no Brasil (arts. 103 
e 104 do CDC), a coisa julgada no 
processo coletivo se dá secundum 
eventum litis, secundum eventum 
probationis e in utilibus38.

É secundum eventum litis, na me-
dida em que, se a sentença tutelar 
direitos difusos e individuais homo-
gêneos (art. 81, parágrafo único, I e 
III, do CDC), terá efi cácia erga om-
nes, atingindo todos os interessados 
(art. 103, I e III, do CDC); se tutelar 
direitos coletivos (art. 81, parágrafo 
único, II, do CDC), a efi cácia se dará 
ultra partes, mas limitadamente ao 
grupo ou categoria interessada (art. 
103, II, do CDC).

É secundum eventum probatio-
nis, uma vez que a improcedência 
por falta de provas, ao menos nas 
ações coletivas para a tutela dos in-
teresses difusos e coletivos (art. 81, 
parágrafo único, I e II, c.c. o art. 103, 
I e II, todos do CDC), não impede a 
repropositura da ação coletiva me-
diante a indicação de prova nova, 
inclusive pelo próprio autor da ação 
coletiva desacolhida.

Finalmente, a coisa julgada no 
processo coletivo é in utilibus, uma 
vez que, diferentemente do processo 
individual (em que é pro et contra), 
os efeitos da sentença proferida no 
processo coletivo, como regra, só 
se prestam a benefi ciar o indivíduo, 
nunca o prejudicando (art. 103 e pa-
rágrafos do CDC).

Assim, uma vez julgada proce-
dente a ação coletiva, os eventuais 
direitos individuais dos integrantes 
da coletividade, grupo, categoria ou 
classe, poderão ser reclamados pela 
via liquidatória/executiva (art. 97 e 

ss. do CDC), aproveitando-se do teor 
da sentença coletiva genérica prola-
tada.

Por outro lado, caso a ação cole-
tiva seja julgada improcedente, nada 
impede que os indivíduos prejudi-
cados integrantes da coletividade, 
grupo, categoria ou classe – à ex-
ceção daqueles que atuaram como 
assistentes litisconsorciais do autor 
coletivo (art. 94 do CDC) – ajuízem 
suas ações individuais relacionadas 
aos mesmos fatos, visto que a opção 
política do legislador brasileiro foi a 
de salvaguardar os interesses parti-
culares de uma eventual e desastrosa 
investida do autor coletivo (que não 
foi, como regra, autorizado pelo par-
ticular a demandar em seu nome).

O legislador brasileiro, entretan-
to, estabeleceu uma condição para 
que o indivíduo se benefi cie da coisa 
julgada coletiva caso tenha ação in-
dividual correspondente ajuizada ao 
tempo da ação coletiva. 

De acordo com o art. 104 do 
CDC, as ações coletivas não indu-
zem litispendência para as ações in-
dividuais de objeto correspondente, 
mas o autor da ação individual de-
verá requerer, em 30 dias contados 
da data da comunicação nos autos da 
existência da ação coletiva corres-
pondente39, a suspensão da sua ação 
(que perdurará enquanto durar a ação 
coletiva para tutela dos interesses co-
letivos e individuais homogêneos), 
sob pena de não se aproveitar da coi-
sa julgada coletiva.

A partir da opção do autor da 
ação individual e do resultado da 
ação coletiva correspondente, diver-
sos quadros podem ser imaginados:

a) caso haja suspensão da ação 
individual e a ação coletiva corres-
pondente venha a ser acolhida, ha-
verá manifesta perda do objeto da 
ação individual (falta de interesse 
processual), de modo que a ação in-
dividual será extinta ou convertida 
em liquidação/execução de sentença 
coletiva; 

b) caso haja suspensão da ação 
individual e a ação coletiva corres-
pondente venha a ser desacolhida, 
nada impede que o indivíduo que 
não participou da ação coletiva como 
assistente litisconsorcial (art. 94 do 
CDC) – que não pode ser prejudica-
do pela coisa julgada coletiva nega-
tiva – requeira o prosseguimento da 
sua pretensão individual; 

c) caso o interessado, entretanto, 
opte por não suspender a sua ação 
individual na pendência do processo 
coletivo (e a lei lhe faculta isto), não 
haverá a mínima possibilidade de se 
benefi ciar do que nele restar decidi-
do, uma vez que o sistema preferiu a 
coisa julgada individual à coletiva40.

De qualquer modo, não há im-
pedimento nenhum para que o indi-
víduo, ciente da pendência da ação 
coletiva, ajuíze ação individual cor-
respondente. Tal ato simplesmente 
importa renúncia à coisa julgada co-
letiva.

13. O novo modelo de coisa 
julgada para o mandado de 
segurança coletivo

A nova Lei do Mandado de Se-
gurança (Lei 12.016/09) rompe com 
o modelo de coisa julgada nas ações 
coletivas, estabelecido no item prece-
dente, afastando, portanto, a aplicação 
do CDC nesta parte (arts. 103 e 104).

Primeiro, pois não faz distinção, 
para efeitos de coisa julgada secun-
dum eventum litis, entre os interesses 
coletivos ou individuais homogêne-
os, submetendo, com razão, ambos 
ao regime da coisa julgada ultra par-
tes41. De fato, o art. 22, caput, da Lei 
12.016/09 estabelece que “a senten-
ça fará coisa julgada limitadamente 
aos membros do grupo ou categoria 
substituídos pelo impetrante”, de 
modo que não resta dúvida de que 
terceiros não integrantes da coleti-
vidade autora – ainda que com pre-
tensão correspondente – possam ser 
benefi ciados pela sentença proferida 
no writ coletivo (não podem!).
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Segundo, pois substitui, no con-
cernente à relação entre demandas 
coletivas (mandado de segurança 
coletivo) e individuais, o modelo da 
suspensão da ação individual pelo 
da desistência. Apesar de o art. 22, § 
1º, da Lei 12.016/09 ser expresso no 
sentido de que “o mandado de se-
gurança coletivo não induz litispen-
dência para as ações individuais”, 
para que o autor de mandado de se-
gurança individual concomitante se 
benefi cie da coisa julgada advinda 
da impetração coletiva, deverá re-
querer a desistência do seu manda-
do de segurança (e não mais a sus-
pensão) no prazo de 30 dias a contar 
da ciência comprovada da impetra-
ção da segurança coletiva nos autos 
da impetração individual (dever de 
revelação este que é do impetrado), 
sob pena de não se benefi ciar do ali 
decidido.

Em que pese tal prescrição le-
gal, fato é que o dispositivo tende a 
tornar-se letra morta, justamente por 
ser possível de sua redação extrair 
uma patente inconstitucionalidade 
circunstancial42. É que, na hipótese 
de desistência do mandado de segu-
rança individual, com o escopo de 
se aguardar o resultado do mandado 
de segurança coletivo para eventual 
transporte in utilibus, se não houver 
a concessão da ordem na órbita co-
letiva e já tiver escoado o prazo para 
se impetrar o mandado de segurança 
(120 dias), evidente que o autor do 
mandado de segurança individual 
sofrerá uma lesão irreparável à sua 
garantia constitucional de se utilizar 
do writ. 

A sistemática da tutela coletiva é 
clara ao prever que a solução dada 
ao caso coletivo não prejudicará e 
nem obstará o ajuizamento de ações 
no plano individual. No entanto, a 
desistência do mandado de seguran-
ça individual em prol do coletivo 
pode trazer consigo evidente pre-
juízo na esfera individual, vez que 
pode inviabilizar a própria impetra-

ção, quanto mais a discussão do mé-
rito causae. Ademais, vale frisar que 
o prejuízo é de ordem constitucional 
(art. 5º, LXIX, da CF), o que cer-
tamente não passará despercebido 
pelos demais operadores do direito. 
Assim, parece-nos que a tendência 
é de se considerar mais adequada 
a suspensão do mandado de segu-
rança individual, em homenagem 
à regra geral do mi-
crossistema, descon-
siderando a regra da 
desistência para fi ns 
de adequá-la à nor-
ma constitucional, 
garantidora do man-
dado de segurança 
no plano individual e 
coletivo.

De qualquer modo, 
voltando à sistemática 
na Lei 12.016/09, não 
obstante a crítica dan-
tes tecida, tem-se que, 
a partir da opção do 
autor da impetração individual e do 
resultado do mandado de segurança 
coletivo, diversos quadros podem ser 
imaginados:

a) caso haja desistência da impe-
tração individual e a ação coletiva 
correspondente venha a ser acolhida, 
o indivíduo simplesmente se habili-
tará a bem da liquidação/execução 
da sentença coletiva, de modo que é 
possível afi rmar que é mantido o re-
gime da coisa julgada in utilibus no 
mandado de segurança coletivo;

b) caso haja desistência da im-
petração individual e a impetração 
coletiva correspondente venha a ser 
desacolhida, nada impediria que o 
indivíduo que não participou como 
assistente litisconsorcial da impe-
tração (art. 94 do CDC) – que não 
pode ser prejudicado pela coisa jul-
gada coletiva negativa (transporte 
in utilibus) – impetrasse novamente 
o mandado de segurança individu-
al; entretanto, como o prazo para 
a impetração é exíguo (120 dias) e 

tem natureza decadencial (art. 23 da 
Lei 12.016/2009) – não se interrom-
pendo ou se suspendendo pelo cur-
so da ação coletiva –, só restará ao 
interessado o ajuizamento de ação 
cognitiva de procedimento comum 
para a tutela do seu interesse (crítica 
delineada acima);

c) caso o interessado, entretanto, 
opte por não desistir da sua impe-

tração individual na 
pendência do man-
dado de segurança 
coletivo (e a lei lhe 
faculta isto), não ha-
verá a mínima possi-
bilidade de se benefi -
ciar do que nele res-
tar decidido, uma vez 
que o sistema prefe-
riu a coisa julgada 
individual à coletiva.

É conveniente que 
se destaque que nada 
impedirá o indivíduo 
de, na pendência de 

mandado de segurança coletivo cor-
respondente, impetrar mandado de 
segurança individual. Tal ato, que 
não é obstado pelo sistema (até pela 
inexistência de litispendência entre 
mandado de segurança coletivo e in-
dividual), simplesmente indica que 
o particular não tem interesse em se 
aproveitar do resultado do processo 
coletivo.

No mais, vale a nota de que, 
apesar da omissão do art. 22 da lei, 
impera no âmbito do mandado de 
segurança coletivo, até pela inter-
pretação integrativa que deve se dar 
ao sistema processual coletivo (art. 
103, II, do CDC), o regime da coisa 
julgada secundum eventum proba-
tionis, que autoriza novas impetra-
ções coletivas, ao menos no âmbito 
do mandado de segurança coletivo, 
para a tutela dos interesses coletivos 
stricto sensu, quando o primitivo 
mandado de segurança coletivo ti-
ver sido desacolhido por falta de 
prova pré-constituída.

O REGIME DA 
COISA JULGADA 
NO PROCESSO 
COLETIVO, 
ENTRETANTO, É 
ABSOLUTAMENTE 
DIVERSO DO 
PREVISTO PARA 
O PROCESSO 
INDIVIDUAL
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O grande problema prático que 
surge a partir desta afi rmação é que 
será muito provável a ocorrência da 
decadência quando da repropositura 
da impetração coletiva para a tutela 
dos interesses coletivos, ainda que 
fundada em prova nova e pré-cons-
tituída, uma vez que o prazo deca-
dencial de 120 dias, estabelecido no 
art. 23 da lei, provavelmente terá se 
esvaído43.

Por fi m, para os mandados de 
segurança coletivos que tutelam 
interesses individuais homogê-
neos, até pelo que consta do art. 
103, III, do CDC, não se aplica o 
regime da coisa julgada secundum 
eventum probationis, de modo que 
a improcedência ou a carência da 
impetração coletiva (falta de prova 
pré-constituída) não permite mais 
a repropositura da ação coletiva, 
preservadas, apenas, as pretensões 
individuais.

14. Inaplicabilidade do art. 2º-A 
da Lei 9.494/97, no mandado de 
segurança coletivo

O art. 2º-A da Lei 9.494/97 dis-
põe: “A sentença prolatada em ação 
coletiva proposta por associação, na 
defesa dos interesses e direitos dos 
seus associados, abrangerá apenas 
os substituídos que tenham, na data 
da propositura da ação, domicílio no 
âmbito da competência territorial do 
órgão prolator.”

Tal regra não deve ser aplicada ao 
mandado de segurança coletivo. 

Primeiro, porque a ação manda-
mental, por ser garantia constitucio-
nal, não pode sofrer uma tamanha 
limitação por legislação infraconsti-
tucional. 

E segundo, porque tal regra é de 
duvidosa constitucionalidade, visto 
que a autorização constitucional para 
a substituição processual é exata-
mente para se coletivizarem, ao má-
ximo possível, os litígios, evitando-
se as múltiplas ações sobre o mesmo 
assunto44.

Logo, uma limitação na abran-
gência da decisão em função do 
domicílio dos substituídos é incon-
cebível. 

Imaginemos, como exemplo, 
um mandado de segurança coleti-
vo promovido por associação dos 
fi scais de renda contra a fi xação do 
teto estadual limitador de seus ven-
cimentos. Concedida a liminar por 
juiz estadual, a decisão só atingiria 
os fi scais de renda com domicílio no 
estado. Pela regra, a decisão não be-
nefi ciaria um fi scal de rendas, asso-
ciado e aposentado, que tenha domi-
cílio em outro estado da Federação.

Também não se aplica ao manda-
do de segurança coletivo o disposto 
no parágrafo único do art. 2º-A da 
Lei 9.494/97: “Nas ações coletivas 
propostas contra a União, os Esta-
dos, o Distrito Federal, os Municí-
pios e suas autarquias e fundações, 
a petição inicial deverá obrigatoria-
mente estar instruída com a ata da as-
sembléia da entidade associativa que 
a autorizou, acompanhada da relação 
nominal dos seus associados e indi-
cação dos respecti-
vos endereços.”

A exigência de 
juntada da relação 
nominal dos asso-
ciados é prevista 
para determinar 
quais associados 
serão benefi ciados 
pela decisão judi-
cial. Contudo, o 
Supremo Tribunal 
Federal já sumulou 
a questão neste sen-
tido (Súmula 629): 
“A impetração de 
mandado de segurança coletivo por 
entidade de classe em favor dos as-
sociados independe da autorização 
destes.”

A conclusão é óbvia: em relação 
ao mandado de segurança coletivo, 
se não há exigência sequer da autori-
zação dos associados para a impetra-

ção, também não será preciso juntar 
a relação nominal e, em consequên-
cia, a limitação da decisão judicial 
não fi cará afeta aos associados “que 
tenham, na data da propositura da 
ação domicílio no âmbito da compe-
tência territorial do órgão prolator”.

15. Impossibilidade de 
concessão inaudita altera pars 
contra o poder público

Antes do advento da Lei 12.016/06, 
já previa o art. 2º da Lei 8.437/92 que, 
“no mandado de segurança coletivo 
e na ação civil pública, a liminar se-
ria concedida, quando cabível, após 
a audiência do representante judicial 
da pessoa jurídica de direito público, 
que deveria se pronunciar no prazo de 
setenta e duas horas”.

A jurisprudência do STJ, de 
modo geral, vinha se pronunciando 
no sentido de que tal regra era com-
patível com a Constituição Federal 
e de observância obrigatória nas 
hipóteses de concessão de liminar 
contra o Poder Público, sob pena de 
nulidade da decisão concessiva da 

liminar45.
Não obstante, o 

próprio STJ mitiga-
va tal obrigação em 
hipóteses excep-
cionais, tal como 
nos casos em que a 
demora no cumpri-
mento da obrigação 
legal de prévia oiti-
va da pessoa jurídi-
ca de direito públi-
co – o que acontece 
invariavelmente 
quando o ato depen-
de de carta precató-

ria – pudesse comprometer a própria 
efi cácia do provimento (especial-
mente nos casos de risco de vida à 
pessoa humana ou de perturbação 
da ordem pública)46. Certamente, ao 
admitir a infl exibilidade da norma 
estaríamos muito próximos da viola-
ção do art. 5º, XXV, da CF.

NÃO SE 
PODE IMPOR, 
AUTOMATICAMENTE, 
A NULIDADE DA 
LIMINAR DEFERIDA 
INAUDITA ALTERA 
PARS NO MANDADO 
DE SEGURANÇA 
COLETIVO CONTRA O 
PODER PÚBLICO
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O novo art. 22, § 2º, da Lei do 
Mandado de Segurança simples-
mente repete (de modo inútil e des-
necessário) o enunciado do art. 2º da 
Lei 8.437/92, estabelecendo que, no 
“mandado de segurança coletivo, a 
liminar só poderá ser concedida após 
a audiência do representante judicial 
da pessoa jurídica de direito público, 
que deverá se pronunciar no prazo de 
72 (setenta e duas) horas”. 

Três observações devem ser fei-
tas a respeito do dispositivo.

Primeiro, nada leva a crer que a 
jurisprudência vá se orientar de ma-
neira distinta do que já era consoli-
dado para o art. 2º da Lei 8.437/92, 
de modo que certamente será man-
tida a interpretação quanto à obriga-
toriedade da prévia oitiva, salvo nas 
hipóteses de extrema urgência acima 
delineadas.

Segundo, só será essencial a pré-
via oitiva do Poder Público – aqui 
incluídas a administração direta, au-
tarquias e fundações – quando hou-
ver possibilidade de concessão da 
liminar. Do contrário, a liminar pode 
ser indeferida independentemente de 
prévia oitiva do representante judi-
cial do órgão estatal (no caso as pro-
curadorias).

E terceiro, mesmo nos casos em 
que não é observada a disposição, é 
mister que o Poder Público compro-
ve a ocorrência de prejuízo pela sua 
não oitiva para que seja decretada a 
nulidade da decisão liminar.

De fato, o Código de Processo 
Civil, em seu art. 249, § 1º, asseve-
ra que não se repetirá o ato nem se 
lhe suprirá a falta quando não pre-
judicar a parte e, no art. 250, que o 
erro de forma acarreta unicamente 
a anulação dos atos que não possam 
ser aproveitados, devendo-se prati-
car os que forem necessários, a fi m 
de se observarem, no que possível, 
as prescrições legais, acolhendo o 
princípio da instrumentalidade das 
formas e dos atos processuais.

Conforme já pontuado pelo STJ, 

não se apresenta razoável, sob o 
ponto de vista da utilidade prática 
do processo, desfazer o ato judicial 
baseado no poder geral de cautela, 
se não demonstrado prejuízo à defe-
sa do ato administrativo pelo Poder 
Público por meio dos demais meca-
nismos processuais colocados à sua 
disposição pela legislação (agravo de 
instrumento e pedido suspensão de 
execução de medida liminar – art. 4º 
da Lei 8.437/92), ainda mais quando 
se pode obter, via agravo de instru-
mento, o efeito suspensivo da limi-
nar concedida ao arrepio da norma47.

Portanto, não se pode impor, 
automaticamente, a nulidade da li-
minar deferida inaudita altera pars 
no mandado de segurança coletivo 
contra o Poder Público. É necessária 
prova do prejuízo pela violação da 
norma48.

16. A Lei 12.016/09 e as ADI 
4296 e 4403

A novel legislação do manda-
do de segurança já é objeto de duas 
ações diretas de inconstitucionali-
dade (ADI) no Supremo Tribunal 
Federal, ambas propostas pelo Con-
selho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil. 

Na ADI 4296, tiveram questiona-
das as suas presunções de constitu-
cionalidade os dispositivos legais do 
art. 1º, § 2º, art. 7º, III e § 2º, art. 22, 
§ 2º, arts. 23 e 25, sob o fundamento 
de que, ao disciplinar as hipóteses de 
cabimento do mandado de seguran-
ça, individual e coletivo, o legislador 
não preservou a amplitude da ação 
de natureza constitucional, tendo 
o ato normativo então impugnado, 
pois, violada a Constituição Federal, 
na medida em que a restringiu por 
razões meramente de proteção ao 
Poder Público e de suas autoridades.   

Já na ADI 4403, o objeto de 
questionamento cingiu-se ao art. 14, 
§ 2º, que veicula a extensão do di-
reito de recorrer à parte coatora, cuja 
interpretação do dispositivo daria 

margem à real possibilidade da au-
toridade coatora interpor, por si só, 
recurso de apelação, dispensando, 
consequentemente, a presença do 
advogado para tanto. Assim, a auto-
ra da ADI entende haver afronta ao 
art. 133, da CF49, o qual estatui ser 
o advogado indispensável à adminis-
tração da justiça, pleiteando, se não a 
declaração de inconstitucionalidade 
de tal artigo de lei, a interpretação 
conforme os termos da Constituição. 

Como se trata de ações bastante 
recentes, que sequer receberam li-
minares à suspensão da efi cácia dos 
dispositivos impugnados (houve pe-
dido cautelar na ADI 4296, negado 
pelo ministro-relator Marco Auré-
lio), resta-nos aguardar com paci-
ência a solução que será atribuída a 
esses casos pelo Supremo Tribunal 
Federal.

Notas
1 Até porque, como diz com toda a proprie-

dade Ada Pellegrini Grinover, o mandado de segu-
rança coletivo não era um instituto novo, mas sim 
o mesmo mandado de segurança anteriormente co-
nhecido, apenas com a possibilidade de veiculação 
de pretensão coletiva (Mandado de segurança co-
letivo: legitimação, objeto e coisa julgada. Revista 
da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, 
São Paulo, n. 32, p. 11-26, dez. 1989).

2 Cf. FERRARESI, Eurico. Ação popular, 
ação civil pública e mandado de segurança coleti-
vo. São Paulo: Forense, 2009, p. 242-247.

3 Segundo Bonavides, partido político “é uma 
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ou movidas por interesses, buscam tomar o poder, 
normalmente, pelo emprego de meios legais, e nele 
conserva-se para a realização dos fi ns propugna-
dos” (BONAVIDES, Paulo. Ciência política. 10. 
ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 346.

4 PAULA, Adriano Perácio de. Do procedi-
mento no mandado de segurança coletivo. Aspec-
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rança coletivo: legitimidade para a causa e o regi-
me da coisa julgada. Porto Alegre: Síntese, 1999, 
p. 80-81.

5 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado 
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fi liados. Revista de Direito Público, São Paulo, v. 
23, n. 95, p. 79-88, jul.-set. 1990.
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Direito administrativo. 13. ed. São Paulo: Atlas, 
2001, p. 683. Eurico Ferraresi, em interessante es-
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sindicalismo. 2. ed. São Paulo: LTr, 1994, p. 56).
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p. 644.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de 
segurança coletivo: legitimação, objeto e coisa jul-
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LTr, 2000, p. 56; PASSOS, Elizabeth Nogueira 
Calmon. Mandado de segurança coletivo. Revista 
de Processo, São Paulo, n. 169, p. 168, jan.-mar. 
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n. 57, p. 54, jan.-mar. 1990; ALMEIDA, Gregório 
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Municípios e suas autarquias e fundações, a peti-
ção inicial deverá obrigatoriamente estar instruída 
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30 Conforme adverte doutrina em sentido se-
melhante, o fato de se apresentar um mandado de 
segurança impetrado por partido político ou enti-
dade sindical não importa em afi rmar previamente 
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5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 717).
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Processual Civil – Processo Coletivo. 5. ed. 
Salvador: Podivm, 2010, p. 56. Segundo o referi-

do autor, esta é uma das notas distintivas entre o 
modelo norte-americano puro das class actions e a 
recepção brasileira. Naquele modelo, que inspirou 
profundamente o sistema brasileiro de processo 
coletivo, a vinculação da coisa julgada ocorre para 
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cando-a, no caso de improcedência da ação. Optou 
bem o legislador brasileiro pela técnica mais so-
fi sticada da modulação subjetiva da coisa julgada.

39 Trata-se do instituto do “fair notice” (co-
municação justa) do direito estadudinense que 
impõe a necessidade de ciência inequívoca ao indi-
víduo da existência de demanda coletiva pendente 
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da individual em detrimento da coletiva deu per-
feita guarida ao “right to opt out” (direito à auto-
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previstas no art. 23, (b)(1) e (b)(2), das “Federal 
Rules”, do modelo norte-americano. Ou seja, o 
microssistema brasileiro de tutela coletiva diferen-
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class action ou  no opt out class action, possibi-
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coletiva, ainda que o resultado lhe seja favorável 
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41 Com precisão, Antonio Gidi aponta que 
não há uma diferença ontológica entre o regime ju-
rídico da coisa julgada ultra partes e erga omnes. 
De acordo com ele, “é certo que erga omnes (contra 
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da atinge apenas alguns”. Adverte, entretanto, que 
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brasileiro não há como fazer tal afi rmação, pois “a 
prescrição, que segue a expressão latina, termina 
por limitar a esfera de abrangência da coisa julgada 
aos titulares do direito lesado, o que poderia ser até 
mesmo desnecessário porque de outra forma não 
poderia ser”. Por fi m, conclui que mais técnica te-
ria sido a utilização da expressão ultra partes para 
todos os interesses metaindividuais, visto que por 
óbvio a sentença coletiva atinge, além das partes, 
todos os interessados (e não qualquer um) (GIDI, 
Antonio. Coisa julgada e litispendência em ações 
coletivas. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 108-112).

42 Como bem anota Ana Paula Barcellos, 
determinadas normas podem ser constitucionais 
em função de determinado contexto particular, a 
despeito da validade geral do enunciado da qual 
derivam. É possível, dessa feita, cogitar de situa-
ções nas quais um enunciado normativo, válido na 
maior parte de suas incidências, ao ser confrontado 
com determinadas circunstâncias concretas, pro-
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da inconstitucional”(Cf. LENZA, Pedro. Direito 
constitucional esquematizado. 13. ed. Saraiva: São 
Paulo, 2009, p. 212.) .

43 Restaria imaginarmos, apenas, a ocorrência 
da repropositura quando houvesse súbito indeferi-
mento da petição inicial do mandado de segurança 
coletivo pela ausência de prova pré-constituída, de 

modo que nesta situação seria possível, ao menos 
em tese, nova impetração dentro do prazo deca-
dencial de 120 dias.

44 Neste sentido, negando aplicabilidade ao 
disposto no art. 2º-A da Lei 9.494/97, já decidiu o 
STJ que, independentemente de autorização espe-
cial ou da apresentação de relação nominal de as-
sociados, as associações civis, constituídas há pelo 
menos um ano e que incluam entre seus fi ns insti-
tucionais a defesa dos interesses e direitos protegi-
dos pelo CDC, gozam de legitimidade ativa para 
a propositura de ação coletiva (REsp 805.277-RS, 
Rel. Nancy Andrighi, 3a. T., j. 23.9.200). Decidiu, 
ainda, que “a distinção, defendida inicialmente por 
Liebman, entre os conceitos de efi cácia e de auto-
ridade da sentença, torna inócua a limitação terri-
torial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo 
art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a imu-
tabilidade dos efeitos da sentença. Mesmo limitada 
aquela, os efeitos da sentença produzem-se erga 
omnes, para além dos limites da competência ter-
ritorial do órgão julgador” (STJ, REsp 411.529/
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3a. T., j. 24.6.2008). 
Apesar destas duas decisões, mais recentemente a 
2a. Seção do STJ, no julgamento dos Embargos de 
Divergência no REsp 399.357-SP, reconheceu a 
validade da limitação dos efeitos da decisão pro-
latada em sede de Ação Civil Pública aos limites 
territoriais do órgão prolator.

45 REsp 667.939/SC, Rel. Min. Eliana Calm-
on, 2a. T., j. 20.3.2007, DJ 13.8.2007, p. 355; REsp 
220.082/GO, Rel. Min. João Otávio de Noronha, 
2a. T., j. 17.5.2005, DJ 20.6.2005 p. 182; REsp. 
88.583/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 
DJ 18.11.1996, p. 44.847; AgRg no AgRg no REsp 
303.206/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, 1.ª T., j. 
28.8.2001, DJ 18.2.2002, p. 256.

46 REsp 860.840/MG, Rel. Min. Denise Ar-
ruda, 1a. T., j. 20.3.2007, DJ 23.4.2007 p. 237; e 
REsp 746.255/MG, Rel. Min. João Otávio de No-
ronha, 2a. T., j. 2.2.2006, DJ 20.3.2006, p. 254.

47 REsp 1018614/PR, Rel. Min. Eliana Cal-
mon, 2a. T., j. 17.6.2008, DJe 6.8.2008. Cf., tam-
bém, sobre a instrumentalidade das formas: REsp 
295.656/RO, Rel. Min. Eliana Calmon, 2a. T., j. 
8.10.2002, DJ 9.12.2002, p. 319; REsp 776.443/
RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5a. T, j. 
15.3.2007, DJ 23.4.2007, p. 297. 

48 Em sentido contrário e com base em ju-
risprudência, em nosso sentir, já superada no 
âmbito do STJ, cf. GOMES JR., Luiz Manoel 
et al. Comentários à nova Lei do Mandado de 
Segurança. São Paulo: RT, 2009, p. 210-211.

49 Art. 133, da CF: O advogado é indispen-
sável à administração da justiça, sendo inviolável 
por seus atos e manifestações no exercício da pro-
fi ssão, nos limites da lei.



Doutrina

18 Revista Bonijuris | Janeiro 2012 | Ano XXIV, n. 578 | V. 24, n. 1 | www.bonijuris.com.br

O CRIME DE LESÕES 
CORPORAIS LEVES 
NA LEI MARIA DA 
PENHA 
Alberto Wunderlich  | albertowunderlich@terra.com.br
Advogado

Mestre pela Università Degli Studi Roma Tre (Roma/IT)

Leonel Desimon
Acadêmico do Curso de Direito da Universidade Luterana do Brasil

Analisar a natureza jurí-
dica da ação penal a ser 
utilizada nos casos que 

envolvam lesões corporais leves, 
quando praticadas no âmbito fami-
liar, considerando a aplicação da Lei 
11.340/06, popularmente conhecida 
como “Maria da Penha”, é o escopo 
do presente artigo.

 Iniciamos com breve análise 
acerca da Lei dos Juizados Espe-
ciais (Lei 9.099/95). Depois, trata-
remos do crime de lesões corporais 
leves, dando enfoque à polêmica 
ocasionada por esse delito na Lei 
Maria da Penha, quando aborda-
remos a discussão travada entre os 
artigos 16, da referida lei, que pre-
vê a retratação da vítima e, conse-
quentemente, entende que se aplica 
a ação penal pública condicionada 
aos casos de lesões corporais leves, 
e o artigo 41, que afasta a Lei dos 
Juizados Especiais, entendendo que 
deva ser aplicada a ação penal pú-
blica incondicionada. 

2. Breve análise da Lei dos 
Juizados Especiais (Lei 
9.099/95)

Atendendo disposição constitu-
cional (artigo 98, inciso I, da Cons-
tituição Federal) e com o intuito 

Resumo
Optamos por abordar a 
problemática da continuidade da 
ação penal, independentemente da 
vontade da vítima, nos casos que 
envolvam lesões corporais leves 
no âmbito familiar. A escolha do 
tema se deve ao fato da violência 
doméstica ser uma realidade 
inserida no Estado e existir 
independentemente da classe 
social ou condição fi nanceira dos 
seus agentes. Esse tema é bastante 
polêmico, ainda não existindo 
uma posição pacifi cada dentro de 
nossos tribunais superiores

de desafogar a justiça criminal de 
crimes de menor gravidade, foram 
criados através da Lei 9.099, em 
26 de setembro de 1995, os juiza-
dos especiais criminais, orientados 
pelos princípios da oralidade, sim-
plicidade, informalidade, economia 
processual e celeridade. 

Explica Julio Fabbrini Mira-

bete:
“Passou-se, assim, a exigir um pro-

cesso penal de melhor qualidade, com 
instrumentos mais adequados à tutela 
de todos os direitos, assegurando-se a 
utilidade das decisões judiciais, bem 
como a implantação de um processo 
criminal com mecanismos rápidos, 
simples e econômicos, de modo a su-
plantar a morosidade no julgamento de 
ilícitos menores, desafogando a Justiça 
Criminal, para aperfeiçoar a aplicação 
da lei penal aos autores dos mais graves 
atentados aos valores sociais vigentes” 
(Mirabete, 2002, p. 24).

O doutrinador Fernando da 

Costa Tourinho Filho justifi ca a 
criação dos juizados especiais: “Os 
procedimentos morosos, com seus 
extensos arcos procedimentais, já 
não se justifi cam para a solução de 
infrações penais de frágil potencia-
lidade ofensiva” (Tourinho Filho, 
2008, p. 14).

Por sua vez, Ada Pellegrini 

Grinover descreve como deve ser o 
procedimento utilizado pelos juiza-
dos especiais:

“Deve ser impregnado da simplici-
dade e da informalidade, que é a mar-
ca principal do juizado. É assim que a 
audiência preliminar deverá acontecer: 
com os interessados, o Ministério Pú-
blico e o Juiz, reunidos, expondo as 
suas posições, a fi m de que, se for o 
caso, evite-se a instauração do processo 
e possa a vítima ser reparada” (Grino-
ver, 2005, p. 84).

Outrossim, há de ser salientada a 
importância da aplicação da Lei dos 
Juizados Especiais para o falido sis-
tema penal brasileiro, na medida em 
que a referida lei propõe a aplicação 
de penas alternativas ou substituti-
vas (transação penal, restritiva de 
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direito, multa). Nesse sentido ensina 
Carmem Hein de Campos:

“(...) a aplicação de penas consi-
deradas alternativas ou substitutivas, 
para uma série de delitos, signifi ca uma 
vitória do movimento criminológico 
moderno que, há muito, vem demons-
trando a falência da pena de prisão em 
todo o mundo, e em especial nos países 
latino-americanos. Em uma perspectiva 
positiva, espera-se que o discurso mi-
nimalista possa ganhar cada vez mais 
adeptos e mudar o quadro de dor e de 
violações aos direitos humanos provo-
cados pelo sistema penal brasileiro” 
(Campos, 2003, p. web). 

No entanto, para melhor com-
preensão da Lei dos Juizados Espe-
ciais, se faz necessário compreen-
dermos o que vem a ser um crime 
de menor potencial ofensivo, o qual 
analisaremos a seguir.

2.1. O delito de menor potencial 
ofensivo

Conforme previa inicialmente o 
artigo 61 da Lei dos Juizados Espe-
ciais, depreende-se que o legislador, 
inicialmente, delimitou o conceito 
de menor potencial ofensivo basean-
do-se no critério da pena cominada, 
como podemos analisar pela antiga 
transcrição do referido artigo: “(...) 
as contravenções penais e os crimes 
a que a lei comine pena máxima não 
superior a 1 (um) ano, excetuados os 
casos em que a lei preveja procedi-
mento especial.”

Com o surgimento da Lei 
10.259/01, que criou os juizados es-
peciais cíveis e criminais no âmbi-
to da Justiça Federal, o conceito de 
crime de menor potencial ofensivo 
passou a sofrer alterações, conforme 
previa o parágrafo único do artigo 
2º da referida lei: “Consideram-se 
infrações de menor potencial ofen-
sivo, para os efeitos desta Lei, os 
crimes a que a lei comine pena má-
xima não superior a dois anos, ou 
multa.”

Mais tarde, surgiu a Lei 
11.313/06, que deu nova redação 

ao artigo 61 da Lei 9.099/95, o qual 
restou redigido da seguinte forma: 
“Consideram-se infrações penais 
de menor potencial ofensivo, para 
os efeitos desta Lei, as contraven-
ções penais e os crimes a que a lei 
comine pena máxima não superior a 
2 (dois) anos, cumulada ou não com 
multa.” 

Comentando a referida altera-
ção, leciona Fernando da Costa 

Tourinho Filho:
“(...) com a promulgação da Lei 

11.313/2006, que deu nova redação ao 
art. 61 da Lei sob comentário, passando 
a considerar infrações de menor poten-
cial ofensivo não só as contravenções 
como também os crimes cuja pena má-
xima não ultrapasse dois anos” (Touri-
nho Filho, 2008. p. 74).

Desta forma, podemos concluir 
que o delito de menor potencial 
ofensivo são todas as contravenções 
penais e os crimes em que sua pena 
máxima não seja superior a dois 
anos, cumulada ou não com multa.

2.2. Comentários acerca do artigo 
88 da Lei dos Juizados Especiais

Conforme transcrição do artigo 
88 da Lei 9.099/95, Lei dos Juiza-
dos Especiais, se infere que, nos 
casos de lesões corporais leves, a 
lei passou a exigir a representação 
da vítima para o prosseguimento da 
ação penal, ou seja, a ação passou a 
ser pública condicionada à represen-
tação. Eis a transcrição do referido 
artigo: “Além das hipóteses do Có-
digo Penal e da legislação especial, 
dependerá de representação a ação 
penal relativa aos crimes de lesões 
corporais leves e lesões culposas.”

Sobre o tema leciona Cézar Ro-

berto Bitencourt:
“Os crimes de lesões corporais leves 

e de lesões corporais culposas continu-
am sendo de ação penal pública, mas, 
para movimentar o aparelho repressi-
vo estatal, dependerão da satisfação de 
uma condição por parte do ofendido, 
qual seja, a representação. Em outros 
termos, a ação penal, nesses crimes, 

passa a ser pública condicionada” (art. 
88)  (Bitencourt, 1997, p. 97).

Continuando, o doutrinador re-
ferido entende que foi benéfi ca para 
o Judiciário a alteração trazida pela 
Lei 9.099/95 no que se refere à na-
tureza jurídica da ação penal a ser 
utilizada nos casos de lesões corpo-
rais leves, uma vez que, em grande 
número, as partes envolvidas se re-
conciliam.

“Na maioria das vezes, o dano pro-
duzido pelo delito de lesões corporais 
leves beira os limites da insignifi cância, 
não justifi cando todo dispêndio na mo-
vimentação da pesada máquina buro-
crática do Poder Judiciário. Mas cons-
trangidas pelo princípio da obrigatorie-
dade da ação penal pública, milhares de 
ações penais abarrotam os escaninhos 
dos foros brasileiros, praticamente sem 
sentido, onde, muitas vezes, as partes 
envolvidas já realizaram sua composi-
ção pessoal” (Bitencourt, 1997, p. 98 a 
99).

Assim, com a possibilidade da 
vítima ter a opção de não represen-
tar criminalmente contra o autor do 
fato, entendemos que a Lei dos Jui-
zados Especiais trouxe um grande 
avanço para o país, pois não só as 
partes foram benefi ciadas, uma vez 
que passaram a não precisar acom-
panhar uma instrução criminal em 
que, muitas vezes, o fato já está re-
solvido entre autor do fato e vítima, 
como também o Judiciário se viu 
agradecido por ver seus cartórios 
criminais desafogados de ações de 
pequeno porte.

3. O crime de lesões corporais 
leves

O delito de lesões corporais leves 
ocorre quando existe ofensa à inte-
gridade corporal ou a saúde de ou-
trem, como estabelece o artigo 129, 
caput, do Código Penal brasileiro: 
“Art. 129. Ofender a integridade 
corporal ou a saúde de outrem.”

Considerando que não existe 
qualquer ressalva no Código Penal 
em relação ao referido delito, tal 
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crime se processava mediante ação 
pública incondicionada até a cria-
ção da Lei 9.099/95, Lei dos Jui-
zados Especiais. Ocorre que a Lei 
9.099/95 alterou a natureza da ação 
penal prevista nesse crime: para 
ação penal pública condicionada à 
representação da vítima. Em outras 
palavras, a referida lei passou a des-
crever o delito de lesões corporais 
leves como crime de menor poten-
cial ofensivo. Nesse sentido aponta 
Maria Berenice Dias:

“A Lei dos Juizados Especiais, ao 
introduzir mecanismos despenalizado-
res, elegeu como de pequeno potencial 
ofensivo, entre outros, os crimes de 
lesão corporal leve e de lesão culposa, 
transformando-os em delitos de ação 
pública condicionada. Ou seja, o desen-
cadeamento da ação penal passou a de-
pender da representação do ofendido” 
(Dias, 2007, p. 116).

Após a vigência da Lei 9.099/95, 
o nosso sistema processual penal 
teve sua posição bem defi nida acer-
ca da aplicação da ação penal aos 
fatos descritos no artigo 129, caput, 
do Código Penal, inclusive quando 
ocorridos no seio familiar, aplican-
do-se a ação pública condicionada 
à representação da vítima. No en-
tanto, com a criação da Lei Maria 
da Penha, surgida em 2006, se ini-
ciou-se um debate acalorado sobre 
a natureza jurídica da ação penal a 
ser utilizada nos casos envolvendo 
lesões corporais leves praticadas no 
âmbito familiar. Isso se deu devido 
à controvérsia existente entre os ar-
tigos 16 e 41 da Lei Maria da Penha, 
como analisaremos a seguir.

3.1. A polêmica sobre o crime de 
lesões corporais leves na Lei Maria 
da Penha

Diz o artigo 16 da Lei Maria da 
Penha:

“Art. 16. Nas ações penais públi-
cas condicionadas à representação da 
ofendida de que trata esta Lei, só será 
admitida a renúncia à representação 
perante o juiz, em audiência especial-
mente designada com tal fi nalidade, 

antes do recebimento da denúncia e 
ouvido o Ministério Público.”

Até aqui, nada muito distinto 
ocorreu em relação à Lei 9.099/95 
no que se refere ao poder de retra-
tação da vítima, sendo respeitado, 
dessa forma, o desejo da ofendida 
pelo trancamento ou não da ação 
penal, aplicando-se, assim, a ação 
pública condicionada à representa-
ção. Além do mais, a interpretação 
do artigo 16 da Lei Maria da Penha 
vai ao encontro do estabelecido 
no artigo 88 da Lei 9.099/95, que 
diz: “Além das hipóteses do Códi-
go Penal e da legislação especial, 
dependerá de representação a ação 
penal relativa aos crimes de lesões 
corporais leves e lesões culposas.”

No entanto, a polêmica na Lei 
Maria da Penha se deu com a ela-
boração de seu artigo 41, que diz 
o seguinte: “Aos crimes praticados 
com violência doméstica e familiar 
contra a mulher, independentemen-
te da pena prevista, não se aplica 
a Lei 9.099, de 26 de setembro de 
1995.”

Assim, surgiu a dúvida: devemos 
seguir o artigo 16 da Lei Maria da 
Penha, aceitando a retratação da ví-
tima perante o juiz, quando ela não 
desejar o prosseguimento da ação 
penal e, dessa forma, compactuar 
com a Lei 9.099/95, entendendo 
que deva ser aplicada a ação públi-
ca condicionada à representação da 
vítima, ou devemos seguir o artigo 
41 da Lei Maria da Penha, que afas-
ta a Lei 9.099/95 e entende que de-
vemos aplicar a ação penal pública 
incondicionada nos casos de lesões 
corporais leves, ou seja, como era 
feito anteriormente à criação da Lei 
9.099/95?

Diante dessa discussão criaram-
se duas correntes doutrinárias diver-
gentes no que diz com a natureza da 
ação penal a ser aplicada nos casos 
de lesões corporais leves, quando 
praticadas no âmbito doméstico: 
uma que defende a adoção da ação 

pública condicionada e outra que 
defende a aplicação da ação públi-
ca incondicionada, como veremos 
adiante.

3.1.1. Artigo 16 da Lei Maria da 
Penha e o desencadeamento da 
ação penal pública condicionada

A Lei Maria da Penha, através de 
seu artigo 16, admitiu a renúncia à 
representação da vítima, em audiên-
cia, perante o juiz, conforme trans-
crito acima (3.1).

Inicialmente, cabe destacar que 
o termo utilizado no artigo 16 da 
Lei Maria da Penha: “renúncia à re-
presentação”, trouxe inúmeras crí-
ticas por parte da doutrina, a qual 
entendeu que o termo correto a ser 
utilizado seria “retratação da repre-
sentação”. Nesse sentido entende 
Marcelo Lessa Bastos: “Onde se 
lê, no art. 16, ‘renúncia’, leia-se 
‘retratação’” (Bastos, 2006, p. 8). 

Na mesma linha aponta Carla 

Campos Amico: 
“Fala a Lei em renúncia à repre-

sentação quando, na realidade, deve-
ria constar retratação à representação, 
uma vez que renúncia somente pode-
ria ocorrer antes do exercício do di-
reito de representação” (Amico, 2007, 
p. 19).

A celeuma causada pela utiliza-
ção do termo “renúncia” ou “retra-
tação” se deve ao fato da vítima, nos 
casos de violência doméstica, repre-
sentar criminalmente contra o autor 
do fato já na delegacia de polícia, ou 
seja, no momento da lavratura do 
boletim de ocorrência, conforme es-
tabelece o inciso I, do artigo 12, da 
Lei Maria da Penha: 

“Art. 12. Em todos os casos de vio-
lência doméstica e familiar contra a 
mulher, feito o registro da ocorrência, 
deverá a autoridade policial adotar, de 
imediato, os seguintes procedimentos, 
sem prejuízo daqueles previstos no 
Código de Processo Penal:

I – ouvir a ofendida, lavrar o bole-
tim de ocorrência e tomar a representa-
ção a termo, se apresentada.”
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Então, considerando que “renún-
cia” signifi ca não exercer o direito 
de representar, ou, como melhor 
explicam Luis Flávio Gomes e 
Alice Bianchini: “Trata-se de ato 
unilateral que ocorre antes do ofe-
recimento da representação” (Go-
mes; Bianchini, 2006, p. web), não 
há que se falar em “renúncia”, mas 
sim “retratação”, que é a desistência 
de uma representação já efetuada na 
delegacia de polícia.

Assim, optamos neste artigo 
pela utilização de “retratação à re-
presentação” em vez do termo uti-
lizado pela lei: “renúncia à repre-
sentação”.

Superado isso, passamos a ana-
lisar a retratação à representação e 
sua consequente infl uência na na-
tureza jurídica da ação penal nos 
casos envolvendo lesões corporais 
leves, quando praticados no âmbito 
familiar.

O artigo 16 da Lei Maria da 
Penha vem causando polêmica na 
doutrina devido ao fato de tal artigo 
compactuar com a Lei dos Juizados 
Especiais, Lei 9.099/95, que permi-
te a retratação da representação da 
vítima e, ao mesmo tempo, divergir 
do artigo 41 da própria Lei Maria da 
Penha, o qual simplesmente afasta a 
incidência da Lei dos Juizados Es-
peciais na aplicação da Lei Maria da 
Penha.

No entanto, o que podemos ob-
servar pela simples leitura do artigo 
16 da Lei Maria da Penha é que exis-
te a possibilidade da vítima retratar 
sua representação criminal contra o 
agressor, como observamos a seguir 
pela transcrição do referido artigo: 
“(...) será admitida a renúncia à re-
presentação perante o juiz, em audi-
ência especialmente designada com 
tal fi nalidade (...).”

Desta forma, considerando que a 
Lei Maria da Penha confere à vítima 
poder para retratar sua representa-
ção manifestada contra o autor do 
fato na delegacia de polícia, enten-

demos que o feito deva ser arquiva-
do e, consequentemente, estaremos 
diante de caso de ação pública con-
dicionada à representação da ofen-
dida. Nessa esteira, ensina Maria 
Berenice Dias:

“Não foi outra a intenção do legisla-
dor. A Lei Maria da Penha faz referên-
cia à representação e admite a renúncia 
à representação. Tanto persiste a neces-
sidade de a vítima representar contra o 
agressor que sua manifestação de vonta-
de é tomada a termo quando do registro 
da ocorrência. A autoridade policial, ao 
proceder o registro da ocorrência, ouve 
a ofendida, lavra o boletim de ocorrên-
cia e toma a representação a termo (art. 
12, I). Ou seja, a ação depende mesmo 
de representação. De outro lado, é ad-
mitida, antes do recebimento da denún-
cia, a “renúncia à representação”, que 
só pode ser manifestada perante o juiz 
em audiência e com a participação do 
Ministério Público. Não teria sentido 
o art. 16 da Lei Maria da Penha falar 
em renúncia à representação, se a ação 
penal fosse pública incondicionada” 
(Dias, 2007, p. 120).

