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N este mês, iniciamos a seção Doutrina com Luiz Henrique Urquhart Cademartori, 

doutor em direito do Estado e pós-doutor em filosofia do direito, e Henrique Lago 

da Silveira, mestrando em direito, que tratam do modelo gerencial de Estado 

e o papel das agências reguladoras. Enfocam que tais agências apresentam características 

peculiares que as distinguem das demais autarquias cabendo, não somente aos agentes 

públicos, mas, sobretudo, à sociedade civil, incorporar e adequar-se à nova configuração de 

Estado, adotada via reforma gerencial, envidando esforços no sentido de construir uma nação 

capaz de atender efetiva e qualitativamente às necessidades dos administrados.

O procurador do Estado de São Paulo e doutor em direito Carlos Alberto Bittar Filho 

escreve sobre a demonstração da teoria dimensional do negócio jurídico. Argumenta que, 

visualizado somente no mundo do dever-ser, o negócio jurídico é tridimensional, sendo dotado 

das dimensões comprimento (existência), altura (validade) e largura (eficácia jurídica), as quais, 

em representação geométrica, formam uma pirâmide reta quadrada. Ainda, sustenta que, 

tomados em superposição os mundos do ser e do dever-ser, o negócio jurídico constitui um 

ente multidimensional, mais precisamente, tetradimensional.

Alexandre Freire Pimentel,  mestre e doutor em direito, juntamente com Bruno Freire 

Pimentel, advogado, doutorando e professor universitário, defendem o controle administrativo 

de constitucionalidade exercido pelo Conselho Nacional de Justiça. Ressaltam que a ação 

do CNJ só pode ter por objeto atos administrativos, enquanto os demais órgãos do Poder 

Judiciário tanto podem controlar a constitucionalidade de atos administrativos quanto 

legislativos.

Na sequência, o membro do Ministério Público e mestre em direito Renato Marcão aborda 

o Projeto de Lei do Senado 48/11, que pretende alterar a redação do art. 306 do Código de 

Trânsito Brasileiro – que trata do crime de embriaguez na direção de veículo automotor. Pela 

proposta não mais se exigirá concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a 

seis decigramas, ou qualquer outro volume, sendo suficiente para a configuração do delito 

qualquer tipo de prova – pericial ou não. Ainda, discorre sobre a inovação referente às 

hipóteses de condutas qualificadas, com penas mais severas.

Ao fim da seção, a professora universitária e especialista em direito empresarial Ana Paula 

Santos Diniz apregoa quanto à aplicabilidade da lei brasileira de arbitragem – Lei 9.307/96. 

Assevera que, por meio da convenção de arbitragem, é possível solucionar conflitos mais 

rapidamente – com segurança, confiabilidade e celeridade, podendo as próprias partes escolher 

os árbitros e determinar em quanto tempo deve ser prolatada e apresentada a sentença.

Em Legislação transcrevemos o texto integral da Lei 12.562, de 23 de dezembro de 2011, 

que regulamenta o inciso III do art. 36 da Constituição Federal, para dispor sobre o processo e 

julgamento da representação interventiva perante o Supremo Tribunal Federal.

Derradeiramente, em Como Decidem os Tribunais, o advogado Hélio Apoliano Cardoso 

analisa a questão da quitação de financiamento imobiliário no caso de invalidez permanente. 

Sob a égide dos mais adequados posicionamentos jurisprudenciais dos tribunais pátrios, aduz 

que ocorrendo a invalidez permanente durante a vigência de contrato de mútuo habitacional 

surge para o mutuário o direito à quitação do saldo devedor referente ao aludido contrato pela 

seguradora, liberando o imóvel da garantia hipotecária.

          Boa Leitura.

          Equipe Bonijuris
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O MODELO 
GERENCIAL DE 
ESTADO E O PAPEL 
DAS AGÊNCIAS 
REGULADORAS 
Luiz Henrique Urquhart Cademartori  | luiz.hc@terra.com.br
Mestre em Instituições Jurídico-políticas

Doutor em Direito do Estado (UFSC)

Pós-doutorado em Filosofi a do Direito (Universidade de Granada ‒ Espanha)

Henrique Lago da Silveira  | quiksilveira@yahoo.com.br
Mestrando em Direito (UFSC)

Excertos
Durante as gestões presidenciais 
de 1994 e 1998, iniciaram-se as 
reformas de Estado, buscando 
implementar o modelo de 
administração pública gerencial

Criaram-se mecanismos de 
interação dinâmica com o 
mercado, alterando a Constituição 
para reduzir o tamanho do Estado 
e permitir que entidades da 
administração direta ou indireta 
aumentassem sua autonomia 
gerencial

Atualmente, o ponto em que 
a reforma é mais palpável é, 
sem dúvida, a proliferação das 
chamadas agências reguladoras 
e o modo pelo qual estas exercem 
o poder regulador, inerente ao 
Estado

A crise econômica1 e 
também política vi-
venciada no fi m da dé-

cada de 80 acabou por colocar um 
dilema aos Estados latino-america-
nos, notadamente ao Brasil: ou se 
entregava o comando da economia 
ao mercado, reduzindo a interven-
ção do Estado ao mínimo, ou se in-
troduziam mecanismos na estrutu-
ra administrativa para acompanhar 
a oscilação do mercado e manter o 
intervencionismo em um patamar 
aceitável.

Tratou-se de uma constatação 
empírica da falência do modelo 
de administração pública então vi-
gente2. A crise, portanto, revelou a 
defasagem da estrutura burocráti-
ca e parcialmente centralizada na 
máquina estatal3 para lidar com 
a nova ordem econômica que se 
apresentava. Surgiu, pois, a neces-
sidade de tornar o aparato do Es-
tado mais efi ciente, capaz de im-
plementar políticas públicas a um 
baixo custo operacional.

Assim, a partir de 1995, come-
çaram a germinar as tentativas de 
mudar o eixo no qual se amparava 

a Administração Pública. Buscou-
se tornar o Estado mais enxuto, 
retirando-o do papel de protago-
nista das relações econômicas para 
que se tornasse um manager, um 
coordenador, do modo pelo qual 
as políticas públicas deveriam ser 
implementadas. 

Frise-se que se tratou de uma 
mudança de mentalidade, inspira-
da, sobretudo, nos modelos organi-
zacionais norte-americano, inglês 
mas, principalmente, neozelan-
dês4. Em defi nitiva, fez-se a opção 
política pela adoção do modelo de 
Administração Pública Gerencial.

Nesse tocante, dentre todas as 
propostas de emenda constitucio-
nal para reformar a estrutura do 
Estado, aquela que afetou mais di-
retamente a estrutura administrati-
va, sem dúvida, foi a EC 19/98. O 
“Emendão”5 buscou implementar 
o modelo de administração públi-
ca gerencial, o qual seria capaz de 
soltar as amarras da economia es-
tritamente da mão do Estado, divi-
dindo essa responsabilidade com a 
iniciativa privada.

 Para tanto, entendeu-se que a 
administração direta deveria cons-
tituir mecanismos de interação di-
nâmica com o mercado, por meio 
de contratos de gestão fi rmados 
entre o próprio Estado e entidades 
descentralizadoras6 e, portanto, au-
tônomas – as agências reguladoras 
e as organizações sociais.

O que interessa para o presente 
estudo é mostrar, sem prescindir de 
uma análise do contexto histórico, 
quais as características do modelo 
de administração pública gerencial 
bem como o modo precípuo pelo 
qual o Estado passou a intervir na 
economia depois da EC 19/98, ou 
seja, por meio da regulação. 

Assim sendo, vital é manter o 
foco justamente no papel que as 
agências reguladoras desempe-
nham nessa função estatal: de es-
tabelecer marcos regulatórios para 



Doutrina

7Revista Bonijuris | Fevereiro 2012 | Ano XXIV, n. 579 | V. 24, n. 2 | www.bonijuris.com.br

AS AGÊNCIAS, 

REGULADORAS 

APRESENTAM 

OUTRAS 

CARACTERÍSTICAS 

PECULIARES QUE 

AS DISTINGUEM 

DAS DEMAIS 

AUTARQUIAS

os serviços públicos e atividades 
econômicas prestadas pelos parti-
culares.

A fi m de diferenciar tais entes 
das entidades convencionais da 
Administração Indireta, foram elas 
qualifi cadas de autarquias em re-
gime especial7. Isso porque seus 
dirigentes possuem mandato ele-
tivo fi xo e não coincidente com o 
do Presidente da República, auto-
ridade que os nomeia, além de um 
certo e polêmico poder normativo 
de regulação das políticas públicas 
sob a sua área. Essa particularidade 
é especialmente relevante quando 
se analisa o contexto político que 
cerca a atividade dessas agências.

Muito se argumenta acerca 
da imunidade dos dirigentes das 
agências às intempéries dos acon-
tecimentos políticos, visto que 
não podem ser exonerados de seus 
cargos. Ocorre, e é vital que se sa-
liente desde o princípio, que essa 
característica peculiar não isola 
os dirigentes destas entidades das 
pressões políticas realizadas pelos 
segmentos econômicos da socieda-
de, notadamente aqueles presentes 
na atividade regulada pela própria 
agência. 

Em outras palavras, muito em-
bora não haja possibilidade de um 
Presidente da República exonerar 
de seu cargo o presidente de uma 
agência reguladora, este estará 
sim, sujeito às contingências do 
cenário político no qual está inse-
rido. 

Cumpre ressaltar, ainda, que as 
agências, reguladoras apresentam 
outras características peculiares 
que as distinguem das demais au-
tarquias contempladas pela ordem 
constitucional vigente, como o 
poder de estabelecer normas que 
vinculam os agentes sociais e eco-
nômicos envolvidos nas suas áre-
as de atuação – ponto polêmico a 
respeito do qual não haverá análise 
minuciosa neste trabalho. 

O presente estudo destina-se, 
em defi nitivo, a compreender 
quais características do modelo 
de administração pública geren-
cial foram adotadas pelo Estado 
brasileiro, notadamente por meio 
da EC 19/98, e de que maneira 
a consequente criação das agên-
cias reguladoras pode viabilizar 
a operacionalização da nova con-
cepção de intervenção do Estado 
adotada. 

2. A nova concepção de 
intervenção do Estado na 
economia frente às crises 
enfrentadas

A administração pública buro-
crática brasileira seguiu, em certa 
medida, os parâmetros do mode-
lo de Estado Burocrático que fora 
proposto por Max Weber8, ou 
seja, baseou-se no princípio da le-
galidade como forma de garantir a 
impessoalidade no funcionamento 
da Administração Pública, através 
dos seus agentes. 

No contexto brasileiro, os en-
gendradores da reforma de 1936, 
notadamente Mau-

rício Nabuco e Luiz 

Simões Lopes, fi ze-
ram tal opção jus-
tamente porque era 
um modelo condi-
zente com as neces-
sidades da época9 
e que se afi gurava 
notadamente melhor 
do que a estrutura de 
Estado Patrimonia-
lista então vigente, 
marcada pela con-
fusão entre aquilo que era o patri-
mônio do administrador e aquilo 
que pertencia à coletividade, a res 
publica.

A tentativa10 de alterar o eixo 
foi vital para a mudança de men-
talidade da sociedade brasileira, 
pois se passou a condicionar o in-
gresso na estrutura pública à ca-

pacidade individual de cada um, e 
não mais calcar a entrada na es-
trutura pública pelas relações de 
amizade ou familiaridade com os 
governantes. 

Foi uma importante evolução 
para o período, indiscutivelmente, 
período este em que se vivia sob 
a égide de um Estado Liberal11, 
onde se podia identifi car como 
protagonista o Poder Legislativo, 
assegurando os chamados direitos 
de primeira geração, quais sejam 
as liberdades individuais12. 

A consecução desses direitos 
dependeu mais de uma mudança 
de pensamento frente a uma rea-
lidade já existente do que de uma 
atuação estatal. Isso porque sua 
fruição depende da não intromis-
são do Poder Público na esfera 
do particular, vale dizer, tolera-
da, aceita, pelo Poder Público, a 
fruição das diversas liberdades 
públicas, com as evidentes restri-
ções condizentes com o interesse 
geral. Por isso o modelo burocrá-
tico encaixou-se de modo perfeito 
neste contexto de Estado absten-

cionista. 
Contudo, a partir 

da mudança para-
digmática dos mo-
delos de Estados 
Liberais para Esta-
dos Sociais13, que 
visavam a garantia 
não só de liberdades 
individuais, mas dos 
chamados direitos 
de segunda geração, 
quais sejam, os so-
ciais, hoje também 

chamados prestacionais, passou-se 
a exigir mais do Estado do que a 
simples tolerância do exercício dos 
direitos. 

Estes direitos prestacionais têm 
por objetivo garantir aos indivídu-
os condições materiais tidas como 
imprescindíveis para o pleno gozo 
de suas liberdades, por isso tendem 
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a exigir do Estado repetidas inter-
venções na ordem social, segundo 
critérios de justiça distributiva. 

Assim, diferentemente dos di-
reitos liberais de primeira dimen-
são, os direitos sociais, de segunda, 
se realizam por meio de atuação 
estatal, com a fi nalidade de dimi-
nuir as desigualdades presentes no 
seio da sociedade. Por isso, tendem 
a possuir um custo alto e a se reali-
zar a longo prazo, dentro de possi-
bilidades orçamentárias, contextos 
políticos e atuação discricionária 
da Administração, em maior ou 
menor grau, controlável pelo Po-
der Judiciário. 

Passou a ser incumbência, 
portanto, da Administração, pro-
piciar a efetivação desses direi-
tos, com a implementação de po-
líticas públicas mais ativas e in-
terventivas. Nesse momento his-
tórico, o Estado saiu de um papel 
passivo para o de protagonista. O 
Poder que identifi ca este período 
é, sem dúvida, o Executivo, em 
sua faceta de administrador do 
Estado, em suma, a Administra-
ção Pública. 

 Ocorre que a necessidade de a 
Administração efetivar ao máximo 
esses direitos com o menor custo e 
no mais curto lapso temporal possí-
vel encontrou óbice justamente no 
modelo de organização burocrática 
da administração, que se mantinha 
presente. Isto porque a mudança de 
mentalidade política não foi acom-
panhada de uma reforma estrutural 
congruente14. 

Em outras palavras, o Estado, 
que a esta altura já era considera-
velmente grande e extremamente 
“pesante” (repleto de incumbên-
cias), não era mais capaz de efeti-
var todos os direitos que deveria15. 
Este é um dos viés que levou à 
crise no modelo oragnizacional da 
Administração Pública, afetando, 
evidentemente, o aparato estatal de 
forma geral. 

Quanto ao aspecto econômi-
co, percebe-se que o gasto estatal 
para migrar de um garantismo de 
primeira dimensão, vale dizer, de 
direitos eminentemente relacio-
nados às liberdades públicas, tais 
como a propriedade e os contratos, 
para passar a assegurar a existência 
de direitos como saúde, educação, 
segurança, cultura, previdência e 
assistência social, representou um 
aumento estrondoso nos gastos pú-
blicos. 

Agregue-se a isto o fato de que 
durante muitos anos a estratégia 
econômica brasileira foi a substi-
tuição de importações, na tentativa 
de desenvolver o aparato industrial 
interno. Isto gerou um endivida-
mento muito grande do Estado, 
que, muito embora usasse a pou-
pança pública16 para fi nanciar sua 
própria atividade, também acabou 
por assumir o endividamento do 
setor privado para manter a opção 
política de condução da economia 
que houvera sido realizada17. 

Tal fato incomodava de forma 
muito signifi cativa os segmentos 
mais ricos da sociedade, os quais 
necessitavam de um Estado dinâ-
mico e confi ável para poder abar-
car seus investimentos e, mais que 
isso, os investimentos estrangeiros. 

Havia um cenário, portanto, 
no qual o País não crescia econo-
micamente (ao menos de modo 
signifi cativo) e ao mesmo tempo 
tinha que assegurar toda uma es-
trutura pública destinada a garan-
tir a efetivação dos direitos sociais 
elencados no ordenamento consti-
tucional. Gerou-se, pois, uma crise 
fi scal18.

Desta maneira, iniciou-se na dé-
cada de 80, em virtude dos fatores 
sociais já suscintamente elencados, 
uma crise econômica calcada em 
cinco pontos principais, sendo um, 
decorrência lógica do outro: a) dé-
fi cit público; b) poupança pública 
negativa; c) dívida interna e exter-

na excessivas; d) falta de crédito 
do Estado; e) falta de credibilidade 
do governo. 

 Portanto, a partir de então co-
meçou-se a perceber que a estrutura 
burocrática existente não era mais 
capaz de suportar o dinamismo que 
a economia exigia19. Era necessá-
rio, assim, repensar a estrutura do 
Estado, tornando-o mais efi ciente, 
capaz de acompanhar a crescente 
globalização e a economia de mer-
cado, cada vez mais presentes20.

Partiu-se, pois de duas premis-
sas: primeiramente que o Estado 
estava demasiadamente sobrecar-
regado de demandas sociais, a má-
quina pública teria se agigantado 
excessivamente e necessitava di-
minuir. Em segundo lugar, os ser-
viços públicos, que por muito tem-
po eram prestados exclusivamente 
pelo Estado, deveriam passar para 
a iniciativa privada, de modo a 
torná-los mais competitivos, mais 
qualifi cados e, sobretudo, menos 
onerosos para os cofres públicos. 

Assim sendo, decretou-se a fa-
lência do Estado-Empresário, para 
se utilizar do conceito empregado 
por Luis Roberto Barroso, e o 
nascimento de um Estado-Gestor, 
que saísse do papel de protagonis-
ta dos serviços públicos e certas 
atividades econômicas e atuasse 
como um coordenador destas, es-
tabelecendo o modo pelo qual de-
veriam pautar-se tanto os serviços 
públicos, quanto a atividade eco-
nômica. 

3. Características do modelo 
de administração pública 
gerencial

A administração gerencial 
busca alterar o modelo de Estado 
de modo que este se torne apto a 
acompanhar as transformações 
econômicas, políticas e sociais da 
contemporaneidade. 

Trata-se de adequar o Esta-
do à crescente globalização, di-
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O APARATO 

PÚBLICO DIMINUI 

DE UM MODO 

TENDENCIALMENTE 

GERAL, MAS 

SÃO AMPLIADAS 

AS SUAS 

RESPONSABILIDADES

minuindo o grau de intervenção 
deste na economia e aumentando 
as formas de interação com a so-
ciedade civil, dividindo com ela 
algumas das tarefas que, pelo 
conceito burocrático clássico, 
pertenciam somente àquele ente 
político.

Os objetivos da reforma admi-
nistrativa, marcada pela adoção do 
modelo gerencial, são basicamen-
te dois: “a curto prazo facilitar 
o ajuste fi scal, o que se dará por 
meio da exoneração de funcioná-
rios, pois há excesso de quadros; a 
médio prazo, tornar mais efi ciente 
e moderna a administração públi-
ca, voltando-a para o atendimento 
dos cidadãos.”21 

Diogo de Figueiredo Morei-

ra Neto, utilizando-se da didáti-
ca que lhe é peculiar, delimita a 
mudança efetuada pela reforma: 
“a transição da administração 
burocrática clássica para a ad-
ministração gerencial moderna, 
desloca o foco de interesse ad-
ministrativo do Estado para o 
cidadão, do mesmo modo que, 
antes, a transição da administra-
ção regaliana e patrimonialista, 
que caracterizava o absolutismo, 
para a administração burocrá-
tica, já havia deslocado o foco 
de interesse do Monarca para o 
Estado. Em consequência desta 
mudança, o Estado não adminis-
tra nem, como no passado remo-
to, para o Rei e para seus áulicos, 
nem, como no passado recente, 
para ele próprio, o Estado, e suas 
classes privilegiadas; altera-se o 
enfoque para passar a adminis-
trar para o cidadão os interesses 
públicos que lhe são confiados 
pela ordem jurídica.”22

Quanto às medidas específi cas 
introduzidas pela reforma admi-
nistrativa, dedicar-se-á um tópico 
próprio (n. 4), que tratará das mu-
danças sobrevindas com a Emen-
da Constitucional 19/98. Por ora, 

foca-se a análise apenas nas carac-
terísticas principais do modelo em 
estudo, aplicadas ao Brasil, obvia-
mente.

Tais características são elen-
cadas na obra de Bresser Perei-

ra (1997): “a) orientação da ação 
do Estado para o cidadão-usuário 
ou cidadão-cliente; b) ênfase no 
controle dos resultados através 
dos contratos de gestão (em vez 
de controle de procedimentos); 
c) fortalecimento e 
aumento da autono-
mia da burocracia 
estatal, organiza-
da em carreiras ou 
corpos de Estado, 
e valorização do 
seu trabalho téc-
nico e político de 
participar, junta-
mente com os po-
líticos e a socieda-
de, da formulação 
e gestão das políticas públicas; 
d) separação entre as secretarias 
formuladoras de políticas pú-
blicas, de caráter centralizado, 
e as unidades descentralizadas, 
executoras dessas mesmas políti-
cas; e) distinção entre dois tipos 
de unidades descentralizadas: as 
agências executivas, que reali-
zam atividades exclusivas de Es-
tado, por defi nição monopolistas, 
e os serviços sociais e científi cos 
de caráter competitivo, em que o 
poder do Estado não está envol-
vido; f) transferência para o setor 
público não-estatal dos serviços 
sociais e científi cos competiti-
vos; g) adoção cumulativa, para 
controlar as unidades descen-
tralizadas, dos mecanismos (1) 
de controle social direto, (2) do 
contrato de gestão em que os in-
dicadores de desempenho sejam 
claramente defi nidos e os resulta-
dos medidos, e (3) da formação 
de quase-mercados em que ocor-
re a competição administrada; h) 

terceirização das atividades auxi-
liares ou de apoio, que passam a 
ser licitadas competitivamente no 
mercado.”

Primeiramente, para a com-
preensão dos processos de des-
centralização23 e demais trans-
formações promovidas pela ad-
ministração gerencial, é impres-
cindível a consciência de que as 
atividades que podem ser delega-
das para os particulares, em con-

sonância com a 
ordem constitu-
cional vigente, 
são exclusiva-
mente os servi-
ços públicos, e 
não aquelas que 
guardam rela-
ção com o poder 
de polícia admi-
nistrativa, pois 
esta diz respeito 
a uma atividade 

fi scalizadora do Estado e não à 
promoção de atividades em prol 
dos administrados, como no caso 
dos serviços públicos, cuja pre-
visão quanto à possibilidade de 
execução pelo particular encon-
tra-se elencada no artigo 175 da 
Constituição Federal. 

Feita a ressalva, pode-se afi rmar 
que descentralizar a administração 
delegando competências passa a 
ser a ideia central do pensamento 
reformista. A justifi cativa é dada 
pela absoluta impossibilidade de 
o Estado suprir todas as demandas 
públicas que se apresentam hodier-
namente.

Assim sendo, este prefere com-
partilhar com a sociedade civil a 
tarefa, mas não a titularidade dos 
serviços que originariamente in-
cumbiam ao próprio Estado. Na 
opinião abalizada de Fernando 

Luiz Abrucio, um dos defensores 
desse processo, mais do que a efi -
ciência na prestação dos serviços 
públicos, a principal vantagem 
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trazida pela descentralização é que 
ela “capacita os cidadãos a parti-
ciparem das decisões que afetam 
suas vidas e de suas comunida-
des”24.  

No mesmo diapasão, Odete 

Medauar caracteriza essa descen-
tralização como “a existência de 
maior autonomia para a sociedade 
decidir seu próprio destino, com 
menos presença do Estado”25.

Paulo Modesto, que inclusive 
participou ativamente da elabora-
ção da proposta de reforma do Es-
tado, atuando como assessor espe-
cial junto ao extinto Ministério da 
Administração Federal e Reforma 
do Estado − MARE, diagnostica 
de forma singular a necessidade 
desta nova gestão do Estado: “a 
administração é cada vez mais de-
pendente da atuação do particular, 
sendo carente não apenas de recur-
sos privados, mas de informação e 
colaboração, encontrando-se cres-
centemente fragilizada em face da 
multiplicidade e força dos interes-
ses em confl ito, afetados pela pró-
pria atividade administrativa e pela 
dimensão e variedade das deman-
das que lhe são dirigidas cotidia-
namente. O aparato público dimi-
nui de um modo tendencialmente 
geral, mas são ampliadas as suas 
responsabilidades, dilatando-se a 
interferência do Estado tanto na 
regulação de mercados quanto no 
plano do fomento a atividades de 
interesse social.”26 

Ou seja, na concepção geren-
cial, o Estado mantém o monopó-
lio da regulação e da titularidade 
sobre a atividade pública, quando 
se trata de serviço público, mas 
rompe com o tradicional monopó-
lio da prestação.

Assim sendo, é a sociedade ci-
vil, o setor privado, o responsável 
pela prestação de tais serviços e, a 
fi m de viabilizar estas novas rela-
ções entre Estado e setor privado, 
são criados vários mecanismos 

institucionais, dos quais se desta-
cam as agências reguladoras e as 
organizações sociais, como se verá 
adiante (tópico seguinte).

O modelo gerencial de admi-
nistração pública divide a ativi-
dade que tradicionalmente con-
sagrou o Estado burocrático em 
quatro grandes âmbitos: núcleo 
estratégico, atividades exclusivas, 
prestação de serviços públicos e 
produção de bens e serviços para 
o mercado27. 

O núcleo estratégico do Estado 
é onde se concentram a cúpula dos 
Poderes de Estado, responsáveis 
pela formulação de políticas públi-
cas e defi nição das leis. É encabe-
çado pelo Presidente da República 
e ministros de Estado e pelos tri-
bunais, notadamente o Supremo 
Tribunal Federal. 

Por sua vez, as atividades exclu-
sivas de Estado são aquelas em que 
está envolvido o poder do Estado, 
ou seja, onde os poderes de legislar 
e tributar são exercidos28. Inclui a 
polícia, os órgãos de regulamenta-
ção e fi scalização, e também todos 
aqueles responsáveis pela transfe-
rência de recursos, como o SUS, 
por exemplo.

Os serviços públicos não  ex-
clusivos ou competitivos são 
aqueles que, muito embora não 
guardem relação intrínseca com os 
poderes de Estado, são realizados 
por este, pois são considerados de 
alta relevância social. Trata-se das 
universidades, hospitais, centros 
de pesquisa, museus etc.

Finalmente, a produção de bens 
e serviços para o mercado, muito 
embora também seja atividade rea-
lizada pelos particulares, é desem-
penhada pelo Estado, por meio de 
empresas públicas e sociedades de 
economia mista. 

O modelo gerencial adotado 
pelo Brasil, para a reforma da ad-
ministração pública, propõe que 
para cada um desses setores do Es-

tado seja defi nida qual a forma de 
propriedade mais adequada e qual 
a estrutura administrativa (buro-
crática ou gerencial) que funciona-
rá melhor para cada caso. 

A partir dessa concepção, o 
gerencialismo reformula a classi-
fi cação de propriedade bipartida 
(pública ou privada), criando um 
terceiro gênero: a propriedade pú-
blica não estatal29.

Na concepção de Cláudio 

Eduardo Régis de Figueiredo, 
consiste o chamado espaço públi-
co não estatal “naquele ocupado 
pelas organizações voluntárias de-
dicadas a promover atividades de 
interesse comum. Por isso é defi -
nido como ‘público’, no sentido 
de que se deve dedicar ao interesse 
público, não tendo como objetivo 
a obtenção de lucro; e ‘não-estatal’ 
porque não faz parte do aparelho 
do Estado”30. 

Quanto aos dois primeiros 
ramos das atividades do Estado 
(núcleo estratégico e atividades 
exclusivas), não há mudanças es-
truturais signifi cativas no tocante 
à propriedade pois esta, segundo 
o modelo gerencial, deve perma-
necer estatal.

Para as atividades exclusivas, 
em atendimento à efi ciência e ao 
controle por meio de resultados, o 
núcleo estratégico deverá instituir 
agências reguladoras, as quais se-
rão responsáveis por estabelecer 
os critérios pelos quais tais ativi-
dades devem ser prestadas (vide 
item 5).

Separa-se, portanto, a formula-
ção de políticas públicas (núcleo 
estratégico) da execução das ativi-
dades, da prestação dos serviços, 
que serão exercidas por entidades 
específi cas, dada a natureza da ati-
vidade (exclusiva ou competitiva).

Mudança mais signifi cativa so-
fre o setor dos serviços públicos 
não exclusivos. Propõe, o modelo 
gerencial, que a propriedade, nesse 
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DE INTERAÇÃO 
ENTRE ESTADO E 
SOCIEDADE CIVIL

segmento, preferencialmente seja 
pública não estatal, ou seja, gerida 
pela iniciativa privada, por meio 
de contratos com o poder público, 
chamados contratos de gestão. 

Tais contratos são pautados na 
política de controle não mais de 
processos, como defendia o mo-
delo burocrático, mas apenas de 
resultados. Ou seja, soltam-se as 
amarras do excesso de burocracia 
estatal para que o setor privado 
possa gerir uma entidade que presta 
um serviço público, estando obri-
gado com o Estado apenas com os 
resultados, pactuados via contratos 
administrativos especiais.

No tocante ao último segmento 
salientado nesta primeira análise, a 
produção de bens e serviços para o 
mercado, tem-se que o Estado deve 
abandonar esta atividade, deixando 
que a iniciativa privada a exerça 
com caráter de exclusividade, à 
exceção das atividades defi nidas 
pelos arts. 173 e 175 da Constitui-
ção Federal.

Em defi nitivo, trata-se da polí-
tica de privatizações, iniciada com 
o Programa Nacional de Desesta-
tização. Não se torna conveniente 
adentrar nesta seara, uma vez que 
o objeto do presente estudo possui 
foco distinto, o que impede trata-
mento mais aprofundado sobre o 
tema.

Pretende a administração ge-
rencial justamente reconceituar o 
espaço público e as formas de in-
teração entre Estado e sociedade 
civil. Há, por conseguinte, não só 
uma fl exibilização das fronteiras 
entre o público e o privado, mas 
um diálogo entre estes dois lados, 
de modo que os primeiros partici-
pem da prestação das atividades 
coordenando-as e defi nindo as 
políticas públicas, ou seja, o quê 
deve ser feito; ao passo que aos 
segundos cabe executar as diretri-
zes nos parâmetros preestabeleci-
dos.

Prima-se, outrossim, pela máxi-
ma efi ciência das atividades, com-
preendendo o cidadão não apenas 
como administrado, mas sim um 
consumidor e um cliente dos ser-
viços públicos prestados pelo Es-
tado.

Feitas as considerações acer-
ca dos principais institutos do 
modelo de administração pública 
gerencial, que inspiraram a re-
forma administrativa ocorrida no 
Brasil a partir de 1995, passa-se 
agora a uma análise mais detalha-
da das concretas mudanças trazi-
das pelas alterações legislativas, 
mormente a Emenda Constitucio-
nal 19/98. 

4. A Emenda Constitucional 19 
e as alterações na sistemática 
do modelo de Estado

Um modelo de Estado, como 
exposto, relaciona-se tanto com 
um ambiente jurídico como com 
um ambiente político. Na seara 
deste último, sofre infl uências di-
retas tanto da conjuntura econômi-
ca como também do cenário polí-
tico, uma vez que é 
destinada à organi-
zação governamen-
tal das atividades do 
Estado. 

A partir do mo-
mento que o con-
texto no qual está 
inserido este mode-
lo é alterado, sua es-
trutura obviamente 
deve se remodelar, 
de modo a garantir 
que as atividades 
prestadas pelo Esta-
do sejam efi cazes.

Muito se falou acerca das crises 
e das mudanças no contexto eco-
nômico, político e social, que obri-
garam o Estado a uma nova forma 
organizacional, adotando um mo-
delo de administração pública ge-
rencial. 

É diante desta realidade que, a 
partir de 1995, tem início no Bra-
sil a reforma administrativa do 
Estado, cujo marco é o Plano Di-
retor da Reforma do Aparelho do 
Estado31, elaborado pelo MARE, 
que viria a se tornar, depois de três 
anos de discussão no Congresso, 
na Emenda Constitucional n. 19, 
de abril de 199832.

 Nas palavras de Caio Tácito, 
“a EC n. 19/98 atribui nova reda-
ção a oitenta preceitos da Carta 
Magna, entre artigos, parágra-
fos, itens e alíneas e acrescenta 
sete novos artigos no sentido da 
adaptação do novo sistema, ten-
do como objetivos essenciais a 
maior efi ciência no desempenho 
da atividade pública, bem como a 
valorização da produtividade dos 
servidores públicos e o estímulo 
à participação popular, visando à 
plenitude de resultados no funcio-
namento da máquina administra-
tiva”33. 

Convêm esclarecer que a refor-
ma da administração pública brasi-
leira não se restringe apenas às dis-

posições constantes 
na EC 19/98, foi ma-
terializada também 
por uma série de 
leis infraconstitucio-
nais. Contudo, como 
bem salienta Alice 

Gonzalez Borges34, 
“o que se propõe, 
através da Emenda 
Constitucional 19, 
é instrumentalizar 
aquelas mudanças 
que não poderiam 
operar-se através de 
legislação ordinária, 

e que apontam como necessárias 
para a remoção de obstáculos da 
Carta de 1988 à plena implantação 
dos postulados da Administração 
Pública Gerencial”35.  

Mantendo a linha de racio-
cínio adotada, de que a reforma 
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da administração almejou atingir 
dois objetivos específi cos, quais 
sejam, a diminuição do “inchaço” 
do Estado, pelo suposto excesso 
de servidores36, possibilitando, 
pois, um ajuste fi scal, e, ainda, 
melhorar a qualidade dos serviços 
públicos prestados ao cidadão, 
tratar-se-á das medidas adotadas 
pela EC 19/98, destinadas a estas 
fi nalidades. 

Primeiramente, nesse diapasão, 
cabe destacar a oportunidade de 
inclusão do princípio da efi ciência 
no caput do art. 37 da Constitui-
ção, como um dos princípios bási-
cos norteador da atividade pública, 
portanto. Este princípio, que marca 
a tônica da Administração Geren-
cial, sempre foi entendido por Cel-

so Antônio Bandeira de Mello 
com o nome de “boa administra-
ção”, como necessariamente im-
plícito em todas as constituições. 

Ocorre que a positivação e evi-
denciação de tal princípio como 
basilar da Administração Pública 
acarreta uma série de mudanças 
jurídicas. Isto porque implica uma 
redefi nição do conceito de efi ciên-
cia37, mormente para os fi ns pre-
vistos no art. 41, § 1º, III, também 
inserido pela EC 19/98, que prevê 
a possibilidade de demissão do ser-
vidor público por insufi ciência de 
desempenho (inefi ciência).

Esta foi apenas uma das modi-
fi cações ocorridas, que visaram à 
relativização da estabilidade dos 
servidores públicos. A total rees-
truturação sofrida pelo art. 169 da 
Carta Política evidencia a preocu-
pação de gastos com pessoal ativo 
e inativo, porquanto prevê limites 
para as despesas com a contratação 
e manutenção de pessoal.

Estabelece, ainda, mais uma 
possibilidade de demissão do ser-
vidor público, em seus §§ 3º e 4º: 
nos casos em que for excedido o 
limite de gastos estabelecido, o 
ente federado deverá reduzir os 

gastos com cargos em comissão 
e funções de confi ança em 20%38 
e exonerar os servidores não está-
veis. Caso tais medidas não bas-
tem, os servidores podem, mesmo 
assim, perder o cargo por excesso 
de pessoal. 

Nota-se, como evidente, uma 
preocupação muito maior com a 
agilidade e o tamanho do Estado 
do que com a estabilidade do ser-
vidor público. Adota-se, pois, uma 
ótica privatística (no sentido lite-
ral do termo), em que o objetivo 
é a melhor prestação do serviço e 
a manutenção das atividades, em 
detrimento dos anseios individuais 
dos servidores públicos. 

O interesse público, também, 
assume nova roupagem, passando 
a confundir-se com a ideia de bem 
comum, voltando-se para o inte-
resse da coletividade, do cidadão, 
e não mais para o interesse puro e 
simples do aparelhamento da Ad-
ministração Pública.

Essas modifi cações sofreram 
duras críticas por parte dos defen-
sores inabaláveis do serviço pú-
blico, notadamente daqueles que 
não consideram que o inchaço da 
máquina pública tenha ocorrido 
por conta do excesso de servidores 
e de sua estabilidade, mas sim por 
uma falta de planejamento estrutu-
ral39. 

Outro ponto, este muito mais 
consistente, contrário às reformas 
efetuadas neste tocante, diz respei-
to à clara divergência entre os mo-
tivos pelos quais os setores privado 
e público adotam políticas voltadas 
a uma maior produção e qualidade 
dos serviços. Anota Cláudia Fer-

nanda de Oliveira: “As razões 
pelas quais os setores público e 
privado engajam-se em programas 
de produtividade são diversas. No 
setor privado, a busca pelo aumen-
to da produtividade é justifi cada 
pela sobrevivência; no setor públi-
co, a melhoria do padrão de vida 

do cidadão, que pode resultar dos 
programas de produtividade, é a 
sua principal razão de ser.”40

Para o presente estudo, contu-
do, interessa de maneira especial 
o segundo grande ponto alterado 
pela reforma administrativa, ou 
seja, os meios pelos quais o Estado 
passará a atuar em suas atividades 
exclusivas e o modo pelo qual se-
rão prestados os serviços públicos.

Nesse sentido, como já salien-
tado, houve signifi cativas mu-
danças, notadamente no tocante à 
nova divisão da propriedade (esta-
tal, pública não estatal e privada). 
Entretanto, muitas outras modifi -
cações puderam ser percebidas, 
como as alterações no art. 22, 
XXVII, e nos incisos e parágrafos 
do art. 173, todos da Constituição 
Federal, os quais, depois de emen-
dados, efetuaram o salutar e neces-
sário divisor de águas, que sempre 
foi reclamado pela doutrina pu-
blicista e parte da jurisprudência, 
entre as empresas governamentais 
destinadas à exploração econô-
mica strictu sensu, submetidas ao 
regime competitivo de mercado, e 
aquelas que, mesmo formalmente 
organizadas sob a égide do direi-
to privado, para fi m de efi ciência 
empresarial, são especifi camente 
vocacionadas para a prestação de 
serviços públicos41.

Muito embora haja discussão 
acerca da obrigatoriedade de lici-
tação para empresas estatais, em 
virtude das modifi cações ocorri-
das no art. 173 da CF, entende-se, 
em consonância com a doutrina e 
jurisprudência majoritárias, que 
não quis o legislador desobrigar as 
empresas estatais da licitação, mas 
fl exibilizar as normas contidas na 
Lei 8.666/93 para estes entes es-
pecífi cos, uma vez que pela dicção 
do próprio § 1º, inciso III, do art. 
ora em comento, depreende-se que 
estão sujeitas aos princípios cons-
titucionais.
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SÃO AS AGÊNCIAS 
REGULADORAS, 
PORTANTO, ENTES 
PERTENCENTES À 
ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA 
INDIRETA, 
QUALIFICADAS 
COMO 
AUTARQUIAS EM 
REGIME ESPECIAL

Contudo, é a introdução do § 8º 
ao art. 37 da Constituição Federal 
que mais toca o tema do presente 
estudo. Isso porque consubstancia 
a própria essência da Administra-
ção Gerencial, ao estabelecer a 
possibilidade de ampliação da au-
tonomia gerencial, orçamentária e 
fi nanceira dos órgãos e entidades 
da administração direta e indireta 
mediante “contrato”. 

Assim, abre-se espaço para 
uma série de novos relacionamen-
tos no tocante à interação econô-
mica (parcerias, cooperações) en-
tre administração direta, indireta e 
iniciativa privada. Ou seja, a partir 
deste permissivo constitucional, há 
a possibilidade do estabelecimento 
de convênios42, consórcios43, con-
tratos de gestão44 e, mais moder-
namente, parcerias público-priva-
das45.

Alterou-se, portanto, de ma-
neira substancial, não só a forma 
de organização administrativa, 
mas, sobretudo, as maneiras pe-
las quais o Estado deve intervir na 
economia, que são três: pela disci-
plina, pelo fomento e pela atuação 
direta46. 

É por meio da edição de leis, 
regulamentos e pelo exercício do 
poder de polícia que o Estado dita 
a disciplina econômica. Ao apoiar 
a iniciativa privada, concedendo 
isenções fi scais, elevando ou re-
duzindo alíquotas de determina-
dos impostos, o Estado fomenta a 
economia, possibilitando a insta-
lação de indústrias ou aquecendo 
a economia em determinadas re-
giões. 

Por fi m, a atuação direta do 
Estado se dá quando explora a ati-
vidade econômica (somente nos 
casos de atividades de imperativo 
da segurança nacional, relevante 
interesse coletivo ou quando o mo-
nopólio é outorgado à União), ou 
quando presta serviços públicos.

É este último item que interes-

sa para o presente estudo, pois foi 
o mais alterado pela Reforma Ad-
ministrativa de 1995, consubstan-
ciada pela EC 19/98. Isto porque 
o fato de muitos serviços públicos 
agora serem prestados pela ini-
ciativa privada, pelos motivos já 
elencados, não retira seu caráter 
público. O Estado conserva, pois, 
a responsabilidade e deveres em 
relação a sua prestação adequada. 
E neste contexto se 
inserem as agências 
reguladoras, que 
marcam as novas 
funções do Estado 
brasileiro: planeja-
mento, regulamen-
tação e fi scalização 
das empresas con-
cessionárias oriun-
das da iniciativa 
privada.

É por meio das 
agências regulado-
ras, portanto, que o 
Estado busca atrair 
o investimento pri-
vado para prestar serviços de in-
teresse coletivo, pois condiciona 
as regras do jogo à regulação de 
um ente independente, autônomo, 
garantindo estabilidade e previ-
sibilidade para as cláusulas dos 
contratos, como se verá no tópico 
seguinte.

5. Agências reguladoras 
como aplicadores do modelo 
interventor estatal adotado

A ideia de um Estado regula-
dor47 não é nova. Ela já fora inseri-
da no ordenamento jurídico pátrio 
muito antes da EC 19/98, no míni-
mo 10 anos antes, como se infere 
da redação do caput do art. 17448 
da Constituição Federal de 1988. 

Diante das alterações no mo-
delo de Estado, notadamente por 
conta da política de privatiza-
ções49, muitas das atividades exer-
cidas pela Administração tiveram 

sua execução transferida para o 
setor privado. Como já salientado, 
isto não afeta o caráter público do 
serviço prestado, permanecendo o 
Estado responsável pela existência 
e qualidade do serviço, mas não 
mais pela sua execução.

Muda-se o foco. O grande pa-
pel do Estado, diante do modelo de 
Administração Pública gerencial 
que se apresenta, é o de efetuar a 

regulação e fi scali-
zação das atividades 
cuja execução, ago-
ra, passou à iniciati-
va privada. Segundo 
Carlos Ari Sun-

dfeld, em pertinente 
exposição: “a regu-
lação, enquanto es-
pécie de intervenção 
estatal, manifesta-se 
tanto por poderes e 
ações com objetivos 
declaradamente eco-
nômicos (o controle 
de concentrações 
empresariais, a re-

pressão de infrações à ordem eco-
nômica, o controle de preços e ta-
rifas, a admissão de novos agentes 
no mercado) como por outros com 
justifi cativas diversas, mas efeitos 
econômicos inevitáveis (medidas 
ambientais, urbanísticas, de nor-
malização, disciplina das profi s-
sões etc.”50

Assim, para atrair investimen-
tos destinados a prestar serviços 
que até então eram incumbência do 
Estado, precisou-se de um meca-
nismo que garantisse a estabilida-
de e a previsibilidade das regras do 
jogo. Um ente autônomo que, de 
certa forma, estivesse comprome-
tido não com o governo, mas com 
a qualidade do serviço prestado e 
com o planejamento realizado para 
àquela atividade.

No caso das agências regulado-
ras brasileiras recentes, a outorga 
de autonomia e a desvinculação di-
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reta das atividades desenvolvidas 
por elas com o Poder Executivo  
parecem ter objetivado, ao menos 
em uma primeira análise, oferecer 
segurança aos investidores estran-
geiros, atraindo-os para a compra 
de ativos estatais.

Nas palavras de Odete Me-
dauar, “com a extinção total ou 
parcial do monopólio estatal de 
alguns serviços públicos e outras 
atividades e com a transferência 
total ou parcial, ao setor privado, 
da execução de tais serviços e ati-
vidades, mediante concessões, per-
missões ou autorizações, surgiram 
no ordenamento brasileiro as res-
pectivas agências reguladoras”51. 

Assim, com o processo de re-
forma iniciado em 1995, a função 
estatal de regulação ganhou maior 
ênfase, começando com a aprova-
ção das Emendas Constitucionais 
8/95 e 9/95, que incumbiu a lei in-
fraconstitucional da criação de um 
órgão regulador para os serviços 
de telecomunicações e de explora-
ção do petróleo. 

Por meio destas alterações, sur-
giram as primeiras agências regu-
ladoras, a Anatel (Agência Nacio-
nal de Telecomunicações) e a ANP 
(Agência Nacional do Petróleo), 
com a função de planejar, a médio 
e longo prazo, o modo pelo qual os 
serviços sob sua alçada deveriam 
ser prestados, construindo um diá-
logo com a sociedade civil e com 
o meio empresarial envolvido. As 
duas agências citadas são as únicas 
que possuem previsão expressa-
mente constitucional, consoante se 
depreende dos arts. 21, XI, e 177, 
§ 2º, III. 

Entretanto, a partir dos per-
missivos constitucionais ge-
néricos, foram criadas outras 
agências reguladoras, que, mui-
to embora não tenham previsão 
específi ca, possuem uma série 
de características comuns com as 
duas supracitadas. 

Manoel Alves Ferreira Filho 
fornece um rol bastante comple-
to, embora não exaustivo, destas 
características: “(1) serem consti-
tuídas como autarquias de regime 
especial, afastando-se da estrutura 
hierárquica dos Ministérios e da di-
reta infl uência política do Governo, 
com acentuado grau de indepen-
dência; (2) serem dotadas de auto-
nomia fi nanceira, administrativa e, 
especialmente de poderes norma-
tivos complementares à legislação 
própria do setor; (3) possuírem po-
deres amplos de fi scalização, operar 
como instância administrativa fi nal 
nos litígios sobre matéria de sua 
competência; (4) possuírem contro-
le de metas de desempenho fi xadas 
para as atividades dos prestadores 
de serviço, segundo as diretrizes 
do Governo e em defesa da cole-
tividade, às quais se acrescentam; 
(5) possuírem direção colegiada, 
sendo os membros nomeados pelo 
Presidente da República, com apro-
vação do Senado Federal; (6) seus 
dirigentes possuírem mandato com 
prazo de duração determinado; (7) 
após cumprido o mandato, seus 
dirigentes fi carem impedidos, por 
um prazo certo e determinado, de 
atuar no setor atribuído à agência, 
sob pena de incidirem em crime de 
advocacia administrativa e outras 
penalidades.”52

Evidente que todas as agências 
podem capilarizar estas caracterís-
ticas comuns, instituindo normas 
mais específi cas, que sejam mais 
adequadas à regular prestação da 
atividade.

São as agências reguladoras, 
portanto, entes pertencentes à ad-
ministração pública indireta53, 
qualifi cadas como autarquias em 
regime especial. Isso porque, den-
tre outras características, gozam 
de certa autonomia administrativa, 
política e fi nanceira frente ao Po-
der Executivo, consoante se verifi -
cará mais adiante. 

De qualquer maneira, como 
são autarquias, devem obedecer 
aos ditames do art. 37, XIX, da 
Constituição Federal, vale dizer, 
devem ser criadas e extintas por 
lei específi ca. Assim, é a lei cria-
dora de cada agência a respon-
sável por defi nir os moldes nos 
quais se dará a arrecadação de re-
cursos para sua manutenção bem 
como estabelecer de que maneira 
funcionarão os mecanismos que 
assegurem a autonomia adminis-
trativa e fi nanceira.

Não podem, contudo, agir imo-
deradamente, devem seguir um pa-
drão específi co de funcionamento. 
Este lineamento deu-se por meio 
da edição da Lei 9.986/00, que dis-
pôs sobre os recursos humanos das 
agências, padronizando o modo 
de escolha dos dirigentes de todas 
elas. 

Prevê o referido diploma legal, 
em seu art. 4º, que “as Agências 
serão dirigidas em regime de Cole-
giado, por um conselho Diretor ou 
Diretoria composta por Conselhei-
ros ou Diretores, sendo um deles 
seu Presidente ou o Diretor-Geral 
ou Diretor-Presidente”. 

Ademais, o art. 5º dessa lei es-
tabeleceu todos os requisitos para 
que um membro do colegiado 
possa assumir o cargo máximo da 
agência, elencando, dentre as ca-
racterísticas básicas, que possua 
formação universitária e larga ex-
periência no campo de atuação da 
referida entidade. Nota-se, pois, 
uma preocupação com o conheci-
mento da realidade a ser enfrenta-
da, e mais, a necessidade de conhe-
cimentos técnicos específi cos refe-
rentes à área de atuação da agência 
respectiva.

Por fi m, o art. 6º do referido 
diploma legal atribui, às leis que 
criam as agências, a necessidade 
de previsão de prazo para a dura-
ção do mandato de seus presiden-
tes, numa tentativa de blindar estas 
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NÃO MAIS SE 
CONTENTA A 
SOCIEDADE COM 
A BUSCA POR 
REPARAÇÕES 
JUNTO AO PODER 
JUDICIÁRIO. O 
FOCO AGORA 
É O CONTROLE 
PRÉVIO

das intempéries políticas externas. 
O mandato, portanto, é fi xo, e a 
demissão imotivada do dirigente 
confi gurará ilegalidade54. 

Convém salientar, como co-
mentário fi nal a este ponto, que 
o regime trabalhista ao qual estão 
submetidos os membros e diri-
gentes das agências reguladoras é 
o celetista, e não o regime único 
(materializado, no âmbito fede-
ral, pela Lei 8.112/97). Isso por 
expressa previsão legal, constante 
no art. 1º da Lei 9.986/00, a qual 
se aproveitou da fl exibilização do 
regime único, efetuada pela EC 
19/98. 

No tocante à autonomia admi-
nistrativa55, mais especifi camente 
no que se refere à condução des-
tas entidades, pode-se dizer que 
os dirigentes são, sim, nomeados 
com um lastro político (em nível 
federal é o Presidente da Repúbli-
ca o responsável pela nomeação), 
contudo, depois de nomeados, 
não podem mais ser exonerados56 
a não ser nos casos de renúncia, 
condenação judicial transitada em 
julgado ou processo administrativo 
disciplinar57. 

Por fi m, outra particularidade 
que envolve estes entes, destinada 
a evitar sua sujeição às pressões 
políticas e econômicas externas, é 
o que se convencionou chamar de 
“quarentena”, a que estão sujeitos 
seus dirigentes no período deter-
minado pela legislação criadora da 
respectiva agência.

É uma limitação imposta àque-
les que comandam as agências, 
para que não prestem, direta ou 
indiretamente, serviços às empre-
sas que estavam sob sua regula-
mentação ou fi scalização, durante 
o tempo estipulado. Durante este 
interregno, assegura-se ao ex-diri-
gente a remuneração equivalente à 
do cargo de direção que exercera58, 
continuando a prestar serviço à 
agência ou a qualquer outro órgão 

da Administração Pública, em área 
atinente a sua qualifi cação profi s-
sional59.

No que tange à autonomia fi -
nanceira, procurou-se conferir às 
agências reguladoras rendas pro-
venientes de taxas de fi scaliza-
ção e regulação, além de receitas 
oriundas de dotação orçamentária, 
a ser requerida junto ao ministério 
à qual são vinculadas. Frise-se que 
as agências, enquanto autarquias, 
não podem ultrapassar os limites 
delineados pela previsão orçamen-
tária.

Vê-se, por conseguinte, que 
as agências reguladoras possuem 
uma estrutura tal 
que permite evi-
denciar a existência 
intrínseca de três 
poderes: Executivo, 
Legislativo e Judi-
ciário. O primeiro, 
porque possui diri-
gentes com manda-
tos próprios e tem 
a personalidade ju-
rídica para celebrar 
contratos em nome 
da administração; o 
segundo, pois pos-
sui poder normati-
vo, de editar normas específi cas e 
complementares para sua área de 
atuação, que vinculam os parti-
culares e o próprio Estado; e, por 
fi m, seu viés judiciário se apresen-
ta quando se observa que é esta a 
instância administrativa que atua-
rá como árbitro de eventuais con-
fl itos existentes, não podendo ter 
suas decisões revistas por outro 
órgão dentro da Administração60, 
61.

Estas funções são extremamen-
te importantes quando com elas 
são analisados, conjuntamente, 
os postulados do novo modelo de 
Estado, o gerencial. Isto porque, 
partindo da premissa de que o ci-
dadão é um consumidor do serviço 

público que, agora, será executado 
pela própria sociedade civil, segu-
ramente não deseja que o Estado 
se contente em editar uma lei abs-
trata, que permaneça congelada, 
inoperante. Quer o cidadão que o 
ente público vá trabalhando com 
a realidade constantemente, para 
resolver as falhas do sistema, dian-
te das situações cotidianas que se 
apresentam62.

Neste sentido, o Estado tem 
que intervir mais frequentemen-
te, editando normativas cada vez 
mais particulares, cada vez mais 
voltadas para os casos específi cos, 
numa eterna tentativa de contem-

plar todas as situa-
ções. Não mais se 
contenta a socieda-
de com a busca por 
reparações junto ao 
Poder Judiciário. O 
foco agora é o con-
trole prévio.

E para isso é pre-
ciso que um órgão 
administrativo, no 
caso não só as agên-
cias reguladoras, 
mas também outros 
órgãos de diferen-
te nominação mas 

com idêntica função, controle 
cada uma das atividades presta-
das, de modo específi co, técnico e 
objetivo. 

Nesse sentido, é dever dessas 
instituições utilizar dos poderes 
que lhe foram conferidos pela le-
gislação, nos limites de suas com-
petências, por óbvio, para previa-
mente examinar projetos, planos; 
editar atos administrativos autori-
zando construir, implantar, fazer, 
destruir; fi scalizar a execução das 
atividades, aplicando sanções e 
cassando licenças etc. 

Particularmente interessantes 
se mostram os poderes de norma-
tizar as áreas de suas competências 
– editando normativas capazes de 
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possuir efeitos mais incisivos, pró-
ximos e vinculantes na vida dos 
cidadãos � e o de solucionar con-
fl itos, de uma maneira distinta da 
tradicional – arbitrando adminis-
trativamente as controvérsias pos-
tas sob sua batuta, nos limiares de 
suas competências, é claro. 

Muito embora girem inúmeras 
controvérsias a respeito do sistema 
adotado, crê-se que as agências re-
guladoras possuem alto potencial 
de aperfeiçoamento e uma capa-
cidade considerável de melhorar 
a vida dos cidadãos. Resta saber 
de que maneira a sociedade civil e 
todo o aparato logístico do Estado 
irão contribuir para a mudança. 

