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Damos início à seção Doutrina deste mês com o advogado, doutor em direito processual 
civil Gelson Amaro de Souza e com o advogado Gelson Amaro de Souza Filho, que 
escrevem sobre a finalidade dos embargos à execução. Tecem considerações sobre 

tais embargos, sua natureza e efeitos, com o fim de demonstrar que estes não visam anular ou 
rescindir o título executivo nem atacar a causa subjacente da obrigação. Aduzem, ainda, que a 
anulação do título ou a declaração de inexistência da dívida somente pode ser obtida através de 
ação própria e não em embargos à execução.

Maria Francisca Carneiro, doutora em direito e pós-doutora em filosofia, trata da questão 
jurídica do dano moral relacionando-o com aspectos das teorias da verdade e da lógica deôntica. 
Defende que materializar verdadeiramente a proporcionalidade, mensurar a extensão e fixar com 
razoabilidade as indenizações, são problemas para a ciência, para a lógica e para o direito, e não 
apenas para o legislador.

Prosseguindo, o doutor em direito previdenciário e professor Miguel Horvath Júnior faz uma 
análise panorâmica, sob o ponto de vista social e jurídico, das novas ações regressivas embasadas 
na responsabilidade civil em face da natureza de seguro social da previdência social. Abordando a 
questão do acidente de trânsito provocado em face de embriaguez ou de excesso de velocidade, 
conclui que é risco ligado à objetivação liberal da liberdade e, em assim sendo, deve o seu autor ser 
responsável pelas consequências de seus atos, inclusive em relação ao sistema previdenciário.

O advogado e mestre em ciência jurídica Luiz Eduardo Cleto Righetto e a bacharela Cristiane 
Fonseca versam sobre a prisão temporária e o princípio da presunção de inocência. Aduzem que 
tal tipo de prisão cautelar contrasta com a máxima deste princípio, de que não se deve recolher 
à prisão o possível autor de uma infração penal antes do trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória.

Por fim, o advogado e especialista em direito público Victor Aguiar Jardim de Amorim 
apregoa quanto à competência legislativa em matéria de licitação. Argumenta que, sem embargo 
à competência da União para definir normas gerais sobre licitação e contratos administrativos, 
a regulamentação das condições de participação no certame e demais nuances relativas ao 
procedimento licitatório poderão constituir objeto de normatização pelos estados, Distrito Federal 
e municípios.

Na seção Legislação, transcrevemos a íntegra da Lei 12.760, de 20 de dezembro de 2012, 
que altera a Lei 9.503/97 – Código de Trânsito Brasileiro – no que se refere à condução de veículo 
automotor sob o efeito de álcool. Destaque para o novo § 2º do art. 306, que prevê outras 
hipóteses de verificação do estado de embriaguez além do teste de alcoolemia (bafômetro).

Derradeiramente, em Como Decidem os Tribunais, o advogado José Menah Lourenço 
discorre acerca da legitimidade passiva das seguradoras em processos movidos por terceiros 
para ressarcimento de danos causados em acidentes de trânsito. Amparado em arestos de cortes 
estaduais e do Superior Tribunal de Justiça, arremata que é inaceitável a vítima de acidente não 
poder processar diretamente a seguradora, que assiste ao autor de tal ato ilícito por ser terceira na 
relação destes.

													           
										          Boa Leitura.
										          Equipe Bonijuris
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A FINALIDADE 
DOS EMBARGOS À 
EXECUÇÃO
Gelson Amaro de Souza  | advgelson@yahoo.com.br
 Advogado/SP

 Doutor em Direito Processual Civil (PUC/SP)

 Professor (graduação e mestrado em Direito da Universidade Estadual do Norte do Paraná 

– UENP – Campus de Jacarezinho)

Gelson Amaro de Souza Filho
 Advogado e jornalista

Introdução

Tornou-se corrente nos 
meios jurídicos a prega-
ção de que os embargos 

à execução têm como finalidade a 
anulação do título executivo ou a 
declaração de inexistência da dívi-
da. No entanto, ao que se pensa, a 
finalidade dos embargos à execução 
é outra, nada tendo a ver com a anu-
lação do título ou com o combate à 
causa subjacente da dívida. 

Pretende-se apresentar, nas 
considerações que vão a seguir, 
que os embargos do executado ou 
embargos à execução, como o pró-
prio nome indica, têm por finalida-
de atacar a execução, impedindo 
que esta se desenvolva tal como foi 
proposta. Quando se falar “embar-
gos do executado” estar-se-á refe-
rindo à defesa de quem está sendo 
executado; ao se falar em “embar-
gos à execução” estar-se-á falando 
de defesa contra a execução. Isto 
quer dizer que o executado-embar-
gante discorda da execução, mas 
não quer dizer que ele discorda 
do título executivo e nem mesmo 
da obrigação estampada no título. 
Pode o embargante discordar da 
forma de execução, mas concordar 
com a dívida e com o título execu-
tivo sem atacá-los.

O executado-devedor pode con-
cordar com a existência da dívida e 
até mesmo com o montante exigi-
do, mas encontrar-se impossibilita-
do de pagar diretamente ao credor 
por estar impedido de fazê-lo por 
determinação judicial (art. 671, I, 
do CPC).

Não se pode concordar com o 
pensamento de que os embargos vi-
sam atacar o título ou a dívida nele 
representada. Os embargos à exe-
cução são apenas meio defensivo 
e que não podem conduzir pedido 
contra o credor exequente. Qual-
quer ataque ao título ou a negativa 
de existência da dívida somente 
pode ser solucionada em ação pró-
pria, que no primeiro caso pode ser 
a ação anulatória ou a declaratória 
de nulidade e, no segundo, a ação 
declaratória de inexistência de dívi-
da, que são os meios próprios para 
tais finalidades, o que não se alcan-
ça por medida defensiva como os 
embargos à execução ou embargos 
do devedor.

Ainda mais surpreendente é a 
afirmação de que os embargos à 
execução podem ter efeito resci-
sório para rescindir título judicial. 
O efeito rescisório somente pode 
ser obtido através de ação própria, 
com características e requisitos es-
pecíficos (art. 485 e segs. do CPC), 
e a anulação do título de crédito ou 
a declaração de inexistência da dí-
vida, através de ação anulatória ou 
declaratória respectivamente.

1. Conceito de embargos à 
execução

Embargar e embaraçar são pala-
vras designativas de formas de difi-
cultar o seguimento de alguma ati-
vidade ou ato relacionado a algum 
tipo de procedimento.

O termo ‘embargos’ de uma 
maneira geral, sempre teve a cono-
tação de meio defensivo ou impedi-
tivo. Embargar quer dizer impedir. 
Embargar a execução nada mais 

Resumo
Pretende-se com esta narrativa 
trazer algumas considerações 
sobre a finalidade dos embargos 
à execução, sua natureza e 
efeitos, com o fim de demonstrar 
que os embargos à execução 
não visam anular ou rescindir 
o título executivo nem atacar a 
causa subjacente da obrigação. A 
anulação do título ou a declaração 
de inexistência da dívida somente 
pode ser obtida através de ação 
própria e não em embargos à 
execução, que nada mais são 
do que meio de defesa e não de 
ataque

Abstract
This narrative is intended to 
establish some remarks about the 
purpose of the execution motion, 
its nature and effects, in order to 
demonstrate that the execution 
motion is not intended to cancel 
or rescind the execution title or 
even attack the underlying cause 
of the obligation. The cancellation 
of the title or the statement of 
inexistence of debt can only be 
obtained through the action itself 
and not in a execution motion, 
which is nothing more than a 
defense and not an attack
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é do que pretender impedir a con-
tinuidade da execução. Podem os 
embargos ser utilizados por grande 
variação na terminologia, tais como 
obstruir, barrar, obstaculizar a exe-
cução, entre outros termos que po-
dem ser utilizados.

Na formatação do artigo 736 
do CPC, os embargos são tratados 
como meio de oposição à execução 
e, no artigo 827 do Código Civil, 
aparece como contestação. Tam-
bém o artigo 542, § 3º, do CPC, ao 
cuidar da retenção dos recursos ex-
traordinários e especiais extraídos 
de decisão interlocutória, fala nas 
modalidades de processo de conhe-
cimento e processo cautelar, para 
depois acrescentar os embargos à 
execução, deixando a entender que 
estes não são processos, o que res-
taria a hipótese de ser apenas defe-
sa. Mais incisivo é o art. 745, V, do 
CPC, ao afirmar que o embargante 
pode aduzir qualquer matéria que 
lhe seja lícito alegar como defesa 
em processo de conhecimento, dan-
do a conotação aos embargos de de-
fesa e não de ação. 

Levando-se em conta as normas 
acima mencionadas, podem-se con-
ceituar os embargos como meio de 
defesa contra a execução, e tão so-
mente contra a execução, pois não 
se prestam para atacar nem o título 
executivo e nem o negócio subja-
cente que dá origem à execução. 

A própria lei fala que nos embar-
gos o executado poderá alegar toda a 
matéria defensiva que lhe seria lícito 
aduzir no processo de conhecimento 
(art. 745, V, do CPC), mas só maté-
ria de defesa e não de ataque, como 
normalmente se faz quando se trata 
de ação. Com isso, parece estar bem 
caracterizada a natureza defensiva 
dos embargos à execução.

2. Natureza dos embargos à 
execução

No passado a doutrina mais an-
tiga afirmava tratar-se de ação inci-

dental proposta pelo executado con-
tra o exequente. No entanto, a ten-
dência moderna é considerar os em-
bargos como meio de defesa, como 
o fez o Código de Processo Civil 
nos artigos 736, 738 e 745, V, dando 
a eles a conotação de meio defensi-
vo. A reforma processual realizada 
pela Lei 11.232/05, 
transformando o que 
era antes embargos à 
execução de senten-
ça em impugnação 
ao cumprimento de 
sentença, alinhou-se 
à doutrina que an-
tes pregava serem 
os embargos meio 
de defesa. Pela re-
forma imposta pela 
Lei 11.232/05, o que 
antes era embargos 
à execução de sen-
tença passou a ser 
impugnação ao cum-
primento de sentença, assumindo 
expressamente a condição de defesa 
contra a execução. 

Não se pode negar que esta ma-
téria nunca foi pacífica. Esse tema, 
natureza jurídica dos embargos do 
executado, sempre desafiou e con-
tinua a desafiar os mais argutos ob-
servadores. Nunca faltaram aqueles 
que afirmam que se trata de ação de 
conhecimento interposta pelo de-
vedor contra o credor1, de um lado 
e, de outro, aqueles que sustentam 
que se trata de defesa do executado 
contra a execução2. Uma terceira 
vertente ainda existe, propugnando 
por uma solução intermediária, en-
tendendo que os embargos são ação 
apenas no sentido formal e defesa 
em seu aspecto substancial3.

É necessário que se diga que o 
assunto pode parecer à primeira 
vista de menor importância práti-
ca. Mas, é bom lembrar que é nes-
te particular que essa importância 
se realça. Mais do que um simples 
amor ao academicismo, a análise e 

o estudo dessa natureza têm grande 
influência na prática. Isto acontece 
porque, conforme o entendimento 
que se der à natureza dos embar-
gos, também haverá de se atribuir 
efeitos diferentes. Prevalecendo 
a posição de que se trata de ação, 
em que o devedor faz pedido contra 

o autor, a improce-
dência dos embar-
gos vai implicar a 
rejeição do pedido e 
com isso instaura-se 
a coisa julgada. De 
outra forma, caso 
prevaleça a vertente 
que sustenta se tra-
tarem os embargos 
de meio de defesa e 
não de ação em seu 
contexto substancial, 
o devedor apenas se 
defende, apresentan-
do argumentos, ar-
guição e fundamen-

tos, nada pedindo contra o credor, o 
que impede que a apreciação desses 
fundamentos faça a coisa julgada 
material (art. 469 do CPC). 

Deste modo, apenas se defen-
dendo e não fazendo pedido contra 
o credor, o devedor não terá pedi-
do algum para ser julgado e, logo, 
está afastado do contexto da coisa 
julgada material. Não enseja, nesta 
hipótese, a coisa julgada material, 
pois a matéria utilizada na defesa 
será apenas como argumento para 
promover o convencimento do 
juiz como raciocínio meio para se 
chegar à conclusão (dispositivo) e, 
assim sendo, será sempre funda-
mento (art. 469 do CPC) e, como 
se sabe, os fundamentos não fazem 
coisa julgada4, não impedindo que 
tais questões sejam aviventadas e 
apreciadas posteriormente em outro 
processo.

O julgamento dando por im-
procedente um pedido implica o 
julgamento e a rejeição do pedido 
feito pelo autor, e este mesmo pe-

O EXEQUENTE 
AO PROPOR A 
EXECUÇÃO NÃO 
PODE TER A 
SUA SITUAÇÃO 
ARRUINADA, NEM 
A SENTENÇA 
DOS EMBARGOS 
PODERÁ ATRIBUIR 
BEM ALGUM AO 
DEVEDOR
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dido, aliado aos demais elementos 
da ação, indica que o autor não mais 
poderá voltar a incluí-lo como obje-
to de futura ação. Todavia, quando 
o juiz, pura e simplesmente, deixa 
de acolher a alegação defensiva do 
réu, não está julgando pedido al-
gum, senão apenas conhecendo da 
fundamentação, que não pode ser 
alcançada pela coisa julgada mate-
rial (art. 469 do CPC).

Certo é que o que faz coisa jul-
gada é o julgamento do pedido e 
não a apreciação de fundamento 
defensivo. O juiz somente julga 
o pedido e não o fundamento. O 
fundamento é apenas conhecido, 
mas não julgado. Assim, o pedido 
quando acolhido ou rejeitado será 
atingido pela coisa julgada material, 
não mais podendo o autor voltar a 
fazer a mesma postulação. Caso re-
conheçam os embargos do executa-
do como verdadeira ação, há de se 
reconhecer que o embargante faz 
pedido contra o credor. Todavia, se 
restar reconhecido que os embargos 
são apenas tidos como meio defen-
sivo5 e essa defesa for feita através 
de fundamentos e não de pedido, 
se aceita ou rejeitada, não implica 
coisa julgada. Estas e outras ques-
tões neste sentido é que serão vistas 
mais abaixo. 

3. Conteúdo dos embargos à 
execução

A própria lei limita o conteúdo 
dos embargos aos aspectos mera-
mente defensivos, não permitindo 
pedido contra o exequente, conten-
do apenas fundamentos de defesa6. 
Não pode carregar pedido (ataque) 
que possa alterar a situação do cre-
dor, tal como rescisão de sentença, 
anulação de título de crédito7, pe-
dido de indenização etc. A defesa 
do embargante será feita através 
de fundamentos de fato e de direito 
que devem ser capazes de afastar ou 
inibir a execução na forma em que 
foi proposta, não podendo ir além 

para pedir a nulidade do título nem 
a inexistência do crédito alegado8. 
Nos embargos, não pode o devedor 
apresentar matéria de ataque contra 
o credor, porque nada pode exigir 
do exequente no contexto dos em-
bargos9. Isto porque o exequente 
não pode ter sua situação arruinada 
pela execução que propôs10. O títu-
lo executivo e a causa subjacente 
continuam após o julgamento dos 
embargos na mesma situação em 
que se achavam antes da execução, 
sem sofrer qualquer alteração11.

Por outro lado, quando se fala 
em embargos vem logo à mente que 
estes sobrevieram a uma execução 
antes proposta pelo pretenso cre-
dor. Sem execução não pode haver 
embargos. Neste caso o executado 
somente vai se defender da execu-
ção direcionada contra si. Defende-
se da execução, pois somente lhe 
interessa impedir o seguimento da 
execução como foi proposta, não 
sendo palco para pedido de inexis-
tência do crédito, sendo que even-
tual discussão neste sentido será 
apenas como fundamento12. Não 
pode fazer pedido algum contra o 
credor, porque este é o titular da 
ação de execução e é este quem faz 
pedido contra o devedor. Como no 
processo de conhecimento o réu, de 
regra, não pode fazer pedido contra 
o autor13, nos embargos à execução, 
que são instituto de defesa, o execu-
tado não pode fazer pedido contra o 
exequente14.

Como já aduzido, o exequente 
ao propor a execução não pode ter 
a sua situação arruinada, nem a sen-
tença dos embargos poderá atribuir 
bem algum ao devedor15. Os em-
bargos somente podem pedir que se 
pare com a execução, mas a situa-
ção do exequente continuará a mes-
ma de antes da execução16. Para se 
alterar a situação do credor, será 
necessária ação própria com conte-
údo mais amplo para anular o título, 
declarar a inexistência do crédito17 

ou rescindir a sentença, o que não 
se obtém pela via dos embargos18. 
Como a lei atribui força executi-
va ao título formalmente perfeito, 
nos embargos não se pode pedir a 
anulação do título nem a declara-
ção da inexistência do crédito, no 
campo limitado para os embargos à 
execução19, o mesmo acontecendo 
com a impugnação ao cumprimen-
to de sentença que veio a substituir 
os embargos após a Lei 11.232/05. 
Havendo título perfeito, em razão 
de sua abstração, a execução deve 
seguir ainda que não exista o cré-
dito20. 

O artigo 745, V, do CPC diz que 
o devedor poderá “deduzir” como 
defesa qualquer matéria que lhe se-
ria lícito alegar como fundamento 
em contestação no processo de co-
nhecimento. Só isso já é o suficien-
te para indicar a opção do legislador 
pelo conteúdo defensivo dos embar-
gos. Já o art. 736 do CPC somente 
autoriza o executado a opor-se à 
execução. Inexiste, todavia, norma 
que autorize o executado a se voltar 
contra o exequente, fazendo contra 
este qualquer pedido. Tudo o que 
pode fazer é se defender e nunca 
atacar. Por isso, os embargos têm 
conteúdo apenas defensivo21.

4. O objeto dos embargos à 
execução

Neste compasso é fácil perce-
ber-se que o objeto dos embargos é 
sempre a execução22. Os embargos 
à execução somente poderão ser 
interpostos se houver processo de 
execução23. Antes da execução não 
haverá embargos por falta de obje-
to. Extinta a execução, desaparece o 
objeto dos embargos e estes devem 
também ser extintos.

Parece claro que a norma do art. 
736 do CPC quer dizer que o objeto 
dos embargos à execução será sem-
pre a própria execução. Pela textura 
da norma, sem a execução não po-
derá haver embargos. Tanto é assim 
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que, mesmo nos casos de existência 
de execução e propositura dos em-
bargos, sendo aquela extinta, estes 
também o serão por falta de objeto24.

É de se ver que essa norma li-
mita a atividade do executado ao 
dispor que o devedor poderá se 
opor à execução (defender-se da 
execução) através de embargos, in-
dicando ser esta a única via aberta 
ao executado, como regra geral, 
para apresentar a sua defesa contra 
a execução injusta.

Somente existirá razão para a 
propositura dos embargos se hou-
ver execução aparelhada contra o 
embargante. Ainda que exista tí-
tulo executivo, mas, se por acaso 
não existir execução em andamen-
to, não poderá haver embargos do 
devedor, porque não se embarga o 
título executivo, mas tão somente 
a execução. Mesmo existindo tí-
tulo exequível, mas se a execução 
for proposta indevidamente, poderá 
o executado apresentar embargos, 
ainda que seja somente para alegar 
a irregularidade da execução, sem 
nenhum ataque ao título25.  Pode 
acontecer de o devedor reconhecer 
a legitimidade do título e a validade 
da dívida e até mesmo querer saldá-
la, não o faz por impossibilidade de 
efetuar o pagamento diretamente ao 
credor, mas por impedimento judi-
cial em face da penhora do crédito 
de seu credor (art. 671, I, do CPC).

Afastando-se do que se tem 
apregoado e, muito pelo contrário, 
do que se pode imaginar à primei-
ra vista, o objeto dos embargos é a 
execução e não o título executivo26. 
Havendo execução sem título, o 
executado já pode embargar a exe-
cução. Ao contrário, havendo título 
exequível, mas não havendo execu-
ção, torna-se inviável pensar-se em 
embargos. Embarga-se à execução 
e não ao título27. Não se concebe 
a utilização dos embargos antes da 
propositura da execução ou mesmo 
depois que esta foi extinta. Opor 

embargos sem execução em anda-
mento é o mesmo que propor ação 
formal sem objeto. Como o legis-
lador optou em dar aos embargos a 
conotação formal de ação incidental 
à execução, esta somente terá obje-
to quando também existir ação de 
execução28. 

Não há como negar que o obje-
to ou a finalidade dos embargos é 
somente atacar a execução29. Casos 
existem em que o devedor concor-
da com a dívida, nada tem a opor 
contra o título, mas apenas se opõe 
à execução, porque não concorda 
com a forma com que está sendo re-
alizada. Quando o devedor embar-
ga a execução somente para alegar 
prescrição, ele está se opondo à exe-
cução, mas não nega a existência da 
dívida nem alega irregularidade do 
título. Tanto que, se acolhida alega-
ção de prescrição, a execução será 
extinta, mas o título e a dívida per-
manecem como an-
tes, podendo o crédito 
ser exigido por ação 
de conhecimento de 
cobrança ou, mesmo 
a depender do caso, 
por ação monitória.

Ocorrem casos em 
que o devedor con-
corda com a dívida, 
com o título, quer pa-
gar e até já reservou 
o dinheiro para paga-
mento, mas se sente 
impedido de pagar 
diretamente ao seu 
credor, como aconte-
ce no caso de penhora do crédito na 
forma do art. 671, I, do CPC. Tudo 
isto demonstra que os embargos 
são contra a execução e não contra 
o título ou contra o negócio subja-
cente30. Neste caso, só resta ao exe-
cutado embargar a execução, por 
não poder efetuar o pagamento di-
retamente ao credor exequente, sob 
pena de tal pagamento ser ineficaz e 
a dívida continuar.

5. A finalidade dos embargos à 
execução

Seguindo o que foi anotado aci-
ma, de que a causa dos embargos 
é a execução, agora ver-se-á que a 
finalidade deles é atacar a própria 
execução e não o título ou causa 
subjacente. Os embargos somente 
podem ser opostos contra a execu-
ção. Isto é, somente podem atacar 
a execução, seja de forma total ou 
apenas parcialmente31. Neste sen-
tido ensina Theodoro Junior que 
os embargos se destinam a atacar 
a execução32. Com o mesmo pen-
samento aponta Carmona33, para 
quem o legislador pátrio deixou 
claro que os embargos são dirigidos 
contra a execução34. O que se busca 
com eles é somente paralisar a exe-
cução ou modificá-la para melhor 
adequação, mas não têm finalidade 
de atribuição de algum direito ou 
bem ao embargante e nem atingir 

a esfera jurídica do 
credor.

A finalidade dos 
embargos é atacar a 
execução e somente 
contra esta é que eles 
se voltam35. Não se 
conformando com 
a execução instru-
mentalizada, o exe-
cutado poderá a ela 
se opor por via dos 
embargos, quando, 
então, poderá pedir 
a sua extinção ou 
a modificação para 
adequação à forma, 

ao quantum ou ao objeto da execu-
ção. 

Não servem os embargos para 
negar a causa subjacente ou mesmo 
invalidar o título; para estas ques-
tões será necessária ação autôno-
ma36. Na defesa por meio dos em-
bargos não se permite reconvenção 
do devedor ao credor, visto que essa 
providência somente foi concedida 
com caráter defensivo. 

OS EMBARGOS 
SOMENTE PODEM 
SER OPOSTOS 
CONTRA A 
EXECUÇÃO. ISTO 
É, SOMENTE 
PODEM ATACAR 
A EXECUÇÃO, 
SEJA DE FORMA 
TOTAL OU APENAS 
PARCIALMENTE
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Assim a finalidade dos embar-
gos à execução não poderá ser ou-
tra senão a de impedir ou paralisar 
a execução, sem que possa o exe-
cutado-embargante dirigir pedido 
contra o credor37. 

Não se pode ter dúvida de que 
nos embargos o que se busca é a 
obstrução da execução e, conse-
guindo este intento, está atendida a 
defesa alegada pelo embargante e, 
se não obtida a paralisação da exe-
cução, em razão da rejeição da defe-
sa pelos fundamentos apresentados, 
o processo executório seguirá sem 
apreciação da causa subjacente, que 
é questão absolutamente estranha 
aos embargos do executado. 

O artigo 736 do CPC, coeren-
te com toda a sistemática adotada, 
admite embargos apenas para se 
opor à execução e não como veícu-
lo condutor de pretensão outra do 
executado em face do exequente. 
O devedor pode se defender, mas 
jamais atacar, o que impede que se 
faça qualquer pedido de caráter re-
convencional ao exequente38. 

Os embargos não podem con-
duzir pretensão do devedor, senão 
apenas matéria de defesa. O que se 
pode alegar nos embargos são fun-
damentos de defesa e não se trata 
de pedido (pretensão) do executa-
do (devedor) contra o credor-exe-
quente. Nos embargos, o devedor 
nada pode pedir contra o credor-
exequente39. Daí a razão de que a 
sentença dos embargos não pode 
anular o título nem julgar a causa 
subjacente, tudo permanecendo 
como antes, em relação ao título e 
à causa subjacente40. Sendo aco-
lhidos os embargos, isto não altera 
o título nem a causa subjacente, se-
não apenas declara o não cabimen-
to daquela execução. De outra for-
ma, sendo os embargos julgados 
improcedentes, tudo permanecerá 
como antes, visto que a sentença 
de improcedência em nada altera 
a situação, até mesmo porque nada 

declara a respeito do título ou da 
causa subjacente41, senão apenas 
que a execução pode prosseguir. 

Esse entendimento é reforçado 
por Dinamarco42, ao afirmar que, 
na execução bem sucedida, o pro-
cesso tem desfecho único e sempre 
favorável ao demandante, não se 
concebendo que a execução venha 
produzir eventual pretensão do exe-
cutado. O autor da execução não 
pode sofrer prejuízo com a execu-
ção por ele proposta, o máximo que 
pode acontecer é a execução ser 
extinta sem atender a sua pretensão 
em face do acolhimento da defesa 
do devedor. Mas o título que o cre-
dor conduz para os autos, e a cau-
sa subjacente que a ele deu causa, 
continua da mesma forma com que 
entrou para o processo de execu-
ção.  Se o título era nulo, continua 
nulo; se a dívida estava prescrita, 
ainda que reconhecida a prescrição 
da execução, a dívida continua e o 
título de crédito que não se presta 
para a execução poderá ser utiliza-
do para ação de conhecimento de 
cobrança ou ação monitória. Esta é 
a razão do porquê os embargos, que 
são defesa contra a execução, não 
podem conduzir pretensão contra o 
credor43.  

Não visam os embargos a atri-
buir direito algum ao embargante, 
senão apenas a atacar a execução44. 
Por isso, os embargos não portam 
pedido algum contra o exequente. 
Nos embargos somente se faz alega-
ções defensivas e não pedido. Não 
conduzem pretensão do embargante 
contra o embargado. O que se alega 
nos embargos são apenas motivos 
ou fundamentos, mas jamais pedi-
do, infenso à coisa julgada (art. 469, 
I e II, do CPC). Pedir é uma coisa e 
arguir ou aduzir (art. 745 do CPC) é 
outra bem diferente45. 

As alegações sobre vícios que 
eventualmente queira o embargan-
te apresentar em relação ao título 
ou à causa subjacente não passam 

de motivos ou fundamentos, que 
serão apenas conhecidos na forma 
do art. 469 do CPC, mas não jul-
gado.

6. Diferenças entre embargos e 
ação autônoma

Entre qualquer ação autônoma 
e os embargos à execução existem 
tantas diferenças que é impossível 
confundi-los. Trata-se de institutos 
jurídicos completamente diferentes, 
sendo a primeira com natureza de 
ação, em que o devedor pode fazer 
pedido contra o credor, o título e a 
causa subjacente, porquanto os se-
gundos têm natureza de defesa46.

Como exposto acima, os embar-
gos são cabíveis somente quando 
existir ação de execução penden-
te, tendo como objeto a execução. 
Sem a execução não há objeto para 
os embargos. Já em relação à ação 
autônoma, não se exige pendência 
de execução. Ação autônoma é in-
dependente da ação de execução, 
podendo ser proposta antes ou de-
pois desta, sem que uma interfira na 
outra, em razão de terem causa de 
pedir e pedidos totalmente diferen-
tes47. 

O art. 585, § 1º, do CPC, em 
expresso reconhecimento desta 
diferença, afirma que qualquer 
ação relativa ao débito, constante 
de título executivo, não impede o 
credor de promover-lhe a execu-
ção. Esta é a demonstração de que 
entre a ação de execução e a ação 
para discutir a dívida não existe 
litispendência. Se não há litispen-
dência entre a ação de execução e 
a outra para discutir a dívida ou o 
título executivo, logo inexiste litis-
pendência entre a última e os em-
bargos à execução. Essa conclusão 
é muito simples: se o credor pode 
propor a execução mesmo existin-
do outra ação para discutir o título 
ou a obrigação nele estampada, em 
nome do princípio da igualdade, 
poderá também o devedor oferecer 
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defesa contra a execução através 
de embargos. Em podendo embar-
gar essa execução proposta, é por-
que os embargos (defesa) e a ação 
autônoma são diferentes e não ge-
ram litispendência.

Também o art. 489 do CPC afir-
ma que a propositura da ação resci-
sória não impede a propositura da 
execução, reafirmando mais uma 
vez que entre ambas não há litispen-
dência. Da mesma forma, se não há 
litispendência entre ação rescisória 
e ação de execução, logo, também 
não haverá entre os embargos e a 
ação rescisória, até porque opor-se 
à execução é direito do executado 
em qualquer hipótese, ainda mais 
quando já existe uma ação em se-
parado para discutir o título ou a 
causa subjacente. Ora, se o devedor 
já manifestara inconformismo com 
a obrigação antes da execução, com 
maior razão não vai se conformar 
com a execução e, por isso, a ela vai 
se opor através de embargos, que é 
apenas meio defensivo e, como se 
sabe, defesa não pode gerar nem ser 
atingida por litispendência e coi-
sa julgada frente a qualquer outra 
ação.

As ações autônomas poderão 
ser propostas com as mais variadas 
causas ou finalidades, o que leva a 
uma variedade de ações, que pode 
ser desde a ação rescisória para res-
cindir julgados (art. 485 do CPC), 
como a ação anulatória para anular 
o título de crédito, ação declaratória 
para declarar a nulidade do título 
ou da obrigação, bem como para 
declarar a ineficácia do título ou a 
sua inexigibilidade etc. Todavia, 
nenhuma destas ações gera litis-
pendência com a execução, e nem 
com os embargos do devedor, visto 
que portam causas de pedir e pedi-
dos diferentes. Exatamente por isso, 
não geram litispendência enquanto 
estiverem em andamento, também 
não geram coisa julgada de uma em 
face da outra.

6.1. Prazo
Não bastassem as diferenças 

acima expostas no sentido de que 
a ação autônoma em qualquer de 
suas vertentes tem natureza de ação 
e os embargos são defesa, ainda 
diferem no que se diz respeito ao 
prazo. Os embargos devem ser pro-
postos no prazo de quinze dias a 
contar da citação. A ação autônoma 
para ser proposta não está limitada 
ao prazo para embargos, tendo um 
prazo bem maior, que pode ser de 
natureza prescritiva (ação anulató-
ria), de natureza decadencial (ação 
rescisória) e, até mesmo sem prazo, 
quando se tratar de ação meramente 
declaratória de nulidade ou de ine-
xistência da dívida. 

 
6.2. Objeto

Em relação ao objeto destes insti-
tutos, a diferença é gritante. O objeto 
dos embargos é a execução e não o 
título ou a causa subjacente; o objeto 
da ação autônoma pode ser o título 
ou causa subjacente, mesmo não 
havendo execução. Os embargos vi-
sam extinguir ou modificar a execu-
ção, sem alterar o título ou a causa 
subjacente; a ação autônoma pode 
visar a anulação ou a declaração de 
nulidade do título ou a inexistência 
da causa subjacente.  Para os em-
bargos é necessária a existência de 
execução, enquanto que para a ação 
autônoma não se exige execução, 
podendo ser proposta antes, durante 
ou até mesmo após a execução. 

Os embargos carregam motivos 
e fundamentos (não pedido), origi-
nados de execução ou ato executivo 
após a formação do título de cré-
dito48, porquanto a ação autônoma 
contém pedido fundado em fato an-
terior ou concomitante à formação 
do título. 

6.3. Efeitos
Com relação aos efeitos de um 

e de outra, estes também são, em 
muito, diferentes.

Os embargos, cuja defesa se 
volta contra a execução, quando 
acolhida esta impugnação, apenas 
a execução é que será atingida com 
a extinção ou alteração, mantendo-
se tanto o título executivo como o 
negócio subjacente, tal como eram 
antes49; como os embargos apresen-
tam apenas motivos e fundamentos, 
a sentença que os extingue faz coisa 
julgada apenas formal e não mate-
rial (art. 469 do CPC). 

A ação autônoma carrega pedi-
do que pode variar desde a simples 
anulabilidade, declaração de nuli-
dade ou de inexigibilidade do título, 
bem como a inexistência da causa 
subjacente ou até mesmo rescisão 
de julgado; sendo atendido ou rejei-
tado o pedido do autor, a sentença 
fará coisa julgada material. 

6.4. Pedidos
Até mesmo com relação aos 

pedidos, existem diferenças mar-
cantes entre os dois institutos. Nos 
embargos, não há pedido contra 
o exequente nem pedido contra o 
título ou a causa subjacente. Será 
apenas defesa contra a execução, 
nem mesmo poderá ser considera-
do pedido, senão apenas motivo ou 
fundamento. Mas, se por um esfor-
ço heroico for considerado pedido, 
este será apenas contra a execução, 
não alterando o título nem a causa 
subjacente. Diferentemente ocorre 
nos embargos, onde não há pedido, 
senão apenas motivos ou funda-
mentos defensivos (art. 745, V, do 
CPC) que não geram coisa julgada 
(art. 469 do CPC), porquanto na 
ação autônoma o autor faz pedido e, 
este quando julgado, será atingido 
pela coisa julgada material.

6.5. Competência
Com relação à competência para 

o julgamento dos embargos e para o 
julgamento da ação autônoma, tam-
bém existe diferença. Não há entre 
os embargos à execução e a ação 
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autônoma conexão50, o que afasta 
qualquer preocupação com eventu-
al reunião dos processos para deci-
são conjunta.

Os embargos à execução devem 
ser processados e julgados no juízo 
onde se processa a execução, que de 
regra é o juízo de primeiro grau (art. 
575, II, do CPC), enquanto que a 
ação autônoma, que não depende de 
execução, poderá ser processada em 
outro juízo, obedecendo às normas 
comuns de competência previstas 
nos artigos 94 e seguintes do CPC. 

6.6. Julgamento
No que se diz respeito ao jul-

gamento dos embargos à execução 
e da ação autônoma, a diferença é 
marcante. Os embargos são julga-
dos pelo juízo da execução, sendo 
que a ação autônoma poderá ser jul-
gada por outro juízo, visto inexistir 
entre eles conexão.

Também em relação à matéria a 
ser julgada a diferença é realçada. 
Na ação autônoma o juiz julga o pe-
dido do autor e nos embargos à exe-
cução o juiz aprecia os fundamen-
tos defensivos dos embargos, mas 
como os fundamentos não são pe-
didos, logo, não são atingidos pela 
coisa julgada (art. 469 do CPC), 
os fundamentos dos embargos são 
apenas conhecidos ou apreciados, 
mas não julgados.

Nos embargos nada se pede 
contra o título executivo e, por 
isso, nada se pede contra o credor, 
apenas fundamenta-se que o títu-
lo é inexequível e que a execução 
deve ser paralisada ou que não está 
sendo realizada conforme a lei. Os 
embargos são alimentados por fun-
damentos e não por pedido, porque 
se trata de meio de defesa e não de 
ataque como acontece com a ação 
autônoma. Na defesa não se faz pe-
dido, apresenta-se fundamentação.

O devedor querendo atacar o tí-
tulo ou a causa subjacente, com pe-
dido de anulação, declaração de sua 

ineficácia executiva ou de nulidade 
ou inexistência da causa subjacen-
te, há necessidade de propositura de 
ação autônoma em separado. So-
mente em ação própria e autônoma 
é que se pode postular com força de 
sentença declaratória a ineficácia ou 
a nulidade do título ou a inexistên-
cia da causa subjacente, como já se 
decidiu51.

7. Sentença dos embargos à 
execução

Muito embora, conduzindo ma-
téria defensiva, os embargos têm a 
formalidade de ação, exigindo, com 
isso, que a sua extinção se dê por 
meio de sentença52. Como se trata 
de sentença que aprecia somente os 
fundamentos da defesa do executa-
do, esta sentença nada decide sobre 
a validade do título executivo53 e 
nem sobre a existência da dívida ou 
da causa subjacente54, por isso se 
diz que na execução e nos embargos 
não se pode mais discutir questões 
antes acertadas por sentença na fase 
de conhecimento.

Esta sentença se aperfeiçoa for-
malmente, mas por apreciar apenas 
fundamentos da defesa do devedor 
(e não pedido contra o credor), não 
é atingida pela coisa julgada mate-
rial, em face da norma do artigo 469 
do CPC55. A coisa julgada material 
somente recai sobre o julgamento 
do pedido e não sobre o simples 
conhecimento dos fundamentos 
que não são pedidos. O pedido o 
juiz o julga. Os fundamentos o juiz 
apenas conhece, mas não os julga. 
Conhecer não é o mesmo que jul-
gar. É o caminho para se chegar ao 
julgamento56.

Quando são julgados os embar-
gos improcedentes, isso não signi-
fica que o executado seja devedor, 
porque essa decisão em nada altera 
o título de crédito nem a causa sub-
jacente57, que permanecem como 
antes. Se antes a dívida não existia, 
continua não existindo. Essa deci-

são de improcedência dos embargos 
não cria para o exequente direito 
que ele não tinha. Se não tinha o di-
reito de crédito, continua sem tê-lo. 
Se o título de crédito era nulo, con-
tinua nulo, sem criar direito algum 
para o exequente58. De outra forma, 
ainda que os embargos sejam julga-
dos improcedentes, poderá o execu-
tado por ação autônoma apresentar 
pedido contra o exequente, tanto 
para anular o título, como para de-
clarar a inexistência da dívida59. 

8. Efeitos da sentença que 
julga os embargos

Enganam-se aqueles que pen-
sam que a sentença que aprecia os 
embargos à execução faz coisa ma-
terial em face deles. A coisa julgada 
material somente recai sobre pedi-
do e, ainda, quando este for julgado 
pelo mérito. Como nos embargos o 
embargante não pede e não apre-
senta pretensão contra o exequen-
te, não há julgamento de pedido 
algum. Como não há julgamento 
de pedido (por inexistente), não há 
mérito a ser julgado.

Como se demonstrou acima, nos 
embargos o embargante somente 
faz alegações e não pedido. As ale-
gações do embargante correspon-
dem aos motivos e fundamentos 
para rechaçar a execução e estes 
não fazem coisa julgada material 
à luz do art. 469, I e II, do CPC. 
Imagine-se o caso de embargos de-
duzindo como fundamento a inexi-
gibilidade do título porque a dívida 
não se venceu, ou seja, o prazo para 
o pagamento ainda não transcorreu, 
como nota promissória a vencer, o 
juiz acolhe os embargos e extingue 
a execução, permanecendo o título 
de crédito e a dívida como eram an-
tes. Uma vez vencido o prazo para 
pagamento, o credor poderá propor 
a execução se valendo do mesmo 
título. Isto porque os motivos e 
os fundamentos são conhecidos e 
apreciados, mas não julgados60.
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Na relação execução/embargos 
quem faz pedido é o exequente ao 
propor a ação de execução. Nesta 
há pedido e, se não o houver, a pe-
tição inicial será inepta (art. 295, 
I e seu parágrafo único, do CPC). 
Havendo pedido do exequente na 
execução, o executado será citado 
para satisfazer a pretensão daquele 
ou, caso não concorde com a exe-
cução, poderá apresentar defesa 
contra esta, o que será através de 
embargos do devedor ou embargos 
à execução.

A defesa que o executado pode-
rá apresentar é somente relacionada 
aos motivos e aos fundamentos de-
fensivos na forma de alegação, ar-
guição ou dedução, sem que possa 
fazer pedido ou apresentar preten-
são contra o credor (art. 736 e 745, 
V, do CPC). Na forma do artigo 460 
do CPC, o que o juiz julga é a pre-
tensão (pedido) da parte e, como 
nos embargos não há pretensão, 
também não há pedido a ser julga-
do. Como não há pedido com efeito 
pretensivo a ser julgado, resta ao 
juiz somente analisar, conhecer das 
alegações e apreciar os motivos e 
os fundamentos que não fazem coi-
sa julgada (art. 469, I e II, do CPC). 
Em verdade, o embargante não faz 
pedido contra o exequente, como 
revisão, anulação, rescisão etc., 
visto que o julgamento de qualquer 
vício constante do título que possa 
ensejar anulação somente poderá 
ser postulado em ação própria e 
não nos embargos61. Quando mui-
to, pode-se dizer que o embargante 
faz apenas pedido defensivo e não 
pretensivo.

Neste diapasão, os efeitos da 
sentença que julga os embargos do 
executado serão somente sobre os 
motivos e os fundamentos aduzi-
dos pelo embargante, que não pas-
sam materialmente em julgado (art. 
469, I e II, do CPC), podendo ser 
reapresentados em outra ação. Esta 
sentença faz coisa julgada formal, 

mas não alcança a coisa julgada 
material62. 

A sentença que julga os embar-
gos, qualquer que seja o resultado, 
sejam estes procedentes ou impro-
cedentes63, em nada altera o título 
ou a causa subjacente, porque sobre 
estes não há julgamento, senão ape-
nas análise dos motivos ou funda-
mentos defensivos apresentados nos 
embargos. Por tal razão, a sentença 
que julga os embar-
gos não atingirá o 
título executivo nem 
a causa subjacente, o 
que sobre eles o juiz 
pronunciar será ape-
nas questão inciden-
te que não produz 
coisa julgada mate-
rial64. Estes mesmos 
fundamentos ou mo-
tivos poderão voltar 
a ser apreciados em 
outra ação (art. 469, I 
e II, do CPC). Assim, 
a sentença que julga 
os embargos não in-
fluenciará em nada o 
título de crédito nem 
a causa subjacente, que continuam 
como eram antes dos embargos65.

Conclusões
Feitas estas observações é pos-

sível extrair-se algumas conclusões.
1. A ação autônoma e os embar-

gos são diferentes e não podem ser 
confundidos.

2. O prazo para a propositura da 
ação autônoma pode ser de nature-
za decadencial (ação rescisória) ou 
prescricional, conforme o caso, ou 
até mesmo, sem prazo quando for 
de pedido de conteúdo meramente 
declaratório; para oposição de em-
bargos o prazo é preclusivo. 

3. Os embargos à execução e a 
ação autônoma têm finalidades di-
ferentes e, por isso, a decisão que 
os julgar também produzirá efeitos 
diferentes. A sentença na ação autô-

noma que julga pedido do devedor 
seja este procedente ou improce-
dente faz coisa julgada material; já 
a sentença que julga os embargos à 
execução, por apreciar (não julgar) 
os fundamentos, não faz coisa jul-
gada material (art. 469 do CPC).

4. A ação autônoma visa anu-
lar o título, declarar a sua nulidade 
ou retirar deste a força executiva, 
bem como declarar a inexistência 

da causa subjacen-
te. Os embargos não 
visam modificar o 
título executivo nem 
a causa subjacen-
te, visam modificar 
apenas a execução 
ou até mesmo algum 
ato executivo, não 
modificando o título 
executivo ou a causa 
subjacente.

5. A ação autô-
noma pode visar 
desconstituir o títu-
lo executivo e, por 
isso, quando acolhi-
da tem efeito cons-
titutivo negativo 

ou desconstitutivo como afirmam 
alguns autores. Os embargos não 
portam pedido, produzindo so-
mente fundamentos que, mesmo 
acolhidos, não produzem alteração 
no título posto em execução.

6. A ação autônoma conduz 
pedido contra o próprio título ou 
a causa subjacente e o julgamento 
deste pedido faz coisa julgada ma-
terial. Os embargos não apresentam 
pedido contra o credor, nem contra 
o título ou a causa subjacente, con-
duzem apenas fundamentos que 
servem para a defesa do executa-
do e que, por serem apenas funda-
mentos (não pedido), o julgamento 
destes não faz coisa julgada à luz do 
artigo 469 do CPC.

7. Como os embargos apenas 
conduzem fundamentos, estes, 
quando analisados ou conhecidos, 

NA DEFESA 
POR MEIO DOS 
EMBARGOS NÃO 
SE PERMITE 
RECONVENÇÃO 
DO DEVEDOR 
AO CREDOR, 
VISTO QUE ESSA 
PROVIDÊNCIA 
SOMENTE FOI 
CONCEDIDA 
COM CARÁTER 
DEFENSIVO
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acolhidos ou rejeitados, não produ-
zem coisa julgada material conforme 
normatiza o art. 469 do CPC. Disto 
resulta que, mesmo que acolhidos os 
embargos para pôr fim à execução, 
o título continua como antes e pode 
ser utilizado para outras ações, como 
acontece com a ação de cobrança ou 
ação monitória quando a execução é 
extinta por prescrição executiva. O 
mesmo se dá quando a execução é 
extinta por inexigibilidade do título 
porque a dívida ainda não se venceu. 
Extingue-se a execução, mas não se 
atinge o título. Vencendo a dívida 
posteriormente, pode-se utilizar o 
mesmo título e propor a execução.
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sa: “Os embargos não confrontam o direito do 
credor ao título, e, sim, o de exigi-lo, ou seja, o 
de proceder executivamente”. Manual do pro-
cesso de execução, 8. ed. 2002, p. 1294.

28 Ao se referir aos embargos à execução 
observou LIEBMAN, Enrico Túlio: “O verda-
deiro objeto do processo é a ação executiva”. 
Embargos do devedor, p. 280.

29 “Embargos do devedor, como instru-
mento de defesa, visam anular ou reduzir a exe-
cução.” CARMONA, Carlos Alberto. Em torno 
do processo de execução, in Processo Civil – 
evolução 20 anos de divergência. Coord. CRUZ 
E TUCCI, José Rogério. São Paulo: Saraiva, 
1995, p. 22. 

30 “Os embargos do devedor opõem à pre-
tensão executiva.” PONTES DE MIRANDA, 
Com ao CPC, T. XI,  p. 40. Rio de Janeiro: 
Forense, 2. ed. 2002. “A defesa do executado 
pode consistir em negar a pretensão do exequen-
te a executar.” Idem, p. 46.

31 “Desse modo, o provimento jurisdicio-
nal que se deseja em sede de embargos é de 
natureza declaratória do exato limite da execu-
ção.” LUCON, Paulo Henrique dos Santos. In 
Processo civil – evolução – 20 anos de vigência, 
p. 223. Coord. CRUZ E TUCCI, José Rogério. 
São Paulo: Saraiva, 1995. O parâmetro para essa 
declaração é a execução e não o título e nem a 
causa subjacente. No mesmo sentido: “A sen-
tença que julga os embargos em seu merecimen-
to, com ou sem audiência de instrução, é decla-
ratória, ou da inexistência de fato jurídico cons-
titutivo da pretensão a opor-se à execução, ou da 
sua ocorrência”.  NEVES, Celso. Comentários 
ao CPC. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, 
v. VII, p. 244.

32 “Assim os embargos do devedor, que 
se destinam a atacar a execução forçada, só 
são admissíveis após a penhora.” THEODORO 
JUNIOR, Humberto. Processo de execução. 6. 
ed. Leud, 1981, p. 30. Em outra obra reitera: 
“Por isso, os embargos não são meios de so-
lucionar divergência entre devedor executado 
e o credor, mas apenas remédio para resistir a 
uma execução indevida”. Curso de direito pro-
cessual civil, 35. ed. v. II, 264, Rio de Janeiro: 
Forense, 2003.

33 CARMONA, Carlos Alberto. Em tor-
no do processo de execução. In Processo civil 
– evolução 20 anos de vigência. Coord. José 
Rogério Cruz e Tucci, p. 20.

34 “Execução de sentença. Embargos à 
execução. Limites. Com exceção da hipótese 

de nulidade por falta ou nulidade da citação, o 
artigo 741 do Código de Processo Civil não pre-
vê a possibilidade de ataque ao título executivo 
judicial tendo em vista nulidades no processo 
de conhecimento. De modo que os embargos 
do executado não podem substituir nem a ação 
rescisória (PCC, art. 485), nem a ação ordinária 
anulatória de sentença meramente homologa-
tória (CPC, art. 486). STJ. REsp. 503.490-RS. 
Rel. Min. José Delgado. J. 24.06.2003. DJU, 15-
09-2003. RTSJ 174/95, fevereiro, 2004.

35 “(...) a sentença de mérito nos embargos 
do executado apenas reconhece e declara uma 
situação de carência de ação no processo de 
execução.” Ainda: “Desse modo, o provimento 
jurisdicional que se deseja em sede de embargos 
é de natureza declaratória do exato limite da exe-
cução”.  LUCON, Paulo Henrique dos Santos. 
Execução, condições da ação e embargos do exe-
cutado, in Processo civil – evolução – 20 anos de 
vigência, p. 223. Coord. CRUZ E TUCCI, José 
Rogério. São Paulo: Saraiva, 1995.

36 “Enquanto o título se mantém válido, 
não lhe é dado, efetivamente, insurgir-se contra 
a execução. É contra o título que lhe cumpre 
apontar suas armas, e somente quando o houver 
eliminado poderá fazer revogar os atos executi-
vos e ver-se recolocado na posição primitiva”, 
p. 188. LIEBMAN, Enrico Tulio. Embargos 
do executado, p. 188. Campinas: M.E. Editora, 
2000.

37 Assim já foi decidido: “Por outro lado, 
sendo os embargos não um meio de pedir, mas 
de impedir, inadmissível em processo dessa na-
tureza e rito especialíssimo a condenação da em-
bargada em perdas e danos reclamados”. TJSC. 
Ap. 13.226, j. 4.5.1978. Revista Forense, v. 267, 
p. 254, julho-setembro, 1979. ROSENBLAT, 
Héctor Cláudio adverte: “A instância executória 
não depende da relação originária e, por isso, 
não permite, nem o triunfo de uma defesa na 
execução altera a coisa julgada, sendo as exce-
ções oponíveis seu fundamento (fundamento de 
defesa) e sua prova independente da instância 
original”. Procedimento de ejecución de senten-
ças, p. 25. 

38 “Execução por título extrajudicial. 
Embargos procedentes. Execução declarada 
nula por falta de título. Ressarcimento de da-
nos pleiteados pelo devedor nos próprios au-
tos da execução frustrada. Impossibilidade. 
Necessidade de ajuizamento de ação própria.” 
JTACSP-Lex, v. 192, p. 66.

39 Assim já se decidiu: “Por outro lado, 
sendo os embargos não um meio de pedir, mas 
de impedir, é inadmissível em processo dessa 
natureza e rito especialíssimo a condenação 
da embargada em perdas e danos reclamados”. 
TJSC, ap. 13.226, j. 04.05.1978.

40 “Em primeiro lugar, é juridicamente 
herética a suposição de que a não interposição 
de embargos, por parte de qualquer executado, 
possa resultar no surgimento, em favor do exe-
quente, de efeitos similares aos da ‘coisa julga-
da material’.” CARNEIRO, Athos Gusmão. Hi-
poteca em garantia de dívida de outrem. Limite 
da responsabilidade. RDDP, v. 101, p. 135, de 
agosto de 2011.