Continuando, Maria Berenice 
Dias justifi ca o seu posicionamento 
favorável à ação pública condicio-
nada:

“(...) não há como pretender que se 
prossiga uma ação penal depois de o 
juiz ter obtido a reconciliação do casal 
(...) não pode a lei abandonar a vítima e 
perseguir o agressor, o que, certamente, 
não contribuirá em nada para apaziguar 
os vínculos familiares que precisam 
continuar harmônicos (...) (Dias, 2007, 
p. 124).”

Nesse sentido também se posi-
ciona Damásio de Jesus:

“É contraditório afi rmar, em face 
do art. 41 da Lei Maria da Penha, que a 
ação penal é incondicionada, e, ao mes-
mo tempo, defender, perante o art. 16, 
que não se pode interpretar a expressão 
renúncia no sentido de desistência da 
representação. Adotada a tese de ação 
pública incondicionada, como falar em 
renúncia ou retratação da representa-
ção?” (Jesus, 2006, p. 88)

Por sua vez, Pedro Rui da Fon-

toura Porto, se referindo direta-
mente ao delito de lesões corporais 
leves, ensina:

“Parece mais lógico reconhecer 
que o legislador não quis, com a reda-
ção do art. 41, tornar o delito de lesões 
corporais leves novamente um crime 
de ação penal pública incondicionada. 
Essa conclusão melhor se harmoniza 
com a nova lei, tanto conciliando seus 
próprios dispositivos que parecem 
privilegiar a representação da vítima, 
como conectando as novas regras com 
todo o sistema jurídico penal preexis-
tente” (Porto, p. web).

Damásio de Jesus aduz que o 
desencadeamento da ação pública 
incondicionada nos casos de le-
sões corporais, quando praticadas 
no ambiente familiar, viria a ferir 
o direito penal de intervenção mí-
nima.

“Não pretendeu a lei transformar 
em pública incondicionada a ação penal 
por crime de lesão corporal cometido 
contra a mulher no âmbito doméstico 
e familiar, o que contraria a tendência 
brasileira de admissão de um Direito 
Penal de Intervenção Mínima” (Jesus, 
2006, p. 88). 

E, por fi m, também aderindo à 
corrente doutrinária que defende a 
ação pública condicionada à repre-
sentação da ofendida, posiciona-se 
de Carla Campos Amico:

“A Lei Maria da Penha veio pro-
piciar à vítima a discricionariedade de 
avaliar a necessidade da intervenção 
do Estado em sua relação domésti-
ca e familiar. Portanto, a ação penal 
para os crimes de lesão corporal leve 
e lesão corporal culposa praticados 
contra a mulher em situação de vio-
lência doméstica e familiar permane-
ce condicionada à representação, não 
sendo alcançada pelo art. 41 da Lei 
11.340/2006” (Amico, 2007, p. 19).

Também adota esse entendimen-
to o juiz titular da 1a. Vara Criminal 
da Comarca de Guaíba/RS, Ricardo 
Zem, como podemos observar pela 
transcrição de parte da entrevista 
realizada com o magistrado, quando 
perguntado sobre o seu posiciona-
mento acerca da aplicação de ação 
pública condicionada ou ação públi-
ca incondicionada:
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Com todo o respeito de quem 
entende que a ação é pública in-
condicionada, eu vou me reportar 
ao artigo 16 da Lei 11.340/06, a Lei 
Maria da Penha, como é conheci-
da. Diz que: “nas ações públicas 
condicionadas à representação da 
ofendida”. Então, já o artigo 16 já 
diz que existe ações públicas condi-
cionadas, dependendo do fato que é 
imputado. E mais adiante: “de que 
trata esta Lei, só será admitida re-
núncia à representação”. Ora, se a 
Lei é expressa em dizer que neces-
sita de representação e que também 
é possível a renúncia à representa-
ção, não cabe o operador do direito 
julgar contra a Lei, esquecendo-se 
que esta matéria, de representação, 
é matéria de ordem eminentemente 
penal, de direito material, prevista 
no Código Penal, inclusive como 
causa de extinção da punibilidade. 
A Lei Maria da Penha não pode ser 
vista fora do ordenamento jurídi-
co. Nenhum tipo de interpretação 
é possível em prejuízo do réu. Acho 
que essa discussão, pedindo descul-
pa a quem entende o contrário, essa 
discussão está totalmente desasso-
ciada não só da Lei, mas do ordena-
mento jurídico penal como um todo.

Acompanhando o entendimento 
do referido magistrado, também se 
manifesta o titular da 1a. Promoto-
ria de Justiça Criminal da cidade de 
Guaíba/RS, Alexandre Aranalde 

Salim:
A razão para se destinar à víti-

ma a oportunidade e a conveniência 
para a instauração da ação penal, 
em certos crimes, nem sempre está 
relacionada com a menor gravida-
de do ilícito praticado. Por vezes, 
isso se dá para proteger a intimida-
de da vítima em casos nos quais a 
publicidade do fato delituoso pode 
gerar danos morais, sociais e psico-
lógicos, tal qual ocorre nos crimes 
contra a liberdade sexual. Penso 
que esse entendimento deva ser 
acolhido, também, em sede de Lei 

Maria da Penha. A decisão é da ví-
tima. Havendo coação ou qualquer 
tipo de ameaça ou constrangimento 
por parte do agressor, o Estado não 
só pode como deve tomar, de ofício, 
providências. Esse, aliás, o entendi-
mento da 3a. Seção do STJ, toma-
do em fevereiro de 2010 (v. REsp 
1097042).

Prosseguindo, quando pergunta-
do ao referido membro ministerial 
se ele aplica a ação pública incondi-
cionada aos crimes de lesões corpo-
rais, quando praticadas no ambiente 
familiar, ele foi claro ao dizer que 
aplica somente nos casos de lesões 
corporais graves, e não nos casos de 
lesões corporais leves.

Depende do crime. A resposta 
é sim caso restem na vítima lesões 
corporais de natureza grave. A res-
posta é não caso se trate de ameaça 
ou lesão corporal de natureza leve.

Por sua vez, a defensora pública 
do Estado do Rio Grande do Sul, 
lotada nas Comarcas de Guaíba/RS 
e Eldorado do Sul/RS, Melina Pai-

va Coronel, se estendeu no mesmo 
sentido, sendo favorável à aplicação 
da ação pública condicionada à re-
presentação da ofendida nos casos 
de lesões corporais leves praticadas 
no âmbito familiar:

Como é uma Lei que se refere ao 
âmbito familiar, não tem cabimento 
se ter uma condenação porque ele 
agrediu verbalmente ou, às vezes, 
até fi sicamente, mas a vítima per-
doou e quer fi car com ele porque 
ele é bom marido e aí o Juiz vai 
fazer uma sentença e vai condenar 
alguém que a vítima já perdoou. En-
tão é complicado. Teria que ter uma 
cultura das mulheres não admitirem 
isso. Eu acho que se a maior inte-
ressada, que é a vítima, continua 
morando com ele e a relação se 
mantém apesar do fato, não teria 
porque prosseguir com a ação pe-
nal.

Vale lembrar que o Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul tam-

bém vem fi rmando maciçamente a 
sua posição nesse sentido, conforme 
podemos observar pela decisão do 
Habeas Corpus nº 70038265146, 
proferido pela 1a. Câmara Criminal:

“Ementa:  Habeas Corpus. Vio-
lência doméstica contra a mulher. Le-
são corporal leve. Artigo 129, § 9º, do 
Código Penal. Representação criminal. 
Renúncia feita pela vítima perante o 
juiz. Extinção da punibilidade. tranca-
mento da ação penal. Conforme dispõe 
o art. 16 da Lei 11.340/06 (Lei Maria 
da Penha), ‘nas ações penais públicas 
condicionadas à representação de que 
trata esta Lei, só será admitida a renún-
cia à representação perante o juiz, em 
audiência especialmente designada com 
tal fi nalidade, antes do recebimento da 
denúncia e ouvido o Ministério Públi-
co’. Na hipótese, antes do recebimento 
da denúncia, a vítima, em audiência, 
na presença da juíza a quo, renunciou 
expressamente à representação. Assim, 
ao receber a denúncia e determinar o 
prosseguimento do feito, a Magistrada 
comete fl agrante constrangimento ile-
gal. Inviável a adoção da tese de que o 
art. 41 da Lei Maria da Penha tornou a 
ação penal pública incondicionada no 
delito de lesão corporal leve, pois o 
dispositivo que tornou a lesão leve de 
ação penal pública condicionada à re-
presentação está nesta lei (art. 88). Isso 
porque a efetiva intenção do legislador, 
ao colocar tal restrição, foi exclusiva-
mente a de afastar a transação penal e a 
suspensão condicional do processo das 
infrações penais envolvendo violência 
doméstica, bem como imprimir a elas 
rito mais formal do que o sumaríssimo. 
Em momento algum houve o propó-
sito, por parte do legislador pátrio, de 
retirar da esfera de disponibilidade da 
mulher lesionada levemente o direito 
de impulsionar ou não o início da ação 
penal. Tanto que o art. 16 da Lei Maria 
da Penha confere à possibilidade de re-
núncia à representação, desde que feita 
antes do recebimento da denúncia. In-
terpretação diversa praticamente torna-
ria inócua, na prática, a aplicação do art. 
16 da Lei 11.340/06, pois é sabido que 
os casos de violência doméstica se re-
sumem basicamente ao crime de lesão 
corporal leve praticado contra a mulher. 
Desse modo, diante do fl agrante cons-
trangimento ilegal, deve ser trancada a 
ação penal movida contra o paciente. 
Concedida a ordem” (Habeas Corpus 
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nº 70038265146, Primeira Câmara Cri-
minal, Tribunal de Justiça do RS, Rela-
tor: Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, 
Julgado em 15 de setembro de 2010).

Nesse referido julgamento, o re-
lator, desembargador Marco Antô-

nio Ribeiro de Oliveira, entendeu 
que não cabe ao Estado cometer 
excessos, intervindo e decidindo de 
forma absoluta no seio familiar para 
resolver questões em que a própria 
vítima já retratou sua representação 
criminal contra o agressor, perante o 
juiz.

“Embora o Estado deva resguardar 
os interesses da mulher lesionada leve-
mente na relação doméstica, não há que 
se cometer excessos, tomando para si o 
poder de intervir de forma absoluta na 
família. Para exemplifi car, veja-se que 
até na hipótese de delitos sexuais a mu-
lher casada tem a possibilidade de deci-
dir sobre a propositura ou não da ação 
penal, sendo que relativamente à lesão 
leve essa faculdade de ver processado 
ou não o marido estaria sendo dela reti-
rada caso a ação penal fosse tida como 
pública incondicionada. Desse modo, 
entendo que, diante da manifestação ex-
pressa da vítima em renunciar ao direito 
de representação, o que fez na presen-
ça da juíza, impõe-se o trancamento da 
ação penal, sob pena de fl agrante cons-
trangimento ilegal” (Habeas Corpus nº 
70038265146, Primeira Câmara Crimi-
nal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Jul-
gado em 15 de setembro de 2010).

Também, o Superior Tribunal de 
Justiça, que: num primeiro momen-
to se posicionou favoravelmente à 
aplicação da ação pública incondi-
cionada, como veremos no próximo 
subitem deste artigo, modifi cou seu 
entendimento e, atualmente, com-
pactua com a corrente que apregoa 
que a ação deva ser pública condi-
cionada à representação da vítima, 
como podemos observar a seguir, 
pela transcrição da decisão do Re-
curso Especial 1.051.314, proferida 
pela 3a. Seção, que é composta pe-
las 5a. e 6a. Turmas:

“Ementa: Processual penal. Recurso 
especial. Lesão corporal leve. Lei Ma-

ria da Penha. Ação penal pública con-
dicionada à representação da ofendida. 
Aplicação da Lei 9.099/95. Restrição. 
Institutos despenalizadores. Esponta-
neidade do ato. Verifi cação. Análise do 
caso concreto.

I – A intenção do legislador ao afas-
tar a aplicação da Lei 9.099/95, por in-
termédio do art. 41 da Lei Maria Penha, 
restringiu-se, tão somente, à aplicação 
de seus institutos específi cos, despena-
lizadores – acordo civil, transação penal 
e suspensão condicional do processo.

II – A ação penal, no crime de lesão 
corporal leve, ainda que praticado con-
tra a mulher, no âmbito doméstico e fa-
miliar, continua sujeita à representação 
da ofendida, que poderá se retratar nos 
termos e condições estabelecidos no art. 
16 da Lei 11.340/06.

III – O art. 16 da Lei 11.340/06 auto-
riza ao magistrado aferir, diante do caso 
concreto, acerca da real espontaneidade 
do ato de retratação da vítima, sendo 
que, em se constatando razões outras a 
motivar o desinteresse da ofendida no 
prosseguimento da ação penal, poderá 
desconsiderar sua manifestação de von-
tade, e, por conseguinte, determinar o 
prosseguimento da ação penal, desde 
que, demonstrado, nos autos, que agiu 
privada de sua liberdade de escolha, por 
ingerência ou coação do agressor” (Re-
curso Especial n. 1.051.314, proferida 
pela 3a. Seção do Superior Tribunal de 
Justiça, publicada em 24 de fevereiro de 
2010).

Por fi m, apenas para argumen-
tar, destaca-se que toda essa dis-
cussão sobre a natureza jurídica da 
ação penal a ser aplicada nos delitos 
de lesões corporais leves, quando 
praticadas no âmbito familiar, esta-
ria resolvida caso o Projeto de Lei 
4.559/04, que deu origem à Lei Ma-
ria da Penha, tivesse sido aprovado 
na íntegra. Dizia o referido projeto de 
lei, em seu artigo 30: “Nos casos de 
violência doméstica e familiar contra 
a mulher, a ação penal será pública 
condicionada à representação.”

No entanto o referido projeto de 
lei teve alteração no Senado, onde 
foi excluído o dispositivo que obser-
vava taxativamente o procedimento 
“ação pública condicionada à repre-
sentação”.

3.1.2. Artigo 41 da Lei Maria da 
Penha e o desencadeamento da 
ação pública incondicionada

O artigo 41 da Lei Maria da Pe-
nha afasta a incidência da Lei dos 
Juizados Especiais, como se pode 
observar pela leitura do referido 
dispositivo: “Aos crimes praticados 
com violência doméstica e familiar 
contra a mulher, independentemente 
da pena prevista, não se aplica a Lei 
9.099, de 26 de setembro de 1995.”

Desta forma, parte da doutrina 
advoga que não se pode falar em de-
lito de menor potencial ofensivo na 
Lei Maria da Penha, e, consequen-
temente, fi cariam afastados institu-
tos despenalizadores criados pela 
Lei 9.099/95 (transação, renúncia à 
representação, suspensão do proces-
so) e, ainda, o delito de lesões cor-
porais leves passaria a desencadear 
ação pública incondicionada. Nes-
se sentido explica Maria Berenice 
Dias:

“Assim, a tendência de boa parte 
da doutrina é reconhecer que, em sede 
de violência doméstica, não cabe falar 
em delito de menor potencial ofensivo. 
A lesão corporal desencadearia ação 
penal pública incondicionada, não ha-
vendo espaço para acordo, renúncia à 
representação, transação, composição 
de danos ou suspensão do processo” 
(Dias, 2007, p. 71).

O principal argumento da cor-
rente que acredita que a ação a ser 
aplicada nos delitos de lesões cor-
porais leves, quando praticadas no 
ambiente familiar, deva ser pública 
incondicionada parte da premissa de 
que só há a possibilidade da vítima 
retratar a sua representação (artigo 
16 da Lei Maria da Penha) nos de-
litos em que o Código Penal prevê 
a retratação, como por exemplo, o 
crime de ameaça (artigo 147 do Có-
digo Penal). Essa é a convicção da 
promotora de justiça da Comarca de 
Guaíba/RS, titular da 2a. Promoto-
ria de Justiça Criminal, Andréa de 

Almeida Machado, como se obser-
va quando perguntada sobre a possi-
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bilidade da aplicação da ação públi-
ca condicionada à representação aos 
casos de violência doméstica.

É possível para aqueles crimes 
que permitem a retratação. Por 
exemplo: ameaça, descrito no arti-
go 147 do Código Penal. Mas não 
para o crime de lesões corporais 
leves.

Ainda, a referida promotora de 
justiça defende que a ação penal, 
nos casos de lesões corporais leves, 
envolvendo violência doméstica, 
deva ser pública incondicionada, 
justifi cando a sua opinião devido ao 
fato da Lei Maria da Penha ter surgi-
do para solucionar um problema de 
cunho público e social:

No momento em que o fato da 
violência doméstica envolve toda a 
sociedade, a ação é pública. Se o 
casal quiser ser amigo depois, tudo 
bem. Mas aquele fato praticado é 
público. O custo com a violência 
doméstica é responsável por 14,2% 
do PIB brasileiro. A mulher não vai 
trabalhar no outro dia porque fi ca 
com o rosto todo inchado, utiliza o 
SUS, tratamento psicológico, provo-
cando um custo muito maior do que 
se imagina. Esse percentual, que é 
dado do Banco Mundial, é muito 
maior do que todo o orçamento do 
Estado do Rio Grande do Sul. No 
meu entendimento, sabendo do pro-
pósito da Lei, me parece impossível 
que a Lei seja pública condicionada 
à representação, além de ser contra 
a própria a Lei, porque na Lei está 
dizendo que a Lei é pública incon-
dicionada. No entanto, nós vemos 
construções doutrinárias e juris-
prudencial absurdas, dizendo que a 
ação deve ser pública condicionada 
à representação, porque entendem 
que esses crimes de violência do-
méstica não são tão importantes. 
A Lei Maria da Penha é clara em 
afastar a Lei 9.099/95. Com a Lei 
Maria da Penha o crime de lesões 
corporais leves, por exemplo, deixa 
de ser considerado de menor poten-

cial ofensivo e passa a ser crime de 
natureza grave.

Adotando o mesmo posiciona-
mento, manifesta-se Belmiro Pedro 

Welter:
“(...) o legislador optou, correta-

mente, em transformar o crime de lesão 
corporal leve em ação pública incon-
dicionada, não permitindo a represen-
tação e a conseqüente possibilidade de 
renúncia” (artigos 41 e 16 da Lei Maria 
da Penha)  (Welter, 2007,   p. 7).

Da mesma forma, Ana Paula 

Schewelm Gonçalves e Fausto de 

Lima concordam que, tendo a Lei 
Maria da Penha, a partir de seu ar-
tigo 41, afastado a incidência da 
Lei dos Juizados Especiais, Lei 
9.099/95, consequentemente o deli-
to de lesões corporais leves passou 
a desencadear ação pública incondi-
cionada:

“A nova Lei 11.340/06, ao determi-
nar expressamente que não se aplica a 
Lei 9.099/95 para a violência doméstica 
contra a mulher (art. 41), efetivamente 
afasta toda a Lei anterior. No entanto, 
apesar da Lei 11.340/06, em seu artigo 
16, determinar que nas ações penais pú-
blicas condicionadas à representação da 
ofendida, só será admitida a renúncia 
perante o juiz, tal situação não se aplica 
aos crimes de lesão corporal leve pra-
ticados no âmbito doméstico, somente 
aos crimes em que o Código Penal ex-
pressamente determine que a ação seja 
condicionada à representação” (Gon-
çalves; Lima, 2006, p. web).

No mesmo sentido se posiciona 
Eduardo Luiz Santos Cabette:

“Parece irretorquível que a partir 
da vigência da Lei 11.340/06 retornou 
a ação penal a ser pública incondicio-
nada, mesmo nos casos de lesões cor-
porais, desde que perpetradas no âmbito 
de violência doméstica e familiar contra 
a mulher. Isso porque não é no Código 
Penal que se vai encontrar o dispositivo 
que determina a ação penal pública con-
dicionada para as lesões leves em geral, 
e sim no artigo 88 da Lei 9.099/95. O 
raciocínio é simples: se a Lei 9.099/95 
não se aplica aos casos de violência do-
méstica e familiar contra a mulher, ine-
xistindo qualquer ressalva, conclui-se 
que não se aplica por inteiro, inclusive 

o seu artigo 88, de forma que no silên-
cio do Código Penal, reintegra-se a re-
gência do artigo 100 do CP, que impõe 
a ação penal pública incondicionada” 
(Cabette, 2006, p. web).

Comentando sobre o delito de 
lesões corporais leves, Luiz Flávio 

Gomes e Alice Bianchini também 
se posicionam a favor da ação pú-
blica incondicionada, se praticadas 
no âmbito familiar: “Nesses crimes, 
portanto, cometidos pelo marido 
contra a mulher, não se pode mais 
falar em representação, isto é, a ação 
penal transformou-se em pública in-
condicionada” (Gomes; Bianchini, 
2006, p. web).

Também comunga desse entendi-
mento Guilherme de Souza Nucci:

“(...) Quanto à hipótese de violência 
doméstica, temos defendido ser caso de 
ação pública incondicionada, afi nal, a 
referência do art. 88 desta Lei mencio-
na apenas a lesão leve, que se encontra 
prevista no caput do art. 129 do Código 
Penal, bem como a lesão culposa, pre-
vista no art. 129, § 6º. Não se incluem 
outras formas de lesões qualifi cadas” 
(§§ 1º, 2º, 3º e, atualmente, 9º) (Nucci, 
2007, p. 706).

Outrossim, a 2a. Câmara Crimi-
nal do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul já decidiu nesse sen-
tido, conforme aresto do Recurso 
em Sentido Estrito nº 70029386554:

“Ementa:  Recurso em sentido estri-
to. Extinção da punibilidade. Irresigna-
ção ministerial. Análise da insurgência 
ministerial. Artigo 129, § 9º, do Código 
Penal. Lei 11.340/06 (Lei Maria da Pe-
nha). Representação da vítima. Ques-
tionamento quanto à imprescindibilida-
de ou não. Na espécie, entende-se que 
os crimes cometidos sob a égide da Lei 
11.340/06 – Lei Maria da Penha - são 
de ação penal pública incondicionada. 
Portanto, tem-se que não há dúvidas de 
que os crimes cometidos com violência 
doméstica e familiar contra a mulher 
são de ação penal pública incondi-
cionada, isto é, independem de repre-
sentação, não estando sujeitos, pois, à 
discricionariedade da vítima. O art. 41 
da Lei 11.340/06 afasta a incidência do 
rito previsto na Lei 9.099/95 aos crimes 
praticados com violência familiar con-
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tra a mulher, portanto a competência é a 
da Justiça Comum. Recurso ministerial 
provido” (Recurso em Sentido Estrito 
nº 70029386554, Segunda Câmara Cri-
minal, Tribunal de Justiça do RS, Rela-
tor: Jaime Piterman, Julgado em 11 de 
fevereiro de 2010).

E, da mesma forma, o Superior 
Tribunal de Justiça, que atualmente 
vem albergando a ação pública con-
dicionada à representação da vítima, 
como vimos no subitem anterior, já 
decidiu pela aplicação da ação pú-
blica incondicionada, como pode-
mos observar a seguir pela transcri-
ção da decisão do Habeas Corpus 
n. 96.992 - DF (2007/0301158-9), 
proferida pela 6a. Turma:

“Processual penal. Habeas Corpus. 
Violência doméstica. Lesão corporal 
simples ou culposa praticada contra 
mulher no âmbito doméstico. Proteção 
da família. Proibição de aplicação da 
Lei 9.099/95. Ação penal pública in-
condicionada. Ordem denegada.

1. A família é a base da sociedade 
e tem a especial proteção do Estado; a 
assistência à família será feita na pessoa 
de cada um dos que a integram, criando 
mecanismos para coibir a violência no 
âmbito de suas relações. (Inteligência 
do artigo 226 da Constituição da Repú-
blica).

2. As famílias que se erigem em 
meio à violência não possuem condi-
ções de ser base de apoio e desenvolvi-
mento para os seus membros, os fi lhos 
daí advindos difi cilmente terão condi-
ções de conviver sadiamente em socie-
dade, daí a preocupação do Estado em 
proteger especialmente essa instituição, 
criando mecanismos, como a Lei Maria 
da Penha, para tal desiderato.

3. Somente o procedimento da Lei 
9.099/95 exige representação da vítima 
no crime de lesão corporal leve e culpo-
sa para a propositura da ação penal.

4. Não se aplica aos crimes pratica-
dos contra a mulher, no âmbito domés-
tico e familiar, a Lei 9.099/95. (Artigo 
41 da Lei 11.340/06).

5. A lesão corporal praticada contra 
a mulher no âmbito doméstico é quali-
fi cada por força do artigo 129, § 9º do 
Código Penal e se disciplina segundo as 
diretrizes desse Estatuto Legal, sendo a 
ação penal pública incondicionada.

6. A nova redação do parágrafo 9º 
do artigo 129 do Código Penal, feita 
pelo artigo 44 da Lei 11.340/06, im-
pondo pena máxima de três anos a le-
são corporal qualifi cada, praticada no 
âmbito familiar, proíbe a utilização do 
procedimento dos Juizados Especiais, 
afastando por mais um motivo, a exi-
gência de representação da vítima.

7. Ordem denegada”
(“Habeas Corpus” nº 96.992, 6a. 

Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
julgado em 12 de agosto de 2008).

Desta forma, como observamos, 
o principal argumento dos defen-
sores do desencadeamento da ação 
pública incondicionada é que a re-
tratação da vítima prevista no artigo 
16 da Lei Maria da Penha somente 
deva ser aplicada aos delitos em que 
já exista prévia disposição legal – de 
renúncia à representação – no Códi-
go Penal. Assim, como não existe 
essa prévia disposição em relação 
ao crime de lesões corporais leves 
no Código Penal, entendem que se 
deva operar a ação pública incondi-
cionada.

4. Considerações fi nais
Ao concluirmos este trabalho, 

percebemos que a polêmica sobre 
o crime de lesões corporais leves 
na violência doméstica é grande, o 
que pode ser percebido até mesmo 
pela divergência de posicionamento 
entre dois promotores de justiça que 
atuam na mesma cidade e lidam dia-
riamente com a Lei Maria da Penha.

No entanto, propugnamos que 
deva ser desencadeada a ação penal 
pública condicionada à representa-
ção da vítima nos casos de lesões 
corporais leves, quando praticadas 
no ambiente familiar, uma vez que a 
Lei Maria da Penha prevê expressa-
mente em seu artigo 16 a possibili-
dade de retratação da representação 
criminal contra o autor do fato, em 
audiência.

Desta forma, existindo previsão 
legal de retratação da representação 
e não desejando a vítima represen-

tar criminalmente contra o autor do 
fato, não cabe ao Estado interferir 
na decisão da vítima. Pelo contrário, 
deve sim incentivar a preservação 
da família e respeitar a decisão da 
ofendida.

Por outro lado, percebemos que 
não foi intenção do legislador, ao 
propor o artigo 41 da Lei Maria da 
Penha, prever o desencadeamento 
da ação penal incondicionada ao 
crime de lesão corporal leve. Acre-
ditamos que a intenção do legislador 
foi apenas de coibir o uso de insti-
tutos despenalizadores como a sus-
pensão condicional do processo e a 
transação penal junto à Lei Maria da 
Penha.
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BOOK REVIEW
GIES, Lieve. 2008. Law and the 

media – The future of an uneasy 
relationship, Routledge-Cavendish/ 
Glass House, 166 pages.

This book is a theoretical and 
methodological critique, based 
also on case studies of law and 
the contemporary media culture. 
It discusses the presence of the 
law in everyday life, which is 
attributed mainly to means of mass 
communication, including TV and 
the internet.

The writing is fl uent and clear, 
which makes the work a pleasure 
to read. The organization of the text 
into eight chapters is well balanced, 
dealing with topics of interest. The 
chapters can be read independently 
from one another; although there is a 
relationship between them, it is not a 
narrow, linear continuity.

The author starts out by depicting 
the disturbed relationship (Chapter 1, 
page 1) which exists between the law 
and the media. There is an undeniable 
concern on the part of judges with the 
facts of law being transmitted by the 
mass media, causing an impact on 
the popular imagination, often in a 
distorted, sensational way. Headlines 

presenting a quick, superfi cial 
account of delicate, profound crises 
are an example of the tension 
which gives rise to the disturbed 
relationship existing between the law 
and the media. To make things worse, 
there are sometimes personal attacks 
on judges which are offensive and 
unfair. For these reasons, the lack of 
accuracy by certain journalists, as 
well as sensationalism, have been the 
object of academic research, which 
also looks at the question of  what 
the object of the law is. 

One of the factors that explain 
the powerful effect of the media 
on the law is the fact that ordinary 
members of the public have no 
direct involvement with the laws, 
especially with those referring to 
the administration of justice. What 
they look for in the media about 
the law is basically information and 
entertainment, and as a result they 
approach the legal system amid 
impacts, symbolisms and possible 
distortions (page 2). The frontiers 
between the law and the media thus 
need to be put into perspective, as 
popular legal imagination includes a 
wide range of notions about power, 
bureaucracy, justice and order (page 
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SOCIAL ANXIETY 
IS STRICTLY 
RELATED TO THE 
RESPONSES OF THE 
AUDIENCE, WHICH 
TENDS TO IGNORE 
THE SOCIAL 
AND CULTURAL 
COMPLEX IN 
WHICH THE MEDIA 
OPERATE

5). Laws are unavoidable in everyday 
life, but the public’s understanding of 
them can be deeply enigmatic, even 
mysterious (page 7). There is thus a 
growing awareness among members 
of the legal profession with regard 
to the public, although sometimes 
it is diffi cult to pinpoint the way in 
which the media treatment of law 
affects the public’s behavior (page 
9). The “media spectacle” should be 
considered a pejorative term, which 
takes in the worst evils and excesses 
of the media and demonstrates the 
triumph of emotion over reason 
(page 11), but the construction of 
public opinion is not the work of the 
media alone (page 14). The decline 
of the mass media and the advance of 
interactive means of communication 
are revealing new forms of 
relationship with the public. Thus 
various institutions of law and the 
administration of justice are taking 
advantage of advances in technology 
in order to improve their relationship 
with their audience.

The interdisciplinary view of 
research into everyday life provides 
the basis for interesting studies 
(Chapter 2, page 19). The question is 
to what extent the media concerning 
law infl uence people’s everyday 
life, and how far this alters their 
behavior and their awareness. For 
this purpose, the expression “legal 
consciousness” is introduced (page 
19). A central argument in the book 
is that we cannot understand the 
relation between laws and the media 
without considering the extent to 
which the law is part of the fabric 
of everyday life (page 23). Law is 
part of people’s everyday life, but at 
the same time it is a maze of forces 
in which people are involved (page 
25). In addition, there are mythical 
and ideological characteristics that 
contribute to the concept of “legal 
consciousness”, which is also related 
to people’s identity (page 29).

In the last two decades reality 

television has led the way in the 
growing complex of juridical 
entertainment (Chapter 3, page 
39). What is particularly noticeable 
about reality TV is the way in which 
everyday situations, events and 
incidents with ordinary people are 
the center of attention. However, 
the everyday events in reality shows 
do not happen spontaneously, as 
various situations are programmed 
and created previously by the 
e n t e r t a i n m e n t ’s 
producers (page 
40). As a cultural 
phenomenon, the 
enormous success 
of reality television 
represents a small 
fraction of the 
immense importance 
of everyday life, in 
which the boundaries 
between the public 
and private spheres 
are re-examined 
(page 41), something 
which is also of 
interest to the law.

Social anxiety is strictly related 
to the responses of the audience 
(Chapter 4, page 57), which tends 
to ignore the social and cultural 
complex in which the media 
operate. The contemporary media 
are creating expectations about their 
capacity to be more self-critical and 
not to confi ne themselves just to 
commercially viable activities.

Methodologically, there are 
aspects of the media and popular 
culture which remain unexploited, 
despite the wealth of epistemological 
methods involving this subject. For 
example, ethnographic studies of 
some specifi c segments have still not 
been suffi ciently taken into account, 
and for some reason remain ignored 
by the academic world.

As well as fi nding suitable 
methods for the investigation, it is 
necessary to take into account the 

fact that there is a “moral hierarchy” 
(page 60) underlying the normative 
instance of media culture. People 
tend to be defensive and apologetic 
about the more popular genres, but 
it is precisely there that the greatest 
number of distortions occur.

Audience research is customarily 
a long path (page 60). From a 
historical perspective, the tradition 
is to consider that law media have 
a negative effect on the public, 

for example in the 
areas of criminology 
and sociology. This 
theoretical model can 
be traced to the fi rst 
half of the 20th century, 
and is infl uenced 
by behaviorist 
psychology (page 
61).

However, the topic 
takes an unexpected 
turn when analyzed 
from the point of 
view of everyday 
life (page 63). The 
favorite application 

of this method is in ethnography, 
but it is also relevant to law, as it 
considers people and the media as 
active, in their interactivity. Under 
the conceptual magnifying glass 
of this book, this methodological 
change focuses on the relation 
between the law and the media, from 
behaviorism to semiotics (page 63).

The question, nevertheless, is 
how far audience creativity has 
corporative force. Underlying this 
is concern and criticism regarding 
excessive optimism, for which 
audience opinion could effectively 
build social policies, safeguarding 
public interest (page 66).

It is worth pointing out that 
media studies employ a holistic 
methodology (page 68), partly as a 
response to cultural approaches. The 
diversity of methods is even greater 
in the case of the socio-legal area. 
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The same applies to studies of the 
relation between the media and the 
law. The author’s suggestion is that, 
in order to understand this subject, 
it is essential not to see it from the 
standpoint of the media, but rather 
from that of everyday life (page 69). 

The best-known examples of 
the relation of the media with legal 
truth are judicial trials, the law court 
dramas, and crime fi ction. However, 
the engagement with law cannot be 
reduced to sensational headlines, 
as its cultural involvement is much 
broader, including popular legal 
advice. Studies show strong evidence 
that media discourse infl uences 
people, and that they in turn often 
follow what the media propagate, 
even in terms of self-help (Chapter 
5, page 73). There is a wide variety 
of types of popular legal advice in 
the media, such that it is possible to 
speak of a culture of self-help in law.

Two characteristics can be 
pointed out concerning legal advice 
stemming from the media (page 73). 
First, it is common to see lawyers 
advertising their services and 
professional skills, which serves to 
shape the image the public has of 
them. Secondly, new technologies 
in the fi eld of communication and 
information, especially the internet, 
have given rise to a signifi cant 
increase in self-help. In fact the 
internet has not only increased self-
help but transformed it into a more 
attractive and realistic proposal (page 
74). The commonest types of legal 
self-help are to do with residential 
property, employment, parenthood, 
marriage and consumer rights (page 
75). Certainly, legal advice in the 
media has an important role to play.

It is important, however, to 
distinguish legal self-help on the 
internet from the online provision 
of legal services, since they are 
different activities from one another 
(page 80). There are also online legal 
self-help forums, regarding which 

the author of this book asks whether 
lawyers can be seen as experts 
in lifestyle, because of the ways 
in which they infl uence people’s 
attitudes, including the use of 
interactive activities. Whereas media 
culture develops mainly in academic 
and legal circles, legal self-help is 
based principally in the universe of 
everyday life (page 88).

It should be noted that the 
concept of “media user” is not 
passive, silent and static, but 
dynamic and participative. The 
question leads to the debate about the 
differences between the traditional 
media audience and the present-day 
audience.

The author aims to demonstrate 
that the tensions between the 
media and the legal system are 
not expressed just in the concerns 
regarding the effects of the media on 
the public, but that they also have an 
institutional role based on the self-
choice that the media make of their 
function as guardians of the common 
good and monitors of public life 
(Chapter 6, page 91).

From this point of view, the 
media’s relation with law is a vital 
topic for democracy, in which 
dominating forces of society 
operate. However, the author 
questions the orthodox position 
that considers that in principle the 
media are capable of offering the 
most accurate picture of the legal 
system. Regarding this she exploits 
the theory of autopoiesis, taking into 
consideration the possibility that 
there is a broad, opaque spectrum of 
questions in legal discourse, which 
are not translated by the media into 
distortions (page 91).

Autopoiesis, as is generally 
known, claims that systems are 
self-generating and mutually  
impenetrable. The book thus focuses 
on the different criteria of validity 
and of the creation of reality by the 
media, as well as by the legal system.

However, there is an 
interdependence between the legal 
institutions and journalism as the 
fourth Estate. The monitoring role 
of the media includes scrutiny of the 
legal system, which allows for ample 
criticism of the courts of law and the 
judiciary.

Rather than considering 
autopoietic theory as a means 
of dehumanization, the author 
suggests that it can be considered 
as recognition of the complexity 
that exists in the relations between 
people and the systems that guide 
their communication in everyday 
life (page 101), which feed each 
other reciprocally. It can thus be 
understood how the make-believe 
systems of law and the mass media 
are related to each other (page 104), 
despite the differences with some 
liberal points of view.

The book also looks at how 
judges respond to the growing 
criticism from the media of their 
work (Chapter 7, page 111), in 
common law and civil law. It asks 
whether, under pressure from the 
media, judges might change their 
behavior. For example, in the British 
media there is growing interest in the 
personal background of judges (page 
113). The portrait that the media 
paint of judges may be a barometer of 
public opinion, in which the media’s 
distortions cause misunderstanding 
(page 114). The book therefore 
analyzes the role of press judges 
and communication advisers in the 
Netherlands, as the product of a 
specifi c social and historical context. 
The author asks whether they have 
the function of mere transmitters or 
advisers (page 119). The fact is that 
the media contribute to the image the 
public have of judges.

The question is whether the 
scales are tipped in the favor of 
the law or the media (Chapter 8, 
page 130). The media’s task is to 
exercise their institutional power of 
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monitoring, while the law’s task is 
to administer justice (page 130). It is 
important to observe the future of this 
relationship, which takes place in the 
sphere of technology, increasingly 
involving the public’s participation, 
trust, and day-to-day experience.

I observed that the theme 
developed in Lieve Gies’ book could 
inspire future studies of rhetoric. I 
do not think that it is possible to talk 
about distortions of communication 
by the media without taking into 
account the way the arguments are 
set out, analysing their power of 
persuasion and consequent impact 
on society. In this point, rhetoric can 
help to throw light on the topic.

As a scholar of law working in 
Brazil, I would like to mention that 
the subject of law and the media is 
becoming increasingly important in 
my country, as scandals, especially 
involving corruption, follow close 
on one another, most of them being 
brought to light by the media. In 
Brazil, almost all writers on this 
subject base themselves on foreign 
publications, so that hardly anything 
original has appeared, in theoretical 
terms, whereas in practice society 
fi nds itself assailed by an avalanche 
of alarming facts. I therefore have no 
doubt that Live Gies’ work will be 
of great utility and interest in many 
parts of the world, including Brazil.

For all these reasons, reading 
Lieve Gies’ book is not just necessary 
but indispensible for all who want to 
keep abreast with the issues of our 
times, especially those who work in 
the law and the media. More than 
recommended reading, this book 
is essential, up-to-date and highly 
illuminating.

My thanks to Dr Michael Alan 
Watkins for translating this review 
from Portuguese into English.
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Excertos
É exato o entendimento 
doutrinário ao afi rmar, como 
pressuposto para a extinção da 
sociedade empresária por tal via, 
inexistir patrimônio a partilhar e, 
principalmente, estarem saldadas 
as dívidas societárias 

A importância da fase de 
liquidação fi ca evidenciada 
na medida em que a extinção 
da personalidade jurídica da 
sociedade encerra ato jurídico 
solene, dado que revestido 
de formalidades sucessivas e 
indispensáveis, notadamente a 
dissolução e a liquidação dos 
haveres da pessoa jurídica  

Haverá ilicitude quando, ao 
distrato que não dispuser sobre 
aspectos patrimoniais, deixar 
de suceder a fase de liquidação 
societária, voltada ao concurso 
creditório dos terceiros que 
detenham valores oponíveis à 
sociedade

É intenso o debate no ce-
nário jurídico brasileiro 
quanto aos fenômenos 

decorrentes da dissolução irregular 
da pessoa jurídica empresária, no-
tadamente no âmbito das cobran-
ças judiciais de créditos fazendá-
rios inscritos em dívida ativa.

De fato, são inúmeros os ca-
sos em que o ente empresarial não 
mais subsiste por ocasião da efe-
tiva cobrança de valores a si opo-
níveis, embora tenha sido valida-
mente constituído por ato negocial 
originário, do qual decorre o efeito 
jurídico elementar de sua própria 
existência, autônoma e indepen-
dente daqueles que concorreram 
para sua formação. 

E, é consabido, ao longo de tal 
existência é que pratica a empresa, 
no sentido próprio que lhe confere 
o artigo 966 do Código Civil – vale 
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dizer, enquanto sujeito de direitos 
que “exerce profi ssionalmente ati-
vidade econômica organizada para 
a produção ou a circulação de bens 
ou de serviços”.

Naturalmente, aos atos por si 
perpetrados podem ser agregadas 
diversas consequências jurídicas 
refl exas, aí incluso o escopo rela-
cionado ao regime jurídico admi-
nistrativo que, na conceituação 
de Celso Antônio Bandeira de 

Mello, legitima as situações nas 
quais “o Poder Público se encon-
tra em situação de autoridade, de 
comando, relativamente aos parti-
culares, como indispensável condi-
ção para gerir os interesses públi-
cos postos em confronto”1.

Dito de outro modo, dos atos 
empresariais também decorrem, 
sob a ótica do direito público, os 
fatos geradores tributários e as 
multas administrativas – estas, in-
cidentes quando verifi cada a prá-
tica inapta do negócio mercantil, 
sufi ciente à caracterização de uma 
violação legal ou regulamentar que 
constitua objeto punível confi ado 
a determinado órgão da Adminis-
tração –, objetos primordiais da 
maioria das execuções de dívida 
ativa cursadas no Judiciário pátrio.

Seria lógico supor, então, que 
no encadeamento da vida societá-
ria estaria a pessoa jurídica pronta 
a responder também nessa seara, 
seja como interessada em processo 
administrativo sancionador2, seja 
como parte ré em executivo fi scal.

A prática administrativa e judi-
ciária, contudo, tem revelado reali-
dade bem diversa, na qual embora 
formalmente existente a pessoa ju-
rídica empresária, faticamente não 
mais desempenha o objeto social 
em função do qual constituída, dei-
xando ver apenas um resquício do 
que teria sido seu passado de atua-
ção econômica, não raro inexitoso.

Os sintomas dessa autêntica 
mazela são variados, mas quase 

sempre só aparecem quando se in-
tenta aproximação presencial com 
a pessoa jurídica – uma intimação 
administrativa, uma citação judi-
cial, o defl agrar de uma medida le-
gal de constrição patrimonial.

Os dados da economia real 
atestam o que se constata nas fi lei-
ras administrativas e forenses. De 
acordo com o Serviço de Apoio 
às Micro e Pequenas Empresas 
de São Paulo (Sebrae-SP), quase 
sessenta por cento dos entes em-
presariais brasileiros não atinge 
os cinco anos de existência fática3 
– ou, no jargão popular, “fecham 
as portas”, em tão curto espaço de 
tempo.

Presumivelmente, o ciclo de 
vida pouco longevo dessa maioria 
de entes empresários gera, como 
consequência, a impossibilidade 
de constituição da pessoa jurídica 
em obrigações, uma vez que não 
mais responde pela prática de seus 
atos, eis que apenas formalmente, 
porém não materialmente, existe.

No comum dos casos, dá-se a 
extinção da pessoa jurídica sem 
quaisquer preocupações com ritos 
ou formalidades legais, median-
te o emprego direto de artifícios 
como o abandono ou a lacração 
abrupta do estabelecimento, a mu-
dança do ponto comercial desa-
companhada do respectivo apon-
tamento nos estatutos, o trespasse 
sem qualquer início de documen-
tação.

Essa generalidade de situações 
– destaque-se, de ordem essencial-
mente fática, concreta – a doutri-
na e a jurisprudência trataram de 
denominar, como mencionado, 
“dissolução irregular” da pessoa 
jurídica, expressão hoje consagra-
da na súmula de número 435, do 
Superior Tribunal de Justiça, se-
gundo a qual “presume-se dissol-
vida irregularmente a empresa que 
deixar de funcionar no seu domi-
cílio fi scal, sem comunicação aos 

órgãos competentes, legitimando o 
redirecionamento da execução fi s-
cal para o sócio-gerente”4.

Nos dizeres de José Edwal-

do Tavares Borba, “a prática às 
vezes encontrada de, em lugar de 
liquidar a sociedade, abandoná-la, 
vem despertando, da parte da juris-
prudência (...) uma reação bastante 
forte, no sentido da responsabiliza-
ção de forma ilimitada, dos sócios 
e administradores, principalmente 
daqueles mais diretamente ligados 
ao comando da empresa. Tem-se 
entendido que a falta de liquidação 
ordinária signifi ca relegar a socie-
dade à condição de sociedade irre-
gular, com a consequente respon-
sabilização dos administradores e 
sócios”5.

Nada obstante, o que se vai 
aqui pontuar é hipótese diversa, 
na qual se verifi ca, em vez de uma 
irregularidade fática como aquelas 
enumeradas, negócio jurídico que, 
a despeito de intentar pôr termo à 
vida societária sob o manto da le-
galidade formal, apenas se presta 
a escamotear situação de ilicitude 
em tudo igual ao simples e usual 
cerrar de portas.

Fala-se dos casos em que, à 
guisa de simetria com o ato solene 
de constituição da pessoa jurídica, 
pactua-se distrato social sem ob-
servância, contudo, da imprescin-
dível liquidação das obrigações 
societárias vigentes, sem quitação 
dos créditos oponíveis pela gene-
ralidade de atores econômicos que 
com o ente se relacionaram, assim 
esvaindo-se a última linha de de-
fesa dos credores contra o encerra-
mento unilateral perpetrado.

E, pode-se afi rmar, a consequ-
ência mais nefasta de tal prática 
é o  esvaziamento do patrimônio 
social, enquanto garantia geral da 
posição devedora cotidianamente 
assumida na atividade empresarial.

A aproximação de tal fenômeno 
com a fi gura da dissolução irregu-
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lar da sociedade empresária é o que 
se pretende caracterizar neste bre-
ve estudo.

2. A dissolução irregular 
da pessoa jurídica na 
jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça 

Como pontuado, é pródiga a 
realidade cotidiana em evidenciar 
casos de encerramento meramen-
te fático das atividades da pessoa 
jurídica empresária, assim desa-
fi ando os juristas no tratamento da 
violação ao ordenamento, daí de-
corrente.

Nesse viés, veja-se que a juris-
prudência do Superior Tribunal de 
Justiça há muito reconhece a dis-
solução irregular da pessoa jurídi-
ca como hipótese a autorizar, le-
gitimamente, a responsabilização 
pessoal dos sócios administradores 
do ente – ou, no consagrado jargão, 
o “redirecionamento da execução 
fi scal”.

Assim, no julgamento do Re-
curso Especial 7745/SP, da lavra 
do ministro Ilmar Galvão, teve 
a Corte oportunidade de afi rmar, 
logo à primeira hora, ser responsá-
vel o administrador “pelas obriga-
ções tributárias resultantes de atos 
praticados com infração da lei, 
considerando-se como tal a disso-
lução irregular da sociedade”6.