6. Conclusões
Indiscutivelmente as reformas 

de Estado ocorridas a partir de 
1995 foram necessárias para que 
o Brasil pudesse garantir, ainda 
que de maneira básica, as necessi-
dades de seus cidadãos, honrando 
os compromissos estabelecidos na 
Constituição da República.

Sem dúvidas, a iniciativa de 
aproximar a Administração Públi-
ca dos cidadãos, buscando maior 
efi ciência na prestação de seus 
serviços foi louvável. Contudo, so-
mente uma análise a longo prazo 
poderá demonstrar se as mudanças 
implementadas serão capazes de 
atingir seus objetivos. 

Muito embora mais de quinze 
anos tenham decorrido desde o 
início das reformas administrati-
vas, especifi camente no tocante às 
agências reguladoras, o futuro ain-
da é nebuloso e repleto de dúvidas. 

Cidadãos continuam sem sentir 
a presença do Estado, muito embo-
ra se tenha que admitir que na úl-
tima década a prestação de alguns 
serviços isolados tenha melhorado 
de maneira signifi cativa. Questões 
são levantadas diariamente, mor-
mente no que tange ao preço a ser 
pago pelas supostas melhorias.

Quanto à autonomia política 
das agências – entes responsáveis, 
por excelência, pela função regu-
ladora do Estado � não se pode 
afi rmar com exatidão se todos os 
mecanismos legais implementados 
são capazes de blindar as agências 
das infl uências do ambiente polí-
tico externo. À guisa de exemplo, 
tome-se os últimos acontecimentos 
envolvendo a Agência Nacional de 
Aviação Civil, a Anac, cujo presi-
dente renunciou ao cargo depois 
de fortíssimas pressões políticas 
decorrentes do chamado “caos aé-
reo” de 2006.

Caberá não somente aos agen-
tes públicos, mas, sobretudo, 
à sociedade civil, incorporar e 
adequar-se à nova confi guração 
de Estado, adotada via reforma 
gerencial, envidando esforços no 
sentido de construir uma nação 
capaz de atender, efetiva e quali-
tativamente, às necessidades dos 
administrados. 

Notas
1 Em verdade foram decisões políticas to-

madas pelos governos latino-americanos, dentre 
os quais o Brasil que ocasionaram a crise econô-
mica que, por sua vez, desaguou em uma crise 
política. Nas palavras de Luiz Carlos Bresser 
Pereira (PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Crise 
Econômica e Reforma de Estado no Brasil. Rio 
de Janeiro: Editora Fundação Getúlio Vargas, 
1997, p. 41): “A crise da América Latina, que 
explodiu neste período, foi, essencialmente, a 
conseqüência de duas decisões tomadas no co-
meço dos anos 70: por parte da América Lati-
na, a decisão de persistir em uma estratégia de 
crescimento e em um modo de intervenção do 
Estado (substituição de importações) que não 
funcionava mais; por parte dos países credores, 
a decisão de fi nanciar esta estratégia, asseguran-
do assim sua sobrevivência artifi cial. Essas duas 
decisões, em um primeiro momento, elevaram 
o endividamento dos países; em um segundo, 
levaram, em cada país da América Latina, o Es-
tado à bancarrota.” 

2 Aqui se faz referência ao modelo de Es-
tado Burocrático, introduzido por Maurício 
Nabuco e Luiz Simões Lopes, na era Vargas, 
pela Reforma Administrativa de 1936. Em con-
traposição ao modelo Patrimonialista que estava 
consolidado anteriormente. Para maior aprofun-
damento sobre o tema vide Pereira (1997). 

3 É de se lembrar que embora exista uma 
divisão entre Administração Direita e Indireta, 
no âmbito da União instituída pelo do Decreto-
Lei 200/67, esse modelo de descentralização se 

revelou extremamente limitado, considerando-
se, dentre outras coisas, a maioria das autarquias 
e fundações da Administração Indireta possuem 
autonomia limitada na medida em que seus 
dirigentes não possuem mandato fi xo, sendo 
suscetíveis de exoneração pelo chefe do Poder 
Executivo. 

4 Anota Donald F. Kettl, com muita pro-
priedade, que “A Nova Zelândia e o Reino 
Unido fi zeram conscientemente o que pregam 
essas teorias, ao se decidirem por uma agres-
siva privatização de empresas públicas. Ter-
ceirizaram (ou delegaram a outros) muitas das 
atividades que eram mantidas sobre o controle 
do Estado. Procuraram passar do controle de 
produção (a atividade dos órgãos públicos) 
para a aferição de resultados dessa atividade. 
Criaram novos mecanismos para testar, no 
mercado, os programas geridos pela adminis-
tração pública, entre os quais a exigência de 
que os administradores públicos entrassem na 
competição de mercado para os próprios car-
gos que ocupavam. E introduziram sistemas 
muito mais amplos de controle dos gastos 
públicos. Todos esses sistemas, combinados, 
tinham principalmente como foco modifi car o 
sistema de incentivos para ‘fazer os gerentes 
públicos gerenciar’”. IIn PEREIRA, Luiz Car-
los Bresser; SPINK, Peter (OOrg.). Reforma 
do Estado e Administração Pública Gerencial. 
Rio de Janeiro: Editora Fundação Getúlio Var-
gas, 1998, p. 83.

5 Termo depreciativo pela qual fi cou conhe-
cido o projeto de emenda constitucional, nota-
damente pela obra de Celso Antônio Bandeira 
de Mello. Curso de Direito Administrativo. São 
Paulo: Malheiros, em todas as edições posterio-
res à Emenda 19.

6 O direito francês utiliza-se da denomina-
ção equivalente a descentradoras, para diferen-
ciar a atividade administrativa da política, esta 
sim descentralizada.

7 Embora deva-se observar que na Admi-
nistração Indireta já existiam e permanecem cer-
tas autarquias sob regime especial, tais como 
as universidades federais e o Banco Central.

8 Cf. WEBER, Max. Economía y Socie-
dad. México: Fondo de Cultura Económica, 
1992.

9  Notadamente a fi m de esvaziar a con-
cepção patrimonialista e clientelista do Esta-
do, que estava tanto mais evidente na socie-
dade da época. Nesse tocante, a fi m de uma 
análise mais aprofundada, remete-se o leitor 
ao clássico estudo realizado por Raymundo 
Faoro, na obra entitulada “Os donos do Po-
der” (vide referências bibliográfi cas).

10  Fala-se em tentativa pois somente 
com a edição do Decreto-Lei 200/67 tem-se 
a efetiva consolidação do modelo burocrático 
de Estado, marcado pelos méritos pessoais.

11 No modelo liberal clássico, o Estado 
tinha três papéis a cumprir, consoante pági-
na clássica de Adam Smith (The nature and 
causes of the wealth of nations (The Works of 
Adam Smith, vol. IV, Londres, 1811, p. 42: 1º) 
o dever de proteger a sociedade da violência 
e da invasão por outros Estados; 2º) o dever 
de estabelecer uma adequada administração 
da justiça; 3º) o dever de realizar obras pú-
blicas e prestar certos serviços públicos que 
são economicamente desinteressantes para os 



Doutrina

17Revista Bonijuris | Fevereiro 2012 | Ano XXIV, n. 579 | V. 24, n. 2 | www.bonijuris.com.br

particulares. Sobre o tema, v. também Alber-
to Venancio Filho, A intervenção do Estado 
no domínio econômico, 1968. Entretanto, o 
chamado liberalismo brasileiro apresentou 
peculiaridades em face do modelo europeu 
e norte-americano. A esse respeito, conferir: 
FAORO, Raymundo. A República Inacabada. 
São Paulo: Globo, 2007.

12 Luis Roberto Barroso considera que 
no Estado Liberal a luta pelos direitos indi-
viduais, cujo objeto precípuo era o de traçar 
uma esfera de proteção das pessoas em face 
do Poder Público, estava ao lado daquela 
pelos direitos de participação política. Estes 
direitos (os individuais), em sua expressão 
econômica mais nítida, traduziam-se na liber-
dade de contrato, na propriedade privada e na 
livre iniciativa. (BARROSO, Luis Roberto. 
Apontamentos sobre as agências reguladoras. 
In MORAES, Alexandre de (Org.).  Agên-
cias Reguladoras. São Paulo: Atlas, 2002, p. 
109/110.

13 A mudança do Estado Liberal (pré-
moderno) para o Social se identifi ca com o 
período que convencionou chamar-se de mo-
dernidade, a segunda década do século XX. 

14  BRASIL. Ministério da Administra-
ção Federal e Reforma de Estado. Questões 
sobre a Reforma Administrativa. Cadernos do 
MARE, Brasília, Presidência da República, 
Imprensa Nacional, v. 10, p. 5, 1998.

15 Na perspectiva de Luiz Carlos Bres-
ser Pereira: “No momento em que o pequeno 
Estado Liberal do século XIX cedeu lugar ao 
grande Estado Social e Econômico do século 
XX, verifi cou-se que a administração públi-
ca burocrática não garantia nem rapidez, nem 
qualidade, nem custo baixo para os serviços 
prestados ao público. Na verdade a adminis-
tração burocrática é lenta, cara, auto-referida, 
pouco ou nada orientada para o atendimento 
das demandas dos cidadãos. Este fato nada 
tinha de grave enquanto prevaleceu um Esta-
do pequeno, cuja única função era garantir a 
propriedade e os contratos. No momento, en-
tretanto, que o Estado se converteu no gran-
de Estado Social e econômico do século XX, 
assumindo um número crescente de serviços 
sociais e de papéis econômicos, o problema 
da efi ciência tornou-se essencial” (op. cit., p. 
241). 

16 Poupança Pública é igual a receita cor-
rente do Estado menos os gastos correntes, no 
qual se incluem os gastos com pagamentos de 
juros. Para melhor analisar o conceito de pou-
pança pública remetemos à Pereira (1997).

17  Para Luis Roberto Barroso, tratava-
se de “um Estado que tomava dinheiro em-
prestado lá fora para emprestar aqui dentro, 
a juros baixos, para a burguesia industrial 
brasileira. Esse Estado, portanto, que a clas-
se dominante brasileira agora abandona e do 
qual quer se livrar, foi aquele que a serviu 
durante toda a sua existência” (op. cit., p. 
110).

18 James O’Connor (1973) introduziu o 
conceito de crise fi scal do Estado, explican-
do essa crise pela difi culdade do Estado em 
lidar com as crescentes demandas de diversos 
setores da economia e de seus grupos sociais 
correspondentes.

19 Em suma, trata-se de uma demanda 
por nova forma de intervenção do Estado na 
sociedade, que requer reformulação do direito 
administrativo, ainda que o rol de suas fun-
ções não se altere – fomento, polícia e serviço 
público. TOJAL, Sebastião Botto de Barros. 
Controle judicial da atividade normativa das 
agências reguladoras. In  (Org.) MORAES, 
Alexandre de.  Agências Reguladoras. São 
Paulo: Atlas, 2002, p. 154.
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nômicas políticas e jurídicas a redefi nição do 
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atuação direta tanto no provimento de direitos 
sociais no patamar que caracterizou o Estado 
de bem-estar (saúde, educação, previdência, 
moradia, etc.) como na intervenção econô-
mica propriamente dita (indústria de base, 
infra-estrutura de transportes, regulação eco-
nômica, etc.)” BUCCI, Maria Paula. Direito 
administrativo e políticas públicas. São Pau-
lo: USP (tese de doutorado), 2000.

21 In PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; 
SPINK, Peter (Org.). Reforma do Estado e 
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Janeiro: Editora Fundação Getúlio Vargas, 
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Donald F. in PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; 
SPINK, Peter (Org.). Reforma do Estado e 
Administração Pública Gerencial. Rio de 
Janeiro: Editora Fundação Getúlio Vargas, 
1998, p. 108).

24 ABRUCIO, Fernando Luiz. In PE-
REIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter 
(Org.). Reforma do Estado e Administração 
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Fundação Getúlio Vargas, 1998, p. 103.
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bunais, 2007, p. 134.

26 MODESTO, Paulo. Reforma do Esta-
do, Formas de Prestação de Serviços ao Públi-
co e Parcerias Público Privadas: Demarcando 
as Fronteiras do Conceito de Serviço Público, 
Serviços de Relevância Pública e Serviços de 
Exploração Econômica para as Parcerias Pú-
blico-Privadas. Revista Brasileira de Direito 
Público – RBDP, ano 1, n. 1, abril/junho de 
2003. Belo Horizonte: Fórum, 2003, p. 38.

27 Tal divisão é extraída da obra de Luiz 
Carlos Bresser Pereira, que enfatiza com pre-
cisão: “A proposta de reforma do aparelho 
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Janeiro: Editora Fundação Getúlio Vargas, 
1998, p. 258.
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SPINK, Peter (Org.). (Op. cit., p. 259).
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Estado e sim pela sociedade civil, que o faz 
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30 SILVA, Claudio Eduardo Régis de Fi-
gueiredo e. Administração Gerencial e Refor-
ma Administrativa no Brasil. Curitiba: Juruá, 
2002, p. 79.
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uma crise fi scal, caracterizada pela crescente 
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poupança pública que se torna negativa; (2) o 
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ses desenvolvidos, a estratégia de substituição 
de importações no terceiro mundo, e o esta-
tismo nos países comunistas; (3) a superação 
da forma de administrar do Estado, isto é, a 
superação da administração pública burocrá-
tica.” Plano Diretor da Reforma do Aparelho 
do Estado, Brasília, 1995.

32 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Os 
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Malheiros, p. 27.
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de servidores públicos nos âmbitos estadual e 
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público, do qual se espera o melhor desempe-
nho possível de suas atribuições, para lograr 
os melhores resultados; e em relação ao modo 
de organizar, estruturar e disciplinar a admi-
nistração pública, também com o mesmo ob-
jetivo de alcançar os melhores resultados na 
prestação do serviço público”. (DI PIETRO, 
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 
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reforma do aparelho do Estado. Revista Zê-
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9.637/98), o desempenho coordenado, por 
cooperação ou por colaboração, de atividades 
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jeitar a regras em geral, mais aproximado do 
sentido de normatizar, e regulamentar o ato de 
sujeitar a regulamentos, especifi camente, cuja 
edição é de competência privativa dos Chefes 
do Executivo, mediante seu ato administrati-
vo característico, que é o Decreto” ARAUJO, 
Edmir Netto. A aparente autonomia das agên-
cias reguladoras. In DE MORAES, Alexan-
dre. Agências Reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2002, p. 41.

48 Art. 174. Como agente normativo e 
regulador da atividade econômica, o Estado 
exercerá, na forma da lei, as funções de fi sca-
lização, incentivo e planejamento, sendo este 
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gime especial. São autarquias, portanto, mas 
que gozam de alguns privilégios específi cos 
que a lei lhes outorgou. O grande diferencial é 

sua independência em relação ao Poder Públi-
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58 À guisa de exemplo, é a dicção do § 
1º, art. 9º, da Lei 9.472/96, que cria a Anatel. 
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os contratos correspondentes, ou outorgar 
unilateralmente autorização, defi nir tarifas e 
sua revisão, controlar a execução dos serviços 
etc., que normalmente são atribuições do ‘Po-
der Concedente’, o que lhes confere, ao lado 
de certas autonomias em licitações e na área 
fi nanceira, certa ‘independência’ em relação 
ao Poder Legislativo (pelo poder normativo), 
ao Poder Executivo (mandato dos dirigentes e 
não revisão de normas ou decisões por outros 
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órgãos da administração) e ao próprio Poder 
Judiciário, pela função ‘quase jurisdicional’ 
de solução de litígios entre elas e os delega-
dos de serviço público ou entre estes, como 
instância administrativa defi nitiva” ARAUJO, 
Edmir Netto. A aparente autonomia das agên-
cias reguladoras. In MORAES, Alexandre 
de. Agências Reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2002, p. 43-44.

61 Obviamente as decisões das Agências 
Reguladoras podem ser revistas pelo Poder 
Judiciário, por aplicação do princípio da ina-
fastabilidade do judiciário, esculpido no art. 
5º, XXXV, CF.

62 Carlos Ari Sundfeld ilustra o fenôme-
no com um exemplo muito elucidativo: “O 
fato é que, para realizar os interesses gerais 
da atualidade no contexto de um Estado inter-
vencionista, não basta editar uma lei abstrata, 
genérica e distante, dizendo, por exemplo, 
que nenhuma exploração da atividade indus-
trial pode ultrapassar certo limite de poluição, 
causando dano à saúde do vizinho. É preciso 
que o Estado vá trabalhando com a realidade 
todo o tempo, para defi nir, diante das situa-
ções que se põem, o que é ou não uma emissão 
de poluentes aceitável; assim se obterá a pau-
latina diminuição da emissão de poluentes. É 
preciso impor graus de crescentes de restrição 
à emissão de poluentes, e, para isso, a lei é 
insufi ciente. Ninguém imagina que o legisla-
dor vá cuidar de regular o nível da emissão 
de poluentes no estádio do Maracanã no ano 
de 1998; e em janeiro de 1999 editar outra 
lei para estabelecer que já é hora de diminuir 
ainda mais o nível de emissão; e, no meio do 
ano, considerando que o nível eleito foi oti-
mista demais, editar nova lei para voltar atrás. 
É viável supor que o legislador possa fazer 
isso, dedicando-se, ele próprio, a um verda-
deiro gerenciamento normativo da sociedade? 
Seria míope imaginá-lo. Nem o modo de pro-
dução de normas que conhecemos – que fez 
nascer o Código Civil – nem o modelo tra-
dicional de solução de confl itos – o do julga-
mento de ações pelo Judiciário – bastam para 
o nossos tempos” SUNDFELD, Carlos Ari. 
Serviços Públicos e Regulação Estatal. In 
SUNDFELD. Carlos Ari (Org.). Direito Ad-
ministrativo Econômico. São Paulo: Malhei-
ros, 2002, p. 28-29.
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Excertos

De um só negócio jurídico pode 
decorrer uma série de efeitos, 
os quais, conjugados a todos os 
outros produzidos pela totalidade 
de negócios entabulados em 
uma determinada coletividade, 
fazem com que se alarguem os 
horizontes do mundo do direito

A existência é dimensão presente 
tanto no mundo dos fatos quanto 
no mundo jurídico, a validade e 
a efi cácia jurídica são dimensões 
estritamente pertencentes ao 
mundo do dever-ser; a efi cácia 
fática, por seu turno, cinge-se ao 
mundo real

Em se cuidando de declaração 
negocial existente e válida, mas 
caracterizada por contenção de 
efi cácia decorrente de condição 
suspensiva pendente, não há 
direito adquirido

No tocante à Teoria da Aparência, 
cuida-se de caso de inexistência, 
caracterizando-se, no entanto, 
em quatro hipóteses: a) falta 
absoluta de qualquer declaração; 
b) falta de declaração 
negocial; c) impossibilidade 
de enquadramento de uma 
declaração negocial em 
qualquer tipo de negócio 
jurídico ou na própria fi gura 
genérica do negócio jurídico; d) 
impossibilidade de atribuição 
de uma declaração negocial a 
alguém

É a partir do mundo do 
ser que se forma o do 
dever-ser. Em outras 

palavras, é com lastro na realidade 
dada que determinada sociedade, 
de acordo com a sua experiência 
histórico-cultural, constrói o mun-
do jurídico, ou ordenamento jurí-
dico, ou mundo do dever-ser, atra-
vés do acúmulo de normas jurídi-
cas, consubstanciadas apenas no 
costume (sociedades simples) ou 
nele e também em outras formas 
de expressão (legislação, doutri-
na, jurisprudência e princípios ge-
rais), conforme o grau de comple-
xidade do organismo social. Desse 
modo, ganha nova vida e novo sig-
nifi cado o velho brocardo ex facto 
oritur ius. Construído o mundo 
jurídico, passa ele a incidir sobre 
os suportes fáticos concretos, des-
de que abstratamente previstos. 
Se uma dada vontade qualifi cada 
pelas circunstâncias negociais é 
manifestada no mundo concreto, 
de maneira consciente, o ordena-
mento jurídico (desde as socieda-
des mais simples, governadas pelo 
costume, até as mais complexas, 
comandadas por uma intrincada 
teia de formas de expressão) sobre 
ela incide, juridicizando-a. E as-
sim nasce o negócio jurídico, que 

passa a pertencer tanto ao mundo 
do ser quanto ao do dever-ser, es-
tando sempre presente na realida-
de humana, independentemente 
do período histórico em conside-
ração (assim como a família e o 
casamento, o negócio jurídico é 
uma constante histórica; é incon-
cebível a vida de relação sem sua 
presença). Se ele efetivamente 
entra no mundo jurídico, pois tem 
todos os elementos necessários, é 
existente ! tem a dimensão exis-
tência. Se se integra perfeitamen-
te ao ordenamento jurídico, por 
preencher todos os requisitos, é 
válido ! tem a dimensão validade. 
Se produz efeitos abstratos (pre-
tensões, deveres, faculdades, ônus 
etc.), é juridicamente efi caz – tem 
a dimensão efi cácia jurídica (sen-
do fonte de relações jurídicas em 
sentido amplo). Se tem consequ-
ências práticas, concretas, é fati-
camente efi caz – tem a dimensão 
efi cácia fática.

De todas essas observações de-
fl ui a importante constatação de 
que o negócio jurídico é um ente 
que permite mensuração. Quer isso 
dizer que a manifestação da von-
tade apresenta o que se poderia 
denominar “graus de efetividade”, 
podendo-se-lhe mensurar o impac-
to abstrato (no mundo jurídico) e 
concreto (no mundo fático).

Se a declaração de vontade, fi -
gurativamente representada como 
um vetor, constitui suporte fático 
sufi ciente, acaba por fi car submeti-
da ao campo de incidência de uma 
dada norma jurídica (ou de várias), 
entrando no mundo do direito, ou 
seja, apresentando a dimensão 
existência (“comprimento”). Os 
fatos compõem a base extensa so-
bre a qual incidem as normas ju-
rídicas – essa extensão justifi ca a 
aproximação entre o “comprimen-
to” (dimensão do mundo fático) e a 
“existência” (dimensão do mundo 
jurídico).
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Entrando no mundo do direi-
to, a declaração de vontade pode, 
ou não, a ele integrar-se. Em caso 
afi rmativo, apresenta a dimensão 
validade (“altura”). A aproximação 
entre a “validade” (mundo ideal) e 
a “altura” (mundo real) é justifi ca-
da pelo fato de que aquela é a pi-
lastra sobre a qual está erigida todo 
o dever-ser, funcionando como 
verdadeiro fi o de prumo para a or-
ganização normativa de uma dada 
sociedade.

A produção de efeitos jurídi-
cos dá à manifestação de vonta-
de uma extensão maior, fazendo 
com que dela nasçam relações ju-
rídicas. Em tal caso, ela é dotada 
da dimensão efi cácia jurídica – 
aproximada da “largura” por re-
presentar o alargamento da base 
do próprio mundo do dever-ser. 
Afi nal, de um só negócio jurídico 
pode decorrer uma série de efei-
tos, os quais, conjugados a todos 
os outros produzidos pela totali-
dade de negócios entabulados em 
uma determinada coletividade, 
fazem com que se alarguem os 
horizontes do mundo do direito. 
O mesmo se diga com relação à 
efi cácia fática � com a única dife-
rença de que o alargamento se dá 
no mundo real.

Quanto maior for o impac-
to geral (concreto e abstrato) da 
declaração negocial, maior a sua 
efetividade. Considerando-se que 
são quatro as possíveis dimen-
sões do negócio jurídico, sua efe-
tividade pode variar de 25% (na 
hipótese de negócio nulo que não 
produza efeito prático algum, em 
que só haverá a dimensão exis-
tência) a 100% (quando tiver 
todas as dimensões). Dessarte, a 
relação existente entre o número 
de dimensões (considerando-se 
o negócio na superposição dos 
mundos do ser e dever-ser) e o 
grau de efetividade é o seguinte: 
negócios unidimensionais (25%), 

negócios bidimensionais (50%), 
negócios tridimensionais (75%) 
e negócios tetradimensionais 
(100%).

Observação importante deve 
ser feita no que concerne ao re-
lacionamento entre as dimensões. 
A análise dimensional deve ser 
efetuada de modo independente, 
cada dimensão sendo apreciada 
per se, de modo que não se caia 
no erro de vincular-se a efi cácia 
à validade e esta à 
existência. A única 
possível vinculação 
é que a existência 
é pressuposto ló-
gico da validade 
– com efeito, não 
haveria sentido em 
apreciar-se a inte-
gração, ou não, do 
negócio jurídico ao 
mundo do dever-ser 
se neste aquele não entrasse. No 
mais, a desvinculação é total – 
mesmo entre a validade e a efi cá-
cia jurídica (Marcos Bernardes 

de Mello), pois o negócio anu-
lável acaba por produzir efeitos 
jurídicos (até sua anulação por 
decisão judicial trânsita em jul-
gado), o mesmo ocorrendo com 
determinados negócios nulos (o 
caso de “efeitos do nulo”).

Dada a perspectiva matemáti-
ca que se está dando ao negócio 
jurídico, impõe-se que se possa 
traduzir, do ponto de vista da Ge-
ometria Euclidiana (ou Clássica), 
a respectiva fenomenologia – até 
para que se esclareça o que até 
aqui se expôs. Façamo-lo. A von-
tade, assim que exteriorizada, 
qualifi cada pelas circunstâncias 
negociais e possuindo todos os 
elementos, é um vetor (segmento 
de reta orientado), que se adentra 
no mundo do dever-ser, tornando-
se um negócio jurídico existente 
– e dotado de uma dimensão: a 
existência, que é o seu “compri-

mento”. A conformidade com o 
ordenamento jurídico, obtida atra-
vés da satisfação de determinados 
requisitos, faz com que o negócio 
jurídico seja dotado de mais uma 
dimensão: a validade, que é a sua 
“altura” (o negócio como que re-
cebe a sanção, de cima para baixo, 
do ordenamento). Assim, de sim-
ples segmento de reta passa a ser 
uma fi gura geométrica plana: um 
triângulo, perpendicular à base da 

pirâmide jurídica. 
Se vem a produzir 
efeitos jurídicos, 
acaba o triângulo 
sofrendo uma ex-
pansão por alarga-
mento, adquirindo 
a dimensão efi cácia 
jurídica e sendo re-
presentado por um 
sólido geométrico 
(pequena pirâmi-

de de base quadrada; não haveria 
sentido em atribuir ao compri-
mento e à largura diferentes valo-
res, pois tanto a existência quanto 
a efi cácia jurídica são igualmente 
importantes no âmbito do negócio 
jurídico). A plena satisfação con-
creta dos efeitos abstratos produ-
zidos pelo negócio (efi cácia fáti-
ca), por sua vez, tem por corolário 
a respectiva extinção, fazendo 
com que ele saia do sistema jurí-
dico. Assim como a efi cácia fática 
confi gura a exaustão dos efeitos 
jurídicos decorrentes do negócio, 
é também a maneira (normal) da 
respectiva saída com relação ao 
ordenamento. Sua representação 
seria um segmento de reta com a 
mesma direção e sentido inverso 
do segmento resultante da exis-
tência (“comprimento”) e efi cácia 
jurídica (“largura”). Traçando-se 
um paralelogramo utilizando-se 
como bases a existência (não se 
pode olvidar que, apesar da juri-
dicização, o vetor da vontade sub-
siste como um ente do mundo do 

A MANIFESTAÇÃO 
DA VONTADE 
APRESENTA O 
QUE SE PODERIA 
DENOMINAR 
“GRAUS DE 
EFETIVIDADE”
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ser) e a efi cácia fática, esta seria a 
“largura” daquele. Dessarte, o ne-
gócio jurídico dimensionalmente 
completo é a declaração de vonta-
de negocial que logra transformar 
em ato todas as dimensões que, 
quando da respectiva emissão, 
eram puramente potenciais. Sua 
efetividade é, pois, de 100%.

A existência é dimensão presen-
te tanto no mundo dos fatos quanto 
no mundo jurídico (naquele por ser 
o vetor da vontade e neste, após o 
processo de juridicização, por ser 
propriamente a existência); a va-
lidade e a efi cácia jurídica são di-
mensões estritamente pertencentes 
ao mundo do dever-ser; a efi cácia 
fática, por seu turno, cinge-se ao 
mundo real. Vislumbrado apenas 
no mundo fático, o negócio jurídi-
co é bidimensional, apresentando 
as dimensões comprimento (decla-
ração negocial, que, antes de ser 
juridicizada, pertence ao mundo do 
ser na forma de um vetor) e largura 
(efi cácia fática), as quais, geome-
tricamente representadas, formam 
uma fi gura plana (paralelogramo). 
Visualizado somente no mundo 
do dever-ser, o negócio jurídico é 
tridimensional, sendo dotado das 
dimensões comprimento (existên-
cia), altura (validade) e largura (efi -
cácia jurídica), as quais, em repre-
sentação geométrica, formam uma 
pirâmide reta quadrada. Tomados 
em superposição os mundos do ser 
e do dever-ser, portanto, o negócio 
jurídico constitui um ente multidi-
mensional (mais precisamente, te-
tradimensional). Esclareça-se que 
a efi cácia fática é o segmento de 
reta diagonal que apresenta mesma 
direção, porém sentido inverso ao 
da resultante entre o comprimento 
(existência) e a largura (efi cácia ju-
rídica). Tal se dá pelo fato de que 
a efi cácia fática tem o condão de 
fazer com que saiam do sistema 
tanto os efeitos do negócio quanto 
o próprio negócio.

Essa função extintiva pode ser 
demonstrada algebricamente. Con-
siderando-se que o comprimento 
(dimensão existência) e a largura 
(dimensão efi cácia jurídica) apre-
sentam a mesma extensão – pois 
esta e aquele têm a mesma impor-
tância no conjunto do negócio jurí-
dico �, atribuamos àquele o valor 
L2 e a esta o valor L1. Sabe-se que 
L1 = L2. Para que se anulem esses 
valores, são necessários segmentos 
de reta de mesmo valor algébrico e 
sentidos de orientação inversos (a 
L1 corresponde L1’ e a L2, L2’), 
de modo que L1- L1’ = 0 e L2 – 
L2’ = 0. Daí decorre que L1 = L1’ 
e que L2 = L2’. Deslocando-se os 
segmentos L1’ e L2’, pode-se obter 
o quadrado formado pelos seguin-
tes lados: L1 paralelo a L1’ e L2 
paralelo a L2’. Lançando-se mão 
da Física vetorial e considerando-
se como duplas de vetores os lados 
L1 (largura; efi cácia jurídica) e L2 
(comprimento; existência), de um 
lado, e L1’ e L2’ de outro, o soma-
tório das resultantes das duplas de 
vetores é igual a zero. Sendo R1 a 
resultante da dupla L1 e L2 e R2 a 
resultante da dupla L1’ e L2’, en-
tão R1 + R2 = 0. Cuida-se de re-
sultantes de mesma direção (diago-
nal), mas de sentidos de orientação 
opostos, o que, do ponto de vista 
algébrico, faz com que da respec-
tiva soma resulte zero. Ou seja, R1 
= - R2; R1 + R2 = 0; - R2 + R2 = 0 
(verdadeiro).

Mas todas essas ponderações 
dizem respeito ao negócio dimen-
sionalmente completo. Detenha-
mo-nos, agora, nas hipóteses de 
negócios dimensionalmente in-
completos, em que a declaração 
negocial não logra transformar em 
ato uma ou mais dimensões poten-
ciais. Se a declaração negocial é 
juridicizada, mas inválida e jurídi-
ca e faticamente inefi caz (caso, por 
exemplo, de negócio nulo e despo-
jado de todo e qualquer efeito abs-

trato ou concreto), ela tem apenas a 
dimensão existência, apresentando 
efetividade de 25%. Se vista ape-
nas no mundo do ser, essa decla-
ração, na qualidade de vetor (real, 
nas declarações expressas ou táci-
tas; virtual, nas hipóteses de silên-
cio qualifi cado), ou seja, segmento 
de reta, apresenta somente uma 
dimensão (unidimensional), que 
é precisamente o comprimento. 
Vislumbrada no mundo jurídico, 
ela é igualmente unidimensional, 
circunscrevendo-se à qualidade de 
segmento de reta. Na superposição 
dos mundos, esse negócio é unidi-
mensional, pois que, geometrica-
mente, seria representado por dois 
segmentos de reta coincidentes.

Se a declaração é existente e 
válida, adentrando-se no mundo 
jurídico e nele integrando-se per-
feitamente, mas abstrata e concre-
tamente inefi caz (caso, exempli 
gratia, de negócio caracterizado 
por contenção de efi cácia decor-
rente da aposição de condição 
suspensiva ainda pendente), tem-
se que ela é juridicamente bidi-
mensional (“comprimento” e “al-
tura”), tendo efetividade de 50%. 
Para a Geometria de Euclides, tal 
negócio seria representado, dentro 
do mundo do dever-ser, como um 
triângulo perpendicular à base da 
pirâmide kelseniana; como a vali-
dade é uma dimensão circunscrita 
ao mundo abstrato (sendo a ade-
quação da declaração negocial a 
este último), no orbe real o mesmo 
negócio é apenas unidimensional 
(dotado somente de comprimento). 
Na superposição dos orbes, o ne-
gócio é, aqui, bidimensional.

Em sendo existente, válido e ju-
ridicamente efi caz, mas não apre-
sentando efeitos práticos (como, 
verbi gratia, na hipótese de negó-
cio perfeito e acabado que seja des-
cumprido pelas partes), a efetivida-
de é de 75%. Em tal caso, o que se 
observa é que existem três dimen-
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sões no mundo abstrato (existên-
cia, validade e efi cácia jurídica), o 
que, por Geometria Clássica, con-
fi gura um sólido (pirâmide) dotado 
de base quadrada (formada pela 
conjugação do “comprimento”, ou 
existência, com a “largura”, repre-
sentada pela efi cácia jurídica). No 
mundo dos fatos, por seu turno, 
esse negócio se restringe ao vetor 
da declaração negocial, represen-
tado por segmento de reta, sendo 
tão somente unidimensional (com-
primento). Na superposição dos 
mundos, visualiza-se a tridimen-
sionalidade.

Mas não se equivoque o digno 
leitor ao encerrar a leitura do pa-
rágrafo anterior, acreditando que a 
análise ali empreendida acaba por 
demonstrar que, necessariamente, 
o negócio deve ser apreciado em 
cascata (da existência para a vali-
dade e desta para a efi cácia). De-
fi nitivamente, não. As ponderações 
foram feitas de maneira sequencial 
apenas para fi ns didáticos. O que 
defendemos é exatamente a inde-
pendência das dimensões, sendo 
que qualquer apreciação sequen-
cial delas iria representar insus-
tentável contradictio in terminis, 
fazendo ruir toda a teoria dimen-
sional do negócio jurídico. Essa 
postura dimensional encontra, in-
clusive, mais lastro na realidade fá-
tica, pois, in concreto, os negócios 
jurídicos não obedecem a rígidos 
esquemas lógicos, sendo muita vez 
defeituosos e, mesmo assim, pro-
duzindo efeitos práticos.

Vejamos alguns exemplos. Em 
se tratando de negócio anulável 
ainda não efetivamente anulado 
por sentença (desconstitutiva ou 
constitutiva negativa) transita-
da em julgado (CC, art. 177), no 
mundo do dever-ser é ele bidi-
mensional (efetividade de 50%), 
apresentando somente “compri-
mento” (existência) e “largura” 
(efi cácia jurídica), dada sua in-

validade. Geometricamente, tra-
ta-se de um quadrado, se levado 
em conta o mundo jurídico. No 
mundo fático, o que há é apenas 
o vetor da declaração negocial; 
trata-se de ente geométrico unidi-
mensional, dotado apenas de com-
primento (segmento de reta). Na 
superposição dos mundos, vê-se 
a bidimensionalidade. Se houver 
a execução voluntária do negócio 
(efi cácia fática), esta funcionará 
como confi rmação (CC, art. 175), 
expungindo-o, ex 
tunc, do defeito de 
que padecia, o que 
equivale a dizer que 
a falta provisória de 
dimensão restará 
suprida, dotando-se 
o negócio, retroati-
vamente, da dimen-
são então faltante 
(o que o tornará 
dimensionalmente 
completo, ou seja, 
tetradimensional), 
com a posterior extinção e saída 
do ordenamento. Se o negócio 
anulável for anulado por sentença 
defi nitiva, terá esta por condão o 
reconhecimento (retroativo) de 
que ele era existente, mantendo-se 
os efeitos jurídicos até então pro-
duzidos (a sentença fulmina ape-
nas ex nunc os efeitos); o negócio 
será, portanto, bidimensional no 
mundo abstrato e unidimensional 
no mundo concreto. A satisfação 
concreta (efi cácia fática) desses 
efeitos abstratos (efi cácia jurídi-
ca), por sua vez, torna o negócio 
bidimensional no mundo fático 
(geometricamente, um paralelo-
gramo) e, na superposição dos 
mundos, tridimensional (com efe-
tividade, assim, de 75%).

Em se cuidando de declaração 
negocial existente e válida, mas 
caracterizada por contenção de 
efi cácia decorrente de condição 
suspensiva pendente, não há direi-

to adquirido (CC, art. 125). Pela 
Geometria Euclidiana, perante o 
mundo do ser o que há é apenas o 
vetor, que, dotado de comprimen-
to, é unidimensional. Já no mundo 
jurídico, observam-se duas dimen-
sões: o “comprimento” (existên-
cia) e a “altura” (validade), o que 
torna o negócio jurídico um triân-
gulo perpendicular à base da pirâ-
mide kelseniana. Na superposição 
dos orbes fático e jurídico, o ne-
gócio é bidimensional, tendo efe-

tividade de 50%. Se, 
in concreto, mesmo 
antes da possibi-
lidade do imple-
mento da condição 
suspensiva (como 
em doação expressa 
pela fórmula “dar-
te-ei isto se chover 
amanhã”), houver 
a concretização do 
negócio (antes do 
dia seguinte a do-
ação é efetivada, 

com a entrega do bem doado ao 
donatário), a efi cácia fática se 
mostra presente, mesmo sem que 
haja surgido a efi cácia jurídica (in 
casu, direito à coisa prometida 
em doação). Como não existiu a 
efi cácia jurídica, a efi cácia fática 
há de ser representada como um 
vetor de mesma direção, de mes-
mo valor e, no entanto, de senti-
do inverso ao vetor da declaração 
negocial. Geometricamente, o ne-
gócio permanece bidimensional, 
mas, no mundo fático, os vetores 
da existência e da efi cácia fática 
são representados por dois seg-
mentos de reta coincidentes (ente 
unidimensional).

No tocante à Teoria da Aparên-
cia, cuida-se de caso de inexistên-
cia, caracterizando-se, no entanto, 
em quatro hipóteses: a) falta ab-
soluta de qualquer declaração; b) 
falta de declaração negocial; c) im-
possibilidade de enquadramento de 
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uma declaração negocial em qual-
quer tipo de negócio jurídico ou na 
própria fi gura genérica do negócio 
jurídico; d) impossibilidade de atri-
buição de uma declaração negocial 
a alguém (Antônio Junqueira de 

Azevedo). Objetivamente, existem 
apenas a efi cácia jurídica e a efi -
cácia fática. A representação geo-
métrica do fenômeno da aparência 
seria, no mundo jurídico, um seg-
mento de reta (unidimensional) e, 
no mundo fático, outro segmento 
(idem), de mesma extensão e dire-
ção do anterior, porém com sentido 
inverso. Na superposição de am-
bos os mundos, tratar-se-ia de dois 
segmentos de reta coincidentes, ou 
seja, de ente geométrico unidimen-
sional, com 25% de efetividade. 
As dimensões existência e valida-
de são meramente aparentes, tendo 
em vista a boa-fé subjetiva das par-
tes, objetivamente não podendo ser 
levadas em conta.

Nota 
*Este trabalho visa a complementar as 

observações expendidas no livro Da Lesão no 
Direito Brasileiro Atual (Rio de Janeiro, Reno-
var, 2002), bem como a honrar compromisso 
publicamente assumido, quando da defesa de 
nossa tese de doutoramento, no Salão Nobre da 
Faculdade de Direito da USP, aos 13 de junho de 
2000, no sentido do aprofundamento da teoria 
dimensional do negócio jurídico.
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Este artigo objetiva ana-
lisar a destinação cons-
titucional do Conselho 

Nacional de Justiça (CNJ) enquan-
to “guardião administrativo” dos 
princípios constitucionais elenca-
dos no artigo 37 da Constituição 
Federal, no tocante à atividade 
administrativa desenvolvida pelos 
tribunais e demais órgãos integran-
tes do poder judiciário brasileiro. 

Uma vez admitida essa condi-
ção, incursionaremos pela proble-
mática do controle de constitu-
cionalidade que, na prática, esse 
órgão do judiciário brasileiro vem 
desempenhando. 

Após a verifi cação da jurispru-
dência do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) e do próprio CNJ, sobre 
o assunto, pretende-se demonstrar 
que esse órgão censor da magistra-
tura nacional, apesar de deter na-
tureza meramente administrativa, 
e de não poder exercer atividade 
jurisdicional, não pode submeter-

Resumo
O Conselho Nacional de 
Justiça possui competência 
constitucional para exercer 
o controle administrativo da 
constitucionalidade, acerca 
da aplicação dos princípios 
constitucionais elencados no 
artigo 37 da Constituição Federal, 
no âmbito do poder judiciário.

Abstract 
The National Council of Justice 
has constitutional competence 
to exercise the constitutional 
administrative review, about 
the application of constitutional 
principles listed in the article 37 of 
the Federal Constitution, in the 
context of the judicial power
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se ao princípio da legalidade es-
trita nos mesmos termos e com as 
mesmas restrições que sofrem os 
órgãos da administração pública 
integrantes do poder executivo, 
de modo a limitar a sua atuação 
ao simples controle da legalidade 
dos atos administrativos praticados 
pelos tribunais, sem possibilidade 
de controlar a constitucionalidade 
respectiva, já que isso equivaleria a 
um referendo de complacência com 
atos administrativos inválidos, por 
vício de inconstitucionalidade, e 
com malferimento do princípio da 
moralidade administrativa.

Tenciona-se extrair do artigo 
103-B, § 4º, II, da Constituição 
Federal as bases hermenêutico-
teleológico-axiológicas capazes de 
habilitar o Conselho Nacional de 
Justiça enquanto órgão administra-
tivo, mas integrante do poder ju-
diciário, e, por isso mesmo, apto e 
legitimado ao exercício do contro-
le de constitucionalidade, pela via 
administrativa, dos atos adminis-
trativos praticados pelos tribunais 
e demais órgãos a eles vinculados.

2. Princípio da 
legalidade e controle de 
constitucionalidade 

É consabido que, como decor-
rência do princípio da legalidade, 
impõe-se às autoridades adminis-
trativas o dever de atuar sempre 
em conformidade com o determi-
nado em lei, no sentido restrito e 
formal da expressão, ou seja, ex-
clui-se do administrador público 
a prerrogativa de recusar a apli-
cação de uma lei formal em favor 
de uma "norma" não positivada, e, 
menos ainda, de controlar a cons-
titucionalidade das leis e dos atos 
administrativos em geral1. Com 
isso, evitam-se acerbos dos agen-
tes públicos à medida que se afas-
tam discricionariedades decisio-
nais2. Evidentemente que no âm-
bito exclusivo da administração 

pública – aqui considerada a ati-
vidade típica do poder executivo 
– isto é plenamente justifi cável, e 
até mesmo desejável, sob pena de 
se inviabilizar o atingimento dos 
próprios fi ns administrativos, so-
bretudo porque também represen-
taria uma quebra do princípio da 
hierarquia e um incentivo à anar-
quia. Entretanto, o mesmo não 
acontece quando o que se consi-
dera é atividade do Conselho Na-
cional de Justiça, porquanto apre-
senta-se como destinatário direto 
do mister constitu-
cional de zelar pela 
observância dos 
princípios da mo-
ralidade adminis-
trativa, efi ciência, 
impessoalidade e 
legalidade, exclusi-
vamente nos lindes 
do poder judiciário.

Por seu turno, a 
administração tem 
o poder-dever de 
autocontrolar-se, o que lhe permite 
agir sem provocação dos interessa-
dos, já que também se orienta pelo 
princípio da ofi cialidade, podendo, 
para tanto, rever os seus próprios 
atos3. Em consentâneo, o enuncia-
do 346 da súmula do STF estabe-
leceu que a administração pública 
pode declarar a nulidade dos seus 
próprios atos. Na mesma linha, o 
enunciado 473 do mesmo tribunal 
complementou e superou o ante-
rior acrescentando que: “A admi-
nistração pode anular seus próprios 
atos, quando eivados de vícios que 
os tornem ilegais, porque deles não 
se originam direitos, ou revogá-
los, por motivo de conveniência 
ou oportunidade, respeitados os 
direitos adquiridos, e ressalvada, 
em todos os casos, a apreciação 
judicial.”

Pois bem, considerando que, 
desde o julgamento da ação direta 
de inconstitucionalidade 3367-1/

DF, o STF esclareceu que o Con-
selho Nacional de Justiça cons-
titui-se como órgão de natureza 
administrativa, resta, via de con-
sequência, excluída a possibili-
dade de interferência desse órgão 
sobre a atividade jurisdicional de 
juízes e tribunais, tal qual ocorria 
com o Conselho do Tesouro, do 
Brasil colonial, e com o Conse-
lho de Estado, na época do impé-
rio. É que em respeito à emenda 
constitucional 45/04, apesar de o 
CNJ integrar a estrutura interna 

do poder judiciário 
brasileiro, cuida-
se de órgão atípico 
voltado unicamente 
para o controle ad-
ministrativo, fi nan-
ceiro e disciplinar 
da magistratura. 
Para tanto, a Cons-
tituição elegeu-o 
como destinatário 
da específi ca pecu-
liaridade de zelar 

pela obediência permanente do 
judiciário-administração aos prin-
cípios constantes do artigo 37 da 
Constituição, sendo óbvio que 
também havia de dotar-lhe das 
armas necessárias para alcançar 
esse propósito. 

Dissemos que se constitui em 
entidade atípica porque, apesar 
de integrar a estrutura do judici-
ário, a Constituição Federal não 
lhe deferiu função judicante. Isso 
porque a sua gênese teleológica 
consistiu, precisamente, em pre-
sentear a sociedade civil brasilei-
ra com um mecanismo efi caz de 
controle administrativo do poder 
judiciário, e, por via, refl exa, das 
inconstitucionalidades eventual-
mente cometidas. Do contrário, 
restaria sem sentido a menção que 
o artigo 103-B, § 4º, II da Carta 
republicana fez ao seu artigo 37. 
Não se deve perder de vista que 
o órgão antecessor do CNJ não 
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ESTRUTURA DO 

JUDICIÁRIO, A 
CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL NÃO LHE 
DEFERIU FUNÇÃO 
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logrou êxito em sua fi nalidade, 
porquanto o momento político da 
época não permitia que se levas-
se adiante a ideia de “controlar” 
um poder da república, ainda que 
se tratasse de um “autocontrole”, 
sem que isso designasse uma pos-
tura “antidemocrática”4.

Mas, se, por um lado, a sua na-
tureza é de índole administrativa, 
por outro, não é o CNJ um órgão 
administrativo típico, não sendo 
possível compará-lo aos demais 
órgãos administrativos dos outros 
poderes, eis que a Constituição 
Federal outorgou-lhe a função de 
zelar pela efetividade dos princí-
pios constantes do seu artigo 37, 
sendo de supor-se que também lhe 
dotou dos meios necessários e efi -
cazes para tanto. Portanto, impen-
de esclarecer e precisar os limites 
desse dever de “zelo” administra-
tivo que recai sobre o Conselho 
Nacional de Justiça no tocante 
à observância de tais princípios 
constitucionais (artigo 37) pelos 
tribunais brasileiros.

Sob o controle do CNJ estão 
todos os tribunais do país, exce-
to o STF, que possui autonomia 
absoluta, não se submetendo ao 
controle de nenhum outro órgão 
da magistratura nacional, nem 
mesmo quanto às questões admi-
nistrativo-fi nanceiras. Ao revés, é 
o CNJ que se submete ao controle 
(jurisdicional) do STF5. Apesar 
disso, as atribuições desses dois 
órgãos não se sobrepõem, já que 
o STF não detém competência 
administrativo-revisora das deci-
sões proferidas pelos juízes e tri-
bunais, nem mesmo das adotadas 
pelo CNJ, e não se constitui em 
instância recursal-administrativa 
do CNJ, mas, tão só, detém com-
petência jurisdicional para repri-
mir lesão ou ameaça de lesão a 
direito eventualmente perpetrada 
pelo CNJ, através de ação judi-
cial.

Pois bem, se o CNJ deve sub-
meter-se ao princípio da legalida-
de, é certo que pode fazer uso das 
prerrogativas constantes dos enun-
ciados do STF alhures expostos 
para investigar a conformidade dos 
atos administrativos dos tribunais 
com a lei, mas sem que isso exclua 
a mesma atividade voltada para ob-
servância dos princípios constitu-
cionais regentes da administração 
pública. Ademais, considerando 
que o CNJ é um órgão fi scalizador 
de superposição, esse controle dos 
atos administrativos é de matriz 
exógena, já que o que ventilamos 
não se trata de “autocontrole” so-
bre os seus próprios atos, mas de 
controlar atos administrativos de 
outras entidades, de outros tribu-
nais, o que, por si só, já denuncia 
um grau diferenciador do controle 
da legalidade exercido pelo CNJ 
com os órgãos correspondentes da 
administração pública em geral.

Logo, é preciso reforçar a ponde-
ração de que a principal destinação 
constitucional do CNJ é o controle 
administrativo, fi nanceiro e disci-
plinar do poder judiciário, donde 
se vê que as suas competências não 
exorbitam a seara administrativa, 
contudo se trata de um sítio admi-
nistrativo indissociável do território 
constitucional. Essa conclusão é ar-
rancada diretamente da literalidade 
do artigo 103-B - § 4º, da Constitui-
ção Federal, pelo qual: “Compete 
ao Conselho o controle da atuação 
administrativa e fi nanceira do Po-
der Judiciário e do cumprimento 
dos deveres funcionais dos juízes 
(...).” Para tanto, o Conselho Na-
cional de Justiça é, por vezes, pro-
vocado através de procedimentos 
de controle administrativo (PCAs) 
que pugnam pela revogação de 
atos editados pelos tribunais, os 
quais, por vezes, agridem frontal-
mente a Constituição Federal. Eis 
o problema e a questão: em casos 
como esses, não poderia o conse-

lho atuar ou apreciar a consonân-
cia de tais atos com a Constituição 
Federal, sobretudo no pertinente 
à observância desses atos com os 
princípios constitucionais elenca-
dos no artigo 37 da Constituição? 
Não poderia anular ou revogar atos 
inconstitucionais? Não seriam os 
PCAs meios administrativos há-
beis ao controle de constituciona-
lidade de atos também administra-
tivos? 

Se a resposta a esses questio-
namentos for negativa, estaremos, 
obliquamente, a permitir que atos 
imorais, baseados em critérios de 
pessoalidade, inefi cientes e não 
isonômicos, portanto inconstitu-
cionais, continuem em vigor, ape-
sar de inválidos por vício insan á-
vel de inconstitucionalidade, e, 
evidentemente, não é essa a teleo-
logia do artigo 103-B, § 4º, II da 
Constituição Federal. Se a resposta 
a esses questionamentos for nega-
tiva, estaremos a dizer à sociedade 
civil que criamos com a EC 45/04 
um conselho de justiça que deve 
“zelar” pela observância do artigo 
37 no âmbito interno dos tribunais, 
mas que não possui meios consti-
tucionais para tanto, correndo-se 
o mesmo risco de frustração que 
abateu o Conselho Nacional da 
Magistratura.

3. Especifi cidades do controle 
de constitucionalidade 
exercido pelo Conselho 
Nacional de Justiça

É cediço que controlar a consti-
tucionalidade implica se proceder 
à proteção do princípio da supre-
macia da Constituição contra qual-
quer ato que lhe infrinja, direta 
ou indiretamente. No Brasil, até a 
vigência da emenda constitucio-
nal (EC) 45/04 os meios jurídicos 
de preservação do princípio da 
supremacia da Constituição resu-
miam-se ao controle concentrado 
perante o STF e difuso, exercido 
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por todos os órgãos do judiciário. 
Esses meios de controle da cons-
titucionalidade, no entanto, não 
excluíam nem excluem o controle 
de natureza política, efetivado pelo 
parlamento. E também não exclui 
o novo tipo de controle da consti-
tucionalidade que a EC 45/04 defe-
riu ao CNJ, meio esse mais restrito 
e informal que os demais anterior-
mente existentes.

Para sedimentar essa conclu-
são é recomendável relembrar que 
o inciso II do artigo 103-B, § 4º 
da Constituição prescreve que ao 
CNJ compete: “zelar pela obser-
vância do art. 37 [da Constituição 
Federal6] e apreciar, de ofício ou 
mediante provocação, a legalidade 
dos atos administrativos praticados 
por membros ou órgãos do Poder 
Judiciário, podendo desconstituí-
los, revê-los ou fi xar prazo para 
que se adotem as providências ne-
cessárias ao exato cumprimento da 
lei, sem prejuízo da competência 
do Tribunal de Contas da União.” 

A leitura do dispositivo cons-
titucional acima extirpa qualquer 
dúvida quanto ao 
sujeito destinatário 
da norma sobre o 
qual recai o dever 
de “zelo” pelo arti-
go 37 da Constitui-
ção Federal. Via de 
consequência, não 
se lhe pode negar 
que, para tal mister, 
possa e deva fazer 
o controle da cons-
titucionalidade de 
atos administrativos 
editados por órgãos 
do poder judiciário 
e, inclusive, de práticas inconstitu-
cionais, independendo até mesmo 
de provocação dos interessados, 
como se deu com a histórica ex-
tirpação do nepotismo pela Re-
solução 07/05-CNJ que, aliás, foi 
referendada pelo STF, como logo 

mais veremos. Noutras palavras, 
não se pode deixar de reconhecer 
que, além do controle da legali-
dade dos atos administrativos, o 
CNJ também está autorizado pela 
Constituição Federal a exercer o 
controle de constitucionalidade de 
atos administrativos que afrontem 
o artigo 37 da Carta republicana, 
anulando-os ou revogando-os con-
forme o caso concreto o requeira.

4. O controle de 
constitucionalidade do CNJ 
visto pelo STF e pelo próprio 
CNJ

Apesar da clareza do texto do 
artigo 103-B, § 4º, II, da Constitui-
ção, o STF já se manifestou pela 
impossibilidade de o CNJ exercer 
o controle de constitucionalidade 
de atos administrativos praticados 
pelos tribunais. 