41 “Julgada improcedente a ação, no en-
tanto, a sentença não terá efeito declaratório.” 
BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. A 

coisa julgada no Código do Consumidor. In 
Processo civil – evolução – 20 anos de vigência, 
p. 223. Coord. CRUZ E TUCCI, José Rogério. 
São Paulo: Saraiva, 1995. 

42 DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Execução civil. 5. ed. p. 151.

43 “Segundo dispõe o art. 459 do CPC, o 
juiz proferirá sentença acolhendo ou rejeitando 
o pedido do autor. Isto significa que a sentença 
não pode produzir nunca efeito algum a favor do 
réu, a não ser no caso excepcional das chamadas 
ações dúplices.” BOTELHO DE MESQUITA, 
José Ignacio. A coisa julgada no Código do 
Consumidor. In Processo civil – evolução – 
20 anos de vigência, p. 144. Coord. CRUZ E 
TUCCI, José Rogério. São Paulo: Saraiva, 1995. 

44 “Embargos à execução. Demanda que 
busca a extinção da própria ação executiva.” 
TAPR. AgIn. 0258946-6, 8ª Câm. J. 01.06.2004. 
Rel. Juiz. Hélio Lopes.  RT, v. 833, p. 359. São 
Paulo, março/2005.

45 “Arguição que é causa de pedir e 
não o próprio pedido.” STJ. Resp 175.222. j. 
19.3.2002. DJU 24.6.2002. RT, v. 806, p. 133, 
dezembro de 2002.

46 Sobre a natureza dos embargos tratamos 
com maior amplitude em nosso artigo: Embar-
gos à execução – natureza jurídica. Revista Dia-
lética de Direito Processual, v. 36, pp. 55-69. 
São Paulo: Dialética, março/2006.

47 “Inexiste conexão entre a ação de exe-
cução de título extrajudicial e ação declaratória 
de sua inexigibilidade. Não há, em absoluto, 
identidade de objeto e causa de pedir entre elas.” 
TACISP, 16ª Câm. AI. 448.597-0, j. 11.10.90, rel. 
Juiz Ferreira Leite, RT, v. 669, p. 111, julho/1991.

48 Como os embargos visam atacar a exe-
cução, eles não podem conduzir questão já re-
solvida judicialmente ou extrajudicial. Assim 
se expressa: CARMONA, Carlos Alberto, “na 
execução, é verdade, não se podem mais abordar 
as questões de mérito previamente resolvidas”. 
Em torno do processo de execução. In Proces-
so civil – evolução 20 anos de vigência, p. 17. 
Coord. José Rogério Cruz e Tucci. São Paulo: 
Saraiva, 1995. No mesmo sentido: LIEBMAN, 
Enrico Tulio. “Ainda em relação a essas senten-
ças, portanto, só se podem alegar como motivos 
de oposição os fatos supervenientes.” Embargos 
do Executado, p. 237. Campinas: M.E. Editora e 
distribuidora, 2000.

49 “Que, depois, a obrigação não exista, 
é questão distinta, que o juiz examinará e que 
poderá, determinando uma sentença dele, supri-
mir a eficácia do título executório; diretamente 
sobre a responsabilidade, porém, nenhuma in-
fluência exerce.” LIEBMAN, Enrico Tulio, Em-
bargos do executado, p. 188. Campinas: M.E. 
Editora, 2000.

50 “Execução – Título extrajudicial – 
Conexão com declaratória de inexigibilidade 
– Inadmissibilidade – Identidade de objeto e 
causa de pedir inexistentes. Forma procedimen-
tal e rito distintos – Impossibilidade sequer de 
reunião dos processos para julgamento simul-
tâneo.” TJSP-Antigo 1º TAC, 16ª Câm. AI. 
448.597-0, j. 11.10.1990, v.u. rel. Juiz Ferreira 
Leite. RT, v. 669, p. 115.

51 “2. Caso em que, tendo sido extinta a 
execução, em razão da declaração de nulidade, 
em outros autos, do título executivo.” TRF-1ª R. 
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Ap. 0007048-42-2006.4.01.3813/MG-6ª T. rel. 
Des. Fed. Daniel Paes Ribeiro, Dje, 19.09.2011. 
RSDCPC, v. 74, p, 211. São Paulo: IOB, novem-
bro/dezembro, 2011.

52  Mesmo após a reforma da Lei 11.232/05, 
ainda permanece a sentença como ato capaz de 
extinguir o processo, isto porque, este somente 
será extinto por sentença. É ilusória e sem sentido 
a pregação de que a sentença após a reforma dei-
xou de extinguir. Isto porque, se a sentença não 
extingue o processo, qual será então o ato que o 
extingue? Este assunto foi amplamente tratado 
em nosso artigo em coautoria com Gelson Amaro 
de Souza Filho: Sentença – Em busca de uma 
nova definição. Revista Jurídica, v. 376. Porto 
Alegre-RS: Notadez, fevereiro de 2009. 

53 “O título executivo, dentro dos justos 
limites que deve ser entendida a sua eficácia 
abstrata, não fica atingido”, LUCON, Paulo Hen-
rique dos, p. 199. Embargos à execução. São Pau-
lo: Saraiva, 1996.

54“Isso porque os embargos pretendem 
atingir o processo de execução e não a relação 
jurídica de direito material”, idem, ibidem p. 292. 
“A sentença que julga procedentes os embargos 
atinge de maneira direta o processo de execu-
ção”, idem, p. 199.

55 Essa matéria foi tratada com mais profun-
didade em nosso: Efeitos da sentença que julga 
os embargos à execução. São Paulo: MP-Editora, 
2007.

56 “Conhecer é preparar-se para julgar.” 
DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumenta-
lidade do processo,      p. 363; Diz Celso Agrícola 
Barbi: “Nesse caso, deve apenas conhecer da 
questão prejudicial, mas não pode decidir sobre 
ela; mesmo porque ela não ó objeto da causa, não 
há pedido de decisão sobre ela”. Ação declarató-
ria principal e incidental, p. 203.

57 “A sentença que julga procedentes os 
embargos atinge de maneira direta o processo de 
execução.” LUCON, Paulo Henrique dos. Em-
bargos à execução, p. 199. São Paulo: Saraiva, 
1996.

58 CRUZ e TUCCI, José Rogério. “Lembre-
se que a improcedência não confere qualquer di-
reito ao réu, apenas declara a inexistência do di-
reito deduzido pelo embargante.” Processo Civil 
– Realidade e Justiça, pp. 45. São Paulo: Saraiva, 
1994. “Como o ato decisório de improcedência 
dos embargos não produz qualquer efeito confir-
matório do título executivo ou do crédito”, idem, 
p. 46. “(...) na hipótese supra-aludida, não teria o 
condão de conferir ao embargado a titularidade 
de um direito substancial que, na verdade, ele não 
possui”, idem, p. 47.

59 “O título executivo não faz nascer um di-
reito nem lhe declara a sua existência.” LUCON, 
Paulo Henrique dos Santos. Embargos à execu-
ção, p. 199. São Paulo: Saraiva, 1996.

60 Conhecer não é o mesmo que julgar. 
É o caminho para se chegar ao julgamen-
to. “Conhecer é preparar-se pagar julgar.” 
DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumenta-
lidade do processo, p. 363. Em outro local assim 
se expressou: “(...) meras pretensões apreciadas 
pelo juiz como fundamento para decidir sobre o 
objeto do processo. Essa apreciação incidentum 
tantum está na motivação da sentença, não no de-
cisório”. Instituições de direito processual civil, 
v. III, p. 319. 

61 “Quaisquer vícios na transação devem ser 
discutidos em ação constitutivo-negativa, ou seja, 
na ação anulatória, e não em sede de embargos à 
execução.” ARRUDA ALVIM. Forma de impug-
nação de transação sobre a qual pesa autoridade 
de coisa julgada.  REPRO, v. 201, p. 371, novem-
bro, 2011.

62 Esta matéria foi tratada mais amplamente 
em nosso: Efeitos da sentença que julga embar-
gos à execução. São Paulo: MP-Editora, 2007.

63 Ensina BOTELHO DE MESQUITA, 
José Ignácio. “Ao contrário se improcedente a 
ação, a sentença não produzirá nenhum efeito 
jurídico, a não ser o de extinguir o processo”. A 
coisa julgada, p. 26.

64 “A coisa julgada – fenômeno verifica-
do apenas naqueles embargos – atinge somente 
aquela demanda”. TJSP (antigo 2º TACivel, 
1ª Câmara). Ap. 742.100-00/5, rel. Amorim 
Cantuária, j. 17.9.2002.

65 “Que, depois, a obrigação não exista, é 
questão distinta, que o juiz examinará e que po-
derá, determinando uma sentença dele, suprimir 
a eficácia do título executório; diretamente sobre 
a responsabilidade, porém, nenhuma influência 
exerce.” LIEBMAN, Enrico Tulio, Embargos 
do executado, p. 188. Campinas: M.E. Editora, 
2000.
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Resumo
Trata-se indisciplinarmente a 
questão jurídica do dano moral 
relacionando-o com aspectos das 
teorias da verdade e da lógica 
deôntica.
Consideram-se resultados recentes 
das pesquisas em neurobiologia e 
ciências neurocognitivas, acerca 
de alguns dos fundamentos 
biológicos do comportamento 
moral, discutindo-se a 
procedência dessas questões como 
contribuição do conhecimento e 
elucidação da temática sobre dano 
moral

“You will not mistake my meaning 
or suppose that I depreciate one 
of the great human studies if I 
say that we cannot learn law by 
learning law. If it is to be anything 
more than just technique it is to be 
so much more than itself: a part of 
history, a part of economics and 
sociology, a part of ethics and a 
philosophy of life”.

Lord Radcliff 
in The Love and its Compass

1. Introdução ou aspectos de 
teorias da verdade e da justiça 
em face dos prejuízos morais

A discussão sobre o 
dano moral é sempre, 
também, uma reflexão 

sobre o problema da verdade sobre 
a moral e sobre o comportamento, 
sendo que esta e aquela, por seus 
turnos, são tidas como elementos 
essenciais da justiça, como se vê 
em diversas escolas da teoria geral 
do direito1.

As preocupações com a verdade 
são, em último reduto, uma das mo-
tivações primeiras2 do conhecimen-
to que move a história da ciência.

Assim sendo, as teorias da ver-
dade encontram-se embasadas nos 
primórdios da racionalidade; toda-
via, convenciona-se adotar, como 
marcos teóricos, as ideias de Aris-
tóteles, em suas múltiplas interpre-
tações; a formulação do lógico po-
lonês Alfred Tarski, sistematizadas 
no início do século XX; e, mais re-
centemente, as teorias de Newton 
da Costa3. Desse modo, pode-se 
falar, por exemplo, em verdade por 
equivalência, verdade por corres-
pondência, verdade pragmática e 
quase-verdade, sendo que a ques-
tão, longe de se exaurir, torna-se 
tão profícua quanto puder avançar 
o pensar metodológico.

Dentre tantas teorias sobre a ver-
dade (lembremo-nos, de passagem, 
da farta consequência decorrida 
da celeuma haurida entre Popper 
e Khun sobre o tema), qual é mais 
“verdadeira”? Para Newton Freire-
Maia4, se formos absolutamente ri-
gorosos, em critérios cientificamen-
te estritos na apreciação da validade 
de proposições, nunca poderemos 
ter plena “certeza” acerca do con-
teúdo de verdade dessas mesmas 
proposições.

A quase-verdade, formulada por 
Da Costa5, condiciona a validade 
dessa verdade a um determinado 
domínio e, nesse sentido, ela é re-
lativa e alicerça-se em estruturas 
pragmáticas.

Evidentemente, o problema te-
órico da verdade engloba questões 
de grande porte filosófico, como 
decidibilidade, recursividade, tri-
vialidade, coerência e consistência. 
Vamos nos ater, por ora, às indaga-
ções acerca de aspectos da verdade 
neurobiológica e legitimação dos 
procedimentos aceitos em juízo 
para o pleito, a prova e a liquida-
ção dos danos morais, sob o prisma 
doutrinário.

Por certo, não é objetivo deste 
escrito retomar o substancioso edi-
fício teórico da responsabilidade 
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civil, tampouco reprisar a conso-
lidação pretoriana do dano moral, 
assuntos sobre os quais é notável e 
ampla a bibliografia nacional e es-
trangeira.

Pretendemos, nestas passagens, 
relacionar, por transitividade, com a 
questão jurídica dos danos morais, 
dois aspectos recentes, um da ciên-
cia e outro do próprio direito, onde 
pinçaremos algumas descobertas 
havidas das pesquisas sobre as ba-
ses neurobiológicas do comporta-
mento moral.

Ao final, refletiremos até que 
ponto os achados da ciência po-
dem de fato contribuir para aclarar 
a verdade sobre os danos morais e 
se, com efeito, as lógicas subjacen-
tes que viemos empregando a esse 
desiderato mostram-se cabais e su-
ficientes.

Desnecessário dizer ser esta 
uma reflexão de cunho transdisci-
plinar que enceta dois talhes meto-
dológicos: um, da parte da imagem 
profana do direito, para adotarmos 
a expressão criada por Paulo Fer-
reira da Cunha6, no sentido que 
este estudo traz ao pensamento ju-
rídico elementos provenientes de 
outras áreas, vale dizer, estranhos 
à perspectiva intrajurídica. O outro 
talhe epistêmico caracteriza-se por 
referir-se, em algum sentido, a uma 
certa imagem e visão intelectuali-
zada do direito7 na medida em que 
a sua composição é precipuamente 
teórica.

2. Verdades biológicas acerca 
do dano moral

Uma das tendências verificadas 
na contemporânea doutrina estran-
geira sobre o dano moral é a clas-
sificação em tipos ou subespécies8. 
Esse desdobramento por certo tem 
dupla finalidade: tanto favorece a 
caracterização prática do dano, nos 
autos, como também estimula o es-
tudo teórico minucioso das subes-
pécies. 

Porém, em nosso país, as con-
denações do dano moral tendem a 
ser feitas em um montante global, 
unitário, onde raramente se cons-
tata o esmiuçamento dessa sorte 
de prejuízo em subespécies como 
danos psíquicos, danos morais, 
danos biológicos etc. É provável, 
inclusive, que esse entendimen-
to apresente-se congruente com 
a integralidade da personalidade 
humana, em sua inteireza, tutelada 
pela Constituição Federal. Por cer-
to, a não fragmentação conceitual 
tem sua razão de ser.

De qualquer modo, sendo o 
dano moral caracterizado como 
a dor, o sofrimento e a humilha-
ção que a pessoa sofre na sua es-
fera íntima ou social, ou como a 
afetação à sua honra, seu sistema 
de crenças e valores, acarretando 
uma diminuição no âmbito proje-
tado pela personalidade humana, é 
inequívoca a vinculação existente 
entre o dano moral e as ciências 
da mente.

Hodiernamente, as ciências mo-
rais dividem-se em três linhas dis-
tintas, a saber: a neurocognição, o 
neodarwinismo e a etologia. Vamos 
nos ater, principalmente, no pre-
sente estudo, a alguns aspectos da 
neurocognição, configurados como 
resultado de pesquisas sobre o com-
portamento moral9.

Para a Moral Network Theory10 
o desenvolvimento moral é, primei-
ramente, uma forma de aquisição 
de conhecimento e depende basica-
mente da educação, da metodologia 
e da relação ensino-aprendizagem. 
Contextualizado em uma ética na-
turalista, para essa vertente de pen-
samento o comportamento moral é 
um elemento ecológico, indispensá-
vel ao convívio e à vida dos grupos.

Mas há também, em decorrên-
cia dessa facção, o naturalismo 
metaético, que vê na experiência 
e nos objetivos razões do compor-
tamento, a partir dos dados conhe-

cidos como mental inner states. Já 
por essas breves considerações, 
pode-se antever o potencial das ci-
ências cognitivas e suas contribui-
ções à ética, à bioética e aos direi-
tos morais.

Investigações sobre a composi-
ção das redes neurais11 objetivan-
do o reconhecimento das emoções 
humanas, modelaram com sucesso 
exemplos de percepção social tais 
como espanto, alegria, prazer, rela-
xamento, sonolência, aborrecimen-
to e raiva, sendo que a esses estados 
correspondem expressões faciais, 
bem como concentrações neuronais 
e atividades no córtex cerebral dife-
renciadas, específicas.

Esses seriam os estados básicos 
da percepção moral; porém, não se 
deve confundi-los com o entendi-
mento moral. Assim sendo, há uma 
diferença estabelecida pelas neuro-
ciências entre argumentos morais 
e persuasão moral, que bem pode-
ria ser considerada pelo direito, na 
medida em que explicita um pouco 
mais o que se almeja conhecer da 
tão propalada “natureza humana”. 
Estudos desse tipo podem ensejar 
uma renovada avaliação dos argu-
mentos morais estabelecidos pela 
lei e pelo direito, em face da persu-
asão moral havida casuisticamente, 
não apenas quanto à percepção so-
cial realizada pelo indivíduo, como 
também pelo seu nível estimável 
de moralidade, enquanto aquisição 
de conhecimento, além de propor-
cionar mais elucidações sobre a 
composição da cultura, na qual se 
desenvolve o tecido das relações 
jurídicas.

Um dos achados mais notáveis 
das ciências morais, em sua contri-
buição ao direito, é a afirmação que 
o comportamento moral individual 
só se realiza e expressa se houver 
uma “base de dados”, que se mate-
rializa biologicamente por conjun-
tos de neurônios com certas afinida-
des, cujas conexões dependem, em 
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grande parte, de regras e princípios12 
que são, no caso, de fundo ético (ou 
bioético). Nesse ponto, são consi-
derados não apenas o interesse das 
razões individuais que determinam 
as condutas, em oposição às razões 
altruísticas, como também a aceita-
ção social dessas mesmas condutas. 
Na opção por uma ou por outra for-
ma de comportamento, surgem si-
nalizações, com graus de atração e 
repulsão que polarizam os focos de 
opinião, forçando a escolha por uma 
ou por outra determinada conduta 
moral.

Nesse aspecto, os resultados das 
pesquisas em neurobiologia coinci-
dem com pressupostos seculares da 
teoria jurídica, no que se refere aos 
princípios: com efeito, os princípios 
gerais do direito tradicionalmente 
cumprem relevante função subsidiá-
ria na aplicação das leis, sendo que, 
mais recentemente, algumas linhas 
do pensamento hermenêutico reto-
mam a principiologia, propugnando 
pela anteposição dos princípios ju-
rídicos como fonte primária – e não 
subsidiária – do direito. De acordo 
com os relatos da neurobiologia, os 
“princípios” (nesse caso morais) são 
também um fundamento para as co-
nexões subsequentes do comporta-
mento moral individual.

Estudos recentes demonstram, 
ainda, que o comportamento mo-
ral não se processa basicamente no 
córtex ou no neocortex cerebral13, 
portanto não é apenas comporta-
mental e muito menos de um deter-
minismo reducionista. Há impulsos 
do comportamento moral no sistema 
límbico como se fossem desejos, 
apetites ou paixões; vale dizer: na 
pessoa, existe ou não existe a von-
tade, uma “fome” ou “sede” funda-
mentada biologicamente, que pode 
ser mais forte ou mais fraca para o 
agir moral. Portanto, os neurobiólo-
gos estão publicando resultados que 
confirmam algumas coincidências – 
provavelmente não acidentais – com 

os interesses jurídicos, na busca de 
certas verdades, que renovam o inte-
resse tanto pela ciência quanto pelo 
direito.

2.1. Novas lógicas para os saberes 
deônticos

Se considerarmos que os pro-
blemas do dano moral são oriundos 
de fontes complexas da psiché, que 
envolvem também aspectos bioló-
gicos e neurobiológicos, como vi-
mos; e se considerarmos as demais 
características peculiares do instituto 
jurídico em análise, pode ser válida 
a afirmação de que os operadores 
deônticos tradicionais significam um 
pré-condicionamen-
to  da matéria e que, 
nesse sentido, podem 
talvez descaracterizá-
la de sua acepção 
originária, assim en-
tendida em seus fun-
damentos biológicos. 
Daí podem ocorrer 
dificuldades para o 
aclaramento do tema 
enquanto verdade 
neurobiológica e, por 
conseguinte, para a 
compreensão mais 
profunda dos sujeitos 
e dos contextos com 
reflexos na prestação 
da justiça.

Quando se busca 
fundamentos renovados é necessá-
rio refletir sobre a conveniência ou 
não do enquadramento do dano mo-
ral em determinados “sulcos” pré-
formatados que, embora válidos em 
determinados casos, nem sempre po-
dem corresponder aos motivos mais 
recônditos e complexos da ação 
humana, relacionados ao sistema 
de crenças, como nos casos em que 
ocorre o dano moral.

Certamente há aportes lógico-
linguísticos que permitem operações 
com grau menor de condicionamen-
to – e portanto com maior liberdade 

– do que a lógica deôntica usual, na 
medida em que classificar sumaria-
mente os comportamentos em mo-
dalidades básicas como obrigatório, 
proibido, permitido e facultativo, 
sem considerar as razões anteriores 
a esses mesmos comportamentos, 
pode redundar no fechamento de 
portas a aspectos do conhecimento 
efetivamente esclarecedores.

Os direitos de última geração, 
dentre os quais o direito moral tam-
bém pode ser incluído, são beneficia-
dos pelos achados das pesquisas em 
genética e sociobiologia14, onde se 
tem mais dados sobre os fundamen-
tos do impulso moral. É necessária, 

então, uma lógica15 
que possa dar conta 
desses dados.

Para esse deside-
rato, cabe considerar 
que o repertório de 
justificativas para a 
moralidade das ati-
tudes é bastante am-
plo16: autoengran-
decimento, autode-
flação e autoestima, 
por exemplo, são 
alguns dos fatores 
que contribuem para 
exemplificar – ainda 
que não para justi-
ficar – atitudes (do 
autor do dano moral) 
e reações (da vítima 

do dano). Esses fatores, todavia, ra-
ramente ou quase nunca operam de 
forma isolada; mas combinam-se de 
modo a permitir subcomposições 
entremeadas de fatores circunstan-
ciais, sociais e valorativos do am-
biente cultural.

Diante dessas questões, indaga-
se se a lógica deôntica usual, tradi-
cionalmente empregada para dirimir 
as questões jurídicas, continua a 
mostrar-se satisfatória para atender 
ao vasto interregno científico, do 
qual atualmente já se pode dispor, 
caso necessário, na elucidação dos 

O PROBLEMA 
TEÓRICO DA 
VERDADE 
ENGLOBA 
QUESTÕES DE 
GRANDE PORTE 
FILOSÓFICO, 
COMO 
DECIDIBILIDADE, 
RECURSIVIDADE, 
TRIVIALIDADE, 
COERÊNCIA E 
CONSISTÊNCIA
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feitos jurídicos, relativamente ao 
dano moral.

A lógica deôntica, ao tratar das 
propriedades formais dos operado-
res de obrigatoriedade, permissão, 
proibição e indiferença, bem como 
de questões derivadas e congêneres, 
funda-se em uma acepção moral 
dos operadores, dos quais deve de-
correr a norma ou a decisão jurídi-
ca. Assim sendo, a “obrigatoriedade 
legal” coincidiria com a “obrigato-
riedade moral” e assim sucessiva-
mente, quanto aos demais operado-
res deônticos, tanto sob o ponto de 
vista descritivo como prescritivo. 
Evidentemente, esse é um aporte 
clássico, tanto na lógica quanto no 
direito.

Sem dúvida, esta temática pode 
ser reexaminada em nossos dias, à 
luz da ciência. Afirmações como, 
por exemplo17, que a inclusão so-
cial é um fator determinante, abso-
lutamente central para a questão da 
moralidade humana; que universal-
mente as comunidade humanas são 
comunidades morais; e que uma 
existência moralmente neutra ou 
indiferente é humanamente impos-
sível, como é impossível a sobrevi-
vência em absoluta solidão e isola-
mento.

As teorias evolucionistas con-
temporâneas consideram o altru-
ísmo recíproco como um dado 
“biológico”, essencial à ideia de 
“saúde” individual e grupal. Ape-
sar das fragilidades, competições e 
seletividade, a capacidade de cui-
dar dos outros e de não agredi-los 
é a pedra de toque da construção 
filosófica de nossos sistemas mo-
rais. Ao mesmo tempo em que a 
condição humana nos faz agressi-
vos e destrutivos, somos, em con-
traponto, genuinamente sensíveis 
a certas emoções e efetivamente 
interessados no bem-estar, embo-
ra, para tanto, seja requisito neu-
robiológico a diferenciação entre o 
self (identidade) e o grupo no qual 

o indivíduo se vê inserido, como 
“espelho social”.

Há, nas espécies, tácitos acor-
dos de tolerância, aceitação e ini-
bição. Esses dados, dentre outros 
como os anteriormente menciona-
dos, são constitutivos de conexões 
neurocognitivas e provavelmente 
informam as organizações huma-
nas desde a ancestralidade. Nesse 
sentido, F de Waal:

I hesitate to call the members of 
any species other than our “moral 
beings”, yet I also believe that many of 
the sentiments and cognitive abilities 
underlying human morality antedate 
the appearance of our species on this 
planet18. 

Não se trata, todavia, de sim-
plesmente reduzir as razões da 
moralidade humana aos processos 
neurobiológicos; isso seria uma 
atitude no mínimo leviana. Nes-
te estudo, indagamos as relações 
porventura existentes entre a vida 
espiritual e a vida biológica, bem 
como algumas das condições que 
porventura possam reger essa rela-
ção, que certamente não é a única, 
mas apenas uma das muitas forças 
que estão implícitas nas aspirações 
da trajetória humana.

Quanto ao papel da lógica de-
ôntica no deslinde desta temática, 
cabe lembrar que há muita regula-
ridade nas regras de convívio dos 
primatas19 e, paradoxalmente, há 
concomitantemente diversidade 
nessas mesmas regras. Esse binô-
mio regularidade/diversidade se 
complexiza e aprimora conforme 
as hierarquias e os arranjos sociais 
que o determinam. Em certos ca-
sos as regras mudam conforme os 
territórios, nas mesmas espécies, o 
que significa que são construídas; 
porém, curiosamente, sobre bases 
sempre similares. Evidentemente, 
essas questões interessam à ciência 
jurídica, na elucidação de aspectos 
da verdade acerca dos danos mo-
rais.

3. À guisa de conclusão
Estas breves notas tiveram como 

objetivo colocar em discussão, no 
âmbito jurídico, aspectos do desen-
volvimento das pesquisas sobre os 
fundamentos neurobiológicos da 
moralidade humana. Cabe-nos re-
fletir até que ponto e em que medi-
da esse conhecimento pode efetiva-
mente contribuir para esclarecer – e 
por conseguinte, valorar – os preju-
ízos morais, na prestação da justiça.

É bem de se ver que, no con-
tato preliminar com a matéria, pa-
rece haver um fosso abismal entre 
os achados da neurobiologia e os 
casos concretos de liquidações  das 
sentenças condenatórias dos pre-
juízos morais, o quantum debeatur 
ressarcitório. Concretamente, como 
podem as verdades reveladas pela 
neurociência e pela lógica facilitar 
a verdade perseguida pelo direito, 
que é a indenização pecuniária do 
evento moralmente danoso?

A uma primeira vista, podemos 
dizer que os efeitos palpáveis de 
alguma contribuição para o direito, 
oriundo dessa relação interdiscipli-
nar, é viável a médio prazo, pois 
implica investigações, aplicações e 
tabulações exaustivas sobre a maté-
ria. Por ora, sabemos que, através de 
um exame relativamente simples, 
os íons-pósitrons tomografados po-
dem revelar, nos indivíduos, o grau 
de concentração neuronal, e elabo-
ração dos circuitos e as conexões 
entre as células cerebrais relacio-
nadas ao fato e à memória do fato 
que deu origem ao dano. Esse é um 
elemento que pode, efetivamente, 
em boa parte dos casos, colaborar 
na atividade da gradação do dano, 
em sua profundidade e extensão.

Mas acatar tão somente esses 
resultados, e fazê-los preponde-
rar sobre todos os elementos que 
vêm balizando a aquilatação jurí-
dica dos danos morais, seria um 
menoscabo à construção histórica 
do direito, aos valores da cultu-



Doutrina

21Revista Bonijuris | Fevereiro 2013 | Ano XXV, n. 591 | V. 25, n. 2 | www.bonijuris.com.br

ra e, sobretudo, um desrespeito à 
própria condição humana. Assim, 
as conquistas da ciência podem e 
devem ser incorporadas ao direito; 
porém dimensionadas no contexto 
equilibrado de todos os demais fa-
tores admissíveis.

Neste ponto, cabe observar que 
o atual Código Civil brasileiro reco-
menda expressamente em seu texto 
os critérios de proporcionalidade 
entre a extensão do prejuízo e a 
indenização, bem como a razoabi-
lidade na reparação do dano moral. 
Mas materializar ‘verdadeiramente’ 
a proporcionalidade, a mensuração 
da extensão e a razoabilidade na fi-
xação das indenizações, é problema 
para a ciência, para a lógica e para 
o direito; e não apenas para o legis-
lador.

De qualquer maneira, o simples 
fato de podermos saber mais a res-
peito do comportamento moral já 
consiste em um valor em si. Mes-
mo que não fosse possível aplica-
ção prática alguma desses tópicos 
no direito, restaria-nos, no mínimo, 
enquanto juristas, estar atentos aos 
avanços do saber nas outras áreas e 
fazer, como sugere Maturana20, o 
conhecer como uma ação adequada, 
consentânea com seu tempo.

Por derradeiro, desta reflexão 
podemos concluir quão vasto é o 
percurso que nos cabe trilhar na 
formulação do conceito de sujeitos 
de direitos e, na esteira desse racio-
cínio, persiste a indagação de quais 
são as lógicas mais plausíveis para 
corresponder, equivaler ou funcio-
nar pragmaticamente como quase-
verdades dos saberes deônticos, 
tanto em sua base regular de princí-
pios neurobiológicos como em suas 
concomitantes variações cultural-
mente construídas.

Resta ainda a nós, estudiosos 
do direito, a confortável sensação 
de ver que as atuais ciências neu-
rocognitivas confirmam, de certo 
modo, alguns pressupostos que 

intuitivamente as muitas gerações 
de juristas antecedentes basilaram 
como axiomas: refiro-me à impres-
cindibilidade de princípios, como 
base de dados que condiciona todo 
e qualquer ato moral; e às avalia-
ções casuísticas, em suas peculiari-
dades, como sinônimo de verdade 
para a ciência, e de justiça para o 
direito.
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Excertos
A responsabilidade civil em 
comento é subjetiva, ou seja, para 
sua caracterização é necessária 
a comprovação da culpa ou dolo 
do causador. O dever de ressarcir 
os danos decorre da culpa em 
sentido amplo e estrito
Para caracterização do ato lesivo, 
o mesmo há de ser voluntário, ter 
provocado dano e ter nexo casual 
entre o dano e o comportamento 
do agente
A nova ação regressiva sob o 
ponto de vista social visa, diante 
do vácuo político legislativo, 
inibir a utilização de veículos 
automotores por condutores 
irresponsáveis que os usam como 
verdadeiras máquinas geradoras 
de morte ou de inválidos e impedir 
que seu custo, na medida que o 
gerador do dano tenha 
capacidade econômica, seja 
suportado de maneira geral por 
toda a sociedade

As sociedades huma-
nas são dinâmicas e 
em face de tais ca-

racterísticas há necessidade de 
constante atualização dos riscos 
sociais e suas formas de proteção.

Denominei novas ações re-
gressivas para diferenciá-las das 
ações regressivas acidentárias 
ajuizadas em face do empregado 
com fulcro nos artigos 120 e 121 
da Lei 8.213/91.

Refletiremos sob os funda-
mentos das novas ações regressi-
vas sob o ponto de vista social e 
jurídico.

Fundamentos das novas 
ações regressivas sob o 
ponto de vista social

Nós seres viventes do século 
XXI vivemos em um momento 
de transição entre uma socieda-
de de classes e uma sociedade de 
risco, bem diferente da sociedade 
de classes do século XIX (origem 

do seguro social) e, portanto, pre-
cisamos acordar para esta reali-
dade. Na sociedade de classes se 
distribui riqueza enquanto na so-
ciedade de riscos os riscos é que 
são distribuídos.

As sociedades de classe visa-
vam meramente a satisfação das 
necessidades materiais. As so-
ciedades de risco visam atender 
a situações sociais de ameaça de 
forma mais ampla. A desembar-
gadora aposentada do TJ/RS Ma-
ria Berenice entende que emerge 
do texto constitucional de 1988 o 
direito à felicidade.

Segundo Ulrich Beck “na so-
ciedade de risco, o passado deixa 
de [ser] força determinante em 
relação ao presente. Em seu lu-
gar entra o futuro, algo todavia, 
inexistente, construído  e fictício 
como ‘causa’ de vivência e da 
atuação presente”1.

Uma sociedade de risco ou 
em transmutação para tal produz 
‘novos riscos’.  Sob esta ótica e 
novamente validando a teoria de 
Ulrich Beck: “Riscos não se esgo-
tam, contudo, em efeitos e danos 
já ocorridos, neles, exprime-se 
sobretudo um componente futuro. 
Este baseia-se em parte na exten-
são futura dos danos atualmente 
previsíveis e em parte numa perda 
geral de confiança ou num supos-
to ‘amplificador do risco’. Riscos 
têm portanto, fundamentalmente 
que ver com antecipação, com 
destruições que ainda não corre-
ram, mas que são iminentes, e, 
que, justamente nesse sentido, já 
são reais hoje.”2

Assim e nesse sentido deve ser 
entendida a nova ação regressiva 
contra motoristas que dirigem al-
coolizados e com excesso de ve-
locidade que vitimam inocentes 
invalidando-os ou mesmo produ-
zindo sua morte. Não se trata de 
novo risco, mas de uma situação 
amplificadora dos riscos já exis-
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tentes que precisa ser considera-
da. 

A presença desta situação 
amplificadora dos riscos já exis-
tentes traz como consequência 
inevitável a rediscussão e a resig-
nificação do princípio da solida-
riedade. Leva-nos a refletir acerca 
do pacto social geral. A amplifica-
ção do risco ocorreu sem sombra 
de dúvida em face do aumento da 
frota tanto de automóveis quanto 
de motos no Brasil nas últimas 
décadas. Somente em 2011 as 
vendas de carros atingiram 2,65 
milhões de unidades, pouco mais 
que o dobro das de 2001.

Segundo dados divulgados 
pela Folha de S. Paulo no Cader-
no B1, de 17 de janeiro de 2012, 
reportagem de Érica Fraga e Pau-
lo Muzzolon, os casos de inva-
lidez permanente de vítimas do 
trânsito se multiplicaram por qua-
se 5 de 2005 a 2010. Passando de 
31 mil para 152 mil por ano. 

A nova ação regressiva sob o 
ponto de vista social visa, dian-
te do vácuo político legislativo, 
inibir a utilização de veículos au-
tomotores por condutores irres-
ponsáveis   que os usam  como 
verdadeiras máquinas geradoras 
de morte ou de inválidos e impe-
dir que seu custo, na medida que 
o gerador do dano tenha capaci-
dade econômica,  seja suportado 
de maneira geral por toda a so-
ciedade.

Desde logo, há de se destacar 
que os ‘limites de tolerância’ têm 
que ser observados. No sentido de 
que não é diante de todo e qual-
quer acidente de trânsito que é 
admissível a propositura de ação 
regressiva. Mas apenas e tão so-
mente diante daquelas situações 
de dano causado em face da ocor-
rência de culpa grave e dolo de-
corrente de condução de veículo 
automotor por pessoa alcoolizada 
ou com evidente excesso de velo-

cidade.  Portanto, não devemos fi-
car receosos de sermos acionados 
via ação regressiva em virtude de 
um mero acidente 
de trânsito a que 
todo e qualquer mo-
torista está exposto 
no trânsito caótico 
de nossas cidades.

Destacamos que 
o INSS, preocupado 
e diante da amplifi-
cação do risco em 
comento e diante da 
função pedagógi-
ca das novas ações 
regressivas, já rei-
vindicou junto ao 
Contran (Conselho 
Nacional de Trânsi-
to) a sua participação nas discus-
sões e elaboração das políticas de 
trânsito.

Fundamentos das novas 
ações regressivas sob o 
ponto de vista jurídico

As novas ações regressivas 
fundam-se na responsabilidade 
civil. Baseiam-se, portanto, no 
artigo 927 do Código Civil, que 
assim dispõe:

Art. 927. Aquele que, por ato ilí-
cito causar dano a outrem, fica  obri-
gado a repará-lo.

Todo ato ilícito implica obri-
gação de indenizar.  

Para caracterização do ato le-
sivo, o mesmo há de ser voluntá-
rio, ter provocado dano e ter nexo 
casual entre o dano e o comporta-
mento do agente.

Por sua vez o parágrafo único 
do art. 927 do Código Civil de-
termina que “haverá obrigação 
de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especi-
ficados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida 
pelo autor do dano implicar, por 
sua natureza, risco para os direi-
tos de outrem”.

A responsabilidade civil em 
comento é subjetiva, ou seja, para 
sua caracterização é necessária a 

comprovação da 
culpa ou dolo do 
causador. O de-
ver de ressarcir os 
danos decorre da 
culpa em sentido 
amplo e estrito.

Culpa em senti-
do amplo deve ser 
entendida como 
a violação de um 
dever jurídico, im-
putável a alguém, 
em decorrência de 
fato intencional ou 
de omissão de dili-
gência ou de cau-

tela complementar e inclui o dolo.
Já a culpa em sentido estrito 

compreende a imperícia, a impru-
dência e a negligência.

Na sociedade atual os atos 
praticados pelos seres humanos 
envolvem riscos cada vez maio-
res, amplificados. Sendo assim, 
o conceito e a noção de risco se 
apresentam ampliadas.

A conservação de um sistema 
social depende do equilíbrio das 
forças que a sustentam. Não po-
demos esquecer que os direitos 
sociais visam à conservação dos 
mínimos vitais ou do equilíbrio 
vital, na expressão de François 
Ewald na obra L’Etat Providen-
ce3.

Representam as novas ações 
uma medida de higiene social em 
face da necessidade da resignifi-
cação do conceito de solidarieda-
de. Trata-se de uma revisão ou al-
teração da tecnologia de risco até 
então utilizada. 

Quando falamos em direitos 
sociais a expressão por si só é im-
pregnada de um caráter filosófico, 
destacando-se que os direitos so-
ciais adquirem status de direitos 
fundamentais que não são progra-

PARA 
CARACTERIZAÇÃO 
DO ATO LESIVO, 
O MESMO HÁ DE 
SER VOLUNTÁRIO, 
TER PROVOCADO 
DANO E TER NEXO 
CASUAL ENTRE 
O DANO E O 
COMPORTAMENTO 
DO AGENTE
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mas políticos ou políticas públi-
cas. São dotados de efetividade, 
cabendo ao Estado a sua efetiva-
ção e para tal há de atuar de forma 
pró-ativa ao identificar mudanças 
e alterações na dinâmica social. 
Até porque o direito é uma prá-
tica social. 

Não se trata de risco comum 
objeto do pacto solidário, mas 
de amplificação de risco. E nes-
te sentido, e nesta medida, o seu 
responsável deve responder por 
seus atos, indenizando o sistema 
na medida de sua capacidade eco-
nômica.

O acidente de trânsito pro-
vocado em face de embriaguez 
ou de excesso de 
velocidade é ris-
co ligado à obje-
tivação liberal da 
liberdade. E em 
assim sendo, deve 
o seu autor ser 
responsável pelas 
consequências de 
seus atos, inclusi-
ve em relação ao 
sistema previden-
ciário.

O que tipifica o 
risco como social 
é o seu espaço. E 
como tal, entendo que no caso 
das mortes de trânsito causadas 
por motoristas alcoolizados ou 
com comprovado excesso de ve-
locidade, estamos diante de um 
risco social.

As novas ações regressivas 
têm seu fundamento na responsa-
bilidade civil em face da natureza 
de seguro social da previdência 
social.

A previdência social enquanto 
seguro, ainda que social, é dotada 
de direito de regresso, podendo 
utilizar e valer-se da previsão do 
artigo 934 do Código Civil.

Reza o artigo 934 do Código 
Civil:

“Art. 934. Aquele que ressarcir o 
dano causado por outrem pode rea-
ver o que houver pago daquele por 
quem pagou, salvo se o causador do 
dano for descendente seu, absoluta 
ou relativamente incapaz.” 

O exercício do direito de re-
gresso baseado na responsabili-
dade civil não implica necessa-
riamente um bis in idem. Posto 
que o desenho de financiamento e 
contributivo não previu e não de-
terminou a amplificação do risco, 
ora em análise, como integrante 
do cálculo. Deve-se se buscar 
o ressarcimento do sistema via 
ação regressiva, e não com o re-
cálculo das alíquotas de financia-

mento. Até porque 
no caso em testilha 
estamos diante de 
risco extraordiná-
rio.

Cabe destacar 
que no Brasil não 
temos um plano de 
custeio no sentido 
técnico, uma vez 
que a Lei 8.212/91 
não foi precedi-
da de um estudo e 
avaliação atuarial. 
O que não lhe re-
tira a validade e 

vigência, mas não lhe dá caracte-
rística atuarial.

Sobre o tema novas ações re-
gressivas colaciono excerto da 
opinião do juiz federal Marcus 
Orione publicado na Folha de 
S. Paulo em 3 de novembro de 
2011. Na enquete: O INSS deve 
cobrar de motoristas a pensão 
das vítimas de acidentes? Sim. 
Acerto jurídico – Marcus Orione
O INSS anunciou que pretende 
cobrar dos motoristas, na Justiça, 
os valores gastos em benefícios 
decorrentes de acidentes auto-
mobilísticos por eles causados 
com dolo (vontade de produzir o 
resultado danoso) ou com culpa 

grave. Motoristas que dirigem 
embriagados ou em alta veloci-
dade, por exemplo, causam aci-
dentes que, não raro, ensejam o 
pagamento de auxílio-doença, 
aposentadoria por invalidez ou 
pensão por morte. Comprovada a 
responsabilidade do condutor do 
veículo, parece-nos juridicamen-
te acertada a pretensão do INSS. 
Aliás, isso já ocorre quando há 
acidentes de trabalho que dão 
ensejo a benefícios quitados pela 
Previdência Social, devendo res-
ponder, em caso de dolo ou culpa 
grave, as empresas causadoras. 
Há, aqui, decisões judiciais fa-
voráveis. A partir da noção de 
Estado de Direito, é razoável 
que se adotem medidas contra 
os motoristas que fazem de seus 
veículos uma arma. Qualquer po-
lítica pública relativa à segurança 
do trânsito poderia contemplar o 
que o INSS anunciou. Ressalte-
se que os montantes arrecadados 
devem ser destinados ao melho-
ramento de atuação da própria 
entidade. Na medida em que uti-
lizará os seus servidores para a 
busca desse intento, nada mais 
justo que os valores se revertam, 
por exemplo, para reabilitação 
dos acidentados, serviço que, na 
prática, quase inexiste. Se juridi-
camente tal pretensão nos parece 
adequada, há também outras im-
plicações a considerar (...) Folha 
de S. Paulo novembro 2011.

Notas
*Palestra proferida no Simpósio de Direi-

to Previdenciário do IAPE – Conselho Federal 
em 31 de março de 2012.

1 ULRICH BECK. Sociedade de Risco. 
Rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Tra-
dução de Sebastião Nascimento. São Paulo: 
Editora 34 Ltda., 2011, p. 26/27.

2 Idem, ibidem, p. 39.
3 François Ewald. L’Etat Providence. Pa-

ris: Bernard Grasset, 1986, p. 25.
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Excertos
No âmbito penal, o juiz deve atuar 
dentro da chamada 
“discricionariedade recognitiva”, 
ou seja, deve verificar se no 
caso concreto encontram-se os 
pressupostos previstos na lei 
penal para então lançar mão do 
instrumento cautelar, portanto, 
o poder de cautela do juiz penal 
encontra sérios limites no 
direito de liberdade do cidadão, 
em conflito com o dever do 
Estado de garantir a eficácia da 
persecução penal
A prisão em flagrante é uma 
forma de instauração do 
inquérito policial. É a única 
que não é decretada, mas para 
que seja considerada legal seus 
requisitos devem ser observados, 
sob pena de ilegalidade
Para facilitar as investigações, 
que é na verdade a essência da 
prisão temporária, os presos 
temporários deverão permanecer 
separados dos demais detentos

1. Introdução

A finalidade do presente 
artigo é a análise do ins-
tituto da prisão tempo-

rária, uma das modalidades de prisão 
cautelar do processo penal brasilei-
ro, à luz do princípio constitucional 
da presunção de inocência do réu.

Objetivando uma melhor com-
preensão, será feita inicialmente 
uma sucinta apreciação sobre o 
controle social do Estado, abor-
dando os tipos de prisões caute-
lares existentes no processo penal 
brasileiro. 

Na sequência, o instituto da pri-
são temporária, que surgiu com a 
Medida Provisória 111/89, substi-
tuída pela Lei 7.960/89, será ava-
liado nos moldes da doutrina e ju-
risprudência pátria. 

Por derradeiro, será examinado 
o princípio da presunção de ino-
cência, demonstrando que este tipo 
de prisão cautelar contrasta com a 
máxima deste princípio, de que não 
se deve recolher à prisão o possível 
autor de uma infração penal antes 

do trânsito em julgado de senten-
ça penal condenatória. Para tanto, 
será colacionado o entendimento 
jurisprudencial do STF quanto à 
hipótese e tecidas algumas consi-
derações pontuais, tendo em vista 
os fatos expostos. 

2. Sociedade e Estado: 
controle social

Um dos maiores conflitos da ci-
ência jurídica reside entre o direito 
de punir – ius puniendi e o direi-
to de liberdade – ius libertatis. O 
direito de liberdade é, sem sombra 
de dúvida, um dos atributos mais 
importantes do ser humano, do 
qual decorrem outros direitos fun-
damentais.

A princípio, o homem vivia 
em um estado de liberdade ple-
na, na fase do estado de nature-
za, porém houve necessidade de 
se impor um regramento para o 
convívio social. Foi neste mo-
mento que surgiu a sociedade 
civil, oriunda do contrato social, 
deixando a cargo do Estado o ius 
puniendi, visto que a liberdade 
foi restringida para o alcance do 
bem comum.

Com o contrato social todos são 
iguais perante o direito, eliminan-
do, assim, a lei do mais forte. É 
neste estágio que o Estado passa a 
deter o dever-poder do ius punien-
di, visto que, no momento que o 
estado civil exige um pacto social 
para uma convivência harmônica 
entre os indivíduos que compõem 
a sociedade, este pacto também le-
gitima o Estado a punir o indivíduo 
que comprometer a paz social ao 
cometer um delito.

O ius puniendi é o direito con-
ferido ao Estado de punir todo in-
divíduo que pratica um fato típico, 
antijurídico e culpável, visando à 
defesa dos bens jurídicos da socie-
dade. Porém, mesmo o Estado sen-
do o único a deter o ius puniendi, 
este uso é limitado pelo interesse 
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público, não podendo ser udado 
de forma indiscriminada. Além 
do mais, o ius puniendi encontra-
se adstrito ao princípio da reserva 
legal (nullum crimen, nulla poena 
sine lege), encontrando previsão 
no art. 5o, inciso XXXIX, da Cons-
tituição da República Federativa 
do Brasil.

No momento em que um crime 
é praticado, nasce para o Estado, 
em nome da coleti-
vidade, o direito de 
perseguir o prová-
vel autor da infra-
ção – o ius perse-
quendi, que procura 
dar efetividade ao 
ius puniendi atra-
vés das fases inves-
tigativa e judicial. 
Para que o acusado 
seja submetido à 
sanção prevista em 
lei, é necessária a 
apuração da veraci-
dade da acusação, 
sempre respeitando 
princípios como o devido proces-
so legal, a ampla defesa, o contra-
ditório e, principalmente, a pre-
sunção de inocência, que norteia 
o ius libertatis. 

Porém, apesar de a Carta Mag-
na anunciar, em seu artigo 5o, in-
ciso LVII, o princípio da presun-
ção de inocência, assegurando 
que “ninguém será considerado 
culpado até o trânsito em julga-
do da sentença penal condenató-
ria”, existe a hipótese estabele-
cida no artigo 5o, inciso LXI, da 
mesma Constituição, que afirma 
que “ninguém será preso, senão 
em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada de autori-
dade judiciária competente”, esta-
belecendo, assim a possibilidade 
constitucional de um indivíduo 
ser levado à prisão antes mesmo 
do trânsito em julgado da senten-
ça condenatória.

3. A prisão no processo penal 
brasileiro

No ordenamento jurídico bra-
sileiro, segundo Capez1, existem 
duas espécies de prisão, quais se-
jam: a prisão-pena (penal), que é 
aquela imposta em virtude de sen-
tença penal condenatória transitada 
em julgado, e a prisão processual 
(provisória ou cautelar), destinada 
a assegurar o bom desempenho da 

investigação crimi-
nal, do processo pe-
nal ou da execução 
da pena.

O presente arti-
go tem como foco 
as prisões processu-
ais, especificamen-
te, a prisão tempo-
rária. Para Rangel2 
a prisão processual 
“é uma espécie de 
medida cautelar, ou 
seja, é aquela que 
recai sobre o indiví-
duo, privando-o de 
sua liberdade de lo-

comoção mesmo sem sentença de-
finitiva”. Segundo a Lei 12.403/11, 
que altera, dentre outros, o artigo 
283 do Código de Processo Penal, 
a prisão processual compreende as 
seguintes formas: prisão em fla-
grante delito; prisão preventiva e 
prisão temporária.

Com a reforma do Código de 
Processo Penal pela Lei 11.689/08, 
deixou de existir a prisão do artigo 
408, § 2o, chamada de prisão pela 
pronúncia. Portanto, caso estejam 
presentes os requisitos da preven-
tiva, o juiz, após pronunciar o réu, 
deverá mantê-la, no caso de réu 
preso, ou decretá-la, no caso de réu 
solto.

A Lei 11.729/08 revogou o ar-
tigo 594 do Código Penal, que dis-
punha sobre a prisão pela sentença 
condenatória recorrível, quando o 
réu era obrigado a recolher-se a pri-
são antes do trânsito em julgado da 

sentença, sob pena de ser impedido 
de apelar. O STF já havia decidido 
que tal prisão figurava como requi-
sito extravagante de admissibilida-
de do recurso, violando o princípio 
do duplo grau de jurisdição.

No âmbito penal, o juiz deve 
atuar dentro da chamada “discri-
cionariedade recognitiva”, ou seja, 
deve verificar se no caso concreto 
encontram-se os pressupostos pre-
vistos na lei penal para então lan-
çar mão do instrumento cautelar, 
portanto, o poder de cautela do juiz 
penal encontra sérios limites no di-
reito de liberdade do cidadão, em 
conflito com o dever do Estado de 
garantir a eficácia da persecução 
penal.

Dois pressupostos devem pré-
existir à prisão cautelar, apresen-
tando-se como indispensáveis à 
sua decretação. São eles: o fumus 
boni iuris e o periculum in mora.

O fumus boni iuris, mais co-
nhecido como a “fumaça do bom 
direito”, no conceito de Rangel3 é 
a “probabilidade de uma sentença 
favorável, no processo principal, 
ao requerente da medida”, resu-
mindo-se no “binômio prova de 
existência do crime e indícios su-
ficientes de autoria”. 