Em contrapartida, também é 
antigo o entendimento daquele Tri-
bunal Superior segundo o qual o 
simples inadimplemento da obri-
gação, geralmente tributária, não 
acarreta a responsabilização direta 
do sócio, assim tendo sido divisado 
no julgamento do Recurso Especial 
101597/PR, relatado pelo ministro 

Humberto Gomes de Barros, do 
qual se extrai que “quando o ge-
rente abandona a sociedade – sem 
honrar-lhe o débito fi scal – o fato 
ilícito que o torna responsável não é 
o atraso de pagamento, mas a disso-
lução irregular da pessoa jurídica”7.

A orientação se mantém atual, 
integrando mesmo a sistemática 
dos recursos repetitivos, valendo 
como exemplo o que decidido no 
Agravo Regimental no Recurso 
Especial 1196537/MG, lavrado 
pelo ministro Luiz Fux, segundo 
o qual só cabe falar em responsa-
bilidade direta do administrador 
societário “quando reste demons-
trado que este agiu com excesso de 
poderes, infração à lei ou contra o 
estatuto, ou na hipótese de disso-
lução irregular da empresa, não se 
incluindo o simples 
inadimplemento de 
obrigações tributá-
rias”8.

 Com efeito, o in-
sucesso empresarial 
não há de ser mesmo 
tomado como causa 
legítima à caracte-
rização de ilicitude, 
nada obstante dele 
decorram, não rara-
mente, os comporta-
mentos vedados pela 
legislação – do que é 
exemplo maior o en-
cerramento fático do ente jurídico 
empresarial sem a necessária as-
sunção de todos os débitos da pes-
soa jurídica, por si própria.

Outro ponto a destacar da ju-
risprudência sobre a matéria está 
em que a dissolução irregular da 
sociedade é frequentemente ca-
racterizada como hipótese de 
responsabilização objetiva dos 
gestores sociais, ao contrário da 
atuação fraudulenta, com excesso 
de poderes ou violadora dos esta-
tutos, para a qual se exige prova 
da culpa.

Nesse sentido, decidiu-se no 
Agravo Regimental no Recurso 
Especial 493985/RS, relatora a mi-
nistra Eliana Calmon, que “não se 
admite a responsabilidade objetiva, 
mas subjetiva do sócio, não consti-
tuindo infração à lei o não recolhi-

mento de tributo, sendo necessária 
a prova de que agiu o mesmo do-
losamente, com fraude ou excesso 
de poderes, excepcionando-se a 
hipótese de dissolução irregular da 
sociedade comercial”9.

Mesma posição adotada no 
Agravo Regimental no Recurso 
Especial 544254/PR, relator mi-
nistro Humberto Martins, que 
de modo mais incisivo afi rmou 
ser “pacífi co no STJ que a disso-
lução irregular da empresa, sem 
deixar bens para garantir os dé-

bitos – ao contrário 
do simples inadim-
plemento do tributo 
–, enseja o redire-
cionamento da exe-
cução fi scal contra 
os sócios-gerentes, 
independentemente 
de fi car caracteriza-
da a existência de 
culpa ou dolo por 
parte deles”10. 

Diante desse pa-
norama, de se in-
dagar como estaria 
caracterizada, empi-

ricamente, a “dissolução irregular” 
no entendimento do Superior Tri-
bunal de Justiça.

Curiosamente, são inúmeros 
os casos em que aquele Sodalício 
não conceitua o instituto jurídico, 
limitando-se a afi rmar ser a “veri-
fi cação da ocorrência de dissolu-
ção irregular da empresa vedada 
pelo teor da Súmula 7/STJ”, tal 
como asseverado pela ministra 
Eliana Calmon no julgamento do 
Recurso Especial 641111/PR11.

E isso em razão da limitação 
ínsita aos recursos extraordiná-
rios, cuja sistemática processual 
não admite sejam revolvidos as-
pectos fáticos, de ordem proba-
tória, perante as instâncias supe-
riores de interpretação e unifor-
mização da legislação federal e 
constitucional.

PACTUA-SE 
DISTRATO 
SOCIAL SEM 
OBSERVÂNCIA, 
CONTUDO, DA 
IMPRESCINDÍVEL 
LIQUIDAÇÃO DAS 
OBRIGAÇÕES 
SOCIETÁRIAS 
VIGENTES
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Todavia, em alguns casos en-
veredou aquela Corte Superior, à 
vista dos dados concretos dos fei-
tos sob julgamento, por conceituar 
os elementos materiais que deno-
tariam a ocorrência da dissolução 
irregular da pessoa jurídica empre-
sária.

A iniciar pela situação mais ro-
tineiramente enfrentada, a do en-
cerramento abrupto das atividades 
no endereço declinado no contrato 
social, valendo como ícone das rei-
teradas decisões sobre a matéria o 
que lançado no Recurso Especial 
1217705/AC, relatoria do minis-
tro Herman Benjamin, segundo 
o qual “a jurisprudência do STJ 
consolidou o entendimento de que 
a certidão emitida pelo Ofi cial de 
Justiça, atestando que a empresa 
devedora não mais funciona no en-
dereço constante dos assentamen-
tos da junta comercial, é indício de 
dissolução irregular, apto a ensejar 
o redirecionamento da execução 
para o sócio-gerente”12.

A linear reiteração decisória 
motivou o já citado verbete sumu-
lar de número 435 do Superior Tri-
bunal de Justiça, contudo havendo 
nuances dignas de nota, apesar da 
consolidação do entendimento.

Assim, por exemplo, quanto 
aos meios de prova aptos a com-
provar o recesso ilícito da ativi-
dade empresária, tendo aquele tri-
bunal afi rmado, em mais de uma 
ocasião, que “a mera devolução da 
citação por Aviso de Recebimento 
- AR pelos Correios não é indício 
sufi ciente para caracterizar a disso-
lução irregular da sociedade”, en-
tendimento este lançado pelo mi-
nistro Mauro Campbell Marques 
no Agravo Regimental no Recurso 
Especial 1075130/SP13. 

E isso em razão de que “não 
possui o funcionário da referida 
empresa a fé pública necessária 
para admitir a devolução da cor-
respondência como indício de en-

cerramento das atividades da em-
presa”, conforme explanado pelo 
ministro Humberto Martins no 
Recurso Especial 1017588/SP14. 
Ao revés, apenas “os indícios que 
atestem ter a empresa encerrado 
irregularmente suas atividades, 
como certidão do ofi cial de justiça, 
são considerados sufi cientes para 
o redirecionamento da execução 
fi scal. Aplicação do princípio da 
presunção de legitimidade dos atos 
do agente público e veracidade do 
registro empresarial”, a teor do 
que julgado no Agravo Regimental 
no Recurso Especial 1086791, de 
igual relatoria15.

Em verdade, o paradigma para 
a constatação material da fraude à 
lei são mesmo os apontamentos do 
registro do comércio, assim tendo 
sido reafi rmado no julgamento dos 
Embargos de Declaração no Re-
curso Especial 897.798/SC, rela-
tora a ministra Eliana Calmon, se-
gundo o qual “a empresa que deixa 
de funcionar no endereço indicado 
no contrato social arquivado na 
junta comercial, desaparecendo 
sem deixar nova direção, compro-
vado mediante certidão de ofi cial 
de justiça, é presumivelmente con-
siderada como desativada ou irre-
gularmente extinta”16.

Deixando ainda mais evidente 
a relevância do apontamento regis-
tral para a matéria, o entendimento 
passado no Agravo Regimental no 
Agravo 1316810/PR, relator o mi-
nistro Herman Benjamim, quando 
então dito que “o administrador 
que deixa de manter atualizados 
os registros empresariais e comer-
ciais, em especial referentes à loca-
lização da empresa e à sua dissolu-
ção, viola a lei”17.

 Ademais, meios de prova indi-
retos, como extratos ou certidões 
de regularidade fi scal, têm sido 
rechaçados pelo Superior Tribu-
nal de Justiça, valendo citar o que 
decidido pelo ministro Francisco 

Falcão no julgamento do Recurso 
Especial 945499/PR, segundo o 
qual “o documento extraído do Ca-
dastro do Estado do Paraná – SIN-
TEGRA/ICMS (fl s. 41/69) não se 
presta à comprovação pretendida 
pela Fazenda Estadual, haja vista 
que a simples informação veicu-
lada na internet de que a empresa 
teve seu exercício encerrado não 
é prova de dissolução irregular da 
sociedade, devendo tal comprova-
ção ser realizada de forma objeti-
va, como nas hipóteses em que o 
ofi cial de justiça certifi ca o encer-
ramento das atividades no local”18.

Relevante pontuar, por fi m, que 
há alguns julgados nos quais o Tri-
bunal Superior agregou o dado da 
insolvência patrimonial da pessoa 
jurídica à caracterização da dis-
solução irregular, sendo exemplo 
disso o entendimento do ministro 
Humberto Martins, que no jul-
gamento de dois Embargos de 
Declaração no Recurso Especial 
1095672/SP constatou “a ausência 
de bens da empresa em garantia da 
execução, situação que acarreta a 
dissolução irregular da empresa e 
a consequente responsabilização 
dos sócios”19 – orientação seguida 
pelo ministro Benedito Gonçalves 
no Agravo Regimental no Agravo 
1355308/PR, para quem “cabível o 
redirecionamento da execução fi s-
cal tendo em vista que a sociedade 
teria sido dissolvida irregularmen-
te, sem remanescerem bens para 
garantia de seus credores”20. 

E, antecipe-se, o dado patrimo-
nial é de todo relevante nos casos 
em que, diversamente dos julgados 
colhidos da jurisprudência do Su-
perior Tribunal de Justiça e acima 
elencados, verifi ca-se a extinção 
formalizada da pessoa jurídica, 
mediante a confecção e a averba-
ção do distrato social perante o ór-
gão do registro do comércio.

A hipótese, já se disse, não 
guarda similitude com o encerra-
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mento fático da pessoa jurídica 
empresária pois, ao empreender o 
distrato, terá procedido o corpo so-
cietário à deliberação da extinção 
pretensamente regular do ente, em 
lugar de encerramento de ativida-
des clandestino e orientado à eva-
são obrigacional.

O manto de legalidade, porém, 
revela-se apenas um fi no verniz 
quando se verifi ca, justamente, 
que o ente empresarial retirante de 
determinado universo econômico 
deixa atrás de si um sensível passi-
vo a descoberto, obrigações sobre 
as quais não se intentou provisio-
nar recursos do patrimônio societá-
rio que lhes pudessem saldar.

Ora, a ilicitude da conduta não 
há de ser aquilitada em menor grau 
do que aquele verifi cado quando 
presentes as situações de dissolu-
ção fática da pessoa jurídica, pois 
tanto num quanto noutro caso o 
prejuízo aos credores da sociedade 
é o mesmo.

É o que se passa, enfi m, a ana-
lisar.

3. O distrato social 
desacompanhado da 
liquidação societária como 
hipótese caracterizadora da 
dissolução irregular do ente 
jurídico empresarial

Na sistemática do chamado di-
reito de empresa brasileiro, deve-se 
buscar no Livro II do Código Civil 
atual as normas gerais do funcio-
namento dos agentes empresários, 
aí incluso o regramento da dissolu-
ção dos tipos societários – e, aqui, 
cabe a exceção liminar ao micros-
sistema de regência das sociedades 
por ações, Lei 6.404/1976, que 
também no referido aspecto da dis-
solução da pessoa jurídica as disci-
plina singularmente.

Assim posto, tem-se que a dis-
solução das sociedades é, no Códi-
go Civil, regulada a partir de seu 
artigo 1.033, este responsável por 

enumerar, de modo não taxativo, 
as causas que ensejam, justamente, 
a fi gura da dissolução21. 

Sob a ótica dogmática, por-
tanto, poder-se-ia pensar que por 
“dissolução irregular” haveria de 
se entender a violação ao referido 
artigo 1.033 do Código Civil quan-
do, por exemplo, fosse intentada 
dissolução societária por motivo 
diverso aos ali franqueados. Não 
é esse, porém, o alcance que se 
pretende conferir ao instituto em 
análise.

A produção ju-
risprudencial sobre 
o tema, explorada 
no ponto anterior, 
já deixa antever que 
é maior a ampli-
tude da conceitua-
ção, cabendo aqui, 
à inteireza, a lição 
de Alfedo de Assis 

Gonçalves Neto, 
para quem, “em sen-
tido genérico, a ex-
pressão ‘dissolução 
de sociedade’ tem 
sido utilizada para 
determinar não só o 
momento de pôr fi m à vida da so-
ciedade, como para abranger todos 
os atos que daí por diante se desen-
volvem até sua efetiva extinção”22. 

Ou seja, neste estudo é amplo o 
sentido a conferir à fi gura da dis-
solução, eis que se está a tratar não 
do momento inicial do “procedi-
mento de terminação da persona-
lidade jurídica da sociedade em-
presária”, na exauriente defi nição 
de Fábio Ulhoa Coelho23, mas 
antes da totalidade do ato, formal 
e complexo, tendente à extinção da 
pessoa jurídica.

Nesse sentido, a caracterização 
da irregularidade dissolutória po-
derá se dar em qualquer das fases 
do referido procedimento, resumi-
das ao número de três pelo autor 
em comento: “a dissolução (ato 

ou fato), a liquidação (solução das 
pendências obrigacionais da socie-
dade) e a partilha (repartição do 
acervo entre os sócios)”24. 

Assim situado o marco con-
ceitual, concretamente se está a 
tratar, como já mencionado, dos 
casos em que pactuam os sócios o 
distrato sem observância, contudo, 
da imprescindível liquidação das 
obrigações societárias vigentes, 
sem quitação dos créditos oponí-
veis pela generalidade de atores 
econômicos que com a pessoa ju-

rídica empresária se 
relacionaram.

E, note-se, a irre-
gularidade pode se 
manifestar em dois 
fl ancos: primeiro, 
quando realizado 
distrato social no 
qual já inserta a par-
tilha dos haveres so-
ciais sem que, con-
tudo, esteja saldado 
o passivo; segundo, 
quando ao distrato 
social “puro” – sem 
disposições patrimo-
niais, portanto – não 

se justapõe a obrigatória fase de li-
quidação societária.

A primeira das situações foi 
bem apreendida por Alfredo de 
Assis Gonçalves Neto, segundo 
quem “se, no momento da dissolu-
ção, não há patrimônio a partilhar 
e as dívidas estão pagas, basta o 
simples distrato levado ao registro 
próprio (no Registro de Empresas 
Mercantis ou no Registro Civil de 
Pessoas Jurídicas) para o cancela-
mento da inscrição da sociedade e 
para que se tenha ela por extinta. É 
possível, inclusive, que se juntem 
em uno acto a dissolução, a liqui-
dação e a extinção da sociedade”25. 

Veja-se que é exato o enten-
dimento doutrinário ao afi rmar, 
como pressuposto para a extinção 
da sociedade empresária por tal 

É PRÓDIGA A 
REALIDADE 
COTIDIANA EM 
EVIDENCIAR 
CASOS DE 
ENCERRAMENTO 
MERAMENTE 
FÁTICO DAS 
ATIVIDADES DA 
PESSOA JURÍDICA 
EMPRESÁRIA
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via, inexistir patrimônio a partilhar 
e, principalmente, estarem salda-
das as dívidas societárias.

O contrário, porém, acarreta 
a dissolução irregular da pessoa 
jurídica, pois, a despeito da exis-
tência de dívidas por si intituladas, 
deliberam os sócios por entabular 
a extinção negocial do ente e, ain-
da mais grave, por, eventualmen-
te, proceder à partilha dos ativos 
societários, em total desprezo aos 
créditos intitulados por terceiros.

Veja-se que, aí, é irregular a 
própria liquidação empreendida, 
pois fi ctícia, voltada ao atendi-
mento dos interesses exclusivos do 
corpo societário cuja deliberação 
pelo encerramento das atividades 
empresariais deixou de abarcar a 
posição devedora do ente jurídico 
empresarial.

Nesse preciso sentido posi-
cionou-se o Superior Tribunal de 
Justiça no julgamento do Recurso 
Especial 9245/SP, relator o minis-
tro Ari Pargendler, quando então 
afi rmou que “a jurisprudência tem 
identifi cado como ato contrário à 
lei, caracterizador da responsabi-
lidade pessoal do sócio-gerente, a 
dissolução irregular da sociedade, 
aquela em que, não obstante os 
débitos tributários, os respectivos 
bens são liquidados sem o proces-
so próprio; a presunção aí é a de 
que os bens foram distribuídos em 
benefício dos sócios”26. 

Na mesma toada, o entendi-
mento lançado no aresto do Recur-
so Especial 1017588/SP, relatado 
pelo ministro Humberto Martins, 
vedando a “prática de atos que 
confi gurem abuso de poder ou in-
fração de lei, contrato social ou 
estatutos da sociedade. A liquida-
ção irregular da sociedade gera a 
presunção da prática desses atos 
abusivos ou ilegais”27. 

E a praxis demonstra, ainda, 
que em alguns casos também é 
pactuada no distrato a limitação de 

responsabilidade dos sócios pelo 
passivo superveniente, tomando-
se por baliza o montante recebido 
por cada um na partilha de ativos 
– o que busca inspiração no artigo 
1.110 do Código Civil, segundo 
o qual “encerrada a liquidação, o 
credor não satisfeito só terá direito 
a exigir dos sócios, individualmen-
te, o pagamento do seu crédito, até 
o limite da soma por eles recebida 
em partilha”.

Contudo, sendo fi ctícia a liqui-
dação que precederia à partilha, 
não se presta a validar nem o dis-
trato, nem a limitação de responsa-
bilidade pretendida, pois o negócio 
jurídico entabulado padece do ví-
cio da simulação.

Na lição basilar de Francisco 

Amaral, a simulação é uma “dis-
formidade consciente da declara-
ção, realizada de comum acordo 
com a pessoa a quem se destina, 
com o objetivo de enganar tercei-
ros”28. Objetivamente, seria um 
“vício da própria causa do negócio, 
resultando da incompatibilidade 
entre esta e a fi nalidade prática de-
sejada concretamente pelas partes, 
que desejariam, na verdade, atingir 
um objetivo diverso da função típi-
ca do negócio”29. 

Note-se que é, precisamente, o 
que ocorre com o distrato social 
no qual relatada a inexistência de 
passivo ou a conclusão da liquida-
ção societária quando, em verdade, 
nenhuma das afi rmações é factual, 
caso em que se terá empregado o 
instrumento apenas para abreviar a 
extinção da pessoa jurídica, porém 
sob falsas afi rmações e, ainda, com 
prejuízo para terceiros credores.

Entender de outra forma, va-
lidando a limitação contratual de 
responsabilidade, seria converter a 
extinção negocial da sociedade em 
escusa universal contra cobranças, 
espécie de “imunidade patrimo-
nial” sem qualquer arrimo legisla-
tivo.

Ao contrário, “se existirem cré-
ditos em litígio, não reconhecidos 
pela sociedade, ou ilíquidos, isto 
é, de valor indeterminado, é de 
todo conveniente que o liquidante 
acautele os eventuais direitos dos 
respectivos credores, mediante 
caução”, assim reafi rmando Al-
fredo de Assis Gonçalves Neto30 a 
imprescindibilidade da liquidação 
formal dos débitos, mesmo futu-
ros, da sociedade.

Já quanto à segunda hipótese 
de irregularidade – confecção de 
distrato social desacompanhado, 
justamente, da subsequente etapa 
de liquidação formal –, pode-se 
afi rmar sua plena equivalência ao 
simples cerrar de portas caracte-
rístico das dissoluções faticamente 
irregulares.

Tal se dá porque, como dito, a 
preocupação com a legalidade do 
ato é meramente aparente, eis que, 
por não ter sido instaurada a li-
quidação societária formal, o ente 
retirante deixa atrás de si sensível 
passivo a descoberto, obrigações 
sobre as quais não se intentou pro-
visionar recursos do patrimônio 
societário que lhes pudessem sal-
dar.

A importância, pois, da fase de 
liquidação fi ca evidenciada nesse 
ponto, na medida em que a ex-
tinção da personalidade jurídica 
da sociedade encerra ato jurídico 
solene, dado que revestido de for-
malidades sucessivas e indispensá-
veis, notadamente a dissolução e a 
liquidação dos haveres da pessoa 
jurídica.

Precisamente por isso dispõe o 
art. 1036, caput, do Código Civil 
que “ocorrida a dissolução, cum-
pre aos administradores providen-
ciar imediatamente a investidura 
do liquidante, e restringir a gestão 
própria aos negócios inadiáveis, 
vedadas novas operações, pelas 
quais responderão solidária e ili-
mitadamente”.
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Some-se a isso o conteúdo do 
art. 51, caput e § 3º, também do 
Código Civil – segundo os quais, 
respectivamente, “nos casos de 
dissolução da pessoa jurídica ou 
cassada a autorização para seu 
funcionamento, ela subsistirá para 
os fi ns de liquidação, até que esta 
se conclua” e “encerrada a liqui-
dação, promover-se-á o cancela-
mento da inscrição da pessoa ju-
rídica” – para, assim, concluir ser 
dever legal dos sócios proceder à 
liquidação da sociedade empre-
sária tão logo deliberem por sua 
dissolução, todavia não operando 
esta, automaticamente, a extinção 
da personalidade jurídica autôno-
ma do ente societário, o que se dá 
somente após o encerramento da 
liquidação instaurada, num e nou-
tro caso observado o indispensável 
trâmite pelo órgão do registro do 
comércio.

Ambas as exigências já foram 
chanceladas pelo Superior Tri-
bunal de Justiça, extraindo-se do 
julgamento do Recurso Especial 
317255/MA, relator o ministro 
Ari Pargendler, que “a dissolução 
da sociedade não implica a extin-
ção de sua personalidade jurídica, 
circunstância que se dá apenas por 
ocasião do término do procedi-
mento de liquidação dos respecti-
vos bens”31. 

Em verdade, o que se tem aí é 
a consagração procedimental da 
extinção da personalidade jurídica 
da sociedade, estando na fase in-
termediária da liquidação o ponto 
mais sensível do processo.

Com efeito, “‘para que a socie-
dade seja extinta, desapareça do 
mundo jurídico, é preciso, normal-
mente, que ela entre em liquida-
ção – fase ou período em que são 
concluídos os negócios pendentes, 
convertidos em dinheiro os bens 
que compõem o patrimônio so-
cial, pagas as dívidas e divididas as 
sobras entre os sócios ou acionis-

tas’. Ocorrendo a dissolução, por 
qualquer das causas que a deter-
minaram, a sociedade deixa (pelo 
menos, deve deixar) de perseguir 
a realização dos fi ns que justifi -
caram sua constituição e se volta 
para sua extinção. Os atos que pra-
tica daí por diante caracterizam a 
fase de liquidação, que se encerra 
com a extinção da pessoa jurídi-
ca, quando não houver mais ato a 
praticar na satisfação de todos os 
seus credores e no 
rateio do acervo res-
tante (reliquat) entre 
os sócios. Essa foi 
a orientação sufra-
gada pelo Código 
Civil, que separa, 
nitidamente, a dis-
solução (momento) 
da liquidação (pro-
cesso) e da extinção 
(término da existên-
cia) da sociedade”, 
na precisa lição de 
Alfredo de Assis 
Gonçalves Neto32. 

O escopo é, pois, 
intentar, como etapa 
imprescindível da 
extinção válida da pessoa jurídica, 
a fase de levantamento patrimonial, 
de concurso creditório na qual de-
monstra a sociedade dissolvida a 
lisura da sua intenção de retirada 
do cenário econômico, mesmo que 
decorrente de um insucesso na per-
secução da atividade empresarial.

Não por outro motivo, sustenta 
José Edwaldo Tavares Borba que, 
em hipótese tal, “se os bens sociais 
não atingirem o nível necessário ao 
atendimento dos credores, a liqui-
dação se converterá, conforme o 
caso, em insolvência civil ou falên-
cia”33, expressão última do exauri-
mento do cabedal societário, para 
além do que nada mais se poderá 
exigir, como regra.

Nesse passo, vale atentar para 
que existe, de fato, uma aproxima-

ção conceitual entre a dissolução 
legal decorrente do regime de insol-
vência empresarial e a dissolução 
negocial licitamente intentada – é 
dizer, com a devida observância da 
etapa de liquidação societária – pois 
em ambos os casos não se poderá 
atribuir a pecha da ilegalidade, da 
irregularidade que, em última aná-
lise, aqui se tem esposado.

E a jurisprudência assim o con-
fi rma, sendo vários os julgados do 

Superior Tribunal 
de Justiça que afas-
tam qualquer tenta-
tiva de se caracteri-
zar como irregula-
res as dissoluções 
societárias cursadas 
no bojo de falências 
ou insolvências ci-
vis.

Assim, por exem-
plo, o que decidido 
no Recurso Espe-
cial 571740/RS, da 
lavra do ministro 
Francisco Peçanha 

Martins, segundo o 
qual “a autofalência 
é faculdade estabele-

cida em lei em favor do comercian-
te impossibilitado de honrar seus 
compromissos, não se confi gurando 
hipótese de dissolução irregular da 
empresa”34. 

Na mesma linha, o julgamen-
to do Recurso Especial 45366/SP, 
relatado pelo ministro Ari Pargen-
dler, quando então afi rmado que 
“a jurisprudência tem identifi cado 
como ato contrário à lei, caracteri-
zador da responsabilidade pesso-
al do sócio-gerente, a dissolução 
irregular da sociedade, porque a 
presunção aí é a de que os bens fo-
ram distribuídos em benefício dos 
sócios ou de terceiros, num e nou-
tro caso em detrimento dos credo-
res; não se cogita, todavia, dessa 
responsabilidade, se a sociedade 
foi dissolvida regularmente, por 

A ILICITUDE 
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FÁTICA DA 
PESSOA JURÍDICA
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efeito de insolvência civil proces-
sada nos termos da lei”35. 

Portanto, intentado distrato so-
cial desguarnecido da subsequen-
te liquidação dos haveres sociais, 
uma vez verifi cada a presença de 
passivo contábil, apenas quanto à 
efi cácia contratual do negócio se 
poderá aproveitar o ato – ou seja, o 
distrato servirá, apenas, à partilha 
interna de responsabilidades entre 
os sócios.

Sob o ângulo das relações ex-
ternas da pessoa jurídica, porém, 
em nada vincula a averbação do 
distrato social, mantida que está a 
personalidade da sociedade empre-
sária (na forma do artigo 51, caput, 
do Código Civil) em virtude da 
ausência de liquidação de haveres 
para pagamento de eventuais dí-
vidas contraídas no exercício do 
objeto social (na forma do artigo 
1.036, do Código Civil).

Dito de outro modo, não se há 
de compreender o distrato social, 
por si só, como prova da extinção 
da pessoa jurídica executada, mas 
tão somente como documentação 
do ato de dissolução voluntária do 
ente societário – a partir do que se 
abre plena possibilidade para a ve-
rifi cação da regularidade ou da ir-
regularidade de tal dissolução.

Nos dizeres de Carlos Roberto 

Gonçalves, rememorando o artigo 
51, § 3º, do Código Civil, “o can-
celamento da inscrição da pessoa 
jurídica no registro não se promo-
ve, portanto, quando ela é dissol-
vida, mas depois de encerrada sua 
liquidação”36, razão pela qual não 
há, em sentido lato, dissolução re-
gular se preterida for a etapa liqui-
datória.

E aí estará, pois, a ilicitude da 
conduta, na medida em que a extin-
ção da pessoa jurídica não se terá 
completado e, ademais, de modo 
irregular será conduzida, posto que 
averbado o distrato social no regis-
tro do comércio.

 

4. Conclusão
Têm-se, então, como situações 

igualmente ilícitas tanto o encer-
ramento meramente fático da pes-
soa jurídica empresária quanto o 
distrato social desacompanhado 
da liquidação dos haveres socie-
tários, quando deste ato negocial 
resulte prejuízo aos credores do 
ente.

Nessa visada, será irregular o 
distrato que, em si, encerre parti-
lha do ativo societário sem consi-
derar o correlato passivo existente 
e, pois, delibere a pronta e imedia-
ta extinção da pessoa jurídica.

Outrossim, haverá ilicitude 
quando, ao distrato que não dis-
puser sobre aspectos patrimoniais, 
deixar de suceder a fase de liqui-
dação societária, voltada ao con-
curso creditório dos terceiros que 
detenham valores oponíveis à so-
ciedade.

A resposta, em ambos os casos, 
passa, na esteira da jurisprudência 
consolidada do Superior Tribunal 
de Justiça, pela caracterização das 
hipóteses como eventos de disso-
lução irregular da pessoa jurídica 
passíveis de acarretar responsabili-
dade direta dos sócios que não in-
tentarem a extinção formal do ente 
empresarial.
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Excertos
Não se pode admitir em nosso 
direito a presunção segundo a 
qual a relação de parentesco, 
por si só, já implicaria violação 
à isonomia e à moralidade, 
acarretando favorecimento a 
determinada pessoa. Outros 
princípios também incidem sobre 
a questão

Considerando a dignidade 
da pessoa humana como 
núcleo basilar e informativo 
de todo o sistema jurídico 
positivo e critério para aferir a 
legitimidade das manifestações 
legislativas e integrativas, 
reputa-se como atentatória 
aos valores humanos básicos 
a tese, destituída de qualquer 
suporte probatório, consistente 
na necessidade de impedimento 
de participação de parentes de 
membros da entidade promotora 
da licitação tendo por único 
fundamento uma presunção

Tal presunção fere a própria 
liberdade de trabalho, 
consagrada na Constituição 
Federal em vários dispositivos, 
entres os quais podemos 
destacar os artigos 5°, inciso 
XIII, 6° e 7°

A Lei Federal 8.666/93, 
conhecida como Lei 
de Licitações, em seu 

artigo 9º, prevê uma série de impe-
dimentos relacionados à participa-
ção nos procedimentos licitatórios. 
Todavia, em decorrência do cons-
tante alargamento hermenêutico 
em face dos princípios da morali-
dade e isonomia, tem-se colocado, 
seja através de disposições editalí-
cias, seja através de decisões judi-
ciais, a relação de parentesco entre 
o participante da licitação e algum 
membro da entidade promotora do 
certame como fator objetivo de im-
pedimento à participação.

Ao estabelecer a relação de pa-
rentesco, de per si, como causa de 
impedimento, estar-se-ia amplian-
do o rol de impedimentos previsto 
no art. 9º da Lei 8.666/93. Dessa 
forma, faz-se necessário aferir a 
possibilidade de imposição de tal 
impedimento partindo-se de uma 
análise sistemática do ordenamen-
to jurídico brasileiro.

O tema ganha maior importân-
cia à medida que, diante de situa-
ções concretas de tensão derivadas 
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da criação de tal impedimento, não 
existem estudos específi cos ou 
mesmo jurisprudência para orien-
tar o intérprete do direito.

Nesse viés, questiona-se: o or-
denamento jurídico brasileiro rela-
tivo às licitações públicas admite a 
relação de parentesco como fator 
objetivo de impedimento à partici-
pação nos certames licitatórios?

Essa é a grande questão a ser 
discutida no presente trabalho e, 
dessa forma, quanto à metodologia 
de pesquisa, valer-se-á basicamen-
te do método dialético, uma vez 
que a conclusão será obtida a par-
tir da contraposição de correntes 
doutrinárias bem defi nidas, quais 
sejam, a que admite a ampliação 
do rol do art. 9º da Lei 8.666/93, 
alcançando a relação de parentes-
co como fator de impedimento de 
participação nas licitações, a aque-
la que, por sua vez, não admite a 
interpretação extensiva ao mencio-
nado dispositivo legal, consideran-
do, portanto, que a relação de pa-
rentesco, por si só, não pode obstar 
a participação nos certames.

2. Problemática do fator 
parentesco nas licitações 
públicas segundo a doutrina

As questões atinentes aos im-
pedimentos de participação nas 
licitações públicas recebem tímido 
tratamento tanto da doutrina quan-
to da jurisprudência pátria.

Percebe-se que uma análise 
mais detalhada sobre o tema exi-
girá considerável esforço exegé-
tico, à medida que a problemática 
não se esgota na rasa avaliação 
dos estudos concernentes ao di-
reito administrativo, perpassando, 
necessariamente, pela temática 
constitucionalista e dos princípios 
hermenêuticos.

Embora considere, a priori, que 
o rol de pessoas impedidas de par-
ticipar de licitação deve ser nume-
rus clausus, Jessé Torres Pereira 

Júnior (2007, p. 158) pondera 
que, em diversas situações, a con-
sagrada regra de hermenêutica se-
gundo a qual as normas legais que 
impõem restrições ao exercício de 
direitos devem ser interpretadas 
literalmente, evitando-se a amplia-
ção das restrições a hipóteses não 
previstas, não é sufi ciente para o 
deslinde do caso concreto. Em tais 
situações, o intérprete haveria de 
avaliar, com base no princípio da 
moralidade e isonomia, se o aces-
so a informações privilegiadas – o 
que afetaria a igualdade de partici-
pação –, deu-se em vista da relação 
de parentesco.    

Parece ser esse o entendimento 
de Lucas Rocha Furtado (2007, 
p. 40) ao consignar que:

“Não obstante a lei descreva si-
tuações que importam em violação 
da moralidade administrativa, não se 
deve restringir a moralidade à legali-
dade. Isto é, qualquer outra situação, 
ainda que não descrita em lei, mas 
que importe em violação do dever 
de probidade imposto aos servidores 
públicos deve ser rejeitada por ser 
incompatível com o ordenamento ju-
rídico.”

Por sua vez, Uadi Lammêgo 

Bulos (2008), em estudo específi -
co, é enfático ao concluir:

“O art. 9º, da Lei 8.666/93 lista, ta-
xativamente, o rol de hipóteses, com 
base numa ordem numerus clausus, 
pelas quais pessoas físicas ou jurídi-
cas encontram-se impedidas de parti-
ciparem, direta ou indiretamente, de 
licitações, nos termos ali previstos. 
Neste particular, só o Poder Legislati-
vo, e mais ninguém, poderá regular a 
matéria, sob pena de ofensa direta ao 
disposto no art. 22, XXVII, do Texto 
Magno. Assim, presentes os pressu-
postos lógico – pluralidade de objetos 
e de ofertantes; jurídico – atendimento 
ao interesse público; e fático – presen-
ça de vários interessados em disputar 
o certame, nada poderá invalidar, do 
ponto de vista jurídico, a licitude e a 
legitimidade do certame licitatório. O 
contrário disso seria empreender inter-
pretação inconstitucional de leis cons-
titucionais.”

Verifi ca-se, portanto, a comple-
xidade da matéria e a necessidade 
de se empreender uma análise mul-
tidisciplinar.

 
3. Tratamento da matéria 
pelo art. 9º da Lei 8.666/93

Inicialmente, cumpre verifi car 
as hipóteses de impedimento de 
participação em certames licita-
tórios, previstas no art. 9º da Lei 
8.666/93, in verbis:

“Art. 9o  Não poderá participar, 
direta ou indiretamente, da licitação 
ou da execução de obra ou serviço e 
do fornecimento de bens a eles neces-
sários:

I – o autor do projeto, básico ou 
executivo, pessoa física ou jurídica;

II – empresa, isoladamente ou em 
consórcio, responsável pela elabora-
ção do projeto básico ou executivo ou 
da qual o autor do projeto seja diri-
gente, gerente, acionista ou detentor 
de mais de 5% (cinco por cento) do 
capital com direito a voto ou contro-
lador, responsável técnico ou subcon-
tratado;

III – servidor ou dirigente de ór-
gão ou entidade contratante ou res-
ponsável pela licitação.

§ 1o  É permitida a participação do 
autor do projeto ou da empresa a que 
se refere o inciso II deste artigo, na li-
citação de obra ou serviço, ou na exe-
cução, como consultor ou técnico, nas 
funções de fi scalização, supervisão ou 
gerenciamento, exclusivamente a ser-
viço da Administração interessada.

§ 2o  O disposto neste artigo não 
impede a licitação ou contratação de 
obra ou serviço que inclua a elabora-
ção de projeto executivo como encar-
go do contratado ou pelo preço pre-
viamente fi xado pela Administração.

§ 3o  Considera-se participação in-
direta, para fi ns do disposto neste ar-
tigo, a existência de qualquer vínculo 
de natureza técnica, comercial, eco-
nômica, fi nanceira ou trabalhista en-
tre o autor do projeto, pessoa física ou 
jurídica, e o licitante ou responsável 
pelos serviços, fornecimentos e obras, 
incluindo-se os fornecimentos de bens 
e serviços a estes necessários. 

§ 4o O disposto no parágrafo ante-
rior aplica-se aos membros da comis-
são de licitação.” 
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Observa-se que o objetivo de 
proteção do transcrito dispositivo é 
o princípio da isonomia e da mora-
lidade administrativa. Nesse pon-
to, a lei objetiva confi gurar uma 
espécie de impedimento, em acep-
ção similar à do direito processu-
al, à participação de determinadas 
pessoas na licitação.

Todavia, por resultar em res-
trição de direito e basear-se em 
entendimento apriorístico quanto 
à potencialidade de 
infl uência nociva ao 
certame, o rol cons-
tante no art. 9º da 
Lei 8.666/93 deve 
ser interpretado res-
tritivamente, não 
podendo, pois, ser 
alargado pelo intér-
prete da lei (art. 37, 
XXI, da CF/88).

Nesse sentido já 
decidiu o Tribunal de 
Contas da União na 
oportunidade de jul-
gamento da Decisão 
603/97, de relatoria 
do ministro Hum-

berto Guimarães Souto, publica-
da no Diário Ofi cial da União de 
07.10.1997, p. 22.499, bem como 
o Tribunal Regional Federal da 5a. 
Região (BRASIL, 2005), in verbis:

“Não há impedimento à partici-
pação de cooperativa em licitação. O 
edital, no vol. 1, às fl s. 2951/2958, não 
vedou a participação de cooperativa 
no certame. E, tampouco há impedi-
mento legal, pois o texto do art. 9º, da 
Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993 – 
que veda a participação de determina-
das pessoas em procedimento licitató-
rio – não inclui a cooperativa. A regra 
do art. 9º, da Lei nº 8.666/93 deve ser 
interpretada restritivamente, mormen-
te quando confrontada com o estímulo 
às atividades das cooperativas, em âm-
bito constitucional, a teor dos arts. 5º, 
XVIII e 174, § 2º.” (grifou-se)

Destarte, qualquer interpreta-
ção tendente a restringir a partici-
pação de interessados em hipótese 

não prevista em lei, restará inade-
quada, por afrontar o princípio da 
isonomia e o postulado da legali-
dade, consagrado no inciso II, art. 
5º, da Constituição da República: 
“Ninguém será obrigado a fazer 
ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei.”

Em resumo, o vínculo de paren-
tesco, por si só, não pode servir de 
supedâneo para justifi car o impedi-
mento de participação de determi-

nada pessoa em um 
certame licitatório, 
visto que: a) não há 
previsão expressa 
contida em lei quanto 
ao impedimento de 
participação de pes-
soa física ou de pes-
soa jurídica da qual 
seja integrante sócio 
que possua relação 
com membro da en-
tidade promotora da 
licitação; b) não se 
pode presumir, sem 
qualquer ato ou fato 
objetivamente pro-
vado, a existência 

de vício no certame resultante de 
hipotética infl uência decorrente da 
relação de parentesco. 

Ainda nesse ensejo, vale men-
cionar a existência do Projeto de Lei 
032/07, de autoria do deputado fe-
deral Augusto Carvalho (PPS/DF), 
que institui o Código de Licitações 
e Contratos da Administração Pú-
blica e defi ne a conduta ética dos 
agentes públicos, procedimentos e 
processo sobre o tema e convênios.

A questão sobre impedimentos 
e suspeição dos membros das enti-
dades promotoras da licitação me-
rece tratamento especial no artigo 
21 do projeto, in verbis:

“Seção IV
Dos impedimentos e da suspeição
Do impedimento
Art. 21. É impedido de atuar em 

processo administrativo o servidor ou 
autoridade que:

I – tenha interesse direto ou indire-
to na matéria;

II – tenha participado ou venha a 
participar como perito, testemunha 
ou representante, ou se tais situações 
ocorram quanto ao cônjuge, compa-
nheiro ou parente e afi ns até o terceiro 
grau;

III – esteja litigando judicial ou ad-
ministrativamente com o interessado 
ou respectivo cônjuge ou companhei-
ro.

§ 1º A autoridade ou servidor que 
incorrer em impedimento deve comu-
nicar o fato à autoridade competente, 
abstendo-se de atuar.

§ 2º A omissão do dever de comu-
nicar o impedimento constitui falta 
grave, para efeitos disciplinares.

Da suspeição
§ 3° Pode ser arguida a suspeição 

de autoridade ou servidor que tenha 
amizade íntima ou inimizade notória 
com algum dos interessados ou com 
os respectivos cônjuges, companhei-
ros, parentes e afi ns até o terceiro grau.

§ 4° O indeferimento de alegação 
de suspeição poderá ser objeto de re-
curso, sem efeito suspensivo.”

Observe-se que o impedimento 
previsto não se refere ao particu-
lar, interessado em participar do 
certame. Segundo o dispositivo 
transcrito, fi cará impedido de atu-
ar no procedimento licitatório, o 
servidor ou a autoridade caso haja 
a participação de cônjuge, com-
panheiro ou parente e afi m até o 
terceiro grau. Portanto, consoante 
o Projeto 32/07, quem estará im-
pedido é o agente público e não o 
particular. 

4.  Da adequada exegese 
sobre o tema

Consoante analisado no ponto 
anterior, por implicar restrição de 
direito, não se pode admitir que um 
determinado instrumento convoca-
tório preceitue regras de impedi-
mento de participação de pessoas 
físicas ou pessoas jurídicas que 
apresentem em sua composição so-
cietária indivíduo que seja parente 
de um dos membros da entidade 
promotora da licitação.

O VÍNCULO DE 
PARENTESCO, 
POR SI SÓ, NÃO 
PODE SERVIR 
DE SUPEDÂNEO 
PARA JUSTIFICAR 
O IMPEDIMENTO 
DE PARTICIPAÇÃO 
DE DETERMINADA 
PESSOA EM 
UM CERTAME 
LICITATÓRIO



Doutrina

40 Revista Bonijuris | Janeiro 2012 | Ano XXIV, n. 578 | V. 24, n. 1 | www.bonijuris.com.br

Ora, com base no princípio da 
legalidade, o impedimento de par-
ticipação de parente de membro da 
entidade promotora da licitação, 
sob o argumento da proteção à 
isonomia e moralidade, só pode-
ria ocorrer de maneira objetiva, ou 
seja, pautado em um entendimento 
apriorístico, se existisse uma pre-
visão expressa na lei. 

Em outras palavras, somente se 
poderia admitir a prevalência de 
uma presunção, segundo a qual a 
participação de parentes de mem-
bros da entidade promotora da 
licitação já consistiria, por si só, 
afetação à isonomia e moralidade, 
se essa mesma presunção fosse le-
gal, jure et de jure ou, mesmo, juris 
tantum.

Por sua vez, algumas vozes le-
vantam-se no sentido de proclamar 
que a relação de parentesco con-
sistiria em violação ao princípio 
da isonomia, já que, fatalmente, os 
parentes participantes do certame 
obteriam informações privilegia-
das a ponto de confi gurar uma si-
tuação de desequilíbrio na disputa 
entre os interessados.

Ocorre que tal interpretação 
deve ser conduzida sob o pálio dos 
princípios hermenêuticos inerentes 
ao sistema normativo pátrio. 

Vários são os princípios que in-
cidem sobre o tema: razoabilidade, 
a liberdade de trabalho, a livre ini-
ciativa, a função social da empresa 
e a economicidade.

Fundamentalmente, há que se 
questionar a pertinência da presun-
ção segundo a qual o vínculo de 
parentesco, tomado de per si, ca-
racteriza preferência, constitui dis-
criminação, parcialidade, afetando 
a igualdade de condições entre os 
participantes.

Considerar tal presunção como 
regra, é entender que toda a relação 
de parentesco resultaria em favore-
cimento. Que, inexoravelmente, o 
administrador sempre dará prefe-

rência a um parente seu, violando 
os princípios da moralidade admi-
nistrativa e da isonomia.

Nesse viés, vejamos as palavras 
de Uadi Lammêgo Bulos (2008)

“Certamente, o mero parentesco 
não se afi gura argumento idôneo para 
se fi rmar a presunção de que a mora-
lidade, a impessoalidade, a isonomia 
etc., foram, necessariamente, malsi-
nadas.

Isto porque, o vínculo de parentes-
co, tomado de per si, não pode ser en-
carado sob o infl uxo do subjetivismo, 
dos sentimentos, das impressões, dos 
objetivos, confessáveis ou inconfessá-
veis, que brotam da mente humana.

“O contrário disso ensejaria a 
conclusão equivocada de que o pa-
rentesco é, de ante mão, um atestado 
de má conduta. Se assim fosse, pais 
e fi lhos, tios e sobrinhos, primos e ir-
mãos, apresentariam, desde o nasci-
mento, o cancro da fraude, do favore-
cimento, da corrupção – um grande e 
inusitado absurdo.”  (grifou-se)

Percebe-se, nesse ponto, com 
escólio na razoabilidade, que não 
se pode admitir em nosso direito a 
presunção segundo a qual a relação 
de parentesco, por si só, já implica-
ria violação à isonomia e à morali-
dade, acarretando favorecimento a 
determinada pessoa. 

Noutra via, outros princípios 
também incidem sobre a questão.

Não se pode negar que, ao 
imputar a pecha de ímprobo, de 
imoral a alguém tendo como base 
tão somente uma presunção con-
tra legem, estar-se-á, fatalmente, 
jogando por terra o primado es-
sencial da ordem jurídica pátria: o 
princípio da dignidade da pessoa 
humana, consagrado no art. 1º, III, 
da Constituição da República.

Dessa forma, considerando a 
dignidade da pessoa humana como 
núcleo basilar e informativo de 
todo o sistema jurídico positivo e 
critério para aferir a legitimidade 
das manifestações legislativas e 
integrativas, reputa-se como aten-
tatória aos valores humanos bási-

cos a tese, destituída de qualquer 
suporte probatório, consistente na 
necessidade de impedimento de 
participação de parentes de mem-
bros da entidade promotora da lici-
tação tendo por único fundamento 
uma presunção.

Ainda nesse ensejo, tal presun-
ção fere a própria liberdade de tra-
balho, consagrada na Constituição 
Federal em vários dispositivos, en-
tres os quais podemos destacar os 
artigos 5°, inciso XIII, 6° e 7°.

Destarte, não se pode admitir 
uma situação na qual, a partir de 
mera presunção descabida e contra 
legem, um licitante que apresente 
a melhor proposta para a Adminis-
tração seja preterido de um certa-
me e, consequentemente, deixe de 
contratar com o Poder Público e, 
assim, desenvolver suas atividades. 
Portanto, está claro que ao impedir 
a participação de parentes, haverá 
manifesta violação à liberdade de 
iniciativa, elevada ao status de fun-
damento da República Federativa 
do Brasil (CF, art.1º, IV).

Entrementes, proclama a juris-
prudência pátria (Brasil, 1993):

“A livre iniciativa está consagrada 
na ordem econômica constitucional e 
como fundamento da própria Repúbli-
ca Federativa do Brasil, podendo atuar 
o particular com total liberdade, res-
salvadas apenas as proibições legais. 
Não se tolera restrição a tal liberdade, 
sem o devido respaldo legal.”

