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Damos início à seção Doutrina deste mês com o doutorando, mestre em direito e professor 
universitário Andreo Aleksandro Nobre Marques, que trata do instituto processual  
da absolvição sumária, vigente em nosso ordenamento a partir da Lei 11.719/08. 

Argumenta que, atualmente, é possível a absolvição sumária após a apresentação de defesa escrita 
por parte do acusado, desde que o juiz verifique a existência manifesta de causa excludente da 
ilicitude do fato; a existência também manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, 
salvo inimputabilidade; o fato narrado evidentemente não constitua crime; ou já esteja extinta a 
punibilidade do agente – situação esta que entende ser aplicável aos procedimentos relativos aos 
processos da competência do tribunal do júri.

Sávio de Aguiar Soares, procurador do Estado de Minas Gerais, doutor e mestre em direito 
privado, discorre acerca das penalidades em face do condômino antissocial e limitações ao direito de 
propriedade. Apregoa que é necessário o exame da conduta do condômino e sua repercussão lesiva 
em desfavor da comunidade condominial, a fim de qualificar o que caracteriza o aspecto antissocial 
ou nocivo, cabendo à convenção do condomínio definir o número de vezes que a conduta antissocial 
deve ser repetida para que se considere feita de forma reiterada.

Prosseguindo, o advogado e mestrando em ciências jurídico-políticas Luiz Elias Miranda dos 
Santos expõe o problema das contradições políticas na formação do poder constituinte originário. 
Arremata que os antagonismos existem, independentemente de construções filosóficas que 
queiram entender o processo político sob uma ótica idealista de fraternidade, entretanto, devem ser 
superados no intuito da evolução do Estado e da sociedade para a formação de uma unidade política 
realmente plural, onde todos os setores possam conviver com participação realmente efetiva na 
definição dos rumos a serem seguidos.

O doutorando e mestre em direito público Rennan Faria Thamay escreve sobre os princípios do 
processo coletivo sob uma análise de bases e consequências de cada um frente à tutela jurisdicional 
coletiva. Aborda os princípios do devido processo legal coletivo; do acesso à justiça; da universalidade 
da jurisdição; da participação; da ação; do impulso oficial; da economia; da instrumentalidade 
das formas; da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo; da indisponibilidade 
da demanda coletiva; do microssistema; da reparação integral do dano; da não taxatividade; e do 
ativismo judicial.

Ao término da seção, o advogado e especialista em direito processual e direito do trabalho Jorge 
Augusto Buzetti Silvestre arrazoa acerca do informalismo no direito processual do trabalho, o jus 
postulandi e a figura do advogado face à inépcia da inicial. Ressalta que, decorrente da capacidade 
postulatória das partes, não é prudente exigir o pleno conhecimento jurídico para a prática dos atos 
processuais, consistindo em situação inversa quando a parte estiver assistida por advogado, uma vez 
que este é profissional do direito e, por assim ser, deve total obediência às normas e formas jurídicas.

Na seção Legislação apresentamos os textos da Lei 12.812, de 16 de maio de 2013, que 
acrescenta o art. 391-A à CLT, tratando da estabilidade provisória da gestante durante o aviso prévio; 
e do Decreto 8.023, de 4 de junho de 2013, que estabelece alíquota zero quanto ao IOF para 
liquidações de operações de câmbio contratadas por investidor estrangeiro.

Pondo termos a esta edição, em Como Decidem os Tribunais, o advogado, especialista em direito 
e mestre em desenvolvimento local Delmiro Porto versa sobre os direitos dos pares homoafetivos 
através de leitura à luz dos direitos humanos. Embasa seu estudo no acórdão proferido pelo Supremo 
Tribunal Federal no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ, 
que, contudo, fez pouca referência explícita à Declaração Universal da ONU como norma ínsita nesse 
contexto normativo, no qual ocupa posição privilegiada com natureza de regra supralegal.

        
         Boa Leitura.
         Equipe Bonijuris
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REFLEXOS DA 
LEI 11.719, DE 
20 DE JUNHO DE 
2008, SOBRE O 
INSTITUTO DA 
ABSOLVIÇÃO 
SUMÁRIA
Andreo Aleksandro Nobre Marques  |  aanmarques@gmail.com
Doutorando em Ciências Jurídico-Políticas (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa)

Mestre em Direito Constitucional e professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte 

Excertos
Para todos os efeitos, a 
sentença que reconhecer extinta 
a punibilidade valerá como 
absolvição, independentemente 
de não constar dos incisos do 
art. 386 do CPP esta hipótese 
como funda mento para a sentença 
absolutória

A sentença que declarar extinta 
a punibilidade é sentença 
absolutória, não haven do como 
afastar a aplicação do art. 8º, 4, 
do Decreto 678/92