Para bem ilustrar a situação, re-
correremos à fatispécie a partir da 
qual o STF adotou essa posição. 
Num determinado PCA, um can-
didato aprovado em segundo lugar, 
em concurso público de remoção 

para a serventia do 2º 
ofício do registro de 
imóveis da comarca 
de Barbacena-MG, 
recorreu ao CNJ ale-
gando a inconstitu-
cionalidade de uma 
decisão do TJMG, 
que se baseou numa 
lei estadual que 
determina que se 
proceda à abertura 
de novo concurso 
sempre que o can-
didato aprovado 
em primeiro lugar 

não assumir a vaga da função em 
questão. No caso concreto, o can-
didato aprovado em primeiro lu-
gar não assumiu o cargo/função e 
o que fi cou em segundo postulou, 
por via administrativa, ao TJMG a 
sua nomeação. Entretanto, em vez 

disso, o TJMG resolveu abrir novo 
concurso sem nomear o candidato-
reclamante, prestigiando o dis-
posto na Lei Estadual 12.919/987. 
Em face disso, o candidato apro-
vado em segundo lugar ingressou 
com o PCA em questão perante o 
Conselho Nacional de Justiça vi-
sando obter a remoção, alegando 
a inconstitucionalidade da men-
cionada lei. No entanto, o CNJ não 
conheceu do pedido e o candidato, 
em sucessivo, impetrou mandado 
de segurança ao STF, o qual, por 
sua vez, declarou que:

“O Conselho Nacional de Justi-
ça, embora seja órgão do Poder Judi-
ciário, nos termos do art. 103-B, § 4º, 
II, da Constituição Federal, possui, tão 
somente, atribuições de natureza ad-
ministrativa e, nesse sentido, não lhe 
é permitido apreciar a constituciona-
lidade dos atos administrativos, mas 
somente sua legalidade.”8 

Não obstante o respeito que 
merece essa decisão do STF, bem 
como as do próprio CNJ que se-
guem essa linha de raciocínio, 
parece-nos que a conclusão sim-
plesmente despreza a parte do dis-
positivo que menciona o dever de 
zelo dos princípios constantes do 
artigo 37 e quais são os contornos 
desse zelo, para prender-se somen-
te ao trecho que refere ao controle 
da legalidade. Parece-nos, sem a 
mais mínima dúvida, que o dispo-
sitivo constitucional em referência, 
além de dizer que compete ao CNJ 
o controle da legalidade dos atos 
administrativos dos tribunais, tam-
bém lhe outorgou a competência 
e o dever, não menos constitucio-
nais, de “zelar pela observância do 
artigo 37 da Constituição Federal” 
e que, se a Constituição também 
não tivesse cuidado em atribuir 
ao CNJ os meios necessários para 
tanto, teria obrado em franca e te-
ratológica contradição à teleologia 
e à axiologia do dispositivo. Ora, 
como será possível ao CNJ ze-
lar pela observância e efetividade 
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dos princípios constitucionais do 
artigo 37 da Constituição Federal, 
como determina a própria Consti-
tuição, sem poder exercer o contro-
le da constitucionalidade dos atos 
administrativos dos tribunais?

O que chama a atenção e não 
pode deixar de ser registrado é que 
o próprio STF em outra oportu-
nidade chancelou como constitu-
cional a Resolução 7 do Conselho 
Nacional de Justiça, como prenun-
ciamos acima, que extinguiu o ne-
potismo no âmbito do poder judici-
ário brasileiro, e que chegou a ser 
considerada pelo plenário do STF 
como lei em tese9. Considerando a 
riqueza de detalhes do julgamento 
pelo STF sobre a constitucionali-
dade dessa resolução na ADC 12/
DF, passaremos a realçar alguns 
posicionamentos dos senhores 
ministros, dos quais poderemos 
concluir que o STF, antes de dizer, 
mais recentemente, que o CNJ não 
pode exercer o controle de consti-
tucionalidade, já havia reconheci-
do que ele detém a competência 
constitucional de controlar a mo-
ralidade administrativa nos tribu-
nais, por meio de resolução, o que, 
mutatis mutandis, é o mesmo que 
admitir que também está habilitado 
a controlar a constitucionalidade.

Um outro importante detalhe é 
que essa resolução 07/2005-CNJ 
foi editada por impulso ofi cial 
quando sequer havia lei formal 
que regulamentasse a proibição 
ao nepotismo10, e, ainda assim, o 
STF, em sua composição plenária, 
acertadamente, a chancelou como 
constitucional, o que demonstra 
que o princípio da legalidade há 
de ser visto em face do CNJ com 
ressalvas, considerando a especifi -
cidade da função que lhe destinou 
a Constituição Federal, fato que 
também evidencia que o controle 
administrativo exercido pelo CNJ 
é, também, atípico, bem como que 
se sujeita ao controle de constitu-

cionalidade sucessivo pelo STF, 
fato que esse que afasta qualquer 
argumento no sentido de uma pos-
sível usurpação de competência do 
Supremo. 

Para comprovar que a Reso-
lução 07/05-CNJ representou um 
indiscutível controle de constitu-
cionalidade fundado nos princípios 
da moralidade e impessoalidade 
administrativas contra o nepotis-
mo, recorremos ao argumento in-
vocado pelo ministro Ayres Britto, 
quando deferiu a liminar postulada 
pela Associação dos Magistrados 
do Brasil, pelo qual: “A Resolução 
nº 07/05 se dota, ainda, de caráter 
normativo primário, dado que ar-
ranca diretamente do § 4º do art. 
103-B da Carta-Cidadã e tem como 
fi nalidade debulhar os próprios 
conteúdos lógicos dos princípios 
constitucionais de centrada regên-
cia de toda a atividade administra-
tiva do Estado, especialmente o da 
impessoalidade, o da efi ciência, o 
da igualdade e o da moralidade.”11 

No mesmo julgamento da ação di-
reta de constitucionalidade acima 
mencionada, o ministro Menezes 

Direito percebeu com precisão 
lapidar que inexiste vedação cons-
titucional que impeça o CNJ de 
exercer o controle de constitucio-
nalidade, pela via administrativa, 
dos princípios insculpidos no arti-
go 37 da Constituição Federal, ao 
declarar que: 

“Nós temos que admitir que den-
tro das atribuições do Conselho Na-
cional de Justiça está a de preservar 
os princípios que estão presentes no 
caput do art. 37 da Constituição (…) 
nunca é demais repetir-se que é neces-
sário sempre assinalar que o Conselho 
Nacional de Justiça não tem atividade 
jurisdicional. Ele tem uma atividade 
meramente administrativa (…) é da 
competência do Conselho Nacional de 
Justiça fazer a disciplinação dos prin-
cípios insculpidos na Constituição no 
que tange ao poder administrativo que 
detém no âmbito do Poder Judiciário 
(…).”12 

Encampando esse entendimen-
to, a ministra Carmen Lúcia, no 
julgamento da mesma ADC, refor-
çou que: 

“(…) dou como constitucional-
mente correto que a) o CNJ detém 
competência constitucional para zelar 
pela observância do art. 37 da Cons-
tituição e apreciar a validade dos atos 
administrativos praticados pelos ór-
gãos do Poder Judiciário (...) decorre 
nítida a competência do Conselho Na-
cional de Justiça para fi scalizar a efe-
tividade dos princípios constitucionais 
da administração pública, exatamente 
nos termos do art. 103-B, § 4., II, da 
Constituição da república.”13 

Não se argumente que nesse 
julgamento histórico o STF teria 
apenas reconhecido que o CNJ 
teria competência para editar atos 
normativos de caráter geral relati-
vos ao poder judiciário. Disse mais 
do que isso! Certo, todavia, que 
esse poder normativo que detém o 
CNJ também serve de mecanismo 
de controle da constitucionalidade 
dos atos administrativos dos tribu-
nais, como reconheceu o ministro 
Celso de Mello, ao declarar que o 
conselho possui:

“uma dimensão de caráter nacio-
nal, achando-se investido, constitu-
cionalmente, de atribuições que lhe 
conferem a prerrogativa de exercer, 
mediante deliberações tópicas, po-
deres normativos cuja gênese ema-
na, diretamente, do próprio texto da 
Constituição, permitindo-lhe, desse 
modo, o controle legítimo da atividade 
administrativa e fi nanceira do Poder 
Judiciário.”14

O problema é que reconhecer 
que o CNJ possui poder normati-
vo para editar atos de ofício base-
ado diretamente na Constituição 
Federal e, ao mesmo tempo, não 
reconhecer que pode controlar a 
constitucionalidade de atos ad-
ministrativos perpetrados pelos 
tribunais quando eivados de in-
constitucionalidade, é admitir o 
mais e negar o menos, sobretudo 
quando o controle administrativo 
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da constitucionalidade não retira 
do STF a competência para “con-
trolar tal controle”. Quando o Su-
premo nega ao CNJ essa prerroga-
tiva, está obrigando-o a conviver 
com a existência de atos adminis-
trativos inconstitucionais, o que 
designa uma verdadeira entropia 
no sistema jurídico instituído pela 
EC 45/04, e gerando grave risco 
de deslegitimação do CNJ. É que, 
como diz Paulo Otero:

“A vinculação dos órgãos admi-
nistrativos a aplicarem normas incons-
titucionais ou ilegais, criando para a 
Administração Pública uma obrigação 
subsequente da prática de actos inváli-
dos, traduz uma quebra no sistema jurí-
dico de um Estado de juridicidade.”15

Não obstante a clareza do tex-
to constitucional e dos pronun-
ciamentos dos senhores minis-
tros agora invocados, a questão 
da possibilidade de controle de 
constitucionalidade pelo CNJ é 
controvertida, também, no âmbito 
interno desse órgão censor. No en-
tanto, alguns conselheiros do CNJ 
continuam a exercer o controle de 
constitucionalida-
de administrativa, 
como se passará a 
demonstrar. 

No caso do PCA 
191, que teve como 
relator o conselheiro 
Alexandre de Mora-
es, a parte reclaman-
te alegava a incons-
titucionalidade de 
uma lei estadual que 
distinguia cargos de 
ofi ciais de justiça que 
atuavam perante o tribunal de justi-
ça e ofi ciais de justiça que atuavam 
na quarta entrância de determinado 
estado, o que caracterizaria a apro-
vação de candidatos para carreiras 
diversas. Nesse caso, o CNJ julgou 
procedente o pedido exercendo cla-
ro controle de constitucionalidade 
pela via difusa, ao considerar que: 

“Não é possível a nomeação de can-
didatos em cargos diversos daque-
les para os quais foram aprovados 
em concurso público, por caracte-
rizar forma inconstitucional de in-
gresso em carreira pública (art. 37, 
inciso II, da CF).”16 No mesmo sen-
tido, noutro caso concreto, o CNJ 
entendeu que era inconstitucional a 
forma da divisão dos membros de 
determinado tribunal de justiça, a 
qual prejudicava a proporcionalida-
de dos representantes do ministério 
público e da advocacia. Em razão 
disso, determinou o conselho que a 
divisão do quinto se desse sempre 
‘para cima’, pois se assim não fos-
se haveria uma “sub-representação 
dos membros do Ministério Públi-
co e dos advogados, em fl agrante 

inconstitucionalidade”17. Noutro 
caso, o Conselho Nacional de Justi-
ça conheceu o mérito do PCA 191, 
para julgá-lo, desta feita, improce-
dente, porém o fundamento da im-
procedência referia exclusivamente 
a aspectos da constitucionalidade 
do ato18. Por outro lado, não se pode 
deixar de registrar que há julgados 

no âmbito do CNJ no 
sentido da impossi-
bilidade de conhecer 
determinados pleitos 
porque isso repre-
sentaria uma espécie 
de controle de cons-
titucionalidade não 
outorgado pela Carta 
Federal. 

Na verdade, esse 
último posiciona-
mento é majoritário 
no STF. Mas, se bem 

examinados os acórdãos em seus 
inteiros teores, percebe-se que o 
Supremo rechaça veementemente, 
e com acerto, as tentativas de con-
trole de constitucionalidade feitas 
pelo CNJ que têm por objeto atos 
legislativos. No julgamento da AC 
(Ação Cautelar) 2.390 MC-REF/
PB, o CNJ havia determinado a 

exoneração de pessoas nomeadas 
para o TJPB por considerar incons-
titucional uma lei estadual que ins-
tituíra cargos em comissão a serem 
preenchidos no TJPB. Nesse caso, 
a ministra Carmen Lúcia ressaltou 
que não compete ao CNJ esse tipo 
de controle, eis que exclusivo do 
STF19. Com efeito, o objeto do con-
trole de constitucionalidade do CNJ 
não pode ultrapassar os lindes me-
ramente administrativos, isto é, de 
atos editados pelos integrantes do 
poder judiciário brasileiro. Nesse 
caso, houve uma indiscutível que-
bra do princípio federativo com in-
gerência indevida do CNJ e, aí sim, 
com usurpação da competência do 
STF.

 5. Considerações fi nais
Uma primeira conclusão a que 

se pode chegar é a de que a Consti-
tuição Federal deferiu ao Conselho 
Nacional de Justiça a prerrogativa 
de controlar a constitucionalidade 
dos atos administrativos editados 
pelos tribunais e demais órgãos 
do poder judiciário, na medida 
em que dispôs em seu artigo 103-
B, § 4º, II, que compete ao Con-

selho a competência de zelar pela 
observância dos princípios consti-
tucionais constantes do artigo 37 
da própria Constituição. Admitir 
o contrário seria o mesmo que re-
conhecer que o artigo 103-B, § 4º, 
II da Constituição Federal seria 
inepto, já que teria determinado 
que o CNJ zelasse pela observân-
cia dos princípios constitucionais 
dispostos no artigo 37 sem que lhe 
tivesse também outorgado meios 
procedimentais hábeis e efi cazes 
para tanto, o que seria um contras-
senso supor, eis que o verbo zelar 
imbrica-se inexoravelmente com a 
função de proteger, albergar, e res-
taurar se violado for.

Depois, uma característica es-
pecífi ca do controle de constitu-
cionalidade do CNJ é que ele está 

SOB O CONTROLE 

DO CNJ ESTÃO 
TODOS OS 
TRIBUNAIS DO 
PAÍS, EXCETO O 

STF, QUE POSSUI 

AUTONOMIA 

ABSOLUTA



Doutrina

30 Revista Bonijuris | Fevereiro 2012 | Ano XXIV, n. 579 | V. 24, n. 2 | www.bonijuris.com.br

autorizado pelo artigo 103-B, § 4º, 
II da Constituição a atuar de ofício. 
Essa prerrogativa nenhum outro 
órgão do poder judiciário a possui, 
nem mesmo o STF, eis que todos 
os demais quedam-se presos ao 
princípio dispositivo (CPC, arts. 2º 
e 262).

A natureza do controle da cons-
titucionalidade do Conselho Na-
cional de Justiça é administrativa 
e não exclui o controle sucessivo 
pelo judiciário, cujo único órgão 
competente para fazê-lo é o Supre-
mo Tribunal Federal.

Noutra ponta, o controle de 
constitucionalidade do Conselho 
Nacional de Justiça sofre uma limi-
tação que nenhum outro órgão ju-
risdicional brasileiro padece, é que 
o seu controle não 
é panóptico; gravi-
ta, exclusivamente, 
sobre a observância 
dos princípios cons-
titucionais elenca-
dos no artigo 37 da 
Constituição Fe-
deral. Tal restrição 
decorre da precisão 
limitadora do artigo 
103-B, § 4º, II da 
Carta da república. 

Outra especifi ci-
dade do controle de 
constitucionalidade do CNJ é que 
ele só pode ter por objeto atos ad-
ministrativos, enquanto os demais 
órgãos do poder judiciário tanto 
podem controlar a constitucionali-
dade de atos administrativos quan-
to legislativos e, até mesmo, judi-
ciais, como ocorre com o controle 
recursal e por via da ação rescisó-
ria. Mas, para o CNJ, a possibili-
dade de controle de constituciona-
lidade e até mesmo da legalidade 
de atos praticados por juízes e tri-
bunais resta excluída das prerroga-
tivas outorgadas pela Constituição.

Ao cabo, e sem querer apresentar 
uma cilada dialética, é preciso aten-

tar para o fato de que os princípios 
constitucionais grafados no artigo 
37 da Constituição Federal tam-
bém foram positivados em lei fe-
deral infraconstitucional, de modo 
que quando o CNJ está a declarar 
a inconstitucionalidade de certos 
atos administrativos editados por 
tribunais, a bem da verdade, tam-
bém está a controlar a legalidade 
desses mesmos atos, simplesmente 
porque o artigo 2º da Lei 9.784/99 
expressa que “A Administração Pú-
blica obedecerá, dentre outros, aos 
princípios da legalidade, fi nalida-
de, motivação, razoabilidade, pro-
porcionalidade, moralidade, ampla 
defesa, contraditório, segurança 
jurídica, interesse público e efi ci-
ência”. Assim, é preciso refl etir se, 

quando se proíbe o 
CNJ de anular ou re-
vogar determinados 
atos administrativos 
agressores desses 
princípios (porque 
ele não poderia con-
trolar a constitucio-
nalidade), não se es-
taria, também, a im-
pedir que aplicasse 
o disposto no artigo 
2º da Lei 9.784/99, 
isto é, se não estaria 
o Conselho Nacional 

de Justiça impedido até mesmo de 
exercer as prerrogativas irradiadas 
do princípio da legalidade, ou se 
não seria isso apenas um falso pro-
blema.

Notas
1 Não obstante, Paulo Otero sugere que o 

princípio da legalidade seja enxergado através 
de uma dupla visão que admite a existência 
de uma dupla legalidade: ofi cial e não ofi -
cial, vejamos: “A dupla dimensão normativa 
existente no sistema jurídico, permitindo re-
cortar uma normatividade ‘ofi cial’ sujeita a 
inaplicabilidade pela superveniência de uma 
normatividade ‘não ofi cial’, é também visí-
vel a nível constitucional, podendo falar-se 
no desenvolvimento de uma Constituição 
‘não ofi cial’ em sentido subversivo ou inte-
grador da Constituição ‘ofi cial’, que, sendo 

fruto de um silencioso poder constituinte 
informal, suscita a existência de dois níveis 
normativos constitucionais cuja incidência se 
projecta sobre os conceitos de Constituição 
e de inconstitucionalidade. Igualmente, a le-
galidade administrativa registra um dualismo 
normativo, envolvendo uma legalidade ‘não 
ofi cial’ subversiva ou integradora da legalida-
de ‘ofi cial’, verifi cando-se que esta dualidade 
se manifesta na complexidade defi nidora da 
normatividade efectivamente reguladora da 
actuação administrativa e que, servindo de 
padrão de validade da conduta dos órgãos 
administrativos, está subjacente ao respectivo 
controlo contencioso” (OTERO, Paulo. Le-
galidade e administração pública. O sentido 
da vinculação administrativa à juridicida-
de. Coimbra: Almedina, 2003, p. 720). Não 
obstante o peso intelectual do autor lusitano, 
parece-nos temerário admitir a existência de 
uma legalidade “não ofi cial” no âmbito inter-
no de um sistema jurídico estatal, sobretudo 
quando vertida para possibilitar à Adminis-
tração Pública agir contrariamente à lei esta-
tal. Ora, nem mesmo os duplos ordenamen-
tos oriundos do direito comunitário impõem 
normatividade não ofi cial, pois à medida que 
um determinado estado adere às diretivas co-
munitárias assim atua em razão do exercício 
da sua própria soberania, infraconstituciona-
lizando normas externas, isto é, ofi cializando 
a norma comunitária no sítio estatal interno. 
No entanto, para Otero: “A pluralidade de or-
denamentos superiores, enquanto expressão 
da própria complexidade do sistema jurídico, 
torna hoje ultrapassado o modelo que faz a 
Constituição o vértice superior da pirâmide 
de normas: na Constituição formal não reside 
o único critério de estruturação hierárquica do 
sistema jurídico” (OTERO, Paulo. Legalidade 
e administração pública. O sentido da vincu-
lação administrativa à juridicidade. Coim-
bra: Almedina, 2003, p. 723).

2 No Brasil, este princípio é denominado 
por boa parte da doutrina como princípio da 
legalidade objetiva, destinando-se, segundo 
Hely Lopes Meirelles, a: “(...) manter o im-
pério da legalidade e da justiça no funciona-
mento da Administração” MEIRELLES, Hely 
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. 
ed. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 586. No 
mesmo sentido, vide: GASPARINI, Diógenes. 
Curso de direito administrativo. 4. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1995, p. 559. 

3 GASPARINI, op. cit., p. 559. Hely Lo-
pes Meirelles observa que: “Se a Administra-
ção o retarda, ou dele se desinteressa, infrin-
ge o princípio da ofi cialidade e seus agentes 
podem ser responsabilizados pela omissão.” 
MEIRELLES, op. cit., p. 586. No mesmo sen-
tido, vide: MEDAUAR, Odete. Direito admi-
nistrativo moderno.  3. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1999, p. 194.

4 A propósito da inauguração do Conse-
lho Nacional da Magistratura, José Adércio 
Leite Sampaio anotou que: “Havia mesmo 
louvores à nova instituição, como os fi zera o 
presidente do Supremo Tribunal Federal, mi-
nistro Antônio Neder (1979), na inauguração 
do Conselho, a ressaltar a necessidade de um 
órgão judiciário de alta hierarquia para dis-
ciplinar o comportamento dos magistrados, 
transformando-o na ‘serena voz do direito’ e 
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no ‘sacerdote da regra jurídica’. Em um arre-
mate: ‘Para concretizar o moralizador objeti-
vo de impedir que as defi ciências conspirem 
contra o magistrado, que tais defi ciências 
possam conduzir o juiz a cometer abusos, 
idealizaram os juristas europeus (...) um ór-
gão judiciário superior e disciplinar, para o 
julgamento do juiz que não haja cumprido a 
sua missão. Esse órgão, no Brasil, é o Con-
selho Nacional da Magistratura’.” SAMPAIO, 
José Adércio Leite. O conselho nacional de 
justiça e a independência do judiciário. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 240. Contudo, O 
CNM não atingiu o seu objetivo constitucio-
nal. O insucesso deveu-se, dentre outros mo-
tivos, à falta de ambiência democrática então 
vivenciada, pois o país passava por delicado 
momento de abertura política e a ideia de con-
trole da atividade judicial exercido por um 
órgão censor de caráter nacional representava 
um retrocesso político. Quedamo-nos, como 
observou Contreiras de Carvalho, com um sis-
tema jurídico que não possuía um mecanismo 
de controle dos tribunais. CARVALHO, A. A. 
Contreiras de. Lei orgânica da magistratura 
nacional interpretada. Rio de Janeiro: Freitas 
Bastos, 1983, p. 98.

5 ADI nº 3367-1/DF. Relator, Min. Cesar 
Peluso, in www.stf.gov.br. 

6 A expressão “Constituição Federal” não 
aparece no texto do dispositivo, foi acrescen-
tada somente para deixar claro que a referên-
cia era ao artigo 37 da Constituição.

7 Vide: CNJ-PCA (procedimen-
to de controle administrativo) nº 1817-
17.2009.2.00.0000.

8 Vide: MS 28872 AgR / DF ! Distrito 
Federal. AG.REG. em Mandado de Seguran-
ça. Relator(a):  Min. Ricardo Lewandowski.. 
Julgamento:  24/02/2011. Órgão Julgador:  
Tribunal Pleno. A análise do voto do relator 
reforça e prestigia o texto constitucional, 
como se observa do texto a seguir: “Assim, 
não há direito líquido e certo do autor em 
obter pronunciamento do Conselho Nacional 
de Justiça que, afastando a Lei 12.919/1998 
do Estado de Minas Gerais, garantisse-lhe a 
titularidade da serventia. Até mesmo porque 
admitir que o Conselho Nacional de Justi-
ça garanta a nomeação do ora impetrante é 
possibilitar que este órgão exerça o controle 
de constitucionalidade dos atos administrati-
vos, o que, como visto, não lhe foi atribuído 
pelo Texto Constitucional. Dessa forma, as 
alegações do impetrante não podem ser co-
nhecidas pelo CNJ, tampouco por esta Cor-
te, sob pena de configuração de supressão 
de instância, sem prejuízo, é claro, de que 
o impetrante busque nas vias competentes 
sua pretensão(...)”. MS 28872 AgR / DF ! 
Distrito Federal. AG. REG. em Mandado de 
Segurança. Relator(a):  Min. Ricardo Lewan-
dowski. Julgamento:  24/02/2011. Órgão Jul-
gador:  Tribunal Pleno.

9 Veja-se: MS 27188 AgR / DF ! Distrito 
Federal. Em: www.stf.jus.br 

10 A propósito, vejamos a seguinte emen-
ta: “Administração Pública. Vedação nepotis-
mo. Necessidade de lei formal. Inexigibilida-
de. Proibição que decorre do art. 37, caput, da 
CF. RE provido em parte. I ! Embora restrita 

ao âmbito do Judiciário, a Resolução 7/2005 
do Conselho Nacional da Justiça, a prática 
do nepotismo nos demais Poderes é ilícita. II 
! A vedação do nepotismo não exige a edição 
de lei formal para coibir a prática. III ! Proi-
bição que decorre diretamente dos princípios 
contidos no art. 37, caput, da Constituição Fe-
deral. IV ! Precedentes. V ! RE conhecido e 
parcialmente provido para anular a nomeação 
do servidor, aparentado com agente político, 
ocupante, de cargo em comissão” RE 579951 
/ RN ! Rio Grande do Norte  ! Recurso Extra-
ordinário ! Relator(a):  Min. Ricardo Lewan-
dowski !Julgamento:  20/08/2008 !- Órgão 
Julgador:  Tribunal Pleno ! Publicação Re-
percussão Geral – Mérito !DJe-202 Divulg 
23-10-2008 Public 24-10-2008. Ement Vol-
02338-10 PP-01876.

11 Vide: ADC n. 12/DF. Relator: Min. 
Carlos Britto ! Julgamento:  20/08/2008.  Ór-
gão Julgador:  Tribunal Pleno – Publicação 
DJe-237 Divulg 17-12-2009 Public 18-12-
2009. Ement Vol-02387-01 PP-00001. RTJ 
Vol-00215- PP-00011. RT v. 99, n. 893, 2010, 
p. 133-149.

12 Idem. Sem itálico no original.

13 Ibidem. Sem itálico no original.

14 Idem.

15 OTERO, Paulo, op. cit., p. 729. 

16 Confi ra-se: CNJ – PCA 191 – Rel. Ale-
xandre de Moraes – 29ª Sessão – j. 14.11.2006 
– DJU 06.12.2006.

17 CNJ – PCA 292 – Rel. Cons. Alexan-
dre de Moraes – 33ª Sessão – j. 23.01.2007 
– DJU 06.02.2007.

18 Eis o caso: “Ementa: Res. 21/2006 
do Conselho Superior da Justiça do Trabalho 
! CSJT. Regulamentação da ‘remoção a pe-
dido’. Inconstitucionalidade. Improcedência. 
– ‘I) Hipótese em que se questiona a consti-
tucionalidade de resolução, editada pelo Con-
selho Superior da Justiça do Trabalho, que 
regulamenta a remoção a pedido no âmbito da 
Justiça Laboral. II) Previsão da prerrogativa 
de remoção a pedido na Constituição Federal 
(art. 93, inciso VIII-A). Norma de efi cácia 
plena e aplicabilidade direta e imediata. Ato 
normativo infraconstitucional regular, que 
apenas traça parâmetros para o exercício da 
prerrogativa assegurada na Lei Maior. Pro-
cedimento de Controle Administrativo im-
procedente’” (CNJ – PCA 234 – Rel. Cons. 
Douglas Alencar Rodrigues – 32a. Sessão – j. 
18.12.2006 – DJU 10.01.2007).

19 Disse a ministra que: “O vício apon-
tado pelo órgão interno de controle adminis-
trativo, fi nanceiro e disciplinar da magistra-
tura foi afastado sob critérios alegadamente 
extraídos da Constituição da República (Art. 
37, II e V), sendo certo que tal nomeação não 
residiria nos atos de nomeação efetivados no 
âmbito do Tribunal de Justiça do Estado da 
Paraíba, mas, sim, na norma legal criado-
ra dos cargos em comissão preenchidos por 
aquele órgão jurisdicional estadual (art. 5º da 
Lei n. 8.223/2007), a qual foi declarada e san-
cionada, respectivamente, pelos Poderes Le-
gislativo e Executivo do Estado, que, a toda 
evidência, não podem ter seus atos sujeitos ao 
controle de constitucionalidade pelo Conse-

lho Nacional de Justiça. Tanto consistiria na 
substituição de competência que a Constitui-
ção confere, com exclusividade, ao Supremo 
Tribunal”: Cf. AC 2.390 MC-REF/PB, in 
www.stf.jus.br 
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O ART. 306 DO CTB 
NO PLS 48/11: 
DA “LEI NÃO TÃO SECA” 
À “TOLERÂNCIA ZERO” 
COM “CULPA ALCOÓLICA”
Renato Marcão  | rmarcao@terra.com.br
Membro do Ministério Público do Estado de São Paulo

Mestre em Direito

 Membro da Association Internationale de Droit Pénal (AIDP)

Em sua redação original o 
art. 306, caput, do Códi-
go de Trânsito Brasilei-

ro (Lei 9.503/97), assim dispunha: 
“Conduzir veículo automotor, na 
via pública, sob infl uência de álcool 

ou substância de efeitos análogos, 
expondo a dano potencial a incolu-
midade de outrem” (destaquei). As 
penas cominadas eram: detenção, de 
6 (seis) meses a 3 (três) anos, multa 
e suspensão ou proibição de se obter 
a permissão ou a habilitação para di-
rigir veículo automotor.

Impulsionado pelas elevadas 
cifras de mortos e lesionados em 
acidentes de trânsito envolvendo 
embriaguez ao volante, a pretexto 
de endurecer a resposta penal para 
tais situações típicas, em 19 de ju-
nho de 2008 o legislador brindou 
a população brasileira com a Lei 
11.705, que entre outras alterações 
impostas ao Código de Trânsito 
modifi cou seu art. 306, que a partir 
de então passou a ter a seguinte re-
dação no caput: “Conduzir veículo 
automotor, na via pública, estando 

com concentração de álcool por 

litro de sangue igual ou superior 

a 6 (seis) decigramas, ou sob a 
infl uência de qualquer outra subs-
tância psicoativa que determine 

dependência.” Não houve qualquer 
alteração em relação às penas co-
minadas.

A modifi cação foi desastrosa e 
de efeito retroativo, bem ao contrá-
rio do propalado. Na mão diame-
tralmente inversa da que se disse 
pretender com aquela que se con-
vencionou denominar “Lei Seca”, 
as consequências de tal opção polí-
tica irrefl etida e irresponsável ainda 
são sentidas pela população, já há 
algum tempo alarmada com as esta-
tísticas negativas que só fazem cres-
cer. No ano de 2010 foram cerca de 
quarenta mil mortes em acidentes de 
trânsito no Brasil.

O maior problema determinado 
pela Lei 11.705/08 foi a quantifi ca-
ção que optou por regular.

Na medida em que o art. 306 
passou a exigir a presença de con-
centração de álcool por litro de 
sangue igual ou superior a 6 (seis) 

decigramas, tecnicamente também 
passou a exigir prova pericial de 
tal volume de álcool, pois qualquer 
quantia inferior é insufi ciente à con-
fi guração do crime, e só é possível 
afi rmar a quantidade se houver apu-
ração técnica; pericial.

Calha lembrar que o art. 158 
do CPP diz que se a infração penal 
deixar vestígios o exame de corpo 
de delito será imprescindível para 
a prova da materialidade delitiva, 
não podendo supri-lo nem mesmo a 
confi ssão do acusado, sendo esta re-
gra de inteira aplicação em relação 
ao crime do art. 306.

 Em outras palavras, antes bas-
tava a prova indireta; “de olho”; o 
exame clínico; a prova testemunhal, 
mas com a mudança a lei passou a 
exigir prova técnica, de impossível 
obtenção sem a anuência do infrator.

Sabido que ninguém pode ser 
obrigado a produzir prova contra si 
mesmo (art. 8º, II, g, da Convenção 
Americana de Direitos Humanos; 
art. 5º, LXIII, CF), a colheita do 
material probatório, nestes termos, 

Excertos

Na medida em que o art. 306 
passou a exigir a presença de 
concentração de álcool por litro 
de sangue igual ou superior a 6 
(seis) decigramas, tecnicamente 
também passou a exigir prova 
pericial de tal volume de álcool

Sabido que ninguém pode ser 
obrigado a produzir prova contra 
si mesmo, a colheita do material 
probatório, nestes termos, 
depende única e exclusivamente 
da “boa vontade” do condutor a 
quem se imputa a prática delitiva

Pela proposta não mais se exige 
concentração de álcool por litro 
de sangue igual ou superior a 6 
(seis) decigramas, ou qualquer 
outro volume

Para confi guração do crime, 
portanto, será sufi ciente que 
se faça qualquer tipo de prova 
pericial ou não

Pelo que consta do PLS 48/2011 
a pretensão é que a embriaguez 
ao volante com resultado lesão 
corporal ou morte deixe de 
confi gurar os crimes culposos 
tipifi cados nos arts. 303 e 302, 
respectivamente, e passe a ensejar 
punição por crime de embriaguez 
ao volante com resultado 
agravado por lesão (leve, grave 
ou gravíssima) ou morte de 
terceiro
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depende única e exclusivamente da 
“boa vontade” do condutor a quem 
se imputa a prática delitiva. Vale di-
zer: se ele não permitir a colheita de 
material que saia de seu corpo: san-
gue ou urina, v.g., e se ele não con-
cordar em “soprar no bafômetro” 
para a colheita de ar alveolar que 
permita exame pericial de alcoole-
mia, não poderá ser instaurada ação 
penal e, é claro, não haverá conde-
nação.

A respeito deste tema já anota-
mos em nosso livro Crimes de Trân-
sito (Saraiva, 3. ed., 2011) que se a 
pretensão do legislador era outra, 
deveria conhecer melhor o sistema 
jurídico-normativo.

É preciso ressaltar, ainda, que 
nos termos da redação originária o 
artigo 306 do CTB exigia para sua 
confi guração a existência de prova 
de um conduzir anormal, capaz de 
gerar perigo concreto, mas com a 
Lei 11.705/08 o crime passou a ser 
de perigo abstrato, presumido, por 
isso desnecessária a prova de que 
tenha demonstrado, com manobras 
impróprias e perigosas, seu esta-
do etílico. Neste sentido: STF, HC 
109.269/MG, 2a. T., rel. Min. Ricar-
do Lewandowski, j. 27-9-2011.

2. O PLS 48/2011
Novamente impulsionado pela 

mídia, agora com algum acerto, o 
Senado Federal aprovou no dia 9 de 
novembro de 2011, em decisão ter-
minativa, o PLS 48/2011, de autoria 
do senador Ricardo Ferraço, com 
vistas a instituir novas mudanças no 
art. 306 do CTB. Falta agora a apro-
vação pela Câmara, e depois sanção 
ou veto presidencial.

Se convertido em lei teremos 
novas e profundas alterações em 
relação ao tema embriaguez ao vo-
lante e suas repercussões. Sairemos 
da “Lei Seca”, nem tão seca assim, 
para a “Lei de Tolerância Zero”.

Segundo consta da ementa e 
de sua explicação, referido Projeto 

“Altera o art. 306 da Lei 9.503, de 
30 de setembro de 1997 " o Código 
Brasileiro de Trânsito, para tornar 
crime a condução de veículo auto-
motor sob a infl uência de qualquer 
concentração de álcool ou substân-
cia psicoativa. Acrescenta parágra-
fos ao art. 306 da Lei 9.503/97 para 
qualifi car a conduta de conduzir 
veículo automotor, sob a infl uência 
de álcool ou substância psicoativa 
quando resultar lesão corporal ou 
morte; estabelece como majoran-
tes da pena a condução de veículo 
sem possuir Permissão para Dirigir 
ou Carteira de Habilitação, ou com 
Permissão diferente da do veículo 
que esteja conduzindo, nas proxi-
midades de escolas, hospitais, esta-
ções de embarque de desembarque 
de passageiros ou onde haja grande 
concentração de pessoas, transpor-
tando menor, idoso, 
gestante ou pessoa, 
no exercício da pro-
fi ssão ou estiver con-
duzindo veículo de 
transporte de passa-
geiros ou cargas, em 
rodovias, gerando pe-
rigo de dano; dispõe 
que a caracterização 
do crime tipifi cado 
neste artigo poderá 
ser obtida mediante 
meios que permitam 
certifi car o estado do 
condutor, inclusive 
prova testemunhal, imagens, vídeos 
ou outras provas em direito admi-
tidas” (http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/detalhes.asp?p_
cod_mate=99154).  

  Passemos à análise de algu-
mas dentre as modifi cações propos-
tas.

3. Art. 306, caput
Mantidas as penas exatamente 

como atualmente se encontram co-
minadas, pela proposta legislativa 
que ora analisamos, o art. 306, ca-

put, do CTB, passará a ter a seguinte 
redação:

 “Art. 306. Conduzir veículo auto-
motor sob infl uência de álcool ou subs-
tância psicoativa que determine depen-
dência” (destaquei).

O dispositivo vigente só pune a 
condução de veículo na via pública, 
e sendo assim, se a condução em 
estado de embriaguez ocorrer em 
propriedade particular não restará 
confi gurado o crime na modalidade 
tratada.

A primeira modifi cação signifi -
cativa – e positiva " reside no fato 
de que a proposta não faz referência 

a qualquer local ! público ou priva-

do – em que possa ocorrer o crime. 
Não restringe a possibilidade de pu-
nição, ao contrário, amplia.

A alteração mais importante, en-
tretanto, está na retirada da quantifi -

cação imposta com a 
Lei 11.705/08.

Pela proposta 

não mais se exige 

concentração de 

álcool por litro de 

sangue igual ou su-

perior a 6 (seis) de-

cigramas, ou qual-

quer outro volume.

Para a confi -

guração do crime, 

portanto, será sufi -

ciente que se faça 

qualquer tipo de 

prova, pericial ou 

não, conforme, aliás, aponta in-
devida e desnecessariamente o § 
6º do mesmo art. 306 que assim 
dispõe: “A caracterização do cri-
me tipifi cado neste artigo poderá 
ser obtida: I " mediante testes de 
alcoolemia, exames clínicos, pe-
rícia ou outros meios que, técni-
ca ou cientifi camente, permitam 
certifi car o estado do condutor; 
II " mediante prova testemunhal, 
imagens, vídeos ou a produção de 
quaisquer outras provas em direito 
admitidas”.

CONDUZIR 

VEÍCULO 
AUTOMOTOR 
EMBRIAGADO, EM 
LOCAL PÚBLICO 
OU PRIVADO, FARÁ 
CONFIGURAR O 
CRIME DO ART. 
306, CAPUT, DO 
CTB
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A previsão é inadequada visto 
que se refere a matéria processual 
penal, e mesmo que suprimido o § 
6º, providência que recomendamos, 
a redação do art. 306, caput, nos 
termos em que lavrada, já permite 
a demonstração da infração por “to-
dos os meios de provas em direito 
admitidas”, independentemente de 
qualquer ressalva na lei.

O excesso, entretanto, neste par-
ticular não compromete o PLS.

Há mais.
Nos termos da redação que se 

discute, o crime do art. 306 continu-
ará de perigo abstrato, presumido, 
e por isso não será necessário um 
conduzir anormal para que se tenha 
por confi gurado.

 Em síntese: o conduzir veículo 
automotor embriagado, em local 
público ou privado, fará confi gurar 
o crime do art. 306, caput, do CTB; 
para a consumação não exigirá a 
demonstração de que tenha ocorri-
do prática de manobras arriscadas, 
perigosas, condução anormal, e a 
prova da embriaguez poderá ser fei-
ta por qualquer meio juridicamente 
admitido: testemunhal, inclusive.

4. Formas qualifi cadas e 
aumento de pena

 Outras inovações pretendidas 
com o PLS 48/2011 estão dispostas 
em seus §§ 1º, 2º, 3º e 4º, que criam 
formas qualifi cadas pelo resultado.

 Na dicção do § 1º do art. 306, se 
da conduta resultar lesão corporal 
leve, aplica-se a pena de detenção, 
de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Conforme o § 2º, se resultar le-
são corporal de natureza grave, a 
pena passa a ser de reclusão, de 3 
(três) a 8 (oito) anos.

Se resultar lesão corporal gra-
víssima, a pena pretendida é de re-
clusão, de 6 (seis) a 12 (doze) anos 
(§ 3º).

Se resultar morte, a pena comi-
nada passará a ser de 8 (oito) a 16 
(dezesseis) anos, nos moldes do § 4º.

Em qualquer das hipóteses acima 
tratadas, aplica-se cumulativamente 
multa e suspensão ou proibição de 
se obter permissão ou a habilitação 
para dirigir veículo automotor.

As penas poderão ser aumenta-
das de 1/3 (um terço) a 1/2 (metade) 
nas seguintes situações listadas no § 
5º: I " sem possuir Permissão para 
Dirigir ou Carteira de Habilitação 
ou, ainda, se suspenso ou cassado o 
direito de dirigir; II " com Permis-
são para Dirigir ou Carteira de Ha-
bilitação de categoria diferente da 
do veículo que esteja conduzindo; 
III " nas proximidades de escolas, 
hospitais, estações de embarque e 
desembarque de passageiros, ou 
onde haja grande movimentação ou 
concentração de pessoas; IV " trans-
portando menor, idoso, gestante ou 
pessoa que tenha seu discernimen-
to reduzido; V " no exercício de 
sua profi ssão ou atividade, estiver 
conduzindo veículo de transporte 
de passageiros ou cargas; VI " em 
veículos que exijam Carteira de Ha-
bilitação na categoria C, D ou E; 
VII " em rodovias; VIII " gerando 
perigo de dano.

O primeiro problema técnico a 
ser discutido decorre do inevitável 
confronto que se deve fazer entre 
as disposições contidas no art. 303 
do CTB, onde já há tipifi cação do 
crime de lesões corporais culposas 
na direção de veículo automotor, e 
também com o art. 302, que regula o 
crime de homicídio culposo de trân-
sito, visto que a causação involun-
tária de qualquer destes resultados 
– lesão ou morte " confi gura culpa 
penal.

Calha lembrar que “na culpa, 
em sentido estrito, a vontade não é 
propriamente dirigida à produção 
do evento proibido em lei” (Direi-
to Penal; parte geral, tradução por 
Paulo José da Costa Jr. e Ada Pelle-
grini Grinover, com notas de Eucli-
des Custódio da Silveira, São Paulo, 
Saraiva, 1964, p. 266).

“O verdadeiro fundamento da 
culpa está na previsibilidade, pois 
ela consiste na conduta voluntária 
que produz um resultado antijurí-
dico não querido, mas previsível 
ou excepcionalmente previsto, de 
tal modo que, com a devida aten-
ção, poderia ser evitado. A culpa, 
conforme a lição de Carrara [Pro-
grama, § 80], é a omissão volun-
tária de diligência no calcular as 
consequências possíveis e previsí-
veis do próprio fato; ou, como quer 
Maggiore [Direito Penal, vol. 1, 
pág. 460], ‘conduta voluntária que 
produz um resultado antijurídico 
não querido, mas previsível, ou, 
excepcionalmente previsto, de tal 
modo que, com a devida atenção, 
poderia ser evitado’” (TACrim./SP, 
Ap. 10.334, 1a. Câm., rel. juiz Re-
zende Junqueira, j. 22-1-1969, RT 
415/242).

Pelo que consta do PLS 48/2011 
a pretensão é que a embriaguez ao 
volante com resultado lesão cor-
poral ou morte deixe de confi gurar 
os crimes culposos tipifi cados nos 
arts. 303 e 302, respectivamente, e 
passe a ensejar punição por crime 
de embriaguez ao volante com re-
sultado agravado por lesão (leve, 
grave ou gravíssima) ou morte 
de terceiro. Teremos então crime 
preterdoloso: dolo no antecedente 
(embriaguez ao volante) e culpa 
no consequente (lesão corporal ou 
morte).

Para os demais casos de culpa 
penal, tais como cruzar sinal verme-
lho; imprimir velocidade incompa-
tível com o local e circunstâncias; 
realizar manobra perigosa; não dili-
genciar no sentido de manter o veí-
culo em condições seguras de tráfe-
go etc., continuarão valendo os arts. 
302 e 303.

Se a questão envolver embria-
guez a culpa penal passa a ser trata-
da de maneira diversa – mais severa 
– sem deixar, contudo, de ser tratada 
como resultado culposo. Sim, por-
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que se for doloso, ainda que na mo-
dalidade de dolo eventual, a questão 
escapa do Código de Trânsito e se 
desloca para o Código Penal, onde 
há, inclusive, previsão de circuns-
tância agravante para o caso de em-
briaguez preordenada (CP, art. 61, 
II, l).

Se o agente estiver embriagado e 
utilizar dolosamente o veículo como 
instrumento para a prática dolosa 
de lesões corporais ou homicídio a 
questão ganhará repercussões que 
fogem do CTB.

Em busca de punição mais seve-
ra é possível que alguém sustente o 
contrário, de maneira a afi rmar que 
mesmo na hipótese de embriaguez 
ao volante da qual resulte lesão do-
losa a questão deva ser resolvida 
pela tipifi cação do CTB, mas esse 
argumento não resiste à hipótese de 
resultado mais grave; quando ocor-
rer morte dolosa de terceiro.

Ninguém se atreveria a afi rmar, 
em tal caso, que este verdadeiro ho-
micídio doloso não deva ser objeto 
de imputação conforme o art. 121 
do CP.

Se esta conclusão vale para a hi-
pótese de resultado morte, também 
vale para os casos de lesões corpo-
rais, simples ou não, praticadas do-
losamente na direção embriagada de 
veículo automotor.

Pelo que claramente se observa, 
o PLS visa compartimentar a culpa 
penal. 

Sem excluir a possibilidade de 
imputação dolosa, cuja confi gura-
ção sempre irá depender do caso 
concreto, a proposta aparta a em-
briaguez da culpa normal e passa 
a graduá-la; cria, em verdade, uma 
“culpa alcoólica”, uma espécie de 
“culpa plus ou sui generis”, de re-
percussões por vezes mais graves 
que o dolo, e que deverá habitar 
algum espaço imaginário entre a 
culpa tradicional (imprudência, 
negligência e imperícia) e o dolo 
eventual/dolo direto.

4.1. Penas pretendidas para as 
formas qualifi cadas

É preciso dizer que a sanha pu-
nitiva esbarra em problema técnico 
grave – de natureza criminológica ", 
e aqui nos referimos às penas comi-
nadas para as formas qualifi cadas.

A privativa de liberdade que se 
pretende para a hipótese de embria-
guez ao volante com resultado lesão 
corporal simples é de 1 (um) a 4 
(quatro) anos de detenção (§ 1º do 
art. 306).

 Ora, a pena cominada ao crime 
de lesão corporal dolosa simples é 
de 3 (três) meses a 1 (um) ano (CP, 
art. 129, caput) e a prevista para a 
lesão corporal culposa na direção de 
veículo automotor é de 6 (seis) me-
ses a 2 (dois) anos (art. 303, CTB), 
e já há aqui alguma impertinência.

 A vingar o PLS 48/2011 teremos 
para o caso de lesão culposa sim-
ples, decorrente de embriaguez ao 
volante, pena próxima àquela pre-
vista para a lesão dolosa de natureza 
grave, que é de 1 (um) a 5 (cinco) 
anos de reclusão (CP, art. 129, § 1º).

Se resultar lesão grave – art. 
306, § 2º ", mesmo em se tratando 
de resultado atingido mediante cul-
pa, a pena mínima será maior que a 
cominada para a hipótese de lesões 
corporais dolosas gravíssimas (CP, 
art. 129, § 2º).

Se resultar lesão gravíssima (§ 
3º do art. 306) a pena mínima será 
igual à mínima do homicídio sim-
ples doloso (CP, art. 121, caput), e a 
máxima igual à mínima do homicí-
dio doloso qualifi cado (CP, art. 121, 
§ 2º).

Enquanto para o homicídio cul-
poso na direção de veículo automo-
tor a privativa de liberdade comina-
da é de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de 
detenção, o crime de embriaguez ao 
volante com resultado morte – mor-
te culposa e, portanto, também inde-
sejada – passará a ser punido com 
reclusão de 8 (oito) a 16 (dezesseis) 
anos.

Merece destaque a seguinte 
aberração criminológica: a pena mí-
nima cominada para a embriaguez 
ao volante com resultado morte cul-
poso corresponde ao dobro da pena 
máxima cominada para o homicídio 
culposo na direção de veículo auto-
motor (CTB, art. 302). No caso de 
homicídio culposo tipifi cado no art. 
121, § 3º, do CP (exemplo: grave 
imperícia ou negligência médica; 
manuseio imprudente de arma de 
fogo seguido de disparo fatal), a 
pena é de detenção, de 1 (um) a 3 
(três) anos.

Temos então o seguinte quadro 
em relação ao evento morte culpo-
so: 

Art. 121, § 3º, CP: homicídio 
culposo.
Pena. Detenção, de 1 (um) a 3 (três) 
anos.

Art. 302 do CTB: homicídio culposo 
na direção de veículo automotor.
Pena. Detenção, de 2 (dois) a 4 
(quatro) anos.

Art. 306, § 4º, CTB: embriaguez 
ao volante com resultado culposo 
morte.
Pena. Reclusão, de 8 (oito) a 16 
(dezesseis) anos.

Some-se a isso a possibilidade 
de aumento de pena nas situações 
tratadas no § 5º do art. 306 proposto, 
inclusive quando a conduta “gerar 
perigo de dano” (inc. VIII), hipótese 
evidentemente inaplicável aos casos 
tratados nos §§ 1º a 4º, onde o dano 
efetivo integra a modalidade típica.

Conforme a redação do PLS 
48/2011, na forma fundamental e 
também em relação ao § 1º, o cri-
me de embriaguez ao volante con-
tinuará a permitir suspensão condi-
cional do processo (art. 89 da Lei 
9.099/95), o mesmo não ocorrendo 
em relação às situações tratadas nos 
§§ 2º a 4º, haja vista as penas míni-
mas respectivamente cominadas.

A pena de detenção pode ser 
cumprida em regime aberto ou se-
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miaberto (art. 306, caput e § 1º), 
a de reclusão em regime aberto, 
semiaberto ou fechado (§§ 2º a 
4º), tudo a depender da incidên-
cia das norteadoras dos arts. 33 e 
59 do CP.

Outro pecadilho é identifi ca-
do no inc. IV do § 5º, onde se diz 
que a pena será aumentada quan-
do o agente estiver transportando 
“menor”, idoso, gestante ou pes-
soa que tenha seu discernimento 
reduzido. Em respeito à técnica 
jurídica, o correto, aqui, seria 
referir-se à criança ou adolescen-
te (ECA, Lei 8.069/90), e não ao 
menor.  

5. Conclusão
Lamentamos as mortes e as 

mutilações no trânsito e também 
apregoamos a necessidade de pu-
nição mais severa para os crimes 
relacionados.

Não se desconhece a neces-
sidade de aumentar o rigor pu-
nitivo em relação às terríveis 
consequências da embriaguez ao 
volante e, nesse passo, revela-se 
saudável e tecnicamente correta 
a pretendida modifi cação do art. 
306, caput, do CTB, conforme 
consta do PLS 48/2011.

Por outro vértice, o exage-
ro punitivo que vai distante de 
critérios criminológicos e fere o 
sistema não merece aplauso, até 
porque certamente irá encontrar 
resistência técnica na sua mate-
rialização, tumultuando a prática 
judiciária e causando insegurança 
jurídica na sociedade.

Para não errar mais uma vez, 
exatamente no manuseio de tema 
tão preocupante, o legislador não 
pode, e não deve, desconsiderar 
critérios científi cos e pautar suas 
proposições exclusivamente por 
infl uxos outros, apenas para agra-
dar o eleitorado.
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Resumo
Este artigo tem por fi nalidade 
primordial relacionar a crise 
do Poder Judiciário brasileiro 
com a evolução histórica e 
desenvolvimento deste importante 
meio alternativo de solução 
de confl itos. Considerando a 
amplitude e complexidade do 
modelo jurídico “arbitragem”, 
procura-se contribuir para o 
entendimento da função a ser 
exercida e o motivo pelo qual a 
arbitragem doméstica é menos 
utilizada em relação à arbitragem 
internacional. A metodologia 
utilizada para alcançar os 
objetivos pretendidos é a revisão 
bibliográfi ca. O resultado obtido 
confi rmou a hipótese inicialmente 
levantada: a herança cultural de 
um Estado paternalista

Desenvolver uma ideia 
sobre questões jurídicas 
não é tarefa das mais sin-

gelas, principalmente porque o direito 
é uma ciência humana que busca es-
tudar as relações sociais, bem como 
os confl itos delas oriundos, que mui-
tas vezes se apresentam complexos e 
sempre inexatos. Nesse sentido, foi 
desenvolvida, inicialmente e de for-
ma breve, uma pesquisa acerca da 
aplicabilidade da Lei de Arbitragem 
no Brasil, trabalho apresentado, por 
esta autora em curso de pós-gradu-
ação em direito empresarial. No de-
correr da pesquisa, fi cou constatado 
que o modelo arbitral é mais grandio-
so do que, realmente, se apresenta, 
conclusão que despertou a vontade 
e a necessidade de prosseguir com a 
pesquisa, desaguando na elaboração 
deste artigo, que terá por principal 
objetivo desenvolver a ideia outrora 
germinada.

Nesta ótica, verifi cou-se que os 
benefícios da arbitragem são muitos e 
capazes de atender a todas as esferas 
da sociedade, sendo que os princípios 
norteadores da lei arbitral não po-
dem se resumir ao amparo dos meios 
comerciais e empresariais. Assim, 
pretende-se ratifi car os resultados 
obtidos, como também trazer a lume 
novos elementos acerca da aplicabili-
dade da lei arbitral em terras brasilei-
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ras, como também difundir a cultura 
de paz, utilizando-se os mecanismos 
extrajudiciais de solução de confl itos 
que propiciam a harmonia entre as re-
lações interpessoais.

Para tanto, será apresentado o 
desenvolvimento do procedimen-
to arbitral na história do Brasil, 
fazendo-se referências à história da 
civilização, garantindo refl exão nos 
meios jurídicos, em virtude de seus 
efeitos na reestruturação do Poder 
Judiciário, prevendo o princípio da 
efi ciência nos sistemas da prestação 
jurisdicional.

É fato que a prestação de serviços 
por parte do Estado não tem conse-
guido cumprir com o princípio da 
efi ciência, situação que atinge todas 
as suas atividades, quais sejam legis-
lativa, administrativa e jurisdicional. 
Especialmente na realização desta úl-
tima atividade, da qual se encarrega o 
Estado, nota-se com nitidez certa de-
fi ciência, tamanha a morosidade com 
que é obtida na prática uma decisão 
transitada em julgado.