Nesse ínterim, nos dizeres de 
Uadi Lammêgo Bulos (2008), não 
resta dúvida que haverá afronta, 
inclusive, ao princípio da função 
social da empresa, in verbis:

“A boa-fé nas relações travadas 
entre administrados e Administração 
Pública é a regra, enquanto a má-fé 
tem de ser provada, de modo líquido 
e incontestável, de sorte a não frustrar 
o verdadeiro telos da licitação: assegu-
rar às pessoas governamentais as me-
lhores possibilidades para realizarem 
negócios mais vantajosos, ao mesmo 
tempo em que garante aos administra-
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dos a prerrogativa de participarem dos 
negócios estatais.

Destarte, a busca pela oferta mais 
satisfatória, com a respectiva escolha 
da melhor proposta apresentada, não é 
algo sujeito a interpretações subversi-
vas e traumatizantes, sob pena de se 
violar o pórtico constitucional da fun-
ção social da empresa, corolário da 
própria função social da propriedade 
(CF, art. 5º, XXIII).” 

Tem-se que é dever do Estado 
brasileiro, com base no art. 170 da 
CF, fundamental ao entendimento 
da estrutura da ordem econômi-
ca, garantir as condições para o 
exercício regular das atividades 
econômicas, contemplando meios 
e instrumentos que viabilizem a 
atividade produtiva das empresas, 
de forma a desenvolver o capital, 
fomentando a circulação de moe-
da, o emprego e a evolução tec-
nológica decorrente da atividade 
produtiva.

Afi nal, ao inviabilizar a partici-
pação de uma empresa tão somen-
te pelo fato de um de seus sócios 
ser parente de membro da entida-
de promotora da licitação, estará o 
Estado negando, de forma injusta 
e desarrazoada, o direito daque-
la mesma empresa ter acesso ao 
mercado público e, 
dessa forma, prestar 
um serviço e, con-
sequentemente, per-
ceber um acréscimo 
patrimonial legítimo 
que seria necessário 
para o investimen-
to em sua estrutura 
e na ampliação dos 
postos de trabalho.

Resta, ainda, 
consignar o próprio 
princípio da econo-
micidade, preconi-
zado no art.70, ca-
put, da Carta de 1988. A despeito 
de não se constituir como diretriz 
específi ca dos procedimentos lici-
tatórios, tal princípio serve de fon-

te para a própria fi nalidade da lici-
tação estabelecida no art. 3° da Lei 
8.666/93, qual seja, a busca pela 
proposta mais vantajosa à Admi-
nistração. Trata-se da pretensão de 
alcançar o melhor custo-benefício 
na contratação.

Outrossim, eliminar, de plano, 
a análise de determinada proposta 
por parte de pessoa que esteja liga-
da pelo vínculo de parentesco com 
membro da entidade promotora da 
licitação, em vista da presunção 
de favorecimento, poderia, sem 
sombra de dúvida, acarretar a su-
pressão de proposta tendente a as-
segurar o negócio mais vantajoso à 
Administração.

5. Da inadmissibilidade de 
presunção destituída de 
prova

Como exposto alhures, somente 
se poderia admitir a prevalência de 
uma presunção, segundo a qual a 
participação de parentes de mem-
bros da entidade promotora da lici-
tação já consistiria, por si só, afeta-
ção à isonomia e moralidade, se se 
tratasse de presunção legal. 

Segundo o processualista Cân-

dido Rangel Dinamarco (2005, p. 
113), “presunção é 
um processo racio-
nal do intelecto, pelo 
qual do conhecimen-
to de um fato infe-
re-se com razoável 
probabilidade a exis-
tência de outro ou o 
estado de uma pessoa 
ou coisa”.

Com base no 
princípio da legali-
dade, “ninguém será 
obrigado a fazer ou 
deixar de fazer algu-
ma coisa senão em 

virtude de lei” (art. 5°, II, CF), as-
sim, só se poderá impedir alguém 
de participar de licitação sob a ale-
gação do vínculo de parentesco, se 

tal possibilidade estiver prevista 
em lei.

Ora, constatado que não há pre-
visão expressa no ordenamento ju-
rídico brasileiro no sentido de ser 
o parentesco fator de impedimento 
de participação em licitação pú-
blica, não se pode presumir, sem 
qualquer ato ou fato objetivamente 
provado, a existência de vício no 
certame resultante de hipotética 
infl uência decorrente da relação de 
parentesco. 

De fato, há que se observar a 
isonomia e a moralidade dos cer-
tames, devendo ser reprimidos 
quaisquer atos tendentes a afetar 
a igualdade de condições entre os 
concorrentes (art. 37, XX, CF c/c 
art. 3°, caput, e art. 44, § 1°, am-
bos da Lei 8.666/93). Todavia, tal 
repressão deverá pautar-se na exis-
tência concreta de lesão a tais pri-
mados, tais como a ocorrência de 
informação privilegiada e a adoção 
de critérios subjetivos que, ilegal-
mente, elidam o princípio da igual-
dade entre os participantes.

Nessa via, vale colacionar tre-
cho produzido por Uadi Lammêgo 
Bulos ao tecer comentários sobre 
decisões judiciais que confi rmam 
o impedimento de participação em 
certames licitatórios com base na 
suposição de que o simples vínculo 
de parentesco afetaria a isonomia 
e moralidade do procedimento, in 
verbis:

“Referimo-nos a certas sentenças, 
que, transcrevendo excertos que nada 
têm que ver com o tema, chegam à 
conclusão de que a mera ligação de 
parentesco já é o bastante para se ful-
minar certames licitatórios. 

Tais decisões, entretanto, desco-
nhecem que texto não é contexto, e, 
ainda quando não tenham tal propósi-
to, acabam fomentando a febre do lití-
gio nas licitações, onde os perdedores 
são estimulados a bater às portas do 
Poder Judiciário, enxundiando-lhe de 
pedidos e mais pedidos, abarrotando, 
mais ainda, a incomensurável carga de 
trabalho de juízes e Tribunais.

ALGUMAS VOZES 
LEVANTAM-SE 
NO SENTIDO DE 
PROCLAMAR 
QUE A RELAÇÃO 
DE PARENTESCO 
CONSISTIRIA EM 
VIOLAÇÃO AO 
PRINCÍPIO DA 
ISONOMIA
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O resultado de tudo isso somen-
te contribui para a existência de uma 
‘República de suposições’, onde todos 
são corruptos até quando se prove o 
contrário, transmutando-se, via mu-
tação inconstitucional, o princípio da 
presunção de inocência (CF, art. 5º, 
LVII).”

6. Considerações fi nais
A grande celeuma doutrinária e 

jurisprudencial em relação ao pre-
sente tema cinge-se quanto à pos-
sibilidade de constituir-se a relação 
de parentesco entre participante e 
membro da entidade promotora da 
licitação como fator objetivo de 
impedimento à participação nos 
certames licitatórios.

Debate-se, assim, sobre a pos-
sibilidade de ampliação das causas 
de impedimento previstas no art. 9º 
da Lei 8.666/93. De fato, o objeti-
vo de proteção de tal dispositivo é 
o princípio da isonomia e da mora-
lidade administrativa. Todavia, por 
resultar em restrição de direito e 
basear-se em entendimento aprio-
rístico quanto à potencialidade 
de infl uência nociva ao certame, 
o rol constante no art. 9º da Lei 
8.666/93 deve ser interpretado res-
tritivamente, não podendo, pois, 
ser alargado pelo intérprete da lei 
(art. 37, XXI, da CF/88).

Ora, é cediço que qualquer in-
terpretação tendente a restringir a 
participação de interessados em hi-
pótese não prevista em lei, restará 
inadequada, por afrontar o princí-
pio da isonomia e o próprio postu-
lado da legalidade, ou seja, somen-
te se poderia admitir a prevalência 
de uma presunção, segundo a qual 
a participação de parentes de mem-
bros da entidade promotora da lici-
tação já consistiria, por si só, afeta-
ção à isonomia e moralidade, se se 
tratasse de presunção legal. 

De fato, há que se observar a 
isonomia e a moralidade dos cer-
tames, devendo ser reprimidos 
quaisquer atos tendentes a afetar 

a igualdade de condições entre os 
concorrentes (art. 37, XX, CF c/c  
art. 3°, caput, e art. 44, § 1°, am-
bos da Lei 8.666/93). Entrementes, 
tal repressão deverá pautar-se na 
existência concreta de lesão a tais 
primados, tais como a ocorrência 
de informação privilegiada e a 
adoção de critérios subjetivos que, 
ilegalmente, elidam o princípio da 
igualdade entre os participantes. 
Em outras palavras: não se pode 
presumir, sem qualquer ato ou fato 
objetivamente provado, a existên-
cia de vício no certame resultante 
de hipotética infl uência decorrente 
da relação de parentesco. 

Conclui-se, por fi m, que o vín-
culo de parentesco, de per si, não 
pode servir de supedâneo a justi-
fi car o impedimento de participa-
ção de determinada pessoa em um 
certame licitatório, visto que: a) 
não há previsão expressa contida 
em lei quanto ao impedimento de 
participação de pessoa física ou 
de pessoa jurídica da qual seja in-
tegrante sócio que possua relação 
com membro da entidade promo-
tora da licitação; b) não se pode 
presumir, sem qualquer ato ou fato 
objetivamente provado, a existên-
cia de vício no certame resultante 
de hipotética infl uência decorrente 
da relação de parentesco. 
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CIVIL E COMERCIAL

É NULA CLÁUSULA CONTRATUAL 
QUE IMPÕE EXCLUSIVAMENTE AO 
CONSUMIDOR A RESPONSABILIDADE 
POR COMPRAS REALIZADAS COM 
CARTÃO DE CRÉDITO FURTADO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.058.221 ‒ PR

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 14.10.2011

Relator: Ministra Nancy Andrighi

CIVIL E CONSUMIDOR. 
RESPONSABILIDADE CIVIL. CARTÃO DE 
CRÉDITO. EXTRAVIO.

1. A melhor exegese dos arts. 14 e 

18 do CDC indica que todos aqueles que 

participam da introdução do produto ou 

serviço no mercado devem responder 

solidariamente por eventual defeito ou 

vício, isto é, imputa-se a toda a cadeia 

de fornecimento a responsabilidade pela 

garantia de qualidade e adequação.

2. No sistema do CDC, fi ca a critério 

do consumidor a escolha dos fornece-

dores solidários que irão integrar o polo 

passivo da ação. Poderá exercitar sua pre-

tensão contra todos ou apenas contra al-

guns desses fornecedores, conforme sua 

comodidade e/ou conveniência.

3. São nulas as cláusulas contratuais 

que impõem exclusivamente ao consumi-

dor a responsabilidade por compras rea-

lizadas com cartão de crédito furtado ou 

roubado, até o momento da comunicação 

do furto à administradora. Precedentes.

4. Cabe às administradoras, em par-

ceria com o restante da cadeia de for-

necedores do serviço (proprietárias das 

bandeiras, adquirentes e estabelecimen-

tos comerciais), a verifi cação da idonei-

dade das compras realizadas com car-

tões magnéticos, utilizando-se de meios 

que difi cultem ou impossibilitem frau-

des e transações realizadas por estranhos 

em nome de seus clientes, independen-

temente de qualquer ato do consumidor, 

tenha ou não ocorrido roubo ou furto. 

Precedentes.

5. Recurso especial provido.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Terceira 

Turma do Superior Tribunal de Justiça, na 

conformidade dos votos e das notas taqui-

gráfi cas constantes dos autos, por unanimi-

dade, dar provimento ao recurso especial, 

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

Relator(a). Os Srs. Ministros Massami 

Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso San-

severino e Ricardo Villas Bôas Cueva vota-

ram com a Sra. Ministra Relatora. 

Brasília (DF), 04 de outubro de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI, Relatora

 

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA 

NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cuida-se de recurso especial interpos-

to por (...), com fundamento no art. 105, 

III, “a” e “c”, da CF, contra acórdão profe-

rido pelo TJ/PR.

Ação: declaratória de inexistência 

parcial de débito cumulada com con-

signação em pagamento, ajuizada pelo 

recorrente em desfavor de BANKBOS-

TON BANCO MÚLTIPLO S.A.

Depreende-se dos autos que o recor-

rente era titular de cartão de crédito dispo-

nibilizado pelo banco recorrido, tendo o 

utilizado pela última vez em 10.01.2004, 

para efetuar compra em loja de roupas. 

Em 15.01.2004, portanto 05 dias depois, 

tentou utilizar o cartão novamente, des-

ta vez para compra de passagem aérea, 

oportunidade em que constatou estar na 

posse de cartão de terceiro, inferindo que 

a troca só poderia ter ocorrido na loja de 

roupas.

O recorrente afi rma ter entrado em 

contato imediatamente com o banco re-

corrido, tendo sido informado de que seu 

cartão havia sido utilizado para compras 

no valor total de R$1.450,00. Aduz ter 

mantido entendimentos com a instituição 

fi nanceira visando o cancelamento desses 

débitos, porém sem êxito, não lhe res-

tando alternativa senão a adoção da via 

judicial.

Sentença: julgou improcedentes os 

pedidos iniciais, sob o argumento de que 

“responde o requerente pelas dívidas ha-

vidas até a data da comunicação do extra-

vio do cartão de crédito à administradora” 

(fl s. 311/320, e-STJ).

Acórdão: o TJ/PR negou provimen-

to ao apelo do recorrente, nos termos 

do acórdão (fl s. 356/364, e-STJ) assim 

ementado:

AÇÃO DECLARATÓRIA CUMU-

LADA COM CONSIGNAÇÃO EM PA-

GAMENTO. PRETENSÃO ESCORA-

DA EM EXTRAVIO DE CARTÃO DE 

CRÉDITO. DECISÃO MONOCRÁTI-

CA QUE JULGOU IMPROCEDENTES 

OS PEDIDOS EXORDIAIS. INCENSU-

RÁVEL POSICIONAMENTO A QUO. 

IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSA-

BILIZAÇÃO DA ADMINISTRADO-

RA DA TARJETA MAGNÉTICA NO 

TOCANTE AOS LANÇAMENTOS 

EFETUADOS ANTES DA COMUNI-

CAÇÃO DO EXTRAVIO. VALIDA-

DE DA CLÁUSULA CONTRATUAL 

IMPUGNADA, QUE DETERMINA A 

RESPONSABILIDADE DO CLIENTE 

PELO ZELO DE SEU CARTÃO.

Embargos de declaração: interpostos 

pelo recorrente foram rejeitados pelo TJ/

PR (fl s. 371/377, e-STJ).

Recurso especial: alega violação dos 

arts. 535, II, do CPC; e 6º, VI, 7º, parágra-

fo único, 14, 17, 18, 19, 25, § 1º, 47 e 51, 

IV, do CDC, bem como dissídio jurispru-

dencial (fl s. 385/404, e-STJ).

Prévio juízo de admissibilidade: o 

TJ/PR admitiu o recurso especial (fl s. 

427/430, e-STJ).

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA 

NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a lide a determinar os li-

mites da responsabilidade do titular 

e do banco pelo extravio de cartão de 

crédito.

I. Da negativa de prestação jurisdicio-

nal. Violação do art. 535, II, do CPC.
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Da análise do acórdão recorrido, cons-

tata-se que a prestação jurisdicional dada 

corresponde àquela efetivamente objeti-

vada pelas partes, sem vício que pudesse 

ter sido sanado pela via dos embargos de 

declaração. O Tribunal Estadual se pro-

nunciou de maneira a discutir todos os 

aspectos fundamentais do julgado, dentro 

dos limites que lhe são impostos por lei, 

tanto que integram o objeto do próprio re-

curso especial e serão enfrentados adiante.

O não acolhimento das teses conti-

das no recurso não implica obscuridade, 

contradição ou omissão, pois ao julgador 

cabe apreciar a questão conforme o que ele 

entender relevante à lide. O Tribunal não 

está obrigado a julgar a questão posta a seu 

exame nos termos pleiteados pelas partes, 

mas sim com o seu livre convencimento, 

consoante dispõe o art. 131 do CPC.

Por outro lado, é pacífi co o entendi-

mento no STJ de que os embargos decla-

ratórios, mesmo quando manejados com 

o propósito de prequestionamento, são 

inadmissíveis se a decisão embargada não 

ostentar qualquer dos vícios que autori-

zariam a sua interposição. Confi ram-se, à 

guisa de exemplo, os seguintes preceden-

tes: AgRg no Ag 680.045/MG, 5a. Turma, 

Rel. Min. Félix Fischer, DJ de 03.10.2005; 

EDcl no AgRg no REsp 647.747/RS, 4a. 

Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 

DJ de 09.05.2005; EDcl no MS 11.038/

DF, 1a. Seção, Rel. Min. João Otávio de 

Noronha, DJ de 12.02.2007.

Constata-se, na realidade, o inconfor-

mismo do recorrente e a tentativa de im-

primir aos embargos de declaração efei-

tos infringentes, o que não se mostra viá-

vel no contexto do mencionado recurso.

Assim, não se vislumbra violação do 

art. 535 do CPC.

II. Da responsabilidade pelo extravio 

do cartão de crédito. Violação dos arts. 6º, 

VI, 7º, parágrafo único, 14, 17, 18, 19, 25, 

§ 1º, 47 e 51, IV, do CDC.

Compulsando o acórdão recorrido, 

verifi ca-se que o TJ/PR afastou a res-

ponsabilidade do banco recorrido pelo 

extravio do cartão de crédito com base 

no entendimento de que caberia ao titular 

“guardá-lo de forma segura e, inclusive, 

checar se a loja, após o pagamento, o de-

volveu corretamente”, acrescentando que 

somente seria possível responsabilizar a 

instituição fi nanceira se tivessem ocorri-

do débitos “após a comunicação de extra-

vio” (fl s. 361/362, e-STJ).

Quanto ao fato de a assinatura lança-

da no canhoto de compra não correspon-

der àquela existente no cartão, o Tribunal 

Estadual argumentou não ser possível 

responsabilizar solidariamente o banco, 

pois o procedimento de conferência seria 

uma obrigação exclusiva da loja.

Em primeiro lugar, cumpre salientar 

que a melhor exegese dos arts. 14 e 18 

do CDC indica que todos aqueles que 

participam da introdução do produto ou 

serviço no mercado devem responder 

solidariamente por eventual defeito ou 

vício, isto é, imputa-se a toda a cadeia 

de fornecimento a responsabilidade pela 

garantia de qualidade e adequação.

Cláudia Lima Marques bem observa 

que a organização dessa cadeia de forne-

cimento “é responsabilidade do fornece-

dor (dever de escolha, de vigilância), aqui 

pouco importando a participação eventual 

do consumidor na escolha de alguns entre 

os muitos possíveis”, concluindo ser “im-

possível transferir aos membros da cadeia 

responsabilidade exclusiva”. A autora 

prossegue afi rmando que “a legitimação 

passiva se amplia com a responsabilidade 

solidária e com um dever de qualidade que 

ultrapassa os limites do vínculo contratual 

consumidor/fornecedor direito” (Comen-

tários ao código de defesa do consumidor. 

Arts. 1º a 74 – Aspectos materiais. São 

Paulo: RT, 2003, pp. 249 e 288).

Conclui-se, pois, que no sistema do 

CDC, fi ca a critério do consumidor a 

escolha dos fornecedores solidários que 

irão integrar o polo passivo da ação. Po-

derá exercitar sua pretensão contra todos 

ou apenas contra alguns desses fornece-

dores, conforme sua comodidade e/ou 

conveniência.

Dessa forma, não subsiste o argumen-

to do TJ/PR, de que somente a loja poderia 

ser responsabilizada pela falha na presta-

ção do serviço. Não obstante a conferência 

da assinatura aposta no canhoto de compra 

seja uma obrigação imputável diretamente 

à loja, qualquer fornecedor que integre a 

cadeia de fornecimento do serviço – pro-

prietárias das bandeiras (responsáveis pela 

comunicação da transação entre adquiren-

te e administradora), adquirentes (proprie-

tárias das máquinas de cartão e responsá-

veis pela comunicação da transação entre 

o estabelecimento comercial e a bandeira), 

administradoras (instituições fi nanceiras 

emissoras dos cartões) e estabelecimentos 

comerciais – pode ser demando por pre-

juízos decorrentes da inobservância deste 

procedimento de segurança.

Essa obrigação – de colocar no mer-

cado somente produtos ou serviços sem 

defeitos ou vícios – é objetiva, de resul-

tado, de sorte que não cabe perquirir de 

qual dos fornecedores foi a culpa.

No que tange especifi camente à ne-

cessidade de conferência da assinatura, 

vale notar que, antes da criação dos car-

tões com chip – como parece ser o caso 

dos autos (2004) – esse era o principal 

procedimento de segurança a ser obser-

vado pelo fornecedor, já que não havia 

outro meio de confi rmar se o portador do 

cartão de crédito era, de fato, o seu titular.

Uma das grandes vantagens imputa-

das aos cartões de crédito é a segurança. O 

consumidor é levado a crer que se trata de 

um sistema seguro e que mesmo havendo 

roubo ou furto do cartão estará protegido 

contra o uso indevido por terceiros.

Não é essa, porém, a situação encon-

trada nos autos. Houve o desrespeito à 

regra básica de segurança em transações 

envolvendo cartões magnéticos sem chip, 

qual seja, a conferência da assinatura da-

quele que se apresentou como titular. A 

falha caracteriza grave defeito na presta-

ção de serviço cuja cadeia de fornecimen-

to conta com a participação do banco re-

corrente, que deve ser responsabilizado.

Acrescente-se, por oportuno, que a 

circunstância de o uso irregular do cartão 

ter-se dado antes do titular comunicar o 

extravio não tem o condão de afastar a 

responsabilidade da instituição fi nancei-

ra. A cláusula nesse sentido existente no 

contrato fi rmado entre as partes – trans-

crita no acórdão recorrido – é claramente 
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abusiva, pois impõe exclusivamente ao 

consumidor risco inerente ao negócio.

Cabe, nesse ponto, destacar o enten-

dimento contido no acórdão alçado a pa-

radigma pelo recorrente, REsp 348.343/

SP, 3a. Turma, Rel. Min. Humberto Go-

mes de Barros, DJ de 26.06.2006, no 

sentido de que “são nulas as cláusulas 

contratuais que impõem ao consumidor 

a responsabilidade absoluta por compras 

realizadas com cartão de crédito furtado 

até o momento (data e hora) da comuni-

cação do furto”.

No mesmo sentido, decisão da 4a. 

Turma do STJ, no julgamento do REsp 

970.322/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Sa-

lomão, DJe de 19.03.2010, assentando 

caber “à administradora de cartões, em 

parceria com a rede credenciada, a veri-

fi cação da idoneidade das compras reali-

zadas, utilizando-se de meios que difi cul-

tem ou impossibilitem fraudes e transa-

ções realizadas por estranhos em nome de 

seus clientes, e isso independentemente 

de qualquer ato do consumidor, tenha ou 

não ocorrido furto”.

Com efeito, o aviso tardio de perda 

não pode ser considerado um fator decisi-

vo no uso irregular do cartão. Até porque, 

independentemente da comunicação, se 

o fornecedor cumprir sua obrigação de 

conferir a assinatura do titular no ato de 

utilização do cartão, a transação não teria 

sido concretizada.

Além disso, ainda que se conclua 

que o descuido do recorrente de alguma 

forma representou um ato de negligên-

cia, o CDC somente afasta a respon-

sabilidade objetiva do fornecedor em 

caso de culpa exclusiva do consumidor, 

situação que, por óbvio, não se cogita 

na espécie.

Ressalto, por fi m, que o banco recor-

rido não impugnou especifi camente o va-

lor consignado em juízo pelo recorrente, 

de sorte que se presume sufi ciente para 

quitação das despesas realizadas pelo 

próprio titular do cartão de crédito.

Forte nessas razões, DOU PROVI-

MENTO ao recurso especial, para o fi m 

de julgar procedentes os pedidos iniciais, 

declarando: (i) quitada a fatura relativa 

ao mês de janeiro de 2004 do cartão de 

crédito nº 4934 9000 8042 0015, bandei-

ra VISA, sacada por BANKBOSTON 

BANCO MÚLTIPLO S.A. contra (...), 

tendo em vista o depósito realizado às fl s. 

54, e-STJ; e (ii) nula a cláusula do contra-

to fi rmado entre as partes, que imputa ex-

clusivamente ao autor a responsabilidade 

por transações efetuadas com o cartão até 

o momento da comunicação de roubo, 

furto, perda ou extravio.

O juízo de 1º grau de jurisdição ado-

tará as medidas necessárias à expedição 

de guia para levantamento do referido de-

pósito pela instituição fi nanceira.

Considerando que o provimento do 

recurso especial implicou acolhimento 

integral dos pedidos contidos na ini-

cial, arcará o BANKBOSTON BAN-

CO MÚLTIPLO S.A. com a totalidade 

das custas e despesas processuais e dos 

honorários advocatícios, fi xados em 

R$2.000,00.

 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia TERCEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, pro-

feriu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, deu provi-

mento ao recurso especial, nos termos do 

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

Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sid-

nei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e 

Ricardo Villas Bôas Cueva votaram com 

a Sra. Ministra Relatora.

IMOBILIÁRIO

PROPRIETÁRIO DE IMÓVEL É 
RESPONSÁVEL JUNTAMENTE COM 
INQUILINO POR MULTA ORIUNDA DE 
DESTINAÇÃO INADEQUADA DO IMÓVEL 
LOCADO

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

Agravo de Instrumento n. 70045351608

Órgão julgador: 19a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 09.12.2011

Relator: Des. Guinther Spode

CONDOMÍNIO. PRÉDIO RESIDENCIAL. 
LOCAÇÃO QUE TEVE SUA DESTINAÇÃO 
ALTERADA. LOCAL DE ENCONTROS. 
MULTA. RESPONSABILIDADE.

Os proprietários são corresponsáveis 

com seus inquilinos pelas multas em face 

da destinação inadequada do imóvel em 

condomínio locado.

Imóvel exclusivamente residencial 

que teve sua destinação desvirtuada para 

local de encontros.

Agravo improvido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores inte-

grantes da Décima Nona Câmara Cível 

do Tribunal de Justiça do Estado, à unani-

midade, em negar provimento ao agravo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além 

do signatário (Presidente), os eminentes 

Senhores DESA. MYLENE MARIA MI-

CHEL E DES. EUGÊNIO FACCHINI 

NETO.

Porto Alegre, 06 de dezembro de 2011.

DES. GUINTHER SPODE, Relator.

RELATÓRIO
DES. GUINTHER SPODE (RELA-

TOR)

Trata-se de agravo de instrumento 

interposto por (...) E OUTRA, nos autos 

da ação condenatória de obrigação de 

não fazer com pedido liminar cumulada 

com indenização por danos morais que 

lhe move o CONDOMÍNIO EDIFÍCIO 

DOM JOSÉ DUARTE, porque inconfor-

mado com a decisão que vedou condutas 

incompatíveis com a destinação de imó-

vel pertencente aos agravantes sob pena 

de multa diária de R$ 500,00 (quinhentos 

reais).

Nas suas razões, alega que não pode 

responder pelos atos dos seus inquilinos, 

já que apenas fi rmaram um contrato de 

locação para moradia, conforme clausu-

la 10.a. , além de constar explicitamente 

noutra (a 7º) que qualquer multa por in-

fração à convenção, aplicada judicial ou 

administrativamente, seria de responsa-

bilidade do locatário. 
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Afi rma que o contrato foi fi rmado 

com o pai da pessoa que reside no imó-

vel, como é muito comum em cidade de 

estudantes, para fi ns de moradia, sendo 

que em nenhum momento soube de in-

dícios de atividade de prostituição no 

apartamento, pois nas inúmeras vezes 

que visitou o imóvel para resolver pro-

blemas não observou qualquer fato que 

se parecesse com os narrados na inicial. 

Menciona que em conversa informal 

com o ofi cial de justiça que foi ao apar-

tamento entregar citações, este diz que 

não observou nada de anormal na con-

duta do locatário. Pugna pelo provimen-

to do recurso.

O recurso foi devidamente preparado. 

(fl  12)

Foi indeferida a liminar postulada.

Não foram apresentadas as contrarra-

zões.

Os autos vieram conclusos para jul-

gamento.

É o relatório.

VOTOS

DES. GUINTHER SPODE (RELA-

TOR)

Enfrenta-se agravo de instrumento 

vertido contra a decisão que vedou con-

duta em imóvel pertencente aos agravan-

tes sob pena de multa diária de R$ 500,00 

(quinhentos reais).

Agravam os proprietários do imóvel, 

aduzindo que o mesmo se encontra loca-

do e não são responsáveis pelos atos de 

terceiros.

Não assiste razão aos agravantes. São 

eles responsáveis pela má utilização do 

apartamento pelo seu inquilino.

Os documentos acostados ao re-

curso demonstram claramente que o 

imóvel pertencente aos agravantes se 

transformou em local de encontros de 

clientes da pessoa que se intitula de Da-

nielle.

Os agravantes sequer se dignaram a 

responder a intimação feita por este rela-

tor para que melhor identifi cassem o ocu-

pante do imóvel, cuja alcunha seria Dany 

ou Danielli. Restaram omissos quanto ao 

dever de lealdade ao juízo.

É de conhecimento público os incô-

modos provocados em uma sociedade 

condominial que se vê aviltada pela des-

tinação incorreta de uma de suas unida-

des habitacionais. A simples leitura da 

Convenção do Condomínio já permite 

concluir que a destinação dada ao imóvel 

não atende aos bons costumes.

Recortes de jornais, anúncios classi-

fi cados consorciados às inúmeras recla-

mações dos moradores com a frequência 

indesejável no condomínio demonstram 

a insatisfação justifi cada dos demais con-

dôminos.

Os agravantes são sim correspon-

sáveis pela má utilização do imóvel por 

eles locado, devendo arcar com os riscos 

do negócio.

A sociedade condominial possui o 

direito de se ver preservada da compa-

nhia de pessoas estranhas uma vez que 

se trata de prédio exclusivamente resi-

dencial e que, por isto, não pode ter sua 

utilização desvirtuada para outras fi nali-

dades.

Estou negando provimento ao agravo.

É como voto. 

DESA. MYLENE MARIA MICHEL 

– De acordo com o(a) Relator(a).

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO 

– De acordo com o(a) Relator(a).

DES. GUINTHER SPODE – Pre-

sidente – Agravo de Instrumento nº 

70045351608, Comarca de Santa Ma-

ria: "NEGARAM PROVIMENTO AO 

AGRAVO. UNÂNIME."

PROCESSO CIVIL

É ADMISSÍVEL PENHORA DE 
REMUNERAÇÃO DO DEVEDOR 
EM EXECUÇÃO DE HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS, MESMO QUANDO SE 
TRATAR DE VERBAS DE SUCUMBÊNCIA

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 948.492 ‒ ES

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 12.12.2011

Relator: Ministro Sidnei Beneti

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL 
CIVIL. EXECUÇÃO. HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS. NATUREZA ALIMENTAR, 
MESMO QUANDO SE TRATAR DE VERBAS 
DE SUCUMBÊNCIA. PRECEDENTES 
DA CORTE ESPECIAL E DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL. COLISÃO ENTRE 
O DIREITO A ALIMENTOS DO CREDOR 
E O DIREITO DE MESMA NATUREZA DO 
DEVEDOR.

1.– Honorários advocatícios, se-

jam contratuais, sejam sucumbenciais, 

possuem natureza alimentar. (EREsp 

706331/PR, Rel. Ministro HUMBERTO 

GOMES DE BARROS, Corte Especial, 

DJe 31/03/2008).

2.– Mostrando-se infrutífera a busca 

por bens a serem penhorados e dada a na-

tureza de prestação alimentícia do crédito 

do exequente, de rigor admitir o desconto 

em folha de pagamento do devedor, so-

lução que, ademais, observa a gradação 

do art. 655 do CPC, sem impedimento 

da impenhorabilidade constatada do art. 

649, IV, do CPC.

3.– Recurso Especial provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da Terceira Tur-

ma do Superior Tribunal de Justiça, por 

unanimidade, dar provimento ao recurso 

especial, nos termos do voto do(a) Sr(a). 

Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros 

Ricardo Villas Bôas Cueva, Nancy An-

drighi e Massami Uyeda votaram com o 

Sr. Ministro Relator. Ausente, justifi ca-

damente, o Sr. Ministro Paulo de Tarso 

Sanseverino.

Brasília, 1º de dezembro de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO SIDNEI BENETI ‒ Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI 

BENETI:

1.– Trata-se de Recurso Especial 

interposto por (...) com fundamento na 

alínea “a” do art. 105, III, da Constitui-

ção Federal, contra Acórdão do Tribunal 

de Justiça do Estado do Espírito Santo, 
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Rel. Des. NELSON DARBY DE ASSIS, 

assim ementado (fl . 111):

AGRAVO DE INSTRUMENTO – 

PROCESSO CIVIL – HONORÁRIOS 

ADVOCATÍCIOS SUCUMBENCIAIS 

– NATUREZA ALIMENTAR – IMPE-

NHORABILIDADE – AGRAVO CO-

NHECIDO E IMPROVIDO.

1 – A jurisprudência majoritária do 

STJ entende que os honorários de advo-

gado constituem verba de natureza ali-

mentar, desde que não sejam honorários 

de sucumbência.

2 – Tratando-se a hipótese de hono-

rários de sucumbência, não estão os mes-

mos protegidos pela regra da impenhora-

bilidade.

3 – Agravo a que se nega seguimento.

2.– Consta dos autos que o recorrente, 

advogado, é credor do recorrido, Servidor 

Público, de valores referentes a honorá-

rios advocatícios fi xados como verba de 

sucumbência.

Na Execução, não foram localizados 

bens para penhora, razão pela qual o re-

corrente postulou o desconto de 30% dos 

vencimentos mensais do recorrido, até a 

data em que atingir o limite do débito.

O MM. Juízo de Primeiro Grau inde-

feriu o bloqueio, considerando serem im-

penhoráveis os vencimentos do servidor 

público devedor, de acordo com a regra 

do art. 649, IV, do Código de Processo 

Civil ("São absolutamente impenhorá-

veis: os vencimentos, subsídios, soldos, 

salários, remunerações, proventos de 

aposentadoria, pensões, pecúlios e mon-

tepios; as quantias recebidas por liberali-

dade de terceiro e destinadas ao sustento 

do devedor e sua família, os ganhos de 

trabalhador autônomo e os honorários de 

profi ssional liberal, observado o disposto 

no § 3º deste artigo").

O recorrente interpôs Agravo de Ins-

trumento, alegando que seu crédito, de 

honorários advocatícios, por se tratar de 

verba alimentar, prevalece sobre o caráter 

também alimentar dos vencimentos do 

recorrido.

Foi negado provimento ao Agravo, 

nos termos da ementa acima transcrita, 

que, como visto, sustenta-se na distinção 

entre honorários advocatícios contratuais 

e sucumbenciais, fundando-se, o julgado 

recorrido, em que somente os honorários 

advocatícios contratuais teriam caráter 

alimentar, não os da sucumbência, por 

pressuporem a álea do processo: "os ho-

norários advocatícios sucumbenciais, ar-

bitrados pelo juiz em favor do vencedor, 

têm retribuição incerta, razão pela qual 

não podem ser caracterizados como verba 

de natureza alimentar" (fl . 119).

Essa é a premissa do Acórdão recor-

rido, a partir da qual se concluiu que o 

ato executivo de bloqueio de percentual 

na conta de recebimento de vencimentos 

pretendido será vedado.

Foram interpostos Embargos de De-

claração, rejeitados pelo Acórdão de fl s. 

140/148.

3.– O advogado recorrente alega 

violação do art. 535, II, do Código de 

Processo Civil, sustentando ser omisso 

o Acórdão recorrido, por não conter pro-

nunciamento sobre o art. 100 da Consti-

tuição Federal, cujo prequestionamento 

foi pedido nos Embargos de Declaração.

Aponta contrariedade aos arts. 20, § 

5º; 591; 649, IV, 655, I; 734, do Código 

de Processo Civil; art. 2º, parágrafo úni-

co, VIII, alínea “b”, art. 5º do Código de 

Ética da OAB e arts. 22, 23 e 24 da Lei 

8.906/94 (Estatuto da OAB), argumen-

tando, quanto a estes, que o advogado é 

privado do exercício de outras atividades 

senão às ligadas ao exercício da advoca-

cia, de modo que, os honorários advocatí-

cios seriam o único fruto do labor legal do 

profi ssional advogado, sendo, por conse-

guinte, sua verdadeira fonte de alimento.

Assim sustenta a natureza alimen-

tícia dos honorários sucumbenciais e, 

partir dessa premissa, alega ser plausível 

a penhora de verba da mesma natureza 

alimentar, mediante desconto em folha 

de pagamento de vencimento do servidor 

público, cumprindo-se a gradação legal 

do art. 655 do CPC.

Pede, por fi m, que, reconhecida a na-

tureza alimentícia dos honorários, seja 

autorizada a execução de seu crédito me-

diante desconto na folha de pagamento 

do recorrido.

4.– Não foram apresentadas contrar-

razões (fl . 203v).

É o relatório.

 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI 

BENETI(RELATOR):

5.– O presente processo, como visto, 

retrata confronto entre o direito do deve-

dor à impenhorabilidade dos frutos de seu 

trabalho e o direito do credor, que defen-

de fazer jus a prestação que também tem 

caráter alimentar.

Opõem-se, assim, a regra do art. 649, 

IV, do CPC, àquelas previstas nos arts. 2º 

e 5º do Código de Ética da OAB e arts. 

22, 23 e 24 da Lei 8.906/94 (Estatuto da 

OAB), bem como o art. 20, § 5º, das quais 

se deduz a natureza alimentar dos hono-

rários advocatícios.

6.– Para o Tribunal de origem, en-

tretanto, é relevante a distinção entre 

honorários estipulados contratualmente e 

honorários de sucumbência, fi xados estes 

últimos pelo Juiz.

O entendimento do Tribunal de ori-

gem se apóia em vários precedentes 

deste Superior Tribunal de Justiça cita-

dos no Acórdão recorrido, quais sejam, 

os julgados proferidos no Recurso em 

Mandado de Segurança 19258/DF, Rel. 

Ministro CASTRO MEIRA; Recur-

so Especial 329519/SP, Rel. Ministro 

JOÃO OTÁVIO DE NORONHA; Re-

curso em Mandado de Segurança 19027/

RS, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE 

NORONHA; Recurso Especial 706331/

PR, Rel. Ministro LUIZ FUX; Recur-

so Especial 589830/SP, Rel. Ministra 

ELIANA CALMON; Recurso Espe-

cial 653864/SP, Rel. Ministra ELIANA 

CALMON.

Todos esses precedentes são oriundos 

das Turmas que compõem a Egrégia Pri-

meira Seção deste Superior Tribunal de 

Justiça. Neles o foco do tema centraliza-

se na ordem do pagamento de precatórios 

(art. 100 da Constituição Federal). Em-

bora esses precedentes deem sustentação 

à premissa do Acórdão recorrido de que 

honorários de sucumbência não se qua-

lifi cam como verba alimentar, cuidam, 
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esses julgados, de situação bem diversa 

da que se apresenta nesse caso, relativa a 

execução de Direito Privado, e, ademais, 

é preciso atentar à evolução jurispruden-

cial ocorrida sobre o assunto.

A fi xação de honorários de sucum-

bência é atividade corriqueira nos Tri-

bunais, razão pela qual seria justifi cável 

admitir que os créditos daí oriundos não 

poderiam infl uir na fi la de pagamento dos 

precatórios, concorrendo, por exemplo, 

com créditos trabalhistas.

No presente caso, opõem-se os direi-

tos apenas de credor e devedor. Não so-

mente os vencimentos deste se conside-

ram verbas alimentícias, mas também o 

crédito do primeiro, decorrente de verbas 

de sucumbência.

O tema foi pacifi cado em julgamento 

da Corte Especial:

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS 

– SUCUMBÊNCIA – NATUREZA ALI-

MENTAR.

– Os honorários advocatícios relati-

vos às condenações por sucumbência têm 

natureza alimentícia. Eventual dúvida 

existente sobre essa assertiva desapare-

ceu com o advento da Lei 11.033/04, cujo 

Art. 19, I, refere-se a "créditos alimenta-

res, inclusive alimentícios."

(EREsp 706331/PR, Rel. Ministro 

HUMBERTO GOMES DE BARROS, 

DJe 31/03/2008).

Fazendo referência ao novo entendi-

mento e a precedente do Supremo Tribu-

nal Federal, a Primeira Seção mudou seu 

posicionamento, conforme levantamento 

feito no seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RE-

CURSO ESPECIAL. PROCESSUAL 

CIVIL. HONORÁRIOS ADVOCATÍ-

CIOS. CONTRATUAIS E SUCUM-

BENCIAIS. NATUREZA ALIMEN-

TAR. PRECATÓRIO. ART. 100, DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PRECE-

DENTES DO STJ E DO STF.

1. Os honorários advocatícios, tanto 

os contratuais quanto os sucumbenciais, 

possuem natureza alimentar. Precedentes 

do STJ: REsp 865.469/SC, Segunda Tur-

ma, DJ de 22/08/2008; EREsp 647283/

SP, Primeira Seção, DJ de 09/06/2008; 

REsp 909.668/PR, Segunda Turma, DJ 

de 08/05/2008; EREsp 854.535/RS, Pri-

meira Seção, DJ de 18/04/2008;

REsp 1032747/RS, Primeira Turma, 

DJ de 17/04/2008; REsp 798.241/RJ, DJ 

de 26/03/2008 e EREsp 706331/PR, Cor-

te Especial, DJ de 31/03/2008.

2. A hodierna jurisprudência desta 

Corte, notadamente da Corte Especial, 

revela perfeita consonância com o novel 

entendimento adotado pelo Egrégio Su-

premo Tribunal Federal, verbis: “CRÉ-

DITO DE NATUREZA ALIMENTÍCIA 

– ARTIGO 100 DA CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL. A DEFINIÇÃO CONTIDA 

NO § 1-A DO ARTIGO 100 DA CONS-

TITUIÇÃO FEDERAL, DE CRÉDITO 

DE NATUREZA ALIMENTÍCIA, NÃO 

É EXAUSTIVA. HONORÁRIOS AD-

VOCATÍCIOS – NATUREZA – EXE-

CUÇÃO CONTRA A FAZENDA.

Conforme o disposto nos artigos 22 e 

23 da Lei nº 8.906/94, os honorários ad-

vocatícios incluídos na condenação per-

tencem ao advogado, consubstanciando 

prestação alimentícia cuja satisfação pela 

Fazenda ocorre via precatório, observa-

da ordem especial restrita aos créditos 

de natureza alimentícia, fi cando afasta-

do o parcelamento previsto no artigo 78 

do Ato das Disposições Constitucionais 

Transitórias, presente a Emenda Cons-

titucional nº 30, de 2000. Precedentes: 

Recurso Extraordinário nº 146.318-0/SP, 

Segunda Turma, relator ministro Carlos 

Velloso, com acórdão publicado no Di-

ário da Justiça de 4 de abril de 1997, e 

Recurso Extraordinário nº 170.220-6/SP, 

Segunda Turma, por mim relatado, com 

acórdão publicado no Diário da Justiça 

de 7 de agosto de 1998” (RE nº 470407/

DF, DJ de 13/10/2006, Rel. Min. Marco 

Aurélio).

3. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp 758.736/PR, Rel. 

Ministro LUIZ FUX, DJe 17/12/2008).

7.– Admitida a natureza alimentícia 

do crédito vindicado pelo recorrente, não 

há porque deixar de admitir que se carac-

teriza a exceção prevista no art. 649, IV, 

do CPC. Embora o caput do artigo esta-

beleça serem absolutamente impenhorá-

veis os bens ali enumerados, prevê exce-

ções nos §§ 1º e 2º.

No caso, mostrando-se infrutífera 

a busca por bens a serem penhorados e 

dada a natureza de prestação alimentícia 

do crédito do recorrente, de rigor admi-

tir o desconto em folha de pagamento do 

devedor, solução que, ademais, observa a 

gradação do art. 655 do CPC.

8.– Diante do exposto, dá-se provi-

mento ao Recurso Especial.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia TERCEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, pro-

feriu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, deu provi-

mento ao recurso especial, nos termos do 

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

Os Srs. Ministros Ricardo Villas Bôas 

Cueva, Nancy Andrighi e Massami Uye-

da votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Ministro 

Paulo de Tarso Sanseverino.

PENAL E PROCESSO PENAL

CONDENADO AO CUMPRIMENTO DE 
PENA EM REGIME SEMIABERTO DEVE 
AGUARDAR EM REGIME ABERTO 
ABERTURA DE VAGA

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpus n. 109.244 ‒ SP

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 07.12.2011

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PENAL. 
REGIME DE CUMPRIMENTO SEMIABERTO. 
AUSÊNCIA DE VAGAS. DEFICIÊNCIA 
DO ESTADO. DESCONTO DA PENA EM 
REGIME ABERTO. POSSIBILIDADE. 
ORDEM CONCEDIDA.

I – Consignado no título executivo o 

regime semiaberto para o cumprimento da 

pena, cabe ao Estado o aparelhamento do 

Sistema Penitenciário para atender à deter-

minação.
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II – Ante a falta de vaga em estabe-

lecimento adequado para o cumprimento 

da pena em regime semiaberto, deve o re-

corrente aguardar a abertura da vaga em 

regime aberto.

III – Ordem concedida.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Segunda 

Turma do Supremo Tribunal Federal, sob 

a Presidência do Senhor Ministro Ayres 

Britto, na conformidade da ata de julga-

mentos e das notas taquigráfi cas, por una-

nimidade, conceder a ordem para que o 

impetrante/paciente, à falta de vaga em 

estabelecimento prisional adequado para 

o cumprimento da sua pena, aguarde, em 

regime aberto, a abertura da vaga em re-

gime semiaberto, nos termos do voto do 

Relator.

Ausente, justifi cadamente, o Senhor 

Ministro Joaquim Barbosa.

Brasília, 22 de novembro de 2011.

RICARDO LEWANDOWSKI ‒ RELATOR

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO RICAR-

DO LEWANDOWSKI (RELATOR): 

Trata-se de habeas corpus impetrado por 

(...), em nome próprio, contra decisão 

da Ministra Laurita Vaz, que indeferiu, 

liminarmente, a ordem postulada no HC 

210.298/SP do Superior Tribunal de Jus-

tiça.

O impetrante/paciente narra, de iní-

cio, que foi condenado à pena de cinco 

anos e quatro meses de reclusão, em regi-

me semiaberto, além do pagamento de 13 

dias-multa, pela prática do crime previsto 

no art. 157, § 2º, II, do Código Penal (rou-

bo qualifi cado).

Aduz, também, que a sentença con-

denatória foi confi rmada pelo Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo. 

Infere-se dos autos que o impetran-

te/paciente manejou sucessivos habeas 

corpus no Tribunal bandeirante e no STJ, 

sendo a ordem, liminarmente, denegada 

em ambos os tribunais.

É contra a decisão da Corte Superior 

que se insurge o impetrante/paciente.

Alega, em síntese, que foi expedido 

mandado de prisão pelo juízo de origem, 

com a determinação genérica do seu re-

colhimento em qualquer unidade prisio-

nal do Estado de São Paulo, não havendo 

menção expressa ao regime semiaberto.