Somente poderá haver absolvição 
sumária quando houver certeza 
quanto à inocência do réu, pois, 
em caso contrário, havendo teses 
divergentes, é dizer, existindo 
provas seja no sentido da 
culpabi lidade, seja no sentido da 
inocên cia, deverá o juiz proferir 
decisão de pronúncia, deixando 
ao órgão constitucionalmente 
competente o encargo de 
resolução da controvér sia

1. O que é a absolvição 
sumária?

É possível dizer, buscan-
do responder à inda-
gação contida no título 

deste item e em uma primeira apro-
ximação ao tema, que a absolvição 
sumária é espécie de julgamento an-
tecipado aplicado ao processo penal.

Note-se, porém, que, neste âm-
bito, se é possível admitir o julga-
mento antecipado para absolver, o 
mesmo não pode ser dito quanto a 
condenar1. Como é cediço, para se 
proferir um édito condenatório pe-
nal, impõe-se que tenha sido garan-
tido ao acusado o devido processo 
legal, com o consectário da ampla 
defesa, é dizer, é preciso que sejam 
respeitadas todas as etapas proce-
dimentais legalmente previstas, 
justamente para possibilitar que o 
acusado participe da formação do 
convencimento do órgão jurisdi-
cional e, só então, havendo lastro 
material suficiente apontando que 
praticou uma infração penal, poder 
vir a ser condenado.

Ocorre que, em certas situa-
ções, o prolongamento do proces-
so pode ser um fardo muito pesa-
do para o acusado, quando esteja 
demonstrada, desde logo, a não 
existência de elementos capazes de 
permitir a prolação de uma senten-
ça condenatória.

Justamente por isso, em sinto-
nia com a mais abalizada doutrina 
do processo penal, a lei veio a dila-
tar as hipóteses de julgamento an-
tecipado absolutório, o que somen-
te era possível, pela sistemática 
anterior, no final da primeira fase 
do procedimento escalonado dos 
crimes submetidos a julgamento 
pelo Tribunal do Júri Popular.

Atualmente, portanto, é pos-
sível a absolvição sumária após a 
apresentação de defesa escrita por 
parte do acusado, conforme se ex-
trai do disposto no art. 397, caput 
e incisos, do Código de Processo 
Penal (CPP), desde que o juiz ve-
rifique: “a) a existência manifesta 
de causa excludente da ilicitude do 
fato; b) a existência manifesta de 
causa excludente da culpabilidade 
do agente, salvo inimputabilidade; 
c) que o fato narrado evidentemen-
te não constitui crime; ou d) extin-
ta a punibilidade do agente.”

Ademais, sendo verdade que as 
hipóteses previstas pelo art. 397 
do CPP aplicam-se não apenas 
aos processos que tramitem pelo 
procedimento comum, ordinário e 
sumário, mas também a todos os 
procedimentos penais em primeira 
instância, ainda que não regulados 
no CPP, de acordo com o previsto 
no § 4º do art. 394 do CPP, então, 
ao disposto no art. 415 do CPP, que 
trata da absolvição sumária no pro-
cedimento relativo ao Tribunal do 
Júri, deve ser acrescida a hipótese 
prevista no art. 397, IV, do CPP, es-
quecida que foi, injustificadamen-
te, pelo legislador, por também se 
tratar de rito processual aplicável 
em primeiro grau.
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Da mesma maneira, não se jus-
tifica a omissão no art. 397 do CPP 
acerca das hipóteses elencadas no 
art. 415, I e II, do CPP, isto é, quan-
do estiver provada a inexistência 
do fato e quando estiver provado 
que o acusado não é autor ou partí-
cipe do fato, já que também tratam 
de possíveis hipóteses de absolvi-
ção sumária a ser utilizadas no iní-
cio de qualquer relação processual 
penal.

Neste breve ensaio serão feitos 
comentários acerca das três inova-
ções à sistemática anteriormente 
existente, começando pela absol-
vição sumária fundada na extinção 
da punibilidade.

2. Extinção da punibilidade do 
agente e absolvição sumária

Segundo o art. 397, inc. IV, do 
CPP, estando extinta a punibili-
dade do agente, deve o juiz, após 
a apresentação de defesa escrita, 
absolver sumariamente o acusado, 
ou seja, proferir julgamento ante-
cipado de absolvição com base na 
extinção da punibilidade.

Sabe-se que o art. 107 do Códi-
go Penal contém rol não exaustivo 
das causas de extinção da punibi-
lidade, podendo outros casos ser 
extraídos não só do Código Penal2 
mas também da legislação extrava-
gante3.