O segundo pressuposto de uma 
medida cautelar, o periculum in 
mora, também chamado “perigo 
na demora”, pode ser traduzido 
como o perigo que a liberdade do 
acusado pode causar à efetividade 
do provimento final do processo, 
qual seja, a absolvição ou a conde-
nação daquele. 

Enfim, o caráter provisório 
das medidas cautelares encontra 
fundamento no sentido que visa 
tutelar uma situação de perigo, de 
modo que se mostrarão necessárias 
enquanto existir a possibilidade 
de algum dano decorrente daquele 
perigo (periculum in mora), desde 
que haja a probabilidade de uma 
solução favorável ao requerente da 

O DIREITO DE 
LIBERDADE É, 
SEM SOMBRA DE 
DÚVIDA, UM DOS 
ATRIBUTOS MAIS 
IMPORTANTES 
DO SER 
HUMANO, DO 
QUAL DECORREM 
OUTROS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS
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medida cautelar, ao final do pro-
cesso principal (fumus boni iuris).

 
4. As prisões cautelares no 
processo penal brasileiro 

A prisão em flagrante é uma 
forma de instauração do inqué-
rito policial. É a única que não é 
decretada, mas para que seja con-
siderada legal seus requisitos de-
vem ser observados, sob pena de 
ilegalidade.

Para Capez4, prisão em flagran-
te é a “medida restritiva, de nature-
za cautelar e processual, consisten-
te na prisão, independentemente de 
ordem escrita do juiz competente, 
de quem é surpreendido come-
tendo, ou logo após ter cometido, 
um crime ou uma contravenção”. 
Aplica-se, pois, também às contra-
venções.

A prisão preventiva é um modo 
de prisão processual ligado a uma 
medida restritiva de liberdade de-
terminada por um juiz. Essa de-
terminação pode ocorrer tanto na 
fase do inquérito policial como da 
instrução criminal. É considerada 
uma medida de segurança proces-
sual, garantindo eventual execução 
de pena, o interesse da instrução 
criminal e a preservação da ordem 
pública.

É fundamentada no Código de 
Processo Penal, nos artigos 311 a 
316, visando garantir que o acusa-
do não fuja ou que venha a coagir 
testemunhas. Para sua decretação 
deve sempre apresentar os pressu-
postos de toda medida cautelar, ou 
seja, deve haver o indício suficien-
te de autoria e da materialidade do 
delito.

A terceira modalidade de pri-
são cautelar é a prisão temporária, 
que, ao contrário das demais, não 
está disposta no Código de Pro-
cesso Penal, mas sim em uma lei 
específica, a Lei 7.960/89. Esta 
modalidade de prisão substituiu, 
legalmente, a antiga prisão para 

averiguação e, como objeto do pre-
sente artigo, será estudada detalha-
damente no próximo capítulo.

5. A prisão temporária
Como já explanado, a prisão 

temporária encontra previsão na 
Lei 7.960/89 e tem a finalidade de 
acautelamento das investigações 
do inquérito policial, conforme 
previsto em seu artigo 1o, inciso 
I. Como é uma medida de caráter 
provisório, tem a sua duração ex-
pressamente fixada no artigo 2º da 
referida lei, além do artigo 2o, § 4o, 
da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes 
Hediondos).

Podemos ver as principais ca-
racterísticas da prisão temporária 
no artigo 1o da Lei 7.960/89, in 
verbis: 

“Art. 1o Caberá prisão temporá-
ria:

I – quando imprescindível para as 
investigações do inquérito policial;

II – quando o indicado não tiver 
residência fixa ou não fornecer ele-
mentos necessários ao esclarecimento 
de sua identidade;

III – quando houver fundadas ra-
zões, de acordo com qualquer prova 
admitida na legislação penal, de au-
toria ou participação do indiciado nos 
seguintes crimes:

a) homicídio doloso (art. 121, ca-
put, e seu § 2°);

b) sequestro ou cárcere privado 
(art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 
1°, 2° e 3°);

d) extorsão (art. 158, caput, e seus 
§§ 1° e 2°);

e) extorsão mediante sequestro 
(art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua 
combinação com o art. 223, caput, e 
parágrafo único);

g) atentado violento ao pudor (art. 
214, caput, e sua combinação com o 
art. 223, caput, e parágrafo único);

h) rapto violento (art. 219, e sua 
combinação com o art. 223, caput, e 
parágrafo único);

i) epidemia com resultado de mor-
te (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de água potável 
ou substância alimentícia ou medici-

nal qualificado pela morte (art. 270, 
caput, combinado com art. 285);

l) quadrilha ou bando (art. 288), 
todos do Código Penal;

m) genocídio (arts. 1°, 2° e 3° 
da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 
1956), em qualquer de sua formas tí-
picas;

n) tráfico de drogas (art. 12 da Lei 
n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

o) crimes contra o sistema finan-
ceiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 
1986).”

Nos dois primeiros incisos vis-
lumbramos o primeiro requisito 
necessário à decretação de uma 
prisão cautelar, o periculum in 
mora, e no terceiro o outro requi-
sito necessário, o fumus boni iuris. 

O rol do inciso III é taxativo; 
portanto, somente nos crimes ali 
descritos é admitida a decretação 
da prisão temporária.

Tais requisitos vêm sendo alvo 
de diversas discussões, visto que 
não existe um consenso quanto 
à necessidade de se cumular tais 
incisos ou se eles podem ser utili-
zados alternativamente. Resumin-
do, discute-se se é imprescindível 
a presença de mais de uma hipó-
tese, ou somente uma delas seria 
necessária para a decretação de tal 
medida cautelar. Para uma parte da 
doutrina, da qual comunga Mira-
bete5, apenas a presença do inciso 
III seria necessária para a decreta-
ção da prisão temporária: 

“(...) ao contrário dos demais in-
cisos, que embasam a prisão tempo-
rária, nessa ultima hipótese, não é 
necessário demonstrar a necessidade 
da prisão, bastando para ela a existên-
cia de indícios suficientes da autoria. 
Diante da enumeração legal do inciso 
III, pode-se concluir que tal medida é 
destinada a aplacar o clamor público e 
a indignação social diante dos crimes 
graves mencionados, mas a Lei não 
exige que tais situações estejam pre-
sentes no caso particular.”

Porém, nosso entendimento 
acompanha a grande maioria da 
doutrina e da jurisprudência: se-
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ria necessário, para a decretação 
da prisão temporária, a presença 
de pelo menos dois dos requisi-
tos previstos no artigo 1o da Lei 
7.960/89. Afinal, é improvável de-
cretar esta prisão cautelar a uma 
pessoa somente por mera suspeita 
de ter cometido um delito previs-
to no inciso III, ou então, apenas 
por não apresentar residência fixa, 
conforme o inciso II. Neste sentido 
é Oliveira6: 

“Pensamos, por isso mesmo, que 
devem estar presentes, necessaria-
mente, tanto a situação do inc. I im-
prescindibilidade para a investigação 
policial, quanto aquela do inc. III. A 
hipótese do inc. II, repetimos, já es-
taria contemplada pela aplicação do 
Inc. I. Assim, a prisão temporária so-
mente poderá ser decretada, e desde 
que presentes os requisitos cautelares 
(indícios de autoria e prova da mate-
rialidade), quando imprescindível para 
as investigações policiais e quando se 
tratasse dos crimes expressamente ar-
rolados no inc. III do art. 1o.”

Já quanto ao procedimento, po-
demos analisar o que está previs-
to no artigo 2o da Lei 7.960/89, in 
verbis: 

“Art. 2° A prisão temporária será 
decretada pelo Juiz, em face da repre-
sentação da autoridade policial ou de 
requerimento do Ministério Público, e 
terá o prazo de 5 (cinco) dias, pror-
rogável por igual período em caso de 
extrema e comprovada necessidade. 

§ 1° Na hipótese de representação 
da autoridade policial, o Juiz, antes de 
decidir, ouvirá o Ministério Público.

§ 2° O despacho que decretar a 
prisão temporária deverá ser funda-
mentado e prolatado dentro do prazo 
de 24 (vinte e quatro) horas, contadas 
a partir do recebimento da representa-
ção ou do requerimento.

§ 3° O Juiz poderá, de ofício, ou a 
requerimento do Ministério Público e 
do Advogado, determinar que o preso 
lhe seja apresentado, solicitar infor-
mações e esclarecimentos da autori-
dade policial e submetê-lo a exame de 
corpo de delito.

§ 4° Decretada a prisão temporá-
ria, expedir-se-á mandado de prisão, 
em duas vias, uma das quais será en-

tregue ao indiciado e servirá como 
nota de culpa.

§ 5° A prisão somente poderá ser 
executada depois da expedição de 
mandado judicial.

§ 6° Efetuada a prisão, a autori-
dade policial informará o preso dos 
direitos previstos no art. 5° da Cons-
tituição Federal.

§ 7° Decorrido o prazo de cinco 
dias de detenção, o preso deverá ser 
posto imediatamente em liberdade, 
salvo se já tiver sido decretada sua pri-
são preventiva.”

Como verificamos no caput e 
no § 1o do referido artigo, é vedada 
a decretação da prisão temporária 
de ofício, pelo juiz, podendo ser 
decretada somente após a repre-
sentação do delegado de polícia ou 
do representante do Ministério Pú-
blico. Neste caso, o juiz tem o pra-
zo de 24 horas para se manifestar 
sobre o pedido, em despacho fun-
damentado, sob pena de nulidade, 
como nos ensina Mirabete7: 

“O despacho que se decreta a pri-
são temporária deve ser fundamenta-
do, e como no caso de prisão preven-
tiva, não são suficientes meras expres-
sões formais ou repetições dos dizeres 
da Lei. Deve a autoridade judiciária, 
apreciar os fundamentos de fato e de 
direito do pedido, motivar convenien-
temente a decisão referindo-se aos 
pressupostos exigidos em Lei confor-
me hipótese. Nada impede a reconsi-
deração do despacho de decretação da 
prisão temporária caso se apresentem 
fatos que indicam não ser mais neces-
sária.” 

A providência do § 3o é facul-
tativa, ficando ao arbítrio do juiz, 
se este verificar a verdadeira con-
veniência da medida, nos casos em 
que achar necessário novos escla-
recimentos sobre o fato ou para 
averiguar se houve ou não cons-
trangimento ilegal em desfavor do 
preso, podendo solicitar o exame 
de corpo de delito.

Os §§ 4o e 5o são autoexplicati-
vos, quando lembram que, decre-
tada a prisão temporária, expedir-

se-á mandado de prisão, em duas 
vias, uma das quais será entregue 
ao indiciado, servindo como nota 
de culpa e que a prisão somente 
poderá ser executada depois da ex-
pedição de mandado judicial.

No § 6o, são lembrados os di-
reitos do preso, que estão previstos 
no artigo 5o da Constituição da Re-
pública Federativa do Brasil (No-
tas das Garantias Constitucionais: 
direito a permanecer calado; di-
reito a um advogado; direito de se 
comunicar com a família etc.). No 
momento da prisão, a autoridade 
policial deve informar os direitos 
previstos no referido artigo. 

Já o § 7o faz alusão aos prazos 
da prisão temporária. Nos casos 
de crime comum, o prazo será de 
cinco dias, prorrogáveis por igual 
período, e nos casos de crimes he-
diondos, conforme previsto na Lei 
8.072/90, o prazo é de trinta dias, 
também prorrogáveis por igual pe-
ríodo.

Porém, a lei foi omissa quanto 
à necessidade de ordem judicial 
para a liberação do preso antes de 
decorrido o prazo da prisão tempo-
rária. Tanto que, para Nucci8:

“Libertação do Preso: deve ser fei-
ta diretamente pela autoridade policial, 
sem necessidade de alvará de soltura, 
ao término da prisão temporária, caso 
não haja, evidentemente, prorrogação. 
(...) No caso do § 7o, autoriza a lei que, 
findo o prazo da temporária, o preso 
seja imediatamente liberado. Logo, a 
autorização dada à polícia para reali-
zar a soltura advém da lei. Antes de o 
prazo terminar, entretanto, não existe 
tal autorização, motivo pelo qual cabe-
ria a quem decretou a prisão, revogar 
sua própria decisão.”

Em sentido contrário, assim 
como nosso entendimento, a gran-
de maioria da doutrina entende a 
desnecessidade de ordem judicial 
para a soltura do preso temporário 
antes de decorrido o prazo estipu-
lado à medida. Podemos ver esta 
posição com Freitas9:
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“(...) o relaxamento deve ser ime-
diato, independente de ordem judicial. 
Não se pode aguardar que sobrevenha 
alvará de soltura da autoridade judi-
ciária, que pode levar dias; basta que 
a autoridade policial liberte o preso e 
consigne a providência no corpo do 
inquérito, visto que afastado o pres-
suposto da necessidade para investi-
gação.” 

O entendimento jurisprudencial 
pátrio10, por sua vez, também con-
juga com o segundo entendimento: 

“Ementa: Penal habeas corpus. 
Cometimento, em tese, dos delitos do 
inciso I do artigo 1o e alínea ‘1’ do inci-
so III do artigo 1o da Lei 7.960/89 e no 
artigo 288 do CP. Prisão temporária. 
Prisão cautelar. Pedido de revogação. 
Relaxamento pela autoridade policial. 
Perda de objeto. 1. Revogada a prisão 
temporária do paciente pela autorida-
de policial, após decisão indeferitória 
da liminar proferida no presente writ, 
está-se diante de novel situação em 
que verificada a perda supervenien-
te de objeto da presente impetração. 
(...) 3. Prejudicado o exame do habeas 
corpus.” 

O artigo 4o da Lei 7.960/89 tra-
ta do abuso de autoridade no caso 
da prisão temporária ter seu prazo 
vencido:

“Art. 4° O art. 4° da Lei n° 4.898, 
de 9 de dezembro de 1965, fica acresci-
do da alínea i, com a seguinte redação:

‘Art. 4° (...)
i) prolongar a execução de prisão 

temporária, de pena ou de medida de 
segurança, deixando de expedir em 
tempo oportuno ou de cumprir ime-
diatamente ordem de liberdade’;”

Uma vez vencido o prazo, o 
preso deverá ser posto imediata-
mente em liberdade, ressalvados 
os casos de ter sido decretada a sua 
prisão preventiva, do contrário, en-
sejaria ilícito penal. A própria Lei 
7.960/89, em seu artigo 4o, quando 
acrescentou a alínea i ao artigo 4o 
da Lei 4.898/65, estabelece como 
delito de abuso de autoridade “pro-
longar a execução de prisão tem-
porária, de pena ou de medida de 
segurança, deixando de expedir 
em tempo oportuno ou de cumprir 

imediatamente ordem de liberda-
de”. No caso de crimes hediondos, 
são aplicadas, necessariamente, as 
mesmas regras.

Para facilitar as investigações, 
que é na verdade a essência da 
prisão temporária, os presos tem-
porários deverão permanecer se-
parados dos demais detentos, con-
forme previsto no artigo 3o da Lei 
7.960/89, in verbis:

“Art. 3° Os presos temporários de-
verão permanecer, obrigatoriamente, 
separados dos demais detentos.”

Sem esquecer que o preso não 
está sujeito à incomunicabilidade, 
visto ser vedado pela Constituição 
da República Federativa do Brasil, 
podendo falar com o seu advoga-
do, pessoa da sua família ou qual-
quer outra que desejar.

O artigo 5o da Lei 7.960/89 
também é autoexplicativo, pre-
vendo que em todas as comarcas e 
seções judiciárias deverá haver um 
plantão permanente do Poder Judi-
ciário e do Ministério Público para 
a apreciação dos pedidos, confor-
me texto legislativo:

“Art. 5° Em todas as comarcas e 
seções judiciárias haverá um plantão 
permanente de vinte e quatro horas do 
Poder Judiciário e do Ministério Pú-
blico para apreciação dos pedidos de 
prisão temporária.”

Tal artigo se justifica pelo ca-
ráter de urgência da medida, como 
em qualquer prisão cautelar. 

Por fim, não podemos esquecer 
que, na hipótese de decretação de 
prisão temporária pela autoridade 
judiciária, não há previsão legal de 
recurso cabível. No entanto, admi-
te-se, neste caso, a impetração da 
habeas corpus em favor do direito 
de locomoção do preso. Porém, na 
prática, mostra-se inócuo face ao 
tempo necessário para o seu pro-
cessamento.

Já nos casos de indeferimen-
to do pedido de prisão temporária 
feito pelo Ministério Público ou 

mesmo do querelante (nos casos de 
ação penal privada), por analogia, 
entende-se o cabimento de recurso 
em sentido estrito, previsto no in-
ciso V do artigo 581 do Código de 
Processo Penal, já que sendo pos-
sível tal recurso em situação mais 
abrangente (prisão preventiva), é 
provável sua aplicação também na 
prisão temporária.

6. O princípio da presunção de 
inocência 

Segundo Bento11, é na obra 
Suma teleológica, de Santo Tomás 
de Aquino, datada entre os anos de 
1265 e 1273, no capítulo do Juízo, 
que encontramos um dos primeiros 
registros para o estudo da presun-
ção de inocência. Segundo o autor, 
desde os primórdios, o princípio 
tinha como máxima a ilicitude de 
um julgamento baseado unicamen-
te em suspeitas, sem que para isso 
tenha sido dado ao acusado o direi-
to ao que chamamos hoje de “de-
vido processo legal”. Para tanto, a 
Suma teleológica conjugava dois 
pontos, quais sejam, a suspeita, 
prevista no artigo 3o, e a necessida-
de do julgamento de acordo com a 
lei, previsto no artigo 5o.

Quanto à inserção do princípio 
da presunção de inocência nos tex-
tos legais, podemos ver sua origem 
na Magna Carta inglesa de 1215. 
Foi em seu artigo 39 que a Mag-
na Carta trouxe tal princípio, como 
essência dos princípios do devido 
processo legal, do contraditório, 
da ampla defesa e da proibição de 
provas ilícitas.

A obra de Cesare Beccaria, 
intitulada Dos delitos e das penas, 
datada de 1764, exerceu substan-
cial papel no surgimento do princí-
pio da presunção de inocência, vis-
to que teve uma grande influência 
na transição do sistema punitivo 
vigente na época, quando o ônus 
da prova era do acusado e não do 
Estado, como é no sistema atual. 
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Com a Declaração Francesa dos 
Direitos do Homem e do Cidadão, 
de 1789, temos notícia do primeiro 
texto legal em que se reconheceu 
literalmente o direito à presunção 
de inocência. Em 1790, o Tratado 
de Pastoret conjugou este princí-
pio, previsto na declaração do ano 
anterior, com as garantias do pro-
cedimento penal. 

No ano de 1948 foi proclamada 
a Declaração Universal dos Direi-
tos Humanos, das Nações Unidas, 
e em seu artigo 11o, inciso I, ratifi-
ca o ideal previsto no princípio da 
presunção de inocência:

“I) Todo o homem acusado de um 
ato delituoso tem o direito de ser pre-
sumido inocente até que a sua culpa-
bilidade tenha sido provada de acordo 
com a lei, em julgamento público no 
qual lhe tenham sido asseguradas to-
das as garantias necessárias a sua de-
fesa.”

A partir da Declaração Univer-
sal dos Direitos Humanos, pode-
mos ver o princípio da presunção 
de inocência disposto nas mais 
variadas legislações, dentre elas a 
Convenção Europeia dos Direitos 
do Homem (Roma, 1950); no Pac-
to Internacional sobre os Direitos 
Civis e Políticos (New York, 1966) 
e na Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos (São José da 
Costa Rica, 1969).

A Constituição da República 
Federativa do Brasil, de 1988, in-
corporou o princípio da presunção 
de inocência entre os direitos e ga-
rantias individuais coletivas.

No direito penal brasileiro, tal 
princípio visa proteger o cidadão 
do dever-poder de punição do Es-
tado em face à vulnerabilidade 
do indivíduo, tratando este como 
verdadeiro sujeito de direito e não 
como mero objeto de um processo 
judicial. 

O princípio da presunção de 
inocência é também considerado 
uma garantia de jurisdicionalidade, 

prevista no artigo 5o, inciso LVII, 
da Constituição da República Fe-
derativa do Brasil: “ninguém será 
considerado culpado até o trânsito 
em julgado de sentença condenató-
ria”. Sendo a jurisdição a atividade 
necessária para que se possa obter 
a prova da culpabilidade, a pre-
sunção de inocência tutela a isen-
ção do acusado contra punições e, 
principalmente, garante que a cul-
pa somente lhe será atribuída após 
o final do devido processo legal.

O que podemos ver, segundo 
preceitos legais, é que o princípio 
da presunção de inocência ema-
na do princípio constitucional do 
devido processo legal, já que, se-
gundo ele, o cidadão só poderá 
ser considerado culpado após uma 
sentença penal condenatória tran-
sitada em julgado, o que somente 
existe após o final da ação proces-
sual penal. 

A grande dificuldade encontra-
da está entre a necessidade de o 
Estado punir o culpado e garantir 
que os inocentes não sejam casti-
gados. No momento da decretação 
de uma prisão cautelar, o juiz deve 
levar em conta todos os requisitos 
necessários a esta medida, para que 
não infrinja este princípio constitu-
cional. Neste sentido, nos ensina 
Gomes Filho12: 

“É necessário que o juiz realize 
uma efetiva cognição, ainda que su-
mária, superficial ou não exauriente 
sobre o direito firmado pelo interessa-
do no provimento, e, ao mesmo tem-
po, também constate a efetiva existên-
cia de um perigo para a incolumidade 
desse direito, em face da natural de-
mora para a obtenção do provimento 
definitivo (...).” 

Sendo assim, o grande conflito 
apresentado é entre o direito-de-
ver do Estado na persecução penal 
e o direito do cidadão de não ser 
tratado como culpado antes do fi-
nal do devido processo legal, con-
flito este apresentado no próximo 
capítulo. 

7. O dualismo entre a prisão 
temporária e o princípio da 
presunção de inocência e a 
(in)constitucionalidade do 
instituto

O grande dualismo em questão 
trata de um assunto amplamente 
discutido no processo penal brasi-
leiro, onde existem duas posições 
doutrinárias distintas. 

A primeira entende que a pri-
são temporária é necessária e não 
ofende o princípio da presunção 
de inocência, já que existem pres-
supostos e fundamentos legais que 
embasam essa forma de prisão, que 
é aplicada somente em casos extre-
mos, tipificados em lei. 

Já a segunda posição, que é ma-
joritária, afirma que a prisão tem-
porária fere o princípio da presun-
ção de inocência, visto que o cer-
ceamento preventivo da liberdade 
do acusado estaria sendo utilizado 
como castigo, mesmo sem ele pos-
suir uma sentença penal conde-
natória, que somente é anunciada 
após o devido processo legal.

Nesta discordância da doutrina 
encontramos o dualismo entre o 
instituto da prisão temporária e o 
princípio da presunção de inocên-
cia. No direito penal pátrio não é 
aceitável qualquer tipo de cumpri-
mento de pena que não esteja fun-
damentada em uma sentença penal 
condenatória, mas tendo o Estado, 
com o ius puniendi, o dever-poder 
da persecução penal, deve assegu-
rar o bom andamento do processo 
até sua sentença final, o que às ve-
zes torna necessária a aplicação de 
tal medida cautelar.

Neste sentido, já que o Esta-
do não pode deixar de utilizar o 
instituto da prisão temporária, 
sob pena de um enfraquecimen-
to na luta contra as infrações pe-
nais, a decretação de tal prisão 
deve seguir, impreterivelmente, 
os pressupostos previstos na lei, 
para que não venha, diretamente, 
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atacar o princípio da presunção 
de inocência.

Vale dizer que, desde o início 
de sua vigência, a Lei 7.960/89 foi 
amplamente contestada pela dou-
trina e jurisprudência pátria. 

A primeira ação direta de in-
constitucionalidade, com o pedido 
liminar n. 162, foi proposta pela 
Ordem dos Advogados do Brasil. 
A ação, ingressada em 1989, no 
Supremo Tribunal Federal, decla-
rava haver vício formal, devido 
sua aprovação ter sido como me-
dida provisória e não por lei for-
mal, como previsto no artigo 62 da 
Constituição da República Federa-
tiva do Brasil e, também, por violar 
direitos e garantias fundamentais.

Na época do ajuizamento da 
ADI 162/DF não existia, no ar-
tigo 62 de nossa Carta Magna, a 
vedação expressa da possibilidade 
de medidas provisórias tratarem 
sobre matéria de direito penal e 
processual penal, o que foi sanado 
posteriormente, com a EC 32/01. 
Porém, pertinente foi o voto do 
ministro Celso de Mello, na deci-
são liminar, em 14 de dezembro de 
198913:

“O sistema de tutela constitucional 
das liberdades, por sua vez, opõe-se 
à disciplina restritiva do status liber-
tatis, passível, apenas, de ação legis-
lativa no Congresso Nacional. A nor-
mação extraordinária, veiculada me-
diante medidas provisórias, não pode 
incidir sobre temas concernentes ao 
próprio status libertatis. A liberdade 
só pode sofrer condicionamentos nor-
mativos quando autorizados, estes, por 
Lei formal e não mais por mera deci-
são unilateral emanada do Chefe do 
Poder Executivo da União.” 

Tendo como relator o ministro 
Moreira Alves, a ADI 162/DF14 
foi julgada, em definitivo, em 2 
de agosto de 1993 e indeferida por 
unanimidade:

“Ementa – Ação direta de incons-
titucionalidade. Medida Provisória n. 
111/89. – Não tendo sido convertida 

em lei a Medida Provisória atacada 
pela presente ação direta, perdeu ela, 
retroativamente, a sua eficácia jurídi-
ca pelo transcurso do prazo para a sua 
conversão, e, assim, por via de conse-
quência, perdeu esta ação o seu objeto. 
Ação Direta de Inconstitucionalidade 
que não se conhece por estar prejudi-
cada em virtude da perda de seu ob-
jeto.” 

Em um segundo momento, em 
15 de julho de 2008, o Partido 
Trabalhista Brasileiro (PTB) in-
gressou com outra ação direta de 
inconstitucionalidade, já que en-
tendia que a Lei 7.960/89 violava 
direitos e garantias fundamentais 
do cidadão, sendo, portanto, in-
compatível com o Estado Demo-
crático de Direito.

A Ação Direta de Inconstitu-
cionalidade 4109/DF tentava de-
monstrar que a prisão temporária, 
no período militar conhecida como 
prisão para averiguações, já fora 
rejeitada naquele período por ser 
considerada antidemocrática, mas 
acabou sendo instituída justamente 
sob a égide da Constituição Cidadã 
de 1988, o que, por si, já demons-
trava a contradição.

Alguns argumentos, dentre ou-
tros, trazidos à tona pelo Partido 
Trabalhista Brasileiro (PTB), são 
de que a Lei 7.960/89, além de 
ofender cláusulas pétreas da Cons-
tituição da República Federativa do 
Brasil, viola o direito de liberdade 
provisória do preso e é incompatí-
vel com a legislação internacional 
de direitos humanos, conforme tre-
chos da ADI 4109/DF15:

“(...) a redação imprecisa do art. 
1o, incisos I, II e III da Lei n. 7.960, 
ora impugnado, vem provocando in-
findáveis controvérsias nos meios ju-
rídicos, em razão do desatendimento 
da garantia do devido processo legal 
(‘due process of law’), pois, o ato 
normativo, no ponto é considerado 
desarrazoado para os objetivos que 
busca excedendo, inequivocamente, 
os limites da razoabilidade havendo 
in casu, agressão à cláusula do devi-

do processo legal material (CF, art. 
5o, LIV), in verbis (...).

Ademais, há inconstitucionalidade 
em face do direito à liberdade provi-
sória, referido no art. 5o, LXVI, da 
Constituição da República, nos termos 
previstos no art. 310, parágrafo único, 
do Código de Processo Penal, tendo 
em conta que a criação dessa modali-
dade de detenção, in casu, com menos 
pressupostos ou requisitos do que es-
tabelecido pela prisão preventiva, é, 
sem dúvida, inconstitucional. A cus-
tódia acauteladora há de ser tomada 
como exceção. Cumpre interpretar os 
preceitos que regem de forma restrita, 
reservando-a a situações em que a li-
berdade do acusado coloque em risco 
os cidadãos (...), cf. art. 5o, LXVI, da 
Constituição.

É de sabença comum que o Brasil 
é signatário desses tratados (Conven-
ção Americana de Direitos Humanos e 
do Pacto Internacional de Direitos Ci-
vis e Políticos). Assim, de acordo com 
a Suprema Corte, são atos normativos 
superiores às leis ordinárias, in casu, a 
Lei 7.960/89 que trata da Prisão Tem-
porária e, portanto, essa lei inspirada 
originalmente em uma Medida Provi-
sória, está em confronto com o contido 
no art. 7o, 2 da Convenção America-
na sobre Direitos Humanos (Pacto de 
San José da Costa Rica), que garante a 
todas as pessoas o direito à liberdade, 
proibindo que alguém seja privado de 
sua liberdade física, a não ser ‘pelas 
causas previamente fixadas pelas con-
dições políticas dos Estados-Partes.”

O ministro Gilmar Mendes, que 
era presidente do Supremo Tribu-
nal Federal à data da propositura da 
ação, considerou a ADI 4109/DF 
de extrema relevância, decidindo 
não analisar o pedido de liminar, e 
determinou o julgamento da ação 
diretamente no mérito, conforme 
admite o artigo 12 da Lei 9.868/99.

Até a presente data é aguar-
dado o julgamento da ADI 4109/
DF, que, ao que tudo indica, pelas 
posições doutrinárias e jurispru-
denciais majoritárias atuais, de-
clarará a inconstitucionalidade da 
Lei 7.960/89, visto que, com as 
novas medidas cautelares previstas 
na Lei 12.403/11 e com a super-
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veniência, quase sempre presente, 
da prisão preventiva, a tendência 
é que o instituto da prisão tempo-
rária desapareça do ordenamento 
jurídico brasileiro. 

8. Medidas alternativas 
à decretação da prisão 
temporária

Sem cumprir seus requisitos 
legais, a prisão temporária foge 
de seu objetivo, podendo até ser 
considerada inconstitucional. Para 
tanto, no sentido de buscar o real 
Estado Democrático de Direito, 
sugerimos algumas medidas alter-
nativas à decretação da prisão tem-
porária. 

Uma alternativa, bastante uti-
lizada em países como França, 
Portugal e Estados Unidos é o da 
vigilância eletrônica. Neste senti-
do, Bento16 nos explica como fun-
ciona:

“Nos casos de decretação de prisão 
preventiva, como eventual ofensa ao 
estado de inocência, deveria o legis-
lador possibilitar ao magistrado impor 
alternativas à decretação de prisões 
cautelares, respeitando a peculiari-
dade de cada caso, como já utilizado 
em países como Portugal, França, por 
meio da utilização do sistema de vigi-
lância eletrônica, através de pulseiras 
(nota explicativa do autor: ‘o regime 
de vigilância eletrônica é um sistema 
alternativo para se evitar a custódia 
cautelar do suspeito, deixando esta 
medida excepcional para os casos re-
almente necessários, para que o ma-
gistrado, observando os requisitos da 
medida cautelar, decida fundamen-
tadamente sobre o encarceramento 
cautelar ou não, enquanto não houver 
pronunciamento definitivo sobre a 
ação penal. Com estas medidas, países 
como Portugal, França e Estados Uni-
dos vêm obtendo êxito financeiro, com 
economia de recursos pela não aplica-
ção da prisão preventiva, e ainda não 
sujeitando o cidadão ao contado com 
presos provisórios e definitivos’.)

Este novo sistema tecnológico de 
vigilância eletrônica por pulseira ou 
braceletes não deve ser menospreza-
do ou visto como uma restrição das 

liberdades e garantias do cidadão, mas 
sim, como uma medida mais adequada 
e justa do que o mero encarceramento 
nas prisões.

Não deve ser um agravante da pri-
são domiciliária senão como um ate-
nuante da prisão preventiva.”

Também, como alternativa à de-
cretação da prisão temporária, po-
demos apresentar a Lei 12.403/11, 
que entrou em vigor dia 5 de julho 
de 2011, alterando diversos dispo-
sitivos do Decreto-Lei 3.689/41, 
entre eles os artigos 317 e 318, que 
tratam de uma nova modalidade de 
prisão, a domiciliar, e o artigo 319, 
que nos apresenta outros tipos de 
medidas cautelares, com exposto a 
seguir:

“Art. 317. A prisão domiciliar 
consiste no recolhimento do indiciado 
ou acusado em sua residência, só po-
dendo dela ausentar-se com autoriza-
ção judicial. 

Art. 318. Poderá o juiz substituir 
a prisão preventiva pela domiciliar 
quando o agente for:

I – maior de 80 (oitenta) anos;
II – extremamente debilitado por 

motivo de doença grave;
III – imprescindível aos cuidados 

especiais de pessoa menor de 6 (seis) 
anos de idade

ou com deficiência;
IV – gestante a partir do 7º (séti-

mo) mês de gravidez ou sendo esta de 
alto risco.

Parágrafo único. Para a substitui-
ção, o juiz exigirá prova idônea dos 
requisitos estabelecidos neste artigo. 

Art. 319. São medidas cautelares 
diversas da prisão:

I – comparecimento periódico em 
juízo, no prazo e nas condições fixa-
das pelo juiz, para informar e justifi-
car atividades;

II – proibição de acesso ou frequ-
ência a determinados lugares quando, 
por circunstâncias relacionadas ao 
fato, deva o indiciado ou acusado per-
manecer distante desses locais para 
evitar o risco de novas infrações;

III – proibição de manter contato 
com pessoa determinada quando, por 
circunstâncias relacionadas ao fato, 
deva o indiciado ou acusado dela per-
manecer distante;

IV – proibição de ausentar-se da 
Comarca quando a permanência seja 
conveniente ou necessária para a in-
vestigação ou instrução; 

V – recolhimento domiciliar no 
período noturno e nos dias de folga 
quando o investigado ou acusado te-
nha residência e trabalho fixos;

VI – suspensão do exercício de fun-
ção pública ou de atividade de natu-
reza econômica ou financeira quando 
houver justo receio de sua utilização 
para a prática de infrações penais;

VII – internação provisória do 
acusado nas hipóteses de crimes pra-
ticados com violência ou grave amea-
ça, quando os peritos concluírem ser 
inimputável ou semi-imputável (art. 
26 do Código Penal) e houver risco de 
reiteração; 

VIII – fiança, nas infrações que a 
admitem, para assegurar o compare-
cimento a atos do processo, evitar a 
obstrução do seu andamento ou em 
caso de resistência injustificada à or-
dem judicial;

IX – monitoração eletrônica.” 

Portanto, nota-se que a im-
plantação de novas alternativas à 
decretação da prisão temporária é 
uma providência totalmente plau-
sível, principalmente se levarmos 
em conta as novas medidas recém-
previstas no Código de Processo 
Penal através da Lei 12.403/11 e 
a possibilidade de estarmos próxi-
mos do julgamento da ADI 4.109/
DF, que, baseado nos diversos 
argumentos apresentados e atu-
ais entendimentos doutrinários 
e jurisprudenciais, deverá decla-
rar a inconstitucionalidade da Lei 
7.960/89, que se mostra incompa-
tível com o princípio da presunção 
de inocência.

9. Considerações finais
Ao longo do presente traba-

lho observou-se que o princípio 
da presunção de inocência, mais 
especificamente dentro da prisão 
temporária, é ponto extremamen-
te controvertido. Sobre tal conflito 
encontramos a divisão da doutrina, 
inclusive no que diz respeito à in-
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constitucionalidade deste tipo de 
prisão cautelar à luz do referido 
princípio, já que, muitas vezes, en-
contramos uma contradição em re-
lação aos objetivos deste instituto. 

O que está em jogo no processo 
penal, de um lado, é o direito-de-
ver do Estado na persecução penal 
e, do outro, a liberdade individual 
do cidadão, visto que, em um Esta-
do Democrático de Direito, como 
o nosso, tal restrição de direitos 
estaria afrontando princípios fun-
damentais, principalmente o da 
presunção de inocência.

É justamente no ponto que se 
refere à punibilidade que aparece 
a maior contradição entre a prisão 
temporária e o princípio da presun-
ção de inocência, pois o processo 
penal não deve ser visto como uma 
forma punitiva e, por este motivo, 
seus institutos acauteladores, prin-
cipalmente aqueles que afetam a 
liberdade do acusado, devem ser 
vistos como exceções e não como 
regra.

Tais formas de medidas acau-
teladoras, como é o caso da prisão 
temporária, não são vedadas pelo 
nosso ordenamento jurídico, mas 
são restringidas a casos de excep-
cionalidade, o que, de certa forma, 
evita seu uso infundado e indiscri-
minado. 

A partir da pesquisa desenvol-
vida, com base na doutrina e na ju-
risprudência pátria, a legitimidade 
da prisão temporária é amplamente 
questionada, onde se acredita que 
existe um desvirtuamento do ins-
tituto, adquirindo a forma de pena 
antecipada, pois em seu uso prá-
tico, na maioria das vezes, não é 
obedecida a excepcionalidade pre-
vista, afrontando o princípio em 
questão. 

Inclusive, conforme apresen-
tado neste trabalho, esta forma de 
prisão cautelar atualmente é objeto 
de uma ação direta de inconstitu-
cionalidade, a ADI 4.109/DF e, 

conforme doutrina e jurisprudên-
cia estudada, parece estar com seus 
dias contados, já que, devido ao 
prazo reduzidíssimo para interpor 
um recurso contra tal medida e o 
fato da prisão preventiva abranger 
todos os requisitos da prisão tem-
porária, tal instituto se torna uma 
cautela quase sem aplicação na 
praxe forense.

Ponto relevante também é a uti-
lização de novas normas previstas 
na Lei 12.403/11, que descreve,  
além da prisão domiciliar, outras 
medidas cautelares que devem 
substituir o uso infundado e indis-
criminado do instituto da prisão 
temporária. Dentre estas medidas, 
podemos citar um método que já 
está sendo utilizado em diversos 
países e tem apresentado resulta-
dos positivos: o uso de pulseiras 
eletrônicas. 

Ademais, o que se conclui com 
o presente artigo é que devemos 
respeitar os requisitos e a nature-
za das medidas cautelares, em que 
a prisão temporária é uma espécie 
e deve estar amplamente funda-
mentada em fatos concretos, tendo 
como sua única e principal finali-
dade a prevenção do processo pe-
nal. 
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Resumo
Com base na técnica de repartição 
vertical de competência, a 
Constituição Federal, no art. 22, 
XXVII, preconiza que caberá à 
União definir as normas gerais 
sobre licitação e contratos 
administrativos, permitindo, 
por outro lado, aos demais entes 
federativos legislar sobre normas 
específicas, de acordo com as suas 
particularidades. 
Atualmente, é a Lei 8.666, de 
1993, editada pela União, que 
cumpre o papel de definir as 
normas gerais sobre licitações 
e contratos administrativos. 
Contudo, com esteio na 
diferenciação entre “lei nacional” 
e “lei federal”, tem-se que a 
Lei 8.666/93, apresenta não só 
“normas gerais” – que ostentam 
âmbito nacional – como também 
normas de cunho “específico”.
A despeito da inexistência 

1. Introdução

Em razão do sistema de 
distribuição de compe-
tências legislativas en-

tres os entes federados instituído 
pela Constituição Federal de 1988, 
faz-se necessária uma análise da 
problemática atinente à delimita-
ção da atuação de cada ente nas 
matérias de competência normati-
va concorrente. 

A distribuição de competên-
cia do tipo vertical pressupõe a 
existência de um critério para a 
conciliação de interesses entre os 
entes, sendo conferida à União a 
prerrogativa de editar normas ge-
rais em relação às matérias espe-
cificamente indicadas pela Cons-
tituição.

Tais normas gerais deverão ser 
observadas pelos demais entes 
federativos quando da edição de 
suas respectivas leis tendentes a 
complementar as disposições ge-
rais advindas da União. 

Diante de tal realidade e con-
siderando a previsão do art. 22, 
XXVII, da CF, que confere à 
União a competência de editar 
normas gerais sobre licitações e 
contratos administrativos, é ne-
cessária a realização de acurado 
estudo para se identificar, a partir 
da atual lei nacional que dispõe 
sobre o assunto (Lei 8.666/93), as 
normas de cunho geral, de modo 
que, dessa forma, sejam delimita-
dos os espaços normativos passí-
veis de serem preenchidos pelos 
estados, Distrito Federal e muni-
cípios. 

2. Do sistema constitucional 
de repartição de 
competências

A forma federativa de Estado 
prescinde da concatenação de di-
versos requisitos que lhe possibi-
litam a existência.

O Estado federal apresenta 
uma complexa estrutura organiza-

de um critério preciso para a 
caracterização de “norma geral” 
e “norma específica”, é possível 
depreender, a partir da análise 
jurisprudencial e doutrinária, 
que enquadram-se como 
“normas gerais” os princípios, 
os fundamentos e as diretrizes 
conformadoras do regime 
licitatório no Brasil.
Com efeito, a regulamentação 
das condições de participação 
no certame e demais nuances 
relativas ao procedimento 
licitatório poderão constituir 
objeto de normatização pelos 
estados, Distrito Federal e 
municípios, desde que respeitadas 
as normas gerais fixadas por lei da 
União e os limites traçados quanto 
ao núcleo essencial dos princípios 
inerentes à atividade licitatória



Doutrina

35Revista Bonijuris | Fevereiro 2013 | Ano XXV, n. 591 | V. 25, n. 2 | www.bonijuris.com.br

cional, tanto no aspecto jurídico, 
quanto no aspecto político.

Em havendo a pluralidade de 
ordenamentos jurídicos, dada a 
autonomia dos entes que com-
põem a Federação, mostra-se ne-
cessária a organização e estrutura-
ção do poder central e regional de 
modo a evitar eventuais conflitos 
e sobreposições de competências.

“Federação implica igualdade 
jurídica entre a União e os Estados, 
traduzida num documento (constitu-
cional) rígido, cuja principal função 
é discriminar competência de cada 
qual, de modo a não ensejar violação 
da autonomia recíproca por qualquer 
das partes.”1

Em sede de conclusão prelimi-
nar, assenta-se ser a repartição de 
competência requisito essencial 
para a manutenção da forma fede-
rativa de Estado.

Não há dúvida de que a manu-
tenção da autonomia dos entes fe-
derados perpassa, necessariamen-
te, pela adequada estruturação de 
um sistema de repartição de com-
petências, com vistas a garantir o 
equilíbrio e a harmonia.

Cabe à Constituição Federal o 
papel de assegurar a coexistência 
entre os múltiplos ordenamentos 
jurídicos existentes: o da própria 
Federação, que é central, e dos es-
tados-membros, que são parciais. 

Com efeito, é assente que a 
existência da Federação pressu-
põe um sistema constitucional de 
repartição das competências atri-
buídas aos entes autônomos, ca-
bendo à Constituição disciplinar 
os critérios de distribuição.

Tem-se que competência é a 
faculdade juridicamente atribuída 
a uma entidade, órgão ou agente 
do Poder Público para emitir de-
cisões. Competências são, assim, 
as diversas modalidades de poder 
de que se servem os órgãos ou en-
tidades estatais para realizar suas 
funções.

Consoante José Afonso da 
Silva:

“Competência é a faculdade juri-
dicamente atribuída a uma entidade 
ou a um órgão ou agente do Poder 
Público para emitir decisões. Compe-
tências são as diversas modalidades 
de poder de que se servem os órgãos 
ou entidades estatais para realizar 
suas funções.”2

A necessidade de manutenção 
de um sistema de equilíbrio e har-
monia entre os entes federativos 
traduz a enorme relevância do sis-
tema de repartição de competên-
cias para a existência do Estado 
federado.

Nas palavras de Uadi Lam-
mêgo Bulos,

“Competências federativas são 
parcelas de poder atribuídas, pela so-
berania do Estado Federal, aos entes 
políticos, permitindo-lhes tomar de-
cisões, no exercício regular de suas 
atividades, dentro do círculo pré-tra-
çado pela Constituição da República.

(...)
O exercício harmônico dessas 

atribuições é responsável pela manu-
tenção do pacto federativo, pois uma 
entidade não pode adentrar o campo 
reservado à outra, praticando invasão 
de competências.”3

Com base, primordialmente, 
na experiência federalista norte-
americana, ao longo do tempo, 
foram sendo desenvolvidas diver-
sas “técnicas” de distribuição de 
competência entre os entes que 
compõem a federação4.

Mostra-se como técnica mais 
utilizada pelos países ocidentais 
a repartição vertical, por meio da 
qual é permitida a coordenação e 
a complementação de atribuições 
por parte dos entes constitucio-
nais. Abrange a competência co-
mum, em que todas as pessoas da 
Federação podem atuar em deter-
minadas esferas ao mesmo tem-
po, preferencialmente de maneira 
coordenada, além da competência 
concorrente, em que as normas 

de caráter geral são definidas pela 
União, podendo os demais en-
tes federativos, dentro do mesmo 
campo material, dispor sobre as 
regras pertinentes aos interesses 
regionais ou locais.

Com efeito, a aplicação da téc-
nica da repartição vertical funda-
se no critério da predominância 
do interesse, segundo o qual as 
matérias de interesse nacional são 
normatizadas pela União, as de in-
teresse regional pelos estados, fi-
cando os municípios encarregados 
dos assuntos de interesse local. 

Por sua vez, é notória a ausên-
cia de consenso jurisprudencial ou 
doutrinário a respeito do entendi-
mento do termo “normas gerais” 
utilizado no texto constitucional, 
conforme anota José Adércio 
Leite Sampaio,

“A formulação de um conceito 
de normas gerais, como salienta-
mos, não é tarefa das mais fáceis.  A 
doutrina se tem debatido com esse 
tema e os resultados não são muito 
úteis. Podemos reunir sucintamente 
a construção jurídica do conceito de 
normas gerais a partir das qualidades 
que uma norma jurídica deve apre-
sentar para ser considerada como 
tal: sua natureza principiológica ou 
diretiva (normas-diretrizes), a ‘fun-
damentalidade’ ou ‘essencialidade’ 
do objeto de sua disciplina para o 
sistema jurídico-constitucional, seu 
amplo alcance subjetivo, de modo a 
contemplar todos os entes públicos 
(norma de caráter nacional), e tam-
bém objetivo, a disciplinar todas as 
situações ou institutos jurídicos de 
mesma espécie (norma uniforme) e, 
enfim, sua eficácia indireta para os 
cidadãos ou imediatamente vincu-
lante apenas ao legislador estadual 
(norma de norma).

Segundo o ministro Carlos 
Velloso, fundado em Alice Borges, 
tais normas seriam identificadas 
como normas nacionais, de cará-
ter mais genérico e abstrato do que 
apresentam as normas jurídicas em 
geral e, notadamente, aquelas nor-
mas locais. Todavia esse índice mais 
elevado de generalidade só pode ser 
avaliado caso a caso, de acordo com 
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as suas peculiaridades e a uma certa 
dose de discricionariedade judicial, 
exigindo, da mesma forma, uma 
apresentação casuísta de um conceito 
que se vai perfilhando de maneira ne-
gativa. Assim, por exemplo, a União 
recebeu competência privativa para 
legislar sobre normas gerais de licita-
ção em todas as modalidades para as 
administrações públicas diretas, au-
tárquicas e fundacionais dela própria, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios (art. 22, XXVII). Pois 
bem, no exercício dessa competência, 
ela terminou cometendo excessos. Os 
dispositivos da Lei n. 8.666/1993 que 
proibiam a doação de imóvel e a per-
muta de bem móvel, que não fossem 
para outro órgão da Administração 
Pública, bem como a imposição 
obrigatória de condição resolutiva 
às doações de imóveis – permitida 
a inalienabilidade, pelos donatários, 
dos bens doados – que, por entrarem 
em detalhamento na disciplina do as-
sunto, fugiam do conceito de norma 
geral.”5

Ora, em várias situações pode-
mos perceber que o interesse mu-
nicipal pode prevalecer sobre o 
nacional, ou sobre o estadual, ou, 
então, o estadual sobre o nacional. 

Tal avaliação perpassa pela 
concepção de “interesse público”, 
que nos dizeres de Toshio Mukai,

“Não pode ser medido apenas 
quantitativamente, visto que se trata 
de um conceito indeterminado e não 
matemático. E é de Georges Vedel 
o conceito mais preciso de interesse 
público, para quem ele não é nem a 
soma dos interesses particulares, 
nem é alheio aos indivíduos que com-
põem a Nação: ‘é a composição en-
tre diversos interesses particulares, 
sendo, quantitativamente, o interesse 
do maior número de pessoas, e, qua-
litativamente, podendo ser o de uma 
minoria cujo interesse, pelo seu valor 
humano, se considera superior aos 
interesses da maioria’.

É também a linha de ensinamento 
de Celso Bastos, lembrada por Ed-
gard Silveira Bueno Filho: ‘A verda-
de é que o interesse da coletividade 
local deve prevalecer sobre o geral, 
desde que dentro do parâmetro lem-
brado por Celso Bastos. Ou seja, se 

o bem afetado tem maior repercus-
são na necessidade local e menor na 
necessidade geral, deve prevalecer a 
proteção da primeira’.”6 (grifou-se)

De todo modo, tem-se que o 
parâmetro mais consentâneo com 
a lógica federativa para analisar 
eventual conflito de competência 
entre União e os demais entes da 
Federação é, de fato, o critério 
da preponderância de interesses, 
sendo, inadmissível que haja uma 
presunção absoluta de supremacia 
do interesse federal sobre os de-
mais entes que compõem a fede-
ração brasileira.

Ora, a lógica da presunção 
acima criticada, ao determinar a 
preferência do interesse federal 
diante de um caso de colisão com 
qualquer que seja o interesse en-
volvido, independentemente das 
variações presentes no caso con-
creto, termina por suprimir os es-
paços para ponderações.

Nesse sentido, vejamos as pre-
cisas palavras de Gustavo Binen-
bojm: 

“(...) se o interesse público, por 
ser um conceito jurídico indetermina-
do, só é aferível após juízos de pon-
deração entre direitos individuais e 
metas ou interesse coletivos, feitos à 
luz de circunstâncias normativas e fá-
ticas do caso concreto, qual o sentido 
em falar num princípio jurídico que 
apenas afirme que, no final, ao cabo 
do processo ponderativo, será obtida 
uma solução (isto é, o interesse públi-
co concreto) que sempre prevalecerá? 
Em outras palavras: qualquer que seja 
o conteúdo desse ‘interesse público’ 
obtido em concreto, ele sempre pre-
valecerá. Ora, isso não é um princípio 
jurídico. Um princípio que se presta 
a afirmar que o que há de prevalecer 
sempre prevalecerá não é um princí-
pio, mas uma tautologia. Daí propor-
se que é o postulado da proporciona-
lidade que, na verdade, explica como 
se define o que é o interesse público, 
em cada caso. O problema teórico 
verdadeiro, para o direito adminis-
trativo, não é a prevalência, mas o 
conteúdo do que deve prevalecer.” 
(destaque no original)

Pugna-se, portanto, que a afe-
rição da prevalência de interesse 
deve ser pautada em um processo 
hermenêutico de ponderação dos 
valores e interesses envolvidos no 
caso concreto, sendo rechaçada 
toda e qualquer presunção abso-
luta em que se preconize, de per 
si, uma ordem hierárquica entre os 
entes federativos.