Assevera, em seguida, que teme ser 

recolhido em estabelecimento de regime 

fechado, em virtude da notória falta de 

vagas no Estado de São Paulo no regime 

para o qual foi condenado, afi rmando, 

inclusive, que já esteve recolhido por 33 

dias, quando foi preso em fl agrante, tendo 

verifi cado que, “além das superlotações, 

muitos presos de regime semiaberto e até 

regime aberto acabam cumprindo o total 

da pena no regime fechado”.

Argumenta, ainda, que se redimiu, 

possui ocupação lícita, residência fi xa, 

família constituída dependente do seu 

sustento, além de estar estudando e parti-

cipando de cursos, palestras e treinamen-

tos. Por essas razões, postula, caso não 

haja vaga em estabelecimento de regime 

semiaberto, que lhe seja permitido aguar-

dar a respectiva vaga em prisão domici-

liar, sob compromisso.

Requer, ao fi nal, a concessão da or-

dem, em caráter liminar, para que lhe seja 

resguardado o direito de se apresentar ou 

“ser preso diretamente no Estabelecimen-

to Penal adequado, sem passar ou mesmo 

cumprir a reprimenda no regime fecha-

do”. Alternativamente, pede para iniciar o 

cumprimento da pena em prisão albergue 

domiciliar, até que surja vaga no regime 

semiaberto.

Em decisão de 8/7/2011, o Ministro 

Presidente indeferiu a liminar e requereu 

informações, que foram prestadas pelo 

STJ por meio da Petição 39.622/2011. 

Em 2/8/2011, solicitei informações 

complementares ao Magistrado da 2a. 

Vara Criminal da Comarca de São Cae-

tano do Sul/SP e determinei, na sequên-

cia, fosse ouvido o Procurador-Geral da 

República.

As informações complementares fo-

ram recebidas nesta Corte em 2/9/2011.

O Ministério Público Federal, em pa-

recer da lavra da Subprocuradora-Geral 

da República Cláudia Sampaio Marques, 

manifestou-se pelo não conhecimento do 

habeas corpus.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO RICARDO 

LEWANDOWSKI (RELATOR): Bem 

examinados os autos, tenho que o caso é 

de concessão da ordem.

A decisão ora questionada, no que in-

teressa, foi assim fundamentada:

“(...)

A teor do que consta na petição ini-

cial, o Impetrante impugna, tão somente, 

a probabilidade de o Paciente ser reco-

lhido em regime fechado por não existir 

vaga em estabelecimento penal compa-

tível com o regime semiaberto quando 

o mandado de prisão, expedido para o 

inicial cumprimento de condenação tran-

sitada em julgado, for cumprido.

Ressalte-se que consta do mandado de 

prisão que o Paciente deverá ser recolhido 

no regime semiaberto desde o início, não 

havendo nenhum constrangimento ilegal 

em sua liberdade de locomoção. 

Resta, pois, evidente, na espécie, a fal-

ta de interesse processual. Demais, 'o risco 

de cumprimento, ante tempus, é mera-

mente hipotético, sabendo-se que não cabe 

ação de habeas corpus contra o chamado, 

por alguns, 'ato de hipótese'. Portanto, não 

há constrangimento ilegal a ser evitado 

ou sanado pelo presente habeas corpus, o 

qual se mostra manifestamente incabível' 

(HC nº 82.319/SP, 5a. Turma, Rel. Min. 

ARNALDO ESTEVES LIMA, DJ

12/09/2007).

(…)

Ante o exposto, INDEFIRO LIMI-

NARMENTE a petição inicial, consoante 

o disposto no art. 210 do Regimento In-

terno desta Corte”.

Conforme relatado, o impetrante/

paciente busca garantir o seu direito de 

cumprir a reprimenda em estabelecimen-

to penal adequado ao regime semiaberto 

ou, na sua falta, aguardar uma vaga em 

prisão albergue domiciliar.

Inicialmente, registro que a matéria 

ora sob exame teve a sua repercussão 

geral reconhecida no RE 641.320/RS, 
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de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. 

Entretanto, optei por trazer o writ a jul-

gamento, tendo em vista os graves preju-

ízos que poderia sofrer o paciente, caso 

se aguardasse o julgamento de mérito do 

referido recurso extraordinário. 

Isso porque penso que tem razão o 

impetrante/paciente. 

Com efeito, as alegações postas neste 

writ estão em perfeita consonância com 

o entendimento mais recente fi rmado 

por esta Suprema Corte, posição, aliás, 

que há muito tempo venho defendendo, 

no sentido de que, não havendo vaga no 

semiaberto, não se pode manter alguém 

preso em um regime mais rigoroso, sob 

pena de constituir-se em excesso de exe-

cução, nos termos do art. 185 da Lei de 

Execução Penal.

Se no título executivo foi consigna-

do que o regime prisional para o cum-

primento da pena deve ser o semiaberto, 

cabe ao Estado o aparelhamento do Siste-

ma Penitenciário para atender à sua pró-

pria determinação. Daí porque a falta de 

local adequado para a execução da repri-

menda fi xada abre a possibilidade de os 

condenados aguardarem em regime mais 

benéfi co, até a abertura de vaga, e não em 

outro mais rigoroso.

Nesse sentido, trago a ementa do 

HC 94.526/SP, do qual fui redator para 

o acórdão, quando ainda integrava a Pri-

meira Turma desta Corte, redigida nos 

seguintes termos:

“HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO 

PENAL. REGIME DE CUMPRIMEN-

TO. SEMIABERTO. AUSÊNCIA DE 

VAGAS. DEFICIÊNCIA DO ESTADO. 

REGIME MAIS BENÉFICO. ORDEM 

CONCEDIDA. I – Consignado no títu-

lo executivo o regime semiaberto para o 

cumprimento da pena, cabe ao Estado o 

aparelhamento do Sistema Penitenciário 

para atender à determinação. II – À falta 

de local adequado para o semiaberto, os 

condenados devem aguardar em regime 

mais benéfi co até a abertura de vaga. III – 

Ordem concedida”.

Na mesma esteira, cito, ainda, entre ou-

tros, os seguintes precedentes da Primeira 

e desta Segunda Turma: HC 100.695/SP, 

Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 93.596/SP, 

Rel. Min. Celso de Mello; HC 94.829/SP, 

Rel. Min. Menezes Direito.

Destaco, ainda, que esta Segunda 

Turma, na Sessão de 18/10/2011, ao exa-

minar o RHC 108.585/SP, de minha re-

latoria, cujo acórdão ainda não foi publi-

cado, reconheceu a notória falta de vagas 

no Sistema Penitenciário do Estado de 

São Paulo para os condenados em regime 

semiaberto, não podendo se exigir que o 

paciente/impetrante seja recolhido ao cár-

cere para, somente depois, ser atestada tal 

insufi ciência.

Ante o exposto, concedo a ordem 

para que o impetrante/paciente, à falta de 

vaga em estabelecimento prisional ade-

quado para o cumprimento da sua pena, 

aguarde, em regime aberto, a abertura da 

vaga em regime semiaberto.

EXTRATO DE ATA
Decisão: concedida a ordem para que 

o impetrante/paciente, à falta de vaga em 

estabelecimento prisional adequado para 

o cumprimento da sua pena, aguarde, 

em regime aberto, a abertura da vaga em 

regime semiaberto, nos termos do voto 

do Relator. Decisão unânime. Ausente, 

justifi cadamente, o Senhor Ministro Jo-

aquim Barbosa. 2a. Turma, 22.11.2011.

Presidência do Senhor Ministro Ayres 

Britto. Presentes à sessão os Senhores 

Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, 

Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski.

Subprocurador-Geral da República, 

Dr. Paulo da Rocha Campos.

Karima Batista Kassab – Coordena-

dora

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

CONFISSÃO NÃO PODE IRRADIAR 
EFEITOS PARA ALÉM DAS PARTES 
ENVOLVIDAS NA AÇÃO EM QUE FORA 
OBTIDA

Tribunal Regional do Trabalho da 12a. Região

Recurso Ordinário n. 01894-2006-053-12-85-1

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: TRT-SC/DOE, 24.11.2011

Relator: Juíza Ligia Maria Teixeira Gouvêa

CONFISSÃO. ALCANCE RESTRITO AOS 
AUTOS EM QUE FOI OBTIDA. 

Considerando que, para assegurar o 

respeito ao princípio constitucional do 

contraditório e da ampla defesa, a ordem 

processual exige que cada processo deva 

ter o seu próprio acervo de provas, não 

se pode pretender que a confi ssão obtida 

em determinado feito se estenda a outro, 

ainda que ambos tratem das mesmas 

questões jurídicas. A confi ssão, portan-

to, tem seu alcance restrito às questões 

confessadas e às partes confi tente e sua 

adversa. 

VISTOS, relatados e discutidos estes 

autos de RECURSO ORDINÁRIO, pro-

venientes da 3a. Vara do Trabalho de Cri-

ciúma, SC, sendo recorrentes 1. (...) e 2. 

SEARA ALIMENTOS S/A e recorridos 

1. SEARA ALIMENTOS S/A e 2. (...).

Inconformadas com a decisão das fl s. 

762-765, complementada à fl . 770, recor-

rem ambas as partes a este Regional.

As razões da autora estão juntadas às 

fl s. 772-774 e, as da ré, às fl s. 777-779.

Contrarrazões ofertadas às fl s. 783-

785 (pela ré) e 787-788 (pela autora).

Submetido o feito a julgamento, foi 

proferido o acórdão das fl s. 794-798, 

afastando a litispendência declarada no 

primeiro grau, fi cando sobrestado o jul-

gamento das demais matérias constantes 

dos apelos.

Nova decisão foi proferida às fl s. 800-

801, com complementação à fl . 806, sem 

que, contudo, novos recursos fossem in-

terpostos.

VOTO
JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE

O Juízo de admissibilidade recursal já 

havia sido superado por ocasião do julga-

mento anterior, realizado por este mesmo 

Colegiado.

JUÍZO DE MÉRITO

1 – RECURSO ORDINÁRIO DA RÉ

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Pretende a autora receber o adicional 
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de insalubridade, porquanto trabalhava 

em ambiente cuja temperatura estava fre-

quentemente abaixo dos 10°C. 

A ré negou o fato, afi rmando que “a 

temperatura ambiente do setor em que es-

tava lotada (a autora) era mantida acima 

de 10°C. Realizada avaliação pericial (fl s. 

359-366), o expert concluiu pela salubri-

dade do ambiente de trabalho, pois: a) a 

temperatura verifi cada no ato da perícia 

foi de 10,5°C; b) todos os trabalhadores 

estavam utilizando os EPI´s necessários 

para a proteção contra o frio.

A requerimento do juízo, foram tra-

zidos aos autos os controles de tempera-

tura efetuados pelo Serviço de Inspeção 

Federal do Ministério da Agricultura (fl s. 

471-536).

Na audiência documentada à fl . 673, 

a magistrada, considerando o processado 

nos autos e as ponderações da autora, na 

petição protocolada sob o número 8516 

(fl s. 669-670), determinou a realização de 

novo exame pericial.

O novo trabalho pericial, apresentado 

às fl s. 713-716, concluiu desta vez que há 

insalubridade, pois: a) os registros do SIF, 

fl s. 471-536, mostram valores inferiores 

a 10°C; b) a roupa fornecida não elide a 

insalubridade; c) as atividades na sala de 

corte ocorreram por mais de onze anos e 

se caracteriza por um trabalho em postura 

ortostática, sem movimentação, envol-

vendo movimentos repetitivos com ciclos 

curtos, abaixo de 10 segundos.

A sentenciante deferiu a pretensão 

formulada pelo autor, porquanto conclui 

que os vários elementos dos autos per-

mitem verifi car que o trabalho ocorreu, 

efetivamente, em condições climáticas 

abaixo dos 10°C.

Inconformada com a decisão, a ré 

pretende dela se desonerar, pois: a) o 

primeiro trabalho pericial foi melhor 

elaborado; b) o segundo laudo deixou de 

avaliar o grau de minimização da expo-

sição da autora ao agente frio enquanto 

exposta a temperaturas inferiores a 10°C, 

pois segundo ele, independentemente dos 

equipamentos de proteção térmicos utili-

zados, haveria necessidade da concessão 

da pausa prevista no art. 253 da CLT, para 

que a atividade da autora deixasse de ser 

insalubre.

Vejamos.

De acordo com Anexo n° 09 da NR 15 

do Ministério do Trabalho, haverá direito 

à percepção do adicional de insalubrida-

de, resultante da ação do agente FRIO, 

nas “As atividades ou operações executa-

das no interior de câmaras frigorífi cas, ou 

em locais que apresentem condições si-

milares, que exponham os trabalhadores 

ao frio, sem a proteção adequada”.

Vê-se, portanto, que há necessidade 

de dois elementos para a caracterização 

da insalubridade, quais sejam: i) o tra-

balho no interior de câmaras frigorífi cas 

ou em locais que apresentem condições 

similares, e ii) o trabalho sem a proteção 

adequada.

No caso dos autos, é incontroverso 

que a autora não trabalhava no interior de 

câmaras frigorífi cas, motivo porque cabe 

investigar se o local do desenvolvimento 

de suas atividades apresenta condições 

similares.

Analisando a prova dos autos, nota-

damente os controles de temperatura das 

fl s. 471-536, verifi co que, embora a tem-

peratura na sala de cortes efetivamente 

fi casse, na média, próximo ou superior 

aos 10°C, não se pode desprezar o fato de 

que, com alguma frequência, ela também 

fi cava abaixo desse patamar.

A frequência verifi cada, a meu ver, 

é sufi ciente para a geração do direito à 

percepção do adicional de insalubridade, 

caso verifi cada a insufi ciência dos equi-

pamentos de proteção individual.

Para fi ns de constatação da tempera-

tura, preconizo ser prudente analisar os 

documentos já mencionados (os controles 

de temperatura elaborados pelo SIF), por-

quanto são muito detalhados e alcançam 

um longo período da contratualidade.

Com relação à proteção do trabalha-

dor, o perito que elaborou o segundo lau-

do asseverou que “o uso de equipamentos 

de proteção individual citado não prote-

gem adequadamente, principalmente no 

que tange à cabeça e extremidades supe-

riores e inferiores, levando a um quadro 

de desconforto térmico” (fl . 726).

Desta forma, é inegável o direito ao 

adicional reclamado.

No entanto, não se pode ignorar que 

a autora, em depoimento (fl . 740), escla-

receu que:

No início da contratualidade, a tem-

peratura era superior àquela dos últimos 

três ou quatro anos do contrato de traba-

lho que manteve com a reclamada; antes, 

no início do contrato a temperatura era 

acima de 10°C e, depois, abaixo de 10°C.

Conforme assinalações constantes 

nos controles de temperatura, elaborados 

pela SIF, às fl s. 680-707, a temperatura da 

sala de cortes se manteve sempre acima 

dos 10°C, desde o marco prescricional 

até novembro de 2003, fato que inibe o 

direito à percepção do adicional de insa-

lubridade.

Então, dou provimento parcial ao 

apelo, para restringir a condenação re-

ferente ao pagamento do adicional de 

insalubridade ao período posterior a no-

vembro de 2003, mantidas as demais co-

minações fi xadas na sentença revisanda.

2 – RECURSO ORDINÁRIO DA 

AUTORA

2.1. Horas Extras

A sentenciante condenou a ré ao pa-

gamento de horas extras, assim conside-

radas as excedentes do módulo semanal 

de 44h.

A autora, contudo, pretende ampliar 

a condenação, para dela faça partes, tam-

bém, as horas trabalhadas além do módu-

lo diário de 8h.

Assevera, para tanto, que: a) o traba-

lho em agroavícolas possui caráter repe-

titivo de movimentos, gerando, habitual-

mente, lesões de ordem músculo-esquelé-

ticas; b) o Enunciado n° 29, editado no 1° 

Fórum de Direito Material e Processual 

na Justiça do Trabalho de Santa Catarina, 

preconiza a invalidade de norma coletiva 

que autoriza a implementação do banco 

de horas nas atividades repetitivas e in-

tenso ritmo de trabalho.

Nada há para ser provido no recurso, 

porquanto as questões ora suscitadas são 

inovatórias em relação ao rol de argu-

mentos lançados à apreciação do magis-

trado do primeiro grau.
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Ainda que assim não fosse, regis-

tro que as regras de direito material não 

são disciplinadas pelo entendimento al-

cançado em qualquer espécie de fórum, 

seminário ou congresso estudantil e/ou 

profi ssional.

Nego provimento ao apelo.

2.2. Tempo de Troca de Roupa

A sentenciante deferiu à autora o pa-

gamento do tempo despendido na troca 

de indumentária.

No entanto, fi xou que este tempo de-

mandava 13 minutos diários. 

Pede a autora, contudo, seja obser-

vado o tempo indicado na exordial (30 

minutos), porquanto: a) a ré elaborou 

contestação genérica, não indicando qual 

seria o tempo efetivamente despendido 

para este fi m; b) o preposto confessou, 

nos autos da AT 2603/2006, que o tra-

balhador gastava cerca de vinte minutos 

para a troca do uniforme.

Razão não lhe assiste.

Muito embora a ré tenha impugnado o 

período indicado na exordial para a troca 

de uniforme, por ser exagerado, sem, em 

contrapartida, indicar qual seria, então, o 

tempo efetivamente utilizado para este 

fi m, a condenação teve por parâmetro lau-

do pericial apresentado pela ré às fl s. 748-

760, fi xando à troca do uniforme, os lapsos 

mencionados na sentença revisanda.

Importante observar que esse lau-

do foi impugnado pela autora, à fl . 740, 

em razão da “confi ssão constante da ata 

de audiência realizada nos autos da AT 

2603/06”.

Ocorre, entretanto, que a pretensa 

confi ssão não pode irradiar efeitos para 

além das partes envolvidas na ação em 

que fora obtida.

Renovo o argumento contido no 

acórdão das fl s. 794-798 no sentido de 

que “tendo os recorrentes optado por in-

gressar com demandas individuais após 

o ajuizamento da ação coletiva, resta 

evidente sua desistência da demanda me-

taindividual”.

Assim, a pretensão confi ssão obtida 

naqueles autos em nada pode benefi ciar 

a autora, que é estranha àquela demanda. 

Nego provimento ao apelo.

Pelo que ACORDAM os Juízes da 

6a. Câmara do Tribunal Regional do Tra-

balho da 12a. Região, por unanimidade, 

CONHECER DOS RECURSOS em face 

da decisão proferida às fl s. 794-798. No 

mérito, por igual votação, DAR PROVI-

MENTO PARCIAL AO RECURSO DA 

RÉ para restringir a condenação referente 

ao pagamento do adicional de insalubri-

dade ao período posterior a novembro 

de 2003, mantidas as demais comina-

ções fi xadas na sentença revisanda; sem 

divergência, NEGAR PROVIMENTO 

AO RECURSO DA AUTORA. Manter o 

valor provisório da condenação fi xado na 

sentença. Custas na forma da lei.

Intimem-se.

Participaram do julgamento realiza-

do na sessão do dia 08 de novembro de 

2011, sob a Presidência da Exma. Juíza 

Ligia Maria Teixeira Gouvêa, os Exmos. 

Juízes Gracio Ricardo Barboza Petro-

ne e Roberto Basilone Leite. Presente o 

Exmo. Procurador do Trabalho Luciano 

Lima Leivas.

Florianópolis, 14 de novembro de 

2011.

LIGIA MARIA TEIXEIRA GOU-

VÊA – Relatora

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

É INDEVIDA ELIMINAÇÃO DE CANDIDATO 
A CARGO PÚBLICO POR EXISTÊNCIA DE 
INQUÉRITO POLICIAL OU AÇÃO PENAL 
EM ANDAMENTO 

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 30.734 ‒ DF

Órgão julgador: 5a. Turma

Fonte: DJe, 04.10.2011

Relator: Ministra Laurita Vaz

ADMINISTRATIVO. CONCURSO 
PÚBLICO. INABILITAÇÃO NA FASE DE 
INVESTIGAÇÃO SOCIAL. EXISTÊNCIA DE 
INQUÉRITOS POLICIAIS, AÇÕES PENAIS 
EM ANDAMENTO OU INCLUSÃO DO 
NOME DO CANDIDATO EM SERVIÇO DE 

PROTEÇÃO AO CRÉDITO. PRINCÍPIO DA 
PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA.

1. Não havendo sentença condenató-

ria transitada em julgado, o princípio da 

presunção de inocência resta maculado, 

ante a eliminação de candidato a cargo 

público, ainda na fase de investigação so-

cial do certame, por ter sido verifi cada a 

existência de inquérito ou ação penal.

2. É desprovido de razoabilidade e 

proporcionalidade o ato que, na etapa 

de investigação social, exclui candidato 

de concurso público baseado no registro 

deste em cadastro de serviço de proteção 

ao crédito.

3. Recurso ordinário em mandado de 

segurança conhecido e provido.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da QUINTA 

TURMA do Superior Tribunal de Justiça, 

na conformidade dos votos e das notas ta-

quigráfi cas a seguir, por maioria, dar pro-

vimento ao recurso, nos termos do voto 

da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Minis-

tros Jorge Mussi e Adilson Vieira Maca-

bu (Desembargador convocado do TJ/RJ) 

votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Votou vencido o Sr. Ministro Marco 

Aurélio Bellizze, que negava provimento 

ao recurso.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Mi-

nistro Gilson Dipp.

Brasília (DF), 20 de setembro de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ ‒ Relatora

 

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAU-

RITA VAZ:

Trata-se de recurso ordinário em 

mandado de segurança interposto, por 

(...), calcado na alínea b do inciso II do 

art. 105 da Constituição Federal de 1988, 

contra acórdão do Tribunal de Justiça do 

Distrito Federal e dos Territórios, assim 

ementado, litteris:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E 

ADMINISTRATIVO – CONCURSO 

PÚBLICO – TÉCNICO PENITENCIÁ-

RIO – CANDIDATO NÃO-RECOMEN-
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DADO – SINDICÂNCIA DE VIDA 

PREGRESSA E AVALIAÇÃO SOCIAL 

– INQUÉRITOS POLICIAIS E REGIS-

TROS NO SERVIÇO DE PROTEÇÃO 

AO CRÉDITO – EXCLUSÃO – PRE-

VISÃO LEGAL E EDITALÍCIA – INE-

XISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E 

CERTO – ORDEM DENEGADA.

I – Mostra-se razoável que a Ad-

ministração, cuja fi nalidade é manter 

um sistema prisional efi ciente e menos 

vulnerável à corrupção, busque selecio-

nar candidatos que possuam idoneidade 

moral irrepreensível a fi m de comporem 

a carreira da atividade penitenciária do 

Distrito Federal, priorizando-se o bem 

comum e o interesse público.

II – Estando a sindicância de vida pre-

gressa e investigação social subsumida ao 

princípio da legalidade estrita e expressa-

mente prevista no edital do certame, mos-

tra-se correta a exclusão de candidato que 

não preencheu os requisitos constantes da 

norma editalícia.

III – Segundo a jurisprudência do 

Col. STJ, 'A investigação social, em con-

curso público, não se resume a analisar 

a vida pregressa do candidato quanto às 

infrações penais que porventura tenha 

praticado. Serve, também, para avaliar 

sua conduta moral e social no decorrer 

de sua vida, visando aferir seu compor-

tamento frente aos deveres e proibições 

impostos ao ocupante de cargo público da 

carreira policial' (RMS 22980/MS, Rel.a. 

Ministra JANE SILVA (DESEMBAR-

GADORA CONVOCADA DO TJ/MG), 

DJe 15/09/2008)." (fl . 245)

A essa decisão foram opostos embar-

gos de declaração, que restaram rejeitados.

Sustenta o Recorrente que "(...) ao 

contrário do que sustentado pela autori-

dade coatora, o autor não respondia a 4 

inquéritos, sendo um deles pelo art. 155 

do CPB. Na verdade, o autor responde 

por 2 inquéritos, que recentemente tive-

ram a denúncia ofertada pelo MP, con-

forme foi demonstrado nos autos e ora se 

reforça pela juntada do andamento do site 

do TJDF, onde constam apenas 02 (duas) 

ocorrências em nome do impetrante, sen-

do uma pelo art. 180 §§ 1º e 2º, e outra 

pelos arts. 278 e 288, ambos do CPB, 

cujos feitos, repita-se, sequer tenham ain-

da defesa do impetrante, quiçá uma sen-

tença condenatória transitada em julgado 

que lhe impossibilite avançar nas demais 

etapas do certame." (fl . 294)

Alega que é "(...) completamente de-

sarrazoado o ato que considera quatro ins-

crições do autor nos serviços de proteção 

ao crédito como fatores de reprovação de 

sua conduta e de sua vida pregressa social, 

vez que os quatro registros datam de um 

intervalo de tempo de quatro anos, entre 

2005 e 2008, o que resulta numa média de 

uma inscrição por ano, o que, em nenhuma 

hipótese, defl agra um caráter de caloteiro 

ou inidôneo do candidato, refl ete, ape-

nas, situações em que o candidato, como 

a maioria dos cidadãos, enfrentou condi-

ções fi nanceiras adversas e que, mesmo 

diante de tais adversidades, empenhou-se 

e dedicou-se a se preparar para o concurso 

reclamado, vislumbrando neste, a única 

saída para suas difi culdades." (fl . 295)

Afi rma que "(...) a contra-indicação 

e conseqüente eliminação do candidato 

do certame pela existência de tais inqué-

ritos e negativações creditícias pairando 

sobre seu nome, signifi ca o mesmo que 

imputar-lhe os efeitos da pena de interdi-

ção temporária de direitos, tipifi cada no 

art. 47, I, do Código Penal (...)" (fl . 297)

Pondera que o ato impugnado "(...) 

violou o princípio da presunção de ino-

cência consagrado no art. 5º, da Carta 

Maior, justamente por signifi car a apli-

cação de uma pena, aquela estampada no 

art. 47, I, do Código Penal, ao impetrante, 

sem que sequer existisse uma ação penal, 

tampouco com condenação transitada em 

julgado." (fl . 298)

Apresentadas contrarrazões (fl s. 

322/329), e admitido o recurso ordiná-

rio em mandado de segurança na origem 

(fl s. 321/333), ascenderam os autos a esta 

Corte.

Instado a se manifestar, o Ministério 

Público Federal apresentou parecer (fl s. 

341/344), da lavra do Subprocurador-

Geral da República Flávio Giron, opinan-

do pelo conhecimento e provimento do 

apelo.

É o relatório.

 

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAU-

RITA VAZ (Relatora):

O Impetrante submeteu-se a concur-

so público promovido pela Secretaria de 

Estado de Segurança Pública do Distrito 

Federal – edital nº 01/2007, publicado no 

Diário Ofi cial daquela Unidade Federa-

tiva de 22/11/2007 (fl s. 23/32) – para o 

provimento de vagas e formação de ca-

dastro de reserva atinentes ao cargo de 

Técnico Penitenciário.

O candidato foi aprovado nas duas 

primeiras fases do certame, quais sejam, a 

prova objetiva (fl . 49) e o exame de apti-

dão física (fl . 66), sendo, então, iniciada a 

sindicância de vida pregressa e investiga-

ção social (fl s. 72/82) – 3a. etapa –, na qual 

restou contra-indicado (fl s. 84/91) e, por-

tanto, foi impedido de participar do estágio 

seguinte, isto é, do exame psicotécnico.

Segundo alega o Impetrante, as ra-

zões de não ter sido considerado apto a 

continuar no concurso foram: (i) estar 

respondendo a inquéritos policiais; e 

(ii) constar 04 (quatro) registros em seu 

nome como inadimplente perante serviço 

de proteção ao crédito nos anos de 2005, 

2007 e 2008.

Inconformado, interpôs recuso admi-

nistrativo (fl s. 93/101), o qual, conforme 

os termos contidos na exordial, não teve 

seus argumentos analisados, tendo em 

vista que foi publicado o edital de con-

vocação para última etapa do concurso 

público.

Impetrou, então, writ of mandamus 

com o fi to de impugnar o ato acima men-

cionado, objetivando a ordem para parti-

cipar das demais etapas do concurso pú-

blico sob comento.

A liminar foi deferida (fl s. 158/160), 

mas o Tribunal a quo, posteriormente, 

denegou a ordem. Daí, a interposição do 

presente apelo nobre.

Feita essa breve resenha fática, passo 

ao exame da controvérsia.

O acórdão recorrido, na parte que in-

teressa, possui a seguinte fundamentação, 

litteris:



Acórdãos em destaque

54 Revista Bonijuris | Janeiro 2012 | Ano XXIV, n. 578 | V. 24, n. 1 | www.bonijuris.com.br

"(...)

Com efeito, pela prova pré-consti-

tuída trazida aos autos não se evidencia 

qualquer violação a direito líquido e certo 

do Impetrante.

A Lei Distrital nº 3.669/2005, que 

criou a Carreira de Atividades Penitenci-

árias e respectivos cargos no Quadro de 

Pessoal do Distrito Federal, estabeleceu, 

em seu artigo 4º, que a forma de ingresso 

na carreira se daria por concurso público 

composto por cinco fases (§ único), a sa-

ber:

'Parágrafo único. O concurso público 

de que trata o caput será realizado em cin-

co etapas:

I – prova objetiva, de conhecimentos 

gerais e específi cos, de caráter eliminató-

rio e classifi catório;

II – teste de aptidão física, de caráter 

eliminatório;

III – prova de aptidão psicológica, de 

caráter eliminatório;

IV – comprovação de idoneidade e 

conduta ilibada na vida pública e na vida 

privada, de caráter eliminatório;

V – curso de formação profi ssional, 

de caráter eliminatório.' (Sem grifos no 

original).

Em obediência a referido dispositivo 

legal, dispôs expressamente o edital no 

item 9.1: 'Os candidatos serão submeti-

dos à sindicância da vida pregressa e in-

vestigação social, de caráter unicamente 

eliminatório, para fi ns de avaliação de sua 

conduta pregressa e idoneidade moral, re-

quisitos indispensáveis para aprovação 

no concurso público' (fl . 27).

(...)

Nessa conformidade, não me afi gura 

ilegal, sequer desarrazoada, a exigência 

editalícia a qual estabelece como requisi-

tos indispensáveis a idoneidade moral e a 

conduta social irrepreensível do candidato 

para fi ns de aprovação em concurso públi-

co para o cargo de Técnico Penitenciário.

(...)

Dentro desse quadrante, informa a d. 

Autoridade impetrada que o Impetrante 

foi contra-indicado na fase de sindicância 

da vida pregressa e investigação social 

por fi gurar como indiciado em quatro 

inquéritos policiais (artigos 278, caput, 

288, caput, 155, § 4º, inciso III e 180, §§ 

1º e 2º c/c art.69, caput), bem como pos-

suir quatro registros de inadimplência no 

Serviço de Proteção ao Crédito nos anos 

de 2005, 2007 e 2008.

Assim, mostra-se bastante razoável 

a motivação adotada pela Administração 

a fi m de excluir o candidato do certame, 

haja vista a essencialidade da idoneidade 

moral e de conduta ilibada do servidor 

que estará em contato direto com os in-

ternos do Sistema Prisional do Distrito 

Federal.

(...)

Por fi m, insta ressaltar que a fase de 

avaliação de vida pregressa e investi-

gação social constou expressamente do 

edital, que por sua vez se lastreou na Lei 

Distrital nº 3.669/2005, sendo correta, 

portanto, a exclusão de candidato que 

não preencheu os requisitos constantes de 

norma editalícia. Ademais, 'apenas com a 

demonstração efetiva de uma ilegalidade 

ou abuso de poder, de fácil constatação 

e perceptível de plano, poderia justifi car 

a sobreposição da decisão do Poder Ju-

diciário sobre a questão', conforme bem 

observou o il. Parquet, em seu ilustrado 

parecer.

(...)

Pelos motivos expostos, e evidencia-

da a inexistência de qualquer direito lí-

quido e certo a ser protegido, DENEGO a 

segurança vindicada. Revogo a liminar.” 

(fl s. 248/251; sem grifos no original.)

De plano, esclareço que, conforme 

dados obtidos no endereço eletrônico do 

Tribunal a quo – os quais ora faço jun-

tar ao presente processo –, dos inquéri-

tos policiais citados no aresto atacado, 

02 (dois) deram origem a ações pe-

nais, as quais foram autuadas sob os nos 

2006.01.1.060718-8 e 2009.01.1.182204-

5, ambas em curso perante a 1a. Vara Cri-

minal de Brasília.

Na primeira, o ora Recorrente respon-

de pelo delito de receptação qualifi cada, 

na forma do art. 180, §§ 1º e 2º do Código 

Penal. Na segunda, pelos crimes capitula-

dos nos arts. 278 e 288 também do Códi-

go Penal. Entretanto, verifi co que essas as 

ações penais ainda estão em curso e, por 

via de consequência, ainda não conduzi-

ram o Impetrante à condenação.

Nessas condições, a decisão a que 

chegou o Tribunal de origem não está em 

sintonia com a compreensão do Pretório 

Excelso, segundo a qual a eliminação de 

concurso público, amparada no fato de, 

na fase de investigação social, ter sido 

verifi cado que o candidato responde a 

inquérito ou ação penal, sem sentença 

condenatória transitada em julgado, fere 

o princípio da presunção de inocência.

Nesse sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL NO 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONS-

TITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. 

CONCURSO PÚBLICO. POLÍCIA CI-

VIL DO DISTRITO FEDERAL. MAUS 

ANTECEDENTES. PRESUNÇÃO DE 

INOCÊNCIA. PRECEDENTES.

O Supremo Tribunal Federal fi xou 

entendimento no sentido de que a elimi-

nação do candidato de concurso público 

que esteja respondendo a inquérito ou 

ação penal, sem pena condenatória tran-

sitada em julgado, fere o princípio da pre-

sunção de inocência.

Agravo regimental a que se nega pro-

vimento." (AgRg no AI 741.101/DF, 2.a. 

Turma, Rel. Min. EROS GRAU, DJe de 

28/05/2009.)

"CONSTITUCIONAL. ADMINIS-

TRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. 

POLÍCIA MILITAR. CANDIDATO. 

ELIMINAÇÃO. INVESTIGAÇÃO SO-

CIAL. ART. 5º, LVII, DA CF. VIOLA-

ÇÃO.

I – Viola o princípio constitucional da 

presunção da inocência, previsto no art. 

5º, LVII, da Constituição Federal, a ex-

clusão de candidato de concurso público 

que responde a inquérito ou ação penal 

sem trânsito em julgado da sentença con-

denatória. Precedentes.

II – Agravo regimental improvido." 

(AgRg no RE 559.135/DF, 1.a. Turma, 

Rel. Ministro RICARDO LEWANDO-

WSKI, DJe de 12/06/2008.)

Na esteira do entendimento esposado 

pelo Pretório Excelso, os seguintes pre-

cedentes desta Corte Superior de Justiça:
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"ADMINISTRATIVO. AGRAVO 

REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-

CIAL. CONCURSO PÚBLICO. CA-

BOS DA PMDF. CANDIDATO QUE 

RESPONDE A PROCESSO CRIMI-

NAL. INDEFERIMENTO DE MATRÍ-

CULA NO CURSO DE FORMAÇÃO. 

INEXISTÊNCIA DE CONDENAÇÃO 

DEFINITIVA. AFRONTA AO PRINCÍ-

PIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊN-

CIA. AGRAVO REGIMENTAL DES-

PROVIDO.

1. Ofende o princípio da presunção de 

inocência a exclusão do concurso públi-

co de candidato que responde a processo 

criminal, sem sentença condenatória tran-

sitada em julgado. Precedentes do STF e 

do STJ.

2. Agravo Regimental desprovido." 

(AgRg no REsp 1.127.505/DF, 5.a. Tur-

ma, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES 

MAIA FILHO, DJe de 21/03/2011.)

"RECURSO ORDINÁRIO EM 

MANDADO DE SEGURANÇA. CON-

CURSO PÚBLICO. POLÍCIA MILI-

TAR. CANDIDATO. ELIMINAÇÃO. 

INVESTIGAÇÃO SOCIAL. AÇÃO PE-

NAL SEM TRÂNSITO EM JULGADO. 

ART. 5º, LVII, DA CF/88. PRINCÍPIO 

DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. 

VIOLAÇÃO. PRECEDENTES DO C. 

STF E DESTE C. STJ. RESSALVA DO 

ENTENDIMENTO PESSOAL DO RE-

LATOR.

I – O e. Supremo Tribunal Federal fi -

xou entendimento no sentido de que viola 

o princípio constitucional da presunção 

de inocência a exclusão de candidato em 

concurso público, que responde a inqué-

rito ou ação penal sem trânsito em julga-

do da sentença condenatória. Precedente: 

AgRg no AI 769.433/CE, 2a. Turma, Rel. 

Min. Eros Grau, DJ de 12/02/2010.

II – Em decorrência da independência 

entre as instâncias, de todo modo, ainda 

assim seria possível a apuração adminis-

trativa do fato objeto da ação penal e, por 

consequência, a adoção das medidas cor-

respondentes. Precedente do c. STJ.

III – Fundando-se, porém, a elimina-

ção do candidato exclusivamente na exis-

tência da ação penal contra ele instaurada, 

na qual sequer haja decisão condenatória 

proferida, o ato de exclusão do certame 

há de ser anulado.

IV – Ressalva do entendimento pes-

soal do relator.

Recurso ordinário provido." (RMS 

29.024/BA, 5.a. Turma, Rel. Min. FELIX 

FISCHER, DJe de 03/11/2010.)

"ADMINISTRATIVO. PROCES-

SUAL CIVIL. CONCURSO PÚBLICO. 

ALEGAÇÃO DE OFENSA À INSTRU-

ÇÃO NORMATIVA ANP Nº 03/98. 

INVIABILIDADE. INVESTIGAÇÃO 

SOCIAL. PROCESSO ADMINISTRA-

TIVO DISCIPLINAR. INOCÊNCIA 

DO CANDIDATO. AÇÃO PENAL. 

INÉPCIA DA DENÚNCIA. PRINCÍPIO 

DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. 

DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. INCI-

DÊNCIA DA SÚMULA Nº 83 DESTA 

CORTE.

1. A alegação de ofensa a instrução 

normativa não enseja a abertura da via do 

apelo nobre, porquanto tal ato normativo 

não se enquadra no conceito de lei federal 

para a fi nalidade prevista no art. 105, in-

ciso III, alínea a, da Carta Magna.

2. Não havendo sentença condenató-

ria transitada em julgado, o princípio da 

presunção de inocência resta maculado, 

ante a eliminação de candidato a cargo 

público, ainda na fase de investigação so-

cial do certame, por ter sido verifi cada a 

existência de inquérito ou ação penal.

3. Estando o acórdão recorrido em 

sintonia com a jurisprudência desta Cor-

te, incide, na espécie, o óbice da Súmula 

nº 83 do Superior Tribunal de Justiça.

4. Recurso especial parcialmente 

conhecido e, nessa extensão, despro-

vido." (REsp 795.174/DF, 5a. Turma, 

Rel.a. Min.a. LAURITA VAZ, DJe de 

01/03/2010.)

"RECURSO ORDINÁRIO EM 

MANDADO DE SEGURANÇA. AD-

MINISTRATIVO. CONCURSO PÚ-

BLICO. EXCLUSÃO DE CANDIDA-

TO, EM VIRTUDE DE AÇÃO PENAL 

CONTRA ELE INSTAURADA. OFEN-

SA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIO-

NAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊN-

CIA. ART. 5º, INC. LVII, DA CF/88.

1. O Supremo Tribunal Federal for-

mou compreensão segundo a qual: 'Viola 

o princípio constitucional da presunção 

da inocência, previsto no art. 5º, LVII, da 

Constituição Federal, a exclusão de can-

didato de concurso público que responde 

a inquérito ou ação penal sem trânsito em 

julgado da sentença condenatória'. (AgRg 

no RE 559.135/DF, Relator Ministro RI-

CARDO LEWANDOWSKI, DJe de 

12/6/2008)

2. Seguindo a mesma linha de racio-

cínio, em acórdão relatado pela em. Mi-

nistra Maria Thereza de Assis Moura nos 

autos do Recurso em Mandado de Segu-

rança nº 11.396/PR (DJe 3/12/2007), as-

severou este Superior Tribunal de Justiça 

que: 'Por força do disposto no artigo 5º, 

inc. LVII, da CR/1988, que não limita a 

aplicação do princípio da presunção de 

inocência ou da não-culpabilidade ao 

âmbito exclusivamente penal, também 

na esfera administrativa deve ser referido 

princípio observado'.

3. Desse modo, incorre em manifesta 

inconstitucionalidade o ato que, por mo-

tivos de inidoneidade moral lastreados 

na existência de ação penal, afastou o 

impetrante do concurso de que participa-

va, impedindo-o de prosseguir nas etapas 

restantes.

4. Registre-se, por necessário, que, 

no caso específi co dos autos, subsiste nos 

autos a comprovação de que a referida 

ação penal foi julgada, tendo o juízo cri-

minal proclamado a absolvição do impe-

trante, sem qualquer insurgência recursal 

do Ministério Público.

5. Sendo assim, como bem pontuou 

o em. Ministro Marco Aurélio de Mello, 

ao relatar o Recurso Extraordinário nº 

194.872-8/RS (DJ 02.02.01), 'Vê-se, por-

tanto, o quanto é sábia a cláusula consti-

tucional que refl ete a presunção do ordi-

nário, ou seja, da ausência de culpa'.

6. Recurso em mandado de segurança 

a que se dá provimento, para para con-

ceder a ordem e, nessa medida, garantir 

ao impetrante a participação nas restan-

tes etapas do concurso público a que se 

submeteu, devendo a Administração 

providenciar os atos necessários a esse 
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propósito." (RMS 13.546/MA, 6.a. Tur-

ma, Rel. Min. OG FERNANDES, DJe de 

30/11/2009.)

Assim, à luz do princípio da presun-

ção de inocência, tenho por censurável a 

decisão da Corte a quo que corroborou a 

mácula relacionada aos antecedentes do 

ora Recorrente e, por via de consequên-

cia, a sua exclusão do certame em razão 

da existência de inquéritos ou ações pe-

nais os quais ainda não resultaram em 

condenação.

Por outro lado, passo à análise da pos-

sibilidade de, nos termos do art. 4º, pa-

rágrafo único, inciso IV, da Lei Distrital 

nº 3.669/2005, considerar-se como cir-

cunstância hábil a descaracterizar a ido-

neidade e conduta ilibada do candidato, a 

circunstância de constar o nome deste no 

cadastro de inadimplentes de serviço de 

proteção ao crédito.

Pois bem. De início, esclareço que 

não se está a desconsiderar a existên-

cia de julgado desta 5.a. Turma, no qual 

fi rmou-se entendimento que se coaduna 

com aquele esposado no aresto objurga-

do. Senão, vejamos:

"ADMINISTRATIVO. CONCUR-

SO PÚBLICO. TÉCNICO PENITEN-

CIÁRIO. SINDICÂNCIA DE VIDA 

PREGRESSA E INVESTIGAÇÃO 

SOCIAL. INSCRIÇÃO EM CADAS-

TRO DE RESTRIÇÃO AO CRÉDITO. 

EMISSÃO REITERADA DE CHE-

QUES SEM FUNDO. CONTRAINDI-

CAÇÃO DO CANDIDATO. PODER 

DISCRICIONÁRIO DA ADMINIS-

TRAÇÃO. RECURSO ORDINÁRIO 

IMPROVIDO.

I – A questão está em apurar se as con-

dutas – caracterizadas por 5 registros de 

inadimplência no serviço de proteção ao 

crédito; 8 registros de inadimplência em 

cheque lojista e 32 registros no cadastro 

de emitente de cheque sem fundo – que a 

administração tem por inidôneas para fi ns 

de nomeação para o cargo de agente peni-

tenciário, são ou não incompatíveis com a 

natureza do cargo.

II – Remanesce, contudo, a questão 

em distinguir da coisa julgada ou da con-

duta penalmente punida, aquela que, não 

constituindo crime ainda, assim revela 

comportamentos potencialmente incom-

patíveis com a natureza, importância ou 

sensibilidade do cargo disputado.

III – Se o candidato, no período de 

2004 a 2008 envolveu-se em tantos epi-

sódios que redundaram nas ocorrências 

mencionadas pelo acórdão local, primei-

ro não parece possível – já que se trata 

de mandado de segurança cuja prova é 

por defi nição preconstituída – reabrir-se 

a instrução para contestar as referências 

ou circunstâncias dos eventos, e, de-

pois, se ao administrador cabe avaliar as 

exigências da atividade de agente peni-

tenciário por poder discricionário legal-

mente admissível, não pode o Tribunal 

substituir-se nesse juízo para o qual lhe 

falta tanto o poder de discrição quanto 

a oportunidade do exame da prova ne-

cessária.

IV – Recurso ordinário improvido." 

(RMS 30.326/DF, 5.a. Turma, Rel. Min. 

GILSON DIPP, DJe de 01/02/2011.)

Entretanto, refl etindo melhor sobre a 

questio iuris, tenho que o melhor direito 

está no entendimento segundo o qual, se, 

conforme consignado alhures, nem as 

ações penais em curso podem alicerçar 

o ato de eliminação em concurso público 

na fase de investigação social, mostra-se 

desprovido de razoabilidade e propor-

cionalidade permitir-se que essa medida 

possa ser tomada com base no registro 

– 04 (quatro) nos anos de 2005, 2007 e 

2008 – do nome do candidato em cadas-

tro de serviço de proteção ao crédito.

A propósito, os termos da decisão 

monocrática proferida pelo i. Ministro 

Gilmar Mendes, quando do julgamento 

do AI 763.270/MG, litteris:

"(...)

Da leitura do acórdão recorrido ex-

trai-se que não foi ventilada no Tribunal a 

quo a necessidade de a matéria ser disci-

plinada por lei infraconstitucional.

De qualquer sorte, ainda que supera-

do o óbice da Súmula 280, o apelo ex-

tremo não deve ser processado em razão 

de outro fundamento, qual seja, a decisão 

recorrida amolda-se à jurisprudência des-

ta Suprema Corte.

Com efeito, reiteradas decisões deste 

Supremo Tribunal Federal – em prestígio 

ao princípio da presunção de inocência – 

inadmitem a exclusão de candidato que 

responde a inquérito policial ou ação pe-

nal sem trânsito em julgado.

(...)

Portanto, com maior razão, seria des-

proporcional se obstar a participação do 

candidato ao certame por mera inscrição 

no cadastro de devedores." (AI 763.270/

MG, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe 

de 04/04/2011; sem grifos no original.)

No mesmo sentido, os termos do judi-

cioso voto proferido pelo i. Ministro NA-

POLEÃO NUNES MAIA FILHO, quan-

do do julgamento do REsp 1.143.717/DF 

(DJe de 17/05/2010.), in verbis:

"(...)

1. O recorrente insurge-se contra 

sua exclusão, às vésperas de completar 

o Curso de Formação, do Concurso Pú-

blico Nacional para o Cargo de Agente 

da Polícia Federal, em virtude dos fatos 

apontados na fase de investigação social, 

quais sejam:

a) Inadimplência relativa a três che-

ques nos valores de R$ 139,65, R$ 133,00 

e R$ 232,40;

b) Condenação por estelionato no 

processo nº 024.03.018569-9, da 7a. Vara 

Criminal de Vitória-ES.

2. Ocorre que, no tocante ao fato mais 

grave, ou seja, a condenação por estelio-

nato, bem destacou o Magistrado senten-

ciante que, no transcurso do presente pro-

cesso, o impetrante comprovou – docs. 

de fl s. 138/162 –, que fora absolvido pelo 

Tribunal de Justiça do Estado do Espírito 

Santo, nos termos do art. 386, VI do CPP, 

já tendo o acórdão transitado em julgado 

em 27/02/2008.