A doutrina, antes da referida 
inovação legal, costumava classi-
ficar a sentença que declarava ex-
tinta a punibilidade como termina-
tiva de mérito, pois punha fim ao 
processo, afastando a possibilidade 
de imposição de sanção penal, mas 
sem enfrentar o meritum causae.

Em razão disso, há os que sus-
tentam que andou mal o legislador, 
que teria laborado em equívoco4, 
ao prever a extinção da punibili-
dade como hipótese de absolvição 
sumária, já que, nestes casos, não 
estaria o juiz verdadeiramente a re-
solver o mérito da causa.

Por outro lado, há os que enxer-
gam com bons olhos a novidade 
legal. Ao que parece, a lei veio a 
botar uma pá de cal na discussão 
que versava na doutrina e na ju-
risprudência acerca dos efeitos da 
sentença que extingue a punibi-
lidade. Realmente, havia os que 
defendiam que quando fosse pro-
latada sentença extintiva da puni-
bilidade teria o acusado interesse 
em recorrer para que o Poder Ju-
diciário dissesse não apenas que o 
Estado não tinha mais o direito de 
punir, mas que verdadeiramente o 
acusado não havia praticado crime.

Agora não mais. Para todos os 
efeitos, a sentença que reconhecer 
extinta a punibilidade valerá como 
absolvição, independentemente de 
não constar dos incisos do art. 386 
do CPP esta hipótese como funda-
mento para a sentença absolutória. 
É que não há sentido em possibili-
tar o julgamento antecipado abso-
lutório, tal qual faz o art. 397 do 
CPP, antes mesmo da instrução 
processual, com base na extinção 
da punibilidade, e não aceitá-lo 
após a instrução processual, so-
mente por falha do legislador, que 
se esqueceu de acrescentar mais 
uma hipótese ao art. 386 do CPP5.

Ao que parece, a referida al-
teração vem ao encontro de uma 
das garantias judiciais encartadas 
na Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos, também co-
nhecido como Pacto de São José 
da Costa Rica, que foi promulgada 
entre nós pelo Decreto 678, de 6 de 
novembro de 1992, mais precisa-
mente àquela disposta no art. 8º, 4, 
que diz: “O acusado absolvido por 
sentença passada em julgado não 
poderá ser submetido a novo pro-
cesso pelos mesmos fatos.”

Tal dispositivo, em outras pala-
vras, quer dizer que o Estado não 
pode brincar com a vida das pesso-
as, que ele terá, a princípio, apenas 
uma chance para comprovar que o 

cidadão praticou um crime, e que, 
tendo transitado em julgado uma 
decisão de absolvição pelo Poder 
Judiciário, jamais poderá o Estado 
reabrir acusação contra quem quer 
que seja.

A novidade trazida pela Lei 
11.719, de 20 de junho de 2008, 
repita-se, é que, agora, a sentença 
que declarar extinta a punibilidade 
é sentença absolutória, não haven-
do como afastar a aplicação do art. 
8º, 4, do Decreto 678/92, aos casos 
em que, por exemplo, houver sido 
declarada extinta a punibilidade 
com base na morte do agente, mes-
mo que, posteriormente ao trânsito 
em julgado, venha a se descobrir 
que a sentença  tenha se  apoiado 
em certidão de óbito falsa, pois a 
sentença terá feito coisa julgada 
material.

Não obstante, o Supremo Tribu-
nal Federal já decidiu, em mais de 
uma oportunidade, que a sentença 
apoiada em certidão de óbito falsa 
não faz coisa julgada material6 e, 
por consequência, que a reabertura 
da ação penal não constitui revisão 
criminal pro societate.

Também, o Superior Tribunal 
de Justiça já assentou ser possível 
a instauração de nova ação penal 
quando seja descoberto que a sen-
tença que extinguiu a punibilidade 
pela morte do agente se apoiou em 
certidão de óbito falsa7.

O fato é que o entendimento 
do Supremo Tribunal Federal e do 
Superior Tribunal de Justiça não se 
justifica do ponto de vista legal, já 
que tradicionalmente o nosso orde-
namento não admite a revisão cri-
minal pro societate8.

Para uns, neste caso, haveria 
deficiência de fundamentação, sen-
do, portanto, nula a sentença. Con-
tudo, não se afigura correto dizer 
que uma sentença é nula pelo fato 
de ter se apoiado em prova falsa. 
A apreciação equivocada de uma 
prova pode permitir a revisão da 
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sentença criminal, antes do trânsi-
to em julgado, não porque é nula. 
Assim, se não confirmado que a 
motivação em si foi deficiente, 
diante da cláusula constitucional 
que obriga a fundamentação de 
todas as decisões judiciais, não há 
como atribuir a pecha de nulidade 
à sentença que tomou por base pro-
va falsa.