3. Da competência legislativa 
em matéria de licitação

No tocante à competência le-
gislativa em matéria de licitação, 
dispõe a Constituição Federal no 
art. 22, XXVII, que compete pri-
vativamente à União dispor sobre 
normas gerais de licitação e con-
tratos administrativos, em todas as 
modalidades, para as administra-
ções públicas diretas, autárquicas 
e fundacionais da União, estados, 
Distrito Federal e municípios.

Com esteio na referida previ-
são constitucional, lastreada no 
critério de repartição vertical de 
competência, caberá à União defi-
nir as normas gerais sobre o tema, 
sendo, por outro lado, permitido 
aos demais entes legislar sobre 
normas específicas de acordo com 
as suas particularidades.

Logo, apenas as normas gerais 
são de obrigatória observância 
para as demais esferas de gover-
no, que ficam liberadas para regu-
lar diversamente o restante7.

Neste aspecto, cumpre anotar 
a importância de estabelecimento 
de um critério definidor do alcan-
ce da normatização da União no 
tocante à licitação e aos contratos 
administrativos.

Como dito, tal critério funda-
se na distinção entre “normas 
gerais” e “normas específicas”. 
Com efeito, quando a União esta-
belece uma “norma geral”, tal di-
ploma ostenta a condição de “lei 
nacional”, aplicável em todo o 
território, devendo ser observada 
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indistintamente por todos os entes 
federativos. Noutra via, ao criar 
“norma específica” sobre o assun-
to, tal lei terá âmbito federal, só 
atingindo a própria União.

Atualmente, é a Lei 8.666, de 
1993, editada pela União, que 
cumpre o papel de definir as nor-
mas gerais sobre licitações e con-
tratos administrativos. Contudo, 
com esteio na diferenciação entre 
“lei nacional” e “lei federal”, vale 
frisar que a Lei 8.666/93 apresen-
ta não só “normas gerais” – que 
ostentam âmbito nacional – como 
também normas de cunho “espe-
cífico”.

Resta claro que não foi inten-
ção do legislador federal esgotar 
na Lei 8.666/93 toda a matéria 
atinente à licitação, suprindo dos 
demais entes a necessidade de es-
pecificar a disciplina no tema de 
acordo com as suas particularida-
des.

No caso, o que desbordar da 
Lei 8.666/93 em caráter de “nor-
ma geral” será de aplicação es-
pecífica para a administração pú-
blica federal. Caso contrário, se 
a Lei 8.666/93 se limitasse a es-
tabelecer apenas os princípios, as 
diretrizes e os fundamentos das 
licitações públicas, não haveria 
disciplinamento específico para 
os procedimentos licitatórios rea-
lizados pela administração públi-
ca federal.

Faz-se, portanto, necessário 
o estabelecimento de standards 
precisos quanto ao âmbito de apli-
cabilidade das normas que com-
põem a Lei 8.666/93 em relação à 
União, aos estados, Distrito Fede-
ral e aos municípios.

Nesse diapasão, surge grande 
cizânia doutrinária relativa à defi-
nição de quais regras são normas 
gerais e quais são normas especí-
ficas em matéria de licitação.

Objetiva Fernanda Marinela 
que “são normas gerais os precei-

tos que estabelecem os princípios, 
os fundamentos, as diretrizes, 
enfim, os critérios básicos con-
formadores das leis que necessa-
riamente terão de sucedê-las para 
completar a regência da matéria8”.

É oportuno salientar que a edi-
ção da Lei 8.666/93 não exauriu a 
competência legislativa da União 
para editar normas gerais sobre 
licitação. Não há 
qualquer óbice para 
que a União disci-
pline o assunto em 
outros diplomas 
normativos, como 
foi feito no caso 
da Lei 10.520, de 
2002. Nos dize-
res de Marinela, “a 
competência para 
produzir ‘normas 
gerais’ não significa 
o dever de concen-
trar todas elas em 
um único diploma 
legislativo”9. 

De todo modo, busca-se, nas 
linhas a seguir, o esboço de um 
mapeamento da qualificação das 
normas contidas na Lei 8.666/93 
de acordo com as características 
de generalidade e especificidade 
e, por conseguinte, o estabeleci-
mento do espaço de atuação nor-
mativa subsidiária dos estados, 
Distrito Federal e município no 
que tange ao disciplinamento dos 
procedimentos licitatórios realiza-
dos pelas suas respectivas entida-
des administrativas.

3.1. Da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal sobre 
o assunto

Inicialmente, é possível apon-
tar a inexistência de consenso ju-
risprudencial no âmbito do Supre-
mo Tribunal Federal no tocante à 
definição do conceito de “normas 
gerais”, o que dificulta a identifi-
cação do espaço de atuação nor-

mativa dos entes federativos em 
tal assunto.

No julgamento da ADI 927-3 
(MC)10, o STF reconhece que as 
normas de caráter específico con-
tidas na Lei 8.666/93 são aplicá-
veis apenas à própria União, não 
vinculando os estados e os mu-
nicípios, que poderão dispor em 
contrário em suas respectivas le-

gislações.
Destarte, as nor-

mas específicas con-
tidas na Lei 8.666/93 
seriam constitucio-
nais em relação à 
União – por enqua-
drarem-se na quali-
dade de “lei federal” 
– e inconstitucionais 
em relação aos es-
tados e municípios, 
que, nesse contexto, 
poderão dispor di-
versamente sobre os 
temas específicos.

Analisando o julgado preto-
riano, consigna Marçal Justen 
Filho que o “STF reputou consti-
tucionais os arts. 1º e 118 da Lei 
nº 8.666 e a grande maioria dos 
dispositivos objeto de questio-
namento foi reconhecida como 
enquadrável no conceito de nor-
mas gerais. Mas se entendeu que 
algumas disposições legais não 
podiam ser assim qualificadas. 
Tais dispositivos foram reputados 
como normas exclusivamente fe-
derais. Ou seja, apenas apresenta-
vam natureza vinculante no âmbi-
to da União e de sua Administra-
ção direta e indireta”11.

Na oportunidade do julgamen-
to, vislumbrou-se a tentativa de 
definição do conceito de “norma 
geral”, não havendo, contudo, 
consenso.

Em sede de seu voto, assentou 
o relator, ministro Carlos Velloso:

“(...) Penso que essas ‘normas ge-
rais’ devem apresentar generalidade 
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EXISTÊNCIA
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maior do que apresentam, de regra, 
as leis. Penso que ‘norma geral’, tal 
como posta na Constituição, tem o 
sentido de diretriz, de princípio geral. 
A norma geral federal, melhor será 
dizer nacional, seria a moldura do 
quadro a ser pintado pelos Estados e 
Municípios no âmbito de suas com-
petências (...) Não são normas gerais 
as que se ocupem de detalhamentos, 
pormenores, minúcias, de modo que 
nada deixam à criação própria do le-
gislador a quem se destinam, exaurin-
do o assunto de que tratam (...) São 
normas gerais as que se contenham 
no mínimo indispensável ao cumpri-
mento dos preceitos fundamentais, 
abrindo espaço para que o legislador 
possa abordar aspectos diferentes, di-
versificados, sem desrespeito a seus 
comandos genéricos, básicos.”

A seu turno, o ministro relator, 
com o fito de subsidiar a funda-
mentação de seu voto e buscando 
apresentar uma linha de definição 
entre “norma geral” e “norma es-
pecífica”, transcreveu as elucida-
tivas palavras de Celso Antônio 
Bandeira de Mello, que, dentre 
outras, reputa serem “normas es-
pecíficas” aquelas concernentes à 
definição de valores, prazos e re-
quisitos de publicidade (art. 21), 
a regulamentação sobre registros 
cadastrais (arts. 34 a 37), o ar-
rolamento exaustivo de recursos 
cabíveis e os prazos de interposi-
ção (art. 109), o estabelecimento 
dos documentos exigíveis de li-
citantes (arts. 27 a 33), os casos 
de dispensa de licitação (art. 24) 
e a especificação dos tipos e o iter 
procedimental dos procedimentos 
licitatórios (art. 45).

Por outro lado, impõe trans-
crever o entendimento de Marçal 
Justen Filho12 sobre os temas 
enquadráveis no conceito de “nor-
mas gerais”, 

“(...) pode-se afirmar que norma 
geral sobre licitação e contratação 
administrativa é um conceito jurídico 
indeterminado cujo núcleo de certe-
za positiva compreende a disciplina 

imposta pela União e de observância 
obrigatória por todos os entes federa-
dos (inclusive da Administração indi-
reta), atinente à disciplina de:

a) requisitos mínimos necessários 
e indispensáveis à validade da contra-
tação administrativa;

b) hipóteses de obrigatoriedade e 
de não obrigatoriedade de licitação; 

c) requisitos de participação em 
licitação;

d) modalidade de licitação;
e) tipo de licitação;
f) regime jurídico da contratação 

administrativa.”

Em precedente destacável, 
o STF, no julgamento da ADI 
3.059 (MC)13, consignou que a 
relativização ou flexibilização do 
princípio da isonomia, em tema 
de licitação pública, é matéria de 
competência legislativa da União, 
posto que relativa às diretrizes ge-
rais. De modo que toda e qualquer 
instituição de tratamento diferen-
ciado de concorrência, ainda que 
sob o pálio de ações afirmativas 
e de incentivos finalisticamente 
louváveis, só poderá ser imple-
mentada por lei da União.

Seguindo tal entendimento, a 
suprema corte na ADI 3.158-914 
consignou que o art. 9º da Lei 
8.666/93, que estabelece as hipó-
teses de impedimento de partici-
pação na licitação, “é dotado de 
caráter geral, visto que confere 
concreção aos princípios da mora-
lidade e da isonomia”.

Dessa forma, a despeito da 
inexistência de um critério preci-
so para a caracterização de “nor-
ma geral” e “norma específica”, 
é possível depreender, a partir da 
análise jurisprudencial, que a su-
prema corte reputa enquadrarem-
se como “normas gerais” os prin-
cípios, os fundamentos e as dire-
trizes conformadoras do regime 
licitatório no Brasil.

Com efeito, os estados e mu-
nicípios poderão inovar naqueles 
aspectos específicos dos procedi-

mentos licitatórios, desde que não 
haja infração direta ou indireta 
a preceito básico contido na Lei 
8.666/93, especialmente no tocan-
te aos princípios estabelecidos no 
art. 3º. 

Sobre o assunto, assentou Jus-
ten Filho15:

“Nos últimos anos, no entanto, 
verificou-se a tendência à produção 
de leis locais pertinentes a licitações, 
introduzindo inovações relevantes. 
A questão mais conhecida envolveu 
a alteração da ordem procedimental 
prevista na Lei nº 8.666. A primeira 
iniciativa nesse campo coube à Lei 
do Estado da Bahia, cuja inovação 
mais marcante residiu na previsão 
de que o julgamento da habilitação 
seria posterior à escolha da pro-
posta vencedora (art. 78 da Lei nº 
9.433/2005). Tal inovação também 
foi seguida na Lei do Estado do Pa-
raná (Lei nº 15.608/2007) e na le-
gislação de outros entes federativos. 
Essa solução foi reputada como váli-
da pela maioria dos estudiosos e não 
foi declarada inválida pelo Poder Ju-
diciário.”

Estabelecidas tais premissas 
jurisprudenciais e doutrinárias, 
passa-se no próximo tópico à afe-
rição da caracterização das nor-
mas contidas na Lei 8.666/93.

3.2. Contribuição sobre o tema: 
mapeamento da Lei 8.666/93
3.2.1. Normas gerais 

Com esteio na jurisprudência 
do STF e nos ensinamentos dou-
trinários, dúvida não há de que a 
Lei 8.666/93 dispõe não só sobre 
“normas gerais”, em atendimen-
to ao art. 22, XXVII, da CF, mas, 
também, sobre “normas específi-
cas”, sendo estas aplicáveis ape-
nas no âmbito da União.

Em sendo claro tal ponto, há 
que se aprofundar na análise dos 
dispositivos da Lei 8.666/93 no 
intento de apresentar um esboço 
de mapeamento que delimite com 
a maior clareza possível as nor-
mas de caráter específico para, 
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desse modo, evidenciar o espaço 
de criação normativa a ser ocupa-
da pelos estados e pelos municí-
pios quando do disciplinamento 
dos procedimentos normativos 
realizados pelas suas respectivas 
entidades administrativas.

De plano, pode-se inferir que 
os princípios e as diretrizes ge-
rais estabelecidas nos arts. 1º a 
5º enquadram-se no conceito de 
“normas gerais”, sendo, pois, de 
observância obrigatória por todos 
os entes da Federação. 

No tocante às modalidades de 
licitação, em atenção à redação 
do art. 22, XXVII, da Constitui-
ção Federal, há que se considerar 
que o estabelecimento e a defini-
ção das modalidades é matéria de 
“norma geral” da União, motivo 
pelo qual, as modalidades insti-
tuídas na Lei 8.666/93 (concor-
rência, tomada de preços, con-
vite, concurso e leilão) e na Lei 
10.520/02 (pregão), devem ser 
obrigatoriamente observadas por 
todos os entes federativos.

Logo, não será admitida a cria-
ção de modalidade excepcional 
por lei do estado ou do município. 
Da mesma forma, com fulcro nos 
ensinamentos de Marçal Justen 
Filho, amplia-se a exclusividade 
legislativa da União em relação 
ao estabelecimento dos tipos de 
licitação (critérios de julgamento) 
no art. 45 da Lei 8.666/93.

Todavia, é necessário ponderar 
que a regulamentação do iter pro-
cedimental das licitações, por ser 
matéria enquadrada como “norma 
específica”, poderá ser disciplina-
da por lei estadual ou municipal 
de acordo com as particularidades 
de cada ente.

Como exemplo, há os casos 
de leis locais que estabelecem 
procedimento de realização das 
etapas do procedimento licitató-
rio (habilitação e julgamento das 
propostas) diferenciados em face 

do consignado na Lei 8.666/93, o 
que convencionou-se denominar  
“inversão de inversão”.

Destaca-se, nesse sentido, pre-
visão contida na Lei do Estado da 
Bahia nº 9.433/2005 e na Lei do 
Estado de Goiás nº 16.920/2010 
determinando que o julgamento 
da habilitação seja posterior à es-
colha da proposta vencedora.

Entendemos que não há qual-
quer vício em tal previsão, ten-
do em vista tratar-se de regu-
lamentação específica apenas 
no tocante ao procedimento em 
si, mantendo-se a 
disciplina afeta às 
modalidades e ti-
pos de licitação es-
tabelecidos na Lei 
8.666/93. Ressalte-
se que os tipos de 
licitação previstos 
no art. 45 no Esta-
tuto de Licitações 
(menor preço, me-
lhor técnica, técni-
ca e preço e maior 
lance ou oferta) se 
referem aos crité-
rios de julgamento 
das propostas a serem observados 
pela comissão de licitação.

Com efeito, ao inverter as fa-
ses do procedimento, não estará 
a lei estadual ou municipal sub-
vertendo a lógica de aplicabili-
dade dos critérios de julgamento, 
estará, apenas, refletindo, sob a 
subserviência das diretrizes da 
Lei 8.666/93, uma opção do ente 
federado por um roteiro que, na 
sua ótica, otimiza o procedimento 
licitatório.

Em sendo assim, a regulamen-
tação das condições de julgamen-
to da proposta em si, por se tratar 
de tipo de licitação, não poderá 
ser alterada por lei que não seja 
da União, sob pena de desvirtuar 
os critérios já estabelecidos na Lei 
8.666/93.

Para fins de ilustração, imagi-
nemos uma previsão contida em 
lei estadual na qual seja estabele-
cido que, na licitação do tipo me-
nor preço, a comissão julgadora 
só poderá prosseguir à análise dos 
preços ofertados após a aferição 
das propostas cujos produtos re-
lacionados atendam aos critérios 
mínimos de qualidade fixados no 
ato convocatório. Nessa situação 
hipotética, não haverá qualquer 
vício na norma estadual, uma vez 
que foi preservada a estrutura do 
critério de menor preço definido 

no art. 45 da Lei 
8.666/93, afinal, a 
administração deve 
buscar o melhor 
preço, entendido 
este como a con-
ciliação de bens e 
serviços com requi-
sitos mínimos de 
qualificação técnica 
(condições de acei-
tabilidade) e o me-
nor preço16.

Porém, caso o 
ato normativo es-
tadual estabeleça 

que, diante da situação de empate 
entre as propostas, será escolhida 
aquela que apresente as melhores 
condições técnicas de acordo com 
o edital, haverá vício por afronta à 
Lei 8.666/93.

Ainda quanto aos tipos de 
licitação, é oportuno consig-
nar a compulsória observância 
pelos estados e municípios do 
disposto no art. 4º, inciso X, da 
Lei 10.520/02, que estabelece 
a obrigatoriedade da adoção do 
critério de menor preço no jul-
gamento das propostas relativas 
aos procedimentos licitatórios 
regidos na modalidade pregão. 
Afinal, considerando que a defi-
nição das modalidades e tipos de 
licitações é afeta à lei da União, 
em havendo a vinculação de um 
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tipo de licitação a determinada 
modalidade, tal opção legisla-
tiva deverá ser respeitada pelos 
demais entes.

Quanto às condições de habili-
tação fixadas nos arts. 27 a 31 da 
Lei 8.666/93, impende, num pri-
meiro momento, consignar que os 
requisitos habilitatórios externa-
dos pela norma refletem um juízo 
de ponderação feito pelo legisla-
dor federal como resultado da co-
lisão entre o princípio da ampla 
participação e do interesse públi-
co, materializado na necessidade 
de uma contratação satisfatória 
pela administração.

Desse modo, os arts. 27 a 31 da 
Lei 8.666/93 estabelecem as con-
dições para o exercício do direito 
de licitar, de modo que a admi-
nistração só passará à análise da 
proposta dentre aqueles licitantes 
aos quais foi reconhecida a titula-
ridade de tal direito.

Não obstante o reconhecimen-
to da exaustividade do rol dos re-
quisitos de habilitação estabeleci-
dos pela Lei 8.666/93, pela doutri-
na17 e jurisprudência, as hipóteses 
então elencadas são de cunho ge-
nérico, não afastando, pois, a via-
bilidade de fixação de requisitos 
específicos pelo ato convocatório 
dada a natureza e extensão do ob-
jeto a ser contratado.

Ademais, de acordo com en-
tendimento do STJ18 e TCU19, o 
elenco dos arts. 28 a 31 deve ser 
reputado como máximo e não 
como mínimo, de modo que não é 
obrigatória a exigência pela admi-
nistração de todos os requisitos es-
tabelecidos na Lei 8.666/93. Resta 
claro, assim, que o edital não pode-
rá exigir mais do que ali previsto, 
mas poderá demandar menos20.

Destarte, como a fixação das 
condições de habilitação estão ne-
cessariamente relacionadas com 
os contornos estabelecidos pelo 
legislador federal a respeito do 

princípio da ampla participação 
em sede de licitações públicas, 
entende-se que é vedado aos es-
tados e municípios fixar requisi-
tos abstratos que potencializem 
a dificuldade de participação nos 
certames, restringindo, assim, a 
competição.

Será, todavia, admissível que 
a legislação estadual ou munici-
pal apenas discrimine de maneira 
mais precisa do rol dos arts. 28 a 
31 da Lei 8.666/93, instituindo de-
talhes quanto à forma de apresen-
tação dos documentos ali relacio-
nados, desde que não impliquem 
ampliação indireta das restrições 
ora constantes do estatuto federal 
de licitações.

O mesmo raciocínio aplica-se 
às condições de validade da pro-
posta estabelecida no art. 48 da 
Lei 8.666/93, tendo em vista que 
poderão implicar a desclassifi-
cação dos licitantes e sua conse-
quente exclusão do certame.

Adiante, convém analisar se as 
normas contidas na Lei 8.666/93 
concernentes aos recursos são de 
observância obrigatória para os 
demais entes  federativos.

A análise de tal questão deve 
partir, necessariamente, da pre-
missa de que é assegurado ao ci-
dadão o direito de petição (art. 5º, 
XXXIV, “a”, CF) e as garantias 
do contraditório e da ampla defe-
sa (art. 5º, LIV e LV, CF). Logo, 
a interposição de recurso em re-
lação às decisões das comissões 
de licitação é direito inafastável 
do licitante. Da mesma maneira, 
em razão dos princípios da lega-
lidade, moralidade e publicida-
de, não poderá ser suprimida a 
garantia de qualquer cidadão em 
impugnar o ato convocatório (art. 
41, § 1º, Lei 8.666/93) e solicitar 
esclarecimentos (art. 40, VIII, Lei 
8.666/93).

Especificamente, no tocante 
aos recursos, depreendem-se, a 

partir do art. 109 da Lei 8.666/93, 
regras de cunho geral e específico. 
Tem-se como regra geral o cabi-
mento de recurso administrativo 
em relação a cada decisão da co-
missão de licitação proferida em 
cada etapa do procedimento lici-
tatório: habilitação e julgamento. 
Logo, mesmo que a lei estadual ou 
municipal determine a inversão de 
fases, deverá ser assegurada ao li-
citante a oportunidade de interpor 
recurso em cada fase do certame.

Da mesma forma, devem ser 
preservadas as demais hipóteses 
de cabimento de recurso adminis-
trativo previstas nas alíneas c, d, 
e e f, do inciso I, do mencionado 
art. 109.

Ainda nesse sentido, os demais 
entes deverão observar o cabi-
mento dos recursos previstos nos 
incisos II e III, quais sejam, a re-
presentação e o pedido de recon-
sideração.

A seu turno, impende esclare-
cer que a disciplina atinente à for-
ma de interposição e aos prazos 
dos recursos é matéria de ordem 
específica, motivo pelo qual, po-
derá haver disciplina própria por 
parte dos demais entes federati-
vos.

É clarividente que a fixação 
dos prazos não poderá ser de tal 
forma que desvirtue ou esvazie o 
núcleo essencial do direito de pe-
tição, de modo que as condições 
materiais de defesa do licitante 
sejam praticamente inviabiliza-
das pelo exíguo prazo recursal 
ora previsto. Com esteio de tais 
considerações, pode-se concluir 
que os estados e municípios po-
derão fixar prazos de recursos 
diferentes daqueles previstos no 
art. 109 da Lei 8.666/93, desde 
que, no mínimo, respeitem os 
prazos então fixados na referida 
norma.

Por fim, não se pode deixar de 
analisar a questão atinente à pre-
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visão dos casos de dispensa e ine-
xigibilidade previstos nos arts. 24 
e 25 da Lei 8.666/93: tratam-se de 
“norma geral” ou “norma especí-
fica”?

Partindo do pressuposto de que 
são normas gerais aquelas que es-
tabelecem diretrizes a serem se-
guidas pelos legisladores estadu-
ais e municipais, há que se reputar 
que os casos de dispensa e inexi-
gibilidade, por constituírem situ-
ações excepcionais que afastam 
o dever da administração pública 
de realizar procedimento licitató-
rio para contratar, são de previsão 
normativa privativa da União.

Com esteio no entendimen-
to do STF exarado na ADI 3.059 
(MC), é possível concluir que toda 
e qualquer exceção a princípio bá-
sico inerente à matéria de licitação 
e contratos administrativos é ma-
téria de competência legislativa 
da União. Destarte, por represen-
tar certa relativização do princí-
pio da isonomia, as situações que 
admitem a não incidência do re-
gime formal de licitação deverão 
ser exaustivamente previstas em 
lei da União, não sendo possível a 
ampliação do rol de hipóteses por 
lei estadual ou municipal.

Por outro lado, é possível que 
os estados e municípios editem 
normas regulamentares com o fito 
de disciplinar o procedimento a 
ser adotado para as contratações 
diretas em seu âmbito21, desde 
que respeitadas as hipóteses de 
dispensa constantes no art. 24 da 
Lei 8.666/93.

3.2.2. Normas específicas 
Com fulcro nas premissas lan-

çadas alhures, infere-se que os 
pormenores atinentes à regula-
mentação dos procedimentos li-
citatórios, desde que não afetem 
as estruturas principiológicas e 
as diretrizes lançadas pela Lei 
8.666/93, poderão ser normatiza-

dos de maneira específica pelos 
estados, Distrito Federal e muni-
cípios naquilo que lhes for pecu-
liar.

À primeira vista, podemos des-
tacar que as seguintes regras da 
Lei 8.666/93, por enquadrarem-se 
como “normas específicas” e por 
serem aplicáveis apenas à admi-
nistração pública federal, poderão 
ser disciplinadas de maneira dis-
tinta pelos demais entes federati-
vos:

a) definição de valores, prazos 
e requisitos de publicidade dos 
editais e avisos (art. 21);

b) iter procedimental relativo à 
ordem de realização 
das etapas da licita-
ção;

c) regulamenta-
ção sobre registros 
cadastrais (arts. 34 
a 37);

d) forma e pra-
zos de interposição 
dos recursos admi-
nistrativos, desde 
que respeitados os 
limites mínimos tra-
çados pelo art. 109 
da Lei 8.666/93;

e) procedimen-
to e condições para 
alienação dos bens pertencentes à  
administração dos estados, DF e 
municípios (arts. 17 a 19). 

f) acréscimos em relação ao 
conteúdo mínimo dos editais de 
licitação (art. 40).

No que pertine à disciplina do 
iter procedimental, será consti-
tucional o estabelecimento pelos 
estados e municípios da “inversão 
de fases”, na qual se procede ao 
exame da habilitação apenas dos 
licitantes vencedores na fase de 
julgamento das propostas.

Quanto às regras relativas aos 
prazos e requisitos de publica-
ção dos avisos de licitações, aos 
demais entes é conferida a prer-

rogativa de estabelecer prazos 
diferenciados de intervalo entre 
a publicação do aviso contendo 
o resumo do edital e a sessão de 
abertura do procedimento licita-
tório, desde que observados os 
prazos mínimos definidos no art. 
21 da Lei 8.666/93 e art. 4º, inci-
so V, da Lei 10.520/02, sob pena 
de malferimento do princípio da 
transparência, considerando que 
a fixação de prazo menor do que 
aquele reputado como razoável 
pelo legislador federal implica a 
afetação do núcleo essencial dos 
primados da publicidade e da am-
pla competitividade.

Nessa seara, a 
legislação estadu-
al ou municipal 
poderá esmiuçar 
as formalidades 
de modo a confe-
rir maior objetivi-
dade dos critérios 
de divulgação dos 
avisos contendo os 
resumos dos editais 
de licitação. Com 
efeito, mostra-se 
não só constitucio-
nal como louvável 
a previsão da Lei 
16.920/10 do Es-

tado de Goiás, que, em seu art. 
74, dispõe que os editais deverão 
ser disponibilizados, sempre que 
possível, em meio eletrônico de 
comunicação. Ademais, a referi-
da lei goiana estabelece, ainda, 
o conceito de “jornal de grande 
circulação local”, que, segundo o 
art. 8º, inciso XLIII, assim será 
considerado quando “possua ti-
ragem diária e abrangência de 
distribuição em no mínimo 60% 
(sessenta por cento) dos municí-
pios do Estado, estes com pelo 
menos o mesmo percentual de 
participação no total da popu-
lação estadual, além de grande 
aceitação popular, atestadas, por 
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certificador independente, de no-
tório reconhecimento regional ou 
nacional”.

Portanto, a regulamentação 
das condições de participação no 
certame e demais nuances relati-
vas ao procedimento licitatório 
poderão constituir objeto de nor-
matização pelos estados, Distrito 
Federal e municípios, desde que 
respeitadas as normas gerais fixa-
das por lei da União e os limites 
traçados quanto ao núcleo essen-
cial dos princípios inerentes à ati-
vidade licitatória.

4. Considerações finais
De acordo com o disposto no 

art. 22, XXVII, da Constituição 
Federal, lastreado na técnica de 
repartição vertical de competên-
cia, caberá à União definir as nor-
mas gerais sobre o tema, sendo, 
por outro lado, permitido aos de-
mais entes legislar sobre normas 
específicas de acordo com as suas 
particularidades. Logo, apenas as 
normas gerais são de obrigatória 
observância para as demais esfe-
ras de governo, que ficam libera-
das para regular diversamente o 
restante.

Atualmente, é a Lei 8.666, de 
1993, editada pela União, que 
cumpre o papel de definir as nor-
mas gerais sobre licitações e con-
tratos administrativos. Contudo, 
com esteio na diferenciação entre 
“lei nacional” e “lei federal”, vale 
frisar que a Lei 8.666/93 apresen-
ta não só “normas gerais” – que 
ostentam âmbito nacional – como 
também normas de cunho “espe-
cífico”.

Consoante a doutrina especia-
lizada e a jurisprudência do STF, 
o que desbordar da Lei 8.666/93 
em caráter de “norma geral” será 
de aplicação específica para a ad-
ministração pública federal. Logo, 
as normas de caráter específico 
contidas na Lei 8.666/93 são apli-

cáveis apenas à própria União, 
não vinculando os estados e os 
municípios, que poderão dispor 
em contrário em suas respectivas 
legislações.

A despeito da inexistência de 
um critério preciso para a caracte-
rização de “norma geral” e “norma 
específica”, é possível depreender, 
a partir da análise jurisprudencial, 
que a suprema corte reputa enqua-
drarem-se como “normas gerais” 
os princípios, os fundamentos e as 
diretrizes conformadoras do regi-
me licitatório no Brasil.

Com efeito, a regulamentação 
das condições de participação no 
certame e demais nuances relati-
vas ao procedimento licitatório 
poderão constituir objeto de nor-
matização pelos estados, Distrito 
Federal e municípios, desde que 
respeitadas as normas gerais fixa-
das por lei da União e os limites 
traçados quanto ao núcleo essen-
cial dos princípios inerentes à ati-
vidade licitatória.
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min. Guilherme Palmeira.
20 Cf. JUSTEN FILHO, ob.cit., p. 401.

21 Cf. JUSTEN FILHO, ob. cit., p. 297.
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CIVIL E COMERCIAL

ADMINISTRADORA DE PLANO DE 
SAÚDE DEVE INDENIZAR PACIENTE 
CUJO TRATAMENTO NÃO FOI 
AUTORIZADO SOB ALEGAÇÃO DE 
FALTA DE COBERTURA CONTRATUAL

Tribunal de Justiça do Paraná

Apelação Cível n. 943675-9

Órgão julgador: 9a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 11.12.2012

Relator: Desembargador José Aniceto

APELAÇÃO CÍVEL – AÇÃO DE 
OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C 
INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS 
– NEGATIVA DE COBERTURA E 
REEMBOLSO DE PROCEDIMENTOS 
DE URGÊNCIA REALIZADOS EM 
HOSPITAL NÃO CREDENCIADO 
– OPERADORA DO PLANO DE 
SAÚDE QUE NÃO DEMONSTROU A 
POSSIBILIDADE DA REALIZAÇÃO 
DOS PROCEDIMENTOS NECESSÁRIOS 
AO TRATAMENTO DA PACIENTE 
EM HOSPITAL CREDENCIADO – 
COBERTURA DEVIDA – PREVISÃO 
CONTRATUAL PARA A MODALIDADE 
DO PLANO CONTRATADO – LAPSO 
TEMPORAL DE 07 MESES ENTRE A 
REQUISIÇÃO DOS PROCEDIMENTOS 
E A REALIZAÇÃO DESTES VIA 
ORDEM JUDICIAL – DANO MORAL 
CONFIGURADO – CÓDIGO DE 
DEFESA DO CONSUMIDOR – 
NEGATIVA DE COBERTURA QUE 
CONFIGURA DESCUMPRIMENTO 
DO OBJETIVO PRINCIPAL DO 
CONTRATO – INDENIZAÇÃO DEVIDA 
– QUANTUM INDENIZATÓRIO 
ARBITRADO CONFORME 
PARÂMETROS ORIENTADORES 
DESTA CÂMARA – RECURSO DE 
APELAÇÃO 1 PROVIDO E RECURSO 
DE APELAÇÃO 2 DESPROVIDO

VISTOS, relatados e discutidos 
estes autos de Apelação Cível nº 
943675-9, de Londrina, 9a. Vara 

Cível, em que é apelante 1 (...), 
apelante 2 UNIMED SOCIEDADE 
COOPERATIVA DE TRABALHO 
MÉDICO e apelados OS MES-
MOS.

1. Relatório:
Cuida-se de recursos de ape-

lação manejados respectivamente 
por (...) e UNIMED SOCIEDADE 
COOPERATIVA DE TRABALHO 
MÉDICO contra a r. sentença mo-
nocrática proferida em ação de 
obrigação de fazer c/c indeniza-
ção por danos morais, na qual o 
Magistrado a quo julgou parcial-
mente procedente o pedido inicial 
para confirmar a tutela antecipada, 
na qual determinou a liberação e 
custeio da serectomia radioguiada 
junto ao Hospital Sírio-Libanês em 
São Paulo/SP para a retirada dos 
quadrantes laterais da mama direi-
ta da autora, pelo método R.O.L.L, 
com o uso dos equipamentos exis-
tentes no Hospital, mediante me-
dicação e aplicação dos materiais 
cirúrgicos indispensáveis, assisten-
tes e anestesistas, sem pagamento 
de adicional por custo operacio-
nal, sob pena de multa diária de R$ 
5.000,00, bem como ao pagamento 
de R$ 3.778,01 referentes à primei-
ra cirurgia do tratamento, com juros 
de mora de 1% ao mês e correção 
monetária a contar da negativa da 
cobertura. Por fim, ante ao princí-
pio da sucumbência, condenou as 
partes ao pagamento recíproco das 
custas processuais e honorários ad-
vocatícios no valor de R$ 1,000,00 
(mil reais), com espeque no artigo 
20, §§ 3º e 4º, do Código de Pro-
cesso Civil.

Inconformadas, ambas as partes 
interpuseram recurso de apelação 
(fls. 191/200 e 208/222).

Como razões recursais, alega 
a autora/apelante 1, em suma, a 
caracterização do dano moral em 
razão da recusa na liberação dos 
procedimentos cirúrgicos necessá-

rios, os quais somente se realizaram 
após a concessão da tutela anteci-
pada, perfazendo lapso temporal 
de 07 meses, o que causou grande 
sofrimento e dor íntima à autora. 
Requer, assim, a condenação da 
operadora do plano de saúde ao pa-
gamento de indenização por danos 
morais, a readequação dos ônus su-
cumbenciais e a majoração dos ho-
norários advocatícios.

Ao seu turno, a requerida/ape-
lante 2 sustenta, em síntese, a ne-
cessidade de análise do agravo re-
tido de fls. 169/170, em que alega 
o cerceamento de defesa e nulidade 
do processo, uma vez que o fei-
to foi julgado antecipadamente; a 
previsão de não cobertura para os 
serviços exigidos pela autora no 
hospital em que se realizaram; a va-
lidade desta cláusula; a não confi-
guração dos requisitos permissivos 
de realização dos procedimentos 
em hospital não credenciado à rede. 
Requer o provimento recursal a fim 
de reformar parcialmente a senten-
ça, julgando o pleito da autora to-
talmente improcedente.

Contrarrazões nas fls. 230/236 e 
240/245.

É o relatório, em síntese.
2. Voto:
Presentes os pressupostos recur-

sais de admissibilidade intrínsecos 
(legitimidade, interesse, cabimento 
e inexistência de fato impeditivo e 
extintivo), e extrínsecos (tempesti-
vidade e regularidade formal), co-
nheço dos recursos.

Trata-se de ação de obriga-
ção de fazer c/c indenização por 
danos morais na qual pretende a 
autora a liberação de exames e 
procedimento cirúrgico, além do 
reembolso de quantias gastas em 
procedimento anterior, essenciais 
ao tratamento de seu câncer de 
mama, bem como a condenação 
da operadora do plano de saúde 
ao pagamento de indenização por 
danos morais.
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Afirmou a autora/apelante 1 que 
a requerida/apelante 2 negou cober-
tura aos tratamentos de mamotomia 
e serectomia radioguiada de mama 
pelo método R.O.L.L. a serem rea-
lizados em hospital credenciado ao 
plano de saúde, bem como o reem-
bolso de procedimento já realizado 
no mesmo hospital. Aduziu, ainda, 
que tais procedimentos eram urgen-
tes e não poderiam ser realizados 
em Londrina/PR por conta da ine-
xistência de recursos nos hospitais 
credenciados desta municipalidade, 
sendo recomendada a realização 
no Hospital Sírio-Libanês, em São 
Paulo/SP.

Por sua vez, a operadora do pla-
no de saúde se recusou a liberar e 
proceder ao reembolso dos proce-
dimentos requeridos pelos médicos 
responsáveis pelo tratamento da au-
tora/apelante 1 sob o fundamento de 
que o Hospital Sírio-Libanês não é 
credenciado a rede, bem como não 
estavam presentes os requisitos au-
torizadores da realização destes em 
hospital não credenciado.

No que tange ao agravo retido 
de fls.

169/170, nota-se que a requeri-
da/agravante pretende o reconheci-
mento da nulidade dos atos proces-
suais anteriores à sentença, vez que 
o Magistrado a quo julgou o feito 
antecipadamente, sem oportunizar a 
produção de provas, caracterizando 
o cerceamento de defesa.

Contudo, tal pleito não merece 
provimento, vez que a agravante 
pretendia, tão somente, a produção 
de provas documentais acerca do 
não credenciamento do hospital à 
rede do plano de saúde, sendo que 
possui tais documentos, além do 
fato de que poderiam ter sido apre-
sentados quando da resposta à ini-
cial.

Nesta toada, cumpre dizer que 
por considerar o processo uma se-
quência de atos com finalidade de 
obtenção de determinado resulta-

do, entendo que o julgador somente 
determinará a produção de prova 
se houverem circunstâncias a se-
rem demonstradas. Do contrário, 
pode perfeitamente julgar o feito de 
modo antecipado.

O Código de Processo Civil dis-
põe que a dilação probatória está 
condicionada à possibilidade jurídi-
ca da prova e ao interesse e relevân-
cia de sua produção para elucidar 
a lide, não constituindo violação 
ao princípio processual da ampla 
defesa, o indeferimento da que se 
revele desnecessária, que possa ser 
simplesmente apresentada pela par-
te, ou que possa ser produzida sem 
a intervenção do Judiciário.

Caso haja a efetiva demonstra-
ção de que a prova requerida é ne-
cessária para o deslinde da contro-
vérsia e que não pode ser produzida 
sem a intervenção judicial, não há 
qualquer óbice para que seja deter-
minada a produção pelo Magistra-
do.

O art. 130 do Código de Proces-
so Civil atribui ao Juiz a função de 
determinar as provas necessárias à 
instrução do processo, indeferindo 
as diligências inúteis ou meramente 
protelatórias.

Tem-se, através deste artigo, que 
é o Juiz o destinatário das provas, 
que precisa delas para formar um 
convencimento seguro sobre a ma-
téria, e que, de acordo com o caso 
concreto irá deferir aquelas que en-
tender pertinentes e necessárias.

Ensina Hélio Thornaghi:
“... o poder inquisitivo do Juiz é 

maior do que em qualquer outra ati-
vidade processual o Juiz não é mero 
espectador da luta das partes; ele a 
dirige e policia, determina as provas 
necessárias à instrução do processo, 
indefere as diligências que, a seu ju-
ízo, são inúteis ou proteladoras.

Conquanto o ônus da prova cai-
ba as partes (art. 333) é o Juiz que 
faz a seleção das requeridas e diz 
quais são as necessárias à instrução 

do processo. (Comentários, I/402).” 
(R.T.F.R. 164/39).

Assim, não se pode olvidar que 
a prova é dirigida ao juiz, pelo que 
somente ele poderá aquilatar a ne-
cessidade de sua produção.

Esse entendimento está consa-
grado pela jurisprudência de nossos 
Tribunais:

“Toda a prova é dirigida ao juiz 
e somente a ele incumbe a sua di-
reção em ordem ao esclarecimento 
da controvérsia, não se podendo im-
putar, em face dos aspectos da cog-
nição posta em juízo, que tal prova 
seja acoimada de desnecessária.” 
(JTJ 164/161).

“Sendo o juiz o destinatário da 
prova, somente a ele cumpre aferir 
sobre a necessidade ou não de sua 
realização”.

(TFR – 5a. Turma – in Theoto-
nio – 27a. edição – pág. 156).

É, ainda e especificamente, o po-
sicionamento desta Colenda Corte 
de Justiça:

“Ao Juiz, cabe exclusivamente, 
admitir as provas requeridas pe-
las partes, bem como, avaliá-las e 
estimá-las. Na faculdade que lhe é 
atribuída de admitir ou não as pro-
vas requeridas, a fim de elucidar a 
controvérsia, e chegar a verdade, 
dando a cada um o que é seu, fim 
precípuo do processo, podendo, 
ainda, determinar a realização das 
provas não requeridas ou, ainda, 
requeridas fora dos momentos pro-
cessuais adequados, desde que cir-
cunstâncias excepcionais surjam no 
decorrer do processo e, desde que 
sejam necessárias para formar seu 
convencimento e, desde também 
que tal proceder não revele um ar-
bítrio injustificável.” (Ac. 5065, 6a. 
C.Cível, Rel. Juiz Lauro Augusto 
Fabrício de Melo).

Uma vez que o MM. Juiz enten-
deu pela desnecessidade da produ-
ção de provas, tendo formado seu 
convencimento com o conteúdo 
carreado aos autos, sendo passível 
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o feito de julgamento antecipado, 
não há de se falar em cerceamento 
de defesa.

Assim sendo, nego provimento 
ao agravo retido.

Ademais, quanto aos recursos de 
apelação, passo à análise conjunta 
do mérito.

Pois bem.
Indubitavelmente estamos dian-

te de contrato de adesão, no qual o 
beneficiário do plano não tem aces-
so aos seus termos, não podendo 
discutir as cláusulas, tendo em vista 
que as condições foram unilateral-
mente impostas pelo fornecedor/
apelante 2, cabendo ao consumidor 
simplesmente aceitá-lo ou rejeitá-
lo.

Outrossim, o artigo 54, caput, do 
CDC define a figura do Contrato de 
Adesão, mas a doutrina, por seu tur-
no, ainda, assinala três circunstân-
cias que caracterizam um contrato 
de adesão:

“1) a sua pré-elaboração unila-
teral; 2) a sua oferta uniforme e de 
caráter geral, para um número ainda 
indeterminado de futuras relações 
contratuais; 3) seu modo de aceita-
ção, onde o consentimento se dá por 
simples adesão à vontade manifes-
tada pelo parceiro contratual econo-
micamente mais forte”.

(MARQUES, Cláudia Lima. 
Contratos no Código de Defesa do 
Consumidor: o novo regime das re-
lações contratuais. 3. ed. São Paulo: 
RT, 1998, p. 72.)

Todos esses elementos se fazem 
presentes no contrato de prestação 
de serviços médicos e hospitalares 
firmado entre as partes. Eviden-
ciando a ausência de uma fase pré-
negocial decisiva e a desigualdade 
no poder de barganha, o que, con-
seqüentemente, leva o consumidor 
a ser a parte hipossuficiente na re-
lação.

Portanto, trata-se de relação de 
consumo, derivada de contrato de 
plano de saúde de adesão, que en-

volve prestação de serviço de saúde, 
da qual são norteadores os princí-
pios da transparência (informações 
claras e precisas), da boa-fé e equilí-
brio nas relações entre fornecedor e 
consumidor, da eqüidade (equilíbrio 
dos direitos e deveres nos contratos) 
e da confiança.

E, por conta desse conjunto de 
elementos que orientam as relações 
de consumo, é imposição legal a in-
terpretação de tais contratos de ma-
neira mais favorável ao consumidor 
e a vedação de cláusulas abusivas 
que coloquem em desequilíbrio a 
relação contratual.

Portanto, o contrato em questão, 
deve ser analisado à luz do Código 
de Defesa do Consumidor, levando-
se em consideração a vulnerabilida-
de deste.

A jurisprudência mais recente 
vem entendendo exatamente neste 
sentido, senão vejamos:

“APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO 
ORDINÁRIA DE NULIDADE DE 
CLÁUSULA CONTRATUAL. IN-
DENIZAÇÃO POR DANOS MO-
RAIS. PLANO DE ASSISTÊN-
CIA MÉDICA. ILEGITIMIDADE 
ATIVA. INEXISTÊNCIA. LEI Nº 
9656/98. INAPLICABILIDADE. 
IRRELEVÂNCIA. ABUSIVIDA-
DE FRENTE AO CÓDIGO DO 
CONSUMIDOR. CIRURGIA DE 
COLOCAÇÃO DE PRÓTESE 
DE SILICONE. MAMA ATINGI-
DA POR CÂNCER. NEGATIVA 
DE COBERTURA. CIRURGIA 
REPARADORA QUE FAZ PAR-
TE DO TRATAMENTO. RECO-
MENDAÇÃO MÉDICA. DANOS 
MORAIS. INADIMPLÊNCIA 
CONTRATUAL. MERO DISSA-
BOR. SUCUMBÊNCIA RECÍ-
PROCA. HONORÁRIOS ADVO-
CATÍCIOS. VALOR. MULTA DE 
1%. EMBARGOS DE DECLA-
RAÇÃO. AFASTAMENTO. RE-
CURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO.” (TJPR – ACÓRDÃO Nº 
12817 – APELAÇÃO CÍVEL Nº 

0520710-7 – 9a. CÂMARA CÍVEL 
– REL. DES. HÉLIO HENRIQUE 
LOPES FERNANDES LIMA – J. 
06/11/2008 – DJ 28/11/2008) – gri-
fo nosso

“AÇÃO DE REPARAÇÃO 
POR DANOS MATERIAIS. PLA-
NO DE SAÚDE. CIRURGIA PARA 
IMPLANTAÇÃO DE STENTS. 
COBERTURA PARA TODOS OS 
TIPOS DE CIRURGIAS CARDÍ-
ACAS, INCLUSIVE OS PROCE-
DIMENTOS DE HEMODINÂMI-
CA. CLÁUSULA QUE SE INTER-
PRETA FAVORAVELMENTE AO 
CONSUMIDOR. NULIDADE DE 
CLÁUSULA QUE AFASTA A CO-
BERTURA PARA A IMPLANTA-
ÇÃO DE PRÓTESES. PROCEDI-
MENTO COBERTO. CONTRATO 
ANALISADO DE ACORDO COM 
AS NORMAS DO CÓDIGO DE 
DEFESA DO CONDUMIDOR 
E NÃO DA LEI 9656/98, POS-
TERIOR AO CONTRATO. RE-
CURSO DESPROVIDO.” (TJPR 
– Acórdão nº 12974 – Apelação 
Cível nº 0523626-2 – 9a. Câmara 
Cível – Rel. Des. Eugenio Achille 
Grandinetti – j. 15/05/2008 – DJ 
06/06/2008) – grifo nosso

“CIVIL E PROCESSUAL CI-
VIL. CERCEAMENTO DE DE-
FESA. LEGITIMIDADE ATIVA. 
PLANO DE SAÚDE. TRANS-
PLANTE DE CÓRNEA. COBER-
TURA CONTRATADA. AUSÊN-
CIA DE HOSPITAL CONVE-
NIADO. CLÁUSULA DE REEM-
BOLSO. INAPLICABILIDADE. 
APELO CONHECIDO E NÃO 
PROVIDO. Ausente questão rele-
vante a ser dirimida pela produção 
de provas, o julgamento antecipado 
é dever do julgador. Cerceamento 
de defesa inexistente. O beneficiário 
de plano de saúde tem legitimida-
de para pleitear obrigação de fazer 
consistente em liberação de cirurgia 
necessária à sua doença. Contratada 
a cobertura do tratamento da doença 
e ausente hospital credenciado pelo 
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plano para a realização do procedi-
mento, impõe-se à administradora 
arcar com os custos do tratamento, 
não incidindo a cláusula de reem-
bolso”. (TJPR – Apelação Cível nº 
0588573-4 – 10a. Câmara Cível – 
Rel. Des. Vitor Roberto da Silva – j. 
18/03/2010 – DJ 06/04/2010)

“AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE 
FAZER COM PEDIDO DE TU-
TELA ANTECIPADA PARA PA-
GAMENTO DAS DESPESAS DE 
CIRURGIA VIDEOLAPAROSCÓ-
PICA EM HOSPITAL NÃO CRE-
DENCIADO E COM EXCLUSI-
VIDADE NA REALIZAÇÃO DA 
INTERVENÇÃO CIRÚRGICA. 
CIRURGIA DE HEPATECTOMIA 
DIREITA COBERTURA PRE-
VISTA NO PLANO DE SAÚDE 
“UNIMED” SOMENTE PELO 
PROCEDIMENTO CONVENCIO-
NAL. TUTELA ANTECIPADA 
PARA COBERTURA DA CIRUR-
GIA VIDEOLAPAROSCÓPICA 
POR SER MENOS INVASIVA EM 
HOSPITAL NÃO CREDENCIA-
DO. CONCESSÃO. VEROSSI-
MILHANÇA DAS ALEGAÇÕES 
PELA PREVISÃO CONTRA-
TUAL DE CLÁUSULA DE RE-
EMBOLSO PERIGO DE DANO 
DEMONSTRADO PELA GRAVI-
DADE DA DOENÇA DIAGNOS-
TICADA EM “COANGIOCAR-
CINOMA INTRA-HEPÁTICO”. 
RECURSO CONHECIDO E 
PROVIDO PARA DETERMINAR 
O CUSTEIO INTEGRAL PELA 
AGRAVADA DO PROCEDIMEN-
TO CIRÚRGICO VIDEOLAPA-
ROSCÓPICO ASSEGURADA A 
APLICAÇÃO DA CLÁUSULA 
11a. DE REEMBOLSO. 1. Aplica-
se o princípio da abrangência do 
Plano de Saúde Unimed para co-
brir cirurgia de alta complexidade 
e elevado custo, como é o caso da 
cirurgia de videolaparoscopia, no 
único Hospital que a promove, Sírio 
Libanês, em São Paulo. Face à exis-

tência de doença de alto risco e de 
previsão contratual de reembolso, 
minimizando os riscos à paciente 
ante o caráter não invasivo da cirur-
gia indicada”.

(TJPR – Apelação Cível nº 
0728800-2 – 8a. Câmara Cível 
– Rel. Des. Lenice Bodstein – j. 
14/07/2011 – DJ 18/08/2011)

No caso concreto, a discussão 
que ora se trava diz respeito ao fato 
de haver cláusula restritiva à reali-
zação de procedimentos em hospi-
tais não credenciados à rede do pla-
no de saúde.

A autora insiste na argumenta-
ção de que o Hospital Sírio-Libanês 
integra a rede credenciada do plano 
de saúde UNIMED (fls. 65/66).

Por outro lado, a requerida/ape-
lante 2 afirma que referido hospital 
está devidamente excluído da co-
bertura contratual por apresentar ta-
bela própria de preços (f. 120).

O contrato de plano de saúde 
anexo à inicial dispõe em sua cláu-
sula 11.1 (f. 36) acerca da cobertura 
de serviços realizados em hospitais 
não credenciados, uma vez configu-
rada a urgência e a impossibilidade 
da utilização de hospitais credencia-
dos à rede.

“11.1 A CONTRATADA asse-
gurará o reembolso no limite das 
obrigações deste contrato, das des-
pesas pelo usuário titular ou depen-
dente regularmente inscrito, com 
assistência à saúde, dentro do terri-
tório Nacional nos casos exclusivos 
de urgência ou emergência, quando 
não for comprovadamente possível 
a utilização de serviços próprios, 
contratados ou credenciados pelo 
Sistema Nacional UNIMED”.

A autora fez prova da gravidade 
de seu quadro clínico, relatando sua 
urgência na realização de exames e 
procedimentos cirúrgicos no Hos-
pital Sírio- Libanês, sendo que tais 
recursos não eram disponíveis nos 
hospitais credenciados da rede (fls. 
46/72).