Como se sabe, o sistema judiciá-
rio, considerado o responsável pela 
entrega jurisdicional, não foi criado 
como se apresenta nos dias atuais, 
o que signifi ca que sofreu e vem so-
frendo alterações estruturais a fi m 
de alcançar a sua fi nalidade maior, a 
justiça. A morosidade da prestação ju-
risdicional, principalmente das ações 
concernentes a confl itos patrimoniais, 
resulta em prejuízos para a sociedade, 
posto que gera gastos improdutivos, 
causando perdas econômicas rele-
vantes. Ademais, não sendo atendida 
com presteza em suas necessidades, 
a população desacredita na justiça, 
e passa a viver em um ambiente de 
insegurança jurídica nocivo à vida 
social.

Consciente da crise jurisdicional 
que vem se agravando, o Estado ao 
tentar resolver tal incidente empre-
ga medidas tradicionais aumenta o 
número de câmaras nos tribunais e 
de secretarias judiciais; redistribui 

competências por matéria; aumenta 
as previsões orçamentárias para o Po-
der Judiciário; modifi ca dispositivos 
processuais e informatiza o serviço 
judicial.

Contudo, tais medidas não se 
mostram sufi cientes para solucionar 
o problema, fazendo com que outras 
fórmulas alternativas sejam busca-
das. Uma dessas fórmulas é a revi-
talização dos sistemas extrajudiciais 
de solução dos confl itos, o que se faz, 
entre outros métodos, 
por meio do procedi-
mento arbitral. 

A trajetória social, 
política e jurídica do 
homem passou por 
vários estágios no que 
diz respeito à solução 
dos confl itos de inte-
resses. Embora haja 
previsão na história 
da legislação brasilei-
ra do procedimento 
arbitral, este recebia tratamento se-
cundarizado, fi cando relegado à po-
sição de instituto processual. Ante a 
esta perspectiva, a inércia não pode 
restar confi gurada, pois aceitar as de-
fi ciências representa conformar com 
os problemas que podem resultar a 
eterna e traumática inanição do país.

Diante disto, surge a necessidade 
de entender o motivo pelo qual a ar-
bitragem é pouco utilizada no Brasil, 
apesar de apresentar evidentes van-
tagens para a sociedade e, principal-
mente, para as partes envolvidas no 
litígio.

2. Homens, justiça e leis 
sob a ótica do pensamento 
jusfi losófi co

O estudo doutrinário da lei pode 
ser feito à luz da sociologia jurídica, 
obtendo-se, por esta via, o direito 
como fato social. Assim, preleciona 
F.A. de Miranda Rosa ao citar o 
jurista Al Ross: “O estudo doutriná-
rio da lei jamais pode ser separado 
da Sociologia do Direito. Embora o 

estudo doutrinário esteja interessa-
do na ideologia, esta é sempre uma 
abstração da realidade social” (Ross, 
1993, p. 39.).

A importância de articular o di-
reito à sociologia está diretamente 
relacionada à fi nalidade da arbitra-
gem: a solução da lide. Segundo Ale-
xandre Freitas Câmara, a lide “não 
é um fenômeno jurídico, mas socio-
lógico, consistente num confl ito de 
interesse degenerado pela pretensão 

manifestada por uma 
das partes e pela re-
sistência oposta pela 
parte contrária a essa 
pretensão” (Câmara, 
2002, p. 10).

Muitas são as di-
vergências a respeito 
da melhor forma de 
solucionar os confl i-
tos.

Na fi losofi a jurídi-
ca, verifi cam-se argu-

mentos consistentes e aplicáveis ao 
atual contexto social.

Partindo da necessidade de en-
contrar razões que justifi cam a ar-
bitragem como melhor solução de 
confl itos particulares, foi desenvol-
vido um estudo sobre o pensamento 
do autor que analisou o homem sob 
um ângulo estratégico e inovador. A 
partir da exposição do pensamen-
to jusfi losófi co, perceber-se-á que 
a prática da justiça no passado e no 
presente tem como principal objeti-
vo assegurar a liberdade do indiví-
duo em uma sociedade complexa, 
onde há predominância de interesses 
de classe. 

Questionamentos aparecerão 
no decorrer da leitura com relação 
ao interesse prático imediato dessa 
abordagem fi losófi ca. Portanto, há 
de se adiantar que serão rejeitados, 
uma vez que a fi nalidade principal 
deste trabalho é contribuir com in-
formações sobre a Lei de Arbitragem 
em um Estado Democrático de Di-
reito que está sendo repensado. 

UM DOS 

ENTRAVES 

SÃO AS LEIS 
CASUÍSTICAS E 

MAL REDIGIDAS, 

QUE NECESSITAM 

SER ALTERADAS A 

TODO INSTANTE
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Há uma complexidade da estru-
tura política e burocrática no Brasil 
que colabora para a inefi ciência do 
serviço público, sendo que breve 
passagem pelo pensamento fi losó-
fi co a partir da Idade Média contri-
buirá com bases teóricas importantes 
para o entendimento dos obstáculos 
epistemológicos e da mudança de 
paradigma na teoria do direito con-
temporâneo.

Não obstante seja um estudo su-
perfi cial, é imprescindível para se ter 
uma visão crítica sobre a crise estatal 
dos dias atuais, cujas causas podem 
ser atribuídas à mudança de perfi l do 
Estado após a primeira e a segunda 
guerras mundiais, momento em que 
as mazelas da sociedade fi caram ex-
postas ao positivismo jurídico e este 
conferiu ao governo autoritário uma 
legalidade totalmente desvinculada 
de legitimidade.

Então, inaugura-se este capítulo 
histórico com referências àquele que 
é considerado um dos maiores pensa-
dores da antiguidade clássica, Platão, 
que, por volta dos séculos V a IV a.C., 
defi niu que o que caracteriza um bom 
governo é a sua legitimidade e não 
a presença de leis. Nas palavras do 
pensador grego, “é claro que, de cer-
to modo, a legislação é função real; 
entretanto o mais importante não é 
dar força às leis, mas ao homem real, 
dotado de prudência” (Platão, 1991, 
p. 242).

Nesse sentido, essencial é a men-
ção à fi losofi a, que, associada ao di-
reito, propicia verdadeira mudança de 
paradigma ao pensamento moderno.

2.1. Os homens, as coletividades 
sociais e as leis no pensamento de 
Platão

Platão viveu em Atenas, no perío-
do áureo da democracia grega. Como 
cidadão de Atenas, uma cidade-Esta-
do, foi infl uenciado por um ambien-
te de desigualdades sociais, pobreza 
relativa, população rural, exclusão 
das mulheres, dos escravos e dos es-

trangeiros de participarem das assem-
bleias públicas:

“(...) a cidadania, como expressão po-
lítica, remonta à participação de algumas 
pessoas do povo (somente os homens 
livres, fora as mulheres, crianças e os 
escravos) nas assembleias realizadas em 
praças públicas das cidades-Estado gre-
gas (polis), como em Atenas no apogeu 
da época clássica (fi ns do quinto século 
antes de Cristo), em que viveram Sócra-
tes, Platão e Aristóteles” (Platão, 1991,       
p. 8).

Suas críticas à democracia ate-
niense estavam fundamentadas no 
conhecimento que ele tinha da estru-
tura política da polis, obtida por meio 
da observação participante: Platão era 
um fi lósofo militante, plenamente en-
volvido com as questões políticas de 
sua época. Segundo ele, na democra-
cia ateniense predominavam carac-
terísticas oligárquicas, porquanto os 
direitos de igualdade perante a lei e 
o direito de falar nos debates da as-
sembleia pertenciam apenas a uma 
pequena parcela da população, os “ci-
dadãos”. Nessa perspectiva:

“Segundo o princípio da isegoria 
qualquer cidadão tinha o direito de res-
ponder a esse apelo. Mas, de fato, apenas 
poucos o faziam. Os que possuíam dons 
de oratória associados ao conhecimento 
dos negócios públicos, os hábeis no ra-
ciocinar e no usar a voz e o gesto, estes 
é que obtinham ascendência sobre o au-
ditório, impunham seus pontos de vista 
através da persuasão retórica e lideravam 
as decisões. A eloquência tornou-se uma 
verdadeira potência em Atenas” (Platão, 
1991, p. 8).

Platão não era exatamente um de-
mocrata. Para ele, a democracia cons-
tituía a exata oportunidade dos igno-
rantes governarem mal. Facilidade 
para os demagogos, pois o vulgo não 
tem capacidade para ponderar sobre 
o que é bom ou ruim para a comuni-
dade política. Além desse princípio, 
Platão demonstrava a validade de sua 
crítica referindo-se à baixa participa-
ção nas assembleias pública, realiza-
das na ágora. Mesmo na Atenas da 
democracia direta, a apatia predomi-

nava e os cidadãos, que também eram 
proprietários, preferiam cuidar de 
seus interesses particulares a se en-
volverem com os assuntos comuns ou 
com a política.

Para Platão, a referência ou o cri-
tério para a obtenção de uma ordem 
social justa não são os indivíduos e 
sim a coletividade. Nesta passagem 
Platão aparece como crítico antecipa-
do de Aristóteles, que defendia que a 
ideia de justiça estava diretamente as-
sociada ao princípio de atribuir a cada 
um segundo sua capacidade. É neste 
sentido também que Platão fortale-
ce o conceito de que os assuntos do 
governo não podem ser tratados por 
qualquer um: “o Estado Ideal deve 
ser liderado não por muitos (demo-
cracia), uma vez que a multidão não 
sabe governar, mas por um único (te-
ocracia), o fi lósofo, o sábio, pois este 
contemplou a Verdade, e está apto a 
realizá-la socialmente” (Bittar, 2002, 
p. 87). Neste sentido, Platão faz uma 
“inversão ético-valorativa”:

“(...) ele faz com que todo o equilí-
brio das relações humanas baseie-se em 
critérios palpáveis, acessíveis aos senti-
dos, passíveis de serem discutidos pela 
opinião (dóxa); o que há é que se cria 
uma expectativa de justiça, somente re-
alizável no Além apesar de, por vezes, 
imediatizar-se na vida terrena” (Bittar, 
2002. p. 87).

Com base nestas premissas, a so-
ciedade justa é aquela que dispõe de 
uma ordem social harmônica, sendo 
que a Justiça é o que decorre da har-
monização entre os dons do indivíduo 
e a sua função exercida dentro da so-
ciedade. 

Em Platão, assim como para os 
gregos de maneira geral, a noção de 
justiça está diretamente associada à 
ideia de felicidade individual. O in-
divíduo é feliz quando a sociedade 
permite a realização de suas poten-
cialidades: “E o importante não é 
que uma classe usufrua uma felici-
dade superior, mas que toda a cidade 
seja feliz. O indivíduo faria parte da 
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cidade para poder cumprir sua fun-
ção social e nisso consiste ser justo: 
em cumprir a própria função” (Pla-
tão, 1991, p. 19).

Na sociedade em que Platão ela-
borou as suas teorias, o homem era 
injustiçado até o momento em que 
as leis que regiam essa coletividade 
social os tratavam como iguais. Esta, 
aliás, era a condição que levava Pla-
tão a ser um crítico das leis. Sendo os 
homens diferentes uns dos outros, as 
leis não deviam tratá-los como iguais.

Segundo Platão, há leis onde há 
injustiça, confl itos e desarmonias. 
Causa disso é o homem errado no lu-
gar errado, ocupando o lugar de outro, 
causando assim uma insatisfação em 
cadeia. Os confl itos surgiriam devido 
à infelicidade pessoal e as leis servi-
riam para resolver os confl itos. Isso 
signifi ca que não é a presença ou a 
ausência de leis que caracterizam um 
bom governo e sim sua legitimidade. 
É por isso que: 

“Onde o fi lósofo platônico governa 
não são necessariamente as leis, pois sua 
vontade é a vontade do Estado; as leis 
somente aparecem como um paliativo, 
como uma alternativa viável para a fal-
ta de um verdadeiro homem sábio. Nes-
se caso, as leis não devem e não podem 
ser desobedecidas em hipótese alguma, 
como se afi rma no político” (Bittar, 2002, 
p. 86).

Deste ponto de vista, o que se 
pode afi rmar é que a calamidade pú-
blica dos dias atuais muito se asse-
melha à realidade em que Platão de-
senvolveu as suas ideias. Isto porque, 
em uma sociedade como a brasileira, 
onde os índices de analfabetismo são 
questionáveis, o povo é mal informa-
do, torna-se incapaz de escolher seu 
representante político. Esse quadro se 
agrava mais quando se agrega a esse 
povo a condenação de ser carente de 
recursos materiais e não ter acesso a 
condições melhores. Pois o governo, 
com pseudopolíticas públicas de in-
clusão social, se mostra preconceitu-
oso, insolente e negligente. 

Platão apresenta como proposta, 
para mudar essa pintura real, a reali-
zação pessoal do indivíduo. Propos-
ta esta muito romântica, no entanto, 
com cunho extremamente humanista, 
e de uma maneira bem ampla, o sus-
tentáculo do humanismo é o indiví-
duo: “a palavra humanismo deriva 
de humano. Podemos defi nir um hu-
manista como aquele que dá maior 
importância aos seres humanos, à 
vida humana e à dignidade humana. 
O humanismo enfa-
tiza a liberdade do 
indivíduo, sua razão, 
suas oportunidades e 
seus direitos” (Gaa-
der, Hellern e No-
taker, 2000, p. 227).

É o que falta a boa 
parte dos legislado-
res, que legislam para 
si de acordo com a 
oportunidade e con-
veniência que lhes 
restam. Neste ponto, 
o leitor pode indagar: qual a relação 
da arbitragem com tudo isso?

A resposta é simples, mas longa. 
Ao se ter em vista a fi nalidade desta 
lei, compreender-se-á a magnitude 
de seu espírito. É certo que ela visa 
a resolver os confl itos de direitos pa-
trimoniais disponíveis, consequente-
mente, evitando que demandas dessa 
natureza cheguem ao Poder Judi-
ciário, podendo este cuidar melhor 
dos direitos públicos. Confi rma-se, 
novamente, conforme acima explici-
tado, a grandeza do pensamento de 
Platão quando este alega que a crise 
social não tem nexo de causalidade 
direto com as leis. Pois, observa-se 
que os congressistas, ao elaborar a 
Lei 9.307/96, estavam embriagados 
de consciência político-social, dife-
rente de outros momentos.

Ressalte-se que a fonte material 
de qualquer lei é a necessidade de 
regular uma determinada situação. 
Pois o legislador não cria o direito, 
apenas traduz em normas escritas o 

direito latente no espírito popular, fa-
zendo com que o Estado cumpra seu 
papel de guardião da ordem públi-
ca: atualizando suas leis. O ideal de 
justiça platônico repercutiu profun-
damente, permitindo a Aristóteles, 
seu discípulo, desenvolver um es-
tudo empírico das normas jurídicas. 
Considerando o contexto social do 
século V a.C. e do século XXI d.C., 
ressalta-se a preponderância dos dis-
cursos políticos que, muitas vezes, 

induzem o cidadão ao 
erro e o fazendo-no 
cometer um suicídio 
moral por ter que su-
portar a culpa de ter 
votado mal (Faoro, 
2001, p. 102).

O Estado Demo-
crático de Direito 
tem raízes na fi losofi a 
platônica quando esta 
confi a a um poder le-
gítimo a realização 
da justiça. Porém, o 

que se vê na história é a substituição 
desse princípio pela burocracia: bu-
rocracia não no sentido moderno de 
aparelhamento racional, mas, como 
ensina Faoro (2001), burocracia no 
sentido de apropriação do cargo e do 
poder.

Percebendo-se que a ilegalidade 
do Estado é discutida há tantos anos 
quanto sua existência, o estudo do 
passado não pode ser considerado 
uma operação saudosista e, sim, um 
meio de legitimar as estruturas vi-
gentes, abrindo caminho aos grandes 
movimentos democráticos.

2.2. Antecedentes históricos da 
arbitragem

A interpretação dos modelos jurí-
dicos pode ser feita pela via histórica, 
na qual são analisados os fatores que 
motivaram suas origens e sua positi-
vação. Com esta perspectiva é que se 
justifi ca a opção por uma exposição 
cronológica dos fatos que deram ori-
gem à Lei 9.307, em 1996. Situando-

A REVITALIZAÇÃO 
DA ARBITRAGEM, 
COM ESSA NOVA 
ROUPAGEM, VEM 
A EXEMPLIFICAR, 
AO LADO DO 
FORTALECIMENTO 
DOS CONTRATOS
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se a arbitragem no tempo, oportu-
namente, José Alexandre Tavares 
Guerreiro discorre que: 

“O direito, na dimensão histórica 
sociológica, não submete a leis de evo-
lução, de sentido positivista, a indicar 
desenvolvimento ordenado e inelutável 
em direção ao mito do progresso. (...) 
Mas, sublinhe-se, a arbitragem praticada 
na Idade Média certamente não decorria 
das mesmas exigências que hoje se fazem 
presentes e que justifi cam o instituto” 
(Guerreiro, 1993. p. 4).

Assim, sucintamente, o desenvol-
vimento histórico da arbitragem será 
apresentado a partir da cultura roma-
na, cuja hegemonia vai do período ar-
caico ao pós-clássico. Como exposto, 
nas fases mais primitivas da civiliza-
ção, mesmo após a criação do Estado, 
este não possuía força sufi ciente e não 
estava aparelhado para impor o direi-
to acima da vontade dos particulares. 
Faltavam, aos povos antigos, autono-
mia e autoridade sufi ciente para con-
trabalançar as normas impostas pelo 
poder aos particulares.

Sálvio de Figueiredo Teixeira 
entende que, em tempos mais remo-
tos, o direito era tido como a “arte 
do bom e do justo” em sua defi nição 
mais célebre, em que se apresenta-
vam as regras do viver honestamen-
te, não ofender a outrem e dar a cada 
um o que é seu (Teixeira, 1997). O 
autor faz referência às ideias peripa-
téticas, suscitando a possibilidade de 
se discutir a justiça ligada às questões 
sociais e políticas. Portanto, partindo-
se de um princípio ético expresso no 
preâmbulo constitucional, que o ho-
mem procura realizar a justiça, um 
valor místico pregado pelo ordena-
mento jurídico positivo. Rudolf von 
Ihering sintetiza essa ideia:

“O fi m do direito é a paz, o meio de 
que se serve para consegui-lo é a luta. 
Enquanto o direito estiver sujeito às ame-
aças da injustiça – e isso perdurará en-
quanto o mundo for mundo ", ele não po-
derá prescindir da luta. A vida do direito é 
a luta: luta dos povos, dos governos, das 
classes sociais, dos indivíduos” (Ihering, 
2001, p. 27).

Considerando-se que a Grécia é 
o berço da civilização, destaca-se 
uma das mais antigas doutrinas que 
norteiam o estudo das relações so-
ciais, o Humanismo. Nesse sentido: 
“Muitos dos ideais do humanismo 
foram primeiro expressos no mundo 
greco-romano da Antiguidade, época 
em que os fi lósofos formularam con-
ceitos sobre o mundo e a humanidade 
que, pela primeira vez, não se basea-
vam na religião” (Gaader, Hellern e 
Notaker, 2000, p. 228).

Tendo a cultura greco-romana in-
fl uenciado no desenvolvimento dos 
países europeus, estes ao colonizar a 
América Latina não fi zeram de outra 
forma, trouxeram em suas caravelas, 
além de interesses econômicos ex-
pansionistas, fragmentos da fi losofi a 
de vida que ascendia na Europa por 
volta do século XV: o humanismo 
renascentista, cuja principal ideia era 
apresentar uma nova atitude para com 
a humanidade por meio de diferentes 
métodos científi cos.

Nilton César Antunes da Costa, 
apontando os ensinamentos de Cruz 
e Tucci e Luiz Carlos Azevedo, me-
rece destaque, uma vez que referencia 
a evolução do direito processual civil 
romano:

“O primeiro período, em vigor desde 
os tempos da fundação de Roma (754 a. 
C.) até os fi ns da república; o segundo, 
constituindo com o anterior, o ordo iudi-
ciorum privatorum, teria sido introduzido 
pela lex Aebutia (149-126 a. C.) e ofi -
cializado defi nitivamente pela lex Julia 
privatorum, do ano 17 a. C., aplicado, já 
de modo esporádico, até a época do im-
perador Dioclesiano (285-305 d. C.); e 
o derradeiro, da cognitio extra ordinem, 
instituído com o advento do principado 
(27 a .C.) e vigente, com profundas mo-
difi cações, até os últimos dias do império 
romano do Ocidente [esclarecendo que]: 
(...) É certo que essa demarcação é apenas 
convencional, porquanto, dentro de cada 
um destes períodos, é possível encontrar 
fases ou mesmo ulteriores sistemas parti-
culares. Assim, verifi ca-se que, a par do 
desenvolvimento político de Roma, que 
foi conhecendo várias modalidades de 
governo – realeza, república, principado 
e dominato – também o processo privado 
se distendeu em três fases específi cas e 

distintas, embora, em determinados mo-
mentos, coexistem dois sistemas proces-
suais diferentes” (Costa, 2002, p. 40).

É relevante ressaltar que nessa 
última fase (cognitio extraordinária), 
houve a unifi cação das instâncias, de-
saparecendo o árbitro, no entanto, a 
arbitragem não foi banida completa-
mente, passando a ser utilizada quase 
que exclusivamente onde o Estado 
tinha menor domínio jurisdicional: o 
comércio internacional.

As formas de soluções de confl itos 
que precederam e perduraram a essas 
fases históricas eram a vingança e a au-
totutela. Esta, de acordo com os ensi-
namentos dos processualistas Cintra, 
Grinover e Dinamarco: “São funda-
mentalmente dois os traços caracte-
rísticos da autotutela: a) a ausência de 
juiz distinto das partes; b) imposição 
da decisão por uma das partes à outra” 
(1998,  p. 21). Segundo esses mesmos 
autores, quando, gradativamente: 

“(...) os indivíduos foram-se aperce-
bendo dos males desse sistema, eles co-
meçaram a preferir, ao invés da solução 
parcial dos seus confl itos (parcial = por 
ato das próprias partes), uma solução 
amigável e imparcial através de árbitros, 
pessoas de sua confi ança mútua em quem 
as partes se louvam para que resolvam os 
confl itos (...) e a decisão do árbitro pauta-
se pelos padrões acolhidos pela convic-
ção coletiva, inclusive pelos costumes. 
Historicamente, pois, surge o juiz antes 
do legislador” (Cintra, Grinover e Dina-
marco, 1998, pp. 21 e 22).

No dizer de Paulo César 
Salomão, reportando-se a Pontes de 
Miranda:

“A função do juiz chamado arbitral é 
resíduo de eras primitivas, antes da esta-
tização da justiça. A técnica acomodou-se 
aos novos tempos. No processo do julga-
mento arbitral, podem ser vistos os extra-
tos de época imensamente distantes uma 
das outras: O TERTIUS, não estatal, que 
junta nas mãos dos contendores; Desde 
o julgador que revela a regra jurídica no 
momento de aplicar, até o praetor com as 
aequitas (equidade) ou até o juiz adstrito 
à lei; A superposição do Estado com o seu 
processo e o seu juiz homologante” (Sa-
lomão, 1981,   p. 87).
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Da Lei das XII Tábuas (450 a. C.) 
partiu a fi gura do legislador, que pre-
estabeleceu critérios de julgamentos, 
evitando que os cidadãos fi cassem à 
mercê de decisões abusivas. Exemplo 
do relatado encontra-se no Tratado de 
445 a.C., citado por Carlos Alber-
to Carmona, um dos elaboradores 
da Lei de Arbitragem, entre Esparta 
e Atenas, “contendo cláusula com-
promissória expressa, remetendo as 
partes à via arbitral no caso de surgi-
mento de alguma disputa” (Carmona, 
1993, p. 15). Há de se ressaltar que a 
Lei das XII Tábuas foi editada em um 
período em que a mentalidade repu-
diava qualquer ingerência do Estado.

É interessante notar que o pro-
cesso civil romano, na época da Lei 
da XII Tábuas, previa duas fases de 
desenvolvimento: perante o juiz (in 
jure) e perante o árbitro (apud judi-
cem). Ancorada nos ensinamentos de 
Cintra, Grinover e Dinamarco, essa 
afi rmativa pode ser confi rmada:

“Os cidadãos em confl ito compa-
reciam perante o pretor, comprome-
tendo-se a aceitar o que viesse a ser 
decidido; e esse compromisso, neces-
sário porque a mentalidade da época 
repudiava ainda qualquer ingerência 
do Estado (ou de quem quer que fos-
se) nos negócios de alguém contra 
a vontade do interessado, recebia o 
nome litiscontestatio. Em seguida es-
colhiam um árbitro de sua confi ança, 
o qual recebia do pretor o encargo de 
decidir a causa” (1998, p. 22).

A partir do momento em que o 
Estado começa a defi nir funções, cha-
ma para si o monopólio da jurisdição, 
encerra-se assim o processo de justiça 
privada, e dá-se o início da história da 
justiça públ ica: “o Estado, já sufi cien-
temente fortalecido, impõe-se sobre 
os particulares e, prescindindo da vo-
luntária submissão destes, impõe-lhes 
autoritativamente a sua solução para 
os confl itos de interesses” (Cintra, 
Grinover e Dinamarco, 1998, p. 23).

Daí a informação de Fiúza no 
sentido de que a arbitragem foi nor-
ma primitiva de justiça, quando os 

primeiros juízes, na realidade, eram 
árbitros. Segundo o mesmo autor: 
“Justiniano atribuiu efi cácia particu-
lar aos compromissos ratifi cados sob 
juramento pelas partes e pelo árbitro 
e, portanto, a sentença prolatada obri-
gava as partes” (Fiúza, 1995, p. 63).

Contudo, em decorrência de má 
informação e corrupção, este sistema 
não logrou êxito.

A atividade processual defi niu-se 
como ramo do direito em meados do 
século XIX, na Europa Central: “No 
Código Comercial francês de 1808 
conservou-se a Arbitragem forçada, 
instaurada pela Ordenação de 1673, 
cujo procedimento veio a ser revo-
gado após, e também na Bélgica, 
voltando esta última a adotá-lo em 
24/03/1876” (Strenger, 1996, p. 34).

Em contrapartida, no século XX 
passou-se a perceber um movimen-
to em sentido contrário às regras até 
então vigentes. Este século marcou o 
reaparecimento do processo arbitral, 
momento em que: 

“O instituto volta a ocupar o prestígio 
de outrora, renovado e fortalecido em tra-
tados internacionais que se multiplicam. 
Vê-se na Europa ocidental, em vias de 
unifi cação, clara tendência de prestigiar 
a arbitragem, expurgando o instituto das 
formas e formalidade inúteis que o estor-
vavam. A jurisdicionalização da arbitra-
gem – e não sua simples processualização 
– é tendência inegável, que cedo ou tarde 
infl uenciará as leis dos países sul-ame-
ricanos, que ainda estão sufi cientemente 
adequadas à nova realidade social e eco-
nômica deste fi nal de século” (Carmona, 
1993, p. 15).

Destarte, a trajetória da arbitra-
gem ao longo dos séculos demonstra 
a sua importância como forma de so-
lução de confl itos e como tendência à 
jurisdicionalização.

2.2.1. A arbitragem no Brasil
O procedimento arbitral está pre-

visto no ordenamento jurídico brasi-
leiro, de forma obrigatória, desde o 
século XIX, com o Código Comer-
cial de 1850 e com o Regulamento 
737. Contudo, estes diplomas legais 

foram revogados e revogada foi tam-
bém a obrigatoriedade da arbitragem. 
Não obstante, o método arbitral lato 
sensu fi gura no ordenamento jurídico 
brasileiro desde o Império. É certo 
que a sua forma era outra, pois seguia 
as tendências do contexto político-
social.

Pelos registros, a arbitragem não é 
um modelo novo no direito brasileiro. 
Embora tenha passado por um longo 
período de desuso, já fora disciplina-
da desde as Ordenações Portuguesas 
(Afonsinas, Manuelinas e Filipinas), 
passando pelo art. 160 da Constitui-
ção Imperial (1824), pelo artigo 245 
do Código Comercial, pelos artigos 
1.037 usque 1.048 do Código Civil 
(1916), pelos artigos 1.031 a 1.046 do 
Código de Processo Civil (1939).

Sobre a formação do patronato 
político brasileiro, Faoro faz uma im-
portante análise:

“O incremento da ideia de regular as 
relações jurídicas por meio de normas ge-
rais, e não de regras válidas caso a caso, 
coincide com o aumento da autoridade 
do rei, sobretudo em desfavor dos privi-
légios do clero e da nobreza. O soberano 
passa da função de árbitros dos dissídios, 
de fontes das decisões, para o papel de 
chefe do Estado: diante dele não estão 
mais pessoas qualifi cadas pela tradição, 
pelos títulos, senão súditos, embora não 
ainda súditos abstratos e cobertos pela 
igualdade jurídica” (Faoro, 2001, p. 83).

Segundo Faoro, estão concen-
trados nas Ordenações Afonsinas os 
esforços para consolidar a legislação 
daquele tempo. Nas palavras do his-
toriador:

“As ordenações afonsinas represen-
tam os esforços de três reinados sucessi-
vos para coordenar a legislação e dar-lhe 
unidade, signifi cando ao mesmo tempo a 
decadência do direito local e o progressi-
vo desenvolvimento da autoridade do rei. 
O conhecimento dos direitos inerentes à 
soberania não se foi buscar ao estudo dos 
antigos usos do reino, mas sim à lição do 
direito romano” (Faoro, 2001, p. 83).

No entanto, apesar do aumento do 
poder estatal, o modelo arbitral con-
tinuou sendo disciplinado pela carta 
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fi lipina, mesmo após a proclamação 
da independência, sofrendo alteração 
com a Constituição de 1824. Carlos 
Alberto Carmona ensina que:

“As Ordenações Filipinas, que conti-
nuaram em vigor no Brasil após a procla-
mação da independência, disciplinavam a 
arbitragem no Título XVI do Livro II, sob 
a rubrica Dos Juízes Árbitros. Já no seu 
primeiro dispositivo acerca do instituto, 
trata o texto fi lipino da possibilidade de 
recurso contra a decisão do árbitro, ainda 
que as partes tenham incluído no compro-
misso a cláusula ‘sem recurso’: a parte 
agravada poderia mesmo assim recorrer, 
e seria condenada ao pagamento de uma 
pena se seu recurso não fosse provido, 
mantendo-se a decisão do árbitro (...). A 
constituição de 1824, entretanto, alterou a 
sistemática prevista nas Ordenações, de-
terminando que as sentenças dos Juízes 
Árbitros seriam executadas sem recurso 
se assim o convencionassem as partes” 
(Carmona, 1993, pp. 48 e 49).

A arbitragem em sua primeira fa-
ceta sofreu resistência por parte de 
alguns juristas e foi pouco difundi-
da por motivos culturais e políticos, 
dentre outros. Inobstante, recebeu 
apoio por parte da parcela de jurista 
mais consciente e combativa da épo-
ca, em cujo grupo social estavam os 
professores Carlos Alberto Dun-
shee de Abranches e José Carlos 
de Magalhães. Não devem fi car sem 
menção os ensinamentos de Irineu 
Strenger. Segundo ele, no Brasil: “os 
mecanismos de soluções arbitrais fo-
ram bastante incentivados e tiveram 
como um dos seus patronos o saudo-
so professor Carlos Alberto Dunshee 
de Abranches, que não só promoveu 
a difusão da arbitragem no Brasil, 
como presidiu a Ïnteramerican Com-
mercial Arbitration Commission”, na 
qualidade de membro da Internatio-
nal Council for Comerial Arbitration, 
com sede no Rio de Janeiro (Strenger, 
1996, p. 36).

Strenger acrescenta que a Câmara 
Brasil-Canadá foi diligenciada pelo 
professor José Carlos de Magalhães, 
que organizou a Comissão, selecio-
nando árbitros e desenvolvendo o es-

tudo prático e doutrinário da arbitra-
gem no Brasil (Strenger, 1996).

O Código Comercial de 1850 
estabelece em alguns dispositivos o 
arbitramento nas causas entre sócios 
de sociedades comerciais, durante 
a existência da sociedade ou com-
panhia, sua liquidação ou partilha, 
regra que era fi rmada no artigo 348 
do referido diploma legal: a) “Artigo 
294: Todas as questões sociais que 
se suscitarem entre sócios durante a 
existência da sociedade ou compa-
nhia, sua liquidação ou partilha, serão 
decididas em juízo arbitral.” b) Artigo 
348: “A reclamação que for apresen-
tada em tempo, não se acordando so-
bre ela os interessados, será decidida 
por árbitros, dentro de outros 10 (dez) 
dias úteis; os quais o juiz de direito do 
comércio poderá prorrogar por mais 
10 (dez) dias improrrogáveis.” 

Humberto Theodoro Junior 
retrata sucintamente que: “o juízo 
arbitral nunca foi estranho ao direito 
positivo brasileiro, pois era previsto e 
admitido desde as épocas de colônia, 
e no Império chegou até mesmo a ser 
declarado obrigatório para certas cau-
sas comerciais” (1999, pp. 9 e 10).

Como atestam José Carlos de Ma-
galhães e Luiz Olavo Batista:

“O regulamento 737, daquele ano, 
conhecido como o primeiro diploma pro-
cessual brasileiro codifi cado, por sua vez 
previa em seu art. 411 que seria o juízo 
arbitral obrigatório se comerciais as cau-
sas. A Lei n 1350, de 14.09.1866, no en-
tanto, revogou aqueles dispositivos, sem 
contestação à época” (1986, p. 7).

Nelson Nery Junior ensina que o 
fato de o Brasil ter assinado o Proto-
colo de Genebra, de 1923, e ser sig-
natário, igualmente, da Convenção 
Interamericana sobre Arbitragem Co-
mercial Internacional (Panamá, 1975 
– promulgada fi nalmente, no Brasil, 
para ser executada e cumprida, em 
09.05.96, DOU de 10.05.96), fez com 
que os códigos unitários de processo 
civil de 1939 e 1973 adotassem a ar-
bitragem em sua modalidade facul-

tativa de “juízo arbitral, pelo qual as 
partes podiam submeter seu litígio a 
árbitros mediante compromisso, que 
o instituía, observados determinados 
requisitos que serão abordados em ca-
pítulo posterior” (Nery Júnior, 1996, 
p. 113).

O juízo arbitral era previsto no 
Brasil, em 1929, com o Código de 
Processo Civil, em seus artigos 1.031 
a 1.046, sendo remodelado pelo Có-
digo de 1973, que manteve a inter-
venção estatal.

A década de 30 no Brasil sofreu 
uma forte infl uência do ideal facista, 
que trouxe à legislação um caráter 
protecionista e paternalista. 

A título de ilustração, a Consolida-
ção das Leis Trabalhistas retrata clara-
mente o ânimo do legislador dessa dé-
cada. Os ideais liberais do século XX 
trouxeram de volta ao cenário jurídico 
a teoria da autonomia da vontade, se-
gundo a qual vontade é substrato para 
a consecução de acordos como possí-
veis soluções para confl itos surgidos 
de diferentes pretensões. É nesse con-
texto que os legisladores constituintes 
elaboraram a Constituição da Repú-
blica hodiernamente vigente. Com a 
promulgação da Constituição de 1988 
pode-se verifi car em seu artigo 217, §§ 
1º e  2º, o arbitramento obrigatório na 
justiça desportiva, como pressuposto 
processual: 

“Parágrafo 1º: O Poder Judiciário só 
admitirá ações relativas à disciplina e às 
competições desportivas após esgotarem-
se as instâncias da justiça desportiva, re-
guladas em Lei.

Parágrafo 2º A Justiça, desportiva terá 
prazo máximo de sessenta dias, contados 
da instauração do processo, para proferir 
decisão fi nal.”

Em um contexto social onde a va-
lorização da vontade das partes pre-
domina, ressurge a importância da 
arbitragem não apenas como um ins-
tituto processual, mas também uma 
alternativa à jurisdição estatal. No 
entanto, para isso é necessário que as 
partes estejam predispostas a submeter 
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seu confl ito oriundo de direito material 
disponível à apreciação e decisão de 
um terceiro alheio à relação contratual.

Já em 1995, com a Lei dos Jui-
zados Especiais Cíveis e Criminais 
– Lei 9.099/95 – (Brasil, 1995) o ins-
tituto da arbitragem aparece na seção 
VIII do capítulo II, permitindo-se o 
julgamento com o árbitro eleito pelas 
partes, podendo decidir por equidade 
(art. 25), sujeitando o laudo à homo-
logação judicial por sentença irrecor-
rível (art. 26). 

A partir do fi nal de 1996, com o 
advento da Lei 9.307, de 23 de setem-
bro de 1996, (Brasil, 1996) defendi-
da pelo então vice-presidente, Marco 
Maciel, e, portanto, sendo apelidada 
de Lei Maciel, profundas alterações 
ocorreram, dentre elas a autonomia 
da decisão arbitral (laudo arbitral), 
reconhecida pelo Poder Judiciário e 
aceita como título executivo.

A Lei 10.406, de 2002, não dispõe 
especifi camente sobre a arbitragem, 
mas trata do compromisso entre as 
modalidades de contratos típicos, 
nos artigos 851 a 853 (Brasil, 2002). 
Admitindo-se a cláusula compromis-
sória nos contratos, reporta-se à apli-
cação da lei especial.

Daniel Neves (2009) ensina que 
para a corrente doutrinária que en-
tende ser a arbitragem uma espécie 
de jurisdição privada, existem dois 
argumentos principais: (I) a decisão 
que resolve a arbitragem é atualmente 
uma sentença arbitral, não mais ne-
cessitando de homologação pelo juiz 
para ser um título executivo judicial 
(art. 475-N, IV, do CPC), o que signi-
fi ca a sua equiparação com a sentença 
judicial; (II) a sentença arbitral torna-
se imutável e indiscutível, fazendo 
coisa julgada material, considerando-
se a impossibilidade do Poder Judici-
ário reavaliar seu conteúdo, fi cando 
tal revisão jurisdicional limitada a 
vícios formais da arbitragem e/ou da 
sentença arbitral, por meio da ação 
anulatória prevista pelos artigos 32 e 
33 da Lei 9.307/96.

3. Resistência sociocultural e 
política

Como se sabe, o modelo arbitral é 
vastamente aplicado no mundo. São 
muitos os países que receberam em 
seu ordenamento jurídico a legisla-
ção arbitral, aderindo a convenções 
internacionais e permitindo o desen-
volvimento da arbitragem comercial 
internacional.

Nesta perspectiva, há de se convir 
que um país alheio a este mecanismo 
de solução de confl itos encontra-se 
desatualizado, sendo que há necessi-
dade de participar no plano interna-
cional de forma competitiva e igua-
litária. Portanto, a fenomenologia ju-
rídica exige um procedimento efi caz 
e global. Irineu Strenger ressalta com 
propriedade que “não mais divergem 
os autores quanto à consideração de 
que a arbitragem é uma forma de jus-
tiça” (Strenger, 1996,        p. 24).

Não obstante as tentativas que 
o Poder Legislativo brasileiro apre-
sentou de incorporar a arbitragem 
no ordenamento pátrio, o Poder 
Judiciário resistiu à jurisdição pa-
raestatal, infl uenciando setores da 
sociedade.

Pode-se verifi car que a arbi-
tragem no Brasil tem uma menor 
aplicação do que em outros países. 
Essa verifi cação é sustentada pelos 
estudos realizados e apontados por 
Strenger. Assim, nas palavras do au-
tor:

“Apesar dessa constatação, no 
Brasil, a matéria não tem merecido a 
atenção que deveria dos juristas, salvo, 
naturalmente honrosas exceções, mas 
não sufi cientes a preencher a extensa 
lacuna que nos separa, especialmente 
de países como França, Itália, Suíça, 
Alemanha, Estados Unidos, Holanda, 
e tantos outros mesmo na América La-
tina, que já consolidaram a convicção 
de que a arbitragem é uma realidade 
inexorável e insubstituível como veí-
culo de solução para as contendas do 
comércio internacional, sem mencio-
nar outras incursões que vão se avolu-
mando no plano dos direitos internos” 
(Strenger, 1996, p. 27).

O obstáculo mais grave no Brasil 
para a institucionalização da arbitra-
gem pode-se dizer que é a questão 
cultural, uma vez que um Estado é 
constituído, social e espiritualmente, 
por tradições, fundamentos enraiza-
dos em heranças culturais, e, histo-
ricamente, sabe-se que o Estado por-
tuguês, colonizador brasileiro, tem 
assento no direito romano. 

Na monarquia romana, o príncipe 
era o detentor do poder, dos bens e 
garantidor da ordem pública. Sendo 
assim, no período clássico da história 
imperial, a administração da justiça 
foi estendida ao rei. Raymundo Fao-
ro, explicando a formação do Estado 
moderno que precede ao capitalismo 
industrial projetado no Ocidente, de-
monstra que:

“Na aparente sequência sem aciden-
tes, que parte da guerra e amadurece no 
comércio, com o príncipe senhor da es-
pada e das trocas, há um sério problema 
histórico. Seria a nova construção política 
um acontecimento só possível depois da 
ruína do feudalismo ou teria ele uma li-
nha própria de crescimento, sem vínculo 
necessário com o sistema reinante na Eu-
ropa central? A questão, de feitio engana-
doramente teórico, tem largo alcance no 
tempo: será uma das determinantes que 
explicará a história da sociedade brasi-
leira. Sua ressonância alcançará o século 
XX, envolvendo apaixonada polêmica, 
ditando a interpretação histórica da estru-
tura econômica vigente. No bojo da tese 
central há outras duas: o feudalismo na 
Península Ibérica e em Portugal e o feu-
dalismo no Brasil” (Faoro, 2001, p. 33).

Levando-se em consideração o 
paternalismo estatal, a ideia histórica 
de que o governo tudo sabe, adminis-
tra, provê, forma opinião, distribui a 
riqueza e qualifi ca os opulentos, po-
de-se concluir de acordo com Walsir 
Edson Rodrigues Júnior, em seu 
trabalho sobre a prática da mediação 
que:

“(...) a cultura brasileira transformou 
o Estado em pai e mãe de todos. Dele de-
pendemos para tudo. Ele é o grande cul-
pado por todos nossos males e, também o 
único benfeitor. Sintetiza o Estado brasi-
leiro as fi guras do bandido, do mocinho, 
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do bode expiatório e do salvador da pá-
tria. Por via de consequências, como é do 
Estado a tarefa de resolver os nossos pro-
blemas, compete a ele, e só a ele, a tarefa 
de julgar nossos litígios” (Fiúza, Neves, 
Freire de Sá, 2003, p. 344).

É nesse sentido que se confi rma a 
alegação antes exposta de que a ina-
plicabilidade da arbitragem está re-
lacionada com fatores culturais. Isso 
porque a arbitragem é um instituto 
que para ser efetivado depende de au-
tonomia volitiva e esta está impreg-
nada de discursos cujo conteúdo é o 
Estado como garantidor das neces-
sidades de seu povo, inclusive como 
administrador da justiça. Grave isso 
se torna quando a esperança de um 
povo o deixa inerte e à mercê de sua 
própria sorte.

Analisando a obra do jurista e his-
toriador Faoro, percebe-se a necessi-
dade de ilustrar essa situação subser-
viente com a seguinte passagem: 

“O súdito, turvado com a rocha que 
lhe rouba o sol e as iniciativas, tudo es-
pera da administração pública, nas suas 
difi culdades grandes e pequenas, con-
fi ando, nas horas de agonia, no milagre 
saído das câmaras do paço ou dos minis-
térios. Esse perigoso complexo psicoló-
gico inibe, há séculos, o povo, certo de 
que o Estado não é ele, mas uma entida-
de maior, abstrata e soberana. (...) ‘Tudo 
se espera do Estado’ – lembra Joaquim 
Nabuco – ‘que, sendo a única associação 
ativa, aspira e absorve pelo imposto e 
pelo empréstimo todo o capital disponí-
vel e distribui-lo, entre os seus clientes, 
pelo emprego público, sugando as eco-
nomias do pobre pelo curso forçado, e 
tornando precária a fortuna do rico. (...) 
Um aparente paradoxo: o Estado, enti-
dade alheia ao povo, superior e insondá-
vel, friamente tutelador, resistente à na-
cionalização, gera o sentimento de que 
ele tudo pode e o indivíduo quase nada 
é. O ideal, utopicamente liberal, que afi r-
ma o domínio, a fi scalização e a apro-
priação da soberania de baixo para cima, 
base do regime democrático, esse ideal 
não perece, não obstante sua impotência. 
Entende a camada dominante, negando-
o, que a sociedade brasileira não dispõe 
dos instrumentos necessários de cultura 
e autonomia para o trato de seus negó-
cios e para governar-se a si mesma. O 

dogma, não longe da verdade, perde-se 
num círculo vicioso: o povo não tem 
capacidade para os negócios porque o 
sistema lhe impede neles participar. A 
contradição está na raiz do despotismo 
pedagógico, da ditadura mental dos pla-
nos de José Bonifácio, que, reconhecen-
do a inaptidão, sobre ela assenta a casa, 
cultivando uma atmosfera artifi cial, base 
do seu poder” (Faoro, 2001, pp. 451 e 
452).

O autor, ao fazer referência a José 
Bonifácio, remete o leitor ao entendi-
mento de que o predomínio do sobera-
no no Segundo Reinado é tão explícito 
como devia ser, sendo este o resultado 
de quatro séculos de imposições que 
impediram a iniciativa popular.

Mesmo com o fi m da República 
Velha, o século XX inicia sob a fal-
sa ideia da cultura autonomista, ten-
do como fundamentos da reforma, 
mais uma vez, o paternalismo estatal, 
tendo o governo que educar, cultivar 
e orientar o povo. E nessa direção 
seguiu-se a estrutura governamental 
centralizada entre os dissimulados 
anos de 1930 a 1945 justifi cada pelo 
interesse político e a necessidade de 
ter a aderência das massas. Faoro, 
nessa perspectiva, reconhece a infl u-
ência que o sistema político causa na 
base legislativa. Para ele:

“O predomínio dos interesses esta-
tais, capazes de conduzir e deformar a 
sociedade – realidade desconhecida na 
evolução anglo-americana �, condiciona 
o funcionamento das constituições, em 
regra escritos semânticos ou nominais 
sem correspondência com o mundo que 
regem. (...) Na base da pirâmide, no ou-
tro extremo dos manipuladores olímpicos 
do poder, o povo espera, pede e venera, 
formulando a sua política, expressão pri-
mária de anseios e clamores, a política de 
salvação” (Faoro, 2001, pp. 451 e 452).

Portanto, conhecendo quais são 
os óbices à implementação da arbi-
tragem no Brasil, há que se concluir 
que eles podem ser superados, se não 
já o foram. Isso porque, em relação à 
dimensão política, caracterizada pela 
onipresença do Estado, a tendência, 
hodiernamente, é diminuir, tendo-se 

em vista a necessidade de atender as 
demandas da globalização.

No entanto, a dimensão sociocul-
tural é mais difícil de ser superada, 
quando se leva em conta que os pró-
prios juristas têm um viés acadêmico 
mais voltado ao estudo da proces-
sualística civil e penal e uma menor 
dedicação à analise de alternativas 
às soluções dos confl itos. Surge aí a 
necessidade de reeducar o povo, par-
tindo da ideia de que justiça tardia 
não é justiça. Por conseguinte, per-
cebendo os complexos impedimentos 
à efetivação da arbitragem no Brasil, 
é oportuno desmistifi car a impressão 
que vigora, de que somente ao Poder 
Judiciário é dada a competência para 
dizer o direito.

4. Conclusão
Como exposto, introdutoriamen-

te, este trabalho é um desenvolvimen-
to de pesquisa iniciada em anos preté-
ritos, cuja elaboração foi baseada na 
evolução do modelo arbitral no Bra-
sil, enfocando, principalmente, a sua 
aplicabilidade. Apesar de ter sido um 
estudo superfi cial, pôde-se concluir 
que o procedimento arbitral sempre 
esteve presente no ordenamento ju-
rídico pátrio, sendo visto como uma 
forma de solução de litígios. 

Mesma sorte obteve esta autora 
ao mergulhar nas águas da presen-
te pesquisa, pois, mesmo diante da 
perspectiva de que a lei existe para 
o homem e que deve refl etir as ne-
cessidades e costumes da sociedade, 
visando estabelecer o equilíbrio en-
tre as relações civis, a aplicabilidade 
do modelo arbitral, após sofrer resis-
tências de ordem cultural e política, 
ainda resiste ao paternalismo estatal, 
pregado e divulgado muitas vezes 
pelos próprios estudiosos das ciên-
cias jurídicas.

Entretanto, não foi preciso fazer 
funda pesquisa para chegar-se a esta 
infeliz conclusão, pois basta atentar 
para os graves problemas que não 
encontram solução no Estado todo-
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poderoso, às vezes inerte e até mes-
mo desatento e, na maioria das vezes, 
preocupado com a reeleição de seus 
políticos.

No entanto, há de se reiterar que 
a parcela mais consciente e comba-
tiva da sociedade tem persistido em 
divulgar as vantagens que esta forma 
de resolver as demandas pode trazer 
tanto às partes litigantes como, tam-
bém, para toda a população, mesmo 
que por via oblíqua.

O Brasil encontra-se, atualmen-
te, em uma tentativa de coordenar 
seu enorme número de leis de forma 
coerente com os fundamentos demo-
cráticos. Um dos entraves são as leis 
casuísticas e mal redigidas, que ne-
cessitam ser alteradas a todo instante, 
instalando um caos na ordem social e 
grande desilusão no povo brasileiro.

Como se pôde verifi car com as 
ideias de Platão, o resultado de um 
bom governo não está adstrito às suas 
leis, e a fi nalidade precípua de um Es-
tado deve ser assegurar a liberdade e 
autonomia individual.

Nesse sentido, toda lei deve guar-
dar em si uma fi nalidade social, aten-
dendo às necessidades que deram ori-
gem a sua promulgação. Pode-se di-
zer que a Lei 9.307, de 1996, cumpre 
seu papel e respeita os preceitos cons-
titucionais. Isso porque, por meio da 
Convenção de Arbitragem, é possível 
solucionar confl itos mais rapidamen-
te – com segurança, confi abilidade, 
celeridade, podendo as próprias par-
tes escolher os árbitros e determinar 
em quanto tempo deve ser prolatada 
e apresentada a sentença. Sendo os 
árbitros, geralmente, profi ssionais 
peritos no assunto objeto do confl ito, 
poder-se-á proporcionar maior pre-
cisão ao dizer o direito, dispensando 
recorrer a outros profi ssionais, como 
ocorre, na maioria dos casos, na jus-
tiça comum.

A revitalização da arbitragem, 
com essa nova roupagem, vem a 
exemplifi car, ao lado do fortaleci-
mento dos contratos, a retomada do 

império da vontade no âmbito da 
justiça, refl exo das ideias liberais que 
embasam a atuação política do Esta-
do.

Vem, portanto, a arbitragem, a 
reconhecer a ofi cialização das ideias 
liberalistas, que aí mostram sua face 
jurídica. Parece ser a arbitragem, nes-
se contexto, a “privatização da justi-
ça”, o que pode constituir uma nova 
alternativa para efetivar o princípio 
da celeridade, importante para o Ju-
diciário e tornar mais efi caz a atuação 
do Estado.

É preciso então uma mudança 
cultural para que a lei arbitral atinja 
seu objetivo, que é agilizar a justiça 
comum, diminuindo o número de 
processos, atender às partes rapida-
mente, e substituir o paternalismo do 
Estado pela capacidade do indivíduo 
em contrair direitos e obrigações, 
podendo ele mesmo pôr fi m aos seus 
litígios.
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CIVIL E COMERCIAL

SEGURADORA É CONDENADA A PAGAR 
INDENIZAÇÃO A AGRICULTOR CUJA 
COLHEITA FOI AFETADA PELA ESTIAGEM

Tribunal de Justiça do Paraná

Apelação Cível n. 796.875-2

Órgão julgador: 9a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 28.11.2011

Relator: Desa. Rosana Amara Girardi Fachin

 

APELAÇÃO CÍVEL (1) ‒ AÇÃO DE 
COBRANÇA ‒ SEGURO DE SAFRA 
AGRÍCOLA ‒ CÉDULA RURAL 
PIGNORATÍCIA ‒ JUROS MORATÓRIOS ‒ 
CITAÇÃO ‒ ARTIGO 397 DO CÓDIGO CIVIL. 

Os juros de mora incidem a partir do 

momento em que o devedor é constituído 

em mora. RECURSO CONHECIDO E 

NÃO PROVIDO. 

APELAÇÃO CÍVEL (2) – AÇÃO DE 

COBRANÇA – SEGURO DE SAFRA 

AGRÍCOLA – CÉDULA RURAL PIG-

NORATÍCIA – ADESÃO AO SEGURO 

AGRÍCOLA – LAVOURA ATINGIDA 

POR INTEMPÉRIE CLIMÁTICA – 

SECA – PREJUÍZO NA PRODUTIVI-

DADE – COMPROVADO – COBERTU-

RA PREVISTA – BOA-FÉ DOS CON-

TRATANTES. A existência do contrato de 

seguro de safra agrícola fi rmado e, com-

provados os danos devidamente cobertos 

pela apólice, obriga a Seguradora a supor-

tar com o sinistro. RECURSO CONHECI-

DO E NÃO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Apelação Cível nº 796.875-2, de 

Palotina, Vara Cível e Anexos, em que são 

Apelantes Ildo Brustolin e Companhia de 

Seguros Aliança do Brasil e Apelados os 

mesmos.

Trata-se de Ação de Cobrança (autos 

nº 166/2006) proposta por Ildo Brustolin, 

em face de Companhia de Seguros Alian-

ça do Brasil, pela qual pretendeu o recebi-

mento do seguro agrícola no valor de R$ 

40.276,29 (quarenta mil duzentos e setenta 

e seis reais e vinte e nove centavos), tendo 

em vista a estiagem que assolou a região da 

área agrícola segurada e ocasionou a que-

bra da safra.

A Sentença de parcial procedência do 

pedido da exordial condenou a Requerida 

ao pagamento de R$ 28.899,00 (vinte e 

oito mil oitocentos e noventa e nove reais), 

atualizado monetariamente pelo INPC, a 

partir da data que deveria ter sido liquidado 

o sinistro e acrescido de juros moratórios 

na razão de 1% ao mês, contados a partir da 

citação. Por fi m, condenou a Requerida ao 

pagamento das custas processuais e hono-

rários advocatícios, estes fi xados em 15% 

sobre o valor da condenação.

A Requerida opôs Embargos de Decla-

ração, o qual foi acolhido, determinando a 

dedução de 5% no valor da condenação, 

referente à franquia do seguro.