Há mesmo quem sustente que 
a sentença que extingue a puni-
bilidade em atenção a certidão de 
óbito falsa é uma sentença inexis-
tente9, incapaz de produzir efeitos 
jurídicos. Todavia, não se enxer-
gando na hipótese a ausência de 
pressupostos processuais, espe-
cialmente de existência da relação 
processual, ou mesmo de condi-
ções da ação, não há como se falar 
em inexistência da sentença que 
julgou com base em certidão de 
óbito inverídica.

Como visto, esses entendimen-
tos eram e continuam sendo equi-
vocados, o que veio 
a ser resolvido ex-
pressamente com o 
disposto no art. 397, 
IV, do CPP, de ma-
neira que é necessá-
rio um maior cuida-
do do juiz criminal 
ao examinar a extin-
ção da punibilidade 
com esteio na morte 
do agente, pois uma 
vez transitada em 
julgado a sentença, 
que agora tem natu-
reza absolutória, não 
será mais possível 
reabrir, com base no mesmo fato, 
acusação contra o falso morto.

Observe-se, por fim, que tendo 
sido a sentença que reconhece a 
extinção da punibilidade equipara-
da à absolvição, o recurso cabível 
desta decisão somente pode ser o 
de apelação, agora com base no 
art. 593, I, do CPP, não sendo mais 

aplicável, portanto, o art. 581, VIII, 
do CPP, tacitamente revogado pela 
Lei 11.719/0810.

3. Absolvição sumária nas 
hipóteses previstas no art. 
415, incisos I e II, do CPP

Como se sabe, a possibilidade 
de aplicação das hipóteses elen-
cadas no art. 415 do CPP surge no 
término da primeira fase do pro-
cedimento do Tribunal do Júri, ou 
seja, depois de já ter havido instru-
ção processual.

Antes da alteração processa-
da pela Lei 11.689, de 9 de junho 
de 2008, quando estivesse com-
provada a inexistência do fato, ou 
quando estivesse comprovado não 
ser o acusado autor ou partícipe do 
fato11, cabia ao juiz proferir deci-
são de impronúncia, impedindo, 
assim, que o acusado fosse sub-
metido a julgamento pelo Tribunal 
do Júri, pois conforme dispunha o 
art. 411 do CPP, a absolvição su-

mária só tinha lugar 
em caso de estar de-
monstrada causa de 
isenção de pena ou 
de exclusão do cri-
me12.

A lei veio então 
a dispor de maneira 
diversa, atendendo 
aos anseios da dou-
trina processual pe-
nal mais atualizada. 
Ora, tal qual se dá 
no momento do jul-
gamento final, se o 
juiz reconhece estar 
provada a inexistên-

cia do fato, deve proferir senten-
ça absolutória, nos termos do art. 
386, I, do CPP, o mesmo se dando 
quando o juiz entende estar prova-
do que o réu não concorreu para a 
infração penal, de acordo com o 
art. 386, IV, do CPP.

Verifica-se, então, que a hipóte-
se prevista no art. 386, I, do CPP 

em nada difere daquela encartada 
no art. 415, I, do CPP, da mesma 
maneira que a hipótese do art. 386, 
IV, do CPP, equivale à disposta no 
art. 415, II, do CPP.

O que importa frisar é que, em 
caso de absolvição sumária, como 
julgamento antecipado que é, isto 
é, como decisão de mérito, impõe-
se ao juiz que somente absolva o 
acusado escorado em prova robus-
ta, pois o princípio vigente neste 
momento processual é o do in du-
bio pro societate e não o do in du-
bio pro reo13.

Logo, somente poderá haver 
absolvição sumária quando houver 
certeza quanto à inocência do réu, 
pois, em caso contrário, havendo 
teses divergentes, é dizer, existindo 
provas seja no sentido da culpabi-
lidade, seja no sentido da inocên-
cia, deverá o juiz proferir decisão 
de pronúncia, deixando ao órgão 
constitucionalmente competente o 
encargo de resolução da controvér-
sia.

Noutro pórtico, para que sub-
meter o acusado a julgamento pelo 
Júri Popular se a prova é contun-
dente no sentido de que o fato de 
que está sendo acusado não existiu 
ou de que não o praticou ou con-
correu para o fato, isto é, quando 
há certeza quanto à inocência do 
acusado?

Procura-se evitar com isso o 
prolongamento do natural des-
gaste imposto a todos os cidadãos 
que venham a responder em juízo 
a uma imputação criminal, pois, 
como é cediço, o simples fato de 
responder a um processo criminal 
já acarreta um tremendo descon-
forto ao acusado.