Por sua vez, a operadora do pla-
no de saúde limitou-se a argumen-
tar que os procedimentos poderiam 
se realizar em locais credenciados, 
sem, contudo, apontar qualquer 
hospital ou profissional credenciado 
para tanto, o que facilmente poderia 
ter feito.

Assim, tenho como incontro-
verso preenchimento dos requisitos 
para a cobertura dos exames requi-
sitados ao tratamento da doença da 
autora/apelante 1.

Ademais, os médicos responsá-
veis pela saúde da paciente/consu-
midora indicaram claramente que 
os exames eram necessários ao tra-
tamento contra o câncer, indicando 
o referido hospital ante seu quadro e 
histórico clínico.

Destaque-se que se trata de pro-
fissionais especializados e compe-
tentes para tanto, presumindo-se a 
ética profissional, até que se prove 
o contrário.

Além do mais, ressaltou o MM. 
Juiz (fls. 84/85):

“A prova pré-constituída ainda 
revela que os exames prescritos pelo 
médico responsável pelo tratamento 
da autora (fls. 79/80) destinam-se a 
identificar com maior clareza a na-
tureza dos nódulos não palpáveis 
nela encontrados, não parecendo 
justo que se aguarde indefinidamen-
te o crescimento do tumor para que 
exames locais o possam caracteri-
zar, ou ainda, que a estrutura local 
avance até que o exame possa ser 
realizado em Londrina”.

Assim, tendo em vista que não 
há exclusão para a cobertura do 
tratamento da doença que acomete 
a autora/apelante 1, sendo que tais 
procedimentos restaram devidamen-
te caracterizados como de urgência 
– vide potencial evolutivo do quadro 
clínico da autora nas fls. 70/72 , e 
necessários à manutenção da saúde 
e da qualidade de vida da paciente, 
devida a liberação de tais pela ope-
radora do plano de saúde, sob pena 
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de restar frustrado o principal obje-
tivo pretendido com a contratação 
da apelada, qual seja, a proteção da 
saúde dos usuários do plano de as-
sistência médico-hospitalar.

Deste modo, revela-se absoluta-
mente ilegal a negativa da segurado-
ra, sendo devida a liberação e cus-
teio dos procedimentos necessários 
ao tratamento da autora/apelante 1.

Igual raciocínio se aplica ao re-
embolso dos valores despendidos 
com o procedimento cirúrgico rea-
lizado antes da interposição da pre-
sente demanda.

Uma vez comprovada a neces-
sidade da realização dos exames e 
procedimento cirúrgico e configu-
rados os demais requisitos autori-
zadores, devida a cobertura pelo 
plano de saúde.

Ademais, no que concerne aos 
alegados danos morais, entendo que 
melhor sorte assiste à apelante 1, vis-
to que necessitava da realização dos 
exames e intervenções cirúrgicas, o 
que somente foi alcançado com a 
antecipação da tutela, tendo a auto-
ra passado por imbróglio que durou 
mais de 07 meses, situação que, a 
meu ver, ultrapassa o mero dissabor 
advindo do descumprimento contra-
tual e configuram danos morais.

Neste contexto, não há como se 
imaginar que o abalo da paciente 
e de sua família, diante do quadro 
clínico crítico daquela, somado ao 
desespero da impossibilidade de 
realização do tratamento indicado 
pelo médico diante da recusa da 
operadora do plano de saúde, não 
ultrapasse o desgosto pelo inadim-
plemento contratual.

Não fosse isto, ainda tiveram 
de reunir forças para buscar meios 
a compelir a operadora do plano de 
saúde a cumprir com o seu dever e a 
se redimir da abusividade com que 
retira do contratante a assistência à 
saúde por esta oferecida.

Destaque-se, ainda, que embora 
seja pacificado o entendimento ju-

risprudencial e doutrinários acerca 
da ausência de prejuízo moral de-
corrente de descumprimento contra-
tual, também se manifesta, em ex-
ceção a regra, a favor da obrigação 
de indenizar da contratada em casos 
que o inadimplemento do contrato 
ocasiona sofrimento e angústia que 
só agrava ainda mais a situação do 
consumidor contratante.

Deste modo tem entendido o 
STJ:”Conforme precedentes da 
3a. Turma do STJ, a recusa in-
devida à cobertura pleiteada pelo 
segurado é causa de danos morais, 
pois agrava a sua situação de afli-
ção psicológica e de angústia no 
espírito. Recurso especial conhe-
cido e provido” (REsp nº 657.717 
– RJ 2004/0064303-4, Rel. Min. 
Nancy Andrighi, j. 25.11.05) gri-
fou-se

“Agravo Regimental. Recurso 
Especial não admitido. Seguro Saú-
de. Recusa em custear tratamento 
de segurado regularmente contrata-
do. Suspeita de câncer. Dano moral. 
A recusa em arcar com os encargos 
do tratamento da agravada, com 
suspeita de câncer, já definida nas 
instâncias ordinárias como indeni-
zável por danos morais, constitui 
fato relevante, principalmente por 
ocorrer no momento em que a segu-
rada necessitava do devido respaldo 
econômico e de tranqüilidade para 
realização de cirurgia e posterior 
recuperação” (STJ – AgRg no agra-
vo de instrumento nº 520.390-RJ 
2003/0077276-2) grifou- se.

No mesmo sentido vem julgan-
do o TJPR:

“AÇÃO DECLARATÓRIA 
DE NULIDADE DE CLÁUSULA 
CONTRATUAL C/C REPETI-
ÇÃO DE INDÉBITO E PEDIDO 
DE INDENIZAÇÃO POR DA-
NOS MORAIS. INFORMAÇÃO 
INCORRETA AO APELANTE, 
PESSOA IDOSA E ANALFABE-
TA, DOS TERMOS DO CONTRA-
TO. MERO ABORRECIMENTO. 

DIREITO APENAS À DECLA-
RAÇÃO DE NULIDADE DA 
CLÁUSULA ABUSIVA E À RE-
PETIÇÃO DO INDÉBITO. DANO 
MORAL NÃO CONFIGURADO. 
RECURSO DESPROVIDO. I. Há 
casos, sem dúvida, em que o dano 
moral decorre do próprio fato, pres-
cindindo, pois, de demonstração. É, 
como se tem dito, in re ipsa. São 
situações em que a vivência revela 
que são hábeis, por si só, a afetar a 
dignidade do indivíduo. Citam-se, 
como exemplos, as hipóteses em 
que há inscrição indevida do nome 
do sujeito em cadastro de inadim-
plentes ou a recusa injustificada da 
cobertura pelo plano de saúde. (...)” 
(Tribunal de Justiça do Paraná, 13a 
Câmara Cível, AC 0541918-3, Re-
lator Des. Fernando Wolff Filho, 
DJ. 19/01/09)

“DIREITO CIVIL – DIREITO 
PROCESSUAL CIVIL – RESPON-
SABILIDADE CIVIL – PLANO 
DE SAÚDE – CLÁUSULA LIMI-
TATIVA – DUBIALIDADE EXIS-
TENTE QUANTO À APLICAÇÃO 
DA CLÁUSULA – RESPEITABI-
LIDADE AO HOMEM MÉDIO 
– AUSÊNCIA DE DESTAQUE 
SOBRE NEGATIVA DA COBER-
TURA DA PRÓTESE – MARCA-
PASSO – INSTRUMENTO DE 
SOBREVIDA DO PACIENTE – 
INTELIGÊNCIA AOS ARTIGOS 
46 E 54, § 4 AMBOS DO CÓDIGO 
DE DEFESA DO CONSUMIDOR 
– DANO MORAL CONFIGURA-
DO – A ANGUSTIA E O RECEIO 
DE FALECER PELA IMPOSSIBI-
LIDADE DE IMPLANTAÇÃO – 
PACIENTE TEVE SOFRIMENTO 
PSÍQUICO. RECURSO DE APE-
LAÇÃO CONHECIDO E NÃO 
PROVIDO.” (Tribunal de Justiça 
do Paraná, 10a Câmara Cível, AC 
0509120-3, Relator Desa. Astrid 
Maranhão de Carvalho Ruthes, DJ. 
20/01/09)

Quando da quantificação da re-
paração por danos morais, deve-se 
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sempre ter em mente que não se 
pode com ela gerar outra iniquidade 
além daquela que lhe deu ensejo, le-
vando o autor a um enriquecimento 
sem causa.

Outrossim, há que se levar em 
conta a gravidade da atitude ilícita 
do agente causador do dano, a qual 
varia da culpa levíssima ao dolo. No 
caso em tela, considera-se o dolo da 
recorrida, visto que se negou a co-
bertura do tratamento consciente de 
que se tratava de obrigação expres-
samente contratada.

Tomando-se por critérios a fun-
ção repreensora, preventiva e edu-
cativa, do lado do agente do ilícito 
causador do dano, e ressarcitória, 
apaziguadora, do ponto de vista da 
pessoa lesada, a quantificação do 
dano moral não deve ultrapassar os 
limites do enriquecimento sem cau-
sa. Portanto, devem-se respeitar as 
forças econômicas daquele que há 
de indenizar e o status daquele que 
há de receber.

E mais, o valor da indenização 
deve ser expressivo. Não pode ser 
simbólico, mas deve, sim, servir 
como um fator de desestímulo a fim 
de que não reincida na ofensa.

Desta forma, fixo o quantum in-
denizatório em R$ 15.000,00 (quin-
ze mil reais), devidamente corrigi-
dos a partir deste Acórdão, consoan-
te Súmula 362 do STJ, e com juros 
de mora de 1% ao mês a contar do 
evento danoso (negativa da libera-
ção do procedimento realizado no 
dia 24.02.2011), conforme Súmula 
54 do STJ.

Por fim, tendo em vista a pro-
cedência dos pleitos deduzidos na 
inicial, devida a readequação dos 
honorários advocatícios e dos ônus 
de sucumbência.

Assim, sopesadas as caracte-
rísticas do presente caso à luz dos 
parâmetros insculpidos no artigo 20 
do CPC, condeno a requerida/ape-
lante 2 ao pagamento integral das 
custas processuais e dos honorários 

advocatícios, estes fixados em 15% 
(quinze por cento) sobre o valor da 
condenação, consoante os parâme-
tros insculpidos no §3º do artigo an-
teriormente citado.

Ante o exposto, voto no senti-
do de negar provimento ao recurso 
de apelação 2, bem como para dar 
provimento ao recurso de apelação 
1, condenando a requerida ao paga-
mento de R$ 15.000,00 (quinze mil 
reais) a título de danos morais, com 
correção monetária pelo INPC a par-
tir deste Acórdão, e juros de mora de 
1% ao mês a contar do evento dano-
so, conforme súmulas 54 e 362 do 
STJ. Pelo princípio da sucumbên-
cia, condeno a requerida/apelante 2 
no pagamento as custas processuais 
e dos honorários advocatícios, os 
quais fixo em 15% (quinze por cen-
to) sobre o valor da condenação.

3. ACORDAM os Senhores De-
sembargadores integrantes da Nona 
Câmara Cível do Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná, por unanimi-
dade de votos, em dar provimento 
ao recurso de apelação 1 e de negar 
provimento ao recurso de apelação 
2, nos termos do voto do Desembar-
gador Relator.

Participaram do julgamento os 
Senhores Desembargadores RENA-
TO BRAGA BETTEGA e FRAN-
CISCO LUIZ MACEDO JUNIOR.
Curitiba, 22 de novembro de 2012.

DES. JOSÉ ANICETO Relator

IMOBILIÁRIO

TAXA DE ASSOCIAÇÃO, MESMO 
EQUIPARADA A CONDOMÍNIO, NÃO 
AUTORIZA PENHORA DO BEM DE 
FAMÍLIA

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.324.107 – SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 21.11.2012

Relatora: Ministra Nancy Andrighi

 

DIREITO CIVIL. ASSOCIAÇÃO DE 
MORADORES. CONTRIBUIÇÃO DE 
MANUTENÇÃO. INADIMPLÊNCIA. 
CONDENAÇÃO A PAGAMENTO. 
EXECUÇÃO. PENHORA DO 
IMÓVEL. ALEGAÇÃO DE 
IMPENHORABILIDADE COM 
FUNDAMENTO DA CONDIÇÃO 
DE BEM DE FAMÍLIA. 
RECONHECIMENTO.

1. Na esteira da jurisprudência 
desta Corte, as contribuições cria-
das por Associações de Moradores 
não podem ser equiparadas, para 
fins e efeitos de direito, a despe-
sas condominiais, não sendo devi-
do, portanto, por morador que não 
participa da Associação, o recolhi-
mento dessa verba. Contudo, se tal 
obrigação foi reconhecida por sen-
tença transitada em julgado, a mo-
dificação do comando sentencial 
não pode ser promovida em sede de 
execução.

2. O fato do trânsito em julgado 
da sentença não modifica a nature-
za da obrigação de recolher a con-
tribuição. Trata-se de dívida funda-
da em direito pessoal, derivada da 
vedação ao enriquecimento ilícito. 
Sendo pessoal o direito, e não ten-
do a dívida natureza ‘propter rem’, 
é irregular a sua equiparação a des-
pesas condominiais, mesmo para os 
fins da Lei 8.009/90.

3. É possível, portanto, ao de-
vedor alegar a impenhorabilidade 
de seu imóvel na cobrança dessas 
dívidas.

4. Recurso especial não provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos 

estes autos, acordam os Ministros 
da Terceira Turma do Superior 
Tribunal de Justiça, na conformi-
dade dos votos e das notas taqui-
gráficas constantes dos autos, por 
unanimidade, negar provimento 
ao recurso especial, nos termos 
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) 
Relator(a). Os Srs. Ministros 
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Massami Uyeda e Ricardo Villas 
Bôas Cueva votaram com a Sra. 
Ministra Relatora. Ausentes, jus-
tificadamente, os Srs. Ministros 
Sidnei Beneti e Paulo de Tarso 
Sanseverino. Presidiu o julga-
mento o Sr. Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva. 
Brasília (DF), 13 de novembro de 2012 

(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI 

Relatora

 
RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA 
NANCY ANDRIGHI (Relator):

Trata-se de recurso especial 
interposto por ASSOCIAÇÃO 
DOS PROPRIETÁRIOS E MO-
RADORES DA VILA DE SÃO 
FERNANDO objetivando impug-
nar acórdão exarado pelo TJ/SP no 
julgamento de recurso de agravo de 
instrumento.

Ação: de cobrança de taxa de 
manutenção, instituída pela asso-
ciação de moradores, como contra-
prestação de serviços de segurança, 
manutenção, jardinagem, limpeza e 
outros, nas áreas comuns do bolsão 
residencial da Vila de São Francis-
co, ajuizada em face de (...) e sua 
esposa, (...).

A ASSOCIAÇÃO afirma, na 
inicial, que apesar de não haver 
a constituição formal de um con-
domínio edilício, os moradores 
da região, em conjunto, consti-
tuíram-na para promover ben-
feitorias que incrementariam a 
qualidade de vida e valorizariam 
todos os imóveis do bairro. A con-
tribuição devida por essa ativida-
de, portanto, teria de ser paga por 
todos sob pena de enriquecimento 
ilícito.

Sentença: julgou parcialmen-
te procedente o pedido formula-
do pela ASSOCIAÇÃO autora, 
e julgou improcedente o pedido 
formulado pelos réus, em recon-
venção.

Acórdão: confirmou a sentença, 
nos termos da seguinte ementa (fls. 
39 a 42, e-STJ):

COBRANÇA – Despesas de 
manutenção de associação de mo-
radores – Situação factual análoga à 
de um condomínio – aplicabilidade 
do art. 624, caput, do CC de 1916, 
evidenciada – Cobrança excessi-
va, mas de boa-fé, por outro lado, 
que não dá lugar às sanções do art. 
1.531 do Código Civil de 1916 – 
Recurso dos réus-reconvintes nesse 
ponto não provido.

ÔNUS SUCUMBENCIAIS – 
Hipótese de sucumbência recíproca 
– CPC, art. 21 – Autora-reconvinda 
que deve arcar com um sexto das 
custas e despesas processuais e os 
honorários do advogado dos réus-
reconvintes nesse ponto provido.

JUROS MORATÓRIOS – 
TERMO INICIAL – Data da cita-
ção – CPC, art. 219 – Convite para 
pagamento da dívida no escritório 
do advogado da credora que não 
teve o condão de constituir os de-
vedores em mora – Recurso da 
autora reconvinda parcialmente 
provido.

Cumprimento de sentença: com 
o trânsito em julgado da decisão, a 
ASSOCIAÇÃO deu início à fase 
de cumprimento de sentença, ane-
xando a seu pedido planilha de 
cálculo que aponta dívida de R$ 
115.432,60.

Penhora: realizada, sobre o 
imóvel de propriedade dos execu-
tados, localizado na Vila de São 
Fernando.

Impugnação: apresentada pelos 
executados (...) e (...). Requereram 
a proteção conferida ao bem de fa-
mília pela Lei 8.009/90, dado que 
o imóvel sobre o qual recaiu a pe-
nhora é o único de sua propriedade. 
Ponderaram que a “taxa” instituída 
pela ASSOCIAÇÃO (da qual eles 
não participam) não pode ser tra-
tada da mesma forma que despesas 
condominiais, que encontram res-

paldo em lei. Afirmam que a dívida 
perante a ASSOCIAÇÃO tem cará-
ter pessoal.

Também impugnaram, no méri-
to, a cobrança (fls. 82 a 91, e-STJ).

Decisão: acolheu o pedido de 
reconhecimento de impenhorabili-
dade do bem.

Agravo de instrumento: inter-
posto pela ASSOCIAÇÃO.

Acórdão: negou provimento ao 
recurso, nos termos da seguinte 
ementa (fls. 306 A 311, e-STJ):

“ASSOCIAÇÃO DE MORA-
DORES – TAXA DE MANUTEN-
ÇÃO – DÉBITO DECORRENTE 
DA VEDAÇÃO DO ENRIQUECI-
MENTO SEM CAUSA – PENHO-
RA DE BEM DE FAMÍLIA – IM-
POSSIBILIDADE – EXCEÇÃO 
LEGAL QUE DEVE SER INTER-
PRETADA RESTRITIVAMENTE. 
DECISÃO MANTIDA.

Recurso especial: interposto 
pela ASSOCIAÇÃO, com funda-
mento nas alíneas ‘a’ e ‘c’ do per-
missivo constitucional (fls. 315 a 
328, e-STJ). Alega violação aos 
arts. 1º e 3º, IV, da Lei 8.009/90, 
argumentando que a taxa de ma-
nutenção cobrada por Associação 
de Moradores tem a mesma nature-
za jurídica do débito condominial, 
para cuja cobrança não é possível 
opor a impenhorabilidade disposta 
na Lei 8.009/90, consoante juris-
prudência do STJ (fls. 315 a 328, 
e-STJ).

Admissibilidade: o recurso não 
foi admitido na origem (fls. 375 a 
376, e-STJ), motivando a interpo-
sição do Agravo em Recurso Espe-
cial nº 67.495/SP, a que dei provi-
mento para melhor apreciação da 
controvérsia, determinando sua re-
autuação como recurso especial (fl. 
420, e-STJ).

É o relatório.
 

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA 

NANCY ANDRIGHI (Relator):
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Cinge-se a lide a estabelecer se 
a dívida decorrente de contribui-
ção a ser recolhida a Associação de 
Moradores pode ser equiparada a 
débito condominial, para o fim de 
afastar a proteção dada ao bem de 
família pela Lei 8.009/90.

I – Da caracterização do imóvel 
como bem de família e da nature-
za jurídica da dívida. Violação dos 
arts. 1º e 3º da Lei 8.009/90

A recorrente afirma que a exce-
ção à impenhorabilidade do bem 
de família deveria ser estendida ao 
imóvel aqui discutido por força da 
regra disposta no art. 3º, inc. IV, da 
Lei 8.009/90. O motivo seria o de 
que a dívida que deu origem à pe-
nhora consubstancia contribuição, 
arrecadada pela ASSOCIAÇÃO 
autora, destinada à manutenção do 
loteamento no qual se encontra o 
imóvel. Assim, do ponto de vista 
finalístico, a dívida teria a mesma 
natureza jurídica das contribuições 
condominiais, que não estão sujei-
tas às regras de impenhorabilidade.

A recorrente ressalta que é in-
válido o argumento utilizado pelo 
acórdão recorrido, de que a dívida 
decorrente de taxa de manutenção 
não foi expressamente prevista no 
rol do art. 3º da Lei 8.009/90. Isso 
porque as taxas condominiais tam-
bém não se encontrariam expressa-
mente previstas naquele rol e, ainda 
assim, esta Corte houve houve por 
bem excepcioná-las do regime des-
sa Lei. Assim, o mesmo raciocínio 
jurídico deveria ser aplicado na hi-
pótese dos autos.

Em adição a tais argumentos, a 
ASSOCIAÇÃO recorrente afirma 
que, no julgamento de mérito da 
ação que deu origem a este cum-
primento de sentença, “o Egrégio 
Tribunal de Justiça de São Paulo 
reconheceu a equiparação das con-
tribuições cobradas às despesas 
condominiais”. Assim, “não teria 
sentido a decisão de mérito equi-
parar a despesas condominiais as 

contribuições dos proprietários de 
terrenos em loteamentos fechados 
para, em seguida, não permitir que 
esses mesmos terrenos – beneficia-
dos e valorizados pelos serviços 
recebidos – possam responder pelo 
inadimplemento, sob o manto da 
impenhorabilidade do bem de fa-
mília” (fl. 321, e-STJ).

Para a solução da controvérsia, é 
preciso que se observe, em primeiro 
lugar, que apesar de a dívida objeto 
de cobrança ter sido determinada 
por acórdão transitado em julgado 
(e, portanto, não seja mais passível 
de modificação), a solução da ma-
téria posta neste recurso não pode 
desconsiderar o fato de que o STJ, 
diferentemente do que fez o TJ/SP, 
já firmou seu entendimento no sen-
tido de que “as taxas de manuten-
ção criadas por associação de mo-
radores não podem ser impostas a 
proprietário de imóvel que não é as-
sociado, nem aderiu ao ato que ins-
tituiu o encargo” (EREsp 444.931/
SP (Rel. originário Min. Fernando 
Gonçalves, Rel. para Acórdão Min. 
Humberto Gomes de Barros, 2a. 
Seção, DJ de 26/10/2005). Essa 
orientação jurisprudencial vem 
sendo reiteradamente aplicada por 
todas as Turmas intergrantes da 2a. 
Seção desta Corte (AgRg no REsp 
1296517/SP, Rel. Min. Sidnei Be-
neti, 3a. Turma, DJe de 3/5/2012; 
AgRg nos EDcl no REsp 1279017/
SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas 
Cueva, DJe de 17/4/2012; AgRg no 
REsp 1125837/SP, Rel. Min. Raul 
Araújo, DJe de 5/6/2012; entre ou-
tros).

O fato de ser impossível cobrar 
uma taxa associativa de quem não 
é associado já demonstra, de pla-
no, a fundamental diferença entre 
o crédito buscado nesta execução, 
e o crédito decorrente de uma taxa 
condominial. A possibilidade de co-
brança de taxa condominial decorre 
de lei, e tem, até mesmo por isso, 
natureza jurídica de dívida ‘propter 

rem’. O fundamento da cobrança 
de tal contribuição é, entre outros, 
a existência de áreas comuns, de 
propriedade de todos os condômi-
nos, que obrigatoriamente devem 
ser mantidas pela universalidade de 
proprietários.

Identificar, para fins e efeitos de 
direito, a taxa devida a associação 
de moradores e a taxa condominial 
instituída na forma da Lei, poderia 
trazer muitas consequências, para 
além da impenhorabilidade discu-
tida neste processo. Por exemplo, 
pode-se perguntar: É justo que um 
terceiro, que adquira um imóvel, 
fique vinculado a uma dívida para 
cuja formação não contribuiu, sem 
prévia Lei que o determine? É jus-
to, assim, que o contrato associati-
vo produza efeitos não apenas aos 
proprietários de imóveis que não 
aderiram ao pacto, mas também a 
terceiros interessados na aquisição 
do bem? A equiparação estrita, en-
tre despesas condominiais e taxa de 
administração, levaria a essa conse-
quência. Mas a tanto, sem lei espe-
cífica, não se pode chegar.

Reconhece-se a qualidade dos 
fundamentos contidos no acórdão 
recorrido, no sentido da identifica-
ção das duas modalidades de despe-
sa, notadamente aqueles lançados 
pelo i. Min. Cezar Peluso, à época 
Desembargador do TJ/SP, verbis:

“Tal realidade corresponde, 
pois, a uma situação factual aná-
loga à de um condomínio, cujas 
despesas, aproveitando a todos os 
condôminos, devem por todos ser 
suportadas, por que se não enri-
queçam alguns, que não concorram 
para os gastos na proporção de sua 
parte, à custa da jactura dos outros, 
que, figurando no caso a superla-
tiva maioria dos proprietários de 
lotes, financiam as obras e serviços 
de interesse comum, as quais, nada 
tendo de voluptuárias, só seriam es-
cusadas quando as fizesse, ou, dada 
a natureza d’algumas delas, não es-
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tivera impedido de fazê-las o poder 
público.

Com reconhecer que há, aí, 
obrigação jurídica, a qual pode bem 
assentar-se na incidência analógica 
do art. 624, caput, do Código Civil, 
de modo algum pode pensar=se em 
violação do art. 5º, II, da Consti-
tuição da República. Pouco se dá 
não sejam os autores membros da 
sociedade civil, pois sua respon-
sabilidade não nasce do contra-
to, nem do outro negócio jurídico 
qualquer, senão de ato-fato jurídico 
que, provocando enriquecimento 
óbvio, com a atribuição de resulta-
do econômico das obras e serviços 
ao patrimônio deles, com desfalque 
alheio mas sem justificação, irradia 
direito, ação e pretensão de caráter 
indenizatório (...)”

Contudo, se o fundamento do 
direito ao pagamento da taxa de 
despesas é um direito pessoal, deri-
vado da vedação ao enriquecimento 
ilícito, não se pode enquadrar a ver-
ba no amplo permissivo do art.3º, 
IV, da Lei 8.009/90, que excepcio-
na a impenhorabilidade do bem de 
família nas hipóteses de “cobrança 
de impostos, predial ou territo-
rial, taxas e contribuições devidas 
em função do imóvel familiar”. A 
orientação das hipóteses descri-
tas nessa norma é claramente a de 
excepcionar despesas impositivas, 
como ocorre nos tributos em geral. 
Nesse sentido, a despesa condomi-
nial, por seu caráter “propter rem”, 
aproxima-se de tal natureza, daí a 
possibilidade de seu enquadramen-
to nesse permissivo legal. A taxa 
associativa, de modo algum carrega 
essa natureza.

De tudo decorre que a impenho-
rabilidade do bem deve ser manti-
da.

II – Da divergência jurispruden-
cial.

O recurso especial, quanto à 
alínea ‘c’ do permissivo constitu-
cional, foi elaborado para discus-

são da mesma linha de argumen-
tos abordada no capítulo relativo 
à violação de Lei Federal. Tendo 
isso em vista, tendo-se decidido, 
aqui, que não há violação às nor-
mas apontadas pelo requerente, 
o resultado de sua irresignação, 
quanto à alínea ‘c’, necessaria-
mente convergirá para o resulta-
do obtido quanto à alínea ‘a’, de 
modo que torna-se desnecessário 
analisar, tema por tema, o recurso 
quanto a esta parte.

Forte nessas razões, conheço do 
recurso especial mas lhe nego pro-
vimento.

 
CERTIDÃO

Certifico que a egrégia TER-
CEIRA TURMA, ao apreciar o pro-
cesso em epígrafe na sessão reali-
zada nesta data, proferiu a seguinte 
decisão:

A Turma, por unanimidade, ne-
gou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Mi-
nistros Massami Uyeda e Ricardo 
Villas Bôas Cueva votaram com a 
Sra. Ministra Relatora. Ausentes, 
justificadamente, os Srs. Ministros 
Sidnei Beneti e Paulo de Tarso San-
severino. Presidiu o julgamento o 
Sr. Ministro Ricardo Villas Bôas 
Cueva.

PROCESSO CIVIL

ERRO EM NOME DO ADVOGADO 
QUE NÃO IMPEDE A IDENTIFICAÇÃO 
DO PROCESSO NEM É ARGUIDA NA 
PRIMEIRA OPORTUNIDADE NÃO 
GERA NULIDADE DA PUBLICAÇÃO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 

31.408 – SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 26.11.2012

Relator: Ministro Massami Uyeda

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO 
DE SEGURANÇA – PUBLICAÇÃO 
– NOME DE ADVOGADO – 
REQUISITO DE VALIDADE 
DAS INTIMAÇÕES – OUTROS 
ELEMENTOS CARACTERÍSTICOS 
DO PROCESSO – EXAME – 
POSSIBILIDADE – IDENTIFICAÇÃO 
DE GRAFIA INCORRETA DO NOME 
DO ADVOGADO – NULIDADE 
– ALEGAÇÃO NA PRIMEIRA 
OPORTUNIDADE DE SE MANIFESTAR 
NOS AUTOS – INEXISTÊNCIA – 
RECURSO ORDINÁRIO IMPROVIDO.

I – É certo que a consignação do 
nome completo e correto do advo-
gado é necessária para a validade 
da intimação. Assim, é até despi-
ciendo que o número de inscrição 
na Ordem dos Advogados do Brasil 
esteja correto, pois mister é que o 
nome do advogado conste da publi-
cação, como expressamente exige o 
§ 1º do art. 236 do Código de Pro-
cesso Civil.

II – A ratio dessa norma é que o 
destinatário da intimação é o pró-
prio advogado, de sorte que a er-
rônea grafia de seu nome, que não 
permita sua correta identificação 
pode causar prejuízo à parte por ele 
representada, acarretando a plena 
nulidade da intimação. Preceden-
tes.

III – Contudo, o estipulado no 
§ 1º do art. 236 do Código de Pro-
cesso Civil deve ser examinado em 
conjunto com a ideia de que o erro 
inescusável é tão-somente aque-
le que impede o conhecimento da 
publicação ao seu destinatário. Ou 
seja, a identificação do advogado 
reveste-se de elementos específicos 
de maneira que não há de se con-
centrar apenas e exclusivamente 
no seu nome, mas ainda em outros 
elementos que o caracterizam como 
atuante no processo, ainda mais em 
tempos de processo eletrônico.

IV – Especificados o processo 
e a ação, identificado-se os nomes 
das partes, como no caso, o erro na 
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publicação de seu nome que é, diga-
se, lamentável, apresenta-se, data 
venia, sem a relevância pretendida, 
no sentido de se reconhecer a nu-
lidade da intimação e a respectiva 
devolução do prazo recursal, tendo 
em vista que o Tribunal de origem 
é expresso ao afirmar que o erro na 
grafia do nome da advogada ocorria 
desde outras publicações sem que 
houvesse, por parte dela, qualquer 
impugnação e, tampouco, impedia 
a prática de atos processuais, dentro 
dos prazos legais.

V – Portanto, alegação da nu-
lidade de publicação errônea do 
nome de advogado deve ocorrer na 
primeira oportunidade de se falar 
nos autos.

VI – Recurso improvido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discuti-

dos os autos em que são partes as 
acima indicadas, acordam os Mi-
nistros da TERCEIRA TURMA 
do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das 
notas taquigráficas a seguir, por 
unanimidade, negar provimento 
ao recurso em mandado de segu-
rança, nos termos do voto do(a) 
Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os 
Srs. Ministros Ricardo Villas Bôas 
Cueva e Nancy Andrighi votaram 
com o Sr. Ministro Relator. Au-
sentes, justificadamente, os Srs. 
Ministros Sidnei Beneti e Paulo 
de Tarso Sanseverino. Presidiu o 
julgamento o Sr. Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva.
Brasília, 13 de novembro de 2012 (data 

do julgamento)

MINISTRO MASSAMI UYEDA – Relator

 
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO 
MASSAMI UYEDA (Relator):

Cuida-se de recurso ordinário 
em mandado de segurança inter-
posto por (...), fundamentado no 
art. 105, inciso II, alínea “b”, do 

permissivo constitucional, em face 
do v. acórdão da lavra do e. Tri-
bunal de Justiça do Estado de São 
Paulo, assim ementado:

“MANDADO DE SEGURAN-
ÇA – Pedido de devolução de prazo 
para interposição de recurso espe-
cial – alegação de erro no nome da 
advogada – Pedido indeferido – Pu-
blicação válida – Inexistência de le-
são – Ordem denegada.”

Os elementos existentes nos 
autos noticiam que o ora recorren-
te, (...), é advogado devidamente 
constituído por (...) e (...), nos au-
tos da Ação de Rescisão Contra-
tual cumulada com cobrança de 
multa compensatória, movida pela 
PETROBRÁS DISTRIBUIDORA 
S. A., e julgada procedente pelo r. 
Juízo de primeiro grau. Interposto 
recurso apelatório pelos represen-
tados do ora recorrente, o egrégio 
Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo negou-lhe provimento. 
Opostos embargos de declaração, 
igualmente restaram rejeitados.

Em face do v. acórdão proferi-
do pela Vigésima Câmara de Di-
reito Privado do Tribunal de Jus-
tiça do Estado de São Paulo, foi 
interposto recurso especial, com 
fundamento no art. 105, inciso III, 
alíneas “a” e “c”, do permissivo 
constitucional, cujo seguimento 
foi denegado.

Segundo alega o ora recorrente, 
a intimação da decisão que negou 
seguimento ao recurso especial 
ocorreu de maneira equivocada ten-
do em vista que foi constituída com 
erro de grafia do nome da advoga-
da (...), ao constar, erroneamente, 
(...), também constituída nos autos 
e com pedido expresso para que em 
seu nome fossem dadas as publica-
ções oficiais.

Em decorrência de tal equívoco, 
requereu-se, por meio de petição 
dirigida ao Relator, a correção orto-
gráfica do nome da patrona supra-
citada, bem como a republicação 

da decisão de inadmissibilidade do 
recurso especial e a consequente 
devolução do prazo recursal para 
interposição de agravo de instru-
mento, nos termos do art. 544 do 
Código de Processo Civil.

Ato contínuo, o ilustre Desem-
bargador J. G. Jacobina Rabello, 
determinou a correção da autu-
ação, indeferindo, no entanto, o 
pedido de restituição do prazo 
recursal sob fundamento de que, 
dentre outros, “(...) a nulidade da 
publicação por erro na grafia do 
nome de advogado somente deverá 
ocorrer quando resulta em prejuízo 
na identificação, hipótese não veri-
ficada.” (fl. 108).

Assim, o ora recorrente, (...), 
impetrou Mandado de Segurança, 
com pedido liminar, em face de tal 
decisum, alegando, em síntese, que 
houve falha no cadastramento do 
nome da advogada substabelecida, 
ensejando, por conseguinte, cerce-
amento de defesa. Asseverou, tam-
bém, a ocorrência de efetivo preju-
ízo tendo em vista que, em razão 
da publicação equivocada de seu 
nome, no Diário Oficial, deixou 
de apresentar, em tempo oportuno, 
recurso de agravo de instrumento 
contra a decisão que negou segui-
mento ao recurso especial inter-
posto.

O pedido liminar foi indefe-
rido (fls. 128/129), oportunidade 
em que o ora recorrente apresen-
tou agravo interno (fls. 134/143), 
ocasião em que o egrégio Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo 
negou-lhe, por unanimidade, pro-
vimento ao recurso. A ementa está 
assim escrita:

“MANDADO DE SEGU-
RANÇA – Pedido de devolução 
de prazo para interposição de re-
curso especial – alegação de erro 
no nome da advogada – Pedido 
indeferido – Publicação válida 
– Inexistência de lesão – Ordem 
denegada.”
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Nas razões do presente recurso 
ordinário, sustenta o recorrente, 
em síntese, que é nula intimação 
que contenha erro na grafia do 
nome do advogado que, no caso, 
constou o nome (...) quando, na 
verdade, o correto seria (...). Asse-
vera, também, que tal erro impos-
sibilitou a advogada tomar ciência 
do ato processual, causando-lhe 
prejuízo, tanto que perdeu o prazo 
para interpor o recurso de Agravo 
de Instrumento, nos termos do art. 
544 do Código de Processo Civil. 
Requer, por fim, a nulidade da in-
timação e a devolução do prazo 
recursal.

O Ministério Público Federal 
ofertou parecer da lavra do Sub-
procurador Geral da República, 
Dr. Washington Bolívar Júnior, 
pelo improvimento do recurso or-
dinário.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO 

MASSAMI UYEDA:
A irresignação não merece pros-

perar.
Com efeito.
Publicada pela Imprensa Ofi-

cial a decisão que negou segui-
mento a recurso especial inter-
posto (fls. 80/84), pleiteou o ora 
recorrente, (...), a devolução do 
prazo para interposição do recur-
so de agravo de nstrumento por 
ter sido falha a referida publica-
ção quanto ao nome correto da ad-
vogada, Dr. (...) porque, segundo 
alega, constou do informe oficial, 
o nome (...).

É certo que a consignação do 
nome completo e correto do advo-
gado é necessária para a validade 
da intimação, não se olvidando que 
o acompanhamento das publica-
ções em razão do grande número 
de intimacões diariamente veicula-
das pela Imprensa Oficial, não pode 
ser executado, muitas vezes, direta-

mente pelo advogado, daí a neces-
sidade de serviços como aqueles 
prestados pela Associação dos Ad-
vogados de São Paulo. Assim, é até 
despiciendo que o número de ins-
crição na Ordem dos Advogados do 
Brasil esteja correto, pois mister é 
que o nome do advogado conste da 
publicação, como expressamente 
exige o § 1º do art. 236 do Código 
de Processo Civil, in verbis: “§ 1º 
É indispensável, sob pena de nuli-
dade, que da publicação constem os 
nomes das partes e de seus advoga-
dos, suficientes para sua identifica-
ção”.

Sem dúvida que a ratio dessa 
norma é que o destinatário da in-
timação é o próprio advogado, de 
sorte que a errônea grafia de seu 
nome, que não permita sua corre-
ta identificação pode causar pre-
juízo à parte por ele representada, 
acarretando a plena nulidade da 
intimação. Essa, inclusive, foi a 
orientação adotada por esta egrégia 
Terceira Turma, na oportunidade 
de julgamento do REsp 786.843/
SP (DJ de 19/03/2007, p. 333), Rel. 
Min. Humberto Gomes de Barros, 
cuja ementa a seguir transcrita é di-
dática:

“PROCESSUAL. INTIMA-
ÇÃO. ADVOGADO. ABREVIA-
ÇÃO DE PATRONÍMICO. PU-
BLICAÇÕES REITERADAS NU-
LIFICAÇÃO. DEVOLUÇÃO DO 
PRAZO. Art. 236, § 1º do CPC.

– Os patronos das partes têm 
o direito de serem intimados pelo 
órgão oficial, pelo nome completo, 
grafado corretamente e sem abre-
viaturas.”

Contudo, acredita-se, pela me-
nos na compreensão desta Relato-
ria, que o estipulado no § 1º do art. 
236 do Código de Processo Civil 
deve ser examinado em conjunto 
com a ideia de que o erro inescu-
sável é tão-somente aquele que im-
pede o conhecimento da publicação 
ao seu destinatário. Ou seja, a iden-

tificação do advogado reveste-se de 
elementos específicos de maneira 
que não há de se concentrar ape-
nas e exclusivamente no seu nome, 
mas ainda em outros elementos que 
o caracterizam como atuante no 
processo, ainda mais em tempos 
de processo eletrônico. Assim não 
fosse, os advogados homônimos 
sofreriam, de fato, toda sorte de di-
ficuldades no desempenho de suas 
atividades.

Na verdade, bem de ver que, 
especificados o processo e a ação, 
identificado-se os nomes das par-
tes, como no caso (fl. 104), o erro 
na publicação de seu nome que é, 
diga-se, lamentável, apresenta-se, 
data venia, sem a relevância pre-
tendida pelo ora recorrente, (...), 
no sentido de se reconhecer a nu-
lidade da intimação e a respectiva 
devolução do prazo recursal. Nesse 
sentido, registra-se, por todos, a se-
guinte ementa:

“INTIMAÇÃO. ERRO NA 
GRAFIA DO NOME DO ADVO-
GADO. POSSIBILIDADE DE 
IDENTIFICAÇÃO DO FEITO. 
AUSÊNCIA DE PREJUÍZO.

1. Não se deve declarar a nuli-
dade da publicação de acórdão do 
qual conste, com grafia incorreta, o 
nome do advogado se o erro é in-
significante (troca de apenas uma 
letra) e é possível identificar o feito 
pelo exato nome das partes e núme-
ro do processo (REsp 254.267/SP, 
Rel. Min. Eliana Calmon, 2a. Tur-
ma, DJ de 08.04.2002).

2. Precedentes do STJ: REsp 
324.418/SP, Rel. Min. Ruy Ro-
sado de Aguiar, 4a. Turma, DJ de 
18.02.2002; REsp 295.276/SP, Rel. 
Min. Ari Pargendler, 3a. TUrma, 
DJ de 23.06.2003; REsp 168.963/
PE, Rel. Min. Barros Monteiro, 4a. 
Turma, DJ de 10.03.2003.

3. Recurso especial a que se 
nega provimento. (REsp 751241/
SP, Rel. Min. Teori Albino Zavas-
cki, DJ de 05/09/2005).
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A propósito, Moniz de Ara-
gão leciona que: (...) “Não há 
necessidade, porém, de que seja 
publicado o nome completo, 
com todas as letras. O objetivo 
da publicação ê, através do pró-
prio nome, despertar a atenção 
do leitor. O essencial ê que a 
publicação seja apta a autorizar 
a identificação mesmo que a re-
ferência não estampe todos os 
prenomes e o sobrenome com-
pleto. O erro de imprensa, que 
não torne irreconhecível o nome 
divulgado nem cause confusão 
entre dois nomes distintos, não 
constitui causa para a invalidade 
da publicação” (ut Comentários 
ao Código de Processo Civil. 
Rio de Janeiro, Forense: Vol. II, 
pág. 253).

Além disso, na espécie, o v. 
acórdão recorrido é expresso e 
categórico ao afirmar que o erro 
na grafia do nome da advogada, 
Dr. (...), ocorria desde outras pu-
blicações sem que houvesse, por 
parte dela, qualquer impugnação 
e, tampouco, a impedia de pra-
ticar os atos processuais, dentro 
dos prazos legais. Por oportuno, 
registra-se trecho do julgado ora 
combatido: “(...) Nada obstante 
tenham sido realizadas todas as 
intimações com incorreção da 
grafia do nome da patrona dos re-
correntes, verifica-se compulsan-
do os autos, que isso não a impe-
diu de recebê-las, tampouco, de 
praticas atos processuais, dentro 
dos prazos assinalados, a desau-
torizar a pretensão de devolução 
do prazo.” (fl. 173)

Tal circunstância é fundamen-
tal. Ora, aquele que se vê diante 
de determinada irregularidade 
processual, como no caso, deve, 
sob pena da incidência do art. 245 
do Código de Processo Civil, ale-
ga-la de plano, direta e objetiva-
mente, por meio dos instrumentos 
legais.

Reafirma-se, porque impor-
tante: a irregularidade na iden-
tificação do nome da advogada, 
de fato, existiu. Contudo, pode-
ria, data venia, ter sido arguida 
em momento próprio e oportu-
no, já que a mesma não deixou, 
como visto, de praticar os de-
mais atos processuais, tornando, 
dessa forma, inadmissível, pois, 
a restituição do prazo recursal.

Nega-se, portanto, provimento 
ao recurso ordinário.

É o voto.
 

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TER-

CEIRA TURMA, ao apreciar o 
processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Turma, por unanimida-
de, negou provimento ao recur-
so em mandado de segurança, 
nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. 
Ministros Ricardo Villas Bôas 
Cueva e Nancy Andrighi votaram 
com o Sr. Ministro Relator. Au-
sentes, justificadamente, os Srs. 
Ministros Sidnei Beneti e Paulo 
de Tarso Sanseverino. Presidiu o 
julgamento o Sr. Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva.

PENAL E PROCESSO 
PENAL

INQUÉRITOS POLICIAIS OU AÇÕES 
PENAIS EM ANDAMENTO NÃO SE 
PRESTAM A MAJORAR A PENA-
BASE, SEJA A TÍTULO DE MAUS 
ANTECEDENTES OU CONDUTA 
SOCIAL

Superior Tribunal de Justiça

Habeas Corpus n. 247.447 – SP

Órgão julgador: 5a. Turma

Fonte: DJe, 05.12.2012

Relator: Ministra Laurita Vaz

HABEAS CORPUS. PENAL. ART. 171, 
§ 2º, INCISO I, DO CÓDIGO PENAL. 
APLICAÇÃO DA PENA. FIXAÇÃO DA 
PENA-BASE. ANÁLISE DESFAVORÁVEL 
DA CONDUTA SOCIAL. AUSÊNCIA 
DE CONDENAÇÕES TRANSITADAS 
EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE 
DE CONSIDERAÇÃO. INCIDÊNCIA 
DA SÚMULA Nº 444 DESTA CORTE. 
ORDEM DE HABEAS CORPUS 
CONCEDIDA.

1. Inquéritos policiais ou ações 
penais em andamento não se pres-
tam a majorar a pena-base, seja a 
título de maus antecedentes, con-
duta social negativa ou personali-
dade voltada para o crime, em res-
peito ao princípio da presunção de 
não culpabilidade. Incidência do 
enunciado nº 444 da Súmula desta 
Corte. Precedentes.

2. Ordem de habeas corpus 
concedida para, mantida a conde-
nação, reformar o acórdão impug-
nado e a sentença condenatória, no 
tocante à dosimetria da pena e ao 
correspondente regime prisional, 
nos termos explicitados no voto.

 
ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da 
QUINTA TURMA do Superior Tri-
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, conce-
der a ordem, nos termos do voto da 
Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Mi-
nistros Jorge Mussi, Marco Aurélio 
Bellizze, Campos Marques (De-
sembargador convocado do TJ/PR) 
e Marilza Maynard (Desembarga-
dora convocada do TJ/SE) votaram 
com a Sra. Ministra Relatora.
Brasília (DF), 27 de novembro de 2012 

(Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ 

Relatora

 
RELATÓRIO

A EXMA. SRA. MINISTRA 
LAURITA VAZ:
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Trata-se de habeas corpus, com 
pedido liminar, impetrado em favor 
de (...), contra acórdão do Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo, 
proferido nos autos de apelação cri-
minal.

Consta nos autos que o Pacien-
te foi condenado, como incurso no 
art. 171, § 2º, inciso I, do Código 
Penal, às penas de 01 ano e 02 me-
ses de reclusão, em regime inicial 
semiaberto, e 11 dias-multa.

Contra a sentença, a Defesa in-
terpôs apelação criminal, à qual 
negou-se provimento.

Em face do decisum, foram 
opostos embargos declaratórios, 
que restaram rejeitados.

Inconformada, a Defesa inter-
pôs recursos especial e extraordi-
nário, os quais não foram admitidos 
pela Corte de origem.

Por fim, os agravos interpostos 
ainda se encontram em fase de pro-
cessamento.

Nas razões do writ, alega-se, em 
síntese, que a pena-base foi fixada 
acima do mínimo legal sem a apre-
sentação de fundamentação idônea. 
Pede-se, desse modo, seja reduzida 
a pena-base para o patamar mínimo, 
bem como fixado o regime aberto.

À fl. 26, a Presidência desta 
Corte solicitou informações à Au-
toridade Impetrada, sem proceder à 
análise do pleito liminar.

As judiciosas informações fo-
ram prestadas às fls. 33/35, com a 
juntada de peças processuais perti-
nentes à instrução do feito.

O Ministério Público Federal 
manifestou-se às fls. 51/53, opi-
nando pelo não conhecimento da 
impetração, mas pela concessão da 
ordem de habeas corpus, de ofício.

É o relatório.
 

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA 

LAURITA VAZ(RELATORA):
O Juízo sentenciante, referen-

dado pelo Tribunal de origem, 

realizou a dosimetria da pena do 
Paciente nos seguintes termos, ad 
litteram:

“[...]
Parcialmente procedente a de-

núncia, passa-se à fixação das pe-
nas.

Ainda que tecnicamente primá-
rio, o acusado conta com diversos 
envolvimentos em crimes de este-
lionato e outras fraudes, sendo cer-
to que além disso conta com inúme-
ros outros inquéritos policiais ins-
taurados, todos relativos a condutas 
delituosas análogas. Outrossim, já 
conta com uma condenação profe-
rida por este juízo, também por fato 
análogo. Não há que se olvidar, 
ademais, que, após esse fato e tan-
to outros que são objeto de outros 
processos, o acusado deixou esta 
cidade por muito tempo.

Tais motivos evidenciam a pés-
sima conduta social do acusado, o 
que justifica que suas penas-base 
sejam fixadas em um sexto acima 
dos mínimos legais, sendo estabe-
lecidas em 01 (um) ano e 02 (dois) 
meses de reclusão e pagamento de 
11 (onze) dias-multa, no valor uni-
tário mínimo, tornadas definitivas 
diante da ausências de circunstân-
cias ou causas que autorizem novas 
modificações.” (Fls. 14/15)

Assevere-se, inicialmente, que, 
excetuados os casos de patente ile-
galidade ou abuso de poder, é veda-
do, em habeas corpus, o amplo re-
exame das circunstâncias judiciais 
consideradas para a individualiza-
ção da sanção penal, por demandar 
a análise de matéria fático-probató-
ria.

Ora, como é sabido, o julgador 
deve, ao individualizar a pena, exa-
minar com acuidade os elementos 
que dizem respeito ao fato, obede-
cidos e sopesados todos os critérios 
estabelecidos no art. 59 do Código 
Penal, para aplicar, de forma justa 
e fundamentada, a reprimenda que 
seja, proporcionalmente, necessá-

ria e suficiente para reprovação do 
crime. Especialmente, quando con-
siderar desfavoráveis as circunstân-
cias judiciais, deve o magistrado 
declinar, motivadamente, as suas 
razões, pois a inobservância dessa 
regra ofende o preceito contido no 
art. 93, inciso IX, da Constituição 
da República.

No caso, para majorar a pena-
base, o Juízo de primeiro grau, re-
ferendado pelo Tribunal de origem, 
considerou como desfavorável a 
conduta social do Acusado, com 
base na existência de inquéritos e 
ações penais em andamento.

Portanto, constata-se que foi 
indevidamente exasperada a repri-
menda do Paciente, já que, nos ter-
mos do entendimento adotado pe-
los Tribunais Superiores, inquéritos 
policiais ou ações penais em an-
damento não se prestam a majorar 
a pena-base, seja a título de maus 
antecedentes, conduta social nega-
tiva ou personalidade voltada para 
o crime, em respeito ao princípio da 
presunção de não culpabilidade.

Nesse sentido dispõe a Súmula 
nº 444 do Superior Tribunal de Jus-
tiça:

“É vedada a utilização de inqué-
ritos policiais e ações penais em 
curso para agravar a pena-base.”