3. Vê-se que a Ação Penal não con-

duziu o impetrante à condenação, confi -

gurando, portanto, afronta ao princípio 

da inocência a exclusão do candidato do 

concurso público amparada no fato de, 

na investigação social, ter sido verifi cado 

que o impetrante responde a processo pe-

nal, sem sentença condenatória transitada 

em julgado.

(...)
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6. Por maior razão não se mostra razo-

ável a exclusão do impetrante do concur-

so público em virtude da inadimplência 

em relação aos cheques devolvidos nos 

valores de R$ 139,65, R$ 133,00 e R$ 

232,40, já tendo decorrido alguns anos 

dos fatos (fl s. 89), bem como tendo de-

monstrado o impetrante, nos dados emiti-

dos pelo SERASA, que atualmente nada 

consta contra ele (fl s. 163). Vale destacar, 

ainda, que se trata de um candidato que 

logrou êxito na 1a. fase do certame, tendo 

participado de quase todo o Curso de For-

mação, haja vista que sua exclusão deu-se 

às vésperas da sua conclusão.

7. Ante o exposto, conheço do recurso 

e dou-lhe provimento para cassar o acór-

dão recorrido, restabelecendo in totum a 

sentença monocrática." (sem grifos no 

original.)

Ante o exposto, CONHEÇO e DOU 

PROVIMENTO ao recurso ordinário 

para, cassando o acórdão recorrido, con-

ceder a segurança pleiteada.

É o voto.

 

VOTO-VENCIDO

O SENHOR MINISTRO MARCO 

AURÉLIO BELLIZZE: Sr. Presidente, 

peço vênia à eminente Ministra Relatora 

e a V. Exa. para divergir. Em que pese a 

controvérsia sobre a extensão desse prin-

cípio da não culpabilidade, da presunção 

de inocência, para além do Direito Penal, 

penso que, na hipótese dos autos, pelo 

que vi dos votos e até da jurisprudência da 

Corte, do Sr. Ministro Gilson Dipp, citada 

no voto da eminente Ministra Relatora, 

não se trata aqui de culpá-lo sem o devi-

do processo. O fato é que ele responde a 

ações penais por crimes, não é apenas a 

questão da dívida, pois isso pode aconte-

cer com todo mundo, não é crime. Mas o 

Administrador pode e deve exercitar seu 

poder discricionário, a meu juízo, exata-

mente para examinar a natureza do crime, 

se é compatível com o cargo pretendido, 

se é crime culposo ou doloso. A Adminis-

tração poderia reconhecer a existência até 

da condenação e entender que a condena-

ção, por exemplo, por crime culposo, não 

afetaria o direito de ingressar no serviço 

público. Mas não tenho dúvida de que é 

um grande risco admitir em cargos sensí-

veis de segurança pública alguém que já 

chega com um histórico de envolvimento 

com atividades ilícitas. Ele responderia 

pelos crimes do art. 278, fabricar substân-

cia nociva à saúde pública; do art. 288, 

associação ou quadrilha, crime de furto e 

apropriação indébita, segundo entendi do 

voto da Eminente Relatora.

É evidentemente incompatível com o 

cargo de agente penitenciário o ingresso 

de servidor com essas credenciais. Mas 

ele pode ser absolvido, é verdade. Pode 

ser absolvido, mas temos que lembrar 

que, em sessão recente, nós admitimos 

em relação ao policial militar, e não seria 

diferente para o servidor penitenciário, 

que a falta residual, ainda que não carac-

terizasse crime, se ele praticasse essa con-

duta, no exercício do cargo, seria legitima 

a atividade administrativa que o afastasse 

da função. Então, ao policial militar, no 

exercício do cargo, que respondesse por 

um desses crimes e fosse absolvido por 

falta de provas, ainda assim seria legítimo 

à administração a retomada desse cargo a 

bem da coletividade.

Penso que não pode ser diferente. 

Lamento muito, não pela questão do 

débito –, a jurisprudência do Supremo 

Tribunal Federal é tranquila no sentido 

de que o simples fato de constar em ca-

dastro negativo civil em relação à falta 

de pagamento não seria sufi ciente para 

impedir o acesso ao cargo público –, 

mas para ingressar no serviço peniten-

ciário com essas credenciais a conclu-

são tem que ser diferente. Imaginem se 

ele vier a ser condenado pelos crimes, o 

problema que será, ele efetivado, com 

posse, nomeação e sobrevém a conde-

nação, estando ele no exercício do car-

go. Já não mais seria possível afastá-lo 

do cargo. Para a perda do cargo público 

a sentença deve ser motivada, aque-

la perda do art. 92, do Código Penal, 

tem que ser motivada na sentença para 

aquele crime, não para outro. Então, 

ele vai continuar preso, não vai poder 

trabalhar e vai continuar a receber seus 

vencimentos.

Da mesma forma, vejo o precedente 

do Superior Tribunal de Justiça, da lavra 

do Sr. Ministro Benedito Gonçalves, num 

recurso em mandado de segurança, na 

Primeira Seção, em que S. Exa., afi rma:

"Agente penitenciário. Aprovação em 

concurso público mediante omissão."

Nesse caso não interessou nem mes-

mo o fato ao qual ele estava respondendo, 

mas sim a simples omissão de informar. 

Ele já nomeado, empossado e foi cons-

tatado que a simples omissão de infor-

mações sobre inquéritos e anotações e 

débitos anteriores, situação parecida, a 

simples omissão, e este Tribunal reco-

nheceu em acórdão, no Recurso em Man-

dado de Segurança nº 33.387/SP, que era 

direito da administração rever seus atos 

administrativos para anular nomeação e 

posse. Então, não deu provimento ao re-

curso ordinário da parte que questionava 

a administração, que exercitando o poder 

de autotutela, anulou nomeação e posse 

de um determinado candidato a cargo 

dessa natureza. Pelo simples fato de omi-

tir informação. O fato é que diante das 

peculiaridades do cargo disputado, e que 

não se trata de antecipar a culpabilidade 

ou não, é evidente a inadaptação desse 

candidato ao perfi l exigido pelo cargo 

público.

O poder discricionário foi bem exer-

citado, a administração bem se portou 

no seu exercício, motivando o ato. Ela 

tem o poder e o dever de verifi car a fi cha 

pregressa e valorar se determinados atos 

são compatíveis ou não com aquele cargo 

pretendido pelo agente.

A administração, usando bem desse 

poder discricionário e motivando a deci-

são, não foi um ato arbitrário, excluiu o 

agente.

Parece-me totalmente pertinente a 

advertência do Sr. Ministro Gilson Dipp, 

no acórdão citado no próprio voto da Mi-

nistra Relatora, de que o Poder Judiciário 

não está autorizado a ingressar no mérito 

do ato administrativo, até porque enseja-

ria invasão em atributos privativos do ad-

ministrador e fora do campo de atuação 

da instância especial, que não viabiliza a 

incursão de matéria fática.
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Peço vênia à Sra. Ministra Relatora e 

aos Srs. Ministros Jorge Mussi e Adilson 

Vieira Macabu, para negar provimento ao 

recurso em mandado de segurança.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia QUINTA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, pro-

feriu a seguinte decisão:

"A Turma, por maioria, deu provi-

mento ao recurso, nos termos do voto da 

Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Jorge Mussi e 

Adilson Vieira Macabu (Desembargador 

convocado do TJ/RJ) votaram com a Sra. 

Ministra Relatora.

Votou vencido o Sr. Ministro Marco 

Aurélio Bellizze, que negava provimento 

ao recurso.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Mi-

nistro Gilson Dipp.

TRIBUTÁRIO

NÃO INCIDE IMPOSTO DE RENDA SOBRE 
JUROS DE MORA PAGOS NO CONTEXTO 
DE DESPEDIDA OU RESCISÃO DO 
CONTRATO DE TRABALHO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.233.067 ‒ RS

Órgão julgador: 2a. Turma 

Fonte: DJe, 28.11.2011

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 
SUPOSTA OFENSA AO ART. 535 DO CPC. 
INEXISTÊNCIA DE VÍCIO NO ACÓRDÃO 
RECORRIDO. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE 
RENDA DA PESSOA FÍSICA ‒ IRPF. NÃO 
INCIDÊNCIA SOBRE JUROS DE MORA 
PAGOS NO CONTEXTO DE DESPEDIDA OU 
RESCISÃO DO CONTRATO DE TRABALHO. 
TEMA JÁ JULGADO PELA SISTEMÁTICA 
INSTITUÍDA PELO ART. 543-C, DO CPC, E 
DA RESOLUÇÃO STJ N. 8/2008.

1. Não havendo no acórdão recorri-

do omissão, obscuridade ou contradição, 

não fi ca caracterizada ofensa ao art. 535 

do CPC.2. Por ocasião do julgamento do 

recurso representativo da controvérsia 

REsp. nº 1.227.133 – RS, Primeira Seção, 

Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Rel. p/

acórdão Min. Cesar Asfor Rocha, julgado 

em 28.9.2011, em que pese a divergência 

de fundamentos, o certo é que houve con-

senso da maioria quanto à tese da não-in-

cidência de Imposto de Renda sobre juros 

de mora quando pagos no contexto de des-

pedida ou rescisão do contrato de trabalho.

3. Sobre a forma de cálculo do Im-

posto de Renda incidente sobre bene-

fícios recebidos acumuladamente em 

cumprimento de decisão judicial, a Pri-

meira Seção desta Corte, ao julgar o 

REsp 1.118.429/SP (Rel. Min. Herman 

Benjamin, DJe de 14.5.2010), de acordo 

com o regime de que trata o art. 543-C do 

CPC, fez consignar o seguinte entendi-

mento, na ementa do respectivo acórdão: 

"O Imposto de Renda incidente sobre os 

benefícios pagos acumuladamente deve 

ser calculado de acordo com as tabelas 

e alíquotas vigentes à época em que os 

valores deveriam ter sido adimplidos, 

observando a renda auferida mês a mês 

pelo segurado. Não é legítima a cobrança 

de IR com parâmetro no montante global 

pago extemporaneamente."

4. Recurso especial não provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos esses 

autos em que são partes as acima indica-

das, acordam os Ministros da SEGUNDA 

TURMA do Superior Tribunal de Justiça, 

na conformidade dos votos e das notas 

taquigráfi cas, o seguinte resultado de jul-

gamento:

"A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso, nos termos do 

voto do Sr. Ministro-Relator, sem desta-

que."

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, 

Castro Meira e Humberto Martins vota-

ram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou, justifi cadamente, do 

julgamento o Sr. Ministro Herman Ben-

jamin.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 

Mauro Campbell Marques.

Brasília (DF), 17 de novembro de 2011.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, 

Relator

 

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator):

Trata-se de recurso especial interpos-

to em face de acórdão do Tribunal Regio-

nal Federal da 4a. Região segundo o qual 

os juros moratórios são, por natureza, 

verba indenizatória que visa à compen-

sação das perdas sofridas pelo credor em 

virtude do pagamento extemporâneo de 

seu crédito e não estão sujeitos à incidên-

cia do imposto de renda.

Os embargos de declaração opostos 

foram parcialmente acolhidos para fi ns 

de prequestionamento.

No recurso especial, interposto com 

base na alínea a do permissivo constitu-

cional, a Fazenda Nacional sustenta, em 

suma, que: (a) o acórdão recorrido mante-

ve-se omisso, mesmo após a oposição de 

embargos de declaração; (b) o imposto de 

renda incide sobre os juros moratórios de-

vidos pelo atraso no pagamento de verbas 

remuneratórias objeto de reclamação tra-

balhista; (c) o imposto de renda é cobrado 

quando da aquisição da disponibilidade 

econômica ou jurídica da renda.

Contrarrazões às fl s. 303/312.

O recurso foi admitido pela decisão 

de fl s. 325/327.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator):

A pretensão recursal não merece aco-

lhimento.

Depreende-se dos autos que o Tribu-

nal de origem, de modo fundamentado, 

tratou das questões suscitadas, resolven-

do de modo integral a controvérsia posta.

Na linha da jurisprudência desta Cor-

te, "não há negativa de prestação juris-

dicional, ausência de fundamentação ou 

omissão, quando o acórdão impugnado 

aplica tese jurídica regularmente funda-

mentada, promovendo o desate da con-

trovérsia, ainda que de forma diversa ou 
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contrária ao entendimento da parte recor-

rente, impondo-se afastar eventual ofen-

sa aos artigos 165, 458, II e III, 515, §§, 

e 535, II, do Código de Processo Civil" 

(REsp 414.541/PR, 1a. Turma, Rel. Min. 

José Delgado, DJ de 28.10.2002).

Assim, não havendo no acórdão re-

corrido omissão, obscuridade ou contra-

dição, não fi ca caracterizada ofensa ao 

art. 535 do CPC.

Por outro lado, devidamente pre-

questionados os demais dispositivos 

legais invocados, conheço do recurso 

especial quanto à discussão sobre a in-

cidência do Imposto de Renda sobre os 

juros de mora pagos em contexto de re-

clamação trabalhista. Prejudicado o exa-

me pelo dissídio.

Quanto ao mérito propriamente dito, 

é necessário mencionar que a Primei-

ra Seção deste STJ, em sede de recurso 

representativo da controvérsia, decidiu 

pela não incidência de Imposto de Renda 

sobre juros moratórios pagos no contexto 

de despedida ou rescisão do contrato de 

trabalho. O acórdão restou assim ementa-

do, verbo ad verbum:

RECURSO ESPECIAL. REPRE-

SENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. 

JUROS DE MORA LEGAIS. NATU-

REZA INDENIZATÓRIA. NÃO INCI-

DÊNCIA DE IMPOSTO DE RENDA.

– Não incide imposto de renda sobre 

os juros moratórios legais em decorrên-

cia de sua natureza e função indenizatória 

ampla.

– Recurso especial, julgado sob o rito 

do art. 543-C do CPC, improvido (REsp. 

nº 1.227.133 – RS, Primeira Seção, Rel. 

Min. Teori Albino Zavascki, Rel. p/ acór-

dão Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em 

28.9.2011).

Na ocasião, proferi voto-vogal onde 

acompanhei a divergência inaugurada 

pelo Min. César Asfor Rocha, ainda que 

por fundamentos diversos que resumi da 

seguinte forma, in verbis:

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE 

RENDA DA PESSOA FÍSICA – IRPF. 

NÃO INCIDÊNCIA SOBRE JUROS 

DE MORA PAGOS NO CONTEXTO 

DE DESPEDIDA OU RESCISÃO DO 

CONTRATO DE TRABALHO. INTER-

PRETAÇÃO DA ISENÇÃO PREVISTA 

NO ART. 6º, V, DA LEI N. 7.713/88.

1. A regra geral é a incidência do 

IRPF sobre os juros de mora, a teor do 

art. 16, caput e parágrafo único, da Lei n. 

4.506/64, que inclusive lhes reconheceu a 

natureza indenizatória.

2. No entanto, quando os juros de 

mora forem pagos no contexto de despe-

dida ou rescisão do contrato de trabalho, 

incide, por especial, a isenção prevista no 

art. 6º, inciso V, da Lei n. 7.713/88.

3. Tal ocorre porque os juros de mora 

compõem a indenização paga por despe-

dida ou rescisão de contrato de trabalho, 

sendo garantidos por lei (arts. arts. 389, 

395, 404 e 405, do CC). No caso, estão 

presentes todos os requisitos exigidos 

por ocasião do julgamento do recurso 

representativo da controvérsia REsp. nº 

1.112.745 – SP (Primeira Seção, Rel. 

Min. Mauro Campbell Marques, julgado 

em 23.9.2009), onde foi analisada a inci-

dência ou não do imposto de renda sobre 

verbas pagas por liberalidade e Planos de 

Demissão Voluntária, a saber:

a) existe fonte normativa prévia ao 

ato de dispensa (arts. 389, 395, 404 e 405, 

do CC);

b) a verba possui natureza indeniza-

tória (art. 16, parágrafo único, da Lei n. 

4.506/64); e

c) a verba foi paga no contexto de 

despedida ou rescisão do contrato de tra-

balho (verifi cação do caso concreto).

4. Ausência de violação ao enuncia-

do n. 10 da Súmula vinculante do STF, já 

que a questão é de mero confl ito aparente 

de normas solucionado pelo critério da 

especialidade.

5. Voto em divergência do relator.

Os fundamentos que levantei, notada-

mente a incidência da isenção prevista no 

art. 6º, inciso V, da Lei n. 7.713/88, para 

o caso específi co, foram acompanhados 

por outros ministros votantes na ocasião. 

No entanto, em que pese a divergência de 

fundamentos, o certo é que houve con-

senso da maioria quanto à tese da não-

incidência de Imposto de Renda sobre 

juros de mora quando pagos no contexto 

de despedida ou rescisão do contrato de 

trabalho.

No mais, a Primeira Seção desta 

Corte, ao julgar o REsp 1.118.429/SP 

(Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 

14.5.2010), de acordo com o regime de 

que trata o art. 543-C do CPC, fez consig-

nar o seguinte entendimento, na ementa 

do respectivo acórdão: "O Imposto de 

Renda incidente sobre os benefícios pa-

gos acumuladamente deve ser calculado 

de acordo com as tabelas e alíquotas vi-

gentes à época em que os valores deve-

riam ter sido adimplidos, observando a 

renda auferida mês a mês pelo segurado. 

Não é legítima a cobrança de IR com pa-

râmetro no montante global pago extem-

poraneamente."

Com efeito, ao dispor sobre os rendi-

mentos recebidos acumuladamente, o art. 

12 da Lei 7.713/88 disciplina o momento 

da incidência do Imposto de Renda, po-

rém nada diz a respeito das alíquotas apli-

cáveis a tais rendimentos.

Sendo assim, o recurso especial não 

merece sucesso.

Diante do exposto, NEGO PROVI-

MENTO ao recurso especial.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia SEGUNDA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, pro-

feriu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso, nos termos do 

voto do Sr. Ministro-Relator, sem desta-

que."

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, 

Castro Meira e Humberto Martins vota-

ram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou, justifi cadamente, 

do julgamento o Sr. Ministro Herman 

Benjamin.
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CIVIL E COMERCIAL

Acordo com outros 
familiares não impede 
indenização de dano moral 
a irmã da vítima

Civil. Responsabilidade civil. 

Compensação por danos morais. Aci-

dente aéreo. Legitimidade ativa. Irmã 

da vítima. Acordo celebrado com her-

deiros necessários. Irrelevância. Pre-

questionamento. Ausência. Súmula 

211/STJ. Fundamentação. Ausente. 

Defi ciente. Súmula 284/STF. Embar-

gos de declaração. Omissão, contra-

dição ou obscuridade. Não ocorrên-

cia. Alteração do valor fi xado a título 

de danos morais. Incidência da súmu-

la 7/STJ. Termo inicial. Juros mora. 

Responsabilidade contratual. Citação. 

1. A ausência de decisão acerca dos 

argumentos invocados pelo recor-

rente em suas razões recursais, ape-

sar da interposição de embargos de 

declaração, impede o conhecimento 

do recurso especial. 2. A ausência de 

fundamentação ou a sua defi ciência 

implica o não conhecimento do re-

curso quanto ao tema. 3. Ausentes os 

vícios do art. 535 do CPC, rejeitam-se 

os embargos de declaração. 4. Os ir-

mãos podem pleitear indenização por 

danos morais em razão do falecimen-

to de outro irmão, sendo irrelevante 

a existência de acordo celebrado com 

os genitores, viúva e fi lhos da víti-

ma que os ressarciram pelo mesmo 

evento. A questão não é sucessória, 

mas obrigacional, pois a legitimidade 

ativa não está restrita ao cônjuge, as-

cendentes e descendentes, mas a to-

dos aqueles atingidos pelo sofrimento 

da perda do ente querido, desde que 

afi rmem fatos que possibilitem esse 

direito. 5. A alteração do valor fi xa-

do a título de compensação por danos 

morais somente é possível em recur-

so especial, nas hipóteses em que a 

quantia estipulada pelo Tribunal de 

origem revela-se irrisória ou exage-

rada. 6. Tratando-se, na hipótese, de 

responsabilidade contratual, os juros 

moratórios devem ser aplicados a par-

tir da citação. Precedentes. 7. Recur-

so especial parcialmente provido tão 

somente para determinar que os juros 

legais incidam a partir da citação. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.291.702/RJ - 3a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - 

Fonte: DJe, 03.11.2011).

Cancelamento de plano de 
saúde por inadimplência 
não exige ação judicial

Plano de saúde. Inadimplência 

do segurado superior a 60 (sessenta) 

dias. Notifi cação prévia. Rescisão 

unilateral. Possibilidade. 1. A resci-

são unilateral do contrato de plano 

de saúde individual, nos termos do 

art. 13, parágrafo único, II, da Lei n. 

9.656/1998 independe da propositura 

de ação judicial. 2. Recurso especial 

conhecido e provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 957.900/SP - 4a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Antonio Carlos 

Ferreira - Fonte: DJe, 25.11.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 13, 

parágrafo único, II da Lei 9.656/98: 

“Art. 13. Os contratos de produtos 

de que tratam o inciso I e o § 1º 

do art. 1º desta Lei têm renovação 

automática a partir do vencimento 

do prazo inicial de vigência, não 

cabendo a cobrança de taxas ou 

qualquer outro valor no ato da 

renovação. Parágrafo único. Os 

produtos de que trata o caput, 

contratados individualmente, terão 

vigência mínima de um ano, sendo 

vedadas: (...) II - a suspensão ou a 

rescisão unilateral do contrato, salvo 

por fraude ou não-pagamento da 

mensalidade por período superior 

a sessenta dias, consecutivos ou 

não, nos últimos doze meses de 

vigência do contrato, desde que o 

consumidor seja comprovadamente 

notifi cado até o quinquagésimo dia 

de inadimplência;”

Direito à reparação por 
dano moral é transmissível 
aos herdeiros

Civil e processual civil. Indeni-

zação. Dano moral. Vítima. Faleci-

mento. Sucessores. Legitimidade. 

Pedido. Petição inicial. Interpreta-

ção lógico-sistemática. Art. 42 do 

CP. Ofensas veiculadas em proce-

dimento extrajudicial. Inaplicabili-

dade. Ofensas contra juiz. Inaplica-

bilidade. Dano moral. Indenização. 

Revisão pelo STJ. Valor irrisório ou 

excessivo. Possibilidade. 1. Embo-

ra a violação moral atinja apenas o 

plexo de direitos subjetivos da víti-

ma, o direito à respectiva indeniza-

ção transmite-se com o falecimento 

do titular do direito, possuindo o 

espólio e os herdeiros legitimidade 

ativa ad causam para ajuizar ação 

indenizatória por danos morais, em 

virtude da ofensa moral suportada 

pelo de cujus. Precedentes. 2. Se o 

espólio, em ação própria, pode plei-

tear a reparação dos danos psicoló-

gicos suportados pelo falecido, com 

mais razão deve se admitir o direito 

dos sucessores de receberem a in-

denização moral requerida pelo de 

cujus em ação por ele próprio inicia-

da. 3. O pedido deve ser extraído da 

interpretação lógico-sistemática da 

petição inicial, a partir da análise de 

todo o seu conteúdo. Precedentes. 4. 

O art. 42 do CP não impede a carac-

terização de dano moral decorrente 

de ofensas veiculadas em procedi-

mento extrajudicial, na medida em 

que essa causa excludente de antiju-

ridicidade pressupõe a existência de 

uma relação jurídica processual, bem 

como que a ofensa tenha sido lança-

da numa situação de efetivo debate 

entre as partes, para a qual o legis-

lador admitiu a exaltação de ânimos. 

5. O art. 42 do CP faz referência ex-

pressa às partes e seus procuradores, 

permitindo inferir que a excludente 

não alcança ofensas dirigidas ao 

Juiz, visto que, no sentido abraçado 

pelo tipo penal, ele não pode ser con-
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siderado parte no processo, por não 

tem nenhum interesse no resultado 

fi nal da controvérsia. 6. A revisão de 

montante arbitrado a título de inde-

nização por danos morais comporta 

revisão pelo STJ nas hipóteses em 

que se mostrar manifestamente irri-

sório ou excessivo. 7. Recursos es-

peciais parcialmente providos. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.071.158/RJ - 3a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - 

Fonte: DJe, 07.11.2011).

É possível a habilitação 
de créditos para& scais em 
processo de falência

Falência. Habilitação de crédito. 

Contribuição parafi scal devida ao 

SENAI. Possibilidade. 1. De acordo 

com a jurisprudência desta Corte, a 

possibilidade de cobrança do crédito 

por meio de execução fi scal não im-

pede a opção do credor pela habilita-

ção do crédito no processo falimen-

tar. 2. É possível ao SENAI habilitar 

seus créditos parafi scais na falência. 

3. Recurso especial conhecido e pro-

vido. 

(STJ - Rec. Especial n. 874.065/RS - 4a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Antonio Carlos 

Ferreira - Fonte: DJe, 25.11.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim o 

relator concluiu seu voto: “Como 

se percebe, na hipótese dos 

autos, a questão de saber se o 

SENAI pode cobrar seus créditos 

parafiscais por meio da execução 

fiscal é irrelevante para a solução 

da lide, uma vez que o STJ não 

considera a possibilidade de 

propositura da execução fiscal 

como um impeditivo à habilitação 

do crédito no processo de falência. 

Se o SENAI optou por habilitar 

seu crédito no processo falimentar, 

pouco importa o fato de ele poder, 

em tese, cobrar tal crédito por 

meio de execução fiscal, uma 

vez que a opção pela habilitação 

implicou renúncia ao rito da Lei n. 

6.830/1980.”

Há possibilidade jurídica na 
ação declaratória de união 
estável mantida entre 
pessoas do mesmo sexo

Apelação cível. Ação declaratória 

de reconhecimento de união estável 

homoafetiva. Há possibilidade jurí-

dica na ação declaratória de união 

estável mantida entre pessoas do 

mesmo sexo, uma vez preenchidos 

os demais requisitos exigidos em lei. 

Precedentes desta Corte e do Superior 

Tribunal de Justiça. Confi gurada a 

continuidade e a publicidade da união 

pelas partes, com o intuito de cons-

tituir família, é de ser reconhecida a 

união estável homoafetiva. Sentença 

de procedência confi rmada. Negaram 

provimento á apelação. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70038506176 - Giruá 

- 7a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel. p/ 

acórdão: Des. André Luiz Planella Villarinho 

- Fonte: DJ, 22.11.2011).

Reconhecimento de 
novação afasta prescrição 
de um ano para dívida de 
estudante

Direito civil. Recurso especial. 

Débito relativo a mensalidades esco-

lares. Emissão de notas promissórias. 

Novação. Possibilidade. Análise a 

respeito da ocorrência da prescrição, 

relativa à obrigação anterior. Desca-

bimento. 1. Os requisitos essenciais à 

confi guração da novação são: a inten-

ção de novar, a preexistência de obri-

gação e a criação de nova obrigação, 

podendo ser também reconhecida em 

razão da evidente incompatibilidade 

da nova obrigação com a anterior. 2. 

Não pode ser excluída a possibilida-

de de a novação ocorrer por meio da 

emissão de títulos de crédito, sendo 

necessária a análise das circunstân-

cias e eventuais elementos do caso 

para verifi cação quanto a sua inci-

dência. 3. Assim, o acórdão da Cor-

te local aponta o animus novandi, 

sendo consignado que há documento 

colacionado aos autos pela ré - sem 

impugnação pelo autor -, demons-

trando a celebração de acordo entre 

as partes, resultando na extinção da 

obrigação anterior e que, "mediante 

a emissão da nota promissória houve 

novação do débito, tudo de acordo 

com o disposto no inc. I do art. 999 

do Código Civil de 1916, correspon-

dente ao inc. I do art. 360 do Código 

Civil de 2002". 4. Desse modo, não é 

cabível a análise a respeito da alegada 

prescrição da obrigação anterior, por-

que extinta em consequência da nova-

ção objetiva. 5. Recurso especial não 

provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 963.472/RS - 4a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe 

Salomão - Fonte: DJe, 29.11.2011).

Simples aproximação de 
interessados não garante 
comissão para corretor de 
imóveis

Civil. Corretagem. Comissão. 

Compra e venda de imóvel. Negócio 

não concluído. Resultado útil. Ine-

xistência. Desistência do comprador. 

Comissão indevida. Hipótese diver-

sa do arrependimento. 1. No regime 

anterior ao do CC/02, a jurisprudên-

cia do STJ se consolidou em reputar 

de resultado a obrigação assumida 

pelos corretores, de modo que a não 

concretização do negócio jurídico 

iniciado com sua participação não 

lhe dá direito a remuneração. 2. Após 

o CC/02, a disposição contida em 

seu art. 725, segunda parte, dá no-

vos contornos à discussão, visto que, 

nas hipóteses de arrependimento das 

partes, a comissão por corretagem 

permanece devida. Há, inclusive, 

precedente do STJ determinando o 

pagamento de comissão em hipóte-

se de arrependimento. 3. Pelo novo 

regime, deve-se refl etir sobre o que 

pode ser considerado resultado útil, 

a partir do trabalho de mediação do 

corretor. A mera aproximação das 

partes, para que se inicie o processo 

de negociação no sentido da compra 

de determinado bem, não justifi ca o 

pagamento de comissão. A desistên-
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cia, portanto, antes de concretizado o 

negócio, permanece possível. 4. Num 

contrato de compra e venda de imó-

veis é natural que, após o pagamento 

de pequeno sinal, as partes requisi-

tem certidões umas das outras a fi m 

de verifi car a conveniência de efeti-

vamente levarem a efeito o negócio 

jurídico, tendo em vista os riscos de 

inadimplemento, de inadequação do 

imóvel ou mesmo de evição. Essas 

providências se encontram no cam-

po das tratativas, e a não realização 

do negócio por força do conteúdo de 

uma dessas certidões implica mera 

desistência, não arrependimento, 

sendo, assim, inexigível a comissão 

por corretagem. 5. Recurso especial 

não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.183.324/SP - 3a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - 

Fonte: DJe, 10.11.2011).

IMOBILIÁRIO

Cláusula de eleição de foro 
presente em convenção 
de condomínio prevalece 
sobre a regra geral de 
competência

Apelação cível. Ação de cobran-

ça. Condomínio situado em Matinhos 

que elege o foro de Curitiba. Cláusula 

de eleição de foro válida e que pre-

valece sobre a regra geral de compe-

tência. Convenção representa a co-

munhão de vontades dos condôminos 

e deve ser respeitada. Principal dever 

do condomínio é contrinuir com sua 

quota - legalidade da cobrança. Re-

curso desprovido. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 584788-9 - Curitiba 

- 8a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Roberto Portugal Bacellar - Fonte: DJ, 

14.12.2011).

NOTA BONIJURIS: 

Transcrevemos a seguinte lição 

proferida pelo relator em seu 

voto: “O condomínio, criado por 

pessoas titulares de um mesmo bem 

ou direito, é constituído por meio 

de convenção que representa uma 

comunhão de vontades de seus 

condôminos e deve ser respeitada, 

inclusive prevalecendo sobre 

normas gerais de competência. (...) 

Não há de se falar em gravame e 

se foi convencionado que a melhor 

forma de defender os interesses do 

condomínio e de seus condôminos 

era a eleição do foro de Curitiba, 

esse acordo deve ser respeitado, 

prevalecendo, inclusive, sobre 

as regras gerais de competência, 

previstas no Código de Processo 

Civil.”

Edital de convocação para 
assembleia não pode 
restringir direito a voto 
previsto em lei

Anulatória de assembleia con-

dominial. Carência de ação. Inexis-

tência. Exame do mérito. Art. 515, 

§ 3º, do CPC. Eleição de síndico. 

Locatário. Direito de voto. Mandato. 

Art. 654, § 1º, do CC. I - O promi-

tente-comprador de imóvel tem legi-

timidade para demanda que objetiva 

anular eleição de síndico. II - Nos 

termos do art. 515, § 3º, do CPC, o 

Tribunal está autorizado, desde logo, 

a examinar o mérito, se a causa ver-

sar sobre questão exclusivamente 

de direito e estiver em condições de 

imediato julgamento, ainda que im-

procedente o pedido. III - A Lei do 

Condomínio dispõe que os locatários 

terão direito a voto nas deliberações 

que não enfrentem questões relativas 

a despesas extraordinárias do condo-

mínio, se ausente o proprietário, não 

se necessitando, para tanto, procura-

ção outorgada pelo dono da unidade 

condominial. IV - Se a convenção do 

condomínio remete à lei (art. 654, 

§ 1º, do CC) a validade de mandato 

outorgado para fi ns de representação 

em assembleia, não se pode restringir 

o alcance da norma legal por meio de 

edital de convocação. V - Apelação 

conhecida. Sentença reformada. Pe-

dido julgado improcedente. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20100110105073 - 6a. 

T. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Desa. Vera 

Andrighi - Fonte: DJ, 01.12.2011).

Em ação renovatória, 
locador não é obrigado a 
aceitar proposta inferior 
ao valor que já vinha 
sendo pago

Apelação cível. Recurso adesivo. 

Ação renovatória de contrato de lo-

cação não residencial. Preliminar de 

cerceamento de defesa afastada. Alu-

guel provisório. Quantum mantido. 1. 

Segundo o princípio do livre conven-

cimento motivado, inserido no art. 

131 do CPC, o juiz tem liberdade para 

apreciar as provas carreadas aos autos 

em busca de formar a sua convicção, 

não estando obrigado a deferir todas 

as provas requeridas pelas partes, 

devendo determinar apenas a produ-

ção daquelas que reputar necessárias 

e úteis à instrução do processo. As-

sim sendo, o julgamento antecipado 

da lide não implica cercea mento de 

defesa, quando se mostra desneces-

sária a instrução probatória. 2. Não 

sendo justo o valor locativo proposto 

pelo apelante, escorreito foi o julga-

mento de improcedência do pedido 

renovatório, conforme interpretação 

teleológica do artigo 72 da Lei do In-

quilinato, justamente porque o loca-

dor, ora apelado, não está obrigado a 

aceitar proposta inferior ao valor que 

já vinha sendo pago a título de alu-

guel no curso regular da locação. 3. 

Restando evidenciado pelo conjunto 

probatório dos autos que o valor loca-

tivo proposto pelo locatário/apelante 

é deveras ínfi mo, bem como que a 

contraproposta do locador/recorren-

te adesivo, embora parcial, é mais 

coerente com a realidade do merca-

do, agiu com acerto o Magistrado ao 

majorar o valor do aluguel provisório 

de R$16.100,00 (dezesseis mil e cem 

reais) para R$24.000,00 (vinte e qua-

tro mil), ainda mais levando-se em 
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consideração o fato de que ele havia 

sido aceito anteriormente pelo pró-

prio locador. Apelo e recurso adesivo 

desprovidos. 

(TJ/GO - Ap. Cível n. 125418-

51.2009.8.09.0051 - Goiânia - 2a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Wilson Safatle 

Faiad - Fonte: DJ, 25.11.2011).

Havendo expressa 
ressalva quanto às 
despesas condominiais 
anteriores ao arremate, 
a responsabilidade não 
pode ser atribuída ao 
arrematante

Apelação cível. Condomínio. 

Ação de cobrança de cotas condo-

miniais. Imóvel adquirido em praça 

pública. Responsabilidade pelas des-

pesas condominiais vencidas após a 

assinatura da carta de arrematação. A 

arrematação se considera perfectibili-

zada somente quando da assinatura do 

auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo 

serventuário da justiça, o que ocorreu, 

no caso concreto, em 09/04/2009. 

Inteligência do art. 694 do Código 

de Processo Civil. Havendo expres-

sa ressalva, no auto de arrematação, 

acerca da quitação das despesas con-

dominiais anteriores ao arremate, a 

responsabilidade pelo pagamento não 

pode ser atribuída ao arrematante. 

Precedentes do TJ e do STJ. Apelação 

desprovida, por maioria. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70035267749 - Porto 

Alegre - 18a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - 

Rel.: Des. Niwton Carpes da Silva - Fonte: 

DJ, 07.11.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos 

trecho do voto vencido, da lavra 

da desa. Nara Leonor Castro 

Garcia: “Não prospera também 

o argumento de a aquisição é 

originária, quando a obrigação é 

proper rem, tanto que quem adquire 

unidade condominial deve exigir a 

quitação das cotas condominiais até 

a data da aquisição; diferente não 

pode ser quando a unidade levada 

à hasta pública. Então, pelos fatos 

retratados nos autos, os RR. são 

devedores das cotas condominiais 

a partir da arrematação bem como 

as que venceram no curso da lide 

até o efetivo pagamento, a teor do 

art. 290 do CPC. Voto, por isso, 

em dar provimento à apelação 

do A., para julgar procedente o 

pedido relativo à Ação de Cobrança 

para condenar os RR. a pagar 

as cotas condominiais, a contar 

da arrematação do imóvel, em 

14/10/2008, com os acréscimos 

constante da sentença; sucumbência 

integralmente pelos RR.”

Locador não possui 
legitimidade ativa para 
obrigar o locatário 
do imóvel a retirar ar 
condicionado instalado na 
sacada

Apelação cível - Ação de obriga-

ção de fazer - Alteração de fachada de 

edifício - Descumprimento por loca-

tário das regras internas do condomí-

nio - Ação proposta exclusivamente 

pela proprietária da unidade locada 

- Ilegitimidade ativa declarada de 

ofício - Extinção do feito sem análise 

do mérito. 1. Não possui legitimidade 

ativa a proprietária da unidade locada 

para obrigar o locatário do imóvel à 

retirada de compressor de ar condi-

cionado instalado na sacada, que foi 

considerado em assembléia como al-

teração de fachada. 2. Discussão nos 

autos que envolve a análise da altera-

ção de fachada do condomínio e lega-

lidade da multa aplicada pela perma-

nência no aparelho que não se limita 

ao contrato de locação fi rmado entre 

as partes. 3. Por ser matéria de ordem 

pública, a ilegitimidade, seja ela ati-

va ou passiva, pode ser conhecida de 

ofício em qualquer tempo e grau de 

jurisdição. 

(TJ/MS - Ap. Cível 2011.025023-8 - Campo 

Grande - 3a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Fernando Mauro Moreira Marinho - Fonte: 

DJ, 26.10.2011).

Vaga de garagem com 
matrícula própria não 
pode ser caracterizada 
como bem de família

Apelação - Execução - Garagem 

- Matrículas distintas - Unidade au-

tônoma do condomínio residencial 

- Bem de família - Descaracterização 

- Ausência de função social familiar - 

Penhorabibilidade. O STJ tem enten-

dimento unânime e pacífi co no sentido 

de que a vaga de garagem com matrí-

cula própria não pode ser caracteriza-

da como bem de família. É unidade 

autônoma do Condomínio residencial, 

sem função social familiar e como tal, 

penhorável. 

(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0647.10.001548-

4/001 - São Sebastião do Paraíso - 11a. Câm. 

Cív. - Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Des. 

Marcelo Rodrigues - Fonte: DJ, 30.11.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta é a 

ementa do voto vencido, proferido 

pelo des. Fernando Caldeira 

Brant: “Execução - bem de família 

- garagem - matrículas distintas - 

irrelevância - impenhorabibilidade 

do imóvel. A garagem é a extensão 

do imóvel que serve de moradia 

da família do devedor e, embora 

com matrícula própria, não pode 

ser penhorada porque está sob a 

proteção da Lei 8.009/90.”

Vendedor não tem 
legitimidade para responder 
a ação de cobrança se 
condomínio conhece 
existência de promessa de 
compra e venda

Agravo regimental. Condomínio. 

Legitimidade. Acórdão fundado nos 

elementos fáticos dos autos. Súmula 

07/STJ. Agravo regimental não provi-

do. 1. No voto condutor do acórdão re-

corrido fi cou consignado que o Condo-

mínio-autor tinha ciência da venda do 

imóvel para terceiro e que o ocupante 

do imóvel era o compromissário-com-

prador. 2. Tendo o condomínio conhe-

cimento da existência de adquirente 
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em decorrência de promessa de com-

pra e venda, como o ocorre no presente 

processo, não tem o vendedor legitimi-

dade para responder a ação de cobran-

ça das cotas condominiais referentes ao 

período em que o imóvel fi cou sob a 

posse do compromissário-comprador. 

Precedentes. 3. Ao fi rmar a conclusão 

pela ilegitimidade passiva ad causam 

do proprietário de direito para a co-

brança de condomínio no período em 

que não exerceu a posse, o Tribunal 

recorrido tomou em consideração os 

elementos fáticos carreados aos autos. 

Incidência da Súmula 07/STJ. 4. Agra-

vo regimental não provido. 

(STJ - Ag. Regimental no Ag. de 

Instrumento n. 1.423.247/SC - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - 

Fonte: DJe, 03.11.2011).

PROCESSO CIVIL

A citação por edital 
somente é possível após 
o esgotamento dos meios 
hábeis para a localização 
do requerido

Direito civil e processual civil - 

Divórcio direto litigioso - Citação por 

edital - Alegação de nulidade - Não 

exaurimento dos meios hábeis para a 

localização do réu - Recurso provido 

- Sentença cassada. 1 - A citação por 

edital prevista no artigo 231, inciso 

II, do CPC somente é possível após o 

esgotamento dos meios hábeis para a 

localização do requerido (Precedente 

do TJDFT). 2 - Recurso provido. Sen-

tença cassada. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20100310321370 - 3a. 

T. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. João 

Mariosi - Fonte: DJ, 07.12.2011).

A multa prevista no artigo 
475-J do CPC também 
é aplicável à execução 
provisória

Agravo de instrumento - Ação de 

cobrança - Cumprimento de sentença 

- execução provisória - Multa de 10% 

- Art. 475-J c/c 475-O do CPC - Pos-

sibilidade de aplicação - Resgates de 

reservas de contribuições à previdên-

cia privada - Exame pericial por peri-

to atuarial - Desnecessidade - sobres-

tamento - Impossibilidade - Preclusão 

pro judicato - Inocorrência. A multa 

prevista no artigo 475-J, do CPC, 

também se aplica à execução provisó-

ria, tendo em vista que o artigo 475-O 

permite a utilização das mesmas re-

gras da defi nitiva. Em se tratando de 

ação de cobrança de resgates de re-

servas de contribuições à previdência 

privada, desnecessária a realização de 

prova pericial a ser realizada por pe-

rito atuarial, sendo sufi ciente o sim-

ples cálculo aritmético. Não há falar 

em sobrestamento dos autos quando a 

hipótese em exame não se subsume à 

determinação do STF. 

(TJ/MG - Ag. de Instrumento n. 

1.0024.07.775460-4/001 - Belo Horizonte 

- 11a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Selma Marques - Fonte: DJ, 29.11.2011).

Embargos infringentes 
apresentados por parte 
contrária não inviabilizam 
o recurso especial

Processo civil e civil. Recurso 

especial apresentado pelo autor da 

ação. Prévia apresentação de embar-

gos infringentes pelo réu. Deserção 

dos embargos. Inadmissão. Interrup-

ção do prazo para o recurso especial 

da parte contrária. Possibilidade. 1. A 

jurisprudência do STJ considera que 

a apresentação de embargos infrin-

gentes incabíveis não interrompe o 

prazo para a apresentação do recurso 

especial. Contudo, se os embargos fo-

ram apresentados pelo réu, rejeitados 

por deserção, não se pode impor ao 

autor o ônus da negligência da parte 

contrária. É necessário, nessas situa-

ções, considerar tempestivo o recurso 

especial. 2. A jurisprudência do STJ 

está consolidada no sentido de que, à 

luz da teoria do risco profi ssional, a 

responsabilidade das instituições fi -

nanceiras não é elidida por consistir 

em risco inerente à atividade econô-

mica por elas exercidas, caracteri-

zando o chamado fortuito interno, 

que não tem o condão de romper o 

nexo de causalidade entre a ativida-

de e o evento danoso. Precedentes. 3. 

A consideração pelo Tribunal de que 

determinados fatos não foram impug-

nados em contestação não pode ser 

revista nesta sede por força do óbice 

do Enunciado nº 7 da Súmula/STJ. 4. 

O montante fi xado a título de indeni-

zação por dano moral não comporta 

revisão nesta sede, salvo hipóteses de 

patente exagero ou excessiva modici-

dade. Enunciado nº 7 da Súmula/STJ. 

5. Recurso especial conhecido em 

parte e, nessa parte, não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.091.958 /PR - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi 

- Fonte: DJe, 03.11.2011).

Não é admitida a juntada 
extemporânea, em agravo 
de instrumento, de 
procuração outorgada ao 
advogado do agravado

Agravo de instrumento. Relator 

que nega seguimento ao recurso por 

falta de peça obrigatória (cópia da 

procuração outorgada ao advogado do 

agravado). Adequação. Artigo 525, I, 

do Código de Processo Civil. Juntada 

extemporânea de substabelecimento 

de procuração, desacompanhada do 

instrumento de procuração primitivo. 

Inadmissibilidade. Negativa de segui-

mento mantida. Por força da previsão 

do artigo 525, I, do CPC, deve o re-

corrente, no momento da interposi-

ção, instruir o recurso com as peças 

obrigatórias ao seu conhecimento, 

dentre elas, a procuração outorgada 

ao advogado do agravado, não sendo 

admitida a sua juntada extemporânea. 

Agravo inominado conhecido e não 

provido. 

(TJ/PR - Agravo Inominado n. 836621-8/01 

- Araucária - 14a. Câm. Cív. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Edgard Fernando Barbosa - 

Fonte: DJ, 09.12.2011).
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O pedido de gratuidade 
de justiça pode ser 
formulado no curso do 
processo

Processo civil. Recurso especial. 

Benefício da gratuidade de justiça. 

Possibilidade de requerimento no 

curso do processo. Art. 6º da Lei 

1.060/1950. 1. A Lei 1.060/1950, 

recepcionada pela Constituição Fe-

deral de 1988, regulamentou o be-

nefício da gratuidade de justiça, 

garantindo aos menos favorecidos o 

direito ao acesso à justiça e à tutela 

jurisdicional em situação material de 

igualdade, isentando-os das despesas 

do processo. 2. O pedido de gratui-

dade de justiça pode ser formulado 

no curso do processo (art. 6º da Lei 

1.060/50), aplicando-se tão somente 

às despesas processuais vindouras, 

vedada a hipótese de retroatividade. 

3. No caso em exame, a recorren-

te requereu, em petição apartada, a 

concessão da gratuidade de justiça 

por ocasião da interposição da ape-

lação, visando à obtenção da isenção 

do pagamento das despesas com o 

preparo do recurso, o que se confi -

gura prática legítima, tanto que defe-

rido o benefício pelo Juízo singular 

por ocasião do recebimento da ape-

lação. 4. Recurso especial provido, 

determinando-se a remessa dos autos 

ao tribunal de origem para análise da 

apelação. 

(STJ - Rec. Especial n. 903.779/SP - 4a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe 

Salomão - Fonte: DJe, 07.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 6º da 

Lei 1.060/50: “Art. 6º. O pedido, 

quando formulado no curso da 

ação, não a suspenderá, podendo 

o juiz, em face das provas, 

conceder ou denegar de plano 

o benefício de assistência. A 

petição, neste caso, será autuada 

em separado, apensando-se os 

respectivos autos aos da causa 

principal, depois de resolvido o 

incidente.”

Quali" cação indevida de 
argumento da defesa não 
altera possibilidade de 
ocorrência de preclusão

Processual civil. Condições da 

ação. Inocorrência de preclusão 

(art. 267, § 3º, do CPC). Preclui a 

defesa de mérito indevidamente 

qualificada como condição da ação. 