Perceba-se, ademais, que nada 
impede que, havendo prova da 
inexistência do fato ou havendo 
prova de não ser o acusado o autor 
ou partícipe do fato, venha o juiz a 
absolver sumariamente o acusado 
logo após o oferecimento de defe-

A SENTENÇA 
QUE DECLARAR 
EXTINTA A 
PUNIBILIDADE 
É SENTENÇA 
ABSOLUTÓRIA, 
NÃO HAVENDO 
COMO AFASTAR 
A APLICAÇÃO DO 
ART. 8º, 4, DO 
DECRETO 678/92
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sa escrita14. Esta conclusão decor-
re da interpretação sistemática dos 
artigos. 386, I e IV, 397 e 415, I e 
II, do CPP, c/c o § 4º do art. 394 
do CPP, e vale, portanto, não só 
para o procedimento do Tribunal 
do Júri, mas para qualquer outro 
procedimento criminal de primei-
ro grau.

Nunca é demais ressaltar que, 
nesses casos, a sentença absolu-
tória estará sendo proferida antes 
mesmo da instrução processual, 
razão pela qual se requer prova 
que demonstre com elevado grau 
de certeza a inexistência do fato ou 
que o acusado não foi o seu autor, 
nem concorreu para o mesmo15.

Uma última indagação diz res-
peito à sobrevivência do instituto 
do reexame necessário nas absol-
vições sumárias.

Sabe-se que antes da Lei 
11.689/08 quando o réu fosse ab-
solvido sumariamente, quer por-
que restasse reconhecido pelo juiz 
que o acusado agira sob o pálio de 
causa excludente da ilicitude, quer 
sob o manto de causa excludente 
da culpabilidade, vigia aquilo que 
a lei denominava de recurso de ofí-
cio, “interposto” pelo próprio juiz, 
tal qual dimana do art. 574, II, do 
CPP.

Em que pese isso, a doutrina 
processual já havia avançado para 
esclarecer que o instituto não tinha 
natureza recursal, mas que apenas 
consistia em condição imposta 
pela lei para que a sentença absolu-
tória pudesse transitar em julgado.

Hoje, ao que parece, não tem 
mais sentido falar em reexame 
necessário em caso de absolvição 
sumária16. Isso não só porque hou-
ve ampliação dos casos relativos à 
absolvição sumária, mas também 
por não mais haver, junto às dis-
posições que tratam da absolvição 
sumária, qualquer referência ao re-
exame necessário, como ainda por-
que a referência feita pelo art. 575, 

II, do CPP, perdeu toda e qualquer 
eficácia, já que não é mais, nem so-
mente, o art. 411 do CPP que versa 
sobre absolvição sumária, porém 
os artigos 397 e 415 do CPP.

Desapareceu, então, a exigência 
de reexame necessário em caso de 
absolvição sumária17, seja em que 
hipótese for, pelo menos até que 
seja promulgada a parte da reforma 
que versa sobre a nova sistemática 
recursal, quando poderá a lei revi-
gorar, ou não, a necessidade de que 
a decisão do juiz seja revista pelo 
tribunal ad quem para que adquira 
eficácia plena.

4. Conclusão
Na esteira do que sustenta Silva 

Júnior18, tem-se atualmente seis 
– e não apenas quatro – causas 
autorizadoras da absolvição su-
mária, em que pese a injustificada 
omissão do legislador na redação 
do art. 397 do CPP, quando deixou 
de acrescer àquele dispositivo as 
hipóteses previstas no art. 415, in-
cisos I e II, do Código de Processo 
Penal.

Assim, promovida a citação do 
acusado e ofertada resposta, nos 
termos do art. 396-A, caput e pará-
grafos, do CPP, deverá o juiz pro-
ferir sentença de absolvição sumá-
ria quando verificar quaisquer das 
seguintes situações: a) existência 
manifesta de causa excludente da 
ilicitude do fato (causa de exclusão 
do crime devidamente demons-
trada); b) existência manifesta de 
causa excludente da culpabilidade 
do agente, salvo inimputabilidade 
(causa de isenção de pena devi-
damente demonstrada); c) houver 
prova segura da inexistência do 
fato; d) houver prova segura de 
não ser o acusado autor ou partí-
cipe do fato; e) o fato narrado evi-
dentemente não constituir crime (o 
fato não constituir infração penal); 
e f) estiver extinta a punibilidade 
do agente.
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1. Introdução

O condomínio edilício 
representa um micro-
cosmo da sociedade 

contemporânea, em que o pluralis-
mo (jurídico, cultural, social e po-
lítico) faz-se presente no reconhe-
cimento dos projetos de vida que 
compõem a organização societária, 
resguardando os múltiplos interes-
ses dessa comunidade político-ju-
rídica.