A propósito, vejam-se os se-
guintes precedentes:

“HABEAS CORPUS. PENAL. 
CRIME DE ROUBO. DOSIME-
TRIA DA PENA. PERSONALI-
DADE VOLTADA PARA A PRÁ-
TICA DE CRIMES. AUSÊNCIA 
DE CONDENAÇÃO TRANSI-
TADA EM JULGADO. IMPOS-
SIBILIDADE. SÚMULA Nº 444 
DESTA CORTE. CIRCUNSTÂN-
CIAS DO CRIME. FUNDAMEN-
TAÇÃO IDÔNEA. ATENUANTE 
DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. 
INCIDÊNCIA. REGIME INICIAL 
SEMIABERTO. HABEAS COR-
PUS PARCIALMENTE CONCE-
DIDO.
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1. Inquéritos policiais ou ações 
penais em andamento não se pres-
tam a majorar a pena-base, seja a 
título de maus antecedentes, condu-
ta social negativa ou personalidade 
voltada para o crime, em respeito 
ao princípio da presunção de não 
culpabilidade. Incidência do enun-
ciado nº 444 da Súmula desta Corte.

2. As circunstâncias do crime 
demonstram a maior reprovabilida-
de da conduta do agente. O delito 
foi cometido numa região turística 
movimentada e a atuação do Réu 
causou ferimentos e rasgou parte 
das vestes da vítima.

3. O art. 65, inciso III, alínea d, 
do Código Penal, não exige, para 
configuração da atenuante, que a 
confissão seja completa, explicitan-
do todas as circunstâncias do cri-
me, que seja movida pelo arrepen-
dimento do acusado ou que influa 
decisivamente para a condenação.

4. O regime inicial semiaberto 
mostra-se adequado à espécie, não 
obstante a fixação da pena definiti-
va em 04 anos de reclusão, dada a 
configuração de uma circunstância 
judicial desfavorável. Inteligência 
do art. 33, §§ 2º e 3º, do Código 
Penal.

5. Habeas corpus parcialmente 
concedido para, mantida a conde-
nação, reformar o acórdão comba-
tido e a sentença condenatória, na 
parte relativa à dosimetria da pena, 
reduzindo a pena do Paciente para 
04 anos de reclusão, em regime ini-
cial semiaberto, mais o pagamento 
de 10 dias-multa.” (HC 185.922/
RJ, 5a. Turma, Rel. Min. LAURI-
TA VAZ, DJe de 26/06/2012.)

“HABEAS CORPUS. CRIME 
COMETIDO POR PREFEITO. 
PENA-BASE ACIMA DO MÍNI-
MO LEGAL. AÇÕES PENAIS 
EM ANDAMENTO. CIRCUNS-
TÂNCIAS JUDICIAIS DESFA-
VORÁVEIS. CULPABILIDADE 
E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSI-
BILIDADE. UNIFICAÇÃO DAS 

PENAS. ILEGALIDADE. MATÉ-
RIA NÃO EXAMINADA PELO 
TRIBUNAL A QUO.

1. A jurisprudência desta Cor-
te é firme no sentido de que ações 
penais em andamento não podem 
constituir má conduta social e nem 
personalidade desajustada, em obe-
diência ao princípio da presunção 
de inocência (incidência da Súmula 
nº 444/STJ)

2. Eventual insurgência contra 
a unificação da pena feita pelo ma-
gistrado das execuções penais deve, 
primeiramente, ser objeto de análi-
se pelo Tribunal a quo, sob pena de 
supressão de instância.

3. Ordem concedida em parte a 
fim de reduzir a pena de 4 (quatro) 
anos e 6 (seis) meses de reclusão 
para 2 (dois) anos e 10 meses de re-
clusão, mantido o regime interme-
diário para o cumprimento da pena 
e a inabilitação para o exercício de 
cargo ou função pública, eletivo 
ou de nomeação.” (HC 199.115/
PR, 6a. Turma, Rel. Min. OG FER-
NANDES, DJe de 14/05/2012.)

Assim, deve a pena-base do Pa-
ciente ser reduzida ao mínimo le-
gal, qual seja, 01 (um) ano de reclu-
são e 10 (dez) dias-multas, a qual se 
torna definitiva, à míngua de outas 
circunstâncias que autorizem a mo-
dificação da pena.

Por fim, como o Paciente foi 
condenado à pena reclusiva infe-
rior a 04 anos, sendo-lhe favoráveis 
todas as circunstâncias judiciais, 
não é legítimo agravar o regime de 
cumprimento da pena, a teor do dis-
posto no artigo 33, § 2º, alínea c, e 
§ 3º do Código Penal, o qual dispõe 
que “o condenado não reincidente, 
cuja pena seja igual ou inferior a 
quatro anos, poderá, desde o início, 
cumpri-la em regime aberto”.

Ante o exposto, CONCEDO 
a ordem de habeas corpus para, 
mantida a condenação do Pacien-
te, reformar o acórdão impugnado 
e a sentença condenatória, a fim de 

reduzir as penas do Paciente para 
01 (um) ano de reclusão e 10 (dez) 
dias-multa, bem como fixar o regi-
me inicial aberto, mediante as con-
dições a serem estabelecidas pelo 
Juízo das Execuções.

É como voto.
 

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUIN-

TA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epígrafe na sessão realizada 
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisão:

“A Turma, por unanimidade, 
concedeu a ordem, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora.”

Os Srs. Ministros Jorge Mussi, 
Marco Aurélio Bellizze, Campos 
Marques (Desembargador convo-
cado do TJ/PR) e Marilza Maynard 
(Desembargadora convocada do 
TJ/SE) votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

DESCONHECIMENTO DO ESTADO DE 
GRAVIDEZ PELO EMPREGADOR NÃO 
AFASTA O DIREITO DA GESTANTE À 
ESTABILIDADE PROVISÓRIA

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 169540-

80.2008.5.02.0391

Órgão julgador: 7a. Turma

Fonte: DEJT, 07.12.2012

Relator: Ministra Delaíde Miranda Arantes

I – AGRAVO DE INSTRUMENTO 
EM RECURSO DE REVISTA. RITO 
SUMARÍSSIMO. ESTABILIDADE 
PROVISÓRIA. GESTANTE. 
CONFIRMAÇÃO DA GRAVIDEZ 
APÓS A DISPENSA. CONCEPÇÃO 
NA VIGÊNCIA DO CONTRATO 
DE TRABALHO. ESTABILIDADE 
ASSEGURADA. DEMONSTRADA 
POSSÍVEL VIOLAÇÃO DO 
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ART. 10, II, “B”, DO ATO DAS 
DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, 
IMPÕE-SE O PROVIMENTO DO 
AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA 
DETERMINAR O PROCESSAMENTO 
DO RECURSO DE REVISTA. AGRAVO 
DE INSTRUMENTO PROVIDO.

II – RECURSO DE REVISTA. 
RITO SUMARÍSSIMO. ESTA-
BILIDADE PROVISÓRIA. GES-
TANTE. CONFIRMAÇÃO DA 
GRAVIDEZ APÓS A DISPENSA. 
CONCEPÇÃO NA VIGÊNCIA 
DO CONTRATO DE TRABA-
LHO. ESTABILIDADE ASSEGU-
RADA. Consoante jurisprudência 
pacífica desta Corte, o fato gerador 
da garantia de emprego à emprega-
da gestante surge com a concepção, 
independentemente da ciência do 
estado gravídico pelo empregador 
e pela própria empregada – pois a 
garantia de emprego tem por obje-
to a proteção do nascituro (art. 10, 
“b”, do ADCT c/c Súmula 244 do 
TST), sendo irrelevante, pois, que 
a confirmação da gravidez tenha 
ocorrido após a dispensa. Recurso 
de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e dis-
cutidos estes autos de Re-
curso de Revista n° TST-
RR-169540-80.2008.5.02.0391, 
em que é Recorrente (...) e Recor-
rida TMKT SERVIÇOS DE MA-
RKETING LTDA.

O Presidente do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 2a. Região 
denegou seguimento ao recurso de 
revista interposto pela reclamante, 
com fulcro no art. 896 da CLT e em 
face da incidência da Súmula 296 
do TST.

Inconformada, a reclamante 
interpõe agravo de instrumento, 
sustentando que seu recurso de 
revista tinha condições de prospe-
rar. Renova os argumentos relati-
vos ao tema “Estabilidade gesta-
cional”.

Foram apresentadas contrarra-
zões e contraminuta.

Desnecessária a remessa dos au-
tos ao Ministério Público do Traba-
lho, consoante o art. 83, § 2º, II, do 
RITST.

É o relatório.

VOTO
I – AGRAVO DE INSTRU-

MENTO
1 – CONHECIMENTO
Preenchidos os requisitos legais 

de admissibilidade, CONHEÇO do 
agravo de instrumento.

2 – MÉRITO
2.1 – ESTABILIDADE PRO-

VISÓRIA. GESTANTE. CONFIR-
MAÇÃO DA GRAVIDEZ APÓS 
A DISPENSA. CONCEPÇÃO NA 
VIGÊNCIA DO CONTRATO DE 
TRABALHO. ESTABILIDADE 
ASSEGURADA

O recurso de revista da recla-
mante teve seu seguimento denega-
do pelo juízo primeiro de admissi-
bilidade, aos seguintes fundamen-
tos:

“PRESSUPOSTOS EXTRÍN-
SECOS

Tempestivo o recurso (decisão 
publicada em 11/09/2009 – fl. 98; 
recurso apresentado em 15/09/2009 
– fl. 99).

Regular a representação proces-
sual, fl(s). 9.

Dispensado o preparo (fl. 25).
PRESSUPOSTOS INTRÍNSE-

COS
GARANTIA DE EMPREGO
Alegação(ões):
– contrariedade à(s) Súmula(s) 

244/TST.
– violação do(s) art(s). 10, II, 

‘b’, do ADCT.
Consta do v. Acórdão:
Depreende-se que o aviso prévio 

da autora foi recebido em 4.9.2008 
e o contrato de trabalho cessou em 
3.10.2008 (fls. 16). A autora obte-
ve a confirmação da gravidez ape-
nas em 3.11.2008 (fls. 19), tendo 

se submetido a exame que consta-
tou a gestação de 11 semanas em 
20.11.2008, conforme documento 
de fls. 20.

Dessa forma, desconhecendo a 
empregada sua gravidez quando da 
dispensa, menos ainda teria condi-
ções de saber o empregador.

Nesse caso, o empregador não 
tem como ser responsabilizado se 
a empregada não o avisa que está 
grávida. Na data da dispensa não 
havia qualquer óbice à rescisão 
contratual, pois naquele momen-
to não estava comprovada a gra-
videz, se é que a autora já estava 
grávida. A própria autora afirma 
que a concepção ‘provavelmente’ 
ocorreu entre 1º e 5.9.2008, pe-
ríodo em que foi pré avisada da 
dispensa (3.9.2008 – fls. 14), não 
havendo se falar em confirmação 
de gravidez nesse momento (fls. 
82). Logo, não houve dispensa ar-
bitrária com o objetivo de obstar 
o direito à garantia de emprego da 
gestante.

Não se pode imputar a alguém 
um fato a que não deu causa.

A matéria discutida é eminen-
temente interpretativa, sendo im-
prescindível para o reexame, a 
apresentação de tese oposta espe-
cífica que não restou demonstrada, 
a teor do disposto na alínea a, do 
artigo 896 da CLT e Súmula nº 296 
do C. Tribunal Superior do Traba-
lho.

CONCLUSÃO
DENEGO seguimento ao Re-

curso de Revista.”
No agravo de instrumento, a 

reclamante aduz que o estado gra-
vídico antecedeu a rescisão con-
tratual, de modo que tem direito 
à estabilidade gestacional cons-
titucional. Renova a divergência 
jurisprudencial e a arguição de 
violação do art. 10, II “b”, ADCT 
e de contrariedade à Súmula 244 
do TST.
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O Tribunal de origem manteve 
a sentença que indeferiu o pleito de 
reintegração da autora ao emprego 
bem como de indenização equiva-
lente. Adotou os seguintes funda-
mentos:

“Depreende-se que o aviso pré-
vio da autora foi recebido em 4 9 
2008 e o contrato de trabalho ces-
sou em 3.10.2008 (fls. 16). A autora 
obteve a confirmação da gravidez 
apenas em 3.11 2008 (fls. 19), ten-
do se submetido a exame que cons-
tatou a gestação de 11 semanas em 
20.11.2008, conforme documento 
de fls. 20.

Dessa forma, desconhecendo a 
empregada sua gravidez quando da 
dispensa, menos ainda teria condi-
ções de saber o empregador.

Nesse caso, o empregador não 
tem como ser responsabilizado se 
a empregada não o avisa que está 
grávida. Na data da dispensa não 
havia qualquer óbice à rescisão 
contratual, pois naquele momento 
não estava comprovada a gravidez, 
se é que a autora já estava grávida. 
A própria autora afirma que a con-
cepção ‘provavelmente’ ocorreu 
entre 1º e 5 9.2008, período em 
que foi pré avisada da dispensa (3 
9.2008 – fls. 14), não havendo se 
falar em confirmação de gravidez 
nesse momento (fls. 82). Logo, 
não houve dispensa arbitrária com 
o objetivo de obstar o direito à ga-
rantia de emprego da gestante. Não 
se pode imputar a alguém um fato a 
que não deu causa.”

Insta destacar, de início, a perti-
nência do preconizado na Orienta-
ção Jurisprudencial 118 da SBDI-1 
do TST, no sentido de que “Haven-
do tese explícita sobre a matéria, 
na decisão recorrida, desnecessário 
contenha nela referência expres-
sa do dispositivo legal para ter-se 
como prequestionado este”. Por-
tanto, na esteira do aludido verbe-
te, tem-se por prequestionado o art. 
10, II, “b”, do ADCT.

No caso concreto, o Tribunal 
Regional noticia que o contrato de 
trabalho teve fim em 3/10/2008 e 
que a autora obteve a confirmação 
da gravidez apenas em 3/11/2008, 
confirmando em 20/11/2008 a ges-
tação de 11 semanas. Desse modo, 
ficou evidenciado que a reclaman-
te já estava grávida, por ocasião 
de sua dispensa, bem como que o 
início da gravidez ocorreu no cur-
so do aviso prévio trabalhado pela 
empregada.

Ocorre que, esta Corte já fir-
mou jurisprudência no sentido 
de que, nos termos do art. 457, § 
1º, da CLT, o aviso prévio inte-
gra o contrato de trabalho para 
todos os efeitos legais, dentre os 
quais a estabilidade provisória da 
gestante. Nesse sentido, citam-se 
os seguintes precedentes: RR – 
966000-38.2009.5.09.0010, Rel. 
Min. Guilherme Augusto Caputo 
Bastos, 2a. Turma, Data de Publi-
cação: 9/11/2012; RR – 131700-
82.2008.5.04.0002 , Rel. Min. José 
Roberto Freire Pimenta, 2a. Turma, 
Data de Publicação: 15/6/2012; 
RR – 392-39.2011.5.03.0003 , 
Rel. Min. Augusto César Leite de 
Carvalho, 6a. Turma, Data de Pu-
blicação: 29/6/2012; e RR – 1168-
43.2010.5.12.0029 , Rel. Min. Le-
lio Bentes Corrêa, 1a. Turma, Data 
de Publicação: 1º/6/2012.

Além disso, a estabilidade, como 
proteção à gestante, prescinde da 
comunicação ao empregador ou do 
conhecimento deste ou da própria 
gestante para produzir efeitos por 
ocasião da dispensa. Por isso, não 
se pode extrair da expressão “confir-
mação da gravidez”, contida no art. 
10, inciso II, alínea “b”, do ADCT, 
outro entendimento senão o da certe-
za da gravidez, a proteger a gestante 
desde o início da gestação. Tal en-
tendimento decorre da indisponibili-
dade do direito tutelado. O momento 
em que se obtém essa certeza não é 
referido na norma constitucional, 

sendo inaceitável que seu intérprete 
confira-lhe inteligência prejudicial à 
parte a quem ela visa proteger.

Com efeito, nos termos do art. 
10, II, “b”, do ADCT é vedada a 
dispensa arbitrária ou sem justa 
causa da empregada gestante, des-
de a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto. Aliás, 
esta Corte já sedimentou jurispru-
dência, consubstanciada na Súmu-
la 244, I, do TST, segundo a qual 
“O desconhecimento do estado 
gravídico pelo empregador não 
afasta o direito ao pagamento da 
indenização decorrente da estabi-
lidade”.

A jurisprudência desta Corte já 
se posicionou no sentido de que, 
ainda que a confirmação da gra-
videz aconteça após a dispensa da 
empregada e mesmo que o empre-
gador não tenha ciência do estado 
gravídico, esta faz jus à estabilida-
de gestacional desde que a concep-
ção tenha ocorrido na vigência do 
contrato de trabalho.

Nesse sentido, destacam-se os 
seguintes precedentes:

“RECURSO DE REVISTA. 
ESTABILIDADE PROVISÓRIA. 
CONHECIMENTO DO ESTADO 
DE GRAVIDEZ NO CURSO DO 
AVISO PRÉVIO INDENIZADO. 
DIREITO À ESTABILIDADE. 
ART. 10, II, -B-, DO ADCT. A em-
pregada gestante possui direito à es-
tabilidade provisória, desde a con-
firmação da gravidez até cinco me-
ses após o parto (art. 10, II, -b-, do 
ADCT). O dispositivo constitucio-
nal tem por finalidade tanto a pro-
teção da gestante contra a dispensa 
arbitrária quanto relativamente aos 
direitos do nascituro. Portanto, a 
rescisão do contrato de trabalho da 
obreira gestante, durante o período 
de gestação, ainda que desconheci-
da a gravidez pelo empregador ou 
até mesmo pela empregada, quando 
do ato da dispensa, não afasta o di-
reito ao pagamento da indenização 
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decorrente da estabilidade não usu-
fruída, conforme entendimento das 
Súmulas 244, I e 396, I, do TST. 
Recurso de revista conhecido e pro-
vido.” (RR – 45-10.2011.5.12.0050 
, Rel. Min. Mauricio Godinho Del-
gado, 3a. Turma, Data de Publica-
ção: 31/10/2012)

“RECURSO DE REVISTA – 
ESTABILIDADE DA GESTAN-
TE – PROTEÇÃO À GRAVIDEZ 
DESDE A CONCEPÇÃO – EFI-
CÁCIA DO PRECEITO CONS-
TITUCIONAL. O art. 10, inciso 
II, alínea -b-, do ADCT veda, em 
termos expressos e inequívocos, a 
dispensa arbitrária ou imotivada da 
empregada gestante, desde a confir-
mação da gravidez até cinco meses 
após o parto. Ao fazê-lo, portanto, 
a norma constitucional em tela es-
tabelece a responsabilidade objeti-
va do empregador pelos salários e 
garantias próprias ao contrato de 
trabalho, durante todo o período ao 
longo do qual é assegurada a esta-
bilidade, e o único pressuposto para 
que a empregada tenha reconhecido 
seu direito é a gravidez. A matéria 
já está pacificada no âmbito desta 
Corte uniformizadora, em que a 
Súmula nº 244 traduz a exegese da 
fonte formal do direito, sem aludir 
a qualquer condição a que possa 
estar sujeita, pois se cuida de res-
ponsabilidade objetiva, cujo mar-
co é o início da gravidez. Recurso 
de revista conhecido e provido.” 
(RR – 22700-90.2009.5.02.0254, 
Rel. Min. Luiz Philippe Vieira 
de Mello Filho, 4a. Turma, DEJT 
31/10/2012)

“AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO EM RECURSO DE REVIS-
TA. PROCESSO ELETRÔNICO 
– GESTANTE. CONCEPÇÃO 
NO PERÍODO DO AVISO PRÉ-
VIO INDENIZADO. DIREITO À 
ESTABILIDADE PROVISÓRIA. 
Constatada violação ao artigo 10, 
inciso II, alínea -b-, do ADCT, me-
rece provimento o Agravo de Ins-

trumento para determinar o proces-
samento do Recurso de Revista. II 
– RECURSO DE REVISTA – GES-
TANTE. CONCEPÇÃO NO PERÍ-
ODO DO AVISO PRÉVIO INDE-
NIZADO. DIREITO À ESTABI-
LIDADE PROVISÓRIA. Conso-
ante a jurisprudência desta Corte, 
a comprovação da gravidez, ainda 
que confirmada no período atinente 
à projeção do aviso prévio indeni-
zado, é suficiente para que a empre-
gada tenha reconhecido o direito à 
estabilidade provisória. Recurso de 
Revista conhecido e provido.” (RR 
– 1222-25.2011.5.03.0061, Rel. 
Min. Márcio Eurico Vitral Amaro, 
8a. Turma, DEJT 6/11/2012)

“AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO EM RECURSO DE REVISTA 
– ESTABILIDADE PROVISÓ-
RIA. GESTANTE. CONFIRMA-
ÇÃO DA GRAVIDEZ APÓS A 
DISPENSA. CONCEPÇÃO NA 
VIGÊNCIA DO CONTRATO DE 
TRABALHO. ESTABILIDADE 
ASSEGURADA. ART. 896, § 4º, 
DA CLT E SÚMULA 333 DO TST. 
Nega-se provimento ao Agravo de 
Instrumento que não logra descons-
tituir os fundamentos do despacho 
que denegou seguimento ao Recurso 
de Revista. Agravo de Instrumento 
a que se nega provimento.” (AIRR-
1049-55.2010.5.04.0013, Rel. Min. 
Márcio Eurico Vitral Amaro, 8a. 
Turma, DEJT 6/11/2012)

“AGRAVO DE INSTRU-
MENTO DA RECLAMADA. 
RECURSO DE REVISTA. ES-
TABILIDADEPROVISÓRIA. 
CONHECIMENTO DO ESTADO 
DE GRAVIDEZ APÓSA RESCI-
SÃOCONTRATUAL. DIREITO 
À ESTABILIDADE. ART. 10, II, 
-B-, DO ADCT. DECISÃO DE-
NEGATÓRIA. MANUTENÇÃO. 
A empregada gestante possui di-
reito à estabilidade provisória, 
desde a confirmação da gravidez 
até cinco meses após o parto (art. 
10, II, -b-, do ADCT). O disposi-

tivo constitucional tem por finali-
dade tanto a proteção da gestante 
contra a dispensa arbitrária quanto 
relativamente aos direitos do nas-
cituro. Portanto, a rescisão do con-
trato de trabalho da obreira gestan-
te, durante o período de gestação, 
ainda que desconhecida a gravidez 
pelo empregador ou até mesmo 
pela empregada, quando do ato 
da dispensa, não afasta o direito 
ao pagamento da indenização de-
corrente da estabilidade não usu-
fruída, conforme entendimento da 
Súmula 244, I/TST. Agravo de ins-
trumento desprovido(...).” (ARR- 
158-29.2010.5.09.0002, Rel. Min. 
Mauricio Godinho Delgado, 3a. 
Turma, DEJT 31/10/2012)

“RECURSO DE REVISTA. 
ESTABILIDADEPROVISÓRIA. 
CONHECIMENTO DO ESTADO 
DE GRAVIDEZ NO CURSO DO 
AVISO PRÉVIO INDENIZADO. 
DIREITO À ESTABILIDADE. 
ART. 10, II, -B-, DO ADCT. A 
empregada gestante possui direi-
to à estabilidade provisória, des-
de a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto (art. 10, 
II, -b-, do ADCT). O dispositivo 
constitucional tem por finalidade 
tanto a proteção da gestante contra 
a dispensa arbitrária quanto relati-
vamente aos direitos do nascituro. 
Portanto, a rescisão do contrato de 
trabalho da obreira gestante, du-
rante o período de gestação, ainda 
que desconhecida a gravidez pelo 
empregador ou até mesmo pela 
empregada, quando do ato da dis-
pensa, não afasta o direito ao paga-
mento da indenização decorrente 
da estabilidade não usufruída, con-
forme entendimento das Súmulas 
244, I e 396, I, do TST. Recurso 
de revista conhecido e provido.” 
(RR- 45-10.2011.5.12.0050, Rel. 
Min. Mauricio Godinho Delgado, 
3a. Turma, DEJT 31/10/2012)

“RECURSO DE REVISTA. 1. 
ESTABILIDADEPROVISÓRIA. 
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CONHECIMENTO DO ESTADO 
DE GRAVIDEZ APÓSA RESCI-
SÃOCONTRATUAL. DIREITO 
À ESTABILIDADE. ART. 10, II, 
-B-, DO ADCT. A empregada ges-
tante possui direito à estabilidade 
provisória, desde a confirmação 
da gravidez até cinco meses após 
o parto (art. 10, II, -b-, do ADCT). 
O dispositivo constitucional tem 
por finalidade tanto a proteção 
da gestante contra a dispensa ar-
bitrária quanto relativamente aos 
direitos do nascituro. Portanto, a 
rescisão do contrato de trabalho da 
obreira gestante, durante o período 
de gestação, ainda que desconhe-
cida a gravidez pelo empregador 
ou até mesmo pela empregada, 
quando do ato da dispensa, não 
afasta o direito ao pagamento da 
indenização decorrente da esta-
bilidade não usufruída, conforme 
entendimento das Súmulas 244, I 
e 396, I, do TST. Recurso de re-
vista não conhecido.” (RR – 428-
76.2010.5.04.0007, Rel. Min. 
Mauricio Godinho Delgado, 3a. 
Turma, DEJT 26/10/2012)

Por essas razões, tem-se por 
violado o art. 10 do ADCT e con-
trariada a Súmula 244 do TST.

Assim, DOU PROVIMENTO 
ao agravo de instrumento para de-
terminar o processamento do recur-
so de revista.

Conforme previsão dos arts. 
897, § 7º, da CLT, 3º, § 2º, da Re-
solução Administrativa 928/2003 
do TST e 229, § 1º, do RITST, 
proceder-se-á de imediato à 
análise do recurso de revista na 
primeira sessão ordinária subse-
quente.

II – RECURSO DE REVISTA
1 – CONHECIMENTO
Satisfeitos os pressupostos ex-

trínsecos de admissibilidade, pas-
sa-se ao exame dos pressupostos 
intrínsecos do recurso de revista.

1.1 – ESTABILIDADE PRO-
VISÓRIA. GESTANTE. CONFIR-

MAÇÃO DA GRAVIDEZ APÓS 
A DISPENSA. CONCEPÇÃO NA 
VIGÊNCIA DO CONTRATO DE 
TRABALHO. ESTABILIDADE 
ASSEGURADA

Consoante os fundamentos lan-
çados quando do exame do agra-
vo de instrumento, CONHEÇO do 
recurso de revista por violação do 
art. 10 do ADCT e contrariedade à 
Súmula 244 do TST.

2 – MÉRITO
2.1 – ESTABILIDADE PRO-

VISÓRIA. GESTANTE. CONFIR-
MAÇÃO DA GRAVIDEZ APÓS 
A DISPENSA. CONCEPÇÃO NA 
VIGÊNCIA DO CONTRATO DE 
TRABALHO. ESTABILIDADE 
ASSEGURADA

Como consequência do co-
nhecimento do recurso de revista 
por violação do art. 10 do ADCT 
e contrariedade à Súmula 244 do 
TST, DOU-LHE PROVIMENTO 
para condenar a reclamada ao pa-
gamento da indenização relativa à 
estabilidade gestacional, conforme 
preconizado na Súmula 396, I, do 
TST.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da 

Sétima Turma do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, I) por unanimi-
dade, dar provimento ao agravo 
de instrumento para determinar 
o processamento do recurso de 
revista respectivo, a fim de que 
seja submetido a julgamento na 
primeira sessão ordinária subse-
quente; II) por unanimidade, co-
nhecer do recurso de revista, por 
violação do art. 10 do ADCT e 
contrariedade à Súmula 244 do 
TST, e, no mérito, dar-lhe provi-
mento para condenar a reclamada 
ao pagamento da indenização re-
lativa à estabilidade gestacional, 
conforme preconizado na Súmula 
396, I, do TST.
Brasília, 5 de Dezembro de 2012.

DELAÍDE MIRANDA ARANTES – Ministra 

Relatora

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

É ILEGAL COBRANÇA DE TAXA, 
CONTRIBUIÇÃO OU ANUIDADE PARA 
MANUTENÇÃO DE SOCIEDADE DE 
ADVOGADOS PELA OAB

Tribunal Regional Federal da 1a. Região

Apelação Cível n. 2005.35.00.002890-2/

GO

Órgão julgador: 1a. Turma Suplementar

Fonte: e-DJF1, 30.11.2012

Relator: Juiz Federal Alexandre Buck 

Medrado Sampaio

ADMINISTRATIVO. EXERCÍCIO 
PROFISSIONAL. OAB. COBRANÇA 
DE TAXA DE MANUTENÇÃO DE 
SOCIEDADE DE ADVOGADOS. 
AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. 
INEXIGIBILIDADE. APELAÇÃO 
PROVIDA.

1. “A Lei 8.906/94 não prevê a 
cobrança de anuidade dos escritó-
rios de advocacia, mas tão-somen-
te de seus inscritos (advogados e 
estagiários). Essa conclusão de-
corre da interpretação sistemática 
e teleológica do Estatuto da Advo-
cacia e da OAB, pois quando o le-
gislador fez uso do substantivo ins-
crição ou do adjetivo inscrito(s), 
referiu-se, sempre, ao(s) sujeito(s) 
advogado e/ou estagiário, e não à 
sociedade civil (pessoa jurídica)”. 
(REsp 879339/SC, Rel. Ministro 
LUIZ FUX, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 11/03/2008, DJe 
31/03/2008).

2. Apelação provida.

ACÓRDÃO
Decide a 1a. Turma Suplemen-

tar do TRF–1a. Região, por unani-
midade, dar provimento à apelação.
Brasília – DF, 06 de novembro de 2012.

Alexandre Buck Medrado Sampaio

Juiz Relator (convocado)
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RELATÓRIO
O Sr. Juiz Federal Alexandre 

Buck Medrado Sampaio (convoca-
do):

Trata-se de apelação interposta 
contra a sentença que julgou im-
procedente o pedido do autor para 
cancelar as cobranças relativas à 
“taxa de manutenção de sociedade 
de advogados”.

Em suas razões, o apelante ale-
gou, sucintamente, que a “Lei nº 
8.906/94, dá ao Conselho Seccio-
nal da OAB competência para fi-
xar as anuidades e contribuições a 
serem pagas por seus inscritos, não 
incluindo as sociedades de advoga-
dos, uma vez que esta não é inscri-
ta, mas registrada na OAB, uma vez 
que não se trata de pessoa física e 
sim jurídica”. (fl. 176).

Contrarrazões às fls. 184/190.
É o relatório.

VOTO
O Sr. Juiz Federal Alexandre 

Buck Medrado Sampaio (convo-
cado):

O apelante ajuizou a presente 
ação visando à declaração de in-
constitucionalidade e de inexistên-
cia do direito de tributar por parte 
da OAB, cumulada com anulação 
de lançamento da taxa de anuidade 
cobrada da sociedade de advoga-
dos.

A matéria posta em exame 
cinge-se em torno de saber se a 
OAB/GO pode cobrar anuidade 
(com a denominação de “Taxa de 
Manutenção de Sociedade de Ad-
vogados”, com fulcro na Lei nº 
8.906/94.

O artigo 3° da Lei n° 8.906/94, 
dispõe o seguinte:

Art. 3º O exercício da atividade 
de advocacia no território brasileiro 
e a denominação de advogado são 
privativos dos inscritos na Ordem 
dos Advogados do Brasil (OAB). 

E, o artigo 15, da mesma lei, ex-
põe:

“Art. 15. Os advogados podem 
reunir-se em sociedade civil de 
prestação de serviço de advocacia, 
na forma disciplinada nesta lei e no 
regulamento geral.

§ 1º A sociedade de advogados 
adquire personalidade jurídica com 
o registro aprovado dos seus atos 
constitutivos no Conselho Seccio-
nal da OAB em cuja base territorial 
tiver sede.”

Percebe-se, dessa forma, que 
aos advogados impõe-se a inscrição 
na OAB para exercerem as ativida-
des inerentes ao cargo. Enquanto 
que das sociedades de advogados é 
exigido apenas o seu registro para 
a aquisição de personalidade jurí-
dica.

Em consonância com esses dis-
positivos, o art. 46 do Estatuto da 
OAB, prescreve que “compete à 
OAB fixar e cobrar, de seus inscri-
tos, contribuições, preços de servi-
ços e multas.”

Resta claro que a determinação 
da lei é no sentido de cobras as 
anuidades apenas dos inscritos nos 
quadros da OAB e não daqueles re-
gistrados, como é o caso das socie-
dades civis de advogados.

Esse é o entendimento deste 
Tribunal em consonância com o C. 
Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO. AÇÃO 
ORDINÁRIA. OAB. LEI 
8.906/94. COBRANÇA DE CON-
TRIBUIÇÃO DE SOCIEDADE 
DE ADVOGADOS. AUSÊNCIA 
DE PREVISÃO LEGAL. INEXI-
GIBILIDADE. 1. “O artigo 46 do 
Estatuto da OAB deixa claro, no to-
cante à cobrança de contribuições, 
que “compete à OAB fixar e cobrar, 
de seus inscritos, contribuições, 
preços de serviços e multas”, nada 
dispondo quanto à extensão de tal 
encargo às sociedades de advoga-
do, pelo registro naquela entidade” 
(AC 0020500-54.2007.4.01.3500/
GO, Rel. Juiz Federal Osmane An-
tônio dos Santos (conv.), Oitava 

Turma, e-DJF1 de 30/04/2010, p. 
286). 2. A Lei n. 8.906/94 não pre-
vê a cobrança de anuidades das so-
ciedades de advogados, mas tão so-
mente dos advogados e estagiários 
regularmente inscritos nos quadros 
da OAB. Tal exigência, por não ter 
base legal, afronta o art. 5º, inci-
so II, da CF/1988. Precedentes do 
STJ. 3. Apelação e remessa oficial, 
tida por interposta, desprovidas.

(AC 0018478-37.2004.4.01.34 
00 /DF, Rel. DESEMBARGADOR 
FEDERAL LEOMAR BARROS 
AMORIM DE SOUSA, OITA-
VA TURMA, e-DJF1 p.538 de 
13/05/2011).

PROCESSUAL CIVIL. OR-
DEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL (OAB). COBRANÇA 
DE CONTRIBUIÇÃO DE SO-
CIEDADE DE ADVOGADOS. 
AUSÊNCIA DE PREVISÃO LE-
GAL. LEI 8.906/94. ILEGALI-
DADE DA COBRANÇA. 1. “A 
inscrição qualifica o advogado e o 
estagiário ao exercício da advoca-
cia. O registro apenas confere per-
sonalidade jurídica às sociedades 
civis de advocacia. A inscrição do 
contrato social devidamente apro-
vado, na qualidade de ato prelimi-
nar do registro propriamente dito, 
distingue-se, por evidência, da 
inscrição do advogado/estagiário, 
pois somente esse constitui pres-
suposto da capacidade postulató-
ria.” (REsp 879339 / SC, Ministro 
LUIZ FUX, DJe de 31/03/2008). 
3. O artigo 46 do Estatuto da OAB 
deixa claro, no tocante à cobrança 
de contribuições, que “compete à 
OAB fixar e cobrar, de seus ins-
critos, contribuições, preços de 
serviços e multas”, nada dispondo 
quanto à extensão de tal encargo 
às sociedades de advogado, pelo 
registro naquela entidade. 4. A exi-
gência do pagamento da anuidade 
em tela viola o artigo 5°, inciso II, 
da Constituição de 1988, por es-
tender à sociedade de advogados 



Acórdãos em destaque

62 Revista Bonijuris | Fevereiro 2013 | Ano XXV, n. 591 | V. 25, n. 2 | www.bonijuris.com.br

obrigação de recolhimento de con-
tribuição que a lei impôs apenas 
aos advogados e estagiários, regu-
larmente inscritos nos quadros da 
OAB. Tal circunstância configura 
afronta à previsão constitucional 
de que “ninguém será obrigado a 
fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senão em virtude de lei”. 5. 
Apelação não provida.

(AC 0020500-54.2007.4.01.35 
00 / GO, Rel. JUIZ FEDERAL 
OSMANE ANTONIO DOS SAN-
TOS (CONV.), OITAVA TURMA, 
e-DJF1 p.286 de 30/04/2010).

RECURSO ESPECIAL. PRO-
CESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. 
CONTRIBUIÇÃO DE SOCIEDA-
DE DE ADVOGADOS INSTITU-
ÍDA PELA OAB/SC MEDIANTE 
A RESOLUÇÃO 08/2000. ANUI-
DADE. NATUREZA JURÍDICA 
DA CONTRIBUIÇÃO DEVIDA À 
ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL (OAB). OBRIGAÇÃO 
NÃO PREVISTA EM LEI. INEXI-
GIBILIDADE.

1. O princípio da legalidade 
(CF/88, art. 5º, II) consubstancia 
garantia imanente ao Estado De-
mocrático de Direito, e assegura 
que somente a lei, editada pelos 
órgãos legislativos competentes de 
acordo com o processo legislativo 
constitucional, pode criar direitos 
e obrigações. 2. O registro das so-
ciedades civis de advocacia não se 
confunde com a inscrição de ad-
vogados e estagiários. A inscrição 
qualifica o advogado e o estagiá-
rio ao exercício da advocacia (Lei 
8.906/94, arts. 3º, 8º e 9º); o regis-
tro apenas confere personalidade 
jurídica às sociedades civis de ad-
vogados (Lei 8.906/94, art. 15, § 
1º), não lhes atribuindo legitimida-
de para, por si sós, desempenharem 
atividades privativas de advogados 
e estagiários regularmente inscri-
tos (Regulamento Geral do Estatu-
to da Advocacia e da OAB, art. 42). 
3. A Lei 8.906/94 não prevê a co-

brança de anuidade dos escritórios 
de advocacia, mas tão-somente de 
seus inscritos (advogados e estagi-
ários). Essa conclusão decorre da 
interpretação sistemática e teleo-
lógica do Estatuto da Advocacia e 
da OAB, pois quando o legislador 
fez uso do substantivo inscrição ou 
do adjetivo inscrito(s), referiu-se, 
sempre, ao(s) sujeito(s) advogado 
e/ou estagiário, e não à sociedade 
civil (pessoa jurídica). 4. Conse-
quentemente, é ilegal a Resolução 
nº 08/2000, do Conselho Seccional 
da OAB/SC, que instituiu cobran-
ça de anuidade dos escritórios de 
advocacia, porquanto obrigação 
não prevista em lei. 5. À luz da 
Lei n. 8.906/94 não compete ao 
Conselho Seccional da OAB/SC 
editar resolução para instituir a co-
brança de anuidade das sociedades 
de advogados. Precedentes: REsp 
793.201/SC, DJ 26.10.2006;REsp 
882.830/SC, DJ 30.03.2007. 6. O 
princípio constitucional da reserva 
de lei formal traduz limitação ao 
exercício das atividades adminis-
trativas e jurisdicionais do Estado. 
A reserva de lei – analisada sob tal 
perspectiva – constitui postulado 
revestido de função excludente, 
de caráter negativo, pois veda, nas 
matérias a ela sujeitas, quaisquer 
intervenções normativas, a título 
primário, de órgãos estatais não-
legislativos. Essa cláusula cons-
titucional, por sua vez, projeta-se 
em uma dimensão positiva, eis que 
a sua incidência reforça o princí-
pio, que, fundado na autoridade da 
Constituição, impõe, à adminis-
tração e à jurisdição, a necessária 
submissão aos comandos estatais 
emanados, exclusivamente, do 
legislador (ADI 2.075/MC, Ple-
nário, DJU 27.6.2003 – Ministro 
Celso de Mello, do Supremo Tri-
bunal Federal) 7. O registro do ato 
constitutivo produz efeito legal es-
pecífico (confere personalidade ju-
rídica à sociedade de advogados), 

e não se confunde com a inscrição 
de advogados e estagiários, por-
quanto conceitos jurídicos distin-
tos, nos termos da Lei n. 8.906/94 
e do Regulamento Geral, vez que, 
o mero registro não atribui legiti-
midade à sociedade simples para, 
por si só, realizar atos privativos 
de advogado, nos termos do art. 
42 do Regulamento Geral, que dis-
põe: “Podem ser praticados pela 
sociedade de advogados, com uso 
da razão social, os atos indispen-
sáveis às suas finalidades, que não 
sejam privativos de advogado.” 8. 
É vedada qualquer interpretação 
no sentido de estender à socieda-
de obrigação de recolhimento de 
anuidade que a lei impôs apenas 
aos advogados e estagiários regu-
larmente inscritos nos quadros da 
OAB. 9. Recurso Especial despro-
vido.

(REsp 879339/SC, Rel. Minis-
tro LUIZ FUX, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 11/03/2008, DJe 
31/03/2008).

A OAB tem autorização legal 
para cobrar as anuidades/contribui-
ções dos seus inscritos. Todavia, o 
Estatuto da OAB (Lei nº 8.906/90) 
nada dispõe acerca dessa cobrança 
relativa às sociedades de advoga-
dos.

Sendo assim, nitidamente ilegal 
a cobrança da “Taxa de Manuten-
ção de Sociedade de Advogados”, 
uma vez que não encontra respaldo 
legal, nem constitucional.

Ante o exposto, dou provimen-
to à apelação para declarar ilegal 
a cobrança da “Taxa de Manuten-
ção de Sociedade de Advogados” 
e de qualquer outra taxa/contri-
buição ou anuidade por parte da 
OAB à autora. Determino, ainda, 
o cancelamento das cobranças de 
anuidades já efetuadas e o não 
cancelamento do registro da au-
tora pelo não pagamento dessas 
anuidades.

É o voto.
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TRIBUTÁRIO

MUNICÍPIO NÃO TEM DIREITO À 
IMUNIDADE RECÍPROCA POR NÃO 
SER CONTRIBUINTE DE DIREITO DO 
ICMS INCIDENTE SOBRE AQUISIÇÕES 
DE BENS

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental no Recurso 

Extraordinário n. 690.382 – RS

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 18.12.2012

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

TRIBUTÁRIO. ICMS. AQUISIÇÕES DE 
BENS. MUNICÍPIO. CONTRIBUINTE 
DE FATO. IMUNIDADE RECÍPROCA. 
ART. 150, VI, A, DA CONSTITUIÇÃO. 
INAPLICABILIDADE. AGRAVO 
IMPROVIDO.

I – A imunidade do art. 150, VI, 
a, da Constituição somente se apli-
ca ao imposto incidente sobre ser-
viço, patrimônio ou renda do pró-
prio ente beneficiado, na qualidade 
de contribuinte de direito. 

II – Como o Município não é 
contribuinte de direito do ICMS 
incidente sobre aquisições de bens, 
não tem o benefício da imunidade 
em questão, uma vez que esta não 
alcança o contribuinte de fato. Pre-
cedentes.

III – Agravo regimental impro-
vido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos 

estes autos, acordam os Ministros 
da Segunda Turma do Supremo 
Tribunal Federal, sob a Presidên-
cia do Senhor Ministro Ricardo 
Lewandowski, na conformidade 
da ata de julgamentos e das notas 
taquigráficas, por unanimidade, 
negar provimento ao agravo regi-
mental, nos termos do voto do Re-
lator.

Brasília, 4 de dezembro de 2012.

RICARDO LEWANDOWSKI – PRESIDENTE 

E RELATOR

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO RI-

CARDO LEWANDOWSKI (RE-
LATOR): Trata-se de agravo regi-
mental interposto contra decisão 
que negou seguimento ao agravo. 
Eis o teor da decisão agravada:

“Trata-se de agravo contra de-
cisão que negou seguimento a re-
curso extraordinário interposto 
de acórdão que não reconheceu 
ao contribuinte de fato o gozo da 
imunidade prevista no art. 150, VI, 
a, da Constituição em relação ao 
ICMS incidente sobre aquisições 
de bens.

No RE, fundado no art. 102, III, 
a, da Constituição, alegou-se, em 
suma, violação ao art. 150, VI, a, 
da mesma Carta, ao argumento de 
que o princípio da imunidade recí-
proca não abrange apenas os contri-
buintes de direito, mas também os 
contribuintes de fato.

A pretensão recursal não merece 
acolhida. 

Isso porque a imunidade do art. 
150, VI, a, da CF somente se aplica 
ao imposto que incide sobre servi-
ço, patrimônio ou renda do próprio 
ente beneficiado, na qualidade de 
contribuinte de direito.

No caso, como o Município é 
contribuinte de fato do ICMS inci-
dente sobre aquisições de bens, não 
faz jus à imunidade tributária em 
questão, uma vez que esta alcança 
apenas o contribuinte de direito, ou 
seja, não beneficia o contribuinte 
de fato. Nesse sentido, destaco jul-
gados de ambas as Turmas desta 
Corte, cujas ementas transcrevo a 
seguir:

‘IMPOSTO SOBRE CIRCU-
LAÇÃO DE MERCADORIAS E 
SERVIÇOS – IMUNIDADE RE-
CÍPROCA – ARTIGO 150, INCI-
SO VI, ALÍNEA A, DA CONSTI-

TUIÇÃO FEDERAL. A imunida-
de prevista no artigo 150, inciso 
VI, alínea ‘a’, do Diploma Maior, 
a impedir a instituição de impostos 
sobre patrimônio, renda ou servi-
ços de pessoas jurídicas de direito 
público – União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios – está umbi-
licalmente ligado ao contribuinte 
de direito, não abarcando o contri-
buinte de fato’ (AI 500.139-AgR/
RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Pri-
meira Turma).

‘AGRAVO REGIMENTAL EM 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
TRIBUTÁRIO. ICMS. MUNICÍ-
PIO. SERVIÇOS DE ENERGIA 
ELÉTRICA E TELEFONIA. CON-
TRIBUINTE DE FATO. IMUNI-
DADE TRIBUTÁRIA RECÍPRO-
CA. ALÍNEA ‘A’ DO INCISO VI 
DO ART. 150 DA CONSTITUI-
ÇÃO REPUBLICANA. INAPLI-
CABILIDADE. 1. A jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal, que 
me parece juridicamente corre-
ta, entende que o Município não 
é contribuinte de direito do ICMS 
sobre serviços de energia elétrica 
e telefonia, por isso não se aplica a 
imunidade tributária recíproca pre-
vista na alínea ‘a’ do inciso VI do 
art. 150 da Constituição Federal. 
Precedentes. 2. Agravo regimental 
desprovido’ (AI 736.607-AgR/SC, 
Rel. Min. Ayres Britto, Segunda 
Turma).

Com essa mesma orienta-
ção, menciono, ainda, as seguin-
tes decisões, entre outras: AI 
629.785-AgR/PR e AI 574.042-
AgR/PA, Rel. ���������������  Min. Ellen Gra-
cie; AI 844.401-AgR/MG, Rel. 
Min. Ayres Britto; RE 344.729/
PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa; 
AI 671.412-AgR/SP, Rel. Min. 
Eros Grau; AI 488.132/SP, Rel. 
Min. Marco Aurélio; AI 550.300/
SP, Rel. Min. Gilmar Mendes; AI 
652.207/SC, Rel. Min. Cármen 
Lúcia; AI 664.610/SC, Rel. Min. 
Celso de Mello; AI 634.050- AgR/
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SC, AI 805.295-AgR/MG e ARE 
663.552-AgR/MG, de minha rela-
toria.

Isso posto, nego seguimento ao 
recurso (CPC, art. 557, caput)”.

O agravante sustenta, em suma, 
que

“(...) o princípio da imunidade 
recíproca não está limitado apenas 
aos chamados contribuintes de di-
reito e deve ser entendido de forma 
mais ampla, amparando, também, o 
contribuinte de fato, no caso, o Mu-
nicípio de São Gabriel”.

Alternativamente, pretende que 
o processo seja sobrestado para 
aguardar o julgamento do RE 
608.872-RG, uma vez que nele se 
reconheceu a repercussão geral 
sobre a aplicação de benefício da 
imunidade.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO RI-

CARDO LEWANDOWSKI (RE-
LATOR): Bem reexaminada a 
questão, verifica-se que a decisão 
ora atacada não merece reforma, 
visto que o recorrente não aduz 
argumentos capazes de afastar as 
razões nela expendidas, que devem 
ser mantidas por seus próprios fun-
damentos.

Conforme assentei na decisão 
agravada, a imunidade do art. 150, 
VI, a, da CF somente se aplica ao 
imposto que incide sobre serviço, 
patrimônio ou renda do próprio 
ente beneficiado, na qualidade de 
contribuinte de direito.

No caso, como o Município é 
contribuinte de fato do ICMS inci-
dente sobre aquisições de bens, não 
faz jus à imunidade tributária em 
questão, uma vez que esta alcança 
apenas o contribuinte de direito, ou 
seja, não beneficia o contribuinte 
de fato. Nesse sentido, destaco jul-
gados de ambas as Turmas desta 
Corte, cujas ementas transcrevo a 
seguir:

“IMPOSTO SOBRE CIRCU-
LAÇÃO DE MERCADORIAS E 
SERVIÇOS – IMUNIDADE RE-
CÍPROCA – ARTIGO 150, INCI-
SO VI, ALÍNEA A, DA CONSTI-
TUIÇÃO FEDERAL. A imunidade 
prevista no artigo 150, inciso VI, 
alínea ‘a’, do Diploma Maior, a 
impedir a instituição de impostos 
sobre patrimônio, renda ou serviços 
de pessoas jurídicas de direito pú-
blico – União, Estados, Distrito

Federal e Municípios – está um-
bilicalmente ligado ao contribuinte 
de direito, não abarcando o contri-
buinte de fato” (AI 500.139-AgR/
RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Pri-
meira Turma).

“AGRAVO REGIMENTAL 
EM AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. TRIBUTÁRIO. ICMS. MUNI-
CÍPIO. SERVIÇOS DE ENERGIA 
ELÉTRICA E TELEFONIA. CON-
TRIBUINTE DE FATO. IMUNI-
DADE TRIBUTÁRIA RECÍPRO-
CA. ALÍNEA ‘A’ DO INCISO VI 
DO ART. 150 DA CONSTITUI-
ÇÃO REPUBLICANA. INAPLI-
CABILIDADE. 1. A jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal, que 
me parece juridicamente corre-
ta, entende que o Município não 
é contribuinte de direito do ICMS 
sobre serviços de energia elétrica 
e telefonia, por isso não se aplica a 
imunidade tributária recíproca pre-
vista na alínea ‘a’ do inciso VI do 
art. 150 da Constituição Federal. 
Precedentes.

2. Agravo regimental despro-
vido” (AI 736.607-AgR/SC, Rel. 
Min. Ayres Britto, Segunda Turma).

No mesmo sentido, menciono, 
ainda, as seguintes decisões, entre 
outras: AI 629.785-AgR/PR e AI 
574.042-AgR/PA, Rel. Min. Ellen 
Gracie; AI 844.401-AgR/MG, Rel. 
Min. Ayres Britto; RE 344.729/
PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa; AI 
671.412-AgR/SP, Rel. Min. Eros 
Grau; AI 488.132/SP, Rel. Min. 
Marco Aurélio; AI 550.300/SP, Rel. 

Min. Gilmar Mendes; AI 652.207/
SC, Rel. Min. Cármen Lúcia; AI 
664.610/SC, Rel. Min. Celso de 
Mello; AI 634.050-AgR/SC, AI 
805.295-AgR/MG e ARE 663.552-
AgR/MG, de minha relatoria.

Esclareça-se, ademais, que a 
presente controvérsia não guarda 
relação com a matéria a ser enfren-
tada por esta Corte no julgamento 
do RE 608.872-RG/MG, cujo ob-
jeto restringe-se ao debate sobre o 
alcance da imunidade prevista no 
art. 150, VI, c, da Constituição em 
relação às entidades de assistência 
social sem fins lucrativos que, na 
qualidade de contribuintes de fato, 
adquirem bens no mercado interno, 
questão essa diversa da tratada nos 
autos.