Ildo Brustolin manejou Recurso de 

Apelação sustentando, em síntese, a re-

forma da sentença para que os juros mo-

ratórios incidam a partir da data da comu-

nicação do sinistro (26/02/2004) ou, subsi-

diariamente, a partir da data do término da 

colheita (10/03/2004).

Companhia de Seguros Aliança do 

Brasil manejou Recurso de Apelação 

para modifi car a sentença, para que seja 

reconhecida a negativa de cobertura por 

culpa exclusiva do Requerente, já que no 

dia seguinte à comunicação do sinistro, 

27/02/2004, iniciou a colheita, o que impe-

diu a avaliação da plantação.

Apesar de intimadas as partes não 

apresentaram contrarrazões e, assim, vie-

ram os autos conclusos.

É o relatório.

Presentes os pressupostos de admissi-

bilidade conheço de ambos os Recursos.

A sentença de parcial procedência dos 

pedidos, condenou a Seguradora a pagar 

ao Autor o valor de R$ 28.899,00 (vinte e 

oito mil oitocentos e noventa e nove reais), 

atualizado monetariamente, da data que 

deveria ser liquidado o seguro, e acresci-

do de juros de mora, estes de 1% ao mês 

contados da citação, decorrente de seguro 

agrícola.

Em razão da prejudicialidade existen-

te, a Apelação (2) será analisada primeira-

mente.

APELAÇÃO (2) – COMPANHIA DE 

SEGUROS ALIANÇA DO BRASIL

Do Dever de Indenizar

Sustenta a Apelante (2) que não tem 

o dever de indenizar o seguro de safra 

agrícola, pois o Apelado descumpriu uma 

cláusula contratual, tendo em vista que fez 

o aviso de sinistro em 26.02.2004 e iniciou 

a colheita em 27.02.2004, não respeitando 

a cláusula 13.5.16 que estabelece que o se-

gurado deve enviar o aviso de sinistro com 

antecedência mínima de 10 (dez) dias úteis 

do início da colheita.

Contudo, sem razão a Apelante (2).

Está comprovado nos autos que o Ape-

lado celebrou um contrato de seguro agrí-

cola com a Apelante (2) e que havia cober-

tura para os prejuízos decorrentes, direta 

ou indiretamente, de eventos climáticos, 

e dentre eles está prevista expressamente 

a “seca” – cláusula 4.1.7. A estiagem está 

comprovada pelo laudo de danos elabora-

do pelo agrônomo da Seguradora.

Cinge-se a controvérsia recursal ape-

nas ao cumprimento do contrato celebrado 

entre as partes.

Analisando as provas contidas nos 

autos, verifi ca-se que a Seguradora des-

cumpriu o prazo de 10 (dez) dias para que 

fosse realizada a vistoria, tendo em vista 

que o Apelado comunicou a frustração 

da safra em 26/02/2004 e, embora tenha 

iniciado a colheita no dia seguinte, o Ape-

lante somente teria realizado a vistoria em 

19/03/2004, portanto além do prazo con-

tratual estabelecido entre as partes. Por ou-

tro, o Apelado também estava compelido, 

pelas circunstâncias climáticas inerentes 

à colheita, a retirar da terra o produto que 

restou aproveitável.

Desse modo, a sentença corretamente 

analisou os fatos, não servindo de óbi-

ce legítimo o não pagamento do seguro 

pela seguradora quando não demonstrou 

satisfatoriamente a impossibilidade de 

realizar a vistoria na data aprazada, pois 

não tem razão quando alega a colheita da 

safra:

“Mesmo considerando que o aviso de 

sinistro teria ocorrido em 26.02.2004, a 

vistoria pela parte ré se deu somente em 

19.03.2004, ou seja, após o decurso do pra-
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zo de 10 dias, concluindo que a ré também 

não teria observado o prazo contratual.

Consigne-se ainda que a colheita se es-

tendeu até o dia 10 de março de 2004, como 

se vê no documento de fl . 60, quando po-

deria também ter sido realizada a vistoria.”

Importante destacar que, preventiva-

mente, o Apelado determinou a elaboração 

de laudo por um agrônomo, que assim con-

cluiu a vistoria: “Cultura com estimativa de 

produtividade prejudicada pela estiagem 

que já se prolonga desde o início do mês de 

janeiro, tendo em vista as perdas causadas 

pelo evento, recomenda-se ao mutuário re-

correr ao seguro”. Igualmente, verifi ca-se 

na declaração do mesmo expert, que o Ape-

lado efetuou a colheita antes da vistoria da 

seguradora porque, se não a fi zesse, teria a 

possibilidade de aumentar ainda mais seus 

prejuízos. Portanto, agiu com prudência e 

boa-fé o segurado, devendo ser indenizado 

pelos prejuízos decorrentes da estiagem.

Nota-se, ainda, que o laudo não foi im-

pugnado adequadamente, sendo verossímil 

a necessária urgência em colher o que res-

tou da safra, razão pela qual a jurisprudên-

cia corrobora esse entendimento:

“SEGURO. PROAGRO. COBERTU-

RA DE SAFRA AGRÍCOLA. COMUNI-

CAÇÃO DO SINISTRO APÓS INICIA-

DA A COLHEITA. INIDONEIDADE DO 

LAUDO PERICIAL. COMPROVAÇÃO 

DO PAGAMENTO DA INDENIZAÇÃO 

A TÍTULO DE “UTILIZAÇÃO DE RE-

CURSOS PRÓPRIOS”.

- Não obsta a cobertura dos prejuí-

zos sofridos pelo segurado a comunica-

ção do sinistro feita após o início da co-

lheita, uma vez que a perícia realizada 

na área remanescente logrou apurar a 

infl uência das intempéries climáticas 

na ocorrência do sinistro. Precedente do 

STJ. Aplicação, ademais, do verbete sumu-

lar n. 283-STF.” [1] (grifo nosso)

“AGRAVO RETIDO DENUNCIA-

ÇÃO IRB – À LIDE AO IMPOSSIBILI-

DADE 101, II, DO HIPÓTESE VEDA-

DA PELO ARTIGO CDC RECURSO 

CONHECIDO E NÃO PROVIDO. – Em 

se tratando de relação de consumo, a de-

nunciação à lide ao IRB é expressamente 

vedada pelo artigo 101, II, do Código de 

Defesa do Consumidor. APELAÇÕES 

CÍVEIS AÇÃO DE COBRANÇA SE-

CURITÁRIA SEGURO AGRÍCOLA 

LAVOURA DE SOJA PREJUDICADA 

EM RAZÃO DE FATORES CLIMÁ-

TICOS.

APELAÇÃO 1: VALOR DA INDE-

NIZAÇÃO CÁLCULO QUE DEVE 

OBSERVAR OS ELEMENTOS CONS-

TANTES DA APÓLICE INDENIZA-

ÇÃO CORRETAMENTE FIXADA 

RECURSO CONHECIDO E IMPROVI-

DO. APELAÇÃO 2: ALEGAÇÃO DE 

CULTIVO EM DESACORDO COM O 

ZONEAMENTO AGRÍCOLA INDIFE-

RENÇA LAVOURA PREJUDICADA 

EM DECORRÊNCIA DE ESTIAGEM 

CAUSA DETERMINANTE DO SI-

NISTRO RISCO COBERTO DEVER 

DE INDENIZAR APLICAÇÃO DO 

CDC CORREÇÃO MONETÁRIA COR-

RETAMENTE FIXADA DETERMINA-

ÇÃO DO PAGAMENTO DA INDENI-

ZAÇÃO EM FAVOR DO BANCO ES-

TIPULANTE INOVAÇÃO RECURSAL 

RECURSO PARCIALMENTE CONHE-

CIDO E, NA PARTE 15 CONHECIDA, 

DESPROVIDO.” [2] (grifo nosso)

Com efeito, no caso presente não pros-

peram as alegações da seguradora, pois não 

cumpriu com o dever contratual de indeni-

zar, diante da notoriedade do fato, gerando 

ao segurado a falsa expectativa de que bas-

tava comunicar a intempérie para obter o 

valor do seguro.

Depreende-se, ainda, dos autos, que a 

colheita da safra, ainda que frustrada, de-

veria ser feita para amenizar os prejuízos 

e efetuar a limpeza da terra. Desse modo, 

é de inteira aplicação, consoante dispõe o 

art. 422 do Código Civil, “Os contratantes 

são obrigados a guardar, assim, na conclu-

são do contrato, como em sua execução os 

princípios de probidade e boa-fé”.

É o que dispõe a doutrina:

“A exigência da boa-fé, como regra 

de conduta das partes nos contratos de 

seguro (relação contratual e relação obri-

gacional) foi proclamada desde sempre, e 

continua sendo objeto de intensa atenção 

doutrinária, em face da sua crescente im-

portância.

A norma, é importante salientar, exige 

o comportamento com a máxima intensi-

dade. Não diz boa-fé, e sim `a mais estrita 

boa-fé’, e acresce a idéia de veracidade. 

Relaciona a exigência destes comporta-

mentos com o objeto, isto é, o interesse 

legítimo, assim como aquilo que lhe diz 

respeito, como o risco e as variações que 

venham a alterá-lo de forma relevante para 

a formação e para a execução contratuais.

(...) A conduta das partes, ações e omis-

sões, com base nesse suporte normativo, 

deve intensifi car-se para manter o equilí-

brio contratual obtido por ocasião da con-

clusão do contrato.” [3]

Diante do exposto e das provas dos 

danos sofridos, deve o seguro suportar o 

sinistro, nos termos da apólice, pelo que 

afi gura-se correta a sentença, não merecen-

do provimento o recurso.

DA APELAÇÃO (1) – ILDO BRUS-

TOLIN

Dos Juros de Mora

Sustenta o Apelante (1) que os juros 

de mora devem incidir a partir da data da 

comunicação do sinistro (26/02/2004) ou, 

subsidiariamente, a partir da data de térmi-

no da colheita (10/03/2004).

Contudo, sem razão a Apelante (1).

Como se trata de responsabilidade con-

tratual, onde foi reconhecido o dever de in-

denizar da seguradora, os juros moratórios 

incidirão a partir da citação, consoante dis-

põe o artigo 397 do Código Civil c/c com 

o artigo 219, do Código de Processo Civil, 

in verbis:

“Art. 397. O inadimplemento da obri-

gação, positiva e líquida, no seu termo, 

constitui de pleno direito em mora o deve-

dor.

Parágrafo único. Não havendo termo, 

a mora se constitui mediante interpelação 

judicial.”

“Art. 219. A citação válida torna pre-

vento o juízo, induz litispendência e faz 

litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada 

por juiz incompetente, constitui em mora o 

devedor e interrompe a prescrição.”

A doutrina pátria assim leciona:

“Tratando-se de obrigação positiva e 

líquida, contam-se os juros de mora a par-

tir do vencimento ou termo, consoante o 
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art. 397 do Código Civil (correspondente 

ao art. 960 do Código anterior). É a regra 

da mora ex re. Sendo ilíquida a obrigação, 

contam-se os juros desde a interpelação 

prévia (judicial ou extrajudicial) ou da cita-

ção inicial, nos termos do parágrafo único 

do art. 397 e do art. 405 do Código. É a 

regra da mora ex persona.” [4]

Dessarte, correta a sentença que de-

terminou a incidência dos juros de mora a 

partir da citação, tendo em vista que não há 

nos autos prova de que houve interpelação 

judicial prévia da seguradora, e nem cabe a 

alegação de que houve a comunicação do 

Autor para realizar a vistoria da área, por-

que a mesma não tem esse caráter, diante 

das cláusulas contratuais fi rmadas entre as 

partes.

Eis as razões pelas quais voto no sen-

tido de: conhecer e negar provimento ao 

Recurso de Apelação (1), de Ildo Brustolin; 

e, conhecer e negar provimento ao Recurso 

de Apelação (2), de Companhia de Seguros 

Aliança do Brasil.

Ante o exposto, ACORDAM os De-

sembargadores integrantes da Nona Câma-

ra Cível do Tribunal de Justiça do Estado 

do Paraná, por unanimidade de votos, em 

conhecer e negar provimento a ambos os 

Recursos de Apelação, nos termos do voto 

acima relatado.

O julgamento foi presidido pelo Se-

nhor Desembargador FRANCISCO LUIZ 

MACEDO JÚNIOR, sem voto, e dele 

participaram os Senhores Desembargador 

JOSÉ AUGUSTO GOMES ANICETO e 

Juiz Substituto de 2º Grau SÉRGIO LUIZ 

PATITUCCI.

Curitiba, 17 de novembro de 2011.

ROSANA AMARA GIRARDI FACHIN 

Desembargadora Relatora

NOTAS
[1] STJ – 4a. Turma – REsp – 576619/PR – Rel. 

Min. Barros Monteiro – DJ 18/10/2005.
[2] TJPR – 9a. CC. – AC 0683868-0 – Mandagua-

çu – Rel.: Des. Francisco Luiz Macedo Junior – Unâ-
nime – J.

14.10.2010.
[3] TZIRULNIK, Ernesto e outros. O contrato de 

seguro: de acordo com o novo código civil brasileiro. 
2.ed., São Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2003, 
p. 74.

[4] CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Res-
ponsabilidade Civil. 4.ed. São Paulo: Malheiros, 2003, 
p.130.

IMOBILIÁRIO

COMPROVADO O DESCUMPRIMENTO 
DE DEVERES IMPOSTOS A LOCADOR, É 
PERTINENTE  A RESCISÃO DO CONTRATO 
COM A APLICAÇÃO DA MULTA

Tribunal de Justiça de Minas Gerais

Apelação Cível n. 1.0024.07.666824-3/001

Órgão julgador: 18a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 16.01.2012

Relator: Des. João Cancio

APELAÇÃO CÍVEL ‒ LOCAÇÃO ‒ 
AÇÃO DECLARATÓRIA DE RESCISÃO 
DE CONTRATO C/C COBRANÇA DE 
MULTA C/C INDENIZAÇÃO POR 
DANOS MATERIAIS E MORAIS ‒ 
DESCUMPRIMENTO DE DEVERES PELA 
LOCADORA ‒ RESCISÃO DEVIDA ‒ 
MULTA CONTRATUAL ‒ APLICAÇÃO 
‒ SOLIDARIEDADE DA IMOBILIÁRIA 
‒ INEXISTÊNCIA ‒ NÃO INDENIZAÇÃO 
DAS BENFEITORIAS VOLUPTUÁRIAS 
‒ FALTA DE AUTORIZAÇÃO ‒ 
RESSARCIMENTO INDEVIDO ‒ 
DESPESAS COM MUDANÇA E LUCROS 
CESSANTES ‒ NÃO COMPROVAÇÃO 
‒ DISSABORES COMUNS ‒ DANOS 
MORAIS NÃO CONFIGURADOS. 

I – Comprovado o descumprimento 

de deveres impostos à locadora, é cabível 

a rescisão do contrato, com a aplicação da 

multa prevista no instrumento. II – A imo-

biliária não responde solidariamente com 

a locadora pelas conseqüências decorren-

tes descumprimento do contrato se assim 

não fi cou pactuado e nem concorre para 

a rescisão. III – Não cabe o ressarcimento 

de despesas com benfeitorias voluptuárias 

realizadas no imóvel pelo locatário se es-

tas, sequer, foram autorizadas pela locado-

ra. IV – Inviável a indenização por lucros 

cessantes e despesas excepcionais havidas 

com a mudança se não comprovados. V –

Não confi gura dano moral os dissabores e 

constrangimentos sofridos com a mudança 

para outro imóvel em virtude da rescisão do 

contrato de locação.

ACÓRDÃO
Vistos etc., acorda, em Turma, a 18a. 

CÂMARA CÍVEL do Tribunal de Justiça 

do Estado de Minas Gerais, na conformi-

dade da ata dos julgamentos, à unanimi-

dade, em NEGAR PROVIMENTO AO 

RECURSO.

Belo Horizonte, 13 de dezembro de 

2011.

DES. JOÃO CANCIO, RELATOR.

VOTO
DES. JOÃO CANCIO (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelação inter-

posto por (...) contra a sentença proferida 

pela MMa. Juíza da 22a. Vara Cível desta 

Capital (fl s. 223/228) nos autos da “Ação 

Ordinária de Declaração de Rescisão de 

Contrato c/c Cobrança de Multa Contratual 

c/c Pedido de Indenização por Danos Ma-

teriais e Morais”, ajuizada pelo ora recor-

rente em face de (...) e da IMOBILIÁRIA 

VITRINI LTDA, que julgou parcialmente 

procedente os pedidos inaugurais, decla-

rando rescindido o contrato de LOCAÇÃO 

celebrado entre as partes, condenando a 

primeira recorrida ao pagamento da multa 

contratual e a segunda, à devolução da taxa 

de avaliação de cadastro cobrada do autor, 

negando, todavia, o direito à indenização 

pretendida.

Em suas razões, o recorrente alega se-

rem as recorridas solidariamente respon-

sáveis pelos danos por ele sofridos com a 

rescisão antecipada do contrato de LOCA-

ÇÃO.

Aduz ter sido a imobiliária recorrida 

quem anunciou o imóvel à LOCAÇÃO, 

devendo também responder pelos ilícitos 

cometidos, já que não administrou bem o 

imóvel.

Sustenta fazer jus à indenização por 

danos morais e materiais tendo em vista 

os constrangimentos que afi rma ter sofri-

do, junto com sua família, devido à falta 

de energia elétrica ocorrida no imóvel por 

falta de pagamento de conta da CEMIG, à 

rescisão prematura da LOCAÇÃO, frus-

trando seus planos de morar no imóvel no 

mínimo 30 meses, e à turbação sofrida no 

jardim por ele construído na área anuncia-

da como privativa do apartamento locado.
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Assevera ter feito melhorias no imóvel 

alugado, já que pretendia fi car pelo menos 

durante o prazo de LOCAÇÃO e que nem 

chegou a usufruir das mesmas, pelo que 

requer seja indenizado pelas despesas ha-

vidas.

Sem preparo, uma vez deferidos ao 

recorrente os benefícios da justiça gratuita. 

(fl .81)

Recurso recebido no duplo efeito. 

(fl .266)

Intimadas, as recorridas apresentaram 

contrarrazões às fl s. 259/264.

É o relatório.

Presentes os pressupostos de admissi-

bilidade, conheço do recurso.

Passo a decidir.

Cuida-se de ação na qual (...) pretende 

a rescisão do contrato de LOCAÇÃO ce-

lebrado com (...), por intermédio da IMO-

BILIÁRIA VITRINI LTDA, bem como 

indenização pelos danos materiais e morais 

que alega ter sofrido em virtude da rescisão 

antecipada provocada por culpa das recor-

ridas.

Em sua peça inaugural o autor afi r-

mou ter sido prejudicado pelas condutas 

praticadas pelas recorridas, quais sejam: a 

cobrança ilegal de taxa de cadastro; a falta 

de pagamento da conta que levou ao corte 

do fornecimento de energia no imóvel; e 

a turbação na área considerada privativa, 

constituída de forma irregular.

Alegou que as recorridas levaram à 

quebra do contrato, forçando sua rescisão 

antecipada, o que lhe gerou danos materiais 

incluindo: gastos com o transporte da mu-

dança inesperada e gastos com benfeitorias 

no imóvel (jardim, ventiladores, espelho, 

desratização, registro de banheiro, assento 

de vaso), totalizando R$802,10 (oitocentos 

e dois reais e dez centavos).

Sustentou ter direito a lucros cessantes, 

pois tinha escritório de advocacia em casa, 

afi rmando que tirava de sua atividade pro-

fi ssional o valor mensal de R$1.500 (hum 

mil e quinhentos reais).

Argumentou, ainda, ter sofrido danos 

morais com “a entrada de pessoas estra-

nhas em sua casa para destruição de seu 

jardim”(fl .18), local onde passavam os fi os 

de energia do apartamento vizinho; com 

a frustração dos seus planos de morar no 

imóvel locado; com a coação moral do 

vizinhos para sua saída e de sua família, 

constituída de sua esposa e sua fi lha que, à 

época, tinha menos de 3 (três) anos.

Às fl .82/83, o autor requereu a emenda 

da inicial para incluir os pedidos de resti-

tuição do valor cobrado indevidamente 

a título de taxa para análise de cadastro e 

de intimação do Ministério Público para 

tomar as medidas cabíveis diante do ilícito 

cometido.

A locadora do imóvel, Sra. (...), apre-

sentou contestação às fl s. 90/100, asseve-

rando que a taxa de cadastro foi solicitada 

pela imobiliária; que o autor fi cou sem 

energia elétrica por apenas algumas ho-

ras, tendo passado mero aborrecimento; 

que os funcionários encarregados da obra 

referente à fi ação elétrica do apartamento 

vizinho em momento algum adentraram 

em seu apartamento sem a sua autorização; 

que inexiste nos autos prova de gastos ines-

perados no valor de R$330,00 (trezentos e 

trinta reais) com a mudança repentina; que 

o autor não tem direito a reaver os valores 

gastos com benfeitorias voluptuárias, que 

sequer foram autorizadas pela proprietária 

do imóvel; que não restou comprovado que 

o autor obtinha os ganhos mensais alega-

dos por atividade profi ssional desenvolvida 

no imóvel; e fi nalmente, que o mero dissa-

bor experimentado não é capaz de ensejar 

direito à indenização por danos morais.

A Imobiliária Vitrini Ltda. também 

contestou os pedidos iniciais (fl s.123/135), 

alegando a impossibilidade jurídica do pe-

dido, uma vez que não responde solidaria-

mente com a proprietária do imóvel locado 

por descumprimento contratual, bem como 

sua ilegitimidade passiva, pois não pode 

ser responsabilizada por fatos antecedentes 

à sua administração.

Aduziu, ainda, não haver prova de que 

o autor efetivamente desembolsou a quan-

tia de R$65,00, para o pagamento de taxa 

de análise de seu cadastro; que o corte de 

energia foi rapidamente sanado, não sendo 

sufi ciente para ensejar a rescisão do con-

trato; e que não é devido o pagamento de 

indenização por danos morais ou materiais, 

nem de lucros cessantes.

Foi realizada audiência, com a oitiva 

de testemunhas (fl s.215/217).

A MMa.. Juíza a quo, proferiu a sen-

tença de 223/228, parcialmente alterada 

com o acolhimento dos embargos declara-

tórios (fl s. 238/239), dando parcial provi-

mento aos pedidos inaugurais, para decla-

rar rescindido o contrato celebrado entre as 

partes, e condenar a primeira recorrida ao 

pagamento da multa contratual, e a segun-

da, à devolução da taxa de avaliação de ca-

dastro cobrada do autor, negando, todavia, 

o direito à indenização pretendida.

O autor recorre, pretendendo que seja 

reconhecida a solidariedade entre as de-

mandadas, condenando-as ao pagamento 

da indenização que entende fazer jus.

A r. sentença deve ser mantida em sua 

totalidade.

O recorrente pretende seja reconhecida 

a solidariedade das recorridas para respon-

der pelos atos ilícitos e danos que teriam 

levado à rescisão antecipada do contrato de 

LOCAÇÃO fi rmado entre as partes.

As recorridas, por sua vez, alegam, em 

sede de contrarrazões, que não há previsão 

legal da suscitada solidariedade, nem con-

venção contratual neste sentido.

Quanto ao tema, dispõem os artigos 

264 e 265 do Código Civil:

“Art.264. Há solidariedade, quando 

na mesma obrigação concorre mais de um 

credor, ou mais de um devedor cada um 

com direito, ou obrigado, à dívida toda.

Art.265. A solidariedade não se presu-

me; resulta da lei ou da vontade das partes.”

Colhe-se dos autos que o contrato de 

LOCAÇÃO que deu origem à presente 

demanda (fl s.25/31) foi celebrado entre 

(...), na qualidade de locadora, e (...), como 

locatário, e terceiros, como fi adores, sendo 

estes os responsáveis pelo adimplemen-

to dos encargos locatícios decorrentes da 

avença.

A imobiliária-ré fi gurou tão somente 

como administradora do bem a ser locado, 

não havendo no contrato qualquer referên-

cia a encargo ou dever que lhe tenha sido 

atribuído. Não pode ser, portanto, respon-

sabilizada pelo pagamento de indenização 

por supostos danos sofridos com a quebra 

do contrato de LOCAÇÃO.
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Com efeito, se não consta expres-

samente no contrato celebrado entre as 

partes que a Administradora assume a 

responsabilidade solidária pelo cumpri-

mento das obrigações do locador, a sua 

responsabilidade será subsidiária, caso 

comprovada a sua negligência no cum-

primento do contrato, o que não ocorreu.

Legítima, no entanto, sua participa-

ção no feito uma vez incontroverso seu 

dever de proceder à restituição da taxa de 

cadastramento cobrada do apelante, con-

forme determinado em sentença, e não 

impugnado por recurso.

Por outro lado, é incontroverso que o 

contrato de LOCAÇÃO celebrado entre as 

partes foi extinto antes do termo fi nal nele 

previsto, levando o apelante e sua família a 

se retirarem do imóvel, fi cando ainda reco-

nhecida, por sentença, a responsabilidade 

da proprietária/locadora pelos fatos que 

geraram a rescisão antecipada.

Diante da quebra do contrato, a via-

bilidade do pedido de rescisão contratual 

é inquestionável, e leva a outras conse-

qüências a serem suportadas pela parte 

que deixou de cumprir com suas obriga-

ções contratuais.

No caso, foi aplicada à parte culpada 

a penalidade contratualmente prevista, 

qual seja, o pagamento da multa corres-

pondente ao valor de 3 (três) aluguéis, 

corrigido monetariamente a partir da in-

fração contratual e acrescido de juros de 

1% ao mês, a partir da citação. (fl .239)

O recorrente, no entanto, pretende 

que lhe sejam também indenizados as 

despesas havidas com o imóvel e a sua 

mudança, bem como os prejuízos por da-

nos morais, pretensão esta que, ao meu 

entender, não merece guarida. Senão ve-

jamos.

No que tange às despesas havidas 

pelo apelante com melhoramentos no 

imóvel, inviável o pedido de restituição 

dos valores gastos.

Isso porque, além de se tratar de ben-

feitorias voluptuárias, o contrato prevê 

que as benfeitorias de qualquer natureza 

serão incorporadas ao imóvel, não caben-

do o direito de retenção por parte do lo-

catário. E, conforme estipulado, a indeni-

zação por gastos com benfeitorias estaria 

condicionada à apresentação da autoriza-

ção dada, por escrito, pela locadora.

Inexistindo nos autos qualquer com-

provação de que houve autorização para a 

realização das melhorias feitas pelo autor, 

desautorizada fi ca a cobertura indenizató-

ria por aquelas efetivamente erigidas.

Quanto às despesas havidas com a 

mudança para outro imóvel, verifi ca-se 

que não foram comprovadas, inviabili-

zando o pedido de ressarcimento. Ade-

mais, a mudança é decorrência lógica da 

rescisão do contrato de LOCAÇÃO, não 

podendo ser considerada como um preju-

ízo extraordinário sofrido pelo autor, ca-

paz de gerar direito à indenização.

Inviável, outrossim, o pedido de in-

denização por lucros cessantes, uma vez 

que o apelante não se desincumbiu de 

comprovar o que alegou, sendo certo que 

o cartão de visitas colacionado à fl .73, 

não demonstra, sequer, que o suposto es-

critório de advocacia tenha funcionado no 

imóvel alugado, e tampouco, que a média 

mensal auferida pelo recorrente em sua 

atividade profi ssional era de R$1.500,00 

(hum mil e quinhentos reais).

Quanto ao direito à indenização por 

danos morais, entendo não estarem estes 

confi gurados.

Na lição de Carlos Roberto Gonçal-

ves:

“O dano moral não é a dor, a angús-

tia, o desgosto, a afl ição espiritual, a hu-

milhação, o complexo que sofre a vítima 

do evento danoso, pois esses estados de 

espírito não constituem o conteúdo, ou 

melhor, a conseqüência do dano. A dor que 

experimentam os pais pela morte violenta 

do fi lho, o padecimento ou complexo de 

quem suporta um dano estético, a humi-

lhação de quem foi publicamente injuria-

do são estados de espírito contingentes e 

variáveis em cada caso, pois cada pessoa 

sente a seu modo. O direito não repara 

qualquer padecimento, dor ou afl ição, mas 

aqueles que forem decorrentes da privação 

de um bem jurídico sobre o qual a vítima 

teria interesse reconhecido juridicamente.” 

(Responsabilidade Civil, São Paulo: Sarai-

va, 2007, 10a. ed, p. 609-910)

Assim, devem ser evitados exces-

sos e abusos, reputando-se como dano 

moral a dor, vexame, sofrimento ou hu-

milhação que, fugindo à normalidade, 

interfi ra intensamente no comportamento 

psicológico do indivíduo, causando-lhe 

afl ições, angústia e desequilíbrio em seu 

bem-estar.

Mero dissabor, aborrecimento, má-

goa, irritação ou sensibilidade exarceba-

da estão fora da órbita do dano moral, 

porquanto, além de fazerem parte da 

normalidade do nosso dia-a-dia, no traba-

lho, no trânsito, entre os amigos e até no 

ambiente familiar, tais situações não são 

intensas e duradouras, a ponto de romper 

o equilíbrio psicológico do indivíduo.

No caso dos autos, entendo que não 

houve qualquer lesão à honra subjetiva 

do apelante e sua família.

Os constrangimentos havidos com o 

corte de energia elétrica no apartamento 

alugado são comuns, e a situação durou 

pouco tempo, conforme narrado pelo pró-

prio recorrente (fl .244) e deduzido após a 

análise dos documentos de fl s.48 e 104. 

Não se visualiza, portanto, danos imate-

riais signifi cativos, a ensejar indenização.

Por outro lado, colhe-se do cader-

no probatório que a intervenção feita no 

imóvel locado, atingindo jardim constru-

ído pelo recorrente, mostrou-se indispen-

sável para regularizar a situação do vizi-

nho envolvendo fi ação elétrica, e foi feita 

de forma pacífi ca, sem turbação. Assim, o 

ato não pode ser considerado ilícito, nem 

teve repercussões de intensidade signifi -

cativa, para que pudesse atingir, de forma 

ofensiva e degradante, a moral do recor-

rente, não rendendo ensejo à indenização 

pretendida.

E, fi nalmente, a quebra do contrato, 

em si, não dá direito à indenização por 

danos morais, sendo uma possibilidade 

prevista no próprio instrumento da aven-

ça, cuja penalidade foi devidamente apli-

cada pelo juízo a quo.

CONCLUSÃO

Diante de todo o exposto, NEGO 

PROVIMENTO ao recurso, mantendo na 

íntegra a sentença recorrida.
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É como voto.

DES. MOTA E SILVA (REVISOR) – 

De acordo com o(a) Relator(a).

DES. ARNALDO MACIEL – De 

acordo com o(a) Relator(a).

PROCESSO CIVIL

É CABÍVEL EXCEÇÃO DE PRÉ-
EXECUTIVIDADE PARA DISCUTIR VALOR 
DE MATÉRIA RELATIVA AO VALOR DA 
MULTA DIÁRIA EXECUTADA (ASTREINTE)

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.019.455 ‒ MT

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 15.12.2011

Relator: Ministro Massami Uyeda

RECURSO ESPECIAL ‒ ASTREINTE 
‒ APLICAÇÃO E REVOGAÇÃO ‒ 
DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR 
‒ APRECIAÇÃO EM SEDE DE EXCEÇÃO DE 
PRÉ-EXECUTIVIDADE ‒ POSSIBILIDADE ‒ 
RECURSO IMPROVIDO.

1 – A decisão que arbitra a astreinte não 

faz coisa julgada material, pois ao magis-

trado é facultado impor essa coerção, de 

ofício ou a requerimento da parte, cabendo 

a ele, da mesma forma, a sua revogação 

nos casos em que a multa se tornar desne-

cessária.

2.  É cabível exceção de pré-executi-

vidade com objetivo de discutir matéria 

atinente à astreinte.

3 – Recurso improvido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indicadas, 

acordam os Ministros da TERCEIRA 

TURMA do Superior Tribunal de Justiça, 

na conformidade dos votos e das notas ta-

quigráfi cas a seguir, prosseguindo no jul-

gamento, após o voto-vista do Sr. Ministro 

Sidnei Beneti, a Turma, por unanimidade, 

negar provimento ao recurso especial, nos 

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

Relator(a). Os Srs. Ministros Sidnei Be-

neti, Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo 

Villas Bôas Cueva e Nancy Andrighi vota-

ram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 18 de outubro de 2011 (data do 

julgamento)

MINISTRO MASSAMI UYEDA

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO MASSA-

MI UYEDA (Relator):

Cuida-se de recurso especial inter-

posto por (...) E OUTROS, fundamenta-

do no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e 

“c”, da Constituição Federal, em que se 

alega violação dos artigos 183, 461, §6º, 

473 e 644 do CPC e divergência jurispru-

dencial.

Os elementos existentes nos autos dão 

conta de que (...) E OUTROS ajuizaram 

ação de execução de obrigação de fazer 

em desfavor de (...) E OUTRO sob o ar-

gumento de que eles não teriam cumprido 

o instrumento particular de cessão de di-

reitos e compromisso de venda e compra 

de imóvel. Realizada audiência, as partes 

formalizaram termo de conciliação, na 

qual os adquirentes (...) E OUTROS se 

comprometeram a efetuar os pagamen-

tos e os vendedores (...) E OUTRO se 

comprometeram a fornecer uma carta de 

anuência do Sr. (...) e da Sra. (...), proprie-

tários das glebas de terras negociadas.

Homologada a conciliação por sen-

tença (fl s. 27/28), o Sr. (...) e Outro inter-

puseram apelação (fl s. 31/41).

Descumprido o acordo, o Sr. (...) E 

OUTROS  propuseram execução provi-

sória de sentença (fl s.98/111), momento 

em que fora determinada satisfação da 

obrigação, sob pena multa diária no valor 

de R$50.000,00 (cinquenta mil reais), nos 

termos do parágrafo único do artigo 621 

do CPC (fl s. 244/245 e-STJ).  

Citados (fl . 275 e-STJ), os executados 

ofereceram exceção de pré-executividade 

(fl s. 278/297 e-STJ), que, por sua vez, 

fora rejeitada (fl s. 584/586 e-STJ).

Contra essa decisão foi interposto 

agravo de instrumento, tendo o Tribunal 

de Justiça do Estado do Mato Grosso 

dado parcial provimento ao recurso, em 

acórdão assim ementado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO – 

EXECUÇÃO PROVISÓRIA DE SEN-

TENÇA – EXCEÇÃO DE PRÉ-EXE-

CUTIVIDADE REJEITADA – ALEGA-

ÇÃO DA COBRANÇA DE ASTREIN-

TE EXAGERADA – SUSTENTAÇÃO 

DE INEXISTÊNCIA DA MORA, DES-

CUMPRIMENTO DO PACTO PELA 

PARTE CREDORA, BEM COMO A 

IMPOSSIBILIDADE DA EVOLUÇÃO 

DA EXECUÇÃO DIANTE DA EXIS-

TÊNCIA DE RECURSO DE APELA-

ÇÃO MANEJADO POR TERCEIROS, 

ONDE HÁ PEDIDO DE NULIDADE 

DA AUDIÊNCIA ONDE FOI PROFE-

RIDA A SENTENÇA – ALEGAÇÕES 

DEPENDENTES DA PRODUÇÃO DE 

PROVAS – VIA CORRETA DOS EM-

BARGOS – MULTA EXAGERADA – 

ART. 621 DO CPC – AGRAVO PROVI-

DO PARCIALMENTE.

Correta a decisão singular que rejei-

ta a exceção de pré-executividade diante 

das alegações de impropriedade do título 

para render ensejo a execução e de inexis-

tência da mora, porque tais situações são 

dependentes da produção de provas.

A existência de recurso manejado por 

terceiros e que visa a anulação da audi-

ência onde foi proferida a sentença em 

execução, por si só, não impede a execu-

ção provisória do julgado, porque o apelo 

foi recebido somente no efeito devolutivo 

e, acaso provido, ensejará a nulidade da 

execução provisória.

Se a multa fi xada como astreinte pelo 

juízo singular é absurdamente exagerada 

e corresponde a um verdadeiro prêmio 

de loteria, o Tribunal deve expurgar a 

penalidade, notadamente porque o pro-

cesso é instrumento ético de garantias 

constitucionais, não podendo ser utiliza-

do para o alcance de abusos ou para se 

promover o enriquecimento ilícito.” (fl s. 

731/732).

Os embargos de declaração opostos 

foram rejeitados (fl s. 787/793 e 818/821 

e-STJ).

Irresignados, (...) E OUTROS inter-

põem recurso especial, fundamentado no 

artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, 

da Constituição Federal, em que se alega 
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violação dos artigos 183, 461, §6º, 473 e 

644 do CPC e divergência jurisprudencial.  

Sustentam os recorrentes, em sínte-

se, preclusão do direito de se discutir a 

aplicação da astreinte, assim como a im-

possibilidade de exclusão da multa diária 

imposta, mormente em sede de exceção 

de pré-executividade, na qual veda-se a 

dilação probatória (fl s. 832/846 e-STJ). 

Em contrarrazões, defendem os re-

corridos, preliminarmente, o não conhe-

cimento do recurso por ausência de im-

pugnação aos fundamentos do acórdão 

recorrido. No mérito, advogam que não há 

que se falar em preclusão quanto à matéria 

referente às astreintes, pleiteando a manu-

tenção do acórdão recorrido (fl s. 884/901 

e-STJ).

Admitido o apelo nobre pelo Juízo 

Prévio de Admissibilidade (fl s. 904/906 e-

STJ), os autos ascenderam a este Superior 

(fl s. 910/912 e-STJ).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MASSA-

MI UYEDA (Relator):

O recurso não merece prosperar.

Com efeito.

O cerne da questão posta em julga-

mento está na incidência do fenômeno 

da preclusão quanto à determinação de 

incidência de multa diária em caso de des-

cumprimento de decisão judicial.

Acerca do tema, é consabido que o 

valor da multa diária fi xada não faz coisa 

julgada material e pode ser revista a qual-

quer tempo pelo magistrado (ut. AgRg 

no Ag 1350371/PR, Rel. Min. Sidnei 

Beneti, Terceira Turma, DJe 02/03/2011; 

AgRg no Ag 1144150/GO, Rel. Min. João 

Otávio de Noronha, Quarta Turma, DJe 

31/03/2011; AgRg no REsp 1230809/PR, 

Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quar-

ta Turma, DJe 24/03/2011; AgRg no Ag 

1133970/SC, Rel. Min. Luis Felipe Sa-

lomão, Quarta Turma, DJe 09/12/2010; 

AgRg no Ag 1311941/SP, Rel. Min. Vas-

co Della Giustina, Terceira Turma, DJe 

24/11/2010; AgRg no Ag 960.846/RJ, 

Relatora Ministra Maria Isabel Gallot-

ti, Quarta Turma, DJe 11/11/2010; REsp 

691.785/RJ, Rel. Min. Raul Araújo, 

Quarta Turma, DJe 20/10/2010; REsp 

1151505/SP, Relatora Ministra Nancy An-

drighi, Terceira Turma, DJe 22/10/2010 e 

AgRg no Ag 878.423/SP, Rel. Min. Pau-

lo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, 

DJe 15/09/2010).

No que se refere à própria decisão 

que fi xa a astreinte, da mesma forma, não 

há que se falar em coisa julgada material 

e, tampouco em preclusão. Isso porque, 

se ao magistrado é facultado impor a mul-

ta, de ofício, quer dizer, independente de 

manifestação das partes, não seria razo-

ável vedar-lhe a sua suspensão. Tendo o 

julgador a discricionariedade em aplicar 

o ato intimidatório ao devedor, nos casos 

em que vislumbrar a necessidade dessa 

coerção para se alcançar a tutela específi -

ca, poderá, também, revogá-la quando ela 

for desnecessária.

Cabendo ao magistrado a discriciona-

riedade quanto à aplicação da astreintes, 

com maior razão poderá fazê-la quando 

provocado pelas partes, ainda que em 

sede de exceção de pré-executividade. 

Como se sabe, a exceção de pré-exe-

cutividade, fruto de construção pretoria-

na, é meio idôneo de defesa disponível 

ao executado, não prevista expressamente 

em lei, com cabimento nas hipóteses ex-

cepcionalíssimas e restritas de fl agrante 

inexistência ou nulidade do título execu-

tivo, bem assim nas hipóteses referentes 

à fl agrante falta de pressupostos processu-

ais e/ou condições da ação.

In casu, o Tribunal de origem, afastou 

a possibilidade de se apreciar em sede de 

exceção de pré-executividade as ques-

tões referentes à inexigibilidade do título, 

mora e culpa, ante a necessidade de dila-

ção probatória. Todavia, quanto à astrien-

te, na esteira jurisprudencial do Superior 

Tribunal de Justiça, acatou-se o pedido 

dos excipientes (...) e Outro, haja vista a 

exorbitância do valor executado e por não 

terem os exequentes (...) e Outros com-

provado, no ajuizamento da execução, o 

descumprimento do acordo judicial.

Mostra-se, pois, perfeitamente possí-

vel o manejo da exceção de pré-executi-

vidade com objetivo de discutir matéria 

atinente ao valor da multa diária executa-

da, quanto mais se a matéria poderia ser 

conhecida até mesmo de ofício.

Ademais, o acórdão recorrido não re-

considerou a decisão que fi xou a multa di-

ária, mas sim a excluiu ante a abusividade 

do seu valor e por não constar dos autos 

da execução a prova da mora do executa-

do, como se observa da parte fi nal do voto 

condutor do acórdão recorrido, in verbis:

“Como se sabe, a astreinte só tem ca-

bimento quando houver deliberado des-

cumprimento da ordem judicial, hipótese 

ausente dos autos, ao menos nesta quadra 

recursal.

Além disso tudo, não se pode admi-

tir o enriquecimento ilícito de uma parte 

sobre a outra, através da cobrança de as-

treinte que corresponda a um verdadeiro 

prêmio de loteria.

Com essas considerações, dou pro-

vimento parcial ao recurso pra acolher 

a exceção de pré-executividade somen-

te na parte que sustenta a ilegalidade da 

cobrança da multa, que fi ca excluída da 

execução.

É como voto.” (fl s. 739/740 e-STJ)

Destarte, escorreito o pronunciamento 

do Tribunal de origem em apreciar a apli-

cação da astreinte em sede de exceção de 

pré-executividade.

Nega-se, portanto, provimento ao re-

curso especial.

É o voto.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI 

BENETI (De acordo com o Relator):

1. Pedi vista para melhor apreensão do 

caso, mas, examinado o processo, minha 

conclusão é concorde com a do voto do E. 

Relator, negando provimento ao Recurso 

Especial.

2. Fixada pesada multa-astreinte, os 

credores ingressaram com execução pro-

visória e, nela, os devedores interpuseram 

exceção de pré-executividade, questio-

nando a fi xação e o valor da astreinte, 

tendo o E. Tribunal de origem cancelado 

a multa-astreinte, sob o argumento de não 

ter havido “deliberado descumprimento 

da ordem judicial, hipótese ausente dos 
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autos, ao menos nesta quadra processu-

al” e não se podendo, ademais, “admitir o 

enriquecimento ilícito de uma parte sobre 

a outra, através da cobrança de astreinte 

que corresponda a um verdadeiro prêmio 

de loteria” (Acórdão recorrido, e-STJ Fls. 

739/740).

3. Na largueza assumida pela exceção 

de pré-executividade no Direito brasilei-

ro, pode-se, nela, deduzir fundamento que 

venha a nulifi car integralmente ou a deco-

tar parcialmente o título.

Na execução de título judicial em cau-

sa, a astreinte encrustou-se no título, de 

modo que pode também ser questionada 

por intermédio da exceção.

4. Impressionam dois pontos, em prol 

do Recurso:  tratar-se de execução provi-

sória e  ser a astreinte, realmente, de valor 

muito elevado.

Quanto ao primeiro ponto, tem-se que, 

se se admite juridicamente o prossegui-

mento da discussão da dívida, tanto que 

provisória a execução, deve-se tomar com 

a maior cautela o uso de meio coercitivo 

indireto, quando o sistema processual re-

serva, em primeiro lugar, a trilha da expro-

priação dos bens do devedor e venda em 

Juízo como forma primária de satisfação do 

credor, indo a astreinte somente ao reforço 

no caso de admirável recalcitrância, marca-

da pela solércia, que, aqui, neste momento 

processual, não se pode presumir – tanto 

que se trata de execução apenas provisória 

por parte de quem está tendo o direito de 

recorrer assegurado (lembrando-se que o 

enfoque seria absolutamente diverso se se 

tratasse de execução defi nitiva).

Quanto ao valor da astreinte, realmen-

te não há como pensar em, na execução 

provisória, sobrepor ao valor da dívida 

valor coactivo a ela imensamente superior 

(voltando-se a ressalvar outro enfoque 

para o caso de execução defi nitiva).

5. Pelo exposto, meu voto acompanha 

o voto do E. Relator, Min. MASSAMI 

UYEDA, negando provimento ao Recur-

so 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:

Prosseguindo no julgamento, após o 

voto-vista do Sr. Ministro Sidnei Beneti, 

a Turma, por unanimidade, negou provi-

mento ao recurso especial, nos termos do 

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

Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de 

Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bôas 

Cueva e Nancy Andrighi votaram com o 

Sr. Ministro Relator.

PENAL E PROCESSO PENAL

NÃO HÁ CONSUMAÇÃO DO CRIME DE 
ROUBO NO CASO DE MONITORAMENTO 
DA AÇÃO PELA POLÍCIA 

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpus n. 104.593 ‒ MG

Órgão julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 05.12.2011

Relator: Ministro Luiz Fux

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE ROUBO 

PRÓPRIO. CONCURSO DE PESSOAS. (CP, ART. 

157, § 2º, II). MOMENTO CONSUMATIVO. 

POSSE MANSA E PACÍFICA. PRESCINDIBILIDADE. 

JURISPRUDÊNCIA DO STF. CASO CONCRETO. 

INAPLICABILIDADE. PECULIARIDADE. 

MONITORAMENTO PELA POLÍCIA. 

DESCLASSIFICAÇÃO PARA CRIME TENTADO (CP, 

ART. 14, II). ORDEM CONCEDIDA. 

1. A consumação do crime de roubo, 

em regra, independe da posse mansa da 

coisa, bastando que, cessada a violência ou 

grave ameaça, ocorra a inversão da posse; 

tese inaplicável nas hipóteses em que a 

ação é monitorada pela Polícia que, obstan-

do a possibilidade de fuga dos imputados, 

frustra a consumação por circunstâncias 

alheias à vontade dos agentes, nos termos 

do art. 14 do Código Penal. 

2. É cediço na jurisprudência da Corte 

et pour cause reclama o uso da analogia 

com o fato punível julgado pela Segunda 

Turma no HC 88.259/SP, no qual a ordem 

foi concedida em acórdão assim ementado: 

“HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO 

TENTADO OU CONSUMADO. CON-

TROVÉRSIA. Ainda que o agente tenha 

se apossado da res, subtraída sob a ameaça 

de arma de brinquedo, é de se reconhecer 

o crime tentado, e não o consumado, con-

siderada a particularidade de ter sido ele a 

todo tempo monitorado por policiais que se 

encontravam no cenário do crime. Hipóte-

se em que o paciente subtraiu um passe de 

ônibus, o qual, com a ação dos policiais, foi 

restituído imediatamente à vítima. Ordem 

concedida.” (HC 88.259/SP, Relator Min. 

Eros Grau, Segunda Turma, Julgamento 

em 2/5/2006, DJ 26/5/2006). 

3. In casu, os pacientes, em união de 

desígnios e mediante violência física, sub-

traíram da vítima a quantia de R$ 20,00 

(vinte reais), sendo imediatamente perse-

guidos e presos em fl agrante pela Polícia 

Militar, que passava pelo local durante o 

ato delituoso. 

4. Ordem concedida, para desclassifi -

car o delito para roubo tentado, remetendo-

se ao juízo de primeira instância a alteração 

na dosimetria da pena.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Primeira 

Turma do Supremo Tribunal Federal, sob 

a Presidência da Senhora Ministra Cár-

men Lúcia, na conformidade da ata de 

julgamento e das notas taquigráfi cas, por 

maioria de votos, em conceder a ordem de 

Habeas Corpus para desclassifi car o crime 

para roubo tentado, nos termos do voto do 

Relator.

Brasília, 8 de novembro de 2011.

LUIZ FUX ‒ Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX 

(RELATOR): Trata-se de Habeas Cor-

pus impetrado pela Defensoria Pública da 

União em favor de A.V.M. e F.P.C., tendo 

por autoridade coatora a Quinta Turma do 

Superior Tribunal de Justiça, pelo qual se 

pleiteia a desclassifi cação do crime pelo 

qual foram condenados de roubo consuma-

do para roubo tentado. 

Narram os autos que, no dia 27/8/2006, 

por volta das 17h30, em Belo Horizonte/

MG, os pacientes, em união de desígnios 
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e mediante violência física contra a vítima, 

(...), subtraíram-lhe a quantia de R$ 20,00 

(vinte reais), sendo os pacientes imediata-

mente perseguidos e presos em fl agrante 

pela Polícia Militar.

Recebida a denúncia e instruída a ação 

penal, os pacientes restaram condenados 

como incursos nas condutas descritas no 

art. 157, § 2º, inciso II, do Código Penal[1], 

cada um a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses 

de reclusão, e 13 (treze) dias-multa, sendo 

que F.P.C. iniciou o cumprimento no regi-

me semi-aberto, e A.V.M., por ser reinci-

dente, no regime inicialmente fechado.

Irresignada, a defesa interpôs apelação 

criminal, que foi desprovida em acórdão 

assim ementado (fl s. 55):

PENAL – PROCESSUAL PENAL 

– APELAÇÃO CRIMINAL – ROUBO 

MAJORADO – VIOLÊNCIA CARAC-

TERIZADA – FURTO – NÃO-OCOR-

RÊNCIA – DESCLASSIFICAÇÃO 

PARA A FORMA TENTADA – IMPOS-

SIBILIDADE. Tipifi ca o crime de roubo 

a violência à vítima, exercida para viabi-

lizar a subtração de coisa alheia móvel. 

A consumação do roubo ocorre quando o 

agente obtém a posse da coisa, ainda que 

temporariamente, colocando-a fora da es-

fera de disponibilidade da vítima. (4a. Câ-

mara Criminal do TJ/MG, Julgamento em 

4/7/2007)

Interposto agravo de instrumento para 

conhecimento do recurso especial contra 

essa decisão, o Superior Tribunal de Justiça 

negou seguimento por ausência das peças 

obrigatórias (fl s. 104).

Renovou-se o pedido àquela Corte 

Superior, pela via processual do HABEAS 

CORPUS. A ordem foi indeferida em acór-

dão assim ementado (fl s. 121):

HABEAS CORPUS. DESCLASSIFI-

CAÇÃO DE ROUBO CONSUMADO 

PARA TENTADO. IMPOSSIBILIDADE. 

DESNECESSIDADE DA POSSE TRAN-

QUILA DA RES FURTIVA. ORDEM DE-

NEGADA. 1. As instâncias ordinárias con-

cluíram pela ocorrência da consumação do 

delito de roubo, não cabendo a esta Corte 

de Justiça rever aludido entendimento, já 

que demandaria o revolvimento do conjun-

to fático-probatório dos autos, providência 

incabível em sede de Habeas Corpus. 2. 

Ademais, pacífi co o entendimento nesta 

Corte de que o crime de roubo se consu-

ma no momento, ainda que breve, em que 

o agente se torna possuidor da res furtiva, 

subtraída mediante grave violência ou 

ameaça, não se mostrando necessário que 

haja posse tranquila, fora da vigilância da 

vítima. 3. Ordem denegada. 

No Habeas Corpus ajuizado ante esta 

Suprema Corte, a parte impetrante reitera 

o pedido de reconhecimento do roubo na 

forma tentada com os seguintes argumen-

tos: i) a consumação do crime de roubo 

com o deslocamento da coisa desde que 

haja a sua posse pacífi ca; ii) cita Nelson 

Hungria que, sobre o tema, leciona: “Se 

após o emprego da violência pessoal não 

puder o agente, por circunstâncias alheias 

à sua vontade, executar a subtração, mes-

mo o ato inicial da apprenhensio rei, o que 

se tem a reconhecer é a simples tentativa. 

(HUNGRIA, 1955, p. 58)”; iii) no presen-

te caso, “os pacientes teriam, mediante 

violência física, subtraído ínfi ma quantia 

de R$20,00 (vinte reais) do bolso da víti-

ma, quando os três (os co-réus e a vítima) 

saíram do bar onde estavam bebendo. E 

conforme fi cou esclarecido nos autos, e 

que se percebe sem qualquer revolvimento 

de prova, toda empreitada foi observada 

por policiais militares, que imediatamen-

te procederam à prisão dos pacientes”; iv) 

impossibilidade da consumação do roubo 

pelo monitoramento habitual da polícia 

militar que estava próxima ao local, e con-

sequente inviabilidade de assenhoreamen-

to da res.

O Ministério Público Federal manifes-

tou-se pela denegação da ordem em pare-

cer da lavra do Subprocurador-geral Mario 

José Gisi com a seguinte ementa (fl s. 129):

PENAL E PROCESSO PENAL. 

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA 

O PATRIMÔNIO. ROUBO QUALIFI-

CADO. OBJETO DO MANDAMUS – 

DESCLASSIFICAÇÃO DO CRIME DA 

MODALIDADE CONSUMADA PARA 

A TENTADA. IMPOSSIBILIDADE. – É 

da jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal a desnecessidade da posse mansa 

e pacífi ca da res furtiva, fora da esfera de 

vigilância da vítima, para que se tenha por 

consumado o delito de roubo. – Parecer 

pela denegação da ordem.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX 

(RELATOR): O writ merece deferimento.

É certo que a jurisprudência desta Cor-

te pacifi cou-se no sentido da desnecessida-

de de posse mansa e pacífi ca da coisa para 

a consumação do delito de roubo, confor-

me a leitura dos precedentes:

HABEAS CORPUS. CÓDIGO PE-

NAL. CRIME DE ROUBO (ARTIGO 

157 DO CÓDIGO PENAL). MOMEN-

TO CONSUMATIVO. CESSADA A 

VIOLÊNCIA E INVERTIDA A POSSE 

DOS BENS SUBTRAÍDOS. PERSEGUI-

ÇÃO PELA POLÍCIA. CAPTURA DO 

ACUSADO. ROUBO CONSUMADO. 