Teoria da asserção. 1. Nos termos 

da jurisprudência desta Corte, não 

há preclusão em relação às condi-

ções da ação, que devem ser apre-

ciadas ainda que arguidas em sede 

recursal. 2. A indevida qualificação 

de defesa de mérito como condição 

da ação não transforma sua nature-

za jurídica. 3. O arbitramento e a 

condenação ao pagamento de hono-

rários advocatícios contratuais são 

pedidos juridicamente possíveis. 

Outorgante que se beneficiou dos 

serviços advocatícios é parte legíti-

ma passiva para a ação condenató-

ria. Teoria da asserção, que leva em 

conta, para verificar as condições da 

ação, o alegado pela parte na inicial. 

4. Precluem as defesas de mérito 

não oferecidas em contestação ou 

objeto de agravo retido não reitera-

do na apelação. 5. Recurso Especial 

não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 595.188/RS - 4a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Antonio Carlos 

Ferreira - Fonte: DJe, 29.11.2011).

NOTA BONIJURIS: 

Transcrevemos trecho do voto 

proferido pelo relator: “Em tais 

condições, não há como afastar, 

in casu, a preclusão reconhecida 

pelo Tribunal de origem, (i) pois 

não houve reiteração do agravo 

retido (em relação ao previsto na 

tabela de honorários da OAB/

RS - argumento qualificado pela 

recorrente como impossibilidade 

jurídica do pedido) e (ii) porque 

houve inovação de matéria 

em sede de apelação (sobre o 

pagamento dos honorários ser 

de responsabilidade da parte 

contrária - defesa enquadrada no 

REsp como ilegitimidade de parte). 

Em tais circunstâncias, não merece 

reparo a conclusão a que chegou 

o acórdão impugnado, ainda que 

por fundamentação distinta, ante à 

inexistência de matéria constante 

do art. 267, § 3º, do CPC.”

Terceiro pode acionar 
diretamente a 
seguradora, sem que 
segurado componha o 
polo passivo

Civil e processo civil. Recurso 

especial. Indenização securitária. 

Ação proposta diretamente em face 

da seguradora sem que o segurado 

fosse incluído no polo passivo. Legi-

timidade. 1. A interpretação de cláu-

sula contratual em recurso especial é 

inadmissível. Incidência da Súmula 

5/STJ. 2. Inexiste ofensa ao art. 535 

do CPC, quando o tribunal de ori-

gem pronuncia-se de forma clara 

e precisa sobre a questão posta nos 

autos. 3. A interpretação do contrato 

de seguro dentro de uma perspecti-

va social autoriza e recomenda que 

a indenização prevista para reparar 

os danos causados pelo segurado a 

terceiro seja por este diretamente re-

clamada da seguradora. 4. Não obs-

tante o contrato de seguro ter sido 

celebrado apenas entre o segurado e 

a seguradora, dele não fazendo parte 

o recorrido, ele contém uma estipu-

lação em favor de terceiro. E é em 

favor desse terceiro - na hipótese, o 

recorrido - que a importância segura-

da será paga. Daí a possibilidade de 

ele requerer diretamente da segura-

dora o referido pagamento. 5. O fato 

de o segurado não integrar o polo 

passivo da ação não retira da segura-

dora a possibilidade de demonstrar a 

inexistência do dever de indenizar. 6. 

Recurso especial conhecido em parte 

e, nessa parte, não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.245.618/RS - 3a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - 

Fonte: DJe, 30.11.2011).
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PENAL E PROCESSO 
PENAL

Ausência de intimação 
do advogado para a 
sessão de julgamento, 
havendo pedido nos autos, 
caracteriza cerceamento de 
defesa

Habeas corpus. Processual penal. 

Ausência de intimação do advogado 

para a sessão de julgamento de writ 

impetrado no Superior Tribunal de 

Justiça. Impossibilidade de realiza-

ção de sustentação oral. Existência 

de pedido de intimação constante dos 

autos. Cerceamento de defesa. Di-

reito à prévia comunicação para dar 

efi cácia à garantia constitucional da 

ampla defesa. Nulidade confi gurada. 

Precedentes. 1. Havendo pedido nos 

autos, a falta de intimação para a ses-

são de julgamento suprime o direito 

da defesa de comparecer para realizar 

a sustentação oral, que constitui ins-

trumento de efetivação da garantia 

constitucional da ampla defesa, para 

cujo exercício a Constituição da Re-

pública assegura “os meios e recursos 

a ela inerentes” (art. 5º, LV). 2. Nuli-

dade do ato praticado nessa condição. 

3. Ordem parcialmente concedida. 

(STF - Habeas Corpus n. 108014/SP - 1a. 

T. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Dias Toff oli - 

Fonte: DJe, 29.11.2011).

NOTA BONIJURIS: Extraímos a 

seguinte lição do voto do relator: 

“Ademais, deixo registrado que, 

havendo pedido expresso de 

comunicação da data do julgamento 

para que seja feita a sustentação 

oral, eventual retardamento no 

curso do processo correrá à conta 

do próprio impetrante, não sendo 

razoável impor-lhe a obrigação 

de manter insistentes contatos 

telefônicos a fi m de saber quando 

o seu processo será levado a 

julgamento, ou, pior ainda, que 

compareça a todas as sessões do 

Tribunal.”

Crime em navio ancorado 
em porto é de competência 
da justiça estadual

Criminal. Confl ito de compe-

tência. Homicídio e lesão corporal 

culposos ocorridos durante operação 

de carregamento de navio. Com-

petência da justiça estadual. I. Não 

basta, à determinação da competên-

cia da Justiça Federal, apenas o fato 

de que o eventual delito tenha sido 

cometido no interior de embarcação 

de grande porte. Faz-se necessário 

que este se encontre em situação 

de deslocamento internacional ou 

ao menos em situação de potencial 

deslocamento. II. Hipótese na qual a 

embarcação encontrava-se ancorada, 

para fi ns de carregamento, o qual, 

inclusive, estava sendo feito por pes-

soas - no caso as vítimas - estranhas 

à embarcação, visto que eram estiva-

dores e não passageiros ou funcio-

nários desta. III. Confl ito conhecido 

para declarar a competência do Juízo 

da 3.a. Vara Criminal de Guarujá/SP, 

o suscitado. 

(STJ - Confl . de Competência n. 116.011/

SP - 3a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Gilson 

Dipp - Fonte: DJe, 01.12.2011).

NOTA BONIJURIS: No mesmo 

sentido já se manifestou o 

próprio STJ: “2. Realizando-se 

uma interpretação teleológica 

da locução, tem-se que a norma 

visa abranger as hipóteses em 

que tripulantes e passageiros, 

pelo potencial marítimo do navio, 

possam ser deslocados para águas 

territoriais internacionais. 3. 

Se à vitima não é implementado 

este potencial de deslocamento 

internacional, inexistindo o efetivo 

ingresso no navio, resta afastada a 

competência da Justiça Federal. 4. 

Confl ito conhecido para declarar a 

competência do Juízo de Direito da 

6a. Vara Criminal da Comarca de 

Santos/SP, suscitante.” (CC 43404/

SP - 3a. S. - Rel.: Min. Arnaldo 

Esteves Lima - DJ, 02.03.2005)

É possível progressão de 
regime de cumprimento de 
pena em estabelecimento 
militar

Criminal. Habeas corpus. Crime 

militar. Execução da pena em esta-

belecimento penal militar. Progres-

são de regime. Ausência de previsão 

na legislação castrense. Princípio da 

individualização da pena. Aplicação 

subsidiaria da lei de execução penal 

nos casos omissos. Possibilidade. 

Precedente do supremo tribunal fede-

ral. Requisitos objetivos e subjetivos 

examinados pelo juízo das execuções. 

Ordem concedida. I. Hipótese em que 

o paciente, cumprindo pena em es-

tabelecimento militar, busca obter a 

progressão de regime prisional, ten-

do o Tribunal a quo negado o direito 

com fundamento na ausência de pre-

visão na legislação castrense. II. Em 

que pese o art. 2º, parágrafo único, 

da Lei de Execução Penal, indicar a 

aplicação da lei apenas para militares 

"quando recolhido a estabelecimento 

sujeito à jurisdição ordinária", o art. 

3º do Código de Processo Penal Mi-

litar determina a aplicação da legis-

lação processual penal comum nos 

casos omissos. III. O Supremo Tri-

bunal Federal, no julgamento do ha-

beas corpus nº 104.174/RJ, afi rmou 

que a exigência do cumprimento de 

pena privativa de liberdade no regime 

integralmente fechado em estabeleci-

mento militar contraria, não só o texto 

constitucional, como todos os postu-

lados infraconstitucionais atrelados 

ao princípio da individualização da 

pena. IV. Pela observância deste prin-

cípio, todos os institutos de direito 

penal, tais como, progressão de regi-

me, liberdade provisória, conversão 

de penas, devem ostentar o timbre 

da estrita personalização, quando de 

sua concreta aplicabilidade. V. Deve 
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ser cassado o acórdão combatido para 

reconhecer o direito do paciente ao 

benefício da progressão de regime 

prisional, restabelecendo-se a deci-

são do Juízo de 1º grau, que verifi cou 

a presença dos requisitos objetivos 

e subjetivos exigidos por lei e fi xou 

as condições para o cumprimento da 

pena no regime mais brando. VI. Or-

dem concedida, nos termos do voto 

do Relator. 

(STJ - Habeas Corpus n. 215.765/RS - 5a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Gilson Dipp - 

Fonte: DJe, 17.11.2011).

Falta de intimação pessoal 
de defensor dativo é causa 
geradora de nulidade 
processual

Habeas Corpus. Ação Penal. Réu 

defendido por defensor dativo. Au-

sência de intimação pessoal do defen-

sor. Ofensa ao disposto no art. 370, § 

4º, do CPP. Nulidade absoluta. Prece-

dentes. É entendimento reiterado des-

ta Corte que a prerrogativa de intima-

ção pessoal dos defensores dativos de 

réus de ação penal tem previsão legal 

no art. 370, § 4º, do Código de Pro-

cesso Penal, e decorrente da própria 

Constituição, que assegura o direito 

à ampla defesa em procedimento es-

tatal que respeite as prerrogativas do 

devido processo legal. Precedentes. A 

falta de intimação pessoal do defen-

sor dativo, tanto da sessão de julga-

mento da apelação quanto do teor do 

acórdão proferido, qualifi ca-se como 

causa geradora de nulidade processu-

al. Precedentes. Ordem concedida. 

(STF - Habeas Corpus n. 107172/RJ - 2a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa 

- Fonte: DJe, 09.12.2011).

Juiz federal deve indicar 
condições desfavoráveis 
para recusar renovação da 
permanência em presídio 
federal

Confl ito de competência. Execu-

ção penal. Transferência de preso. 

Primeira renovação. Excepcionalida-

de. Lei n. 11.671/2008. Duração do 

processo de renovação da permanên-

cia. Retroatividade do termo inicial. 

Alteração do regime de execução pe-

nal. Exceção. Confl ito tecnicamente 

inexistente. Justifi cativas do juízo fe-

deral. Excesso. Juízo meramente cir-

cunstancial desta corte. Intermedia-

ção da solução. Confl ito conhecido. 

Renovação autorizada. Ação de trans-

ferência prejudicada. I - A inclusão do 

preso em estabelecimento prisional 

federal deve estender-se pelo prazo 

máximo de 360 (trezentos e sessenta) 

dias, e a renovação somente ocorre-

rá excepcionalmente. II - Admite-se 

a retroatividade do termo inicial do 

prazo ao dia seguinte ao término do 

prazo anterior, aplicável tanto no caso 

de aceitação da renovação pelo ma-

gistrado federal, quanto, no caso de 

renovação da permanência decidida 

por meio de confl ito de competência, 

até seu julgamento. III - A alteração 

do regime de execução penal estabe-

lecido pela Lei nº 11.671/2008, per-

mitindo a transferência e inclusão de 

preso oriundo de outro sistema peni-

tenciário para o sistema penitenciário 

federal de segurança máxima consti-

tui exceção e está inspirada em fatos e 

fundamentos a serem necessariamen-

te considerados por ocasião do pedi-

do e da admissão correspondente. IV 

- Não cabe ao Juízo Federal exercer 

qualquer juízo de valor sobre a gravi-

dade ou não das razões do solicitante, 

mormente, como no caso, quando se 

trata de preso provisório sem conde-

nação, situação em que, de resto, a lei 

encarrega o juízo solicitante de dirigir 

o controle da prisão, fazendo-o por 

carta precatória. V - A divergência 

entre os juízes não constitui tecnica-

mente confl ito de competência como 

conceitua a lei, pois na verdade há 

apenas discussão administrativa entre 

as autoridades judiciais com compe-

tência material própria, cabendo a 

este Superior Tribunal apenas avaliar 

as justifi cativas de cada parte (que a 

outra não pode questionar) e inter-

mediar a solução mais adequada. VI 

- Na presente hipótese as justifi cati-

vas do Juízo Federal exorbitam dos 

limites que lhe tocaria considerar, 

em virtude do que a renovação soli-

citada pode ser atendida pois fundada 

em respeito aos argumentos objetivos 

do juízo solicitante. VII - Confl ito de 

competência conhecido nos limites 

expostos para autorizar a renovação 

da permanência do preso provisó-

rio Nei da Conceição Cruz na Peni-

tenciária Federal de Campo Grande/

MS, por mais 360 dias, a partir do dia 

seguinte do encerramento do prazo 

anterior, fi cando prejudicada a trami-

tação da Ação de Transferência entre 

Estabelecimentos Penais nº 0013008-

52.2009.403.6000. 

(STJ - Confl . de Competência n. 118.834/

RJ - 3a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Gilson 

Dipp - Fonte: DJe, 01.12.2011).

Justiça federal deve 
analisar porte de armas 
usadas por índios para 
subsistência

Processo penal. Habeas corpus. 

Inquérito policial. Porte de arma. 

Delito praticado por representante de 

tribo em reserva indígena. Discussão 

acerca de tradicional prática indígena 

de caça. Competência da justiça fe-

deral. Reconhecimento. Súmula 140 

desta corte: não incidência. 1. É da 

competência da justiça federal a apre-

ciação de delitos que envolvam de-

bate acerca de direitos indígenas (art. 

109, XI, da Constituição Federal). 

In casu, busca o Ministério Público, 

em primeiro grau, o reconhecimento 

da não-criminosidade do compor-

tamento de portar armas, dentro de 

reserva indígena, para específi co fi m 

de caça, à luz de práticas tradicionais 

arraigadas no respectivo grupo étni-

co. Em tais circunstâncias, não incide 

o verbete sumular 140 desta Corte. 

2. Ordem concedida, acolhido o pa-

recer ministerial, para reconhecer a 

competência da Justiça Federal para 

apreciar o Inquérito Policial, obje-
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to do Recurso em Sentido Estrito nº 

2006.70.13.002276, do Tribunal Re-

gional Federal da 4a. Região. 

(STJ - Habeas Corpus n. 122.375/PR - 6a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de 

Assis Moura - Fonte: DJe, 14.11.2011).

Recusa de quesito sobre 
inexigibilidade de conduta 
diversa torna nulo 
julgamento do júri

Habeas corpus. Penal. Processual 

penal. Tribunal do júri. Quesitação 

aos jurados sobre a tese de inexigi-

bilidade de conduta diversa . Causa 

supralegal. Circunstância que integra 

o conceito de culpabilidade. Possibi-

lidade, em tese, desde que se apresen-

tem ao júri quesitos sobres sobre fatos 

e circunstâncias, não sobre teses ou 

meros conceitos jurídicos. Nulidade 

absoluta. Realização de novo julga-

mento. 1. Há cerceamento de defesa 

no indeferimento de quesito corres-

pondente à tese defensiva de exclusão 

da culpabilidade pela inexigibilidade 

de conduta diversa. 2. Ordem conce-

dida. 

(STJ - Habeas Corpus n. 150.985/PE - 5a. T. - 

Ac. por maioria - Rel.: Min. Honildo Amaral 

de Mello Castro (des. conv. TJ/AP) - Fonte: 

DJe, 29.11.2011).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Autarquia é condenada 
a indenizar por dano 
moral empregado que 
teve salário divulgado na 
internet

Agravo de instrumento. Recur-

so de revista. Indenização por danos 

morais. Divulgação de lista contendo 

nomes e remuneração dos emprega-

dos. Princípio da publicidade. Pro-

teção constitucional à intimidade. O 

princípio da publicidade é consagra-

do no caput do art. 37 da CF. Sua 

importância decorre do fato de a Ad-

ministração Pública tutelar interesses 

públicos, devendo seus atos ser pra-

ticados com transparência. Essa con-

dição é indispensável ao controle dos 

atos administrativos que, além de ser 

uma atribuição estatal, pode ser exer-

cido também pela sociedade, não só 

na defesa de interesses individuais, 

mas também coletivos. Ocorre que a 

norma constitucional que estabelece 

o princípio da publicidade, garantin-

do o direito à informação, deve ser 

compreendida em conjunto com ou-

tros preceitos constitucionais que a 

restringem. Nesse campo, os incisos 

X, XXXIII e LX do art. 5º da CF, que 

preservam o direito do cidadão à inti-

midade. A divulgação, pela empresa, 

de lista nominal, contendo a remu-

neração específi ca de cada emprega-

do implica difusão abusiva de dados 

pessoais dos trabalhadores, violan-

do o direito à intimidade, porquanto 

extrapola a determinação contida no 

art. 39, § 6º, da CF, que admite, tão 

somente, a publicação dos valores 

destinados aos cargos e empregos 

públicos sem individualização dos ti-

tulares. A conduta ilícita da empresa 

autoriza a condenação ao pagamen-

to de indenização por danos morais, 

em consonância com o art. 5º, X, da 

CF. Incólume o art. 37, caput, da CF. 

Precedentes. Agravo de instrumento 

desprovido. 

(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de 

Revista n. 339940-82.2007.5.09.0322 - 

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

Godinho Delgado - Fonte: DEJT, 

02.12.2011).

Cortador de cana-de-açúcar 
tem direito ao adicional de 
insalubridade pelo calor e 
umidade excessivos 

Recurso de revista - Adicional 

de insalubridade - Corte de cana-de-

açúcar - Calor e umidade excessivos. 

O Anexo nº 3 da NR 15 expedida 

pelo Ministério do Trabalho e Em-

prego afi rma que serão consideradas 

atividade insalubre as operações que 

exponham os trabalhadores ao calor 

intenso, levando em consideração as 

atividades executadas. Além disso, a 

exposição à umidade excessiva tam-

bém autoriza o deferimento do adi-

cional de insalubridade, nos termos 

do Anexo nº 10 da referida norma re-

gulamentar. Na hipótese, como ates-

ta o Tribunal Regional com base no 

laudo pericial técnico, o trabalhador 

em lavoura de cana-de-açúcar está 

submetido a calor e umidade em ní-

vel superior aos tolerados, condição 

efetivamente prejudicial à saúde. Ina-

plicável ao caso a Orientação Juris-

prudencial nº 173 da SBDI-1 do TST, 

pois o direito ao adicional de insalu-

bridade no caso não deriva do simples 

trabalho ao ar livre ou de variações 

climáticas. 

(TST - Rec. de Revista n. 9800-

63.2008.5.09.0562 - 1a. T. - Ac. unânime 

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

DEJT, 18.11.2011).

Dispensado por justa causa 
não possui direito a férias 
proporcionais mais 1/3 e 
13º salário proporcional

Recurso de revista - Férias pro-

porcionais mais 1/3 - 13º Salário pro-

porcional - Dispensa por justa causa. 

É fi rme o entendimento dessa Corte 

de que o empregado dispensado por 

justa causa não possui direito ao pa-

gamento de férias proporcionais mais 

1/3 e 13º salário proporcional (artigos 

146 e 147 da CLT e Súmula 171 do 

TST). Precedentes. Recurso de Re-

vista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 733-

60.2010.5.04.0104 - 8a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Juiz Sebastião Geraldo de Oliveira - 

conv. -  Fonte: DEJT, 12.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim 

dispõe a Súmula 171/TST: “Férias 

proporcionais. Contrato de trabalho. 

Extinção. Salvo na hipótese de 

dispensa do empregado por justa 

causa, a extinção do contrato de 

trabalho sujeita o empregador ao 
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pagamento da remuneração das 

férias proporcionais, ainda que 

incompleto o período aquisitivo de 

12 (doze) meses (art. 147 da CLT).”

É lícito o desconto a 
título de contribuição 
assistencial de todos os 
empregados da categoria, 
sindicalizados ou não

Contribuição assistencial. Previ-

são em norma coletiva. Desconto dos 

salários dos empregados em favor de 

sindicato de categoria profi ssional. 

Ressalvado o entendimento deste 

relator, de que o desconto relativo à 

contribuição assistencial somente é 

lícito em relação aos trabalhadores 

sindicalizados e desde que haja au-

torização para tanto, sendo nulas as 

cláusulas coletivas que prevêem o 

contrário, sob pena de ofensa ao di-

reito de livre associação e sindicaliza-

ção, a douta maioria dos integrantes 

desta 3a. Turma entende que é lícito 

o desconto a título de contribuição 

assistencial de todos os empregados 

da categoria, sindicalizados ou não, 

assegurado o direito de oposição em 

face de abuso. Recurso ordinário da 

reclamada conhecido e provido, neste 

tema. 

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 2425-

2010-071-09-00-1 - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Altino Pedrozo dos Santos - 

Fonte: DEJT, 06.12.2011).

É regular representação 
feita através de 
substabelecimento 
genérico sem o número do 
processo

Recurso de revista. Substabeleci-

mento genérico. Validade. Regulari-

dade de representação. A D. SBDI/-1/

TST, em recentes decisões, pacifi cou 

o entendimento de que não há irre-

gularidade de representação quando 

o apelo é fi rmado por advogado cujo 

poder decorre de substabelecimento 

genérico, uma vez que as disposições 

do art. 654, § 1º, do CC não se apli-

cam ao substabelecimento, mas ape-

nas à procuração. Recurso de revista 

conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 142100-

98.2008.5.17.0001 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Mauricio Godinho Delgado - 

Fonte: DEJT, 25.11.2011).

Indeferimento de meio 
de prova, sem motivo 
justi' cável, caracteriza o 
cerceamento de defesa

Nulidade. Cerceamento de defesa. 

Ocorrência. O encerramento precoce 

da fase de instrução, frente às dispo-

sições do art. 794, da CLT, bem como 

pelo disciplinado no art. 332 do CPC, 

de aplicação subsidiária ao processo 

do trabalho, pelo qual o indeferimen-

to de meio de prova hábil a confi rmar 

as alegações das partes, sem motivo 

justifi cável, caracteriza o cerceamen-

to de defesa, tendo-se, pois, vulne-

rada a garantia insculpida no art. 5º, 

LV, da Constituição Federal. Recurso 

provido. 

(TRT - 2a. Reg. - Rec. Ordinário n. 

00674005120105020082 - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Desa. Maria Doralice 

Novaes - Fonte: DEJT, 18.11.2011).

Retenção de carteira 
de trabalho pelo 
ex-empregador con' gura 
dano moral indenizável

Dano moral. Caracterização. In-

denização. Retenção da carteira de 

trabalho. Ex-empregador. Devolução 

após o prazo legal. A CTPS é o docu-

mento apto para o registro do contrato 

de emprego e da identifi cação e quali-

fi cação civil, o qual refl ete toda a vida 

profi ssional do trabalhador, sendo 

obrigatório para o exercício de qual-

quer profi ssão. Nos termos dos arti-

gos 29, caput, e 53 da CLT, o registro 

de admissão e demais anotações na 

CTPS do empregado, no prazo de 48 

horas, é obrigação legal imposta ao 

empregador. A mora na devolução do 

mencionado documento pelo antigo 

empregador, que o reteve para ano-

tar a extinção do contrato de trabalho 

com o trabalhador, excede os limites 

do razoável e confi gura ato ilícito, 

haja vista que a falta de apresentação 

de CTPS sujeita o trabalhador a uma 

previsível discriminação no mercado 

de trabalho, fato capaz de caracteri-

zar graves consequências de ordem 

social e econômica, além de ofensa à 

sua dignidade, o que, por si só, já é 

sufi ciente para acarretar dano moral. 

Conclui-se, portanto, que a reclama-

da teve conduta contrária ao disposto 

no artigo 29, caput, da CLT e ofen-

siva à intimidade, honra e imagem 

deste, nos termos do artigo 5º, inciso 

X, da Constituição Federal, pelo que 

é devida a indenização por dano mo-

ral prevista no artigo 927 do Código 

Civil. Recurso de revista conhecido e 

desprovido. 

(TST - Rec. de Revista n. 504900-

57.2008.5.09.0892 - 2a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. José Roberto Freire Pimenta - 

Fonte: DEJT, 09.12.2011).

NOTA BONIJURIS: 

Transcrevemos passagem do voto 

proferido pelo relator: “Para fi ns 

de aferição da responsabilidade 

civil por dano moral do empregador, 

é imprescindível a prova do fato 

danoso em si perpetrado por 

conduta ofensiva à dignidade da 

pessoa humana, o qual representa 

a relação de causa e efeito entre a 

conduta do empregador e o dano 

moral suportado pelo empregado, 

sendo prescindível, contudo, a 

prova de prejuízo concreto, por se 

tratar de violação de direitos da 

personalidade, que atingem tão 

somente a esfera íntima do ofendido. 

(...) Não se pode desconsiderar o 

fato de que o descumprimento de 

obrigações pelo antigo empregador, 

no caso em exame, devolução 

da CTPS no prazo legal, sujeita 

o trabalhador a uma previsível 

difi culdade de obtenção de novo 

emprego, fato capaz de caracterizar 

graves consequências de ordem 
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social e econômica, além de ofensa 

à sua dignidade, o que, por si só, 

já é sufi ciente para acarretar dano 

moral.”

Sindicato deve comprovar 
pobreza para fazer jus à 
justiça gratuita quando 
postula em nome próprio

Justiça gratuita. Sindicato pos-

tulando em nome próprio. Quando 

o sindicato postula no processo em 

nome próprio, a ele deve ser dado o 

tratamento de pessoa jurídica, não 

sendo aplicável a presunção de po-

breza aludida no caput do art. 4º da 

Lei da Assistência Judiciária, deven-

do comprovar a impossibilidade de 

arcar com os encargos processuais 

sem comprometer a existência da en-

tidade, inobstante a sua condição de 

entidade sindical. 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 

0003935-60.2010.5.12.0027 - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Juiz Roberto Basilone Leite 

- Fonte: TRT-SC/DOE, 23.11.2011).

Trabalhador acidentado é 
desobrigado de provar que 
tratamento médico não é 
feito pelo SUS

Recurso de revista. Despesas 

com tratamento médico. Obrigação 

do reclamante de provar que o seu 

tratamento não pode ser realizado 

pelo SUS. Conforme quadro fático 

delineado no v. acórdão regional, o 

Tribunal entendeu que a reclama-

da não pode ser condenada ao pa-

gamento das despesas com os tra-

tamentos médicos do reclamante, 

porque esse não comprovou que o 

tratamento não podia ser realizado 

pelo SUS. A v. decisão a quo negou 

o direito do reclamante, exigindo-

lhe prova não exigida por lei, além 

de desconhecer a notória e insofis-

mável inoperância do Sistema Úni-

co de Saúde. O v. acórdão, data ve-

nia, raia o absurdo ao desonerar a 

responsável pelo dano sofrido pelo 

empregado, no momento em que a 

mídia noticia o propósito da Previ-

dência Social de exigir, em ação de 

regresso, o pagamento das despesas 

médicas que faz para socorrer as ví-

timas de acidentes em geral. Nesse 

contexto, tem-se por violado o art. 

949 do CCB. Recurso de revista co-

nhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 54500-

92.2006.5.15.0121 - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Horácio Raymundo de Senna 

Pires - Fonte: DEJT, 25.11.2011).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

A alteração de proventos 
de servidor público 
somente pode ocorrer 
instaurando-se processo 
administrativo

Devido processo legal - Proven-

tos - Diminuição - Direito de defesa. 

A alteração de proventos de servidor 

público somente pode ocorrer opor-

tunizando-se o direito de defesa, ou 

seja, instaurando-se processo admi-

nistrativo. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 463255/DF - 1a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Marco Aurélio - Fonte: 

DJe, 13.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Extraímos 

o seguinte ensinamento do 

voto proferido pelo relator: “A 

conclusão está em consonância 

com a orientação alfi m adotada 

pelo Supremo, no julgamento de 

mérito do Recurso Extraordinário 

nº 594.296/MG, com repercussão 

geral reconhecida. O Pleno 

assentou ser ilegal a anulação 

de ato administrativo - cuja 

formalização repercuta no campo 

dos interesses individuais - sem a 

devida instauração de procedimento 

administrativo, no qual serão 

observados o contraditório e a 

ampla defesa.”

Atividade exercida 
por assessor jurídico 
do Ministério Público 
é incompatível com o 
exercício da advocacia

Processual civil e administrativo. 

Recurso especial. Prática do exercício 

da advocacia por assessor jurídico do 

Ministério Público do Estado do Rio 

Grande do Sul. Impedimento. Pri-

meira parte do inciso IV do art. 28 da 

Lei n. 8.906/94. Violação do art. 535 

do CPC. Não ocorrência. 1. A viola-

ção do art. 535 do CPC não se con-

fi gura quando o Tribunal de origem, 

embora sucintamente, pronuncia-se 

de forma clara e motivada sobre a 

questão posta nos autos. Saliente-se, 

ademais, que o magistrado não está 

obrigado a rebater, um a um, os ar-

gumentos deduzidos pela parte, con-

tanto que os fundamentos utilizados 

tenham sido sufi cientes para embasar 

o decisum, como ocorre na presente 

hipótese. Tanto assim, que a Corte a 

quo se manifestou acerca de todas as 

questões relevantes para a solução da 

controvérsia, tal como lhe fora posta 

e submetida, e entendeu que os ser-

vidores do Ministério Público apenas 

estão impedidos de advogar (art. 30, 

I, da Lei n. 8.906/94). 2. Os servido-

res do Ministério Público estão inse-

ridos na regra de impedimento a que 

alude a primeira parte do inciso IV do 

art. 28 da Lei n. 8.906/94, segundo o 

qual, ipsis litteris: "(a) advocacia é in-

compatível, mesmo em causa própria, 

com as seguintes atividades: ocupan-

tes de cargos ou funções vinculados 

direta ou indiretamente a qualquer 

órgão do Poder Judiciário (...). 3. Re-

curso especial conhecido e provido. 

(STJ - Rec. de Especial n. 997.714/RS - 1a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Benedito 

Gonçalves- Fonte: DJe, 14.11.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta é a 

redação do inciso IV do art. 28 

da Lei n. 8.906/94: “Art. 28. A 

advocacia é incompatível, mesmo 

em causa própria, com as seguintes 



Ementário

71Revista Bonijuris | Janeiro 2012 | Ano XXIV, n. 578 | V. 24, n. 1 | www.bonijuris.com.br

atividades: (...) IV - ocupantes 

de cargos ou funções vinculados 

direta ou indiretamente a qualquer 

órgão do Poder Judiciário e os que 

exercem serviços notariais e de 

registro;”

De! nição das condutas 
típicas con! guradoras do 
crime de responsabilidade 
é de competência 
legislativa privativa da 
União

Ação direta de inconstitucionali-

dade. Constituição do estado de São 

Paulo. Arts. 10, § 2º, item 1; 48; 49, 

caput, §§ 1º, 2º e 3º, item 2; e 50. Cri-

me de responsabilidade. Competência 

da União. 1. Pacífi ca jurisprudência 

do Supremo Tribunal Federal quanto 

à prejudicialidade da ação direta de 

inconstitucionalidade, por perda su-

perveniente de objeto e de interesse 

de agir do Autor, quando sobrevém a 

revogação da norma questionada em 

sua constitucionalidade. Ação julgada 

prejudicada quanto ao art. 10, § 2º, 

item 1, da Constituição do Estado de 

São Paulo. 2. A defi nição das condu-

tas típicas confi guradoras do crime de 

responsabilidade e o estabelecimento 

de regras que disciplinem o processo 

e julgamento das agentes políticos 

federais, estaduais ou municipais en-

volvidos são da competência legisla-

tiva privativa da União e devem ser 

tratados em lei nacional especial (art. 

85 da Constituição da República). 

Precedentes. Ação julgada proceden-

te quanto às normas do art. 48; da ex-

pressão “ou nos crimes de responsa-

bilidade, perante Tribunal Especial” 

do caput do art. 49; dos §§ 1º, 2º e 3º, 

item 2, do art. 49 e do art. 50, todos da 

Constituição do Estado de São Paulo. 

3. Ação julgada parcialmente prejudi-

cada e na parte remanescente julgada 

procedente. 

(STF - Ação Direta de 

Inconstitucionalidade n. 2220/SP - T.P. 

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

Fonte: DJe, 07.12.2011).

É ilegítima a cobrança, 
pela OAB, de anuidade de 
sociedade de advogados

Administrativo - Cobrança de 

anuidade - OAB/Brasil - Sociedades 

de advogados - Ilegitimidade. 1. O art. 

46 da Lei 8.096/94 prevê a cobrança 

de anuidade dos inscritos nos quadros 

da OAB, quais sejam, os advogados, 

pessoas físicas e não de sociedades 

de advogados. 2. Caso fosse intenção 

do legislador instituir a cobrança de 

anuidade dos escritórios de advoca-

cia, teria feito expressamente, o que 

não ocorreu, à luz do art. 46 da Lei 

8.096/94. 3. Outrossim, não é legíti-

ma a cobrança, a qualquer título, sem 

previsão em lei, diante do dispositivo 

inserto no art. 5º, II da Constituição 

Federal. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Cível n. 0011956-

75.2010.4.03.6100/SP - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Mairan Maia - Fonte: 

CJ1, 01.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Lei 8906/94, 

art. 46: “Art. 46. Compete à OAB 

fi xar e cobrar, de seus inscritos, 

contribuições, preços de serviços e 

multas. Parágrafo único. Constitui 

título executivo extrajudicial a 

certidão passada pela diretoria do 

Conselho competente, relativa a 

crédito previsto neste artigo.”

É insubsistente auto de 
infração de trânsito sem 
a noti! cação regular do 
proprietário

Administrativo. Lei nº 9.503/97. 

Multa de trânsito. Necessidade de 

notifi cação regular do proprietário. I 

- Lavrado Auto de Infração por não 

portar o condutor carteira nacional de 

habilitação ou permissão para dirigir, 

necessária a notifi cação regular do 

proprietário, pessoa diversa do con-

dutor, para responsabilizá-lo pelo pa-

gamento da multa. II - Não havendo 

notifi cação do impetrante em 30 (trin-

ta) dias, de rigor a manutenção da r. 

sentença, a fi m de se arquivar o auto 

de infração e ser o registro julgado in-

subsistente, com esteio no art. 281, II, 

do CTB. III - Apelação desprovida. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Cível n. 0009193-

93.2004.4.03.6106/SP - 4a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Federal Alda Basto - Fonte: CJ1, 

12.12.2011).

Justiça estadual é 
competente para julgar 
processos referentes 
a concurso público 
promovido pelo Cespe/
UnB

Atuando o Cespe/UnB por dele-

gação de órgão do Estado do Acre, 

em promoção de concurso público 

para provimento de cargo de Juiz de 

Direito Substituto, compete à Justiça 

do Estado processar e julgar os pro-

cessos em que é impugnada matéria 

atinente estritamente ao certame. 

Administrativo e Processual Civil. 

Concurso público. Juiz de Direito 

substituto do Estado do Acre. Prova 

elaborada pelo Centro de Seleção e 

Promoção de Eventos (Cespe) Uni-

versidade de Brasília (UnB), por de-

legação do Estado. Competência da 

Justiça Estadual. Nulidade dos atos 

decisórios. I. Atuando o Cespe/UnB 

por delegação de órgão do Estado 

do Acre, em promoção de concurso 

público para provimento de cargo de 

Juiz de Direito Substituto, compete à 

Justiça do Estado processar e julgar 

os processos em que é impugnada 

matéria atinente estritamente ao cer-

tame. II. Reserva da vaga pretendida, 

para preservar a possibilidade jurídi-

ca do pedido, até posterior exame 

pelo juízo competente. III. Apela-

ções prejudicadas. Incompetência da 

Justiça Federal reconhecida, com a 

declaração de nulidade dos atos de-

cisórios e a remessa dos autos à Jus-

tiça do Estado do Acre. 

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0000767-

43.2009.4.01.3400/DF - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Juiz Federal Francisco 

Neves da Cunha  - conv. - Fonte: e-DJF1, 

14.11.2011).
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O acusado é sempre o 
último a falar na fase 
instrutória de processo 
administrativo disciplinar

Administrativo. Processo admi-

nistrativo disciplinar. Demissão. Nu-

lidade. - Na condução de seus pro-

cedimentos, deve a administração 

se orientar no sentido de assegurar a 

proteção aos direitos dos administra-

dos, e não sacrifi car direitos consti-

tucionais, como a ampla defesa e o 

contraditório, em nome do forma-

lismo procedimental. - A comissão 

pode, motivadamente, rejeitar pedi-

do protelatório, porém, se, ainda na 

fase instrutória, defere pedido de oi-

tiva de testemunhas, não pode deixar 

de ouvir novamente o acusado, que 

será, sempre, o último a falar nessa 

fase. - O agravamento da tipifi cação 

dos fatos, conquanto possível, torna-

se ilegal se o acusado dele não tiver 

ciência e não puder formular alega-

ções antes da decisão. Segurança 

concedida. 

(STJ - Mand. de Segurança n. 17.423/DF - 

1a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Cesar Asfor 

Rocha - Fonte: DJe, 18.11.2011).

TRIBUTÁRIO

A imunidade tributária 
alcança as autarquias e 
empresas públicas que 
prestem inequívoco serviço 
público

Agravo regimental no recurso ex-

traordinário. Tributário. Imunidade 

recíproca. Abrangência. Autarquia. 

Prestação de serviço público essen-

cial e exclusivo do estado. Forneci-

mento de água. Atividade remunerada 

por tarifa. Possibilidade. Agravo im-

provido. I - A imunidade do art. 150, 

VI, a, da CF alcança as autarquias e 

empresas públicas que prestem ine-

quívoco serviço público. A cobrança 

de tarifas, isoladamente considerada, 

não descaracteriza a regra imunizan-

te. Precedentes. II - Agravo regimen-

tal improvido. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 482814 SC - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ricardo Lewandowski 

- Fonte: DJe, 14.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 150, 

inciso VI, ‘a’ da CF: “Art. 150. 

Sem prejuízo de outras garantias 

asseguradas ao contribuinte, é 

vedado à União, aos Estados, ao 

Distrito Federal e aos Municípios: 

(...) VI - instituir impostos sobre: a) 

patrimônio, renda ou serviços, uns 

dos outros;”

Composição grá' ca 
personalizada e sob 
encomenda está sujeita à 
incidência do ISS, e não do 
ICMS

Processual civil. Recurso espe-

cial. Tributário. Serviço de compo-

sição gráfi ca, personalizada e sob 

encomenda. Atividade que se sujeita 

ao ISS, e não ao ICMS. Súmula 156/

STJ. 1. "A prestação do serviço de 

composição gráfi ca, personalizada e 

sob encomenda, ainda que envolva 

fornecimento de mercadorias, está 

sujeita, apenas, ao ISS" (Súmula 156/

STJ). 2. A Primeira Seção/STJ, ao 

apreciar o REsp 1.092.206/SP (Rel. 

Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 

23.3.2009), aplicando a sistemática 

prevista no art. 543-C do CPC, c/c a 

Resolução 8/2008 - Presidência/STJ, 

confi rmou essa orientação. 3. Recur-

so especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.251.682/SC - 2a. T. 

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

Marques - Fonte: DJe, 29.11.2011).

É constitucional a 
contribuição social 
instituída pela Lei 
Complementar 84/96, 
inclusive para as 
cooperativas

Agravo regimental no recurso 

extraordinário. Tributário. Coopera-

tiva. Contribuição social instituída 

pela LC 84/1996. Constitucionali-

dade. Aplicabilidade do art. 195, § 

6º, da Constituição Federal. Ofensa 

ao princípio da anterioridade. Não 

ocorrência. Agravo improvido. I - É 

constitucional a contribuição social 

instituída pela Lei Complementar 

84/1996, inclusive para as coopera-

tivas. Precedentes. II - Ausência de 

ofensa ao princípio da anterioridade 

(art. 150, III, b, da Constituição Fe-

deral). Aplicação do art. 195, § 6º, da 

CF. Precedentes. III - Agravo regi-

mental improvido. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 600874/RJ - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ricardo Lewandowski 

- Fonte: DJe, 06.12.2011).

É inconstitucional 
a instituição, pelos 
estados, de contribuição 
compulsória para custear 
serviço de saúde prestado 
a servidores

Agravo regimental no recurso 

extraordinário. Constitucional. Tri-

butário. Intituição, pelos Estados, de 

contribuição compulsória destina-

da ao custeio dos serviços de saúde 

prestados aos seus servidores. In-

constitucionalidade. Possibilidade 

de repetição do indébito. Matéria 

infraconstitucional. Agravo improvi-

do. I - Falece aos Estados-membros 

competência para criar contribuição 

compulsória destinada ao custeio de 

serviços médicos, hospitalares, far-

macêuticos e odontológicos prestados 

aos seus servidores. Precedentes. II - 

A controvérsia atinente ao direito de 

servidores públicos estaduais à resti-

tuição de valores descontados com-

pulsoriamente a título de contribuição 

declarada inconstitucional possui na-

tureza infraconstitucional. III - Agra-

vo regimental improvido. 

(STF - Ag. Regimental no Rec. 

Extraordinário n. 635113/MG - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ricardo Lewandowski 

- Fonte: DJe, 06.12.2011).
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É inconstitucional a 
progressividade de 
alíquotas do ITCD

Apelação cível. Direito tributá-

rio. Ação ordinária. ITCD. Progres-

sividade da alíquota. Descabimento. 

Sucessão. Sendo o ITCD (Imposto 

sobre a Transmissão Causa Mortis 

e Doações) imposto de natureza 

real, inexiste previsão constitucio-

nal acerca de sua progressividade, 

cabendo aos Estados instituidores 

do tributo estabelecer a respecti-

va alíquota, a qual deverá obser-

var o patamar máximo fixado pelo 

Senado Federal. Nesse sentido já 

se manifestou o Órgão Especial 

deste Tribunal de Justiça no Inci-

dente de Inconstitucionalidade nº 

70019099233. Tal inconstituciona-

lidade abrange todo o sistema pre-

visto na norma impugnada, ou seja, 

além de fulminar a progressividade, 

afasta-se a incidência de suas alí-

quotas. Assim, impõe-se a aplica-

ção da alíquota de 4% prevista na 

legislação anterior, Lei Estadual nº 

7.608/81, artigo 11, III. Alteração 

do ponto de vista deste Relator, para 

alinhamento com a posição majori-

tária da 1a. Câmara Cível. 

(TJ/RS - Apelação e Reex. Necessário 

n. 70045093093 - Porto Alegre - 1a. 

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

Jorge Maraschin dos Santos - Fonte: DJ, 

13.12.2011).

Incide imposto de renda 
sobre participação nos 
lucros e resultados

Tributário. Mandado de seguran-

ça. Imposto de Renda Pessoa Física. 

Ilegitimidade passiva do responsável 

tributário - Empregador. Participa-

ção nos lucros e resultados. Empre-

gado. Acordo coletivo. Art. 7º, XI, 

da CF/1988. Art. 3º, § 5º, da Lei 

10.101/2000. Acréscimo patrimo-

nial. Imposto de Renda. Incidência. 

I. Nos termos do art. 119 do CTN, 

a União é o sujeito ativo da obriga-

ção tributária na relação jurídico-

tributária referente ao Imposto de 

Renda. O responsável tributário pela 

retenção e repasse do tributo não 

detém legitimidade para fi gurar no 

polo passivo da demanda que dis-

cute a exigibilidade do tributo (art. 

45, parágrafo único, do CTN). II. A 

participação nos lucros e resultados 

concedida aos trabalhadores em con-

venção coletiva de trabalho (art. 7º, 

XI, CF/1988) constitui acréscimo 

patrimonial, fato gerador do Imposto 

de Renda Pessoa Física (art. 3º, § 5º, 

Lei 10.101/2000). III. Recurso ade-

sivo do Banco do Brasil S/A a que 

se dá provimento, para excluí-lo do 

polo passivo do mandado de segu-

rança. IV. Apelação do impetrante a 

que se nega provimento. 

(TRF - 1a. Reg. - Apelação em Mand. de 

Segurança n. 0031328-89.2005.4.01.3400/

DF - 8a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Juiz 

Federal Ubirajara Teixeira - conv. - Fonte: 

e-DJF1 de 14.11.2011).

Não incide contribuição 
previdenciária sobre 
verbas pagas pelas 
seguradoras de saúde 
aos profissionais 
credenciados

Tributário. Contribuição previ-

denciária. Art. 22, inc. III, da Lei n. 

8.212/91. Empresa seguradora. Se-

guro saúde. Remuneração paga di-

retamente aos profi ssionais da área 

de saúde credenciados (contribuintes 

individuais). Não incidência. 1. A 

Segunda Turma desta Corte Superior 

fi rmou entendimento no sentido de 

não incidir contribuição previdenci-

ária sobre verbas pagas pelas segu-

radoras de saúde aos profi ssionais da 

área de saúde credenciados que pres-

tam serviços a pacientes segurados. 

2. Precedentes: REsp 975220/RJ, 

Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 

Segunda Turma, DJe 22.9.2010; 

REsp 874.179/RJ, Rel. Min. Her-

man Benjamin, Segunda Turma, DJe 

14.9.2010 e REsp 633134/PR, Rel. 

Min. Eliana Calmon, Segunda Tur-

ma, DJe 16.9.2008. 3. Recurso espe-

cial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.259.034/SC - 2a. T. 

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

Marques - Fonte: DJe, 09.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

passagem do voto proferido pelo 

relator: “A Lei n. 9.876/99 revogou 

a Lei Complementar n. 84/96 e 

incluiu o inciso III no art. 22 da 

Lei n. 8.212/91, preservando a 

contribuição a cargo da empresa 

sobre o total das remunerações 

pagas ou creditadas a qualquer 

título aos segurados contribuintes 

individuais que lhe prestem serviços. 

Esta Turma já decidiu que, nestes 

casos, não cabe à empresa recolher 

a contribuição previdenciária 

porque o valor desembolsado sofre a 

incidência em relação ao profi ssional 

ou empresa que é remunerado pela 

prestação do serviço de saúde. No 

mais, a empresa de plano de saúde 

apenas substitui o pagamento que 

seria devido pelo próprio segurado. 

Entendeu-se, ainda, que a relação 

nestes casos é totalmente distinta 

daquela havida entre a cooperativa 

médica e seus associados, em 

que a Corte entende incidir a 

contribuição.”
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INSTITUIÇÃO DO 
REGIME ESPECIAL DE 
REINTEGRAÇÃO DE 
VALORES TRIBUTÁRIOS 
PARA AS EMPRESAS 
EXPORTADORAS ‒ 
REINTEGRA. 
PROIBIÇÃO DO FUMO 
 EM RECINTO COLETIVO 
FECHADO, PRIVADO OU 
PÚBLICO.
LEI Nº 12.546, DE 14 DE DEZEMBRO DE 
2011

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e 

eu sanciono a seguinte Lei: 
Art. 1º É instituído o Regime Especial de Rein-

tegração de Valores Tributários para as Empresas 
Exportadoras (Reintegra), com o objetivo de reinte-
grar valores referentes a custos tributários federais 
residuais existentes nas suas cadeias de produção. 