Isso posto, nego provimento ao 
agravo regimental.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma, por unanimi-

dade, negou provimento ao agravo 
regimental, nos termos do voto do 
Relator. 2a. Turma, 04.12.2012. 
Presidência do Senhor Ministro 
Ricardo Lewandowski. Presentes à 
sessão os Senhores Ministros Celso 
de Mello, Gilmar Mendes, Cármen 
Lúcia e Teori Zavascki. 

Subprocurador-Geral da Repú-
blica, Dr. Francisco de Assis Vieira 
Sanseverino.
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CIVIL E COMERCIAL

Acionamento indevido do 
airbag não gera indenização 
por danos morais

Processual Civil. Recurso Especial. 
Ação de Compensação por danos mo-
rais e indenização por danos materiais. 
Defeito no veículo. Indevido aciona-
mento de air bag. Fato do produto. 
Mero dissabor. - O indevido acionamen-
to de air bag constitui fato do produto 
e, portanto, a empresa deve indenizar o 
consumidor pelos danos materiais daí 
advindos. - Não cabe indenização por 
dano moral quando os fatos narrados 
estão no contexto de meros dissabores, 
sem humilhação, perigo ou abalo à hon-
ra e à dignidade do autor. - A despeito 
da existência de frustração, o indevido 
acionamento de air bag não é causa 
ensejadora de compensação por danos 
morais. Recurso especial parcialmente 
provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1329189/RN - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 21.11.2012).

Aluno que tinha ciência da 
ausência de reconhecimento 
de curso superior não deve 
ser indenizado

Direito Civil e Consumidor. Recur-
so Especial. Curso superior não reco-
nhecido pelo MEC. Circunstância pre-
viamente informada aos alunos. Pos-
sibilidade de exercer a profissão com 
registro provisório do aluno no conse-
lho profissional regional. Dano moral. 
Ausência. 1. A ausência de decisão so-
bre os dispositivos legais supostamente 
violados, não obstante a interposição 
de embargos de declaração, impede o 
conhecimento do recurso especial. In-
cidência da Súmula 211/STJ. 2. Essa 
Corte reconhece a responsabilidade 
objetiva da instituição de ensino e o di-
reito à compensação por danos morais 
a aluno de curso não reconhecido pelo 

Ministério da Educação quando violado 
o dever de informação ao consumidor. 
3. Na hipótese, a situação do curso era 
conhecida pelos alunos e as providên-
cias quanto ao seu reconhecimento ofi-
cial, após a conclusão da primeira tur-
ma, foram tomadas pela instituição. 4. 
A demora no reconhecimento do curso 
pelo MEC, não impediu que a recorren-
te fosse contratada por duas empresas 
do ramo farmacêutico, ou seja, não im-
pediu que ela exercesse sua atividade 
profissional. 5. Como já eram previ-
síveis os aborrecimentos e dissabores 
por quais passou até o reconhecimen-
to oficial do curso pelo MEC porque 
a recorrente foi informada da situação 
pela instituição de ensino, não ficou de-
monstrada a ocorrência do dano moral 
passível de compensação. 6. Negado 
provimento ao recurso especial. 
(STJ - Rec. Especial n. 1230135/MT - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 11.12.2012).

Cabimento de indenização 
do DPVAT em queda de 
passageiro ao descer de 
ônibus

Civil. Recurso especial. Seguro de 
danos pessoais causados por veículos 
de via terrestre (DPVAT). Queda de ôni-
bus. Hipótese de incidência da norma 
Lei nº 6.194/76. 1. O seguro obrigatório 
(DPVAT), como cediço, é um contrato 
legal, de cunho social, regulamentado 
pela Lei nº 6.194/74, em que o segurado 
é indeterminado. Ele tem por objetivo 
a reparação por eventual dano pessoal, 
independente de juízo de valor acerca da 
existência de culpa. Ou seja, para que o 
sinistro seja considerado protegido pelo 
seguro DPVAT é necessário que ele te-
nha sido ocasionado pelo uso de veícu-
lo automotor. 2. Na hipótese, o veículo 
automotor (ônibus) foi a causa determi-
nante do dano sofrido pela recorrente, 
sendo, portanto, cabível a indenização 
securitária. 3. O Superior Tribunal de 
Justiça já firmou entendimento no senti-
do de que ela deve ser apurada com base 
no valor do salário mínimo vigente na 

data do evento danoso, monetariamente 
atualizado até o efetivo pagamento, sen-
do que, nos casos de invalidez parcial 
permanente, ela deve ser paga propor-
cionalmente ao grau da lesão, até o li-
mite de 40 salários mínimos. 4. Recurso 
especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1241305/RS - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 11.12.2012).

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
passagem do voto da relatora: “Na 
hipótese dos autos, foi a movimentação 
brusca do veículo automotor, no qual se 
encontrava a autora, que efetivamente 
causou-lhe o dano. Ainda que o ônibus 
estivesse parado, se, ao iniciar o 
movimento, provocasse a queda da 
autora, dentro ou para fora do veículo, 
seria devida a indenização.”

Demora na realização de 
exames não gera obrigação 
de indenizar

Apelação Cível. Demora na rea-
lização de diagnóstico. Inocorrência. 
Responsabilidade civil do nosocômio. 
Ausência. É cediço que os hospitais, na 
qualidade de prestadores de serviços, 
respondem independente de culpa pelo 
serviço defeituoso prestado ou posto 
à disposição do consumidor, respon-
sabilidade que é afastada sempre que 
comprovada a inexistência de defeito 
ou a culpa exclusiva do consumidor, 
ou de terceiro, ex vi do art. 14, § 3º do 
CDC. Hipótese em que o laudo pericial 
é assente no sentido de que, no primei-
ro atendimento dispensado ao familiar 
do autor, este não apresentava sinais da 
patologia que motivou sua internação 
posterior, sendo que a ausência de aten-
dimento do paciente, na segunda opor-
tunidade, não ocorreu em razão deste 
não ter aguardado para tal, não havendo 
falar em falha na prestação de serviço 
pela demora no diagnóstico. Laudo pe-
ricial conclusivo acerca da inexistência 
de demora no tratamento do de cujus, 
ocorrido em terceira oportunidade, bem 
como da ausência de nexo causal en-
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tre o evento danoso e qualquer ato dos 
réus. Apelação desprovida. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70051195600 - 10a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.:  Des. Paulo Roberto 

Lessa Franz - Fonte: DJ, 08.11.2012). 

NOTA BONIJURIS: “Art. 14/CDC. 
O fornecedor de serviços responde, 
independentemente da existência 
de culpa, pela reparação dos danos 
causados aos consumidores por 
defeitos relativos à prestação dos 
serviços, bem como por informações 
insuficientes ou inadequadas sobre sua 
fruição e riscos. § 3° O fornecedor de 
serviços só não será responsabilizado 
quando provar: I - que, tendo prestado 
o serviço, o defeito inexiste; II - a 
culpa exclusiva do consumidor ou de 
terceiro.”

Devedor que emitiu 
promissória com assinatura 
escaneada não pode arguir 
nulidade formal do seu 
próprio ato

Recurso Especial. Direito cambiário. 
Ação declaratória de nulidade de título 
de crédito. Nota promissória. Assinatu-
ra escaneada. Descabimento. Invocação 
do vício por quem o deu causa. Ofensa 
ao princípio da boa-fé objetiva. Aplica-
ção da teoria dos atos próprios sinteti-
zada nos brocardos latinos ‘tu quoque’ 
e ‘venire contra factum proprium’. 1. A 
assinatura de próprio punho do emitente 
é requisito de existência e validade de 
nota promissória. 2. Possibilidade de 
criação, mediante lei, de outras formas 
de assinatura, conforme ressalva do 
Brasil à Lei Uniforme de Genebra. 3. 
Inexistência de lei dispondo sobre a va-
lidade da assinatura escaneada no Direi-
to brasileiro. 4. Caso concreto, porém, 
em que a assinatura irregular escaneada 
foi aposta pelo próprio emitente. 5. Ví-
cio que não pode ser invocado por quem 
lhe deu causa. 6. Aplicação da ‘teoria 
dos atos próprios’, como concreção do 
princípio da boa-fé objetiva, sintetizada 
nos brocardos latinos ‘tu quoque’ e ‘ve-
nire contra factum proprium’, segundo 

a qual ninguém é lícito fazer valer um 
direito em contradição com a sua con-
duta anterior ou posterior interpretada 
objetivamente, segundo a lei, os bons 
costumes e a boa-fé 7. Doutrina e juris-
prudência acerca do tema. 8. Recurso 
especial desprovido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1192678/PR - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Paulo de Tarso 

Sanseverino - Fonte: DJe, 26.11.2012).

Reparação civil por extravio 
de bagagem 

Apelação Cível - Ação de reparação 
por danos materiais e morais - Extravio 
de bagagem. Recurso de apelação. Pre-
tensão de majoração do quantum fixado 
a título de dano moral - Possibilidade - 
Valor fixado que não atende aos danos 
verificados - Precedentes desta câmara 
- Honorários advocatícios - Manuten-
ção. Recurso conhecido e parcialmente 
provido. Recurso adesivo. Aplicação do 
código brasileiro da aeronáutica - Im-
possibilidade - Aplicabilidade do Có-
digo de Defesa do Consumidor - Res-
ponsabilidade objetiva - Inteligência do 
art. 14 do CDC - Falha na prestação dos 
serviços - Danos materiais devidamente 
comprovados - Danos morais presumi-
dos - Prescindibilidade de comprovação 
- Precedentes desta corte. Recurso co-
nhecido e desprovido. 
(TJ/PR - Ap. Cível.  n. 945861-3 - Terra Boa - 

10a. Câm. Cív. - Rel.: Juíza Substituta em 2º 

Grau Themis de Almeida Furquim Cortes - 

Fonte: DJ, 04.12.2012).

IMOBILIÁRIO

Cobrança de laudêmio 
ocorre na transferência 
onerosa do imóvel localizado 
em terreno da marinha

Agravo Regimental em Agravo 
de Instrumento. Terreno de marinha. 
Transferência onerosa. Regime de mera 
ocupação. Cobrança de laudêmio. Lega-
lidade. Precedentes. Agravo regimental 
desprovido. 1. O entendimento paci-

ficado pela Primeira Seção é de que o 
laudêmio é exigido para a transferên-
cia onerosa do imóvel e de benfeitorias 
nele construídas, ainda que em regime 
de ocupação 2. A agravante não trou-
xe argumentos capazes de infirmar os 
fundamentos da decisão impugnada, 
que deve ser mantida por seus próprios 
fundamentos. 3. Agravo regimental des-
provido. 
(STJ - Ag. Regimental em Ag. de Instrumento 

n. 1355277/SC - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Napoleão Nunes Maia Filho - Fonte: DJe, 

03.12.2012).

Impossível penhora do bem 
de família por dívida com a 
associação de moradores

Direito Civil. Associação de mo-
radores. Contribuição de manutenção. 
Inadimplência. Condenação a pagamen-
to. Execução. Penhora do imóvel. Ale-
gação de impenhorabilidade com fun-
damento da condição de bem de família. 
Reconhecimento. 1. Na esteira da juris-
prudência desta Corte, as contribuições 
criadas por Associações de Moradores 
não podem ser equiparadas, para fins e 
efeitos de direito, a despesas condomi-
niais, não sendo devido, portanto, por 
morador que não participa da Associa-
ção, o recolhimento dessa verba. Contu-
do, se tal obrigação foi reconhecida por 
sentença transitada em julgado, a modi-
ficação do comando sentencial não pode 
ser promovida em sede de execução. 2. 
O fato do trânsito em julgado da senten-
ça não modifica a natureza da obrigação 
de recolher a contribuição. Trata-se de 
dívida fundada em direito pessoal, de-
rivada da vedação ao enriquecimento 
ilícito. Sendo pessoal o direito, e não 
tendo a dívida natureza ‘propter rem’, 
é irregular a sua equiparação a despesas 
condominiais, mesmo para os fins da Lei 
8.009/90. 3. É possível, portanto, ao de-
vedor alegar a impenhorabilidade de seu 
imóvel na cobrança dessas dívidas. 4. 
Recurso especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1324107/SP - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 21.11.2012).
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NOTA BONIJURIS: A relatora 
esclarece que: “Identificar, para 
fins e efeitos de direito, a taxa 
devida a associação de moradores 
e a taxa condominial instituída 
na forma da Lei, poderia trazer 
muitas consequências, para além 
da impenhorabilidade discutida 
neste processo. Por exemplo, 
pode-se perguntar: É justo que um 
terceiro, que adquira um imóvel, 
fique vinculado a uma dívida para 
cuja formação não contribuiu, sem 
prévia Lei que o determine? É justo, 
assim, que o contrato associativo 
produza efeitos não apenas aos 
proprietários de imóveis que não 
aderiram ao pacto, mas também a 
terceiros interessados na aquisição 
do bem? A equiparação estrita, 
entre despesas condominiais e taxa 
de administração, levaria a essa 
consequência. Mas a tanto, sem lei 
específica, não se pode chegar.”

Indenização por 
benfeitorias realizadas 
em imóvel locado é 
impossível quando consta 
no contrato de locação 
cláusula de renúncia 
de compensação pelo 
melhoramento

Embargos infringentes. Locação. 
Despejo por falta de pagamento. Benfei-
torias. Cláusula de renúncia. Impossibi-
lidade de compensação ou indenização. 
Benfeitorias úteis realizadas. Impossi-
bilidade de compensação/indenização, 
em face da cláusula de renúncia, pela 
locatária, ao direito à indenização por 
benfeitorias realizadas no imóvel. Vali-
dade da cláusula. Inteligência do art. 35 
da Lei nº 8.245/91, art. 578 do CC e da 
Súmula 335 do STJ. Precedentes do STJ 
e do TJRGS. Prevalência do voto ven-
cido. Embargos infringentes acolhidos. 
Unânime. 
(TJ/RS - Embs. Infringentes n.  70049787765 

- 8º Gr. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Catarina Rita Krieger Martins - Fonte: DJ, 

17.12.2012).

Promitente comprador 
possui responsabilidade pelo 
pagamento das quotas de 
condomínio mesmo quando 
ausente o registro do 
contrato de compra e venda

Agravo Regimental. Ação de co-
brança de taxas condominiais. Preven-
ção e conexão. Representação proces-
sual simultânea de advogado como 
patrono e preposto. Súmula STJ/7. Res-
ponsabilidade pela quotas de condomí-
nio. Súmula 83/STJ. Decisão agravada. 
Manutenção. 1.- Descabe a esta Corte 
pronunciar-se a respeito da questão re-
solvida acerca da prevenção e conexão 
de ações com fundamento no Regimen-
to Interno do Tribunal Estadual. 2.- A 
convicção a que chegou o Tribunal a 
quo quanto à regularidade da represen-
tação processual e à inexistência de pre-
juízo decorreu da análise do conjunto 
probatório. O acolhimento da preten-
são recursal demandaria o reexame do 
mencionado suporte. Incide nesse ponto 
a Súmula STJ/7. 3.- A falta de registro 
do contrato de compra e venda não des-
caracteriza a responsabilidade do pro-
mitente comprador pelo pagamento das 
quotas de condomínio. Precedentes. 4.- 
Agravo Regimental improvido. 
(STJ - Ag. Regimental nos Embs. de 

Declaração nos Embs. de Declaração no Ag. 

em Recurso Especial n. 120879/PE - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 27.11.2012).

Sem-terra deve manter 
distância de área 
anteriormente invadida

Habeas Corpus - Ação de manu-
tenção de posse - Movimento social em 
prol da reforma agrária esbulho - Re-
conhecimento - Liminar - Descumpri-
mento e tensão na área de conflito - De-
terminação de distanciamento mínimo 
(atendida, na espécie, a razoabilidade) 
do imóvel invadido - Decisão, de cará-
ter excepcional, inserida no poder geral 
de cautela - Possibilidade - Consigna-se 
inexistir direito fundamental absoluto. A 
legítima pretensão à necessária reforma 

agrária, prevista constitucionalmente, 
não confere ao correlato movimento 
social, ainda que sob à égide do direito 
fundamental de locomoção, o uso arbi-
trário da força destinado a vilipendiar 
posse reputada legítima (assim alberga-
da por decisão judicial), que, inerente 
ao direito de propriedade, igualmente 
recebe proteção constitucional - Ordem 
denegada. 
(STJ - Habeas Corpus n. 243253/MS - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Massami Uyeda - 

Fonte: DJe, 28.11.2012).

PROCESSO CIVIL

Ação civil pública não pode 
ser utilizada para relativizar 
coisa julgada

Previdenciário. Processo Civil. 
Ação revisional transitada em julgado. 
Relativização da coisa julgada. Ação 
civil pública. Não cabimento. Inexistên-
cia de vício insanável. Recurso especial 
a que se nega provimento. 1. Não cabe 
ação civil pública para relativizar coisa 
julgada formalizada em demanda pre-
videnciária com fundamento em vício 
que enseja ação rescisória, que não foi 
proposta pela parte interessada, no caso, 
o INSS, uma vez que não se cuida de 
nulidade absoluta insanável. 2. Recurso 
especial a que se nega provimento. 
(STJ - Rec. Especial n. 1179060/PR - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis 

Moura - Fonte: DJe, 06.12.2012).

Juízo do inventário é 
responsável por anulação do 
testamento

Processo Civil. Recurso especial. 
Ação anulatória de testamento. Inven-
tário. Competência. 1. Inexiste ofensa 
ao art. 535 do CPC, quando o tribunal 
de origem pronuncia-se de forma cla-
ra e precisa sobre a questão posta nos 
autos. 2. O fato da ação de abertura, re-
gistro e cumprimento de testamento ter 
se processado na comarca de Uberaba-
MG não implica a prevenção do juízo 
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para a ação anulatória de testamento. 
Afinal, trata-se de um processo de juris-
dição voluntária, em que não se discute 
o conteúdo do testamento, limitando-se 
ao exame das formalidades necessárias 
à sua validade. 3. Nem sempre coincide 
a competência para conhecer do pedido 
de abertura registro e cumprimento de 
testamento e para decidir as questões re-
lativas à sua eficácia, tais como a ação 
declaratória, constitutiva negativa de 
nulidade ou de anulação. 4. Não há co-
nexão entre o inventário e a ação anula-
tória porque ausente a identidade entre 
os elementos objetivos das demandas. 
Todavia, a prejudicialidade é evidente. 
Com efeito, a conclusão do processo de 
inventário, ao final, dependerá do resul-
tado da ação anulatória. 5. Ainda que a 
ação anulatória não tenha sido proposta 
em face do Espólio, a declaração de nu-
lidade do testamento interessa à herança 
e, por isso, deve ser apreciada pelo ju-
ízo do inventário. 6. A denominada vis 
atrativa do inventário (art. 96 do CPC) 
é abrangente, sendo conveniente que to-
das as demais ações que digam respeito 
à sucessão, dentre elas o cumprimento 
das suas disposições de última vontade 
(art. 96 do CPC), também sejam apre-
ciadas pelo juízo do inventário. 7. Não 
havendo prevenção do juízo que deter-
minou o registro e cumprimento do tes-
tamento impugnado, em Uberaba-MG, 
remeter-lhe o processo para julgamento 
poderia gerar novos questionamentos 
acerca da sua própria competência, em 
franco prejuízo à duração razoável do 
processo. 8. Negado provimento ao re-
curso especial. 
(STJ - Rec. Especial n. 1153194/MS - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 21.11.2012).

NOTA BONIJURIS: Dispõe a 
relatora: “E mesmo que não seja nos 
próprios autos do inventário, que 
se discuta a validade do testamento, 
porque se trata de questão de alta 
indagação (art. 985 do CPC), na 
hipótese, deve se reconhecer a 
competência do juízo do inventário 

para o julgamento da anulatória 
também por uma questão de 
economia processual. Afinal, ele já 
tem conhecimento global dos fatos 
relacionados à sucessão.”

Nula intimação em que 
consta grafia errônea do 
nome do advogado

Recurso Especial. Intimação. Erro 
de grafia na publicação do nome do 
advogado. Nulidade. 1.- “É nula a inti-
mação que impede a exata identificação 
do advogado, seja o vício decorrente de 
erro na grafia de nomes ou sobrenomes 
ou de sua simples omissão, total ou par-
cial” (REsp 402230/PA). 2.- No caso, 
evidente a nulidade, pois, na intima-
ção, embora corretamente publicados 
o nome das partes e o n. do processo, 
houve erro na própria identificação do 
nome do advogado do recorrente, publi-
cado como Mário Cesar Feitosa Soares, 
em vez de Mário Cezar Pedrosa Soares, 
erro esse que, realmente é apto a deter-
minar o não aparecimento do nome cor-
reto, sobretudo quando em busca infor-
matizada, modalidade essa que no geral 
ocorre. 3.- Recurso Especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1335625/ES - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 19.12.2012).

Para que seja deferida 
a penhora online 
é desnecessário o 
esgotamento de todos 
os meios para garantir a 
execução

Direito Empresarial e Processual Ci-
vil. Recurso Especial. Execução ajuizada 
em face de sócio-avalista de pessoa jurí-
dica em recuperação judicial. Suspensão 
da ação. Impossibilidade. Penhora via 
BACEN-Jud. Esgotamento dos meios 
aptos a garantir a execução. Desneces-
sidade. 1. O caput do art. 6º da Lei n. 
11.101/05, no que concerne à suspensão 
das ações por ocasião do deferimento da 
recuperação, alcança apenas os sócios 
solidários, presentes naqueles tipos socie-
tários em que a responsabilidade pessoal 

dos consorciados não é limitada às suas 
respectivas quotas/ações. 2. Não se sus-
pendem, porém, as execuções individuais 
direcionadas aos avalistas de título cujo 
devedor principal é sociedade em recu-
peração judicial, pois diferente é a situa-
ção do devedor solidário, na forma do § 
1º do art. 49 da referida Lei. De fato, “[a] 
suspensão das ações e execuções previs-
tas no art. 6º da Lei n. 11.101/2005 não 
se estende aos coobrigados do devedor” 
(Enunciado n. 43 da I Jornada de Direito 
Comercial CJF/STJ). 3. A penhora de ati-
vos via BACEN-Jud não se mostra mais 
como exceção cabível somente quando 
esgotados outros meios para a consecu-
ção do crédito exequendo, desde a edição 
da Lei n. 11.382/2006, podendo ser leva-
da a efeito como providência vocaciona-
da a conferir racionalidade e celeridade 
ao processo satisfativo. Precedentes. 4. 
Recurso especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1269703/MG -  4a. T.  - 

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

- Fonte: DJe, 30.11.2012).

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema: 
Processual civil. Recurso especial. 
Execução civil. Penhora. Art. 655-a do 
CPC. Sistema BACEN-JUD. Advento 
da Lei nº 11.382/2006. Incidente de 
processo repetitivo. I - julgamento das 
questões idênticas que caracterizam a 
multiplicidade. Orientação - Penhora 
on line. a) A penhora on line, antes da 
entrada em vigor da Lei nº 11.382/2006, 
configura-se como medida excepcional, 
cuja efetivação está condicionada 
à comprovação de que o credor 
tenha tomado todas as diligências 
no sentido de localizar bens livres e 
desembaraçados de titularidade do 
devedor. b) Após o advento da Lei nº 
11.382/2006, o Juiz, ao decidir acerca 
da realização da penhora on line, não 
pode mais exigir a prova, por parte 
do credor, de exaurimento de vias 
extrajudiciais na busca de bens a serem 
penhorados. [...] (REsp 1.112.943/MA, 
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte 
Especial, julgado em 15/9/2010, DJe 
23/11/2010)
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Processo de vítima do 
nazismo contra país europeu 
não pode ser ajuizada na 
justiça brasileira

Direito Processual Civil e Inter-
nacional. Ação indenizatória ajuizada 
contra estado estrangeiro. Autoridade 
judiciária brasileira. Competência. Li-
mites. Resposta do estado estrangeiro. 
Procedimento. 1. A imunidade de ju-
risdição não representa uma regra que 
automaticamente deva ser aplicada aos 
processos judiciais movidos contra um 
Estado estrangeiro. Trata-se de um di-
reito que pode, ou não, ser exercido por 
esse Estado, que deve ser comunicado 
para, querendo, alegar sua intenção de 
não se submeter à jurisdição brasileira, 
suscitando a existência, na espécie, de 
atos de império a justificar a invocação 
do referido princípio. Precedentes. 2. 
Tendo o Estado estrangeiro, no exercí-
cio de sua soberania, declarado que os 
fatos descritos na petição inicial decor-
reram de atos de império, bem como 
apresentado recusa em se submeter à 
jurisdição nacional, fica inviabilizado 
o processamento, perante autoridade 
judiciária brasileira, de ação indeniza-
tória que objetiva ressarcimento pelos 
danos materiais e morais decorrentes 
de perseguições e humilhações supos-
tamente sofridas durante a ocupação da 
França por tropas nazistas. 3. A comu-
nicação ao Estado estrangeiro para que 
manifeste a sua intenção de se submeter 
ou não à jurisdição brasileira não possui 
a natureza jurídica da citação prevista 
no art. 213 do CPC. Primeiro se opor-
tuniza, via comunicação encaminhada 
por intermédio do Ministério das Rela-
ções Exteriores, ao Estado estrangeiro 
que aceite ou não a jurisdição nacional. 
Só aí, então, se ele concordar, é que se 
promove a citação para os efeitos da lei 
processual. 4. A nota verbal, por meio 
da qual o Estado estrangeiro informa 
não aceitar a jurisdição nacional, di-
recionada ao Ministério das Relações 
Exteriores e trazida por esse aos autos, 
deve ser aceita como manifestação le-
gítima daquele Estado no processo. 5. 

Recurso ordinário a que se nega provi-
mento. 
(STJ - Rec. Ordinário n. 99/SP - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 07.12.2012).

Revisão de cláusula de 
financiamento não pode ser 
pleiteada por meio de ação 
de prestação de contas

Processual Civil. Recurso Especial. 
Ação de prestação de contas. Contra-
to de financiamento com garantia de 
alienação fiduciária. Inadequação da 
via eleita. Interesse de agir. Revisão de 
cláusulas contratuais. Comissão de per-
manência, juros, multa, capitalização, 
tarifas. Impossibilidade. 1. O titular de 
conta-corrente bancária tem interesse 
processual para exigir contas do banco 
(Súmula 259). Isso porque a abertura 
de conta-corrente tem por pressuposto 
a entrega de recursos do correntista ao 
banco (depósito inicial e eventual aber-
tura de limite de crédito), seguindo-se 
relação duradoura de sucessivos cré-
ditos e débitos. Por meio da prestação 
de contas, o banco deverá demonstrar 
os créditos (depósitos em favor do cor-
rentista) e os débitos efetivados em sua 
conta-corrente (cheques pagos, débitos 
de contas, tarifas e encargos, saques 
etc) ao longo da relação contratual, para 
que, ao final, se apure se o saldo da con-
ta corrente é positivo ou negativo, vale 
dizer, se o correntista tem crédito ou, 
ao contrário, se está em débito. 2. No 
contrato de financiamento, ao contrário, 
não há a entrega de recursos do consu-
midor ao banco, para que ele os man-
tenha em depósito e administre, efetu-
ando pagamentos, mediante débitos em 
conta-corrente. A instituição financeira 
entrega os recursos ao tomador do em-
préstimo, no valor estipulado no con-
trato, cabendo ao financiado restituir a 
quantia emprestada, com os encargos e 
na forma pactuados. Não há, portanto, 
interesse de agir para pedir a prestação 
de contas, de forma mercantil, de cré-
ditos e débitos sucessivos lançados ao 
longo da relação contratual. 3. Hipótese 

em que a pretensão deduzida na inicial, 
voltada a aferir a legalidade dos encar-
gos cobrados (comissão de permanên-
cia, juros, multa, capitalização, tarifas), 
deveria ter sido veiculada por meio de 
ação ordinária revisional, cumulada 
com repetição de eventual indébito, no 
curso da qual pode ser requerida a exi-
bição de documentos, caso esta não te-
nha sido postulada em medida cautelar 
preparatória. 4. Recurso especial a que 
se nega provimento. 
(STJ - Rec. Especial n. 1201662/PR - 2a. S. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti - 

Fonte: DJe, 04.12.2012).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

Alteração na legislação 
que gera prejuízo ao réu 
não pode ser aplicada 
retroativamente

Processo Penal. Habeas Corpus 
substitutivo de recurso ordinário. Orien-
tação do STF: Não conhecimento. Pa-
tente ilegalidade. Concessão de ofício. 
Violação ao princípio da legalidade 
penal. Aplicação imediata de norma 
processual penal material. 1. É imperio-
sa a necessidade de racionalização do 
habeas corpus, a bem de se prestigiar a 
lógica do sistema recursal. As hipóteses 
de cabimento do writ são restritas, não 
se admitindo que o remédio constitucio-
nal seja utilizado em substituição a re-
cursos ordinários (apelação, agravo em 
execução, recurso especial), tampouco 
como sucedâneo de revisão criminal. O 
Supremo Tribunal Federal sufragou en-
tendimento de que: “A teor do disposto 
no artigo 102, inciso II, alínea “a”, da 
Constituição Federal, contra decisão, 
proferida em processo revelador de ha-
beas corpus, a implicar a não concessão 
da ordem, cabível é o recurso ordinário” 
(HC 109956, Relator(a): Min. MARCO 
AURÉLIO, Primeira Turma, julgado 
em 07/08/2012, PROCESSO ELETRÔ-
NICO DJe-178 DIVULG 10-09-2012 



Ementário

70 Revista Bonijuris | Fevereiro 2013 | Ano XXV, n. 591 | V. 25, n. 2 | www.bonijuris.com.br

PUBLIC 11-09-2012). Assim, somente 
em casos de patente ilegalidade, é possí-
vel a apreciação, de ofício, do writ subs-
titutivo. 2. In casu, o constrangimento 
é flagrante, tendo em vista que, diante 
de norma processual penal material, a 
disciplinar aspecto sensivelmente liga-
do ao jus puniendi - natureza da ação 
penal - pretendeu-se aplicar o primado 
tempus regit actum, art. 2º do Código 
de Processo Penal, a quebrantar a ga-
rantia inserta no Código Penal, de que 
a lex gravior somente incide para fatos 
posteriores à sua edição. Como, indevi-
damente, o Parquet ofereceu denúncia, 
em caso em que cabível queixa, e, trans-
posto o prazo decadencial de seis meses 
para o ajuizamento desta, tem-se como 
fulminada a persecução penal. 3. Ordem 
não conhecida, expedido habeas corpus 
de ofício para trancar a Ação Penal nº 
2009.001.245923-5, em trâmite perante 
a 28ª Vara Criminal da Comarca da Ca-
pital/RJ. 
(STJ - Habeas Corpus n. 182714/RJ - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis 

Moura - Fonte: DJe, 29.11.2012). 

Ausente justa causa para 
ação penal é imperioso o 
trancamento da ação

Habeas Corpus impetrado em subs-
tituição ao recurso previsto no orde-
namento jurídico. 1. Não cabimento. 
Modificação de entendimento jurispru-
dencial. Restrição do remédio consti-
tucional. Medida imprescindível à sua 
otimização. Efetiva proteção ao direito 
de ir, vir e ficar. 2. Alteração jurispru-
dencial posterior à impetração do pre-
sente writ. Exame que visa privilegiar a 
ampla defesa e o devido processo legal. 
3. Crime de uso de documento ideologi-
camente falso. Art. 304 c/c o Art. 299, 
caput, do CP. Não descrição do especial 
fim de agir necessário a tipificar a fal-
sidade ideológica. Mero cumprimento 
contratual. Ausência de justa causa. Art. 
395, III, do CPP. Ocorrência. 4. Habeas 
corpus não conhecido. Ordem concedi-
da de ofício para trancar a ação penal, 
confirmando-se a liminar deferida. 1. A 

jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça, buscando a racionalidade do or-
denamento jurídico e a funcionalidade 
do sistema recursal, já vinha se firman-
do, mais recentemente, no sentido de 
ser imperiosa a restrição do cabimento 
do remédio constitucional às hipóteses 
previstas na Constituição Federal e no 
Código de Processo Penal. Louvando o 
entendimento de que o Direito é dinâ-
mico, sendo que a definição do alcance 
de institutos previstos na Constituição 
Federal há de fazer-se de modo inte-
grativo, de acordo com as mudanças 
de relevo que se verificam na tábua de 
valores sociais, esta Corte passou a en-
tender ser necessário amoldar a abran-
gência do habeas corpus a um novo 
espírito, visando restabelecer a eficácia 
de remédio constitucional tão caro ao 
Estado Democrático de Direito. Prece-
dentes. 2. Atento a essa evolução her-
menêutica, o Supremo Tribunal Federal 
passou a adotar decisões no sentido de 
não mais admitir habeas corpus que 
tenha por objetivo substituir o recurso 
ordinariamente cabível para a espécie. 
Precedentes. Contudo, considerando 
que a modificação da jurisprudência 
firmou-se após a impetração do presente 
habeas corpus, devem ser analisadas as 
questões suscitadas na inicial, no afã de 
verificar a existência de constrangimen-
to ilegal evidente, a ser sanada mediante 
a concessão de habeas corpus de ofício, 
evitando-se, assim, prejuízos à ampla 
defesa e ao devido processo legal. 3. O 
tipo penal de falsidade ideológica exi-
ge, para sua caracterização, a descrição 
do especial fim de agir, consistente em 
prejudicar direito, criar obrigação ou al-
terar a verdade sobre fato juridicamente 
relevante, o que não se verifica quando 
demonstrado que a conduta praticada se 
tratou, em suma, de mero cumprimento 
de contrato de mandato previamente ce-
lebrado. Fica, portanto, inviabilizada a 
persecutio criminis, ante a ausência de 
justa causa para a ação penal, confor-
me disciplina o art. 395, III, do CPP. 4. 
Habeas corpus não conhecido. Ordem 
concedida de ofício, ratificando a limi-

nar deferida, para trancar a Ação Penal 
nº 5002344-08.2010.404.7003, em trâ-
mite na 1ª Vara Federal de Maringá/PR. 
(STJ - Habeas Corpus n. 201137/PR - 5a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Marco Aurélio Bellizze 

- Fonte: DJe, 21.11.2012).

NOTA BONIJURIS: Art. 395/CPP, 
III: “Art. 395. A denúncia ou queixa 
será rejeitada quando: III - faltar justa 
causa para o exercício da ação penal.”

Desnecessária perícia 
de arma de fogo para 
comprovação de seu 
potencial lesivo

Agravo Regimental. Recurso Es-
pecial. Penal e Processo Penal. Roubo. 
Causa especial de aumento de pena. 
Emprego de arma de fogo. Apreensão 
e perícia. Desnecessidade. Utilização 
de outros meios de prova. Cabimento. 
ERESP 961.863/RS. Exasperação aci-
ma do mínimo legal em razão do nú-
mero de majorantes. Impossibilidade. 
Súmula 443 do STJ. Habeas Corpus 
concedido de ofício. 1. A Terceira Se-
ção deste Superior Tribunal de Justiça 
firmou entendimento de que é prescin-
dível a apreensão e a perícia da arma de 
fogo para a comprovação de seu poten-
cial lesivo, bastando, para a aplicação da 
causa de aumento, que seja devidamente 
comprovado o seu emprego para a práti-
ca do crime. Ressalva do ponto de vista 
da Relatora. 2. Em se tratando de roubo 
com a presença de mais de uma causa de 
aumento, a majoração da pena acima do 
mínimo legal (um terço) requer devida 
fundamentação, com referência a cir-
cunstâncias concretas que justifiquem 
um acréscimo mais expressivo, não 
sendo suficiente a simples menção ao 
número de causas de aumento de pena 
presentes no caso em análise. Súmula nº 
443 desta Corte. 3. Agravo regimental 
improvido. Habeas corpus concedido 
de ofício a fim de reduzir ao mínimo 
legal de 1/3 quanto às majorantes, res-
tabelecendo a pena fixada pela Corte de 
origem em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) 
meses de reclusão, em regime inicial 
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semiaberto, além do pagamento de 13 
(treze) dias-multa. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1326844/BA - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 

04.12.2012).

Impossível a utilização de 
gravação ilegal em processo 
contra advogado

Tráfico de influência (artigo 332 do 
Código Penal). Gravação de conversa 
telefônica entre o paciente, advogado, e 
sua cliente efetuada por terceiro. Ausên-
cia de prévia autorização judicial. Sigilo 
violado. Ilicitude da prova. Constrangi-
mento ilegal caracterizado. 1. A intercep-
tação telefônica é a captação de conversa 
feita por um terceiro, sem o conhecimen-
to dos interlocutores, que depende de or-
dem judicial, nos termos do inciso XII 
do artigo 5º da Constituição Federal. 2. A 
escuta é a captação de conversa telefôni-
ca feita por um terceiro, com o conheci-
mento de apenas um dos interlocutores, 
ao passo que a gravação telefônica é fei-
ta por um dos interlocutores do diálogo, 
sem o consentimento ou a ciência do ou-
tro. 3. Na hipótese, embora as gravações 
tenham sido implementadas pelo esposo 
da cliente do paciente com a intenção 
de provar a sua inocência, é certo que 
não obteve a indispensável prévia auto-
rização judicial, razão pela qual se tem 
como configurada a interceptação de co-
municação telefônica ilegal. 4. O fato da 
esposa do autor das interceptações - que 
era uma interlocutora dos diálogos gra-
vados de forma clandestina - ter consen-
tido posteriormente com a divulgação 
dos seus conteúdos não tem o condão de 
legitimar o ato, pois no momento da gra-
vação não tinha ciência do artifício que 
foi implementado pelo seu marido, não 
se podendo afirmar, portanto, que, caso 
soubesse, manteria tais conversas com o 
seu advogado pelo telefone interceptado. 
5. Aplicação da norma contida no arti-
go 157, caput, do Código de Processo 
Penal, com a redação que lhe foi dada 
pela Lei n. 11.690/08. 6. Habeas corpus 
não conhecido. Ordem concedida de ofí-

cio para declarar a nulidade das escutas 
telefônicas realizadas em detrimento do 
paciente, determinando-se o seu desen-
tranhamento dos autos. 
(STJ - Habeas Corpus n. 161053/SP -  5a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Jorge Mussi - Fonte: 

DJe, 03.12.2012).

NOTA BONIJURIS: No mesmo 
sentido: Processual penal. Embargos 
de declaração sob o fundamento de 
contradição. Pronúncia declarada 
carente de fundamentação por se 
limitar à transcrição da denúncia. 
Interceptações telefônicas cuja 
autorização judicial não foi exibida 
nos autos. Recurso provido, sem 
prejuízo da continuidade da persecução 
penal deflagrada contra o paciente/
embargante.1. A ausência de 
autorização judicial para excepcionar 
o sigilo das comunicações macula 
indelevelmente a diligência policial das 
interceptações em causa, ao ponto de 
não se dever - por causa dessa mácula - 
sequer lhes analisar os conteúdos, pois 
obtidos de forma claramente ilícita. 2. 
As iniciativas sancionatórias do Poder 
Público devem se ajustar à disciplina 
que as normas legais e o sistema jurídico 
estabelecem, inclusive no tocante à 
colheita de provas, de indícios de 
crimes ou de elementos de sua autoria, 
sob a pena de se implantar no País a 
mais severa fase de insegurança das 
pessoas, permitindo-se que contra elas 
se desenvolvam medidas constritivas 
sem previsão legal ou ao arrepio da 
prefalada disciplina normativa. (...) 4. 
Embargos Declaratórios acolhidos. 
(EDcl no HC 130.429/CE, Rel. Ministro 
Napoleão Nunes Maia Filho, Quinta 
Turma, julgado em 27/04/2010, DJe 
17/05/2010).

Inexiste impedimento de 
magistrado que exerce 
jurisdição criminal após ter 
atuado em ação civil pública 
sobre o mesmo fato

Processual Penal. Interpretação do 
alcance do art. 252, inciso III, do CPP. 

Juiz que atuou na mesma instância em 
ações de naturezas diversas. Impedi-
mento não configurado. Prescrição re-
troativa. Ocorrência. Matéria de ordem 
pública. Extinção da punibilidade. 
Ocorrência. Prescrição reconhecida 
de ofício. 1. A causa de impedimento 
prevista no inciso III, do art. 252, do 
Código de Processo Penal, refere-se a 
Juiz que se manifestou sobre a mesma 
questão de fato ou de direito em ou-
tra instância, o que não se verificou no 
caso concreto. Precedentes do STF e 
do STJ. 2. A prescrição, por ser maté-
ria de ordem pública, a teor do art. 61 
do Código de Processo Penal, deve ser 
reconhecida de ofício ou a requerimen-
to das partes, a qualquer tempo ou grau 
de jurisdição. Precedentes. 3. Concre-
tizada a pena em 2 (dois) anos de re-
clusão, e considerando o disposto no 
enunciado n. 497 da Súmula do STF, 
verifica-se a ocorrência de lapso tem-
poral superior a 4 (quatro) anos entre o 
recebimento da denúncia e a prolação 
de sentença condenatória, declarando-
se, de ofício, a extinção da punibilida-
de da recorrente, pela caracterização 
da prescrição da pretensão punitiva 
do Estado, na modalidade retroativa. 
Recurso especial improvido. Extinção 
da punibilidade declarada de ofício, a 
teor do art. 61 do CPP, em relação a 
recorrente, em razão da ocorrência da 
prescrição retroativa. 
(STJ - Rec. Especial n. 1288285/SP - 5a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Campos Marques - conv. 

-  Fonte: DJe, 03.12.2012).

Reincidência e 
circunstâncias judiciais 
negativas autorizam a 
fixação de regime prisional 
fechado mesmo quando 
a pena é inferior a quatro 
anos

Penal e Processo Penal. Agravo 
Regimental no Agravo em Recurso Es-
pecial. Afronta ao art. 59 do CP. Dosi-
metria. Reexame fático e probatório. 
Impossibilidade. Súmula 07/STJ. Nega-
tiva de vigência ao art. 33 do CP. Pena 
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menor que 4 anos. Reincidência e cir-
cunstâncias judiciais negativas. Fixação 
de regime prisional fechado. Possibili-
dade. Acórdão em conformidade com 
a jurisprudência desta corte. Súmula 
83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL A 
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. É 
assente que cabe ao aplicador da lei, em 
instância ordinária, fazer um cotejo fáti-
co e probatório a fim de analisar a ade-
quada pena-base a ser aplicada ao réu. 
Incidência da Súmula 7 deste Tribunal. 
2. É assente neste Tribunal Superior o 
entendimento de que “a existência de 
circunstância judicial desfavorável, so-
mada à reincidência, é suficiente para 
manter o regime inicial fechado, apesar 
de a pena aplicada ser inferior a 4 anos 
de reclusão. Inaplicabilidade da Súmula 
269/STJ”. (HC 218.506/SC, Rel. Min. 
SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA 
TURMA, DJe 28/03/2012) 3. Agravo 
regimental a que se nega provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

171523/DF - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe, 

04.12.2012).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Advogada que trabalha 
em penitenciária recebe 
adicional de periculosidade

Recurso de Revista. Adicional de 
periculosidade previsto em lei comple-
mentar estadual. Servidores estatutá-
rios e celetistas. A jurisprudência desta 
Corte vem se posicionando no sentido 
de que o adicional de periculosidade 
assegurado pela Lei Complementar do 
Estado de São Paulo 315/83 beneficia 
não somente os servidores públicos da 
administração pública centralizada, mas 
também os empregados de fundação 
pública, ao fundamento de que o termo 
“servidor público” é gênero do qual são 
espécies os servidores estatutários e os 
celetistas, não podendo a lei fazer dis-
tinção. Recurso de revista conhecido e 

não provido. Adicional de periculosida-
de. Ausência de perícia. Conforme con-
signado no acórdão regional, o único 
requisito, previsto em legislação esta-
dual, para o pagamento do adicional de 
periculosidade é a prestação de serviços 
em estabelecimentos penitenciários do 
Estado. A lei estadual é mais benéfica 
que a norma celetista e, portanto, rege 
a matéria - princípio trabalhista de apli-
cação da norma mais favorável. Arestos 
colacionados inespecíficos. Incidência 
da Súmula 296 do TST. Recurso de 
revista não conhecido. Artigo 940 do 
Código Civil. Aresto colacionado que 
não abrange todos os fundamentos do 
acórdão regional. Incidência da Súmula 
23 do TST. Recurso de revista não co-
nhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 341200-

70.2006.5.02.0082 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Augusto César Leite de Carvalho - Fonte: 

DEJT, 06.12.2012).

Empregada que descobriu 
gravidez após a dispensa 
receberá indenização

I - Agravo de Instrumento em Re-
curso de Revista. Rito sumaríssimo. 
Estabilidade provisória. Gestante. Con-
firmação da gravidez após a dispensa. 
Concepção na vigência do contrato de 
trabalho. Estabilidade assegurada. De-
monstrada possível violação do art. 10, 
II, “b”, do Ato das Disposições Transi-
tórias da Constituição Federal, impõe-se 
o provimento do agravo de instrumento 
para determinar o processamento do re-
curso de revista. Agravo de instrumento 
provido. II - Recurso de Revista. Rito 
sumaríssimo. Estabilidade provisória. 
Gestante. Confirmação da gravidez 
após a dispensa. Concepção na vigên-
cia do contrato de trabalho. Estabilidade 
assegurada. Consoante jurisprudência 
pacífica desta Corte, o fato gerador da 
garantia de emprego à empregada ges-
tante surge com a concepção, indepen-
dentemente da ciência do estado gra-
vídico pelo empregador e pela própria 
empregada - pois a garantia de emprego 
tem por objeto a proteção do nascituro 

(art. 10, “b”, do ADCT c/c Súmula 244 
do TST), sendo irrelevante, pois, que a 
confirmação da gravidez tenha ocorrido 
após a dispensa. Recurso de revista co-
nhecido e provido. 
(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista 

n. 169540-80.2008.5.02.0391 - 7a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Delaíde Miranda Arantes 

- Fonte: DEJT, 06.12.2012).

Indenização à mãe social 
agredida por menores

Recurso de Revista. Folgas semanais 
e reflexos. O Tribunal Regional manteve 
a condenação da Reclamada ao paga-
mento das folgas semanais de 36 horas 
e reflexos definidos na origem, com base 
no conjunto fático-probatório, mediante 
o qual concluiu que nem sempre a folga 
semanal era concedida, nos termos da 
previsão contida no art. 5º, inc. III, da 
Lei nº 7.644/87. Nesse contexto, não há 
que se falar em ofensa ao art. 3º, § 1º, da 
Lei nº 7.644/87, que trata de casas-lares, 
questão diversa da debatida nos autos. 
Dano moral. A Corte Regional mante-
ve o pagamento de reparação por danos 
morais, fixados em R$ 3.500,00 (três mil 
e quinhentos reais), sob o fundamento de 
que ficou demonstrado que a Reclaman-
te sofreu agressões físicas e psíquicas 
em função dos conflitos com os menores 
que cuidava na Reclamada, bem como 
que a Reclamada não comprovou que a 
culpa foi exclusiva da Reclamante. Não 
há que se falar em ofensa ao art. 945 do 
Código Civil, pois a Corte Regional, so-
berana na análise da prova, registrou que 
a Reclamada não comprovou que a culpa 
foi exclusiva da Reclamante. E, para se 
entender de forma diversa, necessário o 
reexame do conjunto fático-probatório, 
o que é vedado pela Súmula nº 126 desta 
Corte. Adicional de insalubridade. O Tri-
bunal Regional manteve a condenação 
ao pagamento do adicional de insalubri-
dade, por entender que as atividades pra-
ticadas pela Reclamante na limpeza de 
banheiros são consideradas insalubres 
em grau máximo. Divergência jurispru-
dencial não evidenciada. Honorários ad-
vocatícios. Hipótese em que se concedeu 
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a referida parcela com base tão somente 
na existência de declaração de hipossufi-
ciência da Reclamante. Contrariedade à 
Súmula nº 219 desta Corte configurada. 
Recurso de revista conhecido e provido, 
no particular. 
(TST - Rec. de Revista n. 51400-

66.2009.5.04.0013 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Maria das Graças Silvany Dourado 

Laranjeira - conv. - Fonte: DJe, 18.12.2012).

Justiça do Trabalho possui 
competência em ação 
movida por ex-empregador 
visando ressarcimento de 
danos

Conflito negativo. Ação proposta 
pelo ex-empregador. Ressarcimento de 
valores apropriados pelo ex-empregado 
no curso da relação de trabalho. Compe-
tência da justiça do trabalho. 1. A ação 
por meio da qual o ex-empregador ob-
jetiva o ressarcimento de valores dos 
quais o ex-empregado alegadamente 
teria se apropriado, mediante depósitos 
não autorizados na própria conta corren-
te, a pretexto de pagamento de salário, 
compreende-se na competência da Jus-
tiça do Trabalho (CF, art. 114, incisos I e 
VI). 2. Conflito conhecido para declarar 
a competência da Justiça do Trabalho. 
(STJ - Confl. de Competência n. 122556/AM 

- 2a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Maria Isabel 

Gallotti - Fonte: DJe, 29.10.2012).

Pagamento de imposto 
de renda e contribuição 
previdenciária sobre salários 
atrasados deve ser realizado 
pelo empregado

Recurso de revista conhecido e pro-
vido. Imposto de renda - Contribuições 
previdenciárias - Responsabilidade pelo 
pagamento. A culpa do empregador 
pelo inadimplemento das verbas remu-
neratórias na época própria não exime 
a responsabilidade do empregado pelo 
pagamento do imposto de renda devi-
do e da sua quota-parte na contribuição 
previdenciária. Incidem a Súmula nº 
368, III, e a Orientação Jurisprudencial 
nº 363 da SBDI-1, ambas do TST. Re-

curso de revista conhecido e provido. 
(TST - Rec. de Revista n. 139300-

58.2008.5.17.0014 - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Vieira de Mello Filho - Fonte: DEJT, 

18.12.2012).

NOTA BONIJURIS: Súmula 363/
TST: “Descontos previdenciários e 
fiscais. Condenação do empregador 
em razão do inadimplemento de verbas 
remuneratórias. Responsabilidade 
do empregado pelo pagamento. 
Abrangência (DJ 20, 21 e 23.05.2008) 
A responsabilidade pelo recolhimento 
das contribuições social e fiscal, 
resultante de condenação judicial 
referente a verbas remuneratórias, é 
do empregador e incide sobre o total 
da condenação. Contudo, a culpa do 
empregador pelo inadimplemento das 
verbas remuneratórias não exime a 
responsabilidade do empregado pelos 
pagamentos do imposto de renda devido 
e da contribuição previdenciária que 
recaia sobre sua quota-parte.”