PRECEDENTES. 1. É de se considerar 

consumado o roubo quando o agente, ces-

sada a violência ou a grave ameaça, inverte 

a posse da coisa subtraída. Desnecessário 

que o bem objeto do delito saia da esfera 

de vigilância da vítima. O simples fato de 

a vítima comunicar imediatamente o ocor-

rido à polícia, com a respectiva captura 

do acusado nas proximidades do local do 

crime, não descaracteriza a consumação do 

delito. Precedentes: RE 102.490, da relato-

ria do ministro Moreira Alves (Plenário); 

HC 89.958, da relatoria do ministro Se-

púlveda Pertence; HC 94.406, da relatoria 

do ministro Menezes Direito; HC 89.653, 

da relatoria do ministro Ricardo Lewan-

dowski; HCs 89.619 e 94.552, ambos de 

minha relatoria. 2. Ordem denegada. (HC 

95.998/SP, Relator Min. Ayres Britto, Pri-

meira Turma, Julgamento em 12/5/2009, 

DJE 12/6/2009)

PENAL. PROCESSO PENAL. HA-

BEAS CORPUS. ROUBO. MOMENTO 

CONSUMATIVO. CESSAÇÃO DA 

VIOLÊNCIA OU GRAVE AMEAÇA. 

ORDEM DENEGADA. I – Na esteira da 

jurisprudência fi rmada na Corte, o agente 

torna-se possuidor da coisa alheia móvel 

quando cessa a violência ou a grave ame-

aça à pessoa. II – O roubo tentado somente 

se confi gura quando, durante a permanên-
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cia da violência ou da grave ameaça, não 

se reúnam os elementos do tipo por cir-

cunstâncias alheias à vontade do agente. 

III – Ordem denegada. (HC 89.653/SP, 

Relator Min. Ricardo Lewandowski, Pri-

meira Turma, Julgamento em 6/3/2007, DJ 

23/3/2007)

PENAL. HABEAS CORPUS. REE-

XAME DO CONJUNTO FÁTICO-PRO-

BATÓRIO. INEXISTÊNCIA. ROUBO. 

MOMENTO CONSUMATIVO. INVER-

SÃO DA POSSE DA RES FURTIVA. OR-

DEM DENEGADA. 1. O presente caso 

não exige o reexame de matéria fáticopro-

batória. O que se discute, na hipótese, é 

tão-somente o enquadramento jurídico dos 

fatos. 2. Para a consumação do crime de 

roubo, basta a inversão da posse da coisa 

subtraída, sendo desnecessária que ela se 

dê de forma mansa e pacífi ca, como argu-

menta a impetrante. Precedentes. 3. Ordem 

denegada. (HC 100.189/SP, Relatora Min. 

Ellen Gracie, Segunda Turma, Julgamento 

em 23/3/2010, DJE 15/4/2010)

Ocorre que, o caso dos autos contém 

uma peculiaridade que demonstra não ser 

aplicável essa orientação jurisprudencial. 

É que a ação foi monitorada pela Polícia, 

tanto que os pacientes tentaram fugir logo 

que constataram a presença dos guardas no 

local, caso em que o delito não se consu-

mou por circunstâncias alheias à vontade 

dos agentes, nos termos do art. 14, inciso 

II, do Código Penal[2]. Com efeito, lê-se 

do depoimento do miliciano Ander de Je-

sus da Silva (fl s. 27):

“(…) que hoje, por volta das 18:00 ho-

ras, o depoente e os outros componentes 

da guarnição estavam passando pela av. 

Olinto Meirelles, esquina com rua Barão 

de Coromandel/Barreiro de Baixo, quando 

depararam com um assalto em andamento; 

que os indivíduos A.V.M. e F.P.C. estavam 

usando de força física para roubar R$20,00 

(vinte reais) em dinheiro e uma cédula de 

identidade da vítima (…)” 

Trata-se de situação assemelhada ao 

caso julgado pela Segunda Turma no HC 

88.259/SP, em que a ordem foi concedida 

em acórdão com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO 

TENTADO OU CONSUMADO. CON-

TROVÉRSIA. Ainda que o agente tenha 

se apossado da res, subtraída sob a ameaça 

de arma de brinquedo, é de se reconhecer 

o crime tentado, e não o consumado, con-

siderada a particularidade de ter sido ele a 

todo tempo monitorado por policiais que se 

encontravam no cenário do crime. Hipóte-

se em que o paciente subtraiu um passe de 

ônibus, o qual, com a ação dos policiais, foi 

restituído imediatamente à vítima. Ordem 

concedida. (HC 88.259/SP, Relator Min. 

Eros Grau, Segunda Turma, Julgamento 

em 2/5/2006, DJ 26/5/2006)

Reforçando a peculiaridade do caso 

concreto, o Ministro Eros Grau posterior-

mente relatou um processo na Segunda 

Turma, no qual denegou a ordem, mas fez 

a distinção da hipótese em relação ao HC 

88.259/SP.

Leia-se da ementa do acórdão:

HABEAS CORPUS. PENAL. DES-

CLASSIFICAÇÃO DE ROUBO PARA 

FURTO: IMPOSSIBILIDADE. CONSU-

MAÇÃO E TENTATIVA: DISTINÇÃO. 

INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO 

DA INSIGNIFICÂNCIA NO CRIME DE 

ROUBO. REGIME INICIAL DE CUM-

PRIMENTO DA PENA: OBSERVÂN-

CIA DO ART. 33 DO CÓDIGO PENAL. 

1. O crime de roubo abrange a subtração 

da coisa e a violência ou ameaça à vítima. 

Daí a impossibilidade de desclassifi cação 

para o crime de furto. 2. Tem-se por con-

sumado o crime de roubo quando, cessada 

a clandestinidade ou a violência, o agente 

tenha tido a posse da coisa subtraída, ainda 

que retomada logo em seguida. Situação 

distinta é a veiculada no HC n. 88.259, em 

que o paciente subtraiu um passe de ôni-

bus, utilizando-se de arma de brinquedo. 

Considerou-se a particularidade consubs-

tanciada na circunstância de ter sido ele o 

tempo todo monitorado por policiais que 

se encontravam no local do crime. Inapli-

cabilidade desse precedente ao caso ora 

examinado, em que o paciente teve a posse 

dos bens subtraídos, ainda que por pouco 

tempo. 3. A Segunda Turma desta Corte 

afi rmou entendimento no sentido de ser 

“inaplicável o princípio da insignifi cância 

ao delito de roubo (art. 157, CP), por se tra-

tar de crime complexo, no qual o tipo pe-

nal tem como elemento constitutivo o fato 

de que a subtração de coisa móvel alheia 

ocorra ‘mediante grave ameaça ou violên-

cia à pessoa’, a demonstrar que visa pro-

teger não só o patrimônio, mas também a 

integridade pessoal” [AI n. 557.972-AgR, 

Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de 

31.3.06]. 4. O regime inicial semi-aberto é 

adequado ao disposto no artigo 33, § 2°, II, 

do CP. Ordem denegada. (HC 95.174/RJ, 

Relator Min. Eros Grau, Segunda Turma, 

Julgamento em 9/12/2008, DJE 20/3/2009)

Ante o exposto, o voto é pelo deferi-

mento da ordem para desclassifi car o delito 

para roubo tentado, remetendo-se ao juízo 

de primeira instância a alteração na dosi-

metria da pena.

DEBATE

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN 

LÚCIA (PRESIDENTE) -

Perguntaria ao Ministro, só porque na 

proposta eles pediram para que fosse des-

classifi cado para delito de furto na forma 

tentada, houve delito?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX 

(RELATOR) – É roubo.

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN 

LÚCIA (PRESIDENTE) – Não – bom, en-

tão, estou lendo, porque...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX 

(RELATOR) – A classifi cação jurídica é 

nossa?

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN 

LÚCIA (PRESIDENTE) – Não, certo, por-

que estou lendo, e o documento que tenho 

à mão é que os pacientes teriam apelado ao 

Tribunal de Justiça.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX 

(RELATOR) – Aqui:

“Trata-se de Habeas Corpus impetra-

do pela Defensoria Pública – deixe-me só 

ler para Vossa Excelência – “da União em 

favor de A.V.M. e F.P.C., tendo por autori-

dade coatora a Quinta Turma do Superior 

Tribunal de Justiça, pelo qual se pleiteia a 

desclassifi cação do crime pelo qual foram 

condenados de roubo consumado para rou-

bo tentado. Narram os autos (...)”

Em seguida, na denúncia, os pacientes 

foram condenados pelo roubo consumado. 

A defesa interpôs apelação e foi desprovi-

da. Foi interposto agravo de instrumento 
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para conhecimento de recurso especial. 

Houve negativa desse agravo por falta de 

peça. Renovou-se o pedido daquela Corte 

pela via do Habeas Corpus. A ordem foi 

indeferida em acórdão que assentou a con-

sumação do delito, e nesse Habeas Corpus 

pede-se exatamente isso, sustenta-se basi-

camente o seguinte:

“(...) i) a consumação do crime de rou-

bo com o deslocamento da coisa desde 

que haja a sua posse pacífi ca; ii) cita Nel-

son Hungria que (...)” não havendo posse 

pacífi ca, não há roubo, e ainda adjunto o 

argumento de que “no presente caso, os 

pacientes teriam, mediante violência física, 

subtraído ínfi ma quantia de R$20,00 (vinte 

reais) do bolso da vítima (...)”

Quer dizer, isso na verdade é uma 

destreza; mas, de qualquer maneira, estou 

adstrito àquilo que foi pedido. Eu não estou 

dando de ofício, estou dando conforme foi 

pedido. O interessante aí é nós – digamos 

assim – criarmos uma jurisprudência uni-

forme com a Segunda

Turma, porque a Corte mantém o en-

tendimento, se assim for da conclusão da 

Turma.

O Ministério Público opinou pela ca-

racterização da consumação. E eu estou 

aqui fazendo essa alteração, aplicando ana-

logicamente o entendimento da Segunda 

Turma.

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN 

LÚCIA (PRESIDENTE) – Só para escla-

recer que, quando perguntei o porquê do 

parecer, que temos em mãos, consta que 

eles teriam apelado ao Tribunal de Justiça, 

requerendo a desclassifi cação para o deli-

to de furto. Por isso é que perguntei, exa-

tamente, e agradeço o esclarecimento de 

Vossa Excelência, no sentido de que aqui 

no Habeas Corpus – provavelmente no 

Habeas Corpus também no Superior – eles 

não cogitaram daquilo que foi pedido em 

apelação. Mas, de toda sorte, ouço o voto 

do Ministro Marco Aurélio.

VOTO
A SENHORA MINISTRA CÁRMEN 

LÚCIA – Peço vênia, Ministro Fux, para 

fi car vencida, mas eu considero que, uma 

vez que de toda sorte eles teriam tido a 

posse, seria sufi ciente para consumação, 

nos termos do que, aliás, é a tese defendida 

pelo Ministério Público, e eu até já votei 

em outras ocasiões e farei a juntada do voto 

exatamente nesse sentido.

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TO-

FFOLI (RELATOR): Senhora presidente, 

tenho votado em casos como esse acom-

panhando a jurisprudência majoritária da 

Corte, no sentido de que “à consumação 

do crime de roubo é sufi ciente a verifi ca-

ção de que, cessada a clandestinidade ou 

a violência, tenha o agente tido a posse da 

coisa subtraída, ainda que retomada logo 

em seguida” (HC nº 94.243/SP, Segunda 

Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJe 

de 14/8/09).

Cito também, de minha relatoria, o HC 

nº 106.610/MS, Primeira Turma, DJe de 

5/5/11. Todavia, neste caso, excepcional-

mente, diante das circunstâncias e pecu-

liaridades trazidas pelo eminente Ministro 

Luiz Fux em seu voto, estou a acompanhar 

Sua Excelência.

É como voto

EXTRATO DE ATA
Por maioria de votos, a Turma conce-

deu a ordem de HABEAS CORPUS para 

desclassifi car o crime para roubo tentado, 

nos termos do voto do Relator, vencida a 

Senhora Ministra Cármen Lúcia, Presi-

dente, que denegava a ordem. 1a. Turma, 

8.11.2011. 

Presidência da Senhora Ministra Cár-

men Lúcia. Presentes à Sessão os Senhores 

Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli e 

Luiz Fux.

Subprocurador-Geral da República, 

Dr. Wagner Mathias. 

Carmen Lilian – Coordenadora

NOTAS
[1] Art. 157 – Subtrair coisa móvel alheia, para si ou 

para outrem, mediante grave ameaça ou violência a pes-
soa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à 
impossibilidade de resistência:

Pena – reclusão, de quatro a dez anos, e multa. (...)
§ 2º – A pena aumenta-se de um terço até metade: 

(...)
II – se há o concurso de duas ou mais pessoas;
[2] Art. 14 – Diz-se o crime: (...)
II – tentado, quando, iniciada a execução, não se con-

suma por circunstâncias alheias à vontade do agente.

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

RETENÇÃO DE CARTEIRA DE TRABALHO 
POR EX-EMPREGADOR CONFIGURA DANO 
MORAL INDENIZÁVEL

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 504900-57.2008.5.09.0892

Órgão julgador: 2a. turma

Fonte: DEJT, 09.12.2011

Relator: Ministro José Roberto Freire Pimenta

DANO MORAL. CARACTERIZAÇÃO. 
INDENIZAÇÃO. RETENÇÃO DA CARTEIRA 
DE TRABALHO. EX-EMPREGADOR. 
DEVOLUÇÃO APÓS O PRAZO LEGAL.

A CTPS é o documento apto para 

o registro do contrato de emprego e da 

identifi cação e qualifi cação civil, o qual 

refl ete toda a vida profi ssional do traba-

lhador, sendo obrigatório para o exercício 

de qualquer profi ssão. Nos termos dos 

artigos 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 do-

cumento pelo antigo empregador, que o 

reteve para anotar 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 previ-

sível discriminação no mercado de tra-

balho, fato capaz de caracterizar graves 

consequências de ordem social e econô-

mica, além de ofensa à sua dignidade, o 

que, por si só, já é sufi ciente para acar-

retar dano moral. Conclui-se, portanto, 

que a reclamada teve conduta contrária 

ao disposto no artigo 29, caput, da CLT 

e ofensiva à intimidade, honra e imagem 

deste, nos termos do artigo 5º, inciso X, 

da Constituição Federal, pelo que é devi-

da a indenização por dano moral prevista 

no artigo 927 do Código Civil.

Recurso de revista conhecido e despro-

vido.



Acórdãos em destaque

57Revista Bonijuris | Fevereiro 2012 | Ano XXIV, n. 579 | V. 24, n. 2 | www.bonijuris.com.br

DANO MORAL. VALOR DA INDE-

NIZAÇÃO.

O recurso de revista, no tema, não se 

viabiliza. A divergência jurisprudencial co-

lacionada às págs. 233-237 é imprestável ao 

cotejo de teses, pois o julgado paradigma é 

proveniente do STJ, órgão judiciário não 

elencado na alínea -a- do artigo 896 da CLT. 

Não se confi gura afronta ao artigo 884 do 

CCB, o qual preconiza que -aquele que, sem 

justa causa, se enriquecer à custa de outrem, 

será obrigado a restituir o indevidamente au-

ferido, feita a atualização dos valores mone-

tários”, haja vista que a reclamada não apre-

senta fundamentos concretos a fi m de sus-

tentar a sua alegação de que o valor arbitrado 

a título de danos morais constituiu-se em 

enriquecimento sem causa do reclamante.

Recurso de revista não conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Recurso de Revista n° TST-

RR-504900-57.2008.5.09.0892, em que é 

Recorrente AUTÔMATOS INDUSTRIAL 

S.A. e Recorrida ELISÂNGELA RODRI-

GUES.

O Tribunal Regional do Trabalho da 

9a. Região, por meio do acórdão de págs. 

213-218, deu parcial provimento ao re-

curso ordinário interposto pela reclamante 

para condenar a reclamada ao pagamento 

de indenização por dano moral decorrente 

da mora na devolução da CTPS.

Inconformada, a reclamada interpõe 

recurso de revista às págs. 221-237, com 

amparo nas alíneas -a- e -c- do artigo 896 

da CLT.

Despacho de admissibilidade às págs. 

245-247.

Contrarrazões não apresentadas, con-

forme certifi cado à pág. 251.

Não houve remessa dos autos ao Mi-

nistério Público do Trabalho, ante o dis-

posto no artigo 83 do Regimento Interno 

do Tribunal Superior do Trabalho.

É o relatório.

VOTO
1. DANO MORAL. CARACTERI-

ZAÇÃO. INDENIZAÇÃO. RETENÇÃO 

DA CARTEIRA DE TRABALHO. EX-

EMPREGADOR. DEVOLUÇÃO APÓS 

O PRAZO LEGAL

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional de origem con-

denou a reclamada ao pagamento de dano 

moral. Alicerçou-se, para tanto, nos se-

guintes fundamentos: 

– Busca, a reclamante, condenação a 

título de danos morais, também ante a in-

devida retenção de sua CTPS. Argumenta 

que a retenção, em si, implicou em abuso 

de direito, ferindo o princípio da boa-fé. 

Argumenta, ainda, que o ato da ré, a deixou 

impossibilitada de se candidatar a outros 

empregos, ‘gerando toda sorte de intran-

qüilidade’.

Inconteste que superado o prazo de 48 

horas estabelecido pelo art. 29, da CLT. 

Mesmo nos termos da defesa, o documen-

to passou às mãos da ré em 01.09.2008, 

consumindo-se, segundo a ré, mais de 

uma semana, em trâmites internos, sendo 

devolvida, segundo alega, em 10.09.2008. 

Não se vê elementos, contudo, hábeis a 

contrariar a alegação da autora, no senti-

do de que a devolução ocorreu apenas em 

03.10.2008, quando da homologação pe-

rante o Sindicato.

(...)

Prevaleceu, contudo, o entendimento 

exarado pelo i. Revisor, nestes termos:

Ficou comprovada a retenção além do 

prazo legal (como confessado pela ré e re-

tratado no voto da Exma. Relatora).

Assim, tenho que os prejuízos são pre-

sumíveis a começar pela inércia “forçada” 

do ex-empregado, que se vê inibido de ir 

em busca de novo emprego porque não 

porta o documento funcional exigível.

Ainda que a não admissão por aquela 

empresa referida não se tenha dado em vir-

tude da falta da CTPS, entendo que persis-

tiram prejuízos.

Acolho para deferir indenização por 

dano moral em R$ 2.000,00. Juros e cor-

reção monetária a partir desta decisão. Sem 

incidência de descontos previdenciários e 

fi scais, diante da natureza indenizatória da 

parcela.

Reformou-se, portanto, para deferir in-

denização por danos.– (págs. 216 e 217).

A reclamada, nas razões de recurso 

de revista, pugna pela reforma da decisão 

regional, argumentando que -é certo que a 

demora na devolução da CTPS pode oca-

sionar lesão administrativa, todavia, não 

possui o condão de ferir tão gravemente a 

ordem moral da recorrente a ponto de ser 

indenizada- (pág. 227).

Sustenta que –no caso em apreço, não 

existe o dano efetivamente comprovado, 

mormente em vista de que a recorrida ja-

mais deixou de laborar,ou de desempenhar 

suas funções cotidianas.Neste norte, não 

havendo comprovação de dano efetivo, 

não há que se falar em condenação por da-

nos morais (...)– (pág. 225).

Indica ofensa aos artigos 186, 187 e 

927 do CCB e 5º, incisos V e X, da Consti-

tuição Federal, além de transcrever arestos 

para confronto de teses.

O apelo viabiliza-se pelo critério da 

divergência jurisprudencial estampada no 

aresto colacionado à pág. 227, que consa-

gra a tese de que -a mera retenção da CTPS 

do empregado, confi gura infração adminis-

trativa sujeita a multa prevista no art. 53 da 

CLT. Para caracterização do dano moral 

em decorrência desse fato, é necessário que 

o empregado não apenas alegue, mas com-

prove ter deixado de obter outro emprego 

em razão dessa circunstância-.

Conheço, pois, por divergência juris-

prudencial.

II – MÉRITO

Discute-se a caracterização de dano 

moral sofrido pela reclamante, passível de 

indenização, em decorrência da mora da 

reclamada, ex-empregadora, em devolver a 

carteira de trabalho, fazendo-o apenas após 

o prazo de quarenta e oito horas estipulado 

em lei.

O ponto nodal da controvérsia é a pres-

cindibilidade ou não de prova inequívoca 

da perda de oportunidade de emprego de-

corrente do fato de a autora não estar de 

posse da sua CTPS, que, como dito, estava 

retida com a reclamada.

A Constituição Federal consagra, em 

seu artigo 5º, inciso X, o direito à –intimi-

dade, a vida privada, a honra e a imagem 

das pessoas, assegurado o direito a indeni-

zação pelo dano material ou moral decor-

rente de sua violação–.

Miguel Reale, em sua obra –Temas de 

Direito Positivo–, desdobra o dano moral 
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em duas espécies: o dano moral objetivo e 

o dano moral subjetivo. O primeiro atinge 

a dimensão moral da pessoa no meio social 

em que vive, envolvendo o dano de sua 

imagem. O segundo correlaciona-se com 

o mal sofrido pela pessoa em sua subjeti-

vidade, em sua intimidade psíquica, sujeita 

a dor ou sofrimento intransferíveis, porque 

ligados a valores de seu ser subjetivo, que o 

ilícito veio penosamente subverter, exigin-

do inequívoca reparação.

Desse modo, para que se confi gurem a 

existência do dano moral e a consequente 

obrigação de indenizar o ofendido, torna-

se indispensável que tenham ocorrido o ato 

ilícito – omissivo ou comissivo e culposo 

ou doloso – praticado pelo agente, a cons-

tatação do dano vivenciado pela vítima e o 

nexo de causalidade entre o dano sofrido e 

a conduta ilícita.

Para fi ns de aferição da responsabilida-

de civil por dano moral do empregador, é 

imprescindível a prova do fato danoso em 

si perpetrado por conduta ofensiva à digni-

dade 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.

A CTPS é documento apto para regis-

tro do contrato de emprego e da identifi ca-

ção e qualifi cação civil, o qual refl ete toda 

a vida profi ssional do trabalhador, sendo 

obrigatório para o exercício de qualquer 

profi ssão.

O artigo 13 da CLT estabelece que -a 

Carteira de Trabalho e Previdência Social 

é obrigatória para o exercício de qualquer 

emprego, inclusive de natureza rural, ainda 

que em caráter temporário, e para o exer-

cício por conta própria de atividade profi s-

sional remunerada-.

Por outro lado, o artigo 29, caput, da 

CLT dispõe que –a Carteira de Trabalho e 

Previdência Social será obrigatoriamente 

apresentada, contra recibo, pelo trabalha-

dor ao empregador que o admitir, o qual 

terá o prazo de quarenta e oito horas para 

nela anotar, especifi camente, a data de 

admissão, a remuneração e as condições 

especiais, se houver, sendo facultada a 

adoção de sistema manual, mecânico ou 

eletrônico, conforme instruções a serem 

expedidas pelo Ministério do Trabalho–.

O artigo 53 do mesmo diploma legal, 

por sua vez, preconiza que -a empresa que 

receber Carteira de Trabalho e Previdência 

Social para anotar e a retiver por mais de 

48 (quarenta e oito) horas fi cará sujeita à 

multa de igual valor à metade do salário 

mínimo regional-.

É de se concluir que, se o registro de ad-

missão, no prazo de 48 horas, é obrigação 

legal imposta ao empregador, a apresenta-

ção desse documento pelo empregador na 

tentativa de obtenção de novo emprego 

faz-se imprescindível, sob pena de recu-

sa da sua oferta de prestação de serviços, 

o que restringe direito constitucional ao 

trabalho, nos termos dos artigos 5º, inciso 

XIII, e 6º da Constituição Federal de 1988.

Por outro prisma, excede os limites do 

razoável e pratica ato ilícito o empregador 

que retém a CTPS do empregado para efe-

tuar as anotações necessárias, devolvendo 

o documento apenas após o prazo legal de 

48 horas previsto na norma celetista. Mais 

ainda, em se tratando de ex-empregador 

que, injustifi cadamente, após a extinção 

do contrato de trabalho do trabalhador, não 

lhe devolve a carteira de trabalho no aludi-

do prazo.

É sabido que a realidade brasileira 

apresenta um mercado de trabalho alta-

mente competitivo, com o desemprego 

crônico de um lado, e a precarização dos 

direitos trabalhistas de outro lado, uma vez 

que as empresas, na seleção dos candidatos 

à vaga de emprego, se utilizam de critérios 

próprios para isso, discriminando-os em 

razão da formação, idade, raça, aparência, 

pretensão salarial ou de qualquer ponto que 

considere negativo.

Nesse contexto, não se pode descon-

siderar 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 social e econômi-

ca, além de ofensa à sua dignidade, o que, 

por si só, já é sufi ciente para acarretar dano 

moral.

Frisa-se que o magistrado, ao solucio-

nar as lides, não pode se ater apenas à lite-

ralidade da lei ao caso concreto, devendo, 

pois, considerar as regras de experiência 

comum, obtidas da observância dos acon-

tecimentos da realidade, buscando atender 

a fi nalidade da norma jurídica investigada.

Com efeito, o Juízo a quo, observando 

o princípio do livre convencimento moti-

vado previsto no artigo 131 do CPC, foi 

claro ao afi rmar, na decisão recorrida, que 

a retenção da CTPS da reclamante por pra-

zo superior ao legalmente previsto lhe cau-

sou prejuízos, pois –se vê inibido de ir em 

busca de novo emprego porque não porta o 

documento funcional exigível–. A reforma 

dessa decisão, diga-se, resultaria em inevi-

tável reexame de elementos de prova pro-

duzidos, o que é vedado nesta fase recursal, 

conforme o que estabelece a Súmula nº 126 

do Tribunal Superior do Trabalho.

Por todo o exposto, conclui-se que a re-

clamada teve conduta contrária ao disposto 

no artigo 29, caput, da CLT e ofensiva à 

intimidade, honra e imagem deste, nos ter-

mos do artigo 5º, inciso X, da Constituição 

Federal, pelo que é devida a indenização 

por dano moral prevista no artigo 927 do 

Código Civil.

Nesse mesmo sentido, citam-se os se-

guintes precedentes desta Corte:

– I – AGRAVO DE INSTRUMEN-

TO. RECURSO DE REVISTA. DANO 

MORAL. RETENÇÃO INDEVIDA DA 

CTPS. PREJUÍZO EVIDENTE. Está de-

monstrada a viabilidade do conhecimento 

do recurso de revista por divergência juris-

prudencial. Agravo de instrumento a que se 

dá provimento, nos termos da Resolução 

Administrativa nº 928/2003.

II – RECURSO DE REVISTA. DANO 

MORAL. RETENÇÃO INDEVIDA DA 

CTPS. PREJUÍZO EVIDENTE. No caso, 

a Corte regional consignou que a demanda-

da reteve a CTPS da reclamante por prazo 

não razoável (meses) e que não foi com-

provado o efetivo prejuízo na obtenção de 

novo emprego. O artigo 29 da CLT estabe-

lece que o empregador é obrigado a devol-
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ver ao empregado a sua carteira de trabalho 

em até 48 horas após a contratação, com 

as devidas anotações. Nesse mesmo senti-

do o artigo 53 da Consolidação estabelece 

também a aplicação de multa pelo Minis-

tério do Trabalho em casos de retenção da 

CTPS do ex-funcionário. Assim, a reten-

ção da carteira do trabalhador pelo empre-

gador fora do prazo estabelecido constitui 

ato ilícito, porque o referido documento é 

indispensável ao trabalhador para viabili-

zar a sua recolocação profi ssional. Assim, 

é evidente que a conduta adotada pela de-

mandada de reter a CTPS do empregado 

por prazo superior ao previsto em lei extra-

polou os limites de seu direito, ofendendo 

o princípio da boa-fé objetiva, o que seja a 

devida reparação ao seu ex-empregado, na 

forma dos artigos 5º, V e X, da Constitui-

ção Federal e 187 do Código Civil. A con-

clusão, portanto, é de que a reclamada agiu 

com culpa, causando prejuízos, à trabalha-

dora, que fi cou impedida, por meses, de 

obter novo emprego e de ter acesso a direi-

tos de natureza trabalhista, não se tratando 

a questão de mero aborrecimento. Recurso 

de revista a que se dá provimento.– (RR – 

2881400-90.2008.5.09.0008, Relatora Mi-

nistra: Kátia Magalhães Arruda, 5a. Turma, 

DEJT 14/10/2011).

–(...) INDENIZAÇÃO. DANOS MO-

RAIS. RETENÇÃO DA CARTEIRA DE 

TRABALHO E PREVIDÊNCIA SO-

CIAL POR MAIS DE UM MÊS. CUL-

PABILIDADE. NEXO CAUSAL. DANO 

SOFRIDO.

O Regional concluiu que a – atitutude 

da reclamada em reter a CTPS da recla-

mante por mais de um mês ultrapassou 

sobremaneira o prazo legal de 48 horas 

para a devolução de tal documento, ex-

cedendo os limites do razoável, restando 

confi gurado o ato ilícito. Com espeque nos 

depoimentos das testemunhas arroladas 

tanto pela reclamante quanto pela recla-

mada, entendo que a demora na entrega da 

CTPS à reclamante causou-lhe sofrimento/

abalo psicológico, tendo cm vista que, por 

diversas vezes, se viu obrigada a retornar 

ao seu antigo empregador na busca de 

seu documento pessoal, o que, por si só, 

já é sufi ciente para acarretar dano moral 

-. Assim, incólumes os dispositivos indi-

cados. Precedente. Não conhecido. (...)– 

(RR-2446200-66.2008.5.09.0015, Relator 

Ministro: Emmanoel Pereira, 5a. Turma, 

DEJT 12/08/2011).

– AGRAVO DE INSTRUMENTO – 

INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL 

– RETENÇÃO DA CTPS POR TEMPO 

EXCESSIVO. 1. Conforme estabelece 

o art. 5º, X, da CF, o dano moral passível 

de indenização diz respeito à violação da 

imagem, honra, vida privada e intimidade 

da pessoa. 2. O art. 13 da CLT estabelece 

que a Carteira de Trabalho e Previdência 

Social é obrigatória para o exercício de 

qualquer emprego, inclusive de natureza 

rural, ainda que em caráter temporário, e 

para o exercício por conta própria de ati-

vidade profi ssional remunerada. 3. Já o 

art. 29 da CLT determina que a Carteira de 

Trabalho e Previdência Social será obriga-

toriamente apresentada, contra recibo, pelo 

trabalhador ao empregador que o admitir, o 

qual terá o prazo de quarenta e oito horas 

para nela anotar, especifi camente, a data 

de admissão, a remuneração e as condi-

ções especiais, se houver, sendo facultada 

a adoção de sistema manual, mecânico ou 

eletrônico, conforme instruções a serem 

expedidas pelo Ministério do Trabalho. 4. 

Na hipótese vertente, o Regional assentou 

que é incontroverso nos autos o fato de 

que o Reclamante participou de processo 

seletivo para contratação, que não foi efe-

tuada, e entregou documentos, dentre eles a 

Carteira de Trabalho e Previdência Social, 

a qual fi cou retida por aproximadamen-

te oito meses. 3. Diante dos dispositivos 

legais mencionados resta evidente o ato 

ilícito praticado pela Reclamada e o dano 

moral infl igido ao Reclamante, que, fi cou 

impedido de estabelecer vínculo emprego 

formal por não estar de posse de sua CTPS. 

Tal fato afetou a vida privada (óbice à efe-

tivação em emprego formal) do Obreiro, 

afi gurando-se acertado o entendimento 

adotado pelo Regional, que manteve a sen-

tença no que diz respeito ao pagamento de 

indenização por dano moral, não restando 

violado o art. 5º, V e X, da CF. Agravo de 

instrumento desprovido. – (AIRR – 2578-

35.2010.5.01.0000, Relatora Juíza Convo-

cada: Maria Doralice Novaes, 7a. Turma, 

DEJT 19/11/2010).

Diante do exposto, nego provimento 

ao recurso de revista.

2. DANO MORAL. VALOR DA IN-

DENIZAÇÃO

CONHECIMENTO

Insurge-se a reclamada contra o valor 

de R$ 2.000,00 (dois mil reais) arbitrado 

pelo Juízo a quo a título de indenização por 

dano moral. Alega, no recurso de revista, 

que –(...) além de violação a literal dispo-

sitivo de lei federal (art. 884 do Código Ci-

vil), a decisão ora recorrida violou um dos 

princípios basilares do direito pátrio, qual 

seja, princípio do enriquecimento sem cau-

sa ou enriquecimento ilícito. Dessa forma, 

requer seja suprimida a indenização por 

dano moral, ou, o que se argumenta sem 

conceder, seja reduzido o valor a patamares 

condizentes ao estatuídos nos autos, mor-

mente porque quem deu causa aos fatos 

fora a própria recorrida, e neste caso, re-

quer-se a reforma para valores próximos de 

02 (quatro) salários mínimos.– (pág. 237).

Transcreve um aresto para confronto 

de teses.

O recurso, contudo, não encontra meio 

de viabilizar-se.

A divergência jurisprudencial colacio-

nada às págs. 233-237 é imprestável ao 

cotejo de teses, pois o julgado paradigma 

é proveniente do STJ, órgão judiciário não 

elencado na alínea -a- do artigo 896 da CLT.

Não se confi gura afronta ao artigo 884 

do CCB, o qual preconiza que -aquele que, 

sem justa causa, se enriquecer à custa de 

outrem, será obrigado a restituir o indevi-

damente auferido, feita a atualização dos 

valores monetários”, haja vista que a recla-

mada não apresenta fundamentos concre-

tos a fi m de sustentar a sua alegação de que 

o valor arbitrado a título de danos morais 

constituiu-se em enriquecimento sem cau-

sa do reclamante.

Diante do exposto, não conheço do re-

curso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda 

Turma do Tribunal Superior do Trabalho, 

por unanimidade, conhecer do recurso de re-
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vista no tema -Dano Moral. Caracterização. 

Indenização. Retenção da Carteira de Tra-

balho. Ex-Empregador. Devolução Após o 

Prazo Legal- por divergência jurisprudencial 

e, no mérito, negar-lhe provimento. Não co-

nhecer do recurso de revista no tema -Dano 

Moral. Valor da Indenização-.

Brasília, 30 de novembro de 2011.

JOSÉ ROBERTO FREIRE PIMENTA ‒ Ministro 

Relator

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

NOMEAÇÃO DE SERVIDOR PARA O 
EXERCÍCIO DE FUNÇÃO COMISSIONADA 
NÃO CARACTERIZA VACÂNCIA DE CARGO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 30.947 

‒ MG

Órgão julgador: 5a. Turma

Fonte: DJe, 19.12.2011

Relatora: Ministra Laurita Vaz

ADMINISTRATIVO. APROVAÇÃO EM 
CONCURSO PÚBLICO. PRETERIÇÃO 
NA ORDEM CLASSIFICATÓRIA, 
CONTRATAÇÃO A TÍTULO PRECÁRIO. 
NOMEAÇÃO DE SERVIDOR TITULAR DE 
CARGO PÚBLICO PARA O EXERCÍCIO DE 
FUNÇÃO COMISSIONADA. INEXISTÊNCIA 
DE CARGOS DE PROVIMENTO EFETIVO 
(“VAGAS PURAS”). VACÂNCIA NÃO 
CARACTERIZADA. AUSÊNCIA DE DIREITO 
LÍQUIDO E CERTO.

1. Há direito subjetivo à nomeação, 

dentro do prazo de validade do certame, 

caso tenha havido preterição na ordem 

classifi catória ou contratação a título precá-

rio para o preenchimento de vagas existen-

tes, em detrimento da nomeação de candi-

datos aprovados em certame ainda válido.

2. Conquanto, de fato, a vacância seja 

capaz de evidenciar a existência de “vaga 

pura” de cargo público a ser provida pelos 

meios legalmente previstos, a nomeação de 

servidor para o exercício de função comis-

sionada não é causa apta à caracterização 

desse instituto.

3. Recurso ordinário em mandado de 

segurança conhecido e desprovido.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da QUIN-

TA TURMA do Superior Tribunal de 

Justiça, na conformidade dos votos e das 

notas taquigráfi cas a seguir, por unani-

midade, negar provimento ao recurso. 

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco 

Aurélio Bellizze e Adilson Vieira Ma-

cabu (Desembargador convocado do TJ/

RJ) votaram com a Sra. Ministra Rela-

tora.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Minis-

tro Gilson Dipp.

Brasília (DF), 06 de dezembro de 2011 (Data do 

Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ 

Relatora

 

RELATÓRIO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAURI-

TA VAZ:

Trata-se de recurso ordinário em man-

dado de segurança interposto pelo SIN-

DICATO DOS OFICIAIS DE JUSTICA 

AVALIADORES DO ESTADO DE MI-

NAS GERAIS – SINDOJUS/MG, com 

fundamento no art. 105, inciso II, alínea 

b, da Constituição Federal, contra acórdão 

proferido pelo Tribunal de Justiça do Esta-

do de Minas Gerais, ementado nos seguin-

tes termos, in verbis:

“MANDADO DE SEGURANÇA. 

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚ-

BLICO. VAGAS. EDITAL. CANDIDA-

TO. APROVAÇÃO EXCEDENTE. NO-

MEAÇÃO. Os candidatos aprovados em 

concurso público detêm mera expectativa 

à nomeação, que se converte em direito 

somente quando, aprovados no limite das 

vagas disponibilizadas no edital, estas são 

preenchidas por contratos precários. Dene-

gada a segurança.” (fl . 93)

O Recorrente, nas razões de seu recur-

so ordinário em mandado de segurança, 

alega que “(...) se um servidor deixa de 

exercer, factualmente, seu cargo efetivo, 

para ocupar um cargo comissionado, ope-

rou-se a vacância.” (fl . 108)

Afi rma que “(...) o Sr. (...) foi nome-

ado e está, factualmente, exercendo o 

cargo de Ofi cial de Justiça Avaliador no 

âmbito da Comarca de Itabirito, em cará-

ter precário, o que confi gura preterição.” 

(fl s. 108)

Assevera que “uma vez nomeado 

para ocupar cargo comissionado, o ocu-

pante de cargo efetivo de Ofi cial de Jus-

tiça Avaliador, obviamente, deixou uma 

lacuna no Quadro de Pessoal da Comarca 

de Itabirito-MG.” (fl . 116)

Apresentadas contrarrazões (fl s. 

132/141), e admitido o recurso ordinário 

em mandado de segurança na origem (fl . 

146), ascenderam os autos a esta Corte.

Instado a se manifestar, o douto Mi-

nistério Público Federal apresentou pare-

cer (fl s. 155/158), da lavra do Subprocu-

rador-Geral da República Maurício Viei-

ra Bracks, opinando pelo desprovimento 

do apelo.

É o relatório.

 

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA LAU-

RITA VAZ (Relatora):

Conforme é possível depreender-

se dos autos, o edital de concurso nº 

01/2005 teve a fi nalidade de selecionar 

candidatos para o provimento, dentre 

outras, de 01 (uma) vaga de Ofi cial de 

Justiça Avaliador para a Comarca de Ita-

birito/MG.

Vale ressaltar que, conforme o pre-

visto na Resolução nº 405/02, na citada 

Comarca existem 03 (três) vagas para o 

cargo antes aduzido.

Pois bem. O candidato aprovado 

em 1º lugar no mencionado certame to-

mou posse em 26/06/2006, mas, em 

06/07/2006, foi designado para o cargo 

em comissão de Assessor de Juiz da Co-

marca de Belo Horizonte.

Com o objetivo de suprir as neces-

sidades de serviço, por designação a tí-

tulo precário/temporário, o Sr. (...) – 3º 

colocado no mesmo concurso público – 

assumiu as funções de Ofi cial de Justiça 

Avaliador da Comarca de Itabirito/MG, 

uma vez que o 2º colocado não demons-

trara interesse a tanto.
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Alegando que o proceder da Adminis-

tração acima delineado caracterizaria a pre-

terição de candidato aprovado em concurso 

público – sendo este o próprio que fora de-

signado em caráter precário –, o Sindicato 

dos Ofi ciais de Justiça Avaliadores do Es-

tado de Minas Gerais – SINDOJUS/MG 

impetrou writ of mandamus, ao qual o Tri-

bunal a quo denegou a ordem.

Daí, a interposição do presente recurso 

ordinário em mandado de segurança.

Feita essa breve resenha fática, passo 

ao exame da controvérsia.

De plano, ressalto que, de fato, conso-

ante entendimento doutrinário há direito 

subjetivo à nomeação, dentro do prazo de 

validade do certame, caso tenha havido 

preterição na ordem classifi catória ou con-

tratação a título precário para o preenchi-

mento de vagas existentes, em detrimento 

da nomeação de candidatos aprovados em 

certame ainda válido.

A propósito:

“RECURSO ORDINÁRIO – MAN-

DADO DE SEGURANÇA – CONCUR-

SO PÚBLICO PARA CARGO DE PRO-

FESSOR – CLASSIFICAÇÃO DENTRO 

DO NÚMERO DE VAGAS – CANDIDA-

TOS APROVADOS CONTRATADOS 

DE FORMA PRECÁRIA – PRAZO DE 

VALIDADE DO CERTAME – DIREITO 

LÍQUIDO E CERTO – NOMEAÇÃO – 

RECURSO PROVIDO.

1. Resta comprovada a classifi cação 

da Recorrente, dentro do número de va-

gas oferecidas pelo edital, bem como a sua 

contratação de forma precária.

2. Seguindo-se o pacífi co entendi-

mento jurisprudencial desta eg. Corte de 

Justiça, ‘...os candidatos aprovados em 

concurso público possuem mera expec-

tativa de direito à nomeação; nasce esse 

direito se, dentro do prazo de validade do 

concurso, são preenchidas as vagas por 

terceiros, concursados ou não, à titulo de 

contratação precária...’ (RMS 11714/PR, 

DJ 08.10.2001).

3. Recurso provido.” (RMS 18.465/

MS, 6.a. Turma, Rel. Min. PAULO MEDI-

NA, DJ de 12/06/2006.)

“RECURSO ORDINÁRIO EM 

MANDADO DE SEGURANÇA. ADMI-

NISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. 

ENSINO FUNDAMENTAL. NOMEA-

ÇÃO. DIREITO LÍQUIDO E CERTO. 

VAGA. EXISTÊNCIA. CONTRATA-

ÇÃO TEMPORÁRIA. NECESSIDADE 

DO SERVIÇO.

I – Comprovada a existência de vaga e 

demonstrada a necessidade de pessoal, em 

razão da contratação temporária para exer-

cício da função de professor do ensino fun-

damental, exsurge o direito líquido e certo 

à nomeação no cargo para o qual o candi-

dato fora aprovado em concurso público de 

provas e títulos. Precedentes.

II – Restrita a comprovação, contudo, a 

duas vagas puras, perfazendo o total de 40 

(quarenta) horas-aula, vislumbra-se o direi-

to líquido e certo à nomeação de somente 

duas das três impetrantes.

Recurso parcialmente provido.” (RMS 

18.338/MS, 5.a. Turma, Rel. Min. FELIX 

FISCHER, DJ de 29/11/2004.)

“ADMINISTRATIVO – RECURSO 

ORDINÁRIO EM MANDADO DE SE-

GURANÇA – PROFESSORA – APRO-

VAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO 

– EXISTÊNCIA DE VAGA – CONVO-

CAÇÃO DE TERCEIROS DENTRO DO 

PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME 

– CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA – 

IMPOSSIBILIDADE – DIREITO LÍQUI-

DO E CERTO À NOMEAÇÃO.

1 – A recorrente possui direito líquido e 

certo à sua nomeação no cargo de Profes-

sora da disciplina Geografi a no Município 

de Jardim do Estado de Mato Grosso do 

Sul, em razão de sua aprovação em Con-

curso Público. Com efeito, não há como 

sustentar a inexistência de vaga para o 

referido cargo, pois a que deveria ter sido 

preenchida pela recorrente, aprovada em 

1º lugar, está sendo exercida por terceiros 

contratados precariamente. Ressalte-se que 

tais contratações estão sendo realizadas 

dentro do prazo de validade do supraci-

tado Concurso Público, cujo término está 

previsto somente para o dia 22.12.03, de 

acordo com o Decreto nº 10.579/01.

2 – Precedentes (REsp nºs 476.234/SC, 

263.071/RN; e MS nº 8.011/DF).

3 – Recurso conhecido e provido para, 

reformando in totum o v. acórdão de ori-

gem, conceder a ordem, nos termos em que 

pleiteada na inicial.” (RMS 16.399/MS, 

5.a. Turma, Rel. Min. JORGE SCARTE-

ZZINI, DJ de 08/03/2004.)

Na hipótese dos autos, o acórdão re-

corrido, na parte que interessa, possui a 

seguinte fundamentação, in verbis:

“(...)

Tenho entendido que os candidatos 

aprovados em concurso público detêm 

mera expectativa à nomeação, que se con-

verte em direito somente quando, aprova-

dos no limite das vagas disponibilizadas 

no edital, estas são preenchidas mediante a 

realização de contratos precários.

No caso, observo que o candidato (...) 

foi aprovado em 3º lugar no concurso pú-

blico destinado ao provimento de cargos de 

Ofi cial de Justiça Avaliador para a Comar-

ca de Itabirito – MG.

Segundo o impetrado, constou do edi-

tal apenas uma vaga, que, aliás, já se en-

contra devidamente preenchida (f. 73-TJ).

Logo, a despeito de existir contrato 

temporário para o cargo, não se pode con-

cluir que, quanto ao citado candidato, hou-

ve preterição de sua nomeação, uma vez 

que, como visto, foi classifi cado no citado 

concurso público além da vaga disponível 

no edital e já preenchida.

(...)

Saliento ainda que a Resolução nº 

393/02, deste Tribunal de Justiça, admite 

a designação temporária de servidor (é o 

caso dos autos) para o exercício das fun-

ções de Ofi cial de Justiça Avaliador, na hi-

pótese de afastamento do titular, por qual-

quer motivo. Na espécie, consta dos autos 

que o aprovado em 1º lugar no concurso 

público em questão, (...), foi empossado no 

cargo de Ofi cial de Justiça Avaliador, em 

26.06.06, para a Comarca de Itabirito, to-

davia, no dia 06.07.06, assumiu as funções 

de Assessor de Juiz, em Belo Horizonte.” 

(fl s. 94/95)

Por outro lado, para melhor compreen-

são da controvérsia, mister se faz colacio-

nar a legislação que rege a matéria ora pos-

ta ao crivo do Poder Judiciário, in verbis:

1) Lei Estadual nº 869/52, que Dispõe 

sobre o Estatuto dos Funcionários Públicos 

Civis do Estado de Minas Gerais.
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“Art. 103 – A vacância do cargo decor-

rerá de:

a) exoneração;

b) demissão;

c) promoção;

d) transferência;

e) aposentadoria;

f) posse em outro cargo, desde que dela 

se verifi que acumulação vedada;

g) falecimento.”

“Art. 104 – Verifi cada vaga em uma 

carreira, serão, na mesma data, considera-

das abertas todas as que decorrerem do seu 

preenchimento.

Parágrafo único – Verifi ca-se a vaga na 

data:

I – do falecimento do ocupante do car-

go;

II – da publicação do decreto que trans-

ferir, aposentar, demitir ou exonerar o ocu-

pante do cargo;

III – da publicação da lei que criar 

o cargo, e conceder dotação para o seu 

provimento, ou da que determinar ape-

nas esta última medida, se o cargo estiver 

criado;

IV – da aceitação de outro cargo pela 

posse do mesmo, quando desta decorra 

acumulação legalmente vedada.”

“Art. 105 – Quando se tratar de função 

gratifi cada, dar-se-á a vacância por:

a) dispensa a pedido do funcionário;

b) dispensa a critério da autoridade;

c) não haver o funcionário designado 

assumido o exercício dentro do prazo legal;

d) destituição na forma do art. 248.”

2) Lei Estadual nº 10.254/90, que ins-

tituiu o regime jurídico único do servidor 

público civil do Estado de Minas Gerais:

“Art. 10 – Para suprir a comprovada 

necessidade de pessoal, poderá haver de-

signação para o exercício de função públi-

ca, nos casos de:

(...)

II– cargo vago, e exclusivamente até o 

seu defi nitivo provimento, desde que não 

haja candidato aprovado em concurso pú-

blico para a classe correspondente.

§ 1º– A designação para o exercício da 

função pública de que trata este artigo so-

mente se aplica nas hipóteses de cargos de:

(...)

b) – Serventuários e Auxiliares de Jus-

tiça, na forma do art. 7º, parágrafo único, 

da Lei nº 9.027, de 21 de novembro de 

1985, e art. 7º, § 1º, da Lei nº 9.726, de 5 de 

dezembro de 1988.”

Ademais, por importante, transcrevo 

abaixo os seguintes excertos doutrinários, 

relativos ao conceito jurídico do instituto 

da vacância, litteris:

“Vacância de Cargo Público. Direito 

administrativo. Situação do cargo público 

declarado vago enquanto não se promover 

um funcionário para preenchê-lo em razão 

de óbito, aposentadoria, promoção, demis-

são, etc., de seu titular.” (DINIZ, Maria He-

lena. Dicionário Jurídico. Volume 4. Ed. 

Saraiva. 2.a. ed. São Paulo, 2005, pg. 829.)

“Vacância é o ato administrativo pelo 

qual o servidor é destituído do cargo, em-

prego ou função.

Decorre de exoneração, demissão, apo-

sentadoria, promoção e falecimento. (...)

A exoneração não é penalidade; ela se 

dá a pedido ou ex offi cio, neste último caso 

quando se tratar de cargo em comissão ou 

função de confi ança; no caso de cargo efe-

tivo, quando não satisfeitas as exigências 

do estágio probatório, ou quando, tendo 

tomado posse, o servidor não entrar em 

exercício no prazo estabelecido (...).

A demissão constitui penalidade decor-

rente da prática de ato ilícito administrati-

vo; tem por efeito desligar o servidor dos 

quadros do funcionalismo.

A promoção é, ao mesmo tempo,ato de 

provimento no cargo superior e vacância 

no cargo inferior.

A readaptação, (...), ‘é investidura do 

servidor em cargo de atribuições e respon-

sabilidades compatíveis com a limitação 

que tenha sofrido em sua capacidade física 

ou mental verifi cada em inspeção médica.” 

(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direi-

to Administrativo. Editora Atlas S.A. 22.a. 

ed., São Paulo, 2009, pg. 605.)

“Vacância é o fato administrativo-fun-

cional que indica que determinado cargo 

público não está provido, ou, em outras 

palavras, está sem titular.

Autorizada doutrina defi ne vacância 

como sendo o ato administrativo pelo qual 

o servidor é destituído do cargo, emprego 

ou função. Em nosso entender, contudo, 

a defi nição não corresponde fi elmente ao 

conceito de vacância. Não se trata de ao, 

mas sim de uma situação fática funcional. 

Por outro lado, a vacância não se dá apenas 

por destituição; há vários outros fatos gera-

dores da referida situação. (...)

Diversos podem ser os fatos que geram 

a situação de vacância. Dois deles bem co-

nhecidos são a exoneração e a demissão, 

(...). também a transferência, a promoção, 

a readaptação e a ascensão provocam a va-

cância dos cargos cujos titulares passaram 

a ocupar outros cargos. Por fi m, a aposen-

tadoria e o falecimento do servidor: pelo 

fato de extinguirem a relação estatutária, 

provocam situação de vacância dos cargos 

anteriormente titularizados pelos servidor 

aposentado ou falecido.” (CARVALHO 

FILHO, José dos Santos. Manual de Di-

reito Administrativo. Editora Lumen Juris. 

21.a. ed. Rio de Janeiro, 2009, pg. 593.)

Pois bem. Conforme é cediço, a va-

cância de cargo público é instituto capaz 

de evidenciar a existência de “vaga pura” a 

ser provida nas formas e meios legalmente 

previstos, tais como a realização de novo 

concurso ou a convocação de candidatos 

aprovados em certame ainda válido.

Na hipótese sob exame, o Recorrente 

defende a tese de que, realizada seleção 

para o provimento de 01 (uma) vaga de 

Ofi cial e Justiça Avaliador da Comarca de 

Itabirito/MG e sendo devidamente nomea-

do o candidato que lograra a aprovação em 

1º lugar, a posterior designação deste para o 

exercício de função comissionada em Belo 

Horizonte/BH implica ter restado vago o 

citado cargo efetivo, ou seja, estaria carac-

terizada a vacância deste.

Aduz, ainda, que por corolário lógico 

da conclusão acima delineada, os fatos 

ocorridos posteriormente – (i) o desinteres-

se do 2º colocado; e (ii) a formalização de 

contratação temporária para o desempenho 

das funções de Ofi cial e Justiça Avaliador – 

conduzem à ilação de que houve a indevida 

e ilegal preterição do candidato que obtive-

ra a 3.a. posição no multicitado concurso.

Entretanto, a meu sentir, não subsistem 

as teses esgrimidas pelo ora Recorrente, 

porquanto essas estão baseadas em premis-
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sa irremediavelmente equivocada, uma vez 

que a nomeação de servidor para o exercí-

cio de função comissionada, à toda evidên-

cia, não é causa legal ou doutrinariamente 

tida como apta à caracterização da vacân-

cia de cargo público e, por conseguinte, 

também é inservível à comprovação quan-

to à existência de “vagas puras” a serem 

providas com a nomeação de candidatos 

aprovados.

Nesse sentido:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINIS-

TRATIVO. VIOLAÇÃO DO ART. 535, 

CPC. INOCORRÊNCIA. CONCURSO 

PÚBLICO. CARGOS OCUPADOS EM 

CARÁTER PRECÁRIO DURANTE A 

VALIDADE DO CONCURSO PÚBLI-

CO. PRETERIÇÃO. NÃO-CONFIGU-

RAÇÃO. APROVAÇÃO DENTRO DO 

NÚMERO DE VAGAS PREVISTO EM 

EDITAL. DIREITO SUBJETIVO A NO-

MEAÇÃO E POSSE DENTRO DO PRA-

ZO DE VALIDADE DO CERTAME. JU-

ÍZO DE CONVENIÊNCIA E OPORTU-

NIDADE DA ADMINISTRAÇÃO ATÉ 

A SUPERVENIÊNCIA DO TERMO FI-

NAL DE VALIDADE DO CONCURSO.

(...)

2. Não caracteriza ‘vacância de cargo’ 

para fi ns de provimento pelos aprovados 

em concurso público o simples exercício 

de suas atribuições de forma precária por 

servidores designados.

3. A inobservância da ordem de clas-

sifi cação que se confi gura ilegal é aquela 

interna aos trâmites do certame, ou seja, 

aquela que ocorre entre candidatos. A con-

tratação temporária ou o exercício de for-

ma precária de cargos públicos efetivados 

depois da homologação do concurso públi-

co não ensejam de per se a preterição dos 

candidatos regularmente aprovados. Neste 

sentido, inclusive, confi ra-se o MS 13.823/

DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Ter-

ceira Seção, DJe 12.5.2010.

4. Ainda que se reputasse ilegal o exer-

cício de maneira precária por inexistirem 

os motivos legalmente previstos para tan-

to, seria necessária dilação probatória para 

constatar a apontada ilegalidade da contra-

tação temporária, inviável em sede de man-

dado de segurança. V., p. ex., RMs 26.014/

MS, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, 

DJe 3.8.2009.