Nesse sentido, a hipótese que 
será evidenciada consiste em vis-
lumbrar o discurso de aplicação ju-
rídica para tomada de decisões que 
impliquem possibilidades mais 
contundentes, como a eventual 
exclusão do condômino nocivo, 
haja vista a legitimidade e validade 
atribuídas ao processo de partici-
pação discursiva na deliberação no 
âmbito da assembleia condominial 
de fixar as normas internas de con-
vivência social, como mecanismo 
de integração social, na formação 
do consenso que se busca inces-
santemente em sociedades de alto 
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grau de complexidade (como suce-
de no Brasil) em que o risco de de-
sintegração tornou-se agudo diante 
de projetos de vida antagônicos e 
multifários.

O instituto secular da proprie-
dade é o mais extenso direito real 
que o ordenamento jurídico confe-
re a seu titular, segundo o qual este 
exerce o poder de interferir no des-
tino da coisa ou impedir que tercei-
ros o façam ou o façam de acordo 
com seus desígnios. Os poderes 
proprietários sintetizam-se no po-
der jurídico atribuído a uma pessoa 
de usar, gozar, dispor de um bem 
corpóreo ou incorpóreo, dentro dos 
limites fixados em lei, cuja gênese 
irradia da definição analítica do di-
reito romano.

Depreendem-se da definição 
acima quais os fundamentos e ele-
mentos constitutivos da proprie-
dade, a teor do que estabelecido 
no chamado conteúdo positivo do 
direito de propriedade, conforme 
insculpido no art.1.228 do Código 
Civil em vigor.

Disso resulta a indagação sobre 
as características desse direito, tais 
como o seu caráter absoluto (erga 
omnes) e exclusivo. A rigor, sobre 
um bem só pode haver um direito 
de propriedade e o exercício deste 
exclui o exercício por parte de ou-
trem (princípio da exclusividade). 
Um bem não pode pertencer ex-
clusivamente e simultaneamente a 
duas ou mais pessoas em posições 
opostas. Contudo, nada impede 
que duas ou mais pessoas adqui-
ram um bem conjuntamente (con-
domínio), detendo a titularidade do 
mesmo direito de propriedade.

O condomínio, por sua vez, 
funda-se numa relação de igualda-
des que se limitam reciprocamente 
na medida em que coexistem direi-
tos iguais sobre a mesma coisa, ou 
seja, quando mais de uma pessoa 
tem o exercício da propriedade 
(total e única) sobre determinado 

Resumo

O objetivo principal é apresentar a 
legitimação das normas jurídicas 
concernentes ao condomínio no 
tocante à aplicação de penalidades 
aos condôminos infratores, 
sobretudo no que diz respeito 
ao condômino nocivo. O estudo 
resulta do propósito de incutir 
nos debates jurídicos em matéria 
proprietária que as limitações 
aplicáveis são influxo da atividade 
do intérprete na adoção de uma 
mentalidade em que se devem 
buscar na ordem jurídica as 
direções hermenêuticas para a 
solução jurídica do caso concreto, 
sedimentando uma teoria do 
conhecimento e aplicação do 
direito que está em constante 
(re)construção caso a caso
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bem, o que justifica as denomina-
ções comunhão ou comproprieda-
de (domínio conjunto)1. 

Cuida-se da teoria da proprie-
dade integral, que justifica a natu-
reza jurídica do condomínio. Nessa 
conjuntura, o domínio é qualitati-
vamente igual e quantitativamente 
diferente. Os sujeitos ao usarem o 
bem (de forma comum ou isolada) 
o fazem de forma integral, por-
quanto o domínio de todos que 
incide sobre o bem sucede na sua 
integralidade (aspecto qualitativo).

Destarte, o condomínio clas-
sifica-se conforme a origem em 
convencional ou voluntário se de-
correr do acordo de vontade dos 
condôminos, reputado por certos 
teóricos do direito como negócio 
jurídico bilateral ou plurilateral no 
exercício da autonomia privada, 
sendo que no silêncio do contrato 
presume-se que a propriedade está 
dividida em partes iguais.

Quanto à forma existe o condo-
mínio pro diviso (em que cada con-
dômino exerce propriedade sobre 
certa parte do bem) ou pro indiviso 
(condôminos exercem propriedade 
sobre o todo). Por fim, quanto à 
duração, classifica-se em transitó-
rio ou permanente, de modo que na 
hipótese da indivisibilidade decor-
rer de convenção dos condôminos 
ou for estabelecida por doador ou 
testador não pode ser superior a 
cinco anos (art.1320, §§ 1º e 2º do 
Código Civil de 2002).