Possível o reconhecimento 
de vínculo de emprego e 
pedido de rescisão indireta 
no mesmo processo

Recurso de Revista. Negativa de 
prestação jurisdicional. O acórdão re-
gional solucionou a controvérsia de 
forma fundamentada, não havendo falar 
em negativa de prestação jurisdicional. 
Recurso de Revista não conhecido. Vín-
culo de emprego. O acórdão regional, 
apreciando as provas produzidas nos au-
tos, consignou a existência de elementos 
suficientes para caracterizar o vínculo 
de emprego. Entendimento diverso im-
plicaria a análise do conjunto probatório 
por esta Corte Superior, procedimento 
vedado pela Súmula nº 126 do TST. Re-
curso de Revista não conhecido. Resci-
são indireta. Ausência de recolhimento 
do FGTS. Compatibilidade dos pedidos 
de reconhecimento de vínculo de em-
prego e rescisão indireta. A falta de re-
colhimento dos depósitos concernentes 
ao FGTS constitui falta grave, suficiente 
a ensejar a rescisão indireta do contrato 

de trabalho pelo empregado, uma vez 
que a inobservância de obrigação pre-
vista em lei importa em descumprimen-
to do contrato de trabalho, nos termos 
do art. 483, alínea “d”, da CLT. A juris-
prudência majoritária desta Corte en-
tende serem compatíveis os pedidos de 
reconhecimento de vínculo de emprego 
e rescisão indireta. Precedentes. Re-
curso de Revista não conhecido. Con-
tribuições previdenciárias. Prescrição. 
Nenhum dos dispositivos citados pelo 
recorrente ensejam o conhecimento do 
Recurso de Revista. Recurso de Revista 
não conhecido. Multa prevista no artigo 
477, § 8º, da CLT. Controvérsia acerca 
da existência de vínculo de emprego. 
Ante o cancelamento da OJ-SDI-1 nº 
351 do TST, não mais prevalece o en-
tendimento que a fundada controvérsia 
quanto à obrigação inadimplida afasta 
a incidência da multa prevista no arti-
go 477, § 8º, da CLT. Assim, ainda que 
reconhecido o vínculo empregatício em 
Juízo, é devido o pagamento da multa 
em comento. Precedentes. Recurso de 
Revista não conhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 196000-

72.2008.5.15.0026 - 8a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Juíza  Maria Laura Franco Lima de Faria - conv. 

- Fonte: DJET, 07.01.2013).

Trabalhador que pediu 
demissão possui direito 
a décimo terceiro e férias 
proporcionais

Agravo de Instrumento. Pedido de 
demissão. Verbas rescisórias. Férias e 
décimo terceiro salário proporcionais. 
Demonstrada contrariedade às Súmu-
las 157 e 261 do TST nos termos exi-
gidos no artigo 896 da CLT. Agravo de 
instrumento provido para determinar o 
processamento do recurso de revista. 
Recurso de Revista. Revelia da primei-
ra reclamada. Conteúdo da defesa da 
litisconsorte. Matéria não prequestio-
nada. Incidência da Súmula 297, II, do 
TST. Recurso de revista não conhecido. 
HORAS EXTRAS. Verifica-se que a 
decisão do Tribunal Regional tem como 
fundamento a análise das provas teste-
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munhais produzidas nos autos, as quais 
foram suficientes para formar a convic-
ção daquela Corte no sentido de serem 
indevidas as horas extras, tudo nos 
moldes do art. 131 do CPC. Decisão 
em sentido contrário da proferida pela 
Corte a quo dependeria do reexame do 
conjunto fático-probatório, vedado em 
recurso de revista, nos termos da Súmu-
la 126 do TST. Recurso de revista não 
conhecido. Pedido de demissão. Verbas 
rescisórias. Férias e décimo terceiro 
salário proporcionais. Mesmo tendo 
havido pedido de demissão, tem direito 
o reclamante de receber, de forma pro-
porcional, as férias e o 13º salário. Inci-
dência das Súmulas 157 e 261 do TST. 
Recurso de revista conhecido e provi-
do. Correção monetária. Acórdão regio-
nal em harmonia com a Súmula 381 do 
TST. Óbices da Súmula 333 do TST e 
do § 4º do art. 896 da CLT. Recurso de 
revista não conhecido. Recolhimentos 
previdenciários e fiscais. Acórdão re-
gional em harmonia com a Súmula 368 
do TST. Óbice da Súmula 333 do TST e 
do § 4º do art. 896 da CLT. Recurso de 
revista não conhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 24840-

21.2003.5.02.0024 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Augusto César Leite de Carvalho - Fonte: 

DEJT, 06.12.2012).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Configura dano moral 
a demora na ligação de 
energia elétrica na residência 
do cliente

Energia elétrica. Nova ligação. 
Prazo. Demora. Dano moral. Prova. 
1. A concessionária dispõe de três e 
dois dias, respectivamente, para reali-
zar vistoria e efetuar nova ligação de 
energia elétrica. Arts. 30 e 31 da Res. 
414/2010 da ANEEL. 2. A privação do 
serviço de energia elétrica por dezoito 
dias, em razão de demora injustificada 
da concessionária em proceder à nova 

ligação de energia elétrica, em viola-
ção às normas da ANEEL, configura 
dano moral in re ipsa. 3. Nas causas 
de pequeno valor, os honorários advo-
catícios definitivos devem ser fixados 
segundo apreciação equitativa do juiz. 
Hipótese em que os honorários advo-
catícios devem ser mantidos. Recurso 
provido em parte. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70052067386 - 22a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Maria Isabel de 

Azevedo Souza - Fonte: DJe, 05.12.2012).

Enquadramento de 
brasileira contratada para 
missão diplomática como 
funcionária pública

Administrativo. Mandado de segu-
rança. Auxiliar local. Repartição con-
sular brasileira. Enquadramento. Art. 
243 da Lei nº 8.112/1990. Possibilida-
de. Aposentadoria. Dilação probatória. 
Necessidade. 1. A jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça firmou-se 
no sentido de que o auxiliar local de 
representação diplomática ou repar-
tição consular brasileira no exterior, 
contratado anteriormente ao advento 
da Lei nº 8.112/1990, tem assegura-
do o enquadramento no regime jurí-
dico dos servidores públicos civis da 
União, em observância ao disposto no 
art. 243 do referido normativo. 2.”O 
fato de ter sido excluída a expressão 
‘legislação brasileira’ do regime a ser 
aplicado ao auxiliar local, por força 
da redação conferida ao art. 67 da Lei 
nº 7.501/1986 pela Lei nº 8.028/1990, 
não excluiu dos auxiliares locais a apli-
cação do regime da CLT, uma vez que 
tão-somente determinou a observância 
da ‘legislação que lhe for aplicável’. 
(EDcl no MS 8.802/DF, Rel. Min. AR-
NALDO ESTEVES LIMA, TERCEI-
RA SEÇÃO, julgado em 28/9/2005, DJ 
7/11/2005). 3. No que tange ao pedido 
de aposentadoria, a impetrante não fez 
prova pré-constituída de ter satisfeito 
aos requisitos legais, tornando inviável 
a apreciação de tal pleito em sede de 
ação mandamental, que não admite di-
lação probatória. Ressalte-se que, uma 

vez obtido o enquadramento na Lei nº 
8.112/1990, poderá a servidora pleite-
ar aposentadoria estatutária, no âmbito 
administrativo ou judiciário (vias or-
dinárias). 4. Segurança concedida, em 
parte, para determinar o enquadramen-
to da impetrante como servidora esta-
tutária, nos termos do art. 243 da Lei nº 
8.112/1990, com os consectários legais 
correspondentes. 
(STJ - Mand. de Segurança n. 13117/DF - 3a. 

S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Og Fernandes - 

Fonte: DJe, 03.12.2012).

Impossível a cassação de 
alvará de localização emitido 
pelo município

Poder de polícia. Alvará de loca-
lização. Prédio residencial. Atividade 
comercial. Cassação. Impossibilidade. 
Segurança jurídica. 1. Decorridos mais 
de vinte e cinco anos da ocupação de 
unidade autônoma em edifício residen-
cial, no Centro da Capital, para fins 
comerciais, com o consentimento do 
Município, que expediu o respectivo 
alvará, impõe-se reconhecer a decadên-
cia administrativa em anular o ato ad-
ministrativo. Trata-se de situação jurí-
dica consolidada por ato administrativo 
editado há mais de vinte anos, que deve 
ser preservada, forte nos princípios da 
segurança jurídica e da boa-fé objeti-
va. 2. A par do princípio da legalidade, 
a atividade administrativa pública está 
subordinada a outros princípios como 
o da segurança jurídica, da estabilida-
de das relações, da boa-fé objetiva e da 
proteção da confiança do administrado, 
os quais devem todos ser ponderados na 
toma da de decisão. Recursos despro-
vidos. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70051406213 - 22a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Maria Isabel de 

Azevedo Souza - Fonte: DJe, 05.12.2012).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 
a seguinte lição extraída do voto da 
relatora: “Enquanto o princípio da 
legalidade exige a extinção dos atos 
administrativos inválidos, outros 
princípios, como o da segurança 
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jurídica, da estabilidade jurídica, 
da presunção de legitimidade, da 
boa-fé advogam a manutenção dos 
direitos já declarados, ainda que sem 
respaldo legal.”

Não é possível cumulação de 
duas aposentadorias após o 
retorno ao serviço público

Recurso Ordinário. Mandado de Se-
gurança. Constitucional e Administra-
tivo. Dois proventos de aposentadoria. 
Cumulação. Impossibilidade. Preceden-
tes. 1. O art. 11 da EC nº 20/98 autorizou 
a cumulação de proventos de aposen-
tadoria com vencimentos de cargo pú-
blico, fora das hipóteses já autorizadas 
constitucionalmente, desde que o inativo 
tenha regressado ao serviço público an-
tes da EC nº 20/98. 2. Todavia, a autori-
zação não se estendeu à acumulação de 
duas aposentadorias. Assim, ainda que 
o reingresso no serviço público tenha 
ocorrido antes da EC 20/98, somente é 
possível acumular os proventos com os 
vencimentos do novo cargo. A partir do 
momento em que se aposenta novamen-
te, já não poderá o servidor acumular as 
duas aposentadorias, por expressa veda-
ção constitucional. 3. Assim, a Emenda 
Constitucional nº 20/98 vedou a cumu-
lação de mais de uma aposentadoria à 
conta do regime previdenciário do art. 
40 da CF/88, ressalvadas as aposentado-
rias decorrentes dos cargos acumuláveis 
expressamente previstos, dos cargos ele-
tivos e dos cargos em comissão declara-
dos em lei de livre nomeação e exone-
ração. Precedentes do STF e do STJ. 4. 
No caso, o impetrante aposentou-se como 
procurador judicial da Assembleia Legis-
lativa do Estado de Pernambuco no ano 
de 1995 e nesse mesmo ano reingressou 
no serviço público, no cargo de juiz de 
direito, cargo no qual veio a se aposen-
tar compulsoriamente após a EC 20/98. 
Portanto, não é legítima sua pretensão de 
cumular dois proventos de aposentadoria 
ligados ao regime do art. 40 da CF/88, 
ainda que o reingresso no serviço públi-
co tenha se dado antes da EC nº 20/98. 
Essa vedação, estampada expressamente 

em norma constitucional, não viola o ato 
jurídico perfeito nem o direito adquirido. 
5. Recurso ordinário não provido. 
(STJ - Mand. de Segurança n. 32756/PE - 2a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: 

DJe, 06.12.2012).

Pagamento de contrato 
administrativo não pode ser 
condicionado à regularidade 
fiscal da empresa 
contratada

Administrativo. Contrato adminis-
trativo. Pagamento de faturas. Ilegali-
dade da portaria 227/95, que condiciona 
o pagamento à comprovação da regu-
laridade fiscal da empresa contratada. 
Matéria pacificada. 1. Discute-se nos 
presentes autos a legalidade da Portaria 
n. 227/95, que prevê a retenção de pa-
gamento de valores referentes a parcela 
executada de contrato administrativo, 
na hipótese em que não comprovada a 
regularidade fiscal da contratada. 2. A 
pretensão recursal destoa da jurispru-
dência dominante nesta Corte no sentido 
da ilegalidade da retenção ao pagamen-
to devido a fornecedor em situação de 
irregularidade perante o Fisco, por ex-
trapolar as normas previstas nos arts. 55 
e 87 da Lei 8.666/93. Precedentes: REsp 
633432 / MG, rel. Ministro Luiz Fux, 
DJ 20/6/2005; AgRg no REsp 1048984 
/ DF, rel. Ministro Castro Meira, Segun-
da Turma,DJe 10/9/2009; RMS 24953 / 
CE, rel. Ministro Castro Meira, Segunda 
Turma, DJe 17/03/2008. 3. Agravo regi-
mental não provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1313659/PR - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Mauro Campbell Marques - Fonte: DJe, 

06.11.2012).

NOTA BONIJURIS: Sobre o 
tema: administrativo. Mandado 
de segurança. Contrato. Rescisão. 
Irregularidade fiscal. Retenção 
de pagamento. 1. É necessária a 
comprovação de regularidade fiscal 
do licitante como requisito para sua 
habilitação, conforme preconizam 
os arts. 27 e 29 da Lei nº 8.666/93, 

exigência que encontra respaldo no 
art. 195, § 3º, da CF. 2. A exigência de 
regularidade fiscal deve permanecer 
durante toda a execução do contrato, 
a teor do art. 55, XIII, da Lei nº 
8.666/93, que dispõe ser “obrigação 
do contratado de manter, durante 
toda a execução do contrato, em 
compatibilidade com as obrigações 
por ele assumidas, todas as condições 
de habilitação e qualificação exigidas 
na licitação”. 3. Desde que haja justa 
causa e oportunidade de defesa, pode 
a Administração rescindir contrato 
firmado, ante o descumprimento 
de cláusula contratual. 4. Não se 
verifica nenhuma ilegalidade no 
ato impugnado, por ser legítima 
a exigência de que a contratada 
apresente certidões comprobatórias 
de regularidade fiscal. 5. Pode a 
Administração rescindir o contrato 
em razão de descumprimento de 
uma de suas cláusulas e ainda 
imputar penalidade ao contratado 
descumpridor. Todavia a retenção 
do pagamento devido, por não 
constar do rol do art. 87 da Lei nº 
8.666/93, ofende o princípio da 
legalidade, insculpido na Carta 
Magna. 6. Recurso ordinário em 
mandado de segurança provido em 
parte. (RMS 24953 / CE, rel. Ministro 
Castro Meira, Segunda Turma, DJe 
17/03/2008).

Valor da função realmente 
desempenhada determina a 
incorporação de quintos

Recurso Especial Repetitivo. Art. 
105, III, alínea A da CF. Art. 543-C do 
CPC. Resolução 8/08 do STJ. Direito 
Administrativo. Servidor público do 
poder executivo federal. Exercício de 
função comissionada junto ao poder 
judiciário. Incorporação de quintos. 
Observância da função efetivamente 
exercida. Recurso especial da União Fe-
deral Desprovido. 1. Com o advento da 
Medida Provisória 2.225-45/2001, que 
acrescentou o art. 62-A à Lei 8.112/90, 
reportando-se ao conteúdo normativo 
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dos arts. 3º e 10 da Lei 8.911/94 e 3º 
da Lei 9.624/98, permitiu-se a compre-
ensão de que foi elastecido o prazo de 
incorporação dos chamados quintos, 
passando a vigorar até 05 de setembro 
de 2001, data do início de sua vigência. 
2. O entendimento firmado no âmbi-
to desta Corte Superior é o de que as 
parcelas incorporadas aos vencimentos 
dos servidores cedidos a outro Poder 
deve observar o valor da função efeti-
vamente exercida, sendo vedada a re-
dução dos valores incorporados sob o 
fundamento de ser necessário efetuar 
a correlação entre as funções dos di-
ferentes Poderes. 3. Recurso Especial 
da União Federal desprovido, com os 
efeitos previstos no art. 543-C do CPC 
e na Resolução 8/2008-STJ, de acordo 
com os precedentes do STJ: AgRg no 
REsp. 1.159.467/DF, Rel. Min. CELSO 
LIMONGI, DJe 25.5.2011; AgRg no 
REsp. 942.868/DF, Rel. Min. MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 
8.6.2009; REsp. 1.089.886/DF, Rel. 
Min. MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, DJe 15.12.2008; AgRg no 
REsp. 913.225/DF, Rel. Min. JORGE 
MUSSI, DJe 2.2.2009. 
(STJ - Rec. Especial n. 1230532/DF - 1a. S. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Napoleão Nunes Maia 

Filho - Fonte: DJe, 19.12.2012).

Valor venal dos imóveis 
não pode ser alterado por 
decreto

Tributário - Imposto predial e ter-
ritorial urbano - Fixação do valor ve-
nal dos imóveis - Lei em sentido for-
mal - Imprescindibilidade - Cláusula 
de reserva do plenário - Determinação 
do STF 1 Conforme o posicionamento 
consolidado do Supremo Tribunal Fe-
deral, “é vedado ao Poder Executivo 
Municipal, por simples decreto, alterar 
o valor venal dos imóveis para fins de 
base de cálculo do IPTU” (AgR no AI 
n. 420015/MG, Min. Carlos Velloso), o 
que deve ser feito por meio de lei em 
sentido formal. 2 Suscitado o incidente 
de inconstitucionalidade do dispositivo 
legal em que se funda a pretensão dedu-

zida na inicial, impõe-se a suspensão do 
julgamento do processo até que a ques-
tão seja decidida pelo Órgão Especial, 
que detém competência para apreciar a 
matéria. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2010.082893-5 - 3a. 

Câm. de Dir. Públ. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Luiz Cézar Medeiros - Fonte: DJ, 

11.12.2012).

TRIBUTÁRIO

Contribuição de melhoria 
é devida quando ocorre 
valorização do imóvel

Tributário - Contribuição de melho-
ria - Desnecessidade de lei específica 
referente a cada obra, desde que cons-
tem do código tributário municipal os 
requisitos - Edital que não preenche os 
requisitos necessários à instituição do 
tributo - Consideração apenas do cus-
to da obra sem levar em conta a valo-
rização dos imóveis - Tributo indevido 
- Sentença que afasta a cobrança mas 
mantém a do IPTU também exigido no 
feito - Sucumbência recíproca - Ade-
quação da distribuição dos honorários 
advocatícios entre as partes. É desne-
cessária a edição de lei específica para 
instituição de contribuição de melhoria 
a cada obra realizada, bastando a exis-
tência de regras a respeito em lei mu-
nicipal, especialmente o Código Tribu-
tário Municipal, com a indicação dos 
requisitos necessários para a cobrança 
do mencionado tributo. A contribuição 
de melhoria para fazer face ao custo 
de obra pública só pode ser instituída 
se houver valorização do imóvel a que 
serve, devendo ser instituída por edital 
previamente publicado, que contenha 
os requisitos do art. 82, do Código Tri-
butário Nacional, incluindo o cálculo 
de tal valorização, o custo total da obra 
e o rateio da parcela devida pelo con-
tribuinte beneficiado, que deverá ser 
notificado do lançamento conforme o 
disposto no § 2º. O edital que não con-
tém indicações acerca da valorização 

imobiliária obtida com a obra não é há-
bil a instrumentalizar o lançamento da 
contribuição de melhoria, de modo que 
a cobrança feita pelo ente público é ine-
xigível. Havendo sucumbência recípro-
ca, cabe a distribuição, entre as partes, 
dos honorários, na proporção do valor 
de que cada uma decaiu. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2012.064298-4 - 

Itapiranga - 4a. Câm. de Dir. Públ. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Jaime Ramos - Fonte: DJ, 

18.12.2012).

Imposto de renda 
incide sobre abono de 
permanência

Tributário. Agravo regimental. Re-
curso especial. Abono de permanência. 
Imposto de renda. Incidência. Orien-
tação firmada em demanda submetida 
à sistemática de recursos repetitivos 
(Art. 543-C do CPC). Honorários ad-
vocatícios em mandado de segurança. 
Descabimento (Súmula 105/STJ). 1. 
Incide imposto de renda sobre abono 
de permanência. Matéria firmada no 
julgamento do REsp nº 1.119.556/PE, 
submetido à sistemática dos recursos 
repetitivos. 2. Consoante a Súmula 
105 desta Corte, não cabe condenação 
em honorários advocatícios na ação de 
mandado de segurança . 3. Agravo Re-
gimental parcialmente provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1202168/MG - 2a. T. -  Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Diva Malerbi - conv. - Fonte: DJ, 

03.12.2012).

Incide imposto de renda 
sobre participação nos 
lucros paga a empregado

Agravo Regimental no Agravo em 
Recurso Especial. Tributário. Imposto 
de renda de pessoa física. Incidência 
da exação sobre a participação nos lu-
cros e resultados paga aos empregados. 
Incidência da súmula 83/STJ. Agravo 
regimental desprovido. 1. Esta egré-
gia Corte Superior se manifestou pela 
incidência do imposto de renda sobre 
a participação nos lucros da empresa 
paga aos empregados, porquanto pos-
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suem caráter remuneratório e, não, in-
denizatório, pois importa em acréscimo 
patrimonial, constituindo fato gerador 
desse imposto. 2. Agravo Regimental 
desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Ag. em Rec. Especial 

n. 188982/SC - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Napoleão Nunes Maia Filho - Fonte: DJe, 

04.12.2012).

Isenção de IPVA e ICMS 
também é aplicável a 
portador de deficiência 
incapaz de conduzir veículo

Tributário. Isenção. IPVA. Incapa-
cidade. Conduzir veículos. Proprietá-
rio. Terceiros. Antecipação de tutela. 1. 
A concessão da tutela antecipada exige 
a prova inequívoca da verossimilhan-
ça da alegação e do fundado receio de 
dano irreparável ou de difícil reparação. 
2. O proprietário de veículo portador de 
incapacidade que o impede de conduzir 
veículos faz jus à isenção do IPVA e do 
ICMS. Inteligência dos inc. VI, art. 4º, 
da Lei 8.115/85 e inciso I, art. 55, c da 
Lei 8.820/89. Adesão à jurisprudência 
do Décimo Primeiro Grupo Cível. 3. 
É dispensável a apresentação de laudo 
médico expedido pelo DETRAN para 
a concessão da isenção de tributos es-
taduais se há prova bastante da incapa-
cidade em conduzir veículos. Jurispru-
dência do TJ/RS. Recurso provido. 
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70052497385 

- Santo Cristo - 22a. Câm. Cív. -  Dec. 

monocrática - Rel.: Desa. Maria Isabel de 

Azevedo Souza - Fonte: DJ, 18.12.2012). 

NOTA BONIJURIS: Seguindo o 
mesmo entendimento: agravo de 
instrumento. Direito tributário. 
Isenção. ICMS e IPVA. Portador 
de retardo mental grave. Veículo 
automotor. Devida a isenção ao 
pagamento de ICMS e IPVA por 
portador de Retardo Mental Grave, 
restando atendidos os requisitos para 
o gozo do benefício tributário previsto 
no Decreto Estadual nº 37.699/97 e 
nº 32.144/85, não sendo necessário 
que o beneficiário das isenções dirija 

o automóvel adquirido, podendo este 
ser conduzido por terceira pessoa, uma 
vez que beneficiado o proprietário, 
ausente afronta ao artigo 111, inciso 
II, do Código Tributário Nacional. 
Precedentes do TJRGS e STJ. Agravo 
de instrumento provido liminarmente.

Não incide ICMS sobre 
importação de 
produtos utilizados na 
atividade-fim exercida por 
entidade beneficente

Apelação Cível e Reexame Neces-
sário. Mandado de Segurança. ICMS. 
Entidade de assistência social sem fins 
lucrativos. Importação do exterior de 
equipamento educacional. Imunidade. 
1. O substantivo patrimônio utilizado 
no art. 150, VI, c, da CF, que concede 
imunidade às entidades assistenciais, 
abrange todo e qualquer imposto que, 
direta ou indiretamente, afeta o patri-
mônio. Sendo o ICMS um tributo que, 
na importação do exterior de bens para 
a atividade-fim, indiretamente desfalca 
o patrimônio, fica a operação ao abri-
go da imunidade, inclusive porque esta 
deve ser interpretada lato sensu, e não 
stricto sensu. Ademais, cumprimento 
dos requisitos infraconstitucionais pela 
entidade importadora. 2. Apelação des-
provida e sentença confirmada em ree-
xame necessário. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70051663359 - Novo 

Hamburgo - 1a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Irineu Mariani - Fonte: DJ, 17.12.2012).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos 
passagem do voto do relator: 
“Assim como em relação ao IPTU, 
a imunidade não abrange apenas 
os imóveis vinculados, mas de igual 
modo os relacionados aos fins da 
instituição, assim também em relação 
ao patrimônio ela não abrange 
apenas os impostos que incidem 
diretamente sobre o patrimônio, 
como é o caso do IPTU, mas de igual 
modo os que incidem indiretamente 
sobre o patrimônio, como é o caso do 
ICMS.”

Transferência temporária de 
direitos autorais não pode 
ser tributada pelo ISS

ISS. Cessão de direitos autorais. 
Transferência. Fonogramas. Spots. Jin-
gles. 1. A transferência de direitos auto-
rais pode ser temporária ou definitiva. 
Art. 49 da Lei 9.610/1998. 2. A trans-
ferência temporária de direitos autorais 
de fonogramas (spots, jingles etc.), 
ainda que realizados por encomenda a 
terceiro, não se constitui em prestação 
de serviços, não podendo ser tributada 
pelo ISS. Art. 3º da Lei nº 9.610/1998 e 
565 do Código Civil. Trata-se de trans-
ferência provisória do uso de um direi-
to, que não exige qualquer prestação ou 
esforço do cedente. 3. Segundo a juris-
prudência do Superior Tribunal de Jus-
tiça, o disposto no artigo 166 do CTN 
aplica-se ao ISS nas hipóteses em que o 
encargo financeiro é suportado por ter-
ceiro. Na ação de repetição do indébito 
do tributo pago indevidamente, é ne-
cessária (I) a comprovação de que não 
houve repercussão do tributo ou (II) a 
autorização do contribuinte de fato. Art. 
166 do Código Tributário Nacional. Hi-
pótese em que há prova de que a parte 
autora suportou o ônus financeiro do 
tributo. 4. O prazo prescricional quin-
quenal previsto na Lei Complementar 
nº 118/05 aplica-se às ações de repeti-
ção de tributo sujeito a lançamento por 
homologação ajuizadas após o decurso 
da vacatio legis de 120 dias. RE 566621 
julgado sob o regime de repercussão 
geral. Recurso provido em parte. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70051588309 - Porto 

Alegre - 22a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza - Fonte: 

DJ, 05.12.2012).
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ALTERAÇÕES NO CTB 
QUANTO À INFRAÇÃO DE 
TRÂNSITO E AO CRIME DE 
CONDUZIR VEÍCULO SOB O 
EFEITO DE ÁLCOOL
LEI Nº 12.760, DE 20 DE DEZEMBRO DE 2012

Altera a Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997, que 
institui o Código de Trânsito Brasileiro. 

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu 

sanciono a seguinte Lei: 
Art. 1º Os arts. 165, 262, 276, 277 e 306 da Lei n. 

9.503, de 23 de setembro de 1997, passam a vigorar com 
as seguintes alterações: 

“Art. 165. ................................
............................................... 
Penalidade – multa (dez vezes) e suspensão do direito 

de dirigir por 12 (doze) meses. 
Medida administrativa – recolhimento do documento 

de habilitação e retenção do veículo, observado o disposto 
no § 4º do art. 270 da Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 
1997 – do Código de Trânsito Brasileiro. 

Parágrafo único. Aplica-se em dobro a multa prevista 
no caput em caso de reincidência no período de até 12 
(doze) meses. (NR) 

“Art. 262. ................................
................................................ 
§ 5º O recolhimento ao depósito, bem como a sua 

manutenção, ocorrerá por serviço público executado 
diretamente ou contratado por licitação pública pelo 
critério de menor preço. (NR) 

Art. 276. Qualquer concentração de álcool por litro 
de sangue ou por litro de ar alveolar sujeita o condutor às 
penalidades previstas no art. 165. 

Parágrafo único. O Contran disciplinará as margens 
de tolerância quando a infração for apurada por meio de 
aparelho de medição, observada a legislação metrológica. 
(NR) 

“Art. 277. O condutor de veículo automotor envolvido 
em acidente de trânsito ou que for alvo de fiscalização 
de trânsito poderá ser submetido a teste, exame clínico, 
perícia ou outro procedimento que, por meios técnicos ou 
científicos, na forma disciplinada pelo Contran, permita 
certificar influência de álcool ou outra substância psicoativa 
que determine dependência. 

§ 1º (Revogado). 
§ 2º A infração prevista no art. 165 também poderá 

ser caracterizada mediante imagem, vídeo, constatação de 
sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, 
alteração da capacidade psicomotora ou produção de 
quaisquer outras provas em direito admitidas.

............................” (NR) 
 Art. 306. Conduzir veículo automotor com 

capacidade psicomotora alterada em razão da influência 
de álcool ou de outra substância psicoativa que determine 
dependência:

........................................ 
§ 1º As condutas previstas no caput serão constatadas 

por: 
I – concentração igual ou superior a 6 decigramas 

de álcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 
miligrama de álcool por litro de ar alveolar; ou 

II – sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo 
Contran, alteração da capacidade psicomotora. 

§ 2º A verificação do disposto neste artigo poderá 
ser obtida mediante teste de alcoolemia, exame clínico, 
perícia, vídeo, prova testemunhal ou outros meios 
de prova em direito admitidos, observado o direito à 
contraprova. 

§ 3º O Contran disporá sobre a equivalência entre os 
distintos testes de alcoolemia para efeito de caracterização 
do crime tipificado neste artigo. (NR) 

Art. 2º O Anexo I da Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 
1997, fica acrescido das seguintes definições: 

“ANEXO I
DOS CONCEITOS E DEFINIÇÕES
............................................... 
AGENTE DA AUTORIDADE DE TRÂNSITO – 

............. 
AR ALVEOLAR – ar expirado pela boca de um 

indivíduo, originário dos alvéolos pulmonares.
................................................. 
ESTRADA – ............................... 
ETILÔMETRO – aparelho destinado à medição do teor 

alcoólico no ar alveolar.
................................................” 
Art. 3º Fica revogado o § 1º do art . 277 da Lei n. 9.503, 

de 23 de setembro de 1997. 
Art. 4º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação 
Brasília, 20 de dezembro de 2012; 191º da Independência 

e 124º da República.
DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Alexandre Rocha Santos Padilha
Aguinaldo Ribeiro

(DOU de 21.12.2012, col. I, p. 1)
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LEGITIMIDADE PASSIVA DAS 
SEGURADORAS EM PROCESSOS 
MOVIDOS POR TERCEIROS PARA 
RESSARCIMENTO DE DANOS 
CAUSADOS EM ACIDENTES DE 
TRÂNSITO
José Menah Lourenço | jmenah@gmail.com
Advogado 

1. Introdução

Este artigo objetiva, ante a 
controvérsia jurispruden-
cial que ainda persiste, tecer 

considerações sobre a legitimidade das 
seguradoras a figurarem no polo passivo 
de processos movidos por terceiros – ou-
tros que não seus segurados facultativos 
– em processos de indenização por aci-
dentes de trânsito.

2. A seguradora deve figurar no 
polo passivo a fim de se 
ver processada por um terceiro 
em acidente de trânsito que 
envolve segurado facultativo 
seu?

A resposta a tal questão não é, ainda, 
completamente pacífica e uníssona, mas 
a corrente jurisprudencial predominante 
assegura que tal possibilidade é possível.

Defendendo uma ilegitimidade passi-
va, as seguradoras alegam, primeiramen-
te, que têm – apenas e tão somente – uma 
relação de direitos e obrigações entre si e 
seu segurado facultativo, não engloban-
do terceiros (ou seja, aqueles que, infor-
tunadamente, se envolvem em acidentes 
de veículos com tais segurados e buscam 
indenização pelos danos sofridos).

E, como decorrência de tal raciocí-
nio, para as seguradoras somente as par-
tes diretamente envolvidas no acidente 
de trânsito (autor-vítima) poderiam nele 
figurar, ficando restrita entre tais partes a 

relação de direito material pertinente ao 
ato ilícito ocasionado.

Afinal, como diz a doutrina, “a legi-
timidade é a identidade entre o afirmado 
titular do direito e aquele que requer o 
provimento (legitimação ativa); e, de ou-
tro, entre o afirmado titular da obrigação 
e aquele que deverá sofrer os efeitos do 
provimento (legitimação passiva)”1.

Corroboram tal raciocínio parte de 
nossos julgadores, como se constata das 
ementas abaixo acostadas:

“Agravo de instrumento. Ação indeni-
zatória. acidente de trânsito. Ilegitimidade 
passiva da seguradora. É de ser mantida a 
decisão que reconheceu a ilegitimidade pas-
siva da seguradora, com quem o autor não 
possui qualquer relação de direito material. 
Seguimento liminarmente negado. Art. 557, 
caput, do CPC” (TJRS, Agravo de Instrumen-
to nº 70011389178, Décima Segunda Câmara 
Cível, relator Des. Orlando Heemann Júnior, 
julgado em 12/04/2005).

“Apelação ação de indenização por danos 
morais e materiais acidente de trânsito culpa 
do corréu condutor não comprovada ilegit-
imidade passiva da seguradora contratada 
pelo condutor – Recurso improvido” (TJSP, 
Apelação 9157276632008826 SP 9157276-
63.2008.8.26.0000, 28ª Câmara de Direito 
Privado, relator Des. Alfredo Attié, julgado 
em 23/11/2011).

“Acidente de trânsito. Seguro. Ação 
movida contra seguradora. Relação jurídica 
com o autor. Inexistência. Ilegitimidade pas-
siva. Ocorrência. Extinção do processo, sem 
julgamento do mérito. Exegese do artigo 267, 
inciso VI, do Código de Processo Civil. Ônus 
da sucumbência pelo agravado. Necessidade. 

Concessão da tutela antecipada. Perda dos seus 
efeitos. Recurso provido” (TJSP, Agravo de 
instrumento nº 0003209-94.2011.8.26.0000, 
32ª Câmara de Direito Privado, relator Des. 
Rocha de Souza, julgado em 24/03/2011).

Portanto, à luz de tal pensamento, as 
seguradoras poderiam – se muito – figu-
rar no feito não como demandadas, mas 
como litisdenunciadas, por pleito do seu 
segurado, réu originário, jamais através 
do exercício do direito subjetivo do ter-
ceiro.

Ocorre que, a seguir tal linha, o ter-
ceiro ficaria à mercê do suposto autor do 
fato – a quem processa – efetuar a de-
nunciação da lide a fim de trazer a segu-
radora à demanda.

Esta situação pode não ser interes-
sante ao segurado seja, por exemplo, 
ante um diminuto valor do dano, por 
convicção de ter razão na questão ou, 
simplesmente, por não querer perder bô-
nus junto à sua seguradora, encarecendo 
uma futura renovação de seu seguro ou 
por descaso.

À guisa de esclarecimento, ressalte-
se que tal denunciação da lide, ademais, 
não é obrigatória, consoante pacífico 
entendimento do Superior Tribunal de 
Justiça, exemplificada no aresto abaixo 
carreado:

“Recurso especial. Ausência de preques-
tionamento. Súmulas 282 E 356/STF. Artigo 
70, III, CPC. Denunciação facultativa. Prec-
edentes. Dissídio jurisprudencial não compro-
vado.

I – O prequestionamento constitui ex-
igência inafastável da própria previsão consti-
tucional do recurso, impondo-se como requi-
sito primeiro do seu conhecimento (Súmulas 
282 e 356/STF). II – A denunciação da lide 
prevista nos casos do inciso III do artigo 70 
do Código de Processo Civil, na linha da ju-
risprudência desta Corte, não é obrigatória. 
III – Só se conhece do recurso especial pela 
alínea c, se o dissídio jurisprudencial estiver 
comprovado nos moldes exigidos pelos arti-
gos 541, parágrafo único, do Código de Pro-
cesso Civil, e 255, parágrafos 1º e 2º, do Regi-
mento Interno desta Corte, com a descrição 
da similitude fática e dos pontos divergentes 
das decisões. Recurso especial não conhecido. 
(REsp 150310/SP, Rel. Ministro Castro Filho, 
Terceira Turma, julgado em 17/10/2002, DJ 
25/11/2002 p. 228).” (g.n.)



Como decidem os tribunais

80 Revista Bonijuris | Fevereiro 2013 | Ano XXV, n. 591 | V. 25, n. 2 | www.bonijuris.com.br

Já ao terceiro, sem dúvida, é interes-
sante que a seguradora figure no polo 
passivo do feito, ante a notória solvabili-
dade das companhias de seguros a fim de 
arcar com o pagamento de uma possível 
futura indenização, o que pode não acon-
tecer com o suposto autor do dano...

De outra banda, muitos outros julga-
dos adotam a corrente oposta, permitin-
do que as seguradoras figurem no polo 
passivo do feito, sendo processadas, 
junto ao suposto autor do ato ilícito, pelo 
terceiro que busca a indenização dos da-
nos sofridos.

A embasar sua pretensão, é possível 
arguir um alargamento da estreita via de 
direitos e obrigações contratadas entre 
seguradora-segurado usando a poderosa 
cunha da função social do contrato.

Com efeito, assim determina o artigo 
421 do Código Civil:

“A liberdade de contratar será exercida 
em razão e nos limites da função social do 
contrato.” 

Minudenciando tal conceito, nada 
melhor que as próprias palavras do ins-
pirador do atual Código Civil, Miguel 
Reale:

“O que o imperativo da ‘função social do 
contrato’ estatui é que este não pode ser trans-
formado em um instrumento para atividades 
abusivas, causando dano à parte contrária ou 
a terceiros, uma vez que, nos termos do Art. 
187, ‘também comete ato ilícito o titular de 
um direito que, ao exercê-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim 
econômico ou social, pela boa-fé ou pelos 
bons costumes’.

Não há razão alguma para se sustentar 
que o contrato deva atender tão somente aos 
interesses das partes que o estipulam, porque 
ele, por sua própria finalidade, exerce uma 
função social inerente ao poder negocial que é 
uma das fontes do direito, ao lado da legal, da 
jurisprudencial e da consuetudinária.”2

Também albergando tal raciocínio, 
pode-se lançar mão da analogia, usando-
se para os acidentes de veículos sem víti-
mas fatais ou que se tornam permanente-
mente inválidas (cobertas pelo DPVAT) 
o mesmo diapasão utilizado nestas situ-
ações.

A respeito, o artigo 788 do Código 
Civil assim dispõe:

“Nos seguros de responsabilidade legal-
mente obrigatórios, a indenização por sinistro 
será paga pelo segurador diretamente ao ter-
ceiro prejudicado.

Parágrafo único. Demandado em ação 
direta pela vítima do dano, o segurador não 
poderá opor a exceção de contrato não cum-
prido pelo segurado, sem promover a citação 
deste para integrar o contraditório.”

Ora, não há sentido em se restringir a 
via mais larga explanada no artigo supra, 
possibilitando ao prejudicado buscar um 
possível ressarcimento junto à segura-
dora nos casos de seguro obrigatório e, 
quando for situação acobertada por se-
guro facultativo, negar-lhe tal caminho.

Neste sentido, deve-se, também, usar 
da analogia para que, em tais situações, 
seja aplicada tal disposição legal, viabi-
lizando a demanda direta prejudicado-
seguradora.

Confira-se, a respeito, a doutrina de 
Humberto Theodoro Júnior:

“O Código Civil deu nova definição ao 
contrato de seguro. Ao invés de conceituá-
lo como causa de instituição da obrigação 
de indenizar o prejuízo 
eventualmente sofrido 
pelo segurado, a nova 
definição atribui-lhe a 
função de ‘garantir inter-
esse legítimo do segurado’ 
(Código Civil, art. 757). 
Nessa mesma perspectiva, 
o seguro de responsabili-
dade civil é visto como a 
garantia prestada pela se-
guradora, de que realizará 
‘o pagamento de perdas 
e danos devidos pelo se-
gurado a terceiro’ (CC, 
art. 787). Em razão dessa 
natureza de contrato de 
garantia, o CC/02 prevê a 
obrigação da seguradora 
de pagar a indenização diretamente ao ter-
ceiro prejudicado, na hipótese de seguro ob-
rigatório de responsabilidade civil (art. 788, 
caput). Embora não se tenha feito expressa 
menção a igual direito da vítima, para o se-
guro facultativo de responsabilidade civil, a 
solução não pode ser diferente, uma vez que, 
por definição da lei, a obrigação da segura-
dora, em qualquer seguro da espécie (ob-
rigatório ou facultativo) é a de garantir ‘o 
pagamento de perdas e danos devidos pelo 
segurado a terceiro’. A novidade, em termos 
processuais, está no parágrafo único do art. 

788, que cogita, na ação direta da vítima 
contra a seguradora, da possibilidade desta 
promover a citação do segurado ‘para inte-
grar o contraditório’, caso queira manejar a 
‘exceção de contrato não cumprido’.”3 

Assim, a jurisprudência vem se incli-
nando no sentido de autorizar ao terceiro 
prejudicado que, lançando mão de seu 
direito subjetivo, processe diretamente 
a seguradora que assiste o suposto autor 
do acidente, em vez de ficar nas mãos 
deste, aguardando uma incerta denun-
ciação à lide.

Veja-se, à guisa de exemplos, os se-
guintes julgados:

“Direito Processual Civil. Embargos 
de declaração. Alegação de omissão e con-
tradição. Descabimento. Direito Civil. Aci-
dente de trânsito. Demanda proposta em face 
da seguradora contratada pelo suposto causa-
dor do dano para pagar a indenização referente 
aos prejuízos decorrentes do sinistro. Possibi-
lidade. Legitimidade. Indenização. Reparação 
de danos. Alegação de que a autora não é 
parente da vítima do acidente, não podendo 
pleitear a indenização. Cabimento. Ausência 
de comprovação nos autos de que a autora era 

companheira do falecido. 
Ilegitimidade ativa ‘ad 
causam’. Rejeição dos em-
bargos” (TJRJ. 0018633-
4 8 . 2 0 0 0 . 8 . 1 9 . 0 0 0 4 
– Apelação, Rel. Des. 
Nagib Slaibi – Julgamento: 
08/06/2011 – Sexta Câma-
ra Civel).

“Acidente/seguro de 
veículo indenização. Le-
gitimidade da  seguradora.  
Reconhecimento. Possi-
bilidade de ser demandada 
diretamente pelos terceiros 
lesados. Preliminar re-
pelida” (TJSP. Apelação 
Com Revisão nº 0000447-
94.2008.8.26.0264., Rel. 

Des. Marcondes D’Angelo- Julgamento: 
14/12/2011 – 25ª Câmara de Direito Privado).

“Processo civil – Acidente de trânsito – 
Indenização – Seguro de responsabilidade 
civil facultativo – Legitimidade passiva. Na 
ação de reparação civil, a seguradora é parte 
legítima para ser demandada em litisconsór-
cio com o segurado, pelos danos causados 
por este a terceiros. Com a presença dos pres-
supostos da responsabilidade civil aquiliana, 
aquele que, por ação ou omissão voluntária, 
negligência, ou imprudência, violar direito, 

AS SEGURADORAS 
PODERIAM 
– SE MUITO – 
FIGURAR NO 
FEITO NÃO COMO 
DEMANDADAS, 
MAS COMO 
LITISDENUNCIADAS, 
POR PLEITO DO SEU 
SEGURADO
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ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado 
a reparar o dano” (TJMG. Apelação Cível 
nº 1.0701.05.133305-5/001(1), 18ª Câmara 
Cível, Rel. Fábio Maia Viani. j. 14.08.2005, 
unânime, Publ. 28.08.2007).

“Reparação de danos. Acidente de trân-
sito. Possibilidade de a seguradora figurar no 
polo passivo da demanda, suportando a con-
denação de forma solidária. Juros de mora a 
partir da citação e correção monetária a contar 
o desembolso.

Legitimidade passiva da seguradora. Nos 
casos de acidente de trânsito com veículo se-
gurado envolvido, cabe a demanda direta do 
lesado contra a seguradora do causador dos 
danos. Pode a seguradora ser demandada di-
retamente pelo veículo sinistrado, se mantém 
contrato de seguro com o carro causador do 
acidente. Juros de mora fixados em 1% ao mês 
que correm a partir da citação do requerido. 
Recurso parcialmente provido” (TJRS. Re-
curso Inominado, nº 71003384914. Primeira 
Turma Recursal Cível. Rel. Juiz Leandro Raul 
Klippel, j. 10/11/2011).

No STJ, tal corrente também está fir-
mada e consolidada, como se denota das 
ementas abaixo colacionadas:

“Responsabilidade civil. Acidente de 
trânsito. Atropelamento. Seguro. Ação direta 
contra seguradora.

A ação do lesado pode ser intentada di-
retamente contra a seguradora que contra-
tou com o proprietário do veículo causador 
do dano. Recurso conhecido e provido” 
(REsp. 294.057/DF, Rel. Ministro Ruy Ro-
sado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 
28/06/2001, DJ 12/11/2001, p. 155).

“Recurso especial. Ação de indenização 
diretamente proposta contra a seguradora. Le-
gitimidade.

1. Pode a vítima em acidente de veículos 
propor ação de indenização diretamente, tam-
bém, contra a seguradora, sendo irrelevante 
que o contrato envolva, apenas, o segurado, 
causador do acidente, que se nega a usar a 
cobertura do seguro. 2. Recurso especial não 
conhecido” (REsp. 228.840/RS, Rel. Ministro 
Ari Pargendler, Rel. p/ Acórdão Ministro Car-
los Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, 
julgado em 26/06/2000, DJ 04/09/2000, p. 
150).

“Civil e processual civil. Contrato de se-
guro. Ação ajuizada pela vítima contra a se-
guradora. Legitimidade passiva ad causam. 
Estipulação em favor de terceiro.   Doutrina e 
precedentes. Recurso provido.

I – As relações jurídicas oriundas de um 
contrato de seguro não se encerram entre as 
partes contratantes, podendo atingir terceiro 

beneficiário, como ocorre com os seguros de 
vida ou de acidentes pessoais, exemplos clás-
sicos apontados pela doutrina.

II – Nas estipulações em favor de terceiro, 
este pode ser pessoa futura e indeterminada, 
bastando que seja determinável, como no caso 
do seguro, em que se identifica o beneficiário 
no momento do sinistro.

III – O terceiro beneficiário, ainda que 
não tenha feito parte do contrato, tem legit-
imidade para ajuizar ação direta contra a se-
guradora, para cobrar a indenização contratual 
prevista em seu favor” (REsp. 401.718/PR, 
Rel. Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, 
Quarta Turma, julgado em 03/09/2002, DJ 
24/03/2003, p. 228).

Aliás, como transcrito em ementa de 
recente julgado, a ministra Nancy Andri-
ghi, além de seguir tal corrente, assim 
reconheceu a preponderância da mesma 
no tribunal da cidadania:

“Sobre a legitimidade da seguradora 
para figurar no polo passivo em ação pro-
posta por terceiro, a Turma concluiu que a 
jurisprudência das duas turmas da Segunda 
Seção deste Superior Tribunal firmou o en-
tendimento de que é cabível a ação direta 
do terceiro contra a seguradora. Assim, não 
obstante o contrato de seguro tenha sido 
celebrado apenas entre o segurado e a segu-
radora, dele não fazendo parte o recorrido, 
ele contém uma estipulação em favor de 
terceiro. E é em favor desse terceiro que a 
importância segurada será paga. Daí a pos-
sibilidade de ele requerer diretamente da 
seguradora o referido pagamento. O fato 
de o segurado não integrar o polo passivo 
da ação não retira da seguradora a pos-
sibilidade de demonstrar a inexistência do 
dever de indenizar. A interpretação do con-
trato de seguro dentro de uma perspectiva 
social autoriza e recomenda que a indeniza-
ção prevista para reparar os danos causados 
pelo segurado a terceiro seja por esse dire-
tamente reclamada da seguradora. A Turma, 
com essas e outras considerações, negou 
provimento ao recurso.”4

6. Conclusão
Em suma, data maxima venia aos 

defensores da já minoritária corrente, en-
tendemos que o pensamento dominante 
é o correto.

Afinal, não se pode aceitar, talvez 
por um vetusto purismo, que uma vítima 
de acidente de trânsito não possa proces-
sar diretamente a seguradora que assiste 

ao autor de tal ato ilícito, por ser terceira 
na relação destes.

Não é razoável determinar que de-
mande ao suposto autor e dele espere 
uma (não obrigatória) litisdenunciação 
para tentar efetivamente receber a res-
pectiva indenização pelos danos sofri-
dos.

Assim, ficaria a vítima nas mãos de 
seu oponente, sendo infelizmente co-
mum e corriqueiro que os condenados 
a pagar as indenizações pelos danos 
que causaram simplesmente quedem-se 
inadimplentes, seja pelo não pagamento 
voluntário, seja pela inexistência ou in-
suficiência de bens a serem constritos e 
alienados para tanto.

Já as seguradoras são de comprovada 
higidez e saúde financeira, devendo – até 
mesmo em homenagem aos princípios 
da economia e celeridade processuais 
(afora a função social do contrato e a 
analogia ao artigo 788 do Código Civil, 
acima mencionados) – figurar, de plano, 
no polo passivo do feito e, uma vez cita-
das, como rés, lançar mão das defesas e 
exceções cabíveis a fim de buscar uma 
sentença de improcedência. 

Afinal, numa sociedade que busca, 
cada dia mais, a efetividade das relações 
jurídicas e a celeridade dos feitos, não há 
como negar a possibilidade acima aven-
tada.
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O que significa: mantém a isenção de ânimo, com 
isenção de ânimo. Obrigado, Alex.

Esta é uma expressão muito usada na área 
jurídica. Por exemplo, a pessoa deve ter isenção 
de ânimo para depor na Justiça. A palavra ânimo 
aqui não tem o sentido de “coragem, vontade, 
humor ou temperamento”, mas sim de “espírito”, 
ou seja a pessoa deve ter espírito isento, imparcial, 
neutro. Então, manter a isenção de ânimo é agir 
com imparcialidade, desapaixonadamente, sem 
preconceito ou prevenção em relação a alguém. É ter 
independência moral para agir de acordo com sua 
consciência.

Minha dúvida está em relação à forma 
correta da seguinte frase: Vamos relaxar e 
NOS divertir ou Vamos relaxar e SE divertir. 
Marcos Oliveira

Na língua culta, deve haver uma 
correspondência entre o pronome reto (o sujeito) e 
o pronome oblíquo:  eu > me, tu > te, ele/ela/você 
> se, nós > nos, eles/elas/vocês > se. 

Como o sujeito da sua frase é a primeira pessoa 
do plural, ainda que “nós” não esteja explícito, 
você deve usar o pronome nos: 

– Vamos nos divertir.
– Vamos relaxar e nos divertir. 

Na linguagem vulgar há uma tendência ao uso do 
se com qualquer pessoa (*vamos se arranjar, *tu 
vais se acabar), mas o correto pela norma padrão é 
falar assim: 

– Eu me diverti! Sempre me arranjo.
– Nós nos mudamos. Vamos nos mandar pra 

Bahia! 
– Desse jeito tu te acabas...

Em muitas empresas estamos assistindo ao uso de 
"mandatório" com o sentido de obrigatório. Isto é 
correto? Fabio

Embora não se encontre a palavra mandatório 
nos dicionários Aurélio e Houaiss, ela já foi 
oficializada (VOLP 2009), pois está em uso entre nós, 
como registra o Dicionário de Usos do Português 
do Brasil (Francisco Borba, 2002). Trata-se de um 
neologismo – um decalque do inglês mandatory, 
que significa obrigatório.

Cara Maria Tereza, trabalho com decisões judiciais 
e gosto muito de utilizar a expressão "há que se 
considerar". Uma colega me chamou a atenção de 
que o correto seria "há de se considerar". Não soube 
me dar e eu não achei uma explicação lógica. É 
assim mesmo?

As duas expressões – há de e há que – são 
de uso corrente e correto. Com a preposição 
de conjugam-se todas as pessoas, como por 
exemplo: hei de estudar, hás de vir, há de se 
considerar, havemos de encontrar uma solução, 
eles hão de atender o pedido da comunidade. 

Com a conjunção que, temos um 
castelhanismo já consagrado: do espanhol “hay 
que” surge “há que”, com o sentido de ser 
necessário. Exemplos: 

– Há que fazer ouvidos moucos a ela. 
– Havia que ter paciência. 