5. Esta Corte Superior adota enten-

dimento segundo o qual apenas a regular 

aprovação em concurso público em posi-

ção classifi catória compatível com as va-

gas previstas em edital confere ao candi-

dato direito subjetivo a nomeação e posse 

dentro do período de validade do certame.

6. Como o certame ainda está dentro de 

seu prazo de validade, as efetivas nomea-

ção e posse devem guardar observância aos 

critérios de conveniência e oportunidade da 

Administração Pública.

7. Recurso especial não provido.” 

(REsp 1.222.085/RJ, 2.a. Turma, Rel. Min. 

MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 

de 31/03/2011; sem grifos no original.)

“ADMINISTRATIVO. RECURSO 

ORDINÁRIO EM MANDADO DE SE-

GURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO 

ESTADUAL. CONCURSO PÚBLICO. 

CADASTRO DE RESERVA. PESSOAL 

TERCEIRIZADO. INEXISTÊNCIA DE 

COMPROVAÇÃO DA ABERTURA DE 

VAGAS. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍ-

QUIDO E CERTO.

1. O mandado de segurança originário 

pleiteia a nomeação de candidatos aprova-

dos para o cadastro de reserva, porquanto 

existiriam funcionários terceirizados reali-

zando tarefas concernentes aos pretendidos 

cargos.

2. O direito líquido e certo à nomeação 

abarca somente os candidatos aprovados 

dentro do limite de vagas, tal como previs-

to inicialmente no edital; aos abrangidos 

pelo cadastro de reserva resiste uma expec-

tativa de direito e a vedação à preterição.

3. No caso concreto, não fi cou de-

monstrada a abertura de novas vagas para 

o provimento, ou a vacância daquelas já 

existentes. A ocorrência de pessoal precá-

rio – a desempenhar funções – não abre a 

possibilidade legal de nomeação, porquan-

to não cria vagas, nem as desocupa. Prece-

dente: RMS 31.785/MT, Rel. Min. Castro 

Meira, Segunda Turma, DJe 28.10.2010.

Agravo regimental improvido.” (AgRg 

no RMS 32.094/TO, 2.a. Turma, Rel. 

Min. HUMBERTO MARTINS, DJe de 

14/02/2011.)

“ADMINISTRATIVO. MANDADO 

DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚ-

BLICO. FISCAL AGROPECUÁRIO FE-

DERAL. PRELIMINAR DE AUSÊNCIA 

DE INTERESSE DE AGIR. REJEIÇÃO. 

CONTRATAÇÃO PRECÁRIA DENTRO 

DO PRAZO DE VALIDADE DO CER-

TAME. PRETERIÇÃO. NÃO-OCOR-

RÊNCIA. SEGURANÇA DENEGADA.

(...)

2. Não é a simples contratação tem-

porária de terceiros no prazo de validade 

do certame que gera direito subjetivo do 

candidato aprovado à nomeação. Impõe-

se que se comprove que essas contratações 

ocorreram, não obstante existissem cargos 

de provimento efetivo desocupados.

3. Se a Administração preencheu as 

vagas existentes de cargos de provimento 

efetivo de acordo com a ordem classifi ca-

tória do concurso público e, além disso, 

contratou terceiros de forma temporária, 

presume-se que há excepcional interesse 

público a demandar essa conduta, razão por 

que não se pode entender tenha atuado de 

forma ilegal ou mediante abuso de poder.

4. Segurança denegada.” (MS 13.823/

DF, 3.a. Seção, Rel. Min. ARNALDO ES-

TEVES LIMA, DJe de 12/05/2010.)

“ADMINISTRATIVO. CONSTITU-

CIONAL. CONCURSO PÚBLICO. PRO-

FESSOR. CADASTRO DE RESERVA. 

EXPECTATIVA DE DIREITO À NOME-

AÇÃO. POSTERIOR CONTRATAÇÃO 

TEMPORÁRIA. COMPROVAÇÃO DA 

EXISTÊNCIA DE VAGAS NO PRAZO 

DE VALIDADE DO CONCURSO. AU-

SÊNCIA. RECURSO NÃO PROVIDO.

1. Busca-se no mandamus o reconhe-

cimento do direito à nomeação no cargo de 

professor do ensino fundamental, em virtu-

de da aprovação em concurso público rea-

lizado pela Secretaria de Estado de Educa-

ção de Mato Grosso. A recorrente foi clas-

sifi cada na quinta colocação em certame 

público que oferecia o preenchimento de 

duas vagas, tendo sido inserida no cadastro 

de reserva. Durante o prazo de validade do 

concurso, houve a contratação temporária 

de onze professores, razão pela qual a re-

corrente sustenta ter sido preterida no seu 

direito à nomeação no cargo público.
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2. O candidato inscrito em cadastro de 

reserva possui mera expectativa à nome-

ação, apenas adquirindo esse direito caso 

haja a comprovação do surgimento de no-

vas vagas durante o prazo de validade do 

concurso público. Precedentes.

3. A contratação temporária funda-

mentada no art. 37, IX, da Constituição da 

República não implica necessariamente o 

reconhecimento de haver cargos efetivos 

disponíveis. Nesses casos, a admissão no 

serviço ocorre, não para assumir um cargo 

ou emprego público, mas para exercer uma 

função pública marcada pela transitorieda-

de e excepcionalidade, devidamente justifi -

cada pelo interesse público.

4. Na hipótese, a impetrante não logrou 

demonstrar a existência de cargos efetivos 

vagos durante o prazo de validade do con-

curso ao qual se submeteu, de sorte que não 

houve a comprovação de plano do direito 

líquido e certo à nomeação. O argumento 

de que, logo após o término da validade do 

concurso anterior, publicou-se edital para o 

preenchimento de novos cargos de profes-

sor não foi devidamente comprovado nos 

autos, não havendo informações sobre a 

efetiva abertura desse concurso, a quanti-

dade de vagas existentes, os locais de pro-

vimento, etc.

5. Recurso ordinário em mandado de 

segurança não provido.” (RMS 31785/MT, 

2.a. Turma, Rel. Min. CASTRO MEIRA, 

DJe de 28/10/2010; sem grifos no original.)

Ante o exposto, CONHEÇO e NEGO 

PROVIMENTO ao recurso ordinário em 

mandado de segurança.

É o voto.

 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia QUINTA TUR-

MA, ao apreciar o processo em epígrafe na 

sessão realizada nesta data, proferiu a se-

guinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou 

provimento ao recurso.”

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, Marco 

Aurélio Bellizze e Adilson Vieira Macabu 

(Desembargador convocado do TJ/RJ) vo-

taram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Minis-

tro Gilson Dipp.

TRIBUTÁRIO

PRODUTOR-EMPREGADOR RURAL 
PESSOA FÍSICA NÃO SE ENQUADRA NO 
CONCEITO DE EMPRESA PARA FINS DE 
INCIDÊNCIA DO SALÁRIO-EDUCAÇÃO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.242.636 ‒ SC

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 13.12.2011

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 
TRIBUTÁRIO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO. 
PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA. 
INEXIGIBILIDADE DA EXAÇÃO.

1. A orientação das Turmas que inte-

gram a Primeira Seção/STJ fi rmou-se no 

sentido de que a contribuição para o salá-

rio-educação somente é devida pelas em-

presas em geral e pelas entidades públicas 

e privadas vinculadas ao Regime Geral da 

Previdência Social, entendendo-se como 

tais, para fi ns de incidência, qualquer fi rma 

individual ou sociedade que assuma o risco 

de atividade econômica, urbana ou rural, 

com fi ns lucrativos ou não, conforme esta-

belece o art. 15 da Lei 9.424/96, c/c o art. 

2º do Decreto 6.003/2006.

2. Assim, “a contribuição para o sa-

lário-educação tem como sujeito passivo 

as empresas, assim entendidas as fi rmas 

individuais ou sociedades que assumam o 

risco de atividade econômica, urbana ou 

rural, com fi ns lucrativos ou não” (REsp 

1.162.307/RJ, 1a. Seção, Rel. Min. Luiz 

Fux, DJe de 3.12.2010 – recurso subme-

tido à sistemática prevista no art. 543-C 

do CPC), razão pela qual o produtor rural 

pessoa física, desprovido de registro no Ca-

dastro Nacional de Pessoa Jurídica (CNPJ), 

não se enquadra no conceito de empresa 

(fi rma individual ou sociedade), para fi ns 

de incidência da contribuição para o salário 

educação.

Nesse sentido: REsp 711.166/PR, 

2a. Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 

de 16.05.2006; REsp 842.781/RS, 1a. 

Turma, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 

10.12.2007.

3. Recurso especial 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 ta-

quigráfi cas, o seguinte resultado de julga-

mento:

“A Turma, por unanimidade, deu pro-

vimento ao recurso, nos termos do voto do 

Sr. Ministro-Relator, sem destaque e em 

bloco.”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, 

Castro Meira, Humberto Martins e Her-

man Benjamin (Presidente) votaram com o 

Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 06 de dezembro de 2011.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES , 

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator):

Trata-se de recurso especial interposto 

em face de acórdão do Tribunal Regional 

Federal da 4a. Região cuja ementa é a se-

guinte:

TRIBUTÁRIO. PRODUTOR RU-

RAL. PESSOA FÍSICA. CONTRIBUI-

ÇÃO PARA O SALÁRIO-EDUCAÇÃO. 

EXIGIBILIDADE.

1. O produtor rural pessoa física, que 

possui empregados, equipara-se à empresa 

para efeito de recolhimento de contribuição 

para o salário-educação.

2. Irrelevante o fato de estar ou não re-

gistrado no Cadastro Nacional de Pessoa 

Jurídica – CNPJ.

No recurso especial, interposto com 

base nas alíneas a e c do permissivo cons-

titucional, o recorrente aponta, além de 

divergência jurisprudencial, ofensa ao art. 

15 da Lei 9.424/96, bem como ao art. 1º, § 

3º, da Lei 9.766/98 e aos arts. 97, III, 128, 

§ 1º, e 121 do CTN, alegando, em síntese, 

que: (a) o produtor rural pessoa física não 

se incluiu no conceito de empresa, não con-

fi gurando nem fi rma individual nem socie-
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dade; (b) a Lei 8.212/91 “não conceituou o 

empregador rural pessoa física como ‘em-

presa’, mas como contribuinte individual” 

(fl . 196).

Em suas contrarrazões, a Fazenda Na-

cional pugna pela manutenção do aresto 

atacado.

O recurso foi admitido pela decisão de 

fl s. 274/275.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator):

A pretensão recursal merece acolhi-

mento.

A orientação das Turmas que integram 

a Primeira Seção/STJ fi rmou-se no sentido 

de que a contribuição para o salário-educa-

ção somente é devida pelas empresas em 

geral e pelas entidades públicas e privadas 

vinculadas ao Regime Geral da Previdên-

cia Social, entendendo-se como tais, para 

fi ns de incidência, qualquer fi rma indivi-

dual ou sociedade que assuma o risco de 

atividade econômica, urbana ou rural, com 

fi ns lucrativos ou não, conforme estabelece 

o art. 15 da Lei 9.424/96, c/c o art. 2º do 

Decreto 6.003/2006, in verbis:

Art 15. O Salário-Educação, previsto 

no art. 212, § 5º, da Constituição Federal 

e devido pelas empresas, na forma em que 

vier a ser disposto em regulamento, é cal-

culado com base na alíquota de 2,5% (dois 

e meio por cento) sobre o total de remune-

rações pagas ou creditadas, a qualquer títu-

lo, aos segurados empregados, assim defi -

nidos no art. 12, inciso I, da Lei nº 8.212, de 

24 de julho de 1991.

Art. 2º. São contribuintes do salário-

educação as empresas em geral e as en-

tidades públicas e privadas vinculadas 

ao Regime Geral da Previdência Social, 

entendendo-se como tais, para fi ns desta 

incidência, qualquer fi rma individual ou 

sociedade que assuma o risco de ativida-

de econômica, urbana ou rural, com fi ns 

lucrativos ou não, bem assim a sociedade 

de economia mista, a empresa pública e 

demais sociedades instituídas e mantidas 

pelo Poder Público, nos termos do art. 173, 

§ 2º, da Constituição.

Assim, “a contribuição para o salário-

educação tem como sujeito passivo as 

empresas, assim entendidas as fi rmas in-

dividuais ou sociedades que assumam o 

risco de atividade econômica, urbana ou 

rural, com fi ns lucrativos ou não” (REsp 

1.162.307/RJ, 1a. Seção, Rel. Min. Luiz 

Fux, DJe de 3.12.2010 – recurso subme-

tido à sistemática prevista no art. 543-C 

do CPC), razão pela qual o produtor rural 

pessoa física, desprovido de registro no Ca-

dastro Nacional de Pessoa Jurídica (CNPJ), 

não se enquadra no conceito de empresa 

(fi rma individual ou sociedade), para fi ns 

de incidência da contribuição para o salário 

educação.

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO – CONTRIBUIÇÃO 

DO SALÁRIO-EDUCAÇÃO – PRODU-

TOR RURAL PESSOA FÍSICA.

1. A contribuição do salário-educação 

tem destinação específi ca e não está incluí-

da nas atribuições da Previdência.

2. Em verdade, é o INSS mero arreca-

dador e repassador do salário-educação ao 

FNDE.

3. Embora tenham natureza jurídica 

idêntica, visto que ambas são contribui-

ções, a contribuição previdenciária desti-

na-se à manutenção da Previdência e a do 

salário-educação destina-se ao desenvolvi-

mento do ensino fundamental.

4. A Lei 9.494/96 atribui como sujeito 

passivo do salário-educação as empresas, 

assim defi nidas pelo respectivo regula-

mento como qualquer fi rma individual ou 

sociedade que assume o risco de atividade 

econômica, urbana ou rural, com fi ns lu-

crativos ou não.

5. O produtor-empregador rural pes-

soa física, desde que não esteja constitu-

ído como pessoa jurídica, com registro 

no Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica 

– CNPJ, não se enquadra no conceito de 

empresa, para fi ns de incidência do salário-

educação.

6. Recurso especial improvido.

(REsp 711.166/PR, 2a. Turma, Rel. 

Min. Eliana Calmon, DJ de 16.05.2006)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁ-

RIO. CONTRIBUIÇÃO PARA O SALÁ-

RIO-EDUCAÇÃO. PRODUTOR RU-

RAL EMPREGADOR. PESSOA FÍSICA. 

INEXIGIBILIDADE.

1. De acordo com o art. 15 da Lei 

9.424/96, regulamentado pelo Decreto 

3.142/99, posteriormente sucedido pelo 

Decreto 6.003/2006, a contribuição para 

o salário-educação somente é devida pelas 

empresas, assim entendidas as fi rmas indi-

viduais ou sociedades que assumam o risco 

de atividade econômica, urbana ou rural, 

com fi ns lucrativos ou não.

2. “O produtor-empregador rural pes-

soa física, desde que não esteja constituído 

como pessoa jurídica, com registro no Ca-

dastro Nacional de Pessoa Jurídica – CNPJ, 

não se enquadra no conceito de empresa, 

para fi ns de incidência do salário-educa-

ção” (REsp 711.166/PR, 2a. Turma, Rel. 

Min. Eliana Calmon, DJ de 16.5.2006).

3. Impossibilidade de conhecimento do 

recurso pela alínea c da previsão constitu-

cional, diante da ausência de indicação de 

julgado que pudesse servir de paradigma 

para a comprovação de eventual dissídio 

pretoriano.

4. Recurso especial parcialmente co-

nhecido e, nessa parte, desprovido.

(REsp 842.781/RS, 1a. Turma, Rel. 

Min. Denise Arruda, DJ de 10.12.2007)

Assim, impõe seja provido o presente 

recurso, para que seja restabelecida a sen-

tença de fl s. 140/147.

Diante do exposto, DOU PROVI-

MENTO ao recurso especial, nos termos 

da fundamentação.

É o voto.

 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia SEGUNDA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, profe-

riu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, deu pro-

vimento ao recurso, nos termos do voto do 

Sr. Ministro-Relator, sem destaque e em 

bloco.”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, 

Castro Meira, Humberto Martins e Her-

man Benjamin (Presidente) votaram com o 

Sr. Ministro Relator.
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CIVIL E COMERCIAL

A pessoa jurídica de direito 
privado não se confunde 
com a pessoa do sócio

Agravo de instrumento. Ação de 

reparação de dano moral. Ilegitimi-

dade passiva dos sócios. Acolhida. 

Extinção do feito sem resolução de 

mérito. A pessoa jurídica de direito 

privado não se confunde com a pes-

soa do sócio, que tem personalidade 

jurídica própria e autonomia patri-

monial. Recurso conhecido e parcial-

mente provido. 

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 825969-

6 - Curitiba - 10a. Câm. Cív. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Nilson Mizuta - Fonte: DJ, 

11.01.2012).

Ausência da data 
da emissão em nota 
promissória desatende 
requisito essencial do 
título

Processo civil. Execução. Nota 

promissória. Ausência da data da 

emissão. Requisito essencial. Carência 

da ação executiva. Extinção do feito 

sem a satisfação do crédito. Possibili-

dade. 1. Para ter efi cácia executiva, o 

título deve satisfazer os requisitos de 

formação exigidos pela lei. No caso 

de nota promissória, deve constar a 

data em que foi emitida, nos termos 

do artigo 75, item 6 e do artigo 76, 

ambos da Lei Uniforme de Genebra 

(Decreto nº 57.663/66), pois, ao con-

trário, o título não produzirá efeito 

como nota promissória porque lhe fal-

tará um dos seus requisitos essenciais. 

Com efeito, o rigor formal é próprio 

dos títulos de crédito, conduzindo a 

sua inobservância à carência da ação 

executiva. Precedentes no TJDFT e 

STJ: APC 2004.01.1.081945-2, Rel. 

Desembargadora Sandra De Santis; 

REsp 401.703/MG, Rel. Ministro Bar-

ros Monteiro; REsp 225.990/MG, Rel. 

Ministro Sálvio de Figueiredo Teixei-

ra. Assim, descaracterizo o documento 

como título executivo, correta a sen-

tença que extingue o processo de exe-

cução fundado no título de crédito que 

não contém todos os requisitos essen-

ciais da nota promissória, sendo irre-

levantes, para obstar a extinção desse 

processo, os argumentos acerca da re-

lação jurídica entre as partes e alegada 

dívida pendente. 2. Recurso conheci-

do e não provido. 3. Parte recorrente 

vencida deve ser condenada ao paga-

mento das custas processuais e dos ho-

norários advocatícios, estes arbitrados 

no caso em 10% do valor corrigido da 

causa, nos termos do artigo 55 da Lei 

nº 9.099/95. Todavia a exigibilidade 

da cobrança fi cará suspensa no prazo 

da Lei nº 1.060/50, em razão da gra-

tuidade de justiça deferida na origem. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20110710003326 - 3a. 

T. Rec. - Ac. unânime - Rel.: Des.  Fábio 

Eduardo Marques - Fonte: DJ, 10.01.2012) 

É indevida a cobrança de 
taxa de abertura de crédito

Ação de revisão de cláusula con-

tratual. Taxa de abertura de crédito. 

Ilegalidade da cobrança. Repetição 

simples. Ausência de má-fé da ins-

tituição fi nanceira. - A cobrança da 

taxa de abertura de crédito é indevi-

da, por se tratar de custo inerente a 

própria atividade do fornecedor, seja 

para diminuir o seu risco ou para ins-

trumentalizar o contrato bancário, e 

que, no entanto, são transferidos ao 

consumidor em verdadeira afronta ao 

art. 51, IV, do Código de Defesa do 

Consumidor. 

(TJ/MG - Embs. Infringentes n. 

1.0672.09.393360-0/004 - 13a. Câm. Cív. 

- Ac. por maioria - Rel.: Desa. Cláudia Maia - 

Fonte: DJ, 11.02.2012).

NOTA BONIJURIS: Assim 

dispõe o citada dispositivo da lei 

consumerista: “Art. 51. São nulas 

de pleno direito, entre outras, as 

cláusulas contratuais relativas 

ao fornecimento de produtos e 

serviços que: (...) IV - estabeleçam 

obrigações consideradas 

iníquas, abusivas, que coloquem 

o consumidor em desvantagem 

exagerada, ou sejam incompatíveis 

com a boa-fé ou a eqüidade;”

Entrega de veículo de 
modelo descontinuado 
pela fabricante con( gura 
dano moral indenizável

Apelação cível   Ação de inde-

nização por dano material e moral   

Aquisição de veículo zero quilôme-

tro   Entrega de veículo de modelo 

descontinuado pela fabricante   De-

cadência do direito de postular a 

restituição da quantia paga (art. 18, 

§1º, II, CDC)   Vício redibitório   Não 

confi gurado   Direito de pleitear repa-

ração por perdas e danos   Teoria da 

substanciação - Dano material   Inde-

vido   Valor pago inferior ao valor de 

mercado   Dano moral   Caracterizado   

Frustração que ultrapassa ao mero 

dissabor   Adequação da sucumbên-

cia   Sentença reformada em parte. 1. 

Caracteriza-se como defeito do negó-

cio jurídico denominado erro ou igno-

rância, previsto no art. 138 do Código 

Civil, porquanto houve entrega de 

bem diverso do negociado. 2. O direi-

to processual civil brasileiro adotou 

a teoria da substanciação, segundo 

a qual, ocorrido equívoco na tipifi -

cação dos fatos, o juiz tem o poder-

dever de dizer o direito e dar a correta 

entrega jurisdicional para a solução 

confl itiva, a partir da descrição fática 

realizada pelo Autor. 3. A reparação 

por dano material é devida quando 

há diminuição real do patrimônio do 

Autor, o que não se verifi ca in casu, 

pois, apesar de não ter adquirido um 

veículo modelo 2004, adquiriu um 

modelo 2003 em condições vanta-

josas, com preço abaixo do valor de 

mercado. 4. Confi gura-se dano moral 

indenizável quando extrapola o mero 

dissabor, pois houve frustração da 

legítima expectativa do consumidor. 

5. O montante indenizatório fi xado a 
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título de dano moral deve atender às 

funções compensatória e pedagógica. 

6. Havendo sucumbência recíproca, 

cabível a distribuição do ônus sucum-

bencial entre as partes. Recurso co-

nhecido e parcialmente provido. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 810554-2 - Curitiba 

- 9a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Rosana Amara Girardi Fachin - Fonte: DJ, 

17.01.2012).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

lição extraída do voto da relatora: 

“Assiste aqui razão ao Apelante, 

pois os dados constantes da nota 

fi scal de fl s. 16 não expressavam a 

realidade, qual seja de que o ano 

de fabricação do veículo era 2003. 

É bem verdade que o sofrimento 

causado ao Autor-Consumidor não 

pode ser revelado materialmente, 

haja vista a própria natureza do dano 

moral. Não menos certo, porém, é que 

a demonstração do dano moral dá-se, 

in casu, com a simples comprovação 

de que o Apelante foi frustrado 

nas suas legítimas expectativas de 

recebimento de um veículo modelo 

2004, fabricação 2003, quando, 

em verdade, recebeu um veículo 

modelo 2003, ano de fabricação não 

identifi cado pela perícia, havendo 

reconhecida falha de informação da 

concessionária Apelada. Ainda, o 

Apelante teve aborrecimentos diante 

da recusa de diversas Seguradoras 

na realização do seguro do seu 

veículo. Evidentes, pois, os profundos 

transtornos e a consternação que lhe 

foram causados, ante o recebimento 

de coisa diversa da contratada.”

Mero descumprimento 
contratual, em 
princípio, não enseja 
responsabilização ao 
pagamento de indenização 
por dano moral

Recursos especiais. Transporte aé-

reo. Extravio de mercadorias. Prazo 

prescricional. Indenização tarifada. 

Precedentes da corte. Dano moral. 

Descumprimento contratual. Abalo à 

imagem da empresa. Ausência de pre-

sunção. Sucumbência recíproca. Divi-

são da verba honorária. Observância 

do decaimento. 1.- A jurisprudência 

desta Corte já decidiu que "o prazo 

prescricional para os danos decor-

rentes do inadimplemento de contra-

to de transporte aéreo de mercadoria 

é aquele fi xado pelo Código Civil" 

(616.069⁄MA, Rel. Min. JOÃO OTÁ-

VIO DE NORONHA, DJe 14.4.2008). 

2.- Decidiu, ainda, que, "nos casos de 

extravio de mercadoria ocorrido du-

rante o transporte aéreo, a reparação 

deve ser integral, não se aplicando a 

indenização tarifada prevista em le-

gislação especial" (REsp 494.046⁄SP, 

Rel. Min. SÁLVIO DE FIGUEIRE-

DO TEIXEIRA, DJ 23.6.2003). 3.- O 

mero descumprimento contratual, em 

princípio, não enseja responsabiliza-

ção ao pagamento de indenização por 

danos morais, visto não passar de in-

cômodo da vida em sociedade. Para se 

presumir o dano moral, o ato praticado 

deve ser objetivamente capaz de acar-

retar abalo à imagem da empresa. 4.- A 

divisão da verba honorária fi xada deve 

ser proporcional ao decaimento dos 

litigantes aferido pelo Tribunal de ori-

gem (CPC, art. 21). Recurso Especial 

da empresa aérea improvido e Recurso 

especial da instituição fi nanceira par-

cialmente provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 744.741/PR - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - 

Fonte: DJe, 12.12.2011).

O limite de juros $ xado 
no Decreto 22.626/33 não 
se aplica às entidades 
$ nanceiras

Apelação cível - Embargos à exe-

cução - Cédula de crédito bancário 

- Juros excessivos e capitalizados - 

Abusividade - Recálculo do valor da 

execução - Voto divergente. - O limite 

de juros fi xado no Decreto 22.626/33 

não se aplica às entidades fi nanceiras. 

- Embora não haja a limitação dos ju-

ros para instituições fi nanceiras, não 

pode a taxa de juros ser totalmente 

liberada, sem nenhum controle efe-

tivo, devendo ser declarada a abusi-

vidade de cláusula que estipule juros 

excessivos. - A Medida Provisória nº 

1.963/2000 tem como fi nalidade dis-

ciplinar a administração de recursos 

de caixa do Tesouro Nacional, não as 

relações das instituições fi nanceiras 

com particulares, devendo ser afas-

tada a capitalização mensal de juros. 

- Declarada a nulidade de cláusulas 

abusivas no contrato que originou o 

título executivo, deve ser recalculado 

o valor da execução, suprimindo-se 

as parcelas exorbitantes. 

(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0287.10.003780-

6/001 - Guaxupé - 10a. Câm. Cív. - Ac. por 

maioria - Rel.: Des. Gutemberg da Mota e 

Silva - Fonte: DJ, 13.01.2012).

Obrigação alimentar pelos 
avós somente se justi$ ca 
quando nenhum dos 
genitores possui condições 
de atender o sustento 
da prole

Alimentos. Obrigação avoenga. 

Descabimento. Encargo de ambos os 

genitores. 1. A obrigação de prover 

o sustento do fi lho gerado é, primor-

dialmente, de ambos os genitores, 

isto é, do pai e da mãe, e do pai ou 

da mãe, devendo cada qual concorrer 

na medida da própria disponibilidade. 

2. O chamamento dos avós é excep-

cional e somente se justifi ca quando 

nenhum dos genitores possui condi-

ções de atender o sustento da prole e 

os avós possuem condições de prestar 

o auxílio sem afetar o próprio susten-

to. 3. Ausente prova da incapacidade 

dos genitores de prover o sustento dos 

fi lhos e, também, das condições eco-

nômicas da avó, que é viúva e idosa, 

descabe fi xação de alimentos provi-

sórios. Recurso desprovido. 

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 

70046836458 - Horizontina - 7a. Câm. 

Cív. - Dec. monocrática - Rel.: Des. Sérgio 

Fernando de Vasconcellos Chaves - Fonte: 

DJ, 17.01.2012).
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IMOBILIÁRIO

A responsabilidade do 
promitente comprador 
pelo pagamento de taxas 
de condomínio depende de 
prova da imissão na posse 
do imóvel

Apelação cível. Taxas condomi-

niais. Promessa de compra e venda. 

Responsabilidade do promitente com-

prador desde que comprovada a posse 

direta sobre o imóvel. Autor que não se 

desincumbiu de tal ônus. Sentença de 

improcedência. Confi rmação. Recurso 

desprovido. 1) A responsabilidade do 

promitente comprador com relação ao 

pagamento das taxas de condomínio, 

depende da prova de que houve a imis-

são na posse do imóvel, o que não é 

o caso dos autos. 2) Mais relevante do 

que a prova da propriedade do imóvel, 

é a questão atinente à posse para a afe-

rição da responsabilidade dos encargos 

condominiais. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 803108-9 - Ponta 

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

Des. Roberto Antônio Massaro - Fonte: DJ, 

11.01.2012).

Condomínio deve indenizar 
demolição de churrasqueira 
construída em local de uso 
exclusivo de condômino

Ação indenizatória. Demolição de 

churrasqueira, pia e armário construí-

dos há anos em local de uso exclusivo 

de condômino. Indenização a título de 

dano material devida, mas minorado 

seu valor. Equanimidade das decisões 

do Poder Judiciário. Restou ampla-

mente comprovada a abusividade do 

condomínio demandado, ao determi-

nar a demolição da churrasqueira, pia 

e armário construídos no box do autor, 

local este de uso exclusivo do reque-

rente (fl . 27). Embora tais bens não es-

tivessem sendo usados, nem tampouco 

o autor estivesse residindo no prédio, 

tal fato não concede direito ao condo-

mínio em demolir construções que não 

lhe pertencem. Assim, correta a deci-

são que condenou o réu ao pagamento 

por danos materiais, face à demolição 

da churrasqueira e demais bens. Entre-

tanto, o valor atribuído mostra-se exa-

cerbado, tendo em vista ser uma cons-

trução antiga e de móveis modestos. 

Sentença parcialmente mantida pelos 

próprios fundamentos. Recurso provi-

do de forma parcial. 

(Turma Recursal/RS - Rec. Cível n. 

71002913952 - Porto Alegre - 2a. T. Rec. Cív. 

- Ac. unânime - Rel.: Juiz Afi f Jorge Simões 

Neto - Fonte: DJ, 16.12.2011).

Contratação de empresa 
especializada não retira 
legitimidade ativa de 
condomínio para ação de 
cobrança

Apelação cível - Cobrança de taxa 

condominial   Rito sumário   Ofensa ao 

princípio da dialeticidade   Inocorrência 

- Legitimidade ativa do condomínio - 

Contrato de cobrança formulado com 

empresa especializada - Sub-rogação - 

Inocorrência   Sentença mantida - Liti-

gância de má-fé não confi gurada - Re-

curso conhecido a que se nega provi-

mento. O condomínio é parte legítima 

para fi gurar no pólo ativo da ação de 

cobrança, vez que o fato de se valer de 

empresa especializada para cobrança 

de taxas de condomínio, mediante sis-

tema de antecipação de pagamento do 

débito pelos condôminos, não constitui 

sub-rogação em favor desta. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 830489-6 - Curitiba - 9a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Francisco 

Luiz Macedo Junior - Fonte: DJ, 17.01.2012).

Contratação de serviço 
para cobrança de taxas 
condominiais, com 
o adiantamento ao 
condomínio, caracteriza 
pagamento por terceiro 
não interessado

Ação de cobrança -  Taxas condo-

miniais -  Antecipação do valor das co-

tas por empresa prestadora de serviços 

- Hipótese de pagamento efetuado por 

terceiro não interessado - Ilegitimidade 

ativa ad causam reconhecida. Recurso 

provido. A celebração de contrato de 

prestação de serviços para cobrança 

de taxas condominiais, com o adian-

tamento das taxas ao condomínio, ca-

racteriza hipótese de pagamento por 

terceiro não interessado, ex vi do artigo 

305, do Código Civil, sendo forçoso 

reconhecer a ilegitimidade ativa ad 

causam. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 830084-1 - Curitiba - 

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

Lopes - Fonte: DJ, 11.01.2012).

NOTA BONIJURIS: Art. 305/CC: 

“Art. 305. O terceiro não interessado, 

que paga a dívida em seu próprio 

nome, tem direito a reembolsar-se 

do que pagar; mas não se sub-roga 

nos direitos do credor. Parágrafo 

único. Se pagar antes de vencida a 

dívida, só terá direito ao reembolso no 

vencimento.”

Imobiliária é parte ilegítima 
para ' gurar em polo 
passivo da ação revisional 
de contrato de locação

Apelações civeis. Ação revisional. 

Contrato de locação comercial. Recon-

venção. Ilegitimidade passiva. Imo-

biliária. A administradora do imóvel 

é parte ilegítima para fi gurar em pólo 

passivo da ação revisional de contrato 

de locação, pois se trata de mera repre-

sentante desta e não titular da relação 

obrigacional. Precedente desta Corte. 

Capitalização dos juros. Ausência de 

cobrança de capitalização de juros. 

Juros de mora. Os juros de mora são 

devidos, pois decorrem da impontuali-

dade no adimplemento da obrigação e 

devem corresponder ao valor contrata-

do, desde o vencimento dos locativos. 

Art. 397, do Código Civil. CDC. As re-

lações locatícias possuem regramento 

específi co, sendo inaplicável o CDC ao 

caso concreto. Multa. Mostra-se legal 

a multa pactuada de 10% sobre o valor 
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do débito. Multa prevista para o con-

domínio não se aplica genericamente 

à relação locatícia. Multa compensató-

ria. Rescisão antecipada. A multa com-

pensatória pela rescisão antecipada do 

contrato, pactuada em 10% sobre o 

valor do contrato, calcula-se com base 

no prazo de trinta meses de vigência da 

locação e proporcionalmente aos me-

ses faltantes para o término do contra-

to. Cálculo da autora de 10% sobre o 

valor de um mês de aluguel afastado. 

Término da locação. Data. Acertada 

a sentença ao calcular a multa com-

pensatória levando em conta a data de 

encerramento da locação informada 

na reconvenção e no cálculo do débito 

efetuado pelo reconvinte (12/09/2009). 

Apelação e recurso adesivo desprovi-

dos. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70040550097 - Caxias do 

Sul - 15a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Ana Beatriz Iser - Fonte: DJ, 17.01.2012).

Mesmo após o término do 
mandato, é obrigação do 
ex-síndico diligenciar acerca 
de todo o histórico contábil 
de sua gestão

Ação de prestação de contas. Sin-

dicatura. O síndico é representante e 

administrador do condomínio. Nessa 

condição, é induvidosa a sua obrigação 

de prestar contas à assembléia condo-

minial. Inteligência do art. 1.348, VIII, 

do Código Civil/2002. Deve também o 

síndico zelar pela documentação con-

tábil do condomínio e, além de munir-

se das respectivas cópias, cobrar a de-

volução dos papéis entregues a outros 

condôminos, que negligentemente os 

retêm. Mesmo após o término do man-

dato, é obrigação do ex-síndico dili-

genciar e pesquisar, no próprio condo-

mínio e nas empresas que prestaram os 

serviços de contabilidade condominial, 

acerca de todo o histórico contábil de 

sua gestão (artigos 914 e 915 do CPC). 

Caso assim não proceda, deve arcar 

com o encargo de não ter as suas contas 

julgadas boas, além de ser condenado a 

restituir os valores tidos como indevi-

dos pelo condomínio. Recurso conhe-

cido e não provido. Unânime. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20090111725552 

- 2a. T. Cível - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Waldir Leôncio Lopes Júnior - Fonte: DJ, 

13.01.2012).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

lição extraída do voto do relator: 

“Ocorre que incumbe ao síndico o 

gerenciamento da vida econômica 

do condomínio e, por lidar com 

dinheiro alheio, a pessoa investida 

nessa função deve se revestir da 

cautela necessária, fazendo cópia 

de toda a documentação atinente 

à sua gestão para, no caso de ser 

acionado, ter em mãos os respectivos 

comprovantes. (...) Nesse diapasão, 

conclui-se que a prestação de contas 

é devida como forma de controle da 

atuação do gestor, haja vista que 

administrou verbas alheias. Certo é 

que a prestação de contas referente 

ao período em que o réu era o 

Administrador do condomínio não se 

mostrou esclarecedora para o novo 

síndico, o que leva a crer que estas 

não foram, de fato, prestadas.”

O prazo prescricional para 
cobrança de taxas de 
condomínio inadimplidas é 
de 5 anos por se tratar de 
dívida líquida e certa

Civil e processual civil- Apelação- 

Ação de cobrança - Taxas de condo-

mínio - Nulidade da sentença ilíquida 

- Inocorrência - Prejudicial de prescri-

ção - Prazo quinquenal - Acolhimento 

parcial - Princípio non reformatio in 

pejus - Correção monetária e juros de 

mora - Termo inicial - Vencimento das 

parcelas - Multa moratória - 2% após 

vigência do NCC - recurso provido. 

- Não tendo o julgador condições de, 

na sentença, fi xar em quantia certa o 

valor da dívida, não há qualquer irre-

gularidade na determinação judicial de 

apuração do valor do débito em liqui-

dação posterior. - O prazo prescricional 

para cobrança de taxas de condomínio 

inadimplidas é de 05 anos, por se tratar 

de dívida líquida e certa, nos termos do 

art. 206, § 5º, I do NCC. - Se a sen-

tença considera o prazo de dez anos 

para a prescrição e só recorre o credor, 

conformando-se o devedor em tal tópi-

co, ao Tribunal é vedado incorrer em 

reformatio in pejus. - Sendo a taxa de 

condomínio dívida líquida e positiva, 

os juros e correção monetária incidem 

a partir do vencimento. - Incide mul-

ta moratória da taxa de 2% (dois por 

cento) sobre os débitos condominiais 

vencidos após a entrada em vigor do 

novo Código Civil, sendo exigível o 

percentual antes previsto na conven-

ção de 20%, sobre as parcelas vencidas 

antes do NCC. -Preliminar rejeitada. 

Prescrição parcial mantida conforme 

sentença. Recurso provido. 

(TJ/MG - Ap. Cível n. 1.0027.08.167721-

6/001 - Betim - 17a. Câm. Cív. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Márcia de Paoli Balbino - DJ, 

11.01.2012).

PROCESSO CIVIL

A decisão que extingue 
processo em fase de 
cumprimento de sentença 
é recorrível por meio do 
recurso de apelação

Agravo de instrumento - Decisão 

que julgou improcedente a impug-

nação ao cumprimento de sentença e 

extinguiu o pedido de cumprimento de 

sentença em razão do depósito efetiva-

do pela requerida   Insurgência da parte 

devedora - Recurso cabível   Apelação 

- Previsão expressa no art. 475-M, § 

3º, do Código de Processo Civil - In-

terposição de agravo de instrumento - 

Manifesto erro grosseiro - Via recursal 

inadequada - Impossibilidade de apli-

cação do princípio da fungibilidade 

- Recurso não conhecido. 1. "A deci-

são que extingue processo em fase de 

cumprimento de sentença é recorrível 

por meio do recurso de apelação, não 

sendo aplicável o princípio da fun-
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gibilidade recursal". (STJ, AgRg no 

Ag 1376509/SP, Rel. Ministro JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA, QUARTA 

TURMA, julgado em 05/05/2011, DJe 

12/05/2011) 

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 801937-2 - 

Terra Boa - 8a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Marco Antônio Massaneiro - Fonte: DJ, 

08.12.2011).

A legitimidade para propor 
execução de honorários 
advocatícios é concorrente 
entre a parte e o seu 
patrono

Direito processual civil. Agravo de 

instrumento. Execução de honorários 

de sucumbência. Impugnação à exe-

cução. Legitimidade ativa ad causam. 

Confi rmação. Efeito suspensivo à im-

pugnação. Necessidade (art. 475-M, do 

CPC). Discricionariedade do magistra-

do. Pedido da parte. Irrelevância. 1. A 

legitimidade para propor execução de 

honorários advocatícios é concorrente 

entre a parte e o seu patrono, de modo 

que o litisconsórcio é facultativo e o 

agravante pode executar essa verba sem 

a companhia do advogado no pólo ativo 

(Inteligência da Súmula 306-STJ). 1.1. 

"É certo que o art. 23 da Lei nº 8.906/94, 

que cuida do "Estatuto da Advocacia", 

confere ao advogado o direito autôno-

mo para executar a sentença na parte 

referente aos honorários de sucumbên-

cia. Isso não quer dizer, todavia, que 

fi ca excluída a legitimidade da própria 

parte para executar os honorários do seu 

patrono, mormente não havendo entre 

eles qualquer confl ito. Embargos de di-

vergência recebidos." (EREsp 134778/

MG, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, 

DJ 28/04/2003, p. 169). 2. A concessão 

do efeito suspensivo, pela inteligência 

do art. 475-M, do CPC é medida excep-

cional e só deve ser deferida se presentes 

concomitantemente dois requisitos: a) a 

relevância dos fundamentos; b) o pros-

seguimento da execução seja manifesta-

mente suscetível de causar ao executado 

dano de difícil ou incerta reparação. 3. 

Existindo divergência sobre a intimação 

ou não para aplicação da multa de 10% 

prevista no art. 475-J, do CPC e que o 

levantamento do depósito aponta para 

a real possibilidade de irreversibilida-

de da medida, mostram-se presentes os 

pressupostos do art. 475-M, do CPC 

a justifi car a concessão do efeito sus-

pensivo. 4. O magistrado, verifi cando a 

presença dos requisitos do art. 475-M, 

do CPC tem discricionariedade para 

conceder efeito suspensivo à impug-

nação, independentemente de pedido 

da parte, já que não há exigência legal 

nesse sentido. 5. Agravo conhecido e 

improvido. 

(TJ/DF - Ag. de Instrumento n. 

20110020198153 - 5a. T. Cív. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. João Egmont - Fonte: DJ, 

17.01.2012).

A única exigência legal para 
concessão do benefício da 
gratuidade judiciária é a 
declaração unilateral de 
pobreza

Agravo de instrumento. Direito 

privado não especifi cado. Cautelar de 

exibição de documentos. Indeferido 

pedido de assistência judiciária. Nos 

termos da Lei n° 1.060/50, a única 

exigência legal para concessão do be-

nefício da gratuidade judiciária é a de-

claração unilateral de pobreza, fi rmada 

de próprio punho pelo requerente, fi -

cando a cargo da outra parte a eventual 

demonstração da falsidade da declara-

ção (art. 4°, § 1°) ou da modifi cação 

da condição de fortuna do benefi ciado 

(art. 7°), facultado ao Juiz indeferir o 

pedido se tiver fundadas razões para 

tanto (art. 5º, caput). In casu, os sub-

sídios coligidos aos autos evidenciam 

estar a agravante impedida de arcar 

com as despesas processuais sem pre-

juízo de seu próprio sustento ou de sua 

família, fazendo jus ao auxílio estatal. 

Agravo de instrumento provido, em 

decisão monocrática. 

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70046141610 

- Porto Alegre - 16a. Câm. Cív. - Dec. 

monocrática - Rel.: Des. Marco Aurélio dos 

Santos Caminha - Fonte: DJ, 16.01.2012).

Em se tratando de 
sociedade de economia 
mista, a ' xação de 
honorário de sucumbência 
atende ao § 3º do art. 20 
do CPC

Processual civil. Honorários. Su-

cumbência. Sociedade de economia 

mista. Incidência do § 3º do CPC. 1. 

Fixados os honorários em favor da 

autora, conclui-se, por lógico, a su-

cumbência da parte contrária, no caso 

a Eletrobras e a União, o que afasta 

a alegação de que a demandante de-

caiu em grande parte da lide. 2. No 

caso em apreço, não incide a Súmula 

7 do STJ, pois a verifi cação de quem 

sucumbiu na demanda já ocorrera na 

Instância a quo. As razões tratadas no 

recurso especial da empresa são ape-

nas de direito, focada em questionar 

se os honorários advocatícios, quando 

vencida sociedade de economia mista, 

são fi xados observando-se os parâ-

metros do § 3º ou do § 4º do art. 20 

do Código de Processo Civil. 3. "Em 

se tratando de sociedade de econo-

mia mista, esta Corte entende não ser 

aplicável o § 4º do artigo 20 do CPC, 

mas sim o § 3º deste dispositivo, ra-

zão pela qual, com relação à Centrais 

Elétricas Brasileiras S.A.- Eletrobrás 

- a verba honorária deve ser fi xada em 

10% (dez por cento) sobre o valor da 

condenação" (REsp 463945/SC, Rel. 

Min. Castro Meira, Segunda Turma, 

julgado em 22.6.2004, DJ 16.8.2004, 

p. 188). Agravo regimental improvi-

do. 

(STJ - Ag. Regimental no Agravo no Rec. 

Especial n. 34.933/PR - 2a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte: DJe, 

14.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta é a 

redação do § 3º do art. 20 do CPC: 

“Art. 20. A sentença condenará 

o vencido a pagar ao vencedor 

as despesas que antecipou e os 

honorários advocatícios. Esta verba 

honorária será devida, também, 

nos casos em que o advogado 
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funcionar em causa própria. (...) 

§ 3º Os honorários serão fi xados 

entre o mínimo de dez por cento 

(10%) e o máximo de vinte por 

cento (20%) sobre o valor da 

condenação, atendidos: a) o grau de 

zelo do profi ssional; b) o lugar de 

prestação do serviço;   c) a natureza 

e importância da causa, o trabalho 

realizado pelo advogado e o tempo 

exigido para o seu serviço.”

Não cabe multa cominatória 
pelo descumprimento de 
ordem judicial de exibição 
de documentos

Agravo de instrumento - Exibição 

de documentos - Multa cominatória - 

Descabimento. A penalidade para o 

descumprimento de ordem judicial de 

exibição incidental de documentos não 

é a aplicação de multa cominatória, 

mas a prevista no art. 359 do Código 

de Processo Civil, a de serem conside-

rados verdadeiros os fatos que, através 

dos documentos não exibidos, a parte 

pretendia provar. 

(TJ/MG - Ag. de Instrumento n. 

1.0024.07.542556-1/002 - Belo Horizonte - 

10a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des. 

Gutemberg da Mota e Silva - Fonte: DJ, 

13.01.2012).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho 

do voto vencido, da lavra do des. 

Álvares Cabral da Silva: “Ademais, 

a lei conferiu discricionariedade ao 

Julgador para que este fi xe o valor 

da multa em quantia condizente a 

assegurar o efetivo cumprimento 

de decisão judicial, bem como o 

prazo para que seja cumprida a 

obrigação. Perfeitamente possível 

a estipulação de multa diária na 

decisão que determina a exibição 

de documentos, como forma de 

assegurar o resultado prático da 

decisão, que nada mais fez do que 

reconhecer a existência de uma 

obrigação de fazer, como disposto 

no artigo 461, caput e § 4º do 

Código de Processo Civil.”

No mandado de intimação 
da penhora, em execução 
$ scal, deve constar 
expressamente o prazo 
para oferecimento de 
embargos

Processual civil. Embargos à 

execução. Artigos 225, inciso VI, e 

247 do CPC. Mandado de intimação 

da penhora. Necessidade de constar 

expressamente o prazo para ofereci-

mento de embargos. Requisito não 

presente no mandado de intimação. 1. 

A jurisprudência pacífi ca desta Corte 

Superior de Justiça é no sentido de 

que, no processo de execução fi scal, 

para que seja o devedor efetivamente 

intimado da penhora, é necessária a 

sua intimação pessoal, devendo cons-

tar, expressamente, no mandado, o 

prazo para o oferecimento dos embar-

gos à execução. 2. Recurso especial 

provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.258.869/PB - 2a. T. 

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

Marques - Fonte: DJe, 13.12.2011).

Oportunização para 
a apresentação de 
impugnação não 
retira do advogado a 
responsabilidade pela 
interposição de embargos 
à execução

Agravo regimental - Decisão que 

não conhece da impugnação - Aber-

tura de prazo para a oposição de em-

bargos à execução - Impossibilidade 

- Erro grosseiro. 1) O fato de o magis-

trado ter oportunizado a apresentação 

de impugnação não retira do advoga-

do a responsabilidade pela interpo-

sição do remédio correto, não sendo 

possível a reabertura de prazo para a 

oposição dos embargos à execução. 

2) Não se mostra plausível a aplica-

ção do princípio da fungibilidade, de 

forma a se considerar a impugnação 

apresentada como embargos à exe-

cução, pois não existe dúvida acerca 

do cabimento das formas de defesa. 

3) A lei é clara ao dispor que a im-

pugnação é meio de defesa nos casos 

de execução de título judicial (CPC, 

art. 475-J e seguintes), tratando-se, 

aliás, de uma previsão que remonta 

à 2005, quando editada a Lei 11.232, 

que trouxe valiosas reformas no Có-

digo de Processo Civil. 4) Agravo re-

gimental não provido. 

(TJ/DF - Ag. de Instrumento n. 

20110020226006 - 2a. T. Cív. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. J .J. Costa Carvalho - Fonte: DJ, 

09.01.2012).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

A atenuante da con$ ssão 
espontânea deve ser 
compensada com a 
agravante da reincidência

Habeas corpus. Art. 33 da Lei nº 

11.343⁄06. Condenação. Confi ssão 

espontânea reconhecida. Reincidên-

cia. Compensação. Ordem concedida. 

1. A Sexta Turma desta Corte tem en-

tendido que a atenuante da confi ssão 

espontânea, por envolver a personali-

dade do agente, também é preponde-

rante, devendo ser compensada com a 

agravante da reincidência. 2. Ordem 

concedida para reduzir a pena do pa-

ciente para 5 (cinco) anos e 6 (seis) 

meses de reclusão, e multa em seu 

grau mínimo, mantidos os demais ter-

mos do acórdão. 

(STJ - Habeas Corpus n. 138.023/SC - 6a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de 

Assis Moura - Fonte: DJe, 19.12.2011).

A insigni$ cância é princípio 
orientador do Legislativo 
ao tipi$ car criminalmente 
as condutas, portanto 
desarrazoada sua 
utilização pelo Judiciário

Habeas corpus - Furto qualifi ca-

do e formação de quadrilha - Tran-

camento da ação penal - Atipicidade 

da conduta - aplicação do princípio 

da insignifi cância - Impossibilidade 
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- Ordem denegada. - O princípio da 

insignifi cância (bagatela) não foi re-

cepcionado pelo ordenamento jurídi-

co pátrio. A insignifi cância é princípio 

orientador do Legislativo ao tipifi car 

criminalmente as condutas, portan-

to, desarrazoada sua utilização pelo 

Judiciário, sob pena de violação dos 

princípios constitucionais da reserva 

legal e da independência dos Pode-

res. - É incabível na via estreita do 

writ a apreciação valorativa de fatos 

e circunstâncias que exigem acurado 

exame da prova. 

(TJ/MG - Habeas Corpus n. 

1.0000.11.064461-4/000 - 6a. Câm. Crim. 

- Ac. unânime - Rel.: Des. Furtado de 

Mendonça - Fonte: DJ, 13.01.2012).

Ausência de teste de 
alcoolemia em evento de 
embriaguez ao volante 
ocorrido anteriormente à 
Lei 11.705/08 torna atípica 
a conduta

Penal e processo penal. Habeas 

corpus. Crime de embriaguez ao vo-

lante. Fato anterior à Lei n. 11.705, 

de 19/06/2008, que deu nova redação 

ao artigo 306 do Código de Trânsito. 

Ausência de teste de alcoolemia por 

meio de etilômetro ou de dosagem 

sanguínea. Atipicidade da conduta. 

Trancamento da ação penal. Conces-

são da ordem. Como decorrência da 

inserção do novo elemento objetivo 

no tipo penal do art. 306 do CTB, 

qual seja, a concentração de álcool 

por litro de sangue igual ou superior 

a 6 (seis) decigramas, o que faz a re-

cente lei mais benéfi ca, para eventual 

condenação, ainda que anterior o fato, 

deve-se demonstrar o novo elemento 

objetivo da fi gura típica, sem o qual 

esta não existe. Não tendo sido rea-

lizado exame técnico ou, feito, não 

se tenha apurado a presença de nível 

de alcoolemia no sangue igual ou su-

perior a seis decigramas, é inviável 

a persecução penal com base no art. 

306 do CTB. Inexistência, no caso, de 

exame de dosagem sanguínea ou de 

etilômetro. Trancamento da ação pe-

nal que se impõe, em face da insufi ci-

ência do exame clínico para atestar o 

nível de alcoolemia estipulado no tipo 

penal. Concessão da ordem. 

(TJ/DF - Habeas Corpus n. 

20110020214998 - 1a. T. Crim. - Ac. por 

maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Mario 

Machado - Fonte: DJ, 10.01.2012).

Cometimento de falta 
grave no curso da 
execução penal não implica 
a interrupção do lapso 
temporal para a concessão 
de benefícios

Habeas corpus. Execução penal. 

Falta grave. Interrupção do lapso tem-

poral para a concessão de benefícios. 

Impossibilidade. Ausência de previ-

são legal. Constrangimento ilegal em 

parte evidenciado. 1. O cometimento 

de falta grave no curso da execução 

penal não implica a interrupção do 

lapso temporal para a concessão de 

benefícios, incluindo a comutação de 

penas, sob pena de violação do prin-

cípio da legalidade. Precedentes da 

Sexta Turma. 2. Ordem parcialmente 

concedida para afastar a interrupção 

da contagem do lapso temporal para 

a concessão de comutação de penas, 

ante o cometimento de falta grave 

pelo paciente, determinando ao Tri-

bunal de Justiça de São Paulo que, 

prosseguindo no julgamento do Agra-

vo em Execução n. 990.10.095359-

1, analise o eventual preenchimento, 

pelo apenado, dos requisitos objetivo 

e subjetivo necessários à concessão 

do benefício em comento. 

(STJ - Habeas Corpus n. 197.508/

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

Sebastião Reis Júnior - Fonte: DJe, 

14.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Na mesma 

esteira citamos o seguinte 

precedente: “1. O cometimento 

de falta grave, conforme se infere 

dos arts. 118 e 127, ambos da Lei 

7.210⁄84, implica tão-somente 

na regressão de regime e perda 

dos dias remidos pelo apenado, 

considerando-se, por óbvio, a novel 

redação deste último dispositivo, 

dada pela Lei nº 12.433⁄2011, 

que limita a revogação por falta 

disciplinar a 1⁄3 dos dias remidos 

pelo apenado. Revela-se descabida, 

todavia, por ausência de previsão 

legal para tanto, a interrupção 

do prazo para a concessão de 

posteriores benefícios executórios, 

inclusive para progressão de regime 

prisional.” (STJ - HC 206.028/MS 

- Rel.: Min. Vasco Della Giustina 

(Des. conv. TJ/RS) - Fonte: DJe, 

08.09.2011)

É inepta a inicial acusatória 
da qual não se possa 
depreender de que modo 
os acusados tenham 
incorrido em conduta 
criminosa

Habeas corpus prevaricação. 