Neste panorama acerca do insti-
tuto do condomínio, cumpre enfa-
tizar a modalidade do denominado 
condomínio edilício no tocante às 
penalidades aplicáveis aos partici-
pantes de copropriedade. 

2. Do condomínio edilício
O condomínio edilício é fruto 

do avanço das relações socioeco-
nômicas em decorrência do fenô-
meno sociológico da urbanização e 
concentração da população, surgin-

do inicialmente nas cidades euro-
peias após a primeira guerra mun-
dial. Para Renzo Leonardi (2006, 
p. 20) e Renato Sartorelli (2006, 
p. 221), a instituição de condomí-
nios “nos prédios de mais de um 
andar” é resultado do desenvolvi-
mento urbano e industrial, da valo-
rização dos terrenos citadinos e da 
necessidade de aproveitamento do 
espaço disponível com ocupação 
racional do solo, visando a solu-
cionar também problemas como o 
alto custo de vida com edificações 
mais econômicas (diminuição do 
custo dos materiais de construção 
pela aquisição em larga escala), fa-
cilitação do acesso à casa própria a 
um maior número de pessoas (mi-
nimização da crise habitacional) e 
fixação dos proprietários nas pro-
ximidades dos locais de trabalho.

O condomínio edilício compõe-
se de unidades autônomas (aquelas 
que têm acesso independente à via 
pública), tendo por objeto edifica-
ções ou conjunto de edificações 
de um ou mais pavimentos, cons-
tituídas por partes de propriedade 
exclusiva e parte de propriedade 
comum dos condôminos (art.1.331 
CC/2002).

Assim, a natureza jurídica desta 
espécie de condomínio é de direito 
real na fusão entre propriedade par-
ticular e propriedade comum, cujas 
regras estão disciplinadas numa 
estrutura peculiar, nos moldes dos 
arts. 1.331 a 1.358 do Código Civil 
em vigor (BRASIL, 2002).

Os apartamentos, salas, lojas, 
sobrelojas e abrigos para veículos 
e suas respectivas frações ideais no 
solo e nos partes comuns são regi-
dos pela propriedade exclusiva. Já 
o solo, a estrutura do prédio, o te-
lhado, a rede geral de distribuição 
de água, esgoto, gás, eletricidade, 
refrigeração e acesso ao logradouro 
público são de propriedade comum.

Noutro quadrante, há o condo-
mínio edilício em apartamentos 

(horizontal) e o condomínio em 
casas (vertical). Vale dizer, em pré-
dio de apartamentos as lajes das 
unidades autônomas estão em pa-
ralelo com o solo e umas com as 
outras, ao passo que o condomínio 
de casas é vertical porque suas pa-
redes (estrutura principal) estão na 
vertical com relação ao solo.

A instituição do condomínio 
edilício pode ocorrer antes da obra 
física de engenharia (como sucede 
na incorporação imobiliária)2, por 
ato inter vivos ou causa mortis com 
registro no cartório de imóveis. 
São elementos constitutivos: von-
tade (elemento subjetivo), existên-
cia do imóvel (elemento objetivo) 
e registro. No tocante ao registro, 
faz-se necessária a discriminação 
e individuação das unidades de 
propriedade exclusiva (unidades 
autônomas) com a determinação 
da fração ideal atribuída a cada 
unidade (relativamente ao terreno 
e partes comuns) e a finalidade das 
unidades (residencial, comercial 
ou mista).

Cabe observar que a constitui-
ção do condomínio não se opera 
com a instituição, pois as unidades 
autônomas só podem ser matri-
culadas depois de averbada a sua 
construção com a exibição do al-
vará de construção (“habite-se”). 
Desse modo, a constituição ocor-
re com a existência da convenção 
condominial em momento poste-
rior à instituição.

Em que pesem abalizadas posi-
ções em contrário, o condomínio é 
pessoa jurídica de direito privado, 
embora não conste no art. 44 do 
Código Civil de 2002, porquan-
to o rol que consta no dispositivo 
legal é exemplificativo (numerus 
apertus), o que foi ressaltado nos 
enunciados 90 e 246 das I e III Jor-
nadas de Direito Civil promovidas 
pelo Conselho da Justiça Federal. 
O condomínio é igualmente dotado 
de capacidade processual (repre-
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A NATUREZA 
JURÍDICA DESTA 
ESPÉCIE DE 
CONDOMÍNIO 
[EDILÍCIO] É DE 
DIREITO REAL NA 
FUSÃO ENTRE 
PROPRIEDADE 
PARTICULAR E 
PROPRIEDADE 
COMUM

sentado pelo síndico ou adminis-
trador – art. 12, IX, CPC), isto é, 
personalidade judiciária (capacida-
de de ser parte) ainda que para al-
guns seja uma personalidade anô-
mala ou restrita3. 