Art. 2º No âmbito do Reintegra, a pessoa jurídi-
ca produtora que efetue exportação de bens manu-
faturados no País poderá apurar valor para fins de 
ressarcir parcial ou integralmente o resíduo tribu-
tário federal existente na sua cadeia de produção. 

§ 1º O valor será calculado mediante a aplicação 
de percentual estabelecido pelo Poder Executivo 
sobre a receita decorrente da exportação de bens 
produzidos pela pessoa jurídica referida no caput. 

§ 2º O Poder Executivo poderá fi xar o percentual 
de que trata o § 1º entre zero e 3% (três por cento), 
bem como poderá diferenciar o percentual aplicável 
por setor econômico e tipo de atividade exercida. 

§ 3º Para os efeitos deste artigo, considera-se 
bem manufaturado no País aquele: 

I – classificado em código da Tabela de Inci-
dência do Imposto sobre Produtos Industrializa-
dos (Tipi), aprovada pelo Decreto nº 6.006, de 

28 de dezembro de 2006, relacionado em ato do 
Poder Executivo; e 

II – cujo custo dos insumos importados não ul-
trapasse o limite percentual do preço de exporta-
ção, conforme definido em relação discriminada 
por tipo de bem, constante do ato referido no inciso 
I deste parágrafo.

§ 4º A pessoa jurídica utilizará o valor apurado 
para: 

I – efetuar compensação com débitos próprios, 
vencidos ou vincendos, relativos a tributos admi-
nistrados pela Secretaria da Receita Federal do 
Brasil, observada a legislação específica aplicável 
à matéria; ou 

II – solicitar seu ressarcimento em espécie, nos 
termos e condições estabelecidos pela Secretaria da 
Receita Federal do Brasil. 

§ 5º Para os fins deste artigo, considera-se ex-
portação a venda direta ao exterior ou à empresa 
comercial exportadora com o fim específico de ex-
portação para o exterior. 

§ 6º O disposto neste artigo não se aplica a: 
I – empresa comercial exportadora; e 
II – bens que tenham sido importados. 
§ 7º A empresa comercial exportadora é obriga-

da ao recolhimento do valor atribuído à empresa 
produtora vendedora se: 

I – revender, no mercado interno, os produtos 
adquiridos para exportação; ou 

II – no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, con-
tado da data da emissão da nota fiscal de venda pela 
empresa produtora, não houver efetuado a exporta-
ção dos produtos para o exterior. 

§ 8º O recolhimento do valor referido no § 7º de-
verá ser efetuado até o décimo dia subsequente ao 
do vencimento do prazo estabelecido para a efetiva-
ção da exportação, acrescido de multa de mora ou 
de ofício e de juros equivalentes à taxa referencial 
do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia 
(Selic), para títulos federais, acumulada mensal-
mente, calculados a partir do primeiro dia do mês 
subsequente ao da emissão da nota fiscal de venda 
dos produtos para a empresa comercial exportadora 
até o último dia do mês anterior ao do pagamento, e 
de 1% (um por cento) no mês do pagamento. 

Art. 3º O Reintegra aplicar-se-á às exportações 
realizadas até 31 de dezembro de 2012. 

Art. 4º O art. 1º da Lei nº 11.774, de 17 de se-
tembro de 2008, passa a vigorar com a seguinte re-
dação: 

“Art. 1º As pessoas jurídicas, nas hipóteses de 
aquisição no mercado interno ou de importação de 
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máquinas e equipamentos destinados à produção 
de bens e prestação de serviços, poderão optar pelo 
desconto dos créditos da Contribuição para o Pro-
grama de Integração Social/Programa de Formação 
do Patrimônio do Servidor Público (PIS/Pasep) e 
da Contribuição para Financiamento da Seguridade 
Social (Cofins) de que tratam o inciso III do § 1º do 
art. 3º da Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002, 
o inciso III do § 1º do art. 3º da Lei nº 10.833, de 29 
de dezembro de 2003, e o § 4º do art. 15 da Lei nº 
10.865, de 30 de abril de 2004, da seguinte forma: 

I – no prazo de 11 (onze) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em agosto de 2011; 

II – no prazo de 10 (dez) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em setembro de 2011; 

III – no prazo de 9 (nove) meses, no caso de 
aquisições ocorridas em outubro de 2011; 

IV – no prazo de 8 (oito) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em novembro de 2011; 

V – no prazo de 7 (sete) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em dezembro de 2011; 

VI – no prazo de 6 (seis) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em janeiro de 2012; 

VII – no prazo de 5 (cinco) meses, no caso de 
aquisições ocorridas em fevereiro de 2012; 

VIII – no prazo de 4 (quatro) meses, no caso de 
aquisições ocorridas em março de 2012; 

IX – no prazo de 3 (três) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em abril de 2012; 

X – no prazo de 2 (dois) meses, no caso de aqui-
sições ocorridas em maio de 2012; 

XI – no prazo de 1 (um) mês, no caso de aquisi-
ções ocorridas em junho de 2012; e 

XII – imediatamente, no caso de aquisições 
ocorridas a partir de julho de 2012. 

§ 1º Os créditos de que trata este artigo serão 
determinados: 

I – mediante a aplicação dos percentuais previs-
tos no caput do art. 2º da Lei nº 10.637, de 2002, e 
no caput do art. 2º da Lei nº 10.833, de 2003, so-
bre o valor correspondente ao custo de aquisição do 
bem, no caso de aquisição no mercado interno; ou 

II – na forma prevista no § 3º do art. 15 da Lei nº 
10.865, de 2004, no caso de importação. 

§ 2º O disposto neste artigo aplica-se aos bens 
novos adquiridos ou recebidos a partir de 3 de agos-
to de 2011. 

§ 3º O regime de desconto de créditos no prazo 
de 12 (doze) meses continua aplicável aos bens no-
vos adquiridos ou recebidos a partir do mês de maio 
de 2008 e anteriormente a 3 de agosto de 2011.” 
(NR) 

Art. 5º As empresas fabricantes, no País, de pro-
dutos classificados nas posições 87.01 a 87.06 da 
Tipi, aprovada pelo Decreto nº 6.006, de 2006, ob-
servados os limites previstos nos incisos I e II do 
art. 4º do Decreto-Lei nº 1.199, de 27 de dezembro 
de 1971, poderão usufruir da redução das alíquotas 
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), 
mediante ato do Poder Executivo, com o objetivo 
de estimular a competitividade, a agregação de con-
teúdo nacional, o investimento, a inovação tecnoló-
gica e a produção local. 

§ 1º A redução de que trata o caput: 
I – deverá observar, atendidos os requisitos esta-

belecidos em ato do Poder Executivo, níveis de in-
vestimento, de inovação tecnológica e de agregação 
de conteúdo nacional; 

II – poderá ser usufruída até 31 de julho de 2016; 
e 

III – abrangerá os produtos indicados em ato do 
Poder Executivo. 

§ 2º Para fins deste artigo, o Poder Executivo 
definirá: 

I – os percentuais da redução de que trata o ca-
put, podendo diferenciá-los por tipo de produto, 
tendo em vista os critérios estabelecidos no § 1º; e 

II – a forma de habilitação da pessoa jurídica. 
§ 3º A redução de que trata o caput não exclui os 

benefícios previstos nos arts. 11-A e 11-B da Lei nº 
9.440, de 14 de março de 1997, e no art. 1º da Lei nº 
9.826, de 23 de agosto de 1999, e o regime especial 
de tributação de que trata o art. 56 da Medida Pro-
visória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, nos 
termos, limites e condições estabelecidos em ato do 
Poder Executivo. 

Art. 6º A redução de que trata o art. 5º aplica-se 
aos produtos de procedência estrangeira classifica-
dos nas posições 87.01 a 87.06 da Tipi, observado o 
disposto no inciso III do § 1º do art. 5º, atendidos os 
limites e condições estabelecidos em ato do Poder 
Executivo. 

§ 1º Respeitados os acordos internacionais dos 
quais a República Federativa do Brasil seja sig-
natária, o disposto no caput aplica-se somente no 
caso de saída dos produtos importados de estabe-
lecimento importador pertencente a pessoa jurídica 
fabricante que atenda aos requisitos mencionados 
nos §§ 1º e 2º do art. 5º. 

§ 2º A exigência de que trata o § 1º não se aplica 
às importações de veículos realizadas ao amparo de 
acordos internacionais que contemplem programas 
de integração específicos, nos termos estabelecidos 
em ato do Poder Executivo. 
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Art. 7º Até 31 de dezembro de 2014, a contri-
buição devida pelas empresas que prestam exclusi-
vamente os serviços de Tecnologia da Informação 
(TI) e de Tecnologia da Informação e Comunicação 
(TIC), referidos no § 4º do art. 14 da Lei nº 11.774, 
de 17 de setembro de 2008, incidirá sobre o valor 
da receita bruta, excluídas as vendas canceladas e 
os descontos incondicionais concedidos, em substi-
tuição às contribuições previstas nos incisos I e III 
do art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, 
à alíquota de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos 
por cento). 

§ 1º Durante a vigência deste artigo, as empresas 
abrangidas pelo caput e pelos §§ 3º e 4º deste artigo 
não farão jus às reduções previstas no caput do art. 
14 da Lei nº 11.774, de 2008.

§ 2º O disposto neste artigo não se aplica a em-
presas que exerçam exclusivamente as atividades 
de representante, distribuidor ou revendedor de 
programas de computador. 

§ 3º No caso de empresas de TI e de TIC que 
se dediquem a outras atividades, além das previstas 
no caput, até 31 de dezembro de 2014, o cálculo da 
contribuição obedecerá: 

I – ao disposto no caput quanto à parcela da re-
ceita bruta correspondente aos serviços relaciona-
dos no caput; e 

II – ao disposto nos incisos I e III do art. 22 da 
Lei nº 8.212, de 1991, reduzindo-se o valor da con-
tribuição a recolher ao percentual resultante da ra-
zão entre a receita bruta de atividades não relacio-
nadas aos serviços de que trata o caput e a receita 
bruta total. 

§ 4º O disposto neste artigo aplica-se também às 
empresas prestadoras dos serviços referidos no § 5º 
do art. 14 da Lei nº 11.774, de 2008. 

§ 5º (VETADO). 
(...)
Art. 49. Os arts. 2º e 3º da Lei nº 9.294, de 15 

de julho de 1996, passam a vigorar com a seguinte 
redação: 

“Art. 2º É proibido o uso de cigarros, cigarri-
lhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produ-
to fumígeno, derivado ou não do tabaco, em recinto 
coletivo fechado, privado ou público.

..........................................................................
§ 3º Considera-se recinto coletivo o local fecha-

do, de acesso público, destinado a permanente utili-
zação simultânea por várias pessoas.” (NR) 

“Art. 3º É vedada, em todo o território nacio-
nal, a propaganda comercial de cigarros, cigar-
rilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro 

produto fumígeno, derivado ou não do tabaco, 
com exceção apenas da exposição dos referidos 
produtos nos locais de vendas, desde que acom-
panhada das cláusulas de advertência a que se re-
ferem os §§ 2º, 3º e 4º deste artigo e da respectiva 
tabela de preços, que deve incluir o preço mínimo 
de venda no varejo de cigarros classificados no 
código 2402.20.00 da Tipi, vigente à época, con-
forme estabelecido pelo Poder Executivo.

..........................................................................
§ 5º Nas embalagens de produtos fumígenos 

vendidas diretamente ao consumidor, as cláusu-
las de advertência a que se refere o § 2º deste 
artigo serão sequencialmente usadas, de forma 
simultânea ou rotativa, nesta última hipótese 
devendo variar no máximo a cada 5 (cinco) me-
ses, inseridas, de forma legível e ostensivamente 
destacada, em 100% (cem por cento) de sua face 
posterior e de uma de suas laterais. 

§ 6º A partir de 1º de janeiro de 2016, além 
das cláusulas de advertência mencionadas no § 5º 
deste artigo, nas embalagens de produtos fumíge-
nos vendidas diretamente ao consumidor também 
deverá ser impresso um texto de advertência adi-
cional ocupando 30% (trinta por cento) da parte 
inferior de sua face frontal. 

§ 7º (VETADO).” (NR) 
Art. 50. O Poder Executivo regulamentará o dis-

posto nos arts. 1º a 3º, 7º a 10, 14 a 20, 46 e 49 desta 
Lei. 

(...)

(D.O.U. de 15.12.2011, col. II, p. 3)

NOTA BONIJURIS: A íntegra deste texto de lei pode 

ser acessado em nosso site: www.bonijuris.com.br ou, 

ainda, solicitada através do e-mail juridico@bonijuris.

com.br.



Como decidem os tribunais

77Revista Bonijuris | Janeiro 2012 | Ano XXIV, n. 578 | V. 24, n. 1 | www.bonijuris.com.br

OS MEIOS ELETRÔNICOS 
DE PAGAMENTO E A 
RESPONSABILIDADE DO 
PRESTADOR DE SERVIÇO À 
LUZ DO CÓDIGO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR
Tasso Duarte de Melo  |  tasso.melo@mackenzie.br
Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo

Professor de Direito do Consumidor (Mackenzie)

Mestre em Direito Político e Econômico (Mackenzie)

R egistro a honra com o 

convite formulado pela 

Ordem dos Advogados do 

Brasil, Seção de São Paulo, para parti-

cipar do seminário sobre “Os aspectos 

legais dos meios de pagamento”.

Para desenvolver minha participa-

ção, considerei também que o convite 

envolvia mais dois palestrantes: a dra. 

Mônica Rodrigues Ferreira Leite e o dr. 

Marco Aurélio Brasil Lima e, por isso, 

tomei a liberdade de delimitar o tema a 

ser abordado em três aspectos específi -

cos: os meios eletrônicos de pagamento, 

a responsabilidade civil do prestador de 

serviços, ou seja, daquele que disponibi-

liza o meio eletrônico de pagamento, e a 

proteção do consumidor.

I. Introdução
Quero crer que, diante da infor-

mação de que o tema central são os 

meios eletrônicos de pagamento, a 

primeira questão a ser abordada é se 

o e-commerce expressa uma nova re-

lação jurídica e, desde logo, respondo 

com a lição do professor José Geral-

do Brito Filomeno1 no sentido de que 

inexiste um comércio eletrônico, mas 

um comércio por meio eletrônico.

No ambiente do e-commerce, as 

relações jurídicas que se entabulam são 

as de sempre: compra e venda, presta-

ção de serviço, locação de serviços ou 

móveis etc.; o que muda é o ambiente 

onde se desenvolve a relação jurídica, 

que não  é presencial, mas   virtual.

O comércio eletrônico é o meio 

mais moderno de aproximação dos con-

sumidores e fornecedores, de modo que 

as relações econômicas, leia-se compra 

e venda de produtos e prestação de ser-

viços, mesmo que a distância, se reali-

zam.

Luiz Olavo Baptista, com a perspi-

cácia que lhe é própria, ensina que “O 

comércio eletrônico é, de certa forma, 

o retorno do ‘mascate’ (...) que visitava 

a casa das pessoas na zona rural ou nos 

bairros afastados, levando mercadorias 

de pequeno porte, e imagens ou amos-

tras de outras que entregaria quando 

encomendadas pelo comprador interes-

sado”2. Não sem antes explicar que “A 

especifi cidade da atividade comercial 

do mascate era a de se colocar diante 

do consumidor fi nal e oferecer-lhe, ver-

balmente, a mercadoria, eliminando a 

necessidade de deslocamentos físicos 

deste, propondo-lhe uma variedade de 

bens”3.

O fornecedor moderno se utiliza 

da internet da mesma forma: “coloca” 

o seu produto e os seus serviços diante 

do consumidor, só que em um ambiente 

eletrônico, de modo a permitir que os 

produtos e serviços sejam disponibili-

zados, adquiridos e pagos pela internet.

A perplexidade decorre da constata-

ção que a utilização do ambiente virtual 

não altera a natureza jurídica das rela-

ções que lá se estabelecem, ou seja, a 

compra e venda ou a locação que lá são 

entabuladas mantêm a mesma natureza 

e, por consequência, também não se al-

teram as obrigações de entrega do pro-

duto pelo vendedor e de pagamento do 

preço pelo comprador, ainda na lição de 

Luiz Olavo Baptista4, pois também nos 

sítios de compras vamos encontrar a 

oferta, a descrição do produto ou servi-

ço, o preço e as formas de pagamento e 

as regras relativas à entrega do produto.

Palmar que as relações sofrem al-

gumas alterações, v.g., inexiste nego-

ciação prévia, pois a compra e venda se 

dá entre ausentes. Não há suporte físico, 

pois não há contrato formalizado, ins-

trumentalizado e, muito menos, emis-

são de ordem de pagamento (cheque) 

ou do próprio pagamento (dinheiro).

A questão do contrato, vista pelo 

prisma do Código de Defesa do Consu-

midor, se resolve com a aplicação das 

regras de proteção contratual do consu-

midor, que abrangem as relações contra-

tuais que, para se qualifi carem, indepen-

dem da formalização de um contrato.

Outros problemas surgem com a 

contratação no ambiente virtual, como 

o caráter vinculante da oferta, o prazo 

de refl exão e a possibilidade de desis-

tência injustifi cada da compra do pro-

duto e serviço, entre outros. Mas o tema 

que nos interessa nesse momento são os 

meios eletrônicos de pagamento e, prin-

cipalmente, sua segurança.

II. Os meios de pagamento
O tema central do seminário, pois, 

são os aspectos legais dos meios de 

pagamento e, desta palestra, os aspec-

tos legais dos meios de pagamento por 

meio eletrônico, ou seja, a possibilidade 

da utilização de meios eletrônicos para 

transferência de dinheiro do consumi-

dor fi nal ao fornecedor de produtos ou 

serviços.
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O pagamento, que se insere no direi-

to das obrigações, é um dos temas mais 

tradicionais do nosso direito privado.

O pagamento é a forma mais co-

mum de extinção das obrigações, como 

ensinava Caio Mário da Silva Pereira: 

“O pagamento será, portanto, o fi m nor-

mal da obrigação.”5

O pagamento é, pois, o modo nor-

mal do cumprimento da obrigação pelo 

devedor, ou como ensina Arnaldo Ri-

zzardo: “Justamente em vista de cor-

responder ao cumprimento da obriga-

ção, o pagamento acarreta a extinção 

de maneira direta. Recebendo o credor 

a prestação, dá-se a tradição da coisa 

quando for de dar a obrigação, ou a exe-

cução quando de fazer, ou a abstenção 

se de não fazer.”6

Um passeio rápido pelos sítios ele-

trônicos e se encontram alguns meios 

de pagamentos eletrônicos e suas de-

fi nições econômicas, comerciais. Na 

página www.e-commerce.org.br, te-

mos relacionados e conceituados como 

meios eletrônicos de pagamento o bole-

to bancário, os cartões 

de crédito e débito e as 

transferências eletrôni-

cas de fundos7.

Já no meio jurídico, 

Cláudia Lima Mar-

ques ensina: “Quanto 

aos meios de pagamen-

to no comércio eletrô-

nico, mister frisar que 

também no Brasil as 

transferências eletrôni-

cas de fundo são uma 

realidade, mas os pa-

gamentos de negócios 

realizados na Internet 

geralmente são feitos: 

1) por cartão de crédi-

to; 2) com dinheiro efetivo, cheques e 

transferências bancárias; 3) por todos os 

tipos de Cybermoney e cheques eletrô-

nicos.”8

Todas as alternativas acima indicam 

que a transferência de valores para pa-

gamento dos serviços a serem utilizados 

ou dos produtos adquiridos incluem, na 

linguagem do professor Luiz Olavo 

Baptista, um “documento eletrônico”9, 

que, por sua vez, corresponde “a uma 

ordem de pagamento ou transferência, 

emitida sobre papel. Ele é o documen-

to que determina ao banco que faça a 

transferência de um valor, de uma conta 

para outra”10.

Pode-se, pois, afi rmar que os meios 

eletrônicos de pagamento são instru-

mentos de transferência de valores que 

se dão por meio de documentos ele-

trônicos que possibilitam a remessa de 

fundos de uma conta bancária devedora 

(daquele que adquire o produto ou ser-

viço) para uma conta bancária credora 

(daquele que presta o serviço ou vende 

o produto), sendo este, segundo Patrí-

cia Peck Pinheiro, um dos temas mais 

relevantes no direito digital: “O Direi-

to Digital busca resolver esta questão 

mediante a regulamentação dos docu-

mentos eletrônicos como instrumentos 

juridicamente aceitos para comprovar 

a veracidade das operações eletrônicas 

virtuais.”11

Uma análise super-

fi cial da forma como se 

estabelecem as relações 

nos sítios eletrônicos 

nos permite concluir 

que as empresas ven-

dedoras de produtos ou 

prestadoras de serviços 

facultam aos adquiren-

tes (compradores) que 

efetuem o pagamento 

das suas obrigações por 

meio dos instrumentos 

eletrônicos antes rela-

cionados.

Neste ponto surge 

outra questão típica da 

extinção das obriga-

ções, ou seja, saber a quem se paga. O 

tema é expressamente previsto no Có-

digo Civil, no seu art. 30812, de modo a 

determinar que o pagamento só é válido 

quando feito ao credor ou a quem ele 

outorga poderes para receber.

Portanto, pode-se concluir que o 

pagamento do preço de aquisição de 

produtos e serviços adquiridos em sí-

tios eletrônicos, se e quando efetuado 

por qualquer dos meios eletrônicos de 

pagamento autorizados pelas empresas 

vendedoras ou prestadoras de serviços, 

é instrumento efi ciente para obtenção 

da quitação da obrigação.

III.  Das relações de consumo
Signifi cativo número das vendas e 

aquisições de produtos e serviços que se 

realizam no ambiente eletrônico tem, de 

um lado, uma pessoa jurídica ou física 

de maneira empresarial que os oferta e, 

de outro, uma pessoa física ou jurídica 

que os adquire ou os utiliza como desti-

natário fi nal, ou seja, para satisfação de 

uma necessidade pessoal, retirando-os 

da cadeia econômica e, por isso, qualifi -

cam-se como uma relação de consumo 

(arts. 2º e 3º do CDC).

Mister, também, considerar que o 

respeito à segurança dos consumidores 

é um dos objetivos do sistema de defe-

sa e proteção consumerista (art. 4º do 

CDC13); que a segurança de produtos e 

serviços adquiridos e utilizados é um dos 

direitos básicos do consumidor (art. 6º, I, 

do CDC14) e, portanto, cabe verifi car se 

os meios eletrônicos de pagamento são 

ambientes seguros para transferência de 

dados e numerários e, se e quando apre-

sentarem insegurança, quem responde 

pelos danos dela decorrentes.

Aqui, mais uma vez a lição de Cláu-

dia Lima Marques:

“O pagamento por meio eletrônico pres-
supõe o envio de dados  do consumidor para 
o fornecedor e aqui a desconfi ança é grande. 
O grau de segurança da conexão (conexão 
segura) e do sistema de criptografi a empre-
gado deve ser informado para o consumi-
dor de forma prévia, para que ele possa op-
tar por este fornecedor ou um outro, assim 
como meios outros de pagamento devem ser 
permitidos. E mesmo se o pagamento trans-
correr em ambiente seguro, os dados que o 
consumidor preencher para acessar o site do 
fornecedor ou de determinada oferta também 
podem ser sensíveis.”15

Patrícia Peck Pinheiro aponta o 

pagamento eletrônico como questão 

central:

A EMPRESA QUE SE 
UTILIZA DE MEIOS 
ELETRÔNICOS DE 
PAGAMENTOS 
RESPONDE CIVIL E 
OBJETIVAMENTE 
PELOS DANOS 
SUPORTADOS PELOS 
CONSUMIDORES 
QUANDO ELES 
RESULTAREM DE 
FRAUDE
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“No entanto, uma das questões mais 
importantes é a que envolve o pagamento. 
Quando faço um pedido por telefone, fi co 
tranqüilo porque sei que vou receber minha 
mercadoria, efetuar o pagamento e receber 
uma nota fi scal. Na Internet existe a possi-
bilidade técnica do envio de recibo de paga-
mento virtualmente – isso já acontece nos 
registros de domínio e no caso de pagamen-
tos bancários via rede. O pagamento contra 
a apresentação da nota fi scal, seja virtual, 
seja na entrega, é que permite a execução das 
obrigações de ambas as partes, já que não se 
consubstancia a compra e venda sem que te-
nha sido entregue a mercadoria e realizado 
o pagamento do preço acordado, no prazo e 
local estabelecidos entre as partes.”16

As empresas, indubitavelmente, 

utilizam o ambiente eletrônico e, por 

meio virtual, direcionam aos consumi-

dores ofertas de produtos e serviços que 

podem ser adquiridos no denominado 

mercado eletrônico contra o pagamento 

que também se dá por meio eletrônico 

(cartões de crédito e débito, boleto ban-

cário e transferências fi nanceiras ele-

trônicas). Estes meios, todavia,  não se 

apresentam necessariamente seguros, 

posto haver risco de fraude de dados 

cadastrais que permitem a contratação e 

transferência de numerário sem a auto-

rização do consumidor.

IV. A responsabilidade civil pelo 
prisma do Código de Defesa do 
Consumidor

Nesse ponto, a questão é saber se 

a empresa que disponibiliza a venda 

de produtos ou a prestação de serviços 

com a utilização dos meios eletrônicos 

de pagamentos responde civilmente por 

danos suportados pelo consumidor em 

razão de fraudes ocorridas no ambiente 

virtual necessário ao pagamento contra-

tado.

Se e quando os ditos meios eletrô-

nicos de pagamento são utilizados por 

destinatários fi nais para aquisição de 

produtos ou utilização de serviços, te-

mos uma relação de consumo, tal e qual 

defi nida no art. 2º do CDC17. Sendo de 

consumo, os fornecedores só podem 

colocar no mercado produtos e serviços 

que sejam seguros (art. 8º do CDC), e 

se e quando estes produtos e serviços se 

apresentarem inseguros (fato do produ-

to ou serviço), eles respondem objetiva-

mente pelos danos decorrentes do fato 

do serviço ou produto (arts. 12 e 14 do 

CDC).

Na razão direta dos dispositivos le-

gais acima citados, a responsabilidade é 

objetiva e solidária.

A responsabilidade objetiva, nos di-

zeres de Rizzato Nunes, é aquela que 

“independe da apuração e verifi cação 

de culpa ou dolo”18, sendo “oriunda do 

risco integral de sua atividade econômi-

ca”19.

Nesse sentido, oportuno destacar, 

ainda, a lição de Sergio Cavalieri Fi-

lho:

“(...) a responsabilidade do fornecedor 
decorre da violação do dever de não colo-
car no mercado produtos e serviços sem a 
segurança legitimamente esperada, cujos 
defeitos acarretam riscos à integridade física 
e patrimonial dos consumidores. Ocorrido o 
acidente de consumo, o fornecedor terá que 
indenizar a vítima independentemente de 
culpa, ainda que não exista entre ambos qual-
quer relação contratual.”20

No tocante à responsabilidade so-

lidária, Cavalieri também explica que, 

“Havendo mais de um fabricante para 

um mesmo produto, ou mais de um 

causador do dano, todos respondem 

solidariamente pela reparação”21, ou 

seja, “Na medida em que cada um des-

ses agentes econômicos é responsável 

pelo dever de segurança, não lhes sen-

do permitido alegar ignorância ou vício 

ou, mesmo, carência de culpa, são todos 

chamados a responder solidariamente 

pela colocação do produto defeituoso 

no mercado”22.

Disto se pode concluir que a em-

presa que se utiliza de meios eletrô-

nicos de pagamentos responde civil e 

objetivamente pelos danos suportados 

pelos consumidores quando eles resul-

tarem de fraude ocorridas no ambiente 

eletrônico necessária à transferência de 

numerário.

A responsabilidade é solidária, ou 

seja, da empresa que comercializa o 

produto no ambiente eletrônico, da 

empresa eventualmente contratada por 

ela para administrar esse espaço e, até 

e, principalmente, das instituições fi -

nanceiras, que suportam e administram 

os meios de pagamento, seja em nome 

próprio seja por conta e ordem de ter-

ceiro.

Embasam as assertivas antes lança-

das, as lições de Carlos Roberto Gon-

çalves:

“No tocante aos cartões de crédito, os 
riscos do negócio correm por conta do em-
preendedor e regulam-se pelo art. 14 e § 3º 
do Código de Defesa do Consumidor. As-
sim, o furto, o roubo ou o seu extravio cons-
tituem riscos de responsabilidade do emis-
sor, que só se exonerará provando a culpa 
exclusiva do titular e usuário do cartão de 
crédito.

Este ‘não pode responder pelo fato cul-
poso dos estabelecimentos comerciais fi lia-
dos ao sistema por não ter com eles nenhum 
vínculo contratual; nessa esfera o vínculo 
é com o próprio emissor do cartão, peran-
te quem deve o estabelecimento responder 
pela sua falta de cautela. Em suma, o risco 
de aceitar o cartão, sem conferir assinaturas 
e sem exigir qualquer outro documento, é do 
vendedor. Se por falta de cautela acaba ven-
dendo mercadoria a quem não é o legítimo 
portador do cartão, torna-se vítima de um 
estelionato, cujos prejuízos deve suportar. 
Não há que se falar no caso em compra e 
venda, mas em crime. Nesse caso, pode o 
emissor do cartão, como já vimos, negar-se 
a pagar a dívida alegando a má utilização do 
cartão. Se não obstante essa exceção, pre-
fere assumir a dívida por conveniência do 
seu negócio, não pode depois transferir o 
seu prejuízo para o titular do cartão, que não 
tem nenhum vínculo com o estabelecimen-
to comercial fi liado ao sistema de cartão de 
crédito’ (Sérgio Cavalieri Filho, Programa, 
cit., p. 302).

Na sequência, aduz o mencionado autor: 
‘Os mesmos princípios devem ser aplicados 
nos casos de compras fraudulentas e saques 
criminosos em caixas eletrônicos, tão co-
muns em nossos dias, realizados por quadri-
lhas especializadas em falsifi cações e desvio 
de cartões de crédito ou eletrônicos. No regi-
me do CDC, os riscos do negócio correm por 
conta do empreendedor – os bancos explo-
ram esse tipo de negócio – que, como vítimas 
do ilícito, devem suportar os prejuízos. De 
sorte que, constatada a fraude, o consumidor 
– titular da conta ou cartão – sequer deve ser 
molestado com qualquer tipo de cobrança’ 
(Programa, cit., p. 302-3).”23
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V. A responsabilidade civil e a 
jurisprudência

Para corroborar os argumentos 

acima expostos, selecionamos alguns 

casos que revelam como a questão re-

lativa à responsabilidade civil do for-

necedor vem sendo enfrentada pelos 

tribunais pátrios.

Cartão de crédito

1) STJ – REsp nº 1066287/PB – Rel. 
Min. Massami Uyeda – Terceira Turma

“Recurso Especial ! Ação de inde-
nização por danos morais ! Não adoção 
dos procedimentos mínimos de segurança 
e de cautela para consecução do contrato 
de Cartão de crédito ! Facilitação de frau-
de praticada por terceiro ! Ocorrência ! 
Quantum Indenizatório fi xado a título de 
dano moral ! Observância dos critérios de 
razoabilidade ! Intervenção desta corte ! 
Impossibilidade na espécie ! Recurso não 
conhecido.

I ! Tendo em vista as peculiaridades do 
caso, bem como os padrões adotados por esta 
Corte na fi xação do quantum indenizatório a 
título de danos morais, em situações análo-
gas, observa-se que o valor arbitrado pelas 
Instâncias ordinárias, ainda que se admitisse, 
ad argumentandum, a tese de culpa concor-
rente da vítima, não se revela exorbitante a 
ponto de admitir a intervenção excepciona-
líssima desse egrégio Superior Tribunal;

II ! Restou comprovado nos autos que 
a recorrente não procedeu à qualquer pro-
cedimento de cautela para a consecução do 
contrato de cartão de crédito, de forma a pro-
piciar ou mesmo facilitar a ação de terceiro-
fraudador;

III ! Recurso não conhecido.”
2) TJSP – Apelação nº 9107076-

86.2007.8.26.0000 – Rel. Des. Luiz Carlos 
de Barros – 20a. Câmara de Direito Privado

“Dano moral e material. Relação de con-
sumo. Inclusão de compra não efetuada pelo 
autor em fatura de cartão de crédito. Compra 
supostamente efetuada por meio de cartão 
de crédito pelo site www.americanas.com. 
O risco da atividade deve ser suportado pelo 
fornecedor, conforme dispõe o artigo 14 do 
CDC. Contexto probatório que autoriza o re-
conhecimento da responsabilidade civil dos 
réus. Descabimento de redução do montante 
indenizatório e dos honorários advocatícios. 
Condenação do réu ao pagamento de indeni-
zação por danos materiais e morais mantida. 
Recurso desprovido.”

3) TJSP – Apelação nº 0002121-
46.2009.8.26.0176 – Rel. Des. Fernando 
Sastre – 38a.Câmara de Direito Privado

“Responsabilidade civil. Dano moral. 
Dívida oriunda de faturas de cartão de cré-
dito não solicitado nem utilizado pela autora. 
Apontamento em cadastros de inadimplen-
tes. Indenização devida. Aplicação do artigo 
14 do Código de Defesa do Consumidor, 
com inversão do ônus da prova. Banco que, 
ademais, não comprovou a existência do vín-
culo contratual (CPC, artigo 333, inciso II). 
Redução do montante indenizatório fi xado, 
ante o cancelamento, solicitado pelo recor-
rente, antes da citação, após reclamação da 
autora. Sentença de procedência parcialmen-
te reformada. Recurso provido em parte.”

Transferência eletrônica

1) STJ – AgRg no Ag nº 940.608/RJ – 
Rel. Min. Luis Felipe Salomão – Quarta Tur-
ma

“Responsabilidade civil. Débitos efetu-
ados em conta corrente do autor. Movimen-
tação mediante serviço disponibilizado pelo 
banco via internet. Fraude. Dever do banco 
indenizar. Agravo regimental a que se nega 
provimento.”

2) TJSP – Apelação nº 990.10.484372-3 
– Rel. Des. Ricardo Negrão – 19a. Câmara de 
Direito Privado

“Danos ! Moral e material ! Transfe-
rência em conta corrente pela rede mundial 
de computadores ! Defesa do banco pautada 
em refutar sua responsabilidade pelas opera-
ções indevidas, afi rmando que os prejuízos 
decorrem de ato exclusivo de sua correntis-
ta ! Impropriedade ! Casa bancária que não 
conseguiu desincumbir-se de seu dever de 
demonstrar ter o autor contribuído de qual-
quer modo para o resultado ! Fraudes ele-
trônicas e em caixas de atendimento rápido 
por terceiros não titulares da conta corrente 
ou do cartão e senha pessoal que são cada 
vez mais constantes e decorrem da negligên-
cia das instituições fi nanceiras nos meios de 
segurança, notadamente a falta de constante 
fi scalização ! Responsabilidade da casa ban-
cária por movimentação e saques indevidos 
na conta do consumidor, com obrigação de 
ressarcir o dano material ! Dano moral de-
corrente da falha do serviço que acarretou 
ausência de disponibilidade de recursos e 
risco de comprometimento a compromissos 
já assumidos pela cliente ! Intenso estado 
de angústia e insegurança ! Indenização fi -
xada em primeiro grau em R$ 5.000,00 que 
se mostra adequado e respeita os critérios de 
razoabilidade e pertinência com a discussão 
da causa ! Recurso não provido.”

3) TJSP – Apelação nº 990.10.311139-7 
– Rel. Des. Melo Colombi – 14a. Câmara de 
Direito Privado

“Responsabilidade civil ! Fato do servi-

ço ! Realização de transferências fraudulen-
tas em conta-corrente via ‘internet’ ! Cliente 
que sequer se cadastrou para efetuar transa-
ções monetárias via ‘internet’ ! Possibilidade 
de invasão do ‘site’ por ‘hackers’ ! Relação 
de consumo confi gurada ! Efi cácia dos ser-
viços não comprovada ! Teoria do risco do 
negócio adotada (Código Civil, art. 927, p.u 
e Código de Defesa do Consumidor, art. 14), 
ausentes as excludentes (caso fortuito, força 
maior ou culpa exclusiva da vítima ou de ter-
ceiro) ! Indenizatória procedente ! Recurso 
provido.

Dano moral ! Fato do serviço ! Rea-
lização de transferências fraudulentas em 
conta-corrente via ‘internet’ ! Hipótese em 
que os valores transferidos sem autorização 
englobaram a quase totalidade do salário do 
autor ! Consumidor que não teve numerário 
para despesas básicas durante o mês ! Fatos 
que traduzem abalo psíquico passível de re-
paração ! Dever de indenizar confi gurado 
! Observância das circunstâncias da causa 
e do caráter punitivo e preventivo da repa-
ração ! Indenizatória procedente ! Recurso 
provido.”

Dever de segurança

1) TJSP – Apelação nº 1221137-0/1 – 
Rel. Des. Carlos Alberto Garbi – 26a. Câma-
ra de Direito Privado

“Prestação de serviços. Comércio eletrô-
nico. Produto adquirido através de interme-
diação comercial feita pelo réu, fornecedor 
de serviços, de acordo com a disposição do 
art. 3º, do Código de Defesa do Consumi-
dor. O serviço prestado foi defeituoso, pois o 
produto adquirido não foi entregue à autora. 
Responsabilidade objetiva do réu (art. 14, da 
Lei nº 8078/90). Deve o apelado responder 
pelas falhas de segurança que o sistema por 
ele utilizado não consegue impedir. O réu 
lucra com a atividade desenvolvida e deve 
responsabilizar-se pelos prejuízos dela resul-
tantes. Aplicação do art. 927, parágrafo úni-
co, do Código Civil. O réu apresenta orien-
tações ao consumidor para a compra, mas 
em nenhum momento não a recomenda. Site 
que transmite confi ança e segurança. À vista 
da teoria da aparência, aquele que se utiliza 
de meios para confundir o consumidor, será 
também responsável por eventuais danos 
ocasionados. A cláusula contratual relaciona-
da à exclusão da responsabilidade do apelado 
é nula, em razão de seu evidente abuso (art. 
51, inc. I, da referida lei). Recurso provido 
para julgar procedente a ação.”

2) TJSP – Apelação nº 7.390.505-0 – Rel. 
Des. Roberto Mac Cracken – 37a. Câmara de 
Direito Privado

“Preliminar ! A empresa apelante é for-
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necedora de serviço, enquadrando-se na for-
ma especifi cada no artigo 3º, caput, do CDC 
e, assim sendo, participando, efetivamente, 
da ‘cadeia de consumo’ tem ela efetiva res-
ponsabilidade pelos serviços disponibiliza-
dos aos seus consumidores. Princípio da so-
lidariedade da responsabilidade dos fornece-
dores pela ocorrência de danos na relação de 
consumo. Art. 7º, parágrafo único e art. 25, 
parágrafo único, ambos do CDC. Preliminar 
rejeitada.

Indenização – Dano moral inexistência 
! Situação que confi gura mero dissabor ! A 
ocorrência de mero dissabor não tem força 
necessária para autorizar o arbitramento de 
condenação por danos morais. Recurso do 
autor apelante não provido para esse fi m.

Indenização ! Danos materiais existência 
e comprovação ! Serviços de internet presta-
dos de forma inadequada ! Art. 14 do CDC. 
Efetiva existência de relação de consumo ! A 
empresa que disponibiliza site de intermedia-
ção para compra e venda de produtos tem o 
dever de fi scalizar a idoneidade das empresas 
que oferecem seus produtos em tal site. Se a 
empresa que disponibiliza tal serviço em seu 
site negligente na fi scalização da idoneidade 
dessas empresas vendedoras responde pelos 
prejuízos suportados pelos consumidores que 
utilizam o seu site. Danos materiais existen-
tes. Recurso da empresa apelante não provi-
do para esse fi m.”

Notas
1 “A questão que se coloca desde logo é a 

seguinte: há, mesmo, um ‘comércio eletrônico’, 
ou um ‘comércio por meio eletrônico’? Optamos 
pela segunda hipótese, já que, a exemplo das an-
tigas epístolas, com delongas no atendimento e 
consumação contratual, mas também um meio 
de contratação entre ausentes, a internet consiste, 
hoje em dia, no meio mais moderno e rápido de 
relacionamento consumidor-fornecedor.” Disponí-
vel em: <http://www.comarcabrasil.com.br/index.
php/artigos/68-comercio-eletronico-e-defesa-do-
consumidor>. Acesso em: 27 abr. 2011.

2 Comércio eletrônico: uma visão do direito 
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da 
USP, São Paulo, v. 94, 1999, p. 85.

3 Idem.

4 “O procedimento é o clássico, sob o ângulo 
jurídico, e tem início pela oferta. A oferta, se faz 
tal como nos catálogos impressos em papel, atra-
vés da apresentação da imagem, das características 
técnicas da mercadoria (ou serviço), do seu preço, 
das condições relativas ao pagamento, e à sua en-
trega.” Idem, p. 89.

5 Instituições de direito civil. 4. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1995, v. II, p. 114.

6 Direito das obrigações: Lei nº 10.406, de 
10.01.2002. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, 
p. 303.

7 “Principais meios de pagamento utilizados 
no ecommerce

Meios de pagamento 1 ! Boleto bancário.

Cliente imprime boleto no fi nal da compra e 
paga no banco de sua preferência ou por meio do 
Internet Banking. O boleto bancário ainda é um 
meio de pagamento utilizado por muitos no ecom-
merce, uma vez que nem todos os compradores 
possuem cartão de crédito e alguns ainda tem re-
ceio de utilizar o cartão na Internet.

Percentual estimado de compradores que op-
tam por esse meio de pagamento: 20%

Custo para o lojista: ao redor de R$ 4,00 cada 
boleto pago, variando conforme o banco.

Meios de pagamento 2 ! Cartões de Crédito. 

Ao optar por esse meio de pagamento no 
carrinho de compras, o cliente digita o número do 
cartão, por meio de uma conexão segura, direta-
mente no sistema da operadora. Após a aprovação 
do crédito a compra está fi nalizada.

Percentual estimado de compradores que op-
tam por esse meio de pagamento: 67% 

Custo para o lojista: tarifa mensal ao redor de 
R$ 100 mais cerca de 4% sobre o valor da fatura 
varia conforme a operadora de cartões. 

Meios de pagamento 3 ! Transferência Ele-

trônica de Fundos - TEF

Cliente digita a senha bancária em conexão 
segura com o banco e autoriza a transferência do 
valor da compra para a conta da loja. Após a libera-
ção por parte do banco a compra está fi nalizada. É 
um meio de pagamento rápido e seguro que tende 
a ser cada vez mais utilizado. 

Percentual estimado de compradores que op-
tam por esse meio de pagamento: 2% 

Custo para o lojista: ao redor de 50 centavos 
por operação, varia conforme o banco”. Disponí-
vel em: <http://www.e-commerce.org.br/meiosde-
pagamento-ecommerce.php>. Acesso em: 13 jun. 
2011.

8 Confi ança no comércio eletrônico e a pro-

teção do consumidor: (um estudo dos negócios 
jurídicos de consumo no comércio eletrônico). São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 190.

9 Op. cit., p. 92.

10 Idem.

11 Direito digital. 3. ed. rev., atual. e ampl. 
São Paulo: Saraiva, 2009, p. 63-64.

12 “Art. 308. O pagamento deve ser feito ao 
credor ou a quem de direito o represente, sob pena 
de só valer depois de por ele ratifi cado, ou tanto 
quanto reverter em seu proveito.”

13 “Art. 4º A Política Nacional das Relações 
de Consumo tem por objetivo o atendimento das 
necessidades dos consumidores, o respeito à sua 
dignidade, saúde e segurança (...)”

14 “Art. 6º São direitos básicos do consumi-
dor: I – a proteção da vida, saúde e segurança (...)”

15 Op. cit., p. 98.

16 Op. cit., p. 67.

17 “Art. 2° Consumidor é toda pessoa física 
ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou servi-
ço como destinatário fi nal.”

18 Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. 
e atual. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 196.

19 Idem, p. 221.

20 Programa de responsabilidade civil. 3. ed. 
rev., aum. e atual. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 
425.

21 Idem, p. 427.

22 Idem.

23 Responsabilidade civil. 8. ed. rev. São Pau-
lo: Saraiva, 2003, p. 343-344.
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Revisora da Constituição de Santa Catarina em 1989

André Alexandre Hapcke e Guilherme 

Casali, ambos de Florianópolis/SC, solicitam 

esclarecimentos a respeito de expressão muito 

utilizada em sentenças e acórdãos: A FINAL ou 

AO FINAL. Exempli$ ca André: “Requer, ao $ nal / a 

$ nal, a condenação do réu”.

Ambas corretas. Note-se, porém, que a locução 

escrita com a prep. A é antiga. Essa gra$ a já 

não aparece em dicionários atuais, tendo sido 

substituída por AFINAL ou AO FINAL, locução 

adverbial que signi$ ca “na última parte, no $ m, na 

conclusão /desenlace /remate, ao termo /término”.

O advérbio a$ nal (ou a$ nal de contas), além 

de signi$ cado semelhante – por $ m, $ nalmente, 

en$ m, em conclusão, em resumo – apresenta 

algumas nuances de interpretação, podendo 

expressar indignação, contrariedade, surpresa/

espanto, melancolia, resignação, ou algo como 

“pensando bem”. Exemplos: 

 A$ nal, o que fazer da vida depois da   

 tragédia?

 “Disse-lhe que, a$ nal de contas, a vida de  

 padre não era má.” (Machado de Assis)

--- Ante o X ante ao X. Qual o mais certo?  Carlos 

Cerqueira Jr., Seabra/BA

A forma correta é ante o e ante a, porque não 

se trata de uma locução; consequentemente, não 

cabe a preposição A depois da também preposição 

ANTE, que se comporta como “perante” [perante 

o juiz] com o mesmo signi$ cado de “diante de, em 

presença de alguém ou algo”. Naturalmente não 

há crase quando se usa um substantivo feminino:   

 Ante a juíza, ele vacilou. 

 Calou-se ante os argumentos   

 apresentados. 

--- Quais as formas corretas? 

1. pelo promotor de justiça QUE esta subscreve 

ou QUE A esta subscreve

2. egrégio ou Egrégio Tribunal de Justiça. Jadir 

Cirqueira de Souza, Coromandel/MG

1.  O verbo subscrever pode ser transitivo indireto 

(com a preposição A) na acepção de “conformar-

se (ao parecer de alguém)”, como em subscrever 

a preceito, a conselhos, a um regimento. Já com 

o signi$ cado de “dar sua aprovação a; assinar ou 

$ rmar aprovando”, ele é transitivo direto – daí ser 

desnecessária a preposição nestas frases: 

 ... pelo promotor de justiça que esta   

 subscreve.

 Desconhecemos a autoridade que   

 subscreve o parecer. 

 O magistrado subscreveu a sentença na  

 mesma data.

2.  Não há necessidade de usar inicial maiúscula 

em egrégio e colendo, pois tais termos, usados 

para distinção ou realce, são simples adjetivos 

– não fazem parte do nome próprio Tribunal de 

Justiça.

AFINAL, ANTE O, 
SUBSCREVER, EGRÉGIO