Trancamento de processo-crime em 

relação aos pacientes. Feito com vá-

rios réus e diversos fatos. Alegada 

falta de justa causa. Narrativa inicial 

da qual não se depreende a omissão 

na prática de atos de ofício. Inépcia 

da denúncia. Confi rmação da liminar. 

Ordem concedida para excluir os pa-

cientes da relação processual ("tran-

camento do processo em relação aos 

pacientes"). 1. Nos termos do art. 41 

do Código de Processo Penal, "a de-

núncia ou queixa conterá a exposição 

do fato criminoso, com todas as suas 

circunstâncias, a qualifi cação do acu-

sado ou esclarecimentos pelos quais 

se possa identifi cá-lo, a classifi cação 

do crime e, quando necessário, o rol 

de testemunhas". 2. Há de ser enten-

dida como inepta a inicial acusatória 

da qual não se possa depreender, es-

treme de dúvida, de que modo os acu-

sados tenham incorrido em conduta 

criminosa ou, ainda, em que circuns-

tâncias essas teriam sido perpetradas. 

3. Inadmissível o prosseguimento de 

processo-crime fundado em denúncia 
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que não preencha os requisitos do art. 

41 do Código de Processo Penal. 

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 851165-1 - 

Maringá - 2a. Câm. Crim. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. José Mauricio Pinto de Almeida 

- Fonte: DJ, 18.01.2012).

O delito de uso de 
documento falso 
pressupõe a efetiva 
utilização do documento, 
não bastando apenas a 
sua posse

Habeas corpus substitutivo de re-

visão criminal. Uso de documento fal-

so 1. Pleito de absolvição. Possibilida-

de. Exame sem profundo revolvimen-

to fático-probatório. 2. Porte de docu-

mento falso. Atipicidade da conduta. 

3. Ordem concedida. 1. O habeas cor-

pus, ação de natureza constitucional, é 

antídoto de prescrição restrita, que se 

presta a reparar constrangimento ilegal 

evidente, incontroverso, indisfarçável 

e que, portanto, mostra-se de plano 

comprovável e perceptível ao julga-

dor. Não se destina à correção de equí-

vocos, controvérsias ou situações que, 

ainda que existentes, demandam, para 

sua identifi cação e correção, um am-

plo e aprofundado reexame do conjun-

to fático-probatório, hipótese que não 

se confi gura no caso em exame, visto 

que o pleito de absolvição sustenta-se 

no argumento de que o documento não 

foi utilizado pelo paciente, tendo sido 

apreendido em revista pessoal promo-

vida pelos policiais, circunstância que 

restou devidamente consignada nas 

decisões proferidas pelas instâncias 

ordinárias. 2. O delito de uso de docu-

mento falso pressupõe a efetiva utili-

zação do documento, sponte propria, 

ou quando reclamado pela autoridade 

competente, não sendo, portanto, razo-

ável, imputar ao paciente conduta deli-

tuosa consistente tão só na circunstân-

cia de tê-lo em sua posse. 3. Habeas 

corpus concedido. 

(STJ - Habeas Corpus n. 145.500/RS - 5a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Marco Aurélio 

Bellizze - Fonte: DJe, 19.12.2011).

NOTA BONIJURIS: André Estefam 

assim ensina: “Existe discussão 

doutrinária sobre a confi guração 

do delito quando se trata de simples 

porte de documento falsifi cado. 

Predomina o entendimento de que 

o comportamento é penalmente 

atípico, salvo quando se tratar de 

documento de porte obrigatório, 

como a CNH (Carteira Nacional de 

Habilitação) e o CRLV (Certifi cado 

de Registro de Veículo Automotor). 

Se o documento foi solicitado (ou 

mesmo exigido) por servidores 

públicos no exercício de sua função 

e o agente, voluntariamente, exibiu a 

eles o documento falso, dele fez uso, 

consumando-se a infração.” (Direito 

Penal - Parte Especial. São Paulo: 

Saraiva, 2011, p. 164)

Prestação de serviços à 
comunidade não pode 
ser estabelecida como 
condição especial para 
a concessão do regime 
aberto

Habeas corpus. Execução penal. 

Regime aberto. Condições especiais. 

Prestação de serviços à comunidade. 

Bis in idem. Constrangimento ilegal 

evidenciado. Ordem concedida. A 

Terceira Seção desta Corte, fi rmou 

entendimento que é lícito ao Juiz es-

tabelecer condições especiais para 

a concessão do regime aberto, em 

complementação daquelas previstas 

na LEP (art. 115 da LEP), mas não 

poderá adotar a esse título nenhum 

efeito já classifi cado como pena subs-

titutiva (art. 44 do CPB), porque aí 

ocorreria o indesejável bis in idem, 

importando na aplicação de dúplice 

sanção (REsp. 1.107.314⁄PR, Rel. 

Min. LAURITA VAZ, Rel. p⁄Acórdão 

Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA 

FILHO, julgado em 13.12.2010). II. 

Ordem concedida, nos termos do voto 

do Relator. 

(STJ - Habeas Corpus n. 212.692/SP - 5a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Gilson Dipp - 

Fonte: DJe, 05.12.2011).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

As penalidades previstas 
no artigo 600 da CLT não 
são aplicáveis na hipótese 
de recolhimento da 
contribuição sindical rural 
fora do prazo

Recurso de revista. Contribuição 

sindical rural. Atraso no recolhimento. 

Inaplicabilidade da multa do artigo 600 

da CLT. As penalidades previstas no 

artigo 600 da CLT não são aplicáveis 

na hipótese de recolhimento da con-

tribuição sindical rural fora do prazo. 

Com base no art. 2º da Lei de Introdu-

ção ao Código Civil e nos princípios da 

anterioridade e da especialidade, o art. 

600 da CLT foi revogado pelo art. 2º da 

Lei nº 8.022/1990, uma vez que nele 

foi adotado novo procedimento para a 

penalidade decorrente da inadimplên-

cia pelo pagamento da contribuição 

sindical rural. Ademais, o Tribunal 

Pleno desta Corte, ao analisar o inci-

dente de inconstitucionalidade (TST-

IIN-E-RR-15900-86.2007.5.09.0459), 

inclina-se no sentido de que o art. 600 

da CLT não foi recepcionado pela 

Constituição Federal, tendo em vista 

nele haver previsão de multa progres-

siva, hipótese em que o seu valor pode 

superar o valor principal, o que vai 

de encontro com o entendimento do 

Supremo Tribunal Federal acerca da 

proporcionalidade entre o desrespeito 

da norma tributária e a multa aplicada. 

Nesse sentido, é a jurisprudência atual 

desta Corte. Recurso revista de que se 

conhece e a que se nega provimento. 

(TST - Rec. de Revista n. 3170200-

53.2007.5.09.0006 - 7a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Pedro Paulo Manus - Fonte: DEJT, 

19.12.2012).

NOTA BONIJURIS: Art. 600/CLT: 

“O recolhimento da contribuição 

sindical efetuado fora do prazo 
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referido neste Capítulo, quando 

espontâneo, será acrescido da multa 

de 10% (dez por cento), nos 30 (trinta) 

primeiros dias, com o adicional de 2% 

(dois por cento) por mês subsequente 

de atraso, além de juros de mora de 

1% (um por cento) ao mês e correção 

monetária, fi cando, nesse caso, o 

infrator, isento de outra penalidade.”

É ilícita a terceirização de 
central de atendimento por 
empresa de telefonia

Terceirização. Call center. Empresa 

de telefonia. Vínculo de emprego com a 

tomadora de serviços. A 6a. Turma fi r-

mou o entendimento de que o vínculo 

de emprego do empregado que trabalha 

em serviço-central de atendimento-, 

vinculado a empresa de telefonia, se faz 

diretamente com a tomadora do servi-

ço, por retratar fraude na relação de tra-

balho, já que se trata de atividade-fi m, 

sendo ilícita a terceirização. Recurso de 

revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 35840-

96.2008.5.24.0002 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho 

- Fonte: DEJT, 19.12.2011).

Escola é condenada a 
reintegrar e indenizar 
professora despedida de 
forma discriminatória

Despedida discriminatória. Nulida-

de do ato. Reintegração ao emprego. 

Indenização por danos morais. Hipótese 

em que a reclamante trabalhou por mais 

de 17 anos na instituição de ensino recla-

mada, tendo sido dispensada sem justa 

causa após três meses da alta do bene-

fício previdenciário para tratamento de 

doença mental (transtorno bipolar), o 

que autoriza, no exame do conjunto dos 

elementos fáticos da causa, a presunção 

de prática discriminatória sufi ciente 

para invalidar o ato de despedida, por 

incidência da regra jurídica contida no 

art. 1º da Lei nº 9.029/95. Consideração, 

a partir de lições da doutrina e de prece-

dentes da jurisprudência trabalhista, de 

que esse dispositivo de lei, ao proibir a 

adoção de qualquer prática discrimina-

tória e limitativa para efeito de acesso 

à relação de emprego, ou sua manuten-

ção, por motivo de sexo,  origem, raça, 

cor, estado civil, situação familiar ou 

idade, constituindo-se em texto legal 

de efi cácia concreta ao princípio da 

dignidade humana erigido na Consti-

tuição da República, apresenta um rol 

meramente exemplifi cativo, abrangen-

do situações concretas reveladoras de 

infundado tratamento distintivo e dis-

criminatório, como é o caso de doenças 

psiquiátricas, a exemplo daquela que 

acomete a reclamante. Com efeito, aler-

ta a doutrina que, embora a doença do 

trabalhador não conste de textos legais 

sobre discriminação do trabalho, trata-

se de situação recorrente no cotidiano 

da despedida abusiva e discriminatória, 

podendo ensejar a nulidade da despedi-

da e determinar a reintegração do traba-

lhador no emprego, além do direito de 

indenização por danos morais. Prece-

dente do Tribunal Superior do Trabalho. 

Existência de precedente idêntico con-

tra a mesma reclamada deste Tribunal. 

Recurso provido no tópico. 

(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000208-

78.2010.5.04.0007 - 7a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Flavio Portinho Sirangelo - Fonte: 

DEJT, 07.11.2011).

Inexiste responsabilidade do 
tomador quando se tratar 
de empreitada ou prestação 
de serviços contratada a 
terceiros de modo eventual 
e esporádico

Recurso de revista. Empreitada. 

Dono da obra. Construção de prédio 

escolar. Aplicação da OJ 191/SBDI-1/

TST (nova redação dada pelo pleno, 

em sessão do dia 24/05/2011). A não 

responsabilização do tomador de servi-

ços mantém-se preservada na hipótese 

do art. 455 da CLT, ou seja, quando 

se tratar de empreitada ou prestação 

de serviços contratada a terceiros por 

pessoa física ou mesmo por pessoa 

jurídica que, de modo comprovada-

mente eventual e esporádico, pactue 

específi ca obra ou prestação enfoca-

da. Na hipótese concreta, depreende-

se do contido no v. acórdão regional 

que o Município celebrou contrato de 

execução de obra certa com a Recla-

mada, visando à construção de escola 

de ensino infantil. Ante tal premissa 

fática, verifi ca-se presente, portanto, a 

excepcionalidade prevista na OJ 191/

SDI-I/TST, de forma a excluir a res-

ponsabilidade subsidiária do tomador 

de serviços. Ressalva de entendimento 

deste Relator. Precedentes. Recurso de 

revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 27300-

52.2009.5.15.0074 - 6a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Mauricio Godinho Delgado - Fonte: 

DEJT, 19.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Eis a redação 

da Orientação Jurisprudencial n. 191/

SDI-1/TST: “Diante da inexistência de 

previsão legal específi ca, o contrato 

de empreitada de construção civil 

entre o dono da obra e o empreiteiro 

não enseja responsabilidade solidária 

ou subsidiária nas obrigações 

trabalhistas contraídas pelo 

empreiteiro, salvo sendo o dono da 

obra uma empresa construtora ou 

incorporadora.”

Petição enviada por fax 
deve ser entregue em 
protocolo físico e não via 
e-Doc

Embargos de declaração em recurso 

de embargos. Transmissão da petição 

via fax-símile, com posterior remessa 

pelo sistema e-doc, em vez de entrega 

dos originais no protocolo do tribunal. 

Impossibilidade. Conforme posição 

adotada no âmbito desta Subseção Es-

pecializada, no julgamento do E-RR 

272200-12.2007.5.09.0095 (DJTE de 

7/10/2011), por decisão unânime, se 

a parte opta pelo encaminhamento da 

petição recursal por fac-símile, deverá 

apresentar os originais no protocolo 

do Tribunal. Nessas circunstâncias, 

não se admite a remessa dos originais 

pelo sistema de peticionamento ele-
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trônico (e-doc), ainda que observado 

o quinquídio legal, sob pena de des-

cumprimento da previsão expressa do 

art. 2º da Lei 9.800/2000, sobrecarga 

do sistema de transmissão de dados do 

Tribunal e possibilidade de dilação de 

prazo de forma indevida. Embargos de 

declaração não conhecidos. 

(TST - Embargos em Embs. de Declaração em 

Rec. Revista n. 35700-81.2004.5.03.0036 - 

SDI-1 - Ac. unânime - Rel.: Min. Augusto César 

Leite de Carvalho - Fonte: DEJT, 09.01.2012).

Tempo referente à troca 
de uniforme como 
imposição do empregador 
deve integrar jornada de 
trabalho do empregado

Troca de uniforme. Tempo à dispo-

sição do empregador. Enunciado nº 11 

do TRT da 12a. Região. Ante o recen-

te posicionamento pacifi cado por este 

Tribunal acerca do tempo despendido 

com a troca de uniforme, por meio do 

Enunciado n.º 11, e em prol da celeri-

dade processual e da segurança jurídi-

ca, impõe-se adotar o entendimento da 

douta maioria consagrado no mencio-

nado enunciado, “in verbis”: "TROCA 

DE UNIFORME. Tempo à disposição 

do empregador. O tempo destinado à 

troca de uniforme como obrigação im-

posta pelo empregador ou por norma 

de saúde pública deve ser considerado 

como efetiva labuta, integrando a jor-

nada de trabalho do empregado, ainda 

que haja previsão em contrário em ins-

trumento normativo". 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0002109-

44.2010.5.12.0012 - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Lília Leonor Abreu - Fonte: 

TRT-SC/DOE, 01.12.2011).

Vigilante de área restrita 
que deixa de cumprir 
seu dever comete falta 
gravíssima passível de 
dispensa por justa causa

Justa causa. Vigilante. Dever des-

cumprido. A conduta do vigilante, ao 

deixar de cumprir com sua obrigação 

de vistoriar veículo que adentrou em 

área restrita sob sua vigilância, colo-

cando em risco a segurança de aero-

porto internacional, local de circulação 

de pessoas e bens, constitui falta gra-

víssima, porque vinculada à própria es-

sência das atribuições do empregado. 

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0006591-

63.2010.5.12.0035 - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Lília Leonor Abreu - Fonte: 

TRT-SC/DOE, 01.12.2011).

Ocupante de cargo em 
comissão de livre nomeação 
e exoneração não tem 
direito ao aviso-prévio

Recurso de revista. Município. 

Cargo em comissão de livre nomeação 

e exoneração. Aviso-prévio. Indevido. 

O ocupante de cargo em comissão de 

livre nomeação e exoneração a que se 

refere o inciso II do art. 37 da Consti-

tuição Federal não tem direito ao aviso-

prévio, mesmo na hipótese de dispensa 

sem justa causa. Há precedentes. Re-

curso de revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 180900-

03.2009.5.15.0007 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho 

- Fonte: DEJT, 19.12.2011).

Operador de telemarketing 
não faz jus ao recebimento 
de adicional de 
insalubridade

Adicional de insalubridade. Opera-

dores de telemarketing. O Anexo 13 da 

NR 15, no item -operações diversas-, 

prevê o direito ao adicional de insalu-

bridade em grau médio para as ativida-

des de Telegrafi a e radiotelegrafi a, ma-

nipulação em aparelhos do tipo Morse 

e recepção de sinais em fones, não 

atingindo, portanto, a reclamante, que, 

exercendo a atividade de operadora de 

telemarketing, trabalhava no atendi-

mento de chamadas telefônicas. Não se 

pode aplicar, por analogia, as disposi-

ções do trabalho em operações de tele-

grafi a ou radiotelegrafi a ou mesmo em 

aparelhos tipo Morse, aquelas relativas 

às de telefonista. Com efeito, dispondo 

o artigo 190 da CLT que a elaboração 

e a aprovação do quadro de ativida-

des e operações insalubres é de com-

petência do Ministério do Trabalho, a 

classifi cação do trabalho exercido pela 

reclamante como atividade insalubre, 

não encontra amparo legal. Recurso de 

revista conhecido e provido. 

(TST - Rec. de Revista n. 57800-

23.2009.5.04.0005 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Aloysio Corrêa da Veiga - Fonte: 

DEJT, 19.12.2011).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Ante a ausência de lei 
que ' xe limite mínimo 
e máximo de idade para 
ingresso na polícia militar, é 
ilegal limitação prevista em 
edital

Apelação cível. Concurso público. 

Limitação de idade. Previsão em edital 

para ingresso na carreira de policial mi-

litar. Ausência de lei que estipule tal re-

quisito. Aprovação da apelada no curso 

de formação. Indeferimento da matrí-

cula da apelada por possuir mais de 30 

anos. Ilegalidade. Manutenção de vaga 

da apelada nas fi leiras da polícia militar. 

Sentença matinda. Recurso improvido. 

Ante a ausência de Lei Estadual que fi xe 

limite mínimo e máximo para os candi-

datos ao concurso público para ingresso 

no Curso de Formação de Soldados da 

Polícia Militar do Estado de Mato Gros-

so do Sul, é ilegal o ato perpretado pelo 

Estado, baseado em norma do Edital e 

do Decreto Estadual nº 9.954/2000, in-

deferindo a matrícula da autora no curso 

de formação por motivo de idade, já que 

tais espécies normativas não podem ser 

consideradas Lei em sentido estrito, na 

forma como exigem os artigos 37, I; 39, 

§ 3º; 42, § 1º; e 142, § 3º, X; da Consti-

tuição Federal. 

(TJ/MS - Ag. Regimental em Ap. Cível n. 

2011.034664-9/0001-00 - Campo Grande - 1a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Divoncir 

Schreiner Maran - Fonte: DJ, 19.01.2012).
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Classi! cação de candidato 
fora do número de vagas 
previstas em edital de 
concurso gera mera 
expectativa de direito à 
nomeação

Agravo de instrumento - Concurso 

público - Contratação precária - Ausência 

de comprovação de que a administração 

estaria agindo em desconformidade com 

o edital ou mesmo com a legislação que 

rege a matéria - Nomeação de candida-

to aprovado além do número de vagas 

previsto no edital - Mera expectativa de 

direito - Recurso provido. 1. A nomeação 

em concurso público é ato discricionário 

do Poder Público desde que dentro do 

prazo de validade do certame, devendo 

a Administração nomear os candidatos 

que se classifi caram dentro do número 

de vagas do edital até a data fi nal de va-

lidade do concurso, em momento que lhe 

for mais conveniente. 2. A classifi cação 

de candidato fora do número de vagas 

ofertadas pela Administração gera apenas 

a expectativa, e não o direito subjetivo à 

nomeação. 3. Recurso provido. 

(TJ/MG - Ag. de Instrumento n. 

1.0145.11.028947-0/001 - Juiz de Fora - 5a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Áurea 

Brasil - Fonte: DJ, 15.12.2011).

Formação em biomedicina 
habilita o pro! ssional para 
a operação de aparelho 
radiológico

Embargos à execução fi scal - Conse-

lho Regional dos Técnicos em Radiolo-

gia - Formação em biomedicina - Possi-

bilidade de operação de aparelhos radio-

lógicos. 1. A formação em Biomedicina 

habilita os profi ssionais para a operação 

de aparelhos radiológicos. 2. Apelação 

desprovida. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Cível n. 0009594-

92.2003.4.03.6182/SP - 4a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Juiz Federal Paulo Sarno - conv. - Fonte: 

CJ1, 23.12.2011).

NOTA BONIJURIS: De acordo com a 

Lei n. 6.684/79: “Art. 4º Ao Biomédico 

compete atuar em equipes de saúde, 

a nível tecnológico, nas atividades 

complementares de diagnósticos. 

Art. 5º Sem prejuízo do exercício 

das mesmas atividades por outros 

profi ssionais igualmente habilitados 

na forma da legislação específi ca, o 

Biomédico poderá: I - realizar análises 

físico-químicas e microbiológicas de 

interesse para o saneamento do meio 

ambiente; II - realizar serviços de 

radiografi a, excluída a interpretação; 

III - atuar, sob supervisão médica, 

em serviços de hemoterapia, de 

radiodiagnóstico e de outros para os 

quais esteja legalmente habilitado; IV - 

planejar e executar pesquisas científi cas 

em instituições públicas e privadas, na 

área de sua especialidade profi ssional. 

Parágrafo único. O exercício das 

atividades referidas nos incisos I a 

IV deste artigo fi ca condicionado ao 

currículo efetivamente realizado que 

defi nirá a especialidade profi ssional.”

Multa de trânsito é anulada 
pela inobservância do prazo 
de 30 dias para julgar o 
recurso

Apelação cível - Administrativo - 

Ação de anulação de multa de trânsito 

- Inobservância, pela administração pú-

blica, do prazo de 30 dias para julgar o 

recurso - Nulidade da sanção - Afronta 

ao contido no artigo 285 do CTB e aos 

princípios da legalidade e devido proces-

so legal. Recurso de apelação conhecido 

e negado provimento. 

(TJ/PR - Ap. Cível n. 786892-0 - Londrina - Ac. 

unânime - 4a. Câm. Cív. - Rel.: Juíza Astrid 

Maranhão de Carvalho Ruthes - Fonte: DJ, 

16.12.2011).

Não participação do 
estudante no Exame 
Nacional de Desempenho 
dos Estudantes, por motivo 
justi! cado, não obsta a 
expedição de diploma

Administrativo. Mandado de segu-

rança. Ensino superior. Exame Nacio-

nal de Desempenho dos Estudantes. I. 

Orientação jurisprudencial assente nesta 

Corte Regional no sentido de que a não 

participação do estudante no Exame Na-

cional de Desempenho dos Estudantes, 

por circunstância alheia à sua vontade, 

ou por motivo justifi cado, não o impede 

de participar da cerimônia de colação de 

grau, nem obsta a expedição de diploma 

da conclusão do curso. II. Remessa ofi -

cial não provida. 

(TRF - 1a. Reg. - Remessa Ofi cial em Mandado 

de Segurança n. 0007269-68.2009.4.01.3700/

MA - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Federal 

Carlos Moreira Alves - Fonte: e-DJF1, 

05.12.2011).

O Estado deve fornecer 
gratuitamente o tratamento 
médico à criança se a família 
não tem condições de custeá-lo

Agravo de instrumento. Ação or-

dinária. Estatuto da criança e do ado-

lescente. Fornecimento de suplemento 

alimentar. Obrigação e solidariedade 

dos entes públicos. O Estado, em todas 

as suas esferas de poder, deve assegu-

rar às crianças e aos adolescentes, com 

absoluta prioridade, o direito à vida e à 

saúde, fornecendo gratuitamente o tra-

tamento médico cuja família não tem 

condições de custear. Responsabilidade 

solidária, estabelecida nos artigos 196 

e 227 da Constituição Federal e arts. 4º 

e 11, § 2º, do Estatuto da Criança e do 

Adolescente, podendo o autor da ação 

exigir, em conjunto ou separadamente, o 

cumprimento da obrigação por qualquer 

dos entes públicos, independentemente 

da regionalização e hierarquização do 

serviço público de saúde. Agravo de ins-

trumento desprovido, de plano. 

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70047032297 - 

Rio Grande - 7a. Câm. Cív. - Dec. monocrática 

- Rel.: Des. Jorge Luís Dall'Agnol - Fonte: DJ, 

16.01.2012).

Para exigir-se avaliação 
psicológica em concursos 
públicos, necessário que 
este esteja revestido de um 
caráter objetivo

Embargos infringentes cíveis. Ad-

ministrativo. Concurso público. Metro/
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DF. Exame psicológico. Ausência de 

previsão em lei específi ca. Para exigir-

se avaliação psicológica em concursos 

públicos, necessário que este esteja 

revestido de um caráter objetivo, com 

previsão anterior em lei específi ca, e 

que haja possibilidade de interposição 

de recurso administrativo. Ausentes 

esses requisitos, não pode ser exigida 

a participação dos candidatos a empre-

gados do Metrô/DF nos testes psicotéc-

nicos. 

(TJ/DF - Embs.  Infringentes n. 

20090111981289 - 2a. Câm. Cív. - Ac. por 

maioria - Rel.: Desa. Carmelita Brasil - Fonte: 

DJ, 19.01.2012).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 

trecho do voto proferido pelo des. 

Cruz Macedo: “Quanto à legalidade 

das avaliações psicológicas exigidas 

em concursos públicos, na esteira da 

jurisprudência fi rmada pelo excelso 

Supremo Tribunal Federal, foi editada 

por este egrégio Tribunal de Justiça 

a Súmula nº 20, que assim dispõe: 

‘A validade do exame psicotécnico 

está condicionada à previsão legal, 

à exigência de critérios objetivos e à 

garantia de recurso administrativo.’ 

Em relação ao primeiro critério 

de validade, verifi ca-se que o 

exame psicotécnico realizado pelo 

Embargante não encontra amparo 

legal.”

TRIBUTÁRIO

Deslocamento de bens 
ou mercadorias entre 
estabelecimentos do 
mesmo titular não se 
submete à incidência do 
ICMS 

Apelação reexame necessário. Di-

reito tributário. ICMS. Mandado de 

segurança preventivo. Transferências 

de mercadorias efetuadas entre estabe-

lecimento de mesma titularidade, entre 

outros estados da federação. Incidência 

do ICMS. Impossibilidade. Aplicação 

da súmula 166 do STJ. Trata-se de re-

curso de apelação e reexame necessá-

rio, contra a sentença que concedeu a 

segurança pleiteada no mandado de se-

gurança preventivo, a qual se consubs-

tanciava na não incidência de ICMS so-

bre as transferências de produtos efetu-

adas entre estabelecimentos de titulari-

dade do impetrante, em outros Estados 

da Federação. A Constituição Federal, 

em seu art. 155, §2º, inc. II, estabele-

ce que o ICMS será não-cumulativo, 

compensando-se o que for devido em 

cada operação relativa à circulação de 

mercadorias ou prestação de serviços 

com o montante cobrado nas anteriores 

pelo mesmo ou outro Estado ou pelo 

Distrito Federal. O STJ consolidou en-

tendimento, inclusive com edição da 

súmula 166, no sentido de que o des-

locamento de bens ou mercadorias en-

tre estabelecimentos do mesmo titular, 

como no caso em voga, não se submete 

à incidência do ICMS, tendo em vista 

que para a ocorrência do fato gerador 

tributável é necessário a circulação ju-

rídica da mercadoria com transferência 

de propriedade. Precedentes do e. STJ 

e do TJ/RS. O caso dos autos trata de 

transferência de defensivos agrícolas, 

adubos, fertilizantes e corretivos do 

solo para outras unidades da federação 

onde se localizam as fi liais da impe-

trante. Logo, descabe a tributação do 

ICMS, por ausência do fato gerador. 

As pessoas jurídicas de direito públi-

co são isentas do pagamento de custas 

processuais nos termos da Lei 13.471, 

de 23.06.2010 que alterou o art. 11 do 

Regimento das Custas (Lei 8.121/85). 

Excluídas as despesas judiciais, salvo 

as despesas com condução, por força 

da ADI n.º 70038755864. Sentença re-

formada em parte em reexame neces-

sário. Apelação desprovida e sentença 

reformada em parte em reexame neces-

sário, por maioria. 

(TJ/RS - Apelação e Reex. Necessário n. 

70033880626 - Taquara - 22a. Câm. Cív. - Ac. 

por maioria - Rel.: Des. Niwton Carpes da 

Silva - Fonte: DJ, 17.01.2012).

Empresa concessionária 
do serviço de energia 
elétrica não possui relação 
jurídico-tributária com os 
contribuintes

Direito tributário. Contribuição 

de Iluminação Pública (CIP). Ação 

de repetição de indébito ajuizada 

contra a concessionária de energia 

elétrica. Ilegitimidade. O colendo Su-

perior Tribunal de Justiça pacifi cou 

o entendimento no sentido de que, 

por ser apenas agente arrecadadora, 

a empresa concessionária do serviço 

de energia elétrica não possui relação 

jurídico-tributária com os contribuin-

tes, não sendo legitimada para fi gurar 

no polo passivo de demanda proposta 

com o objetivo de discutir a legali-

dade do tributo. Recurso conhecido e 

provido. 

(TJ/DF - Ap. Cível n. 20070110459856 

- 2a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Waldir Leôncio Lopes Júnior - Fonte; DJ, 

13.01.2012).

Empresa estatal de capital 
inteiramente público 
prestadora de serviços 
públicos goza da imunidade 
tributária

Embargos à execução. Direito tri-

butário. ISS. Imunidade. Empresa es-

tatal. Capital exclusivamente público. 

1. As empresas estatais de capital in-

teiramente público prestadoras de ser-

viços públicos gozam da imunidade 

tributária prevista no artigo 150, VI, 

a, da Constituição da República. Ju-

risprudência do STF. 2. Os honorários 

advocatícios, nas execuções fi scais, 

são arbitrados consoante apreciação 

equitativa do juiz. Hipótese em que 

os honorários devem ser majorados. 

Negado seguimento ao recurso do 

Embargado. Recurso da Embargante 

provido. 

(TJ/RS - Apelação e Reex. Necessário n. 

70046061677 - Rio Grande - 22a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Maria 

Isabel de Azevedo Souza - Fonte: DJ, 

17.01.2012).
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Não integram a base de 
cálculo do PIS e da COFINS 
os valores auferidos na 
etapa precedente de venda 
de veículos novos

Direito tributário. PIS e COFINS. 

Concessionárias. Venda de veículos 

novos. Incidência monofásica. Não-

cumulatividade. Impossibilidade 

de desconto. 1. As Leis Federais nos 

10.637/02 e 10.833/03 determinam 

que, no caso da empresa ser revende-

dora, não integram a base de cálculo 

do PIS e da COFINS os valores au-

feridos na etapa precedente de ven-

da. 2. A Lei Federal nº 10.485/02, ao 

transferir a obrigação do pagamento 

do PIS e da COFINS às montadoras 

de veículos, reduziu a zero a alíquota 

para as concessionárias, elegendo as 

primeiras como responsáveis tributá-

rias. 3. Recurso desprovido. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Cível n. 0003786-

56.2006.4.03.6100/SP - 4a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Juiz Federal Paulo Sarno - conv. - Fonte: 

CJ1, 23.12.2011).

O limite de R$10.000,00 
a ser considerado para 
aplicar-se a remissão deve 
ser analisado com base no 
total do débito tributário

Direito tributário. Remissão. 

Lei 11.941⁄09, art. 14. Limite de R$ 

10.000,00 considerado por sujeito 

passivo, e não por débito isolado. 

Precedente. REsp 1.208.935⁄AM. 

Artigo 543-C do CPC. Resolu-

ção STJ 8⁄2008. 1. O limite de 

R$10.000,00 a ser considerado 

para aplicar-se a remissão deve ser 

analisado com base no total do dé-

bito do contribuinte, e não no va-

lor isoladamente cobrado em uma 

execução fiscal. Precedente: REsp 

1.208.935⁄AM, julgado com base no 

artigo 543-C do Código de Processo 

Civil e na Resolução STJ 8⁄2008. 2. 

Recurso especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1.289.114/PA - 2a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: 

DJe, 19.12.2011).

Somente é possível o 
creditamento do IPI pago 
na operação anterior se 
na operação subsequente 
também for devido o 
imposto

Embargos de declaração opostos 

de decisão monocrática. Conversão 

em agravo regimental. Tributário. Im-

posto sobre produtos industrializados. 

Insumo ou matéria prima tributada. Sa-

ída não tributada ou sujeita à alíquota 

zero. Princípio da não cumulatividade. 

Ausência de direito ao creditamento. 

Precedentes do plenário. Benefício ins-

tituído pelo art. 11 da lei 9.779/1999. 

Abrangência. Questão infraconstitu-

cional. Agravo improvido. I - O prin-

cípio da não cumulatividade só garante 

o crédito do IPI pago na operação ante-

rior se, na operação subsequente, tam-

bém for devido o imposto, ressalvada 

a previsão em lei que confi ra esse di-

reito. II - A verifi cação da abrangência 

do benefício fi scal instituído pelo art. 

11 da Lei 9.779/1999 é questão que se 

restringe ao âmbito infraconstitucio-

nal, não comportando análise em sede 

de recurso extraordinário. III - Agravo 

regimental improvido. 

(STF - Embs. de Declaração no Rec. 

Extraordinário n. 599.885/RS - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ricardo Lewandowski - 

Fonte: DJe, 05.12.2011).

Não incide ITBI sobre a 
edi% cação empreendida 
pelo promitente comprador 
após a realização do 
negócio jurídico subjacente

Mandado de segurança - Direito 

tributário - ITBI - Incidência sobre 

construções edifi cadas pelo promitente 

comprador - Impossibilidade - Base de 

cálculo - Valor venal quando da ocor-

rência do fato gerador. - Consoante 

entendimento sumulado pelo Supre-

mo Tribunal Federal, o Imposto sobre 

Transmissão de Bens Imóveis não 

incide sobre a edifi cação empreendi-

da pelo promitente comprador após a 

realização do negócio jurídico subja-

cente. - Conforme preceitua o art. 38 

do Código Tributário Nacional, a base 

de cálculo para pagamento do Imposto 

sobre a Transmissão de Bens Imóveis 

é o valor venal dos bens ou direitos 

transmitidos à época do fato gerador, o 

qual se consuma com o efetivo registro 

da transferência. 

(TJ/MG - Apelação e Reex. Necessário n. 

1.0707.11.001374-5/002 - Varginha - 7a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Belizário 

de Lacerda - Fonte: DJ, 16.12.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos 

trecho do voto proferido pelo 

relator: “Assim, deve ser concedida 

a segurança postulada pelos 

Impetrantes a fi m de que o ITBI 

recaia tão somente sobre o lote em 

si, afastada sua incidência sobre 

as edifi cações construídas após 

a promessa de compra e venda, 

conforme determinado na r. sentença 

‘primeva’. Contudo, como é cediço, 

o ITBI tem como fato gerador a 

transferência da propriedade pelo 

registro, sendo sua base de cálculo 

o valor venal do bem na data da 

transferência. Desta forma, tendo em 

vista que os Impetrantes postularam 

não só que a incidência do ITBI 

se desse apenas sobre o lote, mas 

também que a sua incidência se desse 

com base no preço de aquisição 

do bem à época, a concessão da 

segurança há de ser parcial, haja 

vista que quanto a este último pleito 

não há direito líquido e certo a ser 

protegido.”
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REGULAMENTA O PROCESSO 
E O JULGAMENTO DA 
REPRESENTAÇÃO INTERVENTIVA 
(ART. 36, INC. III, DA CF)
LEI Nº 12.562, DE 23 DE DEZEMBRO DE 2011

Regulamenta o inciso III do art. 36 da Constituição Federal, para 
dispor sobre o processo e julgamento da representação interventiva pe-
rante o Supremo Tribunal Federal.

 
A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a se-

guinte Lei:
Art. 1º Esta Lei dispõe sobre o processo e julgamento da repre-

sentação interventiva prevista no inciso III do art. 36 da Constituição 
Federal.

Art. 2º A representação será proposta pelo Procurador-Geral da 
República, em caso de violação aos princípios referidos no inciso VII 
do art. 34 da Constituição Federal, ou de recusa, por parte de Estado-
Membro, à execução de lei federal.

Art. 3º A petição inicial deverá conter:
I – a indicação do princípio constitucional que se considera violado 

ou, se for o caso de recusa à aplicação de lei federal, das disposições 
questionadas;

II – a indicação do ato normativo, do ato administrativo, do ato 
concreto ou da omissão questionados;

III – a prova da violação do princípio constitucional ou da recusa de 
execução de lei federal;

IV – o pedido, com suas especifi cações.
Parágrafo único. A petição inicial será apresentada em 2 (duas) 

vias, devendo conter, se for o caso, cópia do ato questionado e dos do-
cumentos necessários para comprovar a impugnação.

Art. 4º A petição inicial será indeferida liminarmente pelo relator, 
quando não for o caso de representação interventiva, faltar algum dos 
requisitos estabelecidos nesta Lei ou for inepta.

Parágrafo único. Da decisão de indeferimento da petição inicial ca-
berá agravo, no prazo de 5 (cinco) dias.

Art. 5º O Supremo Tribunal Federal, por decisão da maioria ab-
soluta de seus membros, poderá deferir pedido de medida liminar na 
representação interventiva.

§ 1º O relator poderá ouvir os órgãos ou autoridades responsáveis 
pelo ato questionado, bem como o Advogado-Geral da União ou o Pro-
curador-Geral da República, no prazo comum de 5 (cinco) dias.

§ 2º A liminar poderá consistir na determinação de que se suspenda 
o andamento de processo ou os efeitos de decisões judiciais ou admi-
nistrativas ou de qualquer outra medida que apresente relação com a 
matéria objeto da representação interventiva.

Art. 6º Apreciado o pedido de liminar ou, logo após recebida a pe-
tição inicial, se não houver pedido de liminar, o relator solicitará as in-
formações às autoridades responsáveis pela prática do ato questionado, 
que as prestarão em até 10 (dez) dias.

§ 1º Decorrido o prazo para prestação das informações, serão ouvidos, 
sucessivamente, o Advogado-Geral da União e o Procurador-Geral da Re-
pública, que deverão manifestar-se, cada qual, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 2º Recebida a inicial, o relator deverá tentar dirimir o confl ito que 
dá causa ao pedido, utilizando-se dos meios que julgar necessários, na 
forma do regimento interno.

Art. 7º Se entender necessário, poderá o relator requisitar informa-
ções adicionais, designar perito ou comissão de peritos para que elabore 
laudo sobre a questão ou, ainda, fi xar data para declarações, em audiên-
cia pública, de pessoas com experiência e autoridade na matéria.

Parágrafo único. Poderão ser autorizadas, a critério do relator, a 
manifestação e a juntada de documentos por parte de interessados no 
processo.

Art. 8º Vencidos os prazos previstos no art. 6º ou, se for o caso, re-
alizadas as diligências de que trata o art. 7º, o relator lançará o relatório, 
com cópia para todos os Ministros, e pedirá dia para julgamento.

Art. 9º A decisão sobre a representação interventiva somente será 
tomada se presentes na sessão pelo menos 8 (oito) Ministros.

Art. 10. Realizado o julgamento, proclamar-se-á a procedência ou 
improcedência do pedido formulado na representação interventiva se 
num ou noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos 6 (seis) Mi-
nistros.

Parágrafo único. Estando ausentes Ministros em número que possa 
infl uir na decisão sobre a representação interventiva, o julgamento será 
suspenso, a fi m de se aguardar o comparecimento dos Ministros ausen-
tes, até que se atinja o número necessário para a prolação da decisão.

Art. 11. Julgada a ação, far-se-á a comunicação às autoridades ou 
aos órgãos responsáveis pela prática dos atos questionados, e, se a de-
cisão fi nal for pela procedência do pedido formulado na representação 
interventiva, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, publicado o 
acórdão, levá-lo-á ao conhecimento do Presidente da República para, 
no prazo improrrogável de até 15 (quinze) dias, dar cumprimento aos 
§§ 1º e 3º do art. 36 da Constituição Federal.

Parágrafo único. Dentro do prazo de 10 (dez) dias, contado a partir 
do trânsito em julgado da decisão, a parte dispositiva será publicada em 
seção especial do Diário da Justiça e do Diário Ofi cial da União.

Art. 12. A decisão que julgar procedente ou improcedente o pedido 
da representação interventiva é irrecorrível, sendo insuscetível de im-
pugnação por ação rescisória.

Art. 13. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.
Brasília, 23 de dezembro de 2011; 190º da Independência e 123º 

da República.

DILMA ROUSSEFF
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
Fernando Luiz Albuquerque Faria

(D.O.U. de 26.12.2011, col. I, p. 1)
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I. Aspectos gerais da Lei 
9.514/97

A Lei 9.514, de 20 de novem-

bro de 1997, dispõe sobre todo 

o Sistema de Financiamento 

Imobiliário – SFI, sendo norma 

de caráter geral que deve ser 

aplicada a todas as entidades de 

financiamento imobiliário, in-

dependentemente de serem elaa 

privadas ou não.

Isso quer dizer que referida 

lei deve ser observada por todas 

as entidades do sistema financei-

ro habitacional, sendo certo que 

nenhuma cláusula de contrato de 

financiamento imobiliário pode 

dispor aquém do que a lei deter-

mina.

Em outras palavras, se deter-

minada entidade optou por ofere-

cer o Sistema de Financiamento 

Imobiliário – SFI aos seus parti-

cipantes, pode livremente estipu-

lar as cláusulas contratuais, desde 

que observadas as condições es-

senciais do contrato, previstas na 

lei geral.

A Lei 9.514/97 estabelece que 

as operações de financiamento 

imobiliário em geral, no âmbito 

do SFI, serão livremente pactu-

adas pelas partes, observadas as 

seguintes condições essenciais 

previstas nos incisos I a IV do ar-

tigo 5º:

“Art. 5º As operações de financia-

mento imobiliário em geral, no âmbi-

to do SFI, serão livremente pactuadas 

pelas partes, observadas as seguintes 

condições essenciais:

QUITAÇÃO DE FINANCIAMENTO 
IMOBILIÁRIO NO CASO DE 
INVALIDEZ PERMANENTE
Hélio Apoliano Cardoso
Advogado/CE

I ! reposição integral do valor 
emprestado e respectivo reajuste;
II ! remuneração do capital emprestado 
às taxas convencionadas no contrato;
III ! capitalização dos juros;

IV ! contratação, pelos tomadores 
de financiamento, de seguros contra 
os riscos de morte e invalidez perma-
nente.

§ 1º As partes poderão estabelecer 
os critérios do reajuste de que trata o 
inciso I, observada a legislação vigente.

§ 2o As operações de comer-
cialização de imóveis, com paga-
mento parcelado, de arrendamento 
mercantil de imóveis e de finan-
ciamento imobiliário em geral po-
derão ser pactuadas nas mesmas 
condições permitidas para as enti-
dades autorizadas a operar no SFI.
§ 3º Na alienação de unidades em 
edificação sob o regime da Lei n. 
4.591, de 16 de dezembro de 1964, 
a critério do adquirente e mediante 
informação obrigatória do incorpo-
rador, poderá ser contratado seguro 
que garanta o ressarcimento ao ad-
quirente das quantias por este pagas, 
na hipótese de inadimplemento do 
incorporador ou construtor quanto à 
entrega da obra.”

Note-se que, por este dispo-

sitivo legal, os contratantes têm 

liberdade para pactuar acerca do 

financiamento imobiliário, entre-

tanto, tais contratos devem dispor 

expressamente, além de outras 

matérias, acerca de seguros con-

tra os riscos de morte e invalidez 

permanente.

Quando adquire um imóvel 

financiado pelo SFI, o mutuário 

paga, com as prestações mensais, 

seguro destinado à quitação do 

imóvel no caso de invalidez per-

manente ou morte, garantindo, 

assim, o direito à referida quita-

ção, nos termos da Lei 9.514/97, 

em específico, o seu inciso IV do 

artigo 5º.

Ocorre que não é isso que se 

vê na prática, visto que há vários 

casos em que agentes financeiros 

privados estabelecem contratos 

de financiamento imobiliário que 

tratam, apenas, da contratação de 

seguros contra riscos de morte, 

sem mencionar os riscos da inva-

lidez permanente.

II. Da quitação de 
financiamento imobiliário 
no caso de invalidez 
permanente

Nenhum contrato poderá apre-

sentar disparidade em relação à 

lei aplicável ao Sistema Financei-

ro Imobiliário em geral, notada-

mente optar apenas por tratar dos 

seguros contra os riscos de morte, 

sem mencionar os riscos da inva-

lidez permanente.

A aposentadoria por invalidez 

permanente é causa legal para 

quitação do contrato imobiliário, 

assim como a morte do mutuá-

rio, pois, além de ser um direito 

do mutuário aposentado por in-

validez permanente, é evidente 

que o funcionário ativo, quando 

passa à inatividade, tem a sua 

situação financeira alterada, o 

que importa o comprometimento 

de continuar a pagar as parcelas 

contratadas quando ainda era 

funcionário ativo.

A aposentadoria por invalidez 

permanente impõe ao aposentado 

a condição de “morte ficta” para o 

exercício da atividade laboral, vez 

que invalidez total e permanente 

deve ser entendida como incapa-

cidade total ou definitiva para o 

exercício da ocupação principal 

e de qualquer outra atividade la-

borativa, causada por acidente ou 

doença.
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Ora, se a lei geral determina 

que, em caso de morte e invali-

dez permanente, os contratos de 

financiamento imobiliário serão 

quitados, não pode nenhuma enti-

dade privada restringir ou limitar 

sua aplicação.

Assim, resta inegável que todo 

mutuário tem direito à quitação 

do contrato de financiamento 

imobiliário, nos termos do artigo 

5º, IV, da Lei 9.514/97, desde que 

comprovado encontrar-se acome-

tido de invalidez permanente.

III. Entendimento da 
jurisprudência acerca do 
assunto

É lição da jurisprudência que, 

ocorrendo a invalidez permanente 

durante a vigência de contrato de 

mútuo habitacional, surge para o 

mutuário o direito à quitação do 

saldo devedor referente ao aludi-

do contrato pela seguradora, libe-

rando o imóvel da garantia hipo-

tecária.

Referido entendimento é ma-

nifestado pelo TJMG:

“Contrato de hipoteca ! Mútuo 
habitacional ! Extinta Minas Caixa 
! Seguro habitacional ! Quitação do 
saldo devedor ! Auxílio-doença ! Im-
possibilidade. ! Somente em ocorren-
do a invalidez permanente durante a 
vigência de contrato de mútuo habi-
tacional, é que surge para o mutuário 
o direito à quitação do saldo devedor 
referente ao aludido contrato pela se-
guradora, liberando o imóvel da ga-
rantia hipotecária. (TJMG ! Apelação 
cível n. 1.0480.03.042481-0/001 – rel. 
desembargador Duarte de Paula – j. 
06/10/2005).

O mesmo TJMG firmou o en-

tendimento de que, comprovada 

a invalidez permanente, que ren-

deu, inclusive, aposentadoria pelo 

INSS, surge o direito de quitação 

do financiamento do imóvel:

“Apelação ! Financiamento de 

imóvel ! COHESA/Cooperativa Ha-

bitacional dos Empregados da Samar-

co  ! Seguro ! Invalidez permanente  

! Quitação ! Devolução de parcelas 
indevidamente pagas. ! Resultando 
devidamente comprovado que o autor, 
portador de invalidez permanente, que 
lhe rendeu, inclusive, a aposentado-
ria pelo INSS, possui direito de ver 
quitado o financiamento de imóvel 
contraído perante a requerida, face a 
contrato de seguro entabulado com 
a denunciada à lide, correta se mos-
tra a sentença que julga procedente o 
pleito, bem como a lide secundária, a 
garantir o direito de regresso da re-
querida. ! Silenciando-se o decisum 
quanto a incidência de 
correção monetária e 
juros a incidirem sobre 
os valores a serem de-
volvidos ao apelado, 
acolhe-se a indagação 
para, reformando par-
cialmente a sentença, 
estabelecer a sua inci-
dência, bem como seus 
percentuais. (TJMG 
– Apelação Cível n. 
1 . 0400 .00 .002088 -
5/001 – Rel. desem-
bargador Nilo Lacer-
da, j. 26/10/2005).”

Acerca da obrigatoriedade de 

quitação do financiamento imo-

biliário na hipótese de invalidez 

permanente, a jurisprudência do 

TJMS é esclarecedora:

“Tribunal de Justiça do Es-
tado do Mato Grosso do Sul
Terceira Turma Cível

Apelação Cível ! Ordinário ! n. 
2006.021153-9/0000-00 ! Campo 
Grande.

Relator Designado ! Exmo. Sr. 
Des. Paulo Alfeu Puccinelli

Apelante ! Dalva Nunes Guima-
rães.

Advogados ! Heloísa Helena Wan-
derley Maciel e outro

Apelada  ! Caixa de Previdência 
dos Funcionários do Banco do Brasil.

Advogados  ! Juliano Tannus e ou-
tros

Ementa – Apelação cível – Ação 
de obrigação de fazer – Contrato de 
financiamento imobiliário – SFH – 
Aposentadoria por invalidez – Di-
reito à quitação do contrato – Lei 
n. 9.514/97 – Norma de caráter ge-
ral – Observância por todas as en-
tidades do SFH – Recurso provido.

A Lei n. 9.514/97, que dispõe sobre o 
Sistema de Financiamento Imobiliário 
– SFI, é norma de caráter geral e deve 
ser observada por todas as entidades do 
sistema financeiro habitacional, sendo 
certo que os contratos de financiamen-
to imobiliário devem dispor expressa-
mente acerca da reposição integral do 
valor emprestado e respectivo reajuste; 
da remuneração do capital emprestado 
às taxas convencionadas no contrato; 
da capitalização de juros e da contra-
tação, pelos tomadores de financia-
mento, de seguros contra os riscos de 

morte e invalidez per-
manente, nos termos 
do artigo 5º da men-
cionada Lei Federal.
A cláusula contratual 
que dispõe acerca da 
quitação do contrato de 
financiamento somen-
te nos casos de morte 
do mutuário encon-
tra-se em disparidade 
com a legislação ge-
ral aplicável ao SFH, 
uma vez que estipula 
menos do que a legis-
lação geral determina.
O mutuário, quan-

do adquire uma casa financiada pelo 
SFH, tem o direito de obter a quitação 
do contrato no caso de aposentadoria 
por invalidez em decorrência de aci-
dente ou doença, desde que ocorrido 
o acidente, ou adquirida a doença que 
determinou a incapacidade, após a as-
sinatura do contrato de compra e venda 
do imóvel.”

Fácil concluir que, ocorrida a 

invalidez permanente do mutuá-

rio, libera-se este totalmente do 

contrato de financiamento, face à 

previsão contida no art. 5º, IV, da 

Lei 9.514/97.

Cumprido, assim, o requisi-

to legal concernente à invalidez 

permanente do mutuário, faz jus 

o mutuário à quitação do imóvel 

financiado.

Anote-se ainda que, com re-

lação às parcelas eventualmente 

pagas após a aposentadoria por 

invalidez permanente, faz jus o 

mutuário a sua devolução.

NENHUMA 

CLÁUSULA DE 
CONTRATO DE 
FINANCIAMENTO 
IMOBILIÁRIO 
PODE DISPOR 
AQUÉM DO 
QUE A LEI 
DETERMINA
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Maria Tereza de Queiroz Piacentini | linguabrasil@linguabrasil.com.br
Licenciada em Letras e mestra em Educação pela UFSC

Revisora da Constituição de Santa Catarina em 1989

Antes de apresentar algumas dúvidas dos 
leitores, acho pertinente transcrever um parágrafo 
de Millôr Fernandes sobre “como convenções 
centenárias continuam dominando” grande parte 
das nossas cartas e ofícios. Foi em 1996 que Millôr 
escreveu:

Muito de minha correspondência começa com 
Ilmo., ilustríssimo, por extenso. Ilustríssimo 
eu? Ilustríssimo você? Ilustríssimos por quê? 
Estão me gozando? Estão te gozando? 
Mesmo não sendo essa a intenção já não 
está demasiado gagá essa ilustrização de 
qualquer pessoa? Não bastaria um prezado, 
ainda que com um leve tom de falsidade, mas 
mais brando? Não sendo o cavalheiro em 
questão (eu) nem prezado, nem estimado, 
nem ilustre, nem ilustríssimo, nem ilustrado 
– por que não me tratar simplesmente por 
senhor?

Devo esclarecer que antes disso – em 1991 – tal 
fórmula já tinha sido o* cialmente abolida, quando 
a Presidência da República publicou seu “Manual 
de Redação”, onde se lê à página 24: “(...) * ca 
dispensado o emprego do superlativo ilustríssimo 
para as autoridades que recebem o tratamento de 
Vossa Senhoria e para particulares. É su* ciente o 
uso do pronome de tratamento Senhor”. Na mesma 
ocasião se aboliu o uso de digníssimo (DD.) sob 
o argumento de que “a dignidade é pressuposto 
para que se ocupe qualquer cargo público, sendo 
desnecessária sua repetida evocação”.

--- Gostaria de saber qual a abreviatura correta 
do termo “atenção”, no sentido de aos cuidados 
de... utilizado em cartas pro* ssionais. Vanessa 
Mendes, São Paulo/SP

Há duas opções para abreviar “à atenção de” : 
AT. ou At.

--- Como escrever no envelope: em mãos ou em 
mão? R. M. V. M., Belo Horizonte/MG

ABREVIATURAS EM 
CORRESPONDÊNCIA E 
NÃO USO DE ILMO.

Tanto faz. E/M é a abreviatura de EM MÃO ou 
EM MÃOS (pode-se entregar com uma só mão 
ou com as duas, não?). No Grande Manual de 
Ortogra* a Globo consta também: E.M.P. – em 
mão própria.

--- Existem alguns corretores ortográ* cos 
que utilizam abreviaturas como V.Ex.a
e V.S.a com o ponto no meio das letras e não 
no * nal como estamos acostumados a ver, ou 
seja, V.Exa. e V.Sa.  Qual abreviatura é a correta? 
Marcelo Campos Pires, São Paulo/SP

A opção melhor e mais moderna é abreviar 
palavras sem ponto no meio e sem elevar 
nenhuma letra: V. Exa., V. Sa., Profa., Dra., Sra. 
etc. Mas também se admite V. Ex.ª e V. S.ª, como 
é ainda muito usado em Portugal, pelo que 
observei. 

--- Qual é a forma correta dos pronomes 
de tratamento e respectivas abreviaturas? Por 
exemplo: a senhora/a Senhora/ a sra./ a Sra. Maria. 
Nino Akio, São José dos Campos/SP

O usual quanto aos pronomes de tratamento 
como senhor, senhora, doutor, dona, dom, 
senhorita, professor, você etc. é empregar letras 
minúsculas quando por extenso e inicial maiúscula 
nas formas abreviadas:

A Sra. Maria – A senhora Maria está aqui.

D. Marta –  A dona Marta já chegou.

O Sr. Prof. Dr. José – O senhor professor 
doutor José se aposentou.

V. me traiu. – Não sei se você me traiu.

Louvaram S. Exas. – Louvaram suas excelências.

Embora muitos textos jornalísticos adotem 
somente as minúsculas, nas repartições públicas 
a praxe é empregar  as maiúsculas em ambas as 
situações: V. Exa. ou Vossa Excelência recebeu 
a nota... Enviamos a V. Sa. ou Vossa Senhoria o 
boletim.