Além da instituição do condo-
mínio, é indispensável a elabora-
ção de uma convenção (estatuto 
condominial representativo de um 
negócio jurídico plurilateral ou co-
letivo de caráter normativo e insti-
tucional) em que são estabelecidas 
as diretrizes básicas para a vida em 
condomínio. 

Sem sombra de dúvida, a con-
venção é a lei interna do condomí-
nio, principal documento que rege 
as relações dentro de um edifício 
(formadas por aqueles que deram 
a sua concordância e aplicável a 
todos aqueles que futuramente ve-
nham a ingressar no condomínio 
como locatários e promissários 
compradores), exigindo-se que o 
instrumento de constituição seja 
subscrito pelos titulares de no mí-
nimo dois terços das frações ideais, 
a partir de quando se torna obriga-
tória. Na ausência desse percentual 
há imposição judicial. Ao mesmo 
tempo que qualquer alteração na 
convenção depende da aprovação 
do quórum deliberativo (de cará-
ter econômico) qualificado de dois 
terços dos votos dos condôminos 
(art. 1.351). 

Para produzir efeitos perante 
terceiros (publicidade), exige-se 
registro da convenção (por ins-
trumento público ou particular) 
no cartório de registro de imóveis 
(art. 1.333, parágrafo único, CC). 
Contudo, não há obrigatorieda-
de expressa do referido registro, 
posto que, a teor da Súmula 260 
do STJ, é reconhecida a eficácia 
da convenção para regular as re-
lações entre os condôminos (estes 
não podem recusar-se ao seu cum-
primento) e entre estes e o condo-
mínio4. 

A convenção trata de questões 
tais como: forma de arrecadação 
do montante para manutenção do 
condomínio (modo de pagamen-
to), regras sobre administração 
do condomínio, determinação das 
competências das assembleias (or-
ganização, convocação e quórum 
para cada modalidade de decisão), 
fixação de sanções e delineamento 
do regimento interno.

Demais disso, no art. 1.334, V, 
do Código Civil em vigor há o regi-
mento ou regulamento interno que 
constitui parte integrante (comple-
mentar) da convenção condomi-
nial, tendo em vista a necessidade 
de detalhar o modus vivendi ante as 
questões referidas na 
convenção condo-
minial. No dizer de 
Silvio Venosa citado 
por Tartuce (2008), 
tudo que não é es-
sencial à constitui-
ção e funcionamento 
do condomínio deve 
ser relegado para o 
regimento. Deve ser 
aprovado em assem-
bleia de condomínio 
e será válido e eficaz 
independentemente 
de registro, sendo 
geralmente fixado 
em quadro no hall dos elevadores 
ou junto a portarias5.

Quanto às normas relacionadas 
com o regimento interno ao colocar 
as regras de utilização e de com-
portamento interno do edifício, este 
instrumento normativo não deve se 
sujeitar à rigidez da disciplina im-
posta às alterações da convenção, 
sendo dispensado quórum especial 
ao necessitar somente de maioria 
simples (salvo previsão expressa 
em sentido contrário na conven-
ção), nos termos do disposto nos 
arts. 1.352 e 1.353 do Código Civil 
de 2002 c/c o Enunciado 148 da III 
Jornada de Direito Civil6.

3. Direitos e deveres dos 
condôminos

O proprietário de unidade au-
tônoma (promitente comprador, 
possuidor ou mero detentor) pode 
exercer com sua autonomia pri-
vada todos os direitos necessários 
para o uso, gozo (fruição da ex-
ploração econômica) e disposição 
(total ou parcial) do bem em igual 
direito de outros condôminos, ob-
servando certas limitações legais 
que impeçam o mau uso da pro-
priedade. 

Com efeito, acerca das partes 
comuns sobrevém o necessário 
equilíbrio a fim de evitar que um 
condômino (proprietários e possui-

dores) gere incômo-
do a outros ou impe-
ça o acesso e uso do 
que é comum, por 
parte de todos, em 
benefício das nor-
mas de convivência 
e da legítima des-
tinação econômica 
da coisa comum. A 
título de exemplo, 
o playground não 
pode servir como 
local de estaciona-
mento de veículos, 
tampouco o salão 
de festas pode servir 

como uso exclusivo em reunião de 
negócios de alguns dos moradores.

Dentre os direitos subjetivos 
dos condôminos cumpre destacar 
questões relativas a obras e seus 
efeitos (geração de ruídos, produ-
ção de poeira, tráfego de pessoas 
estranhas ao condomínio, equipa-
mentos e materiais pelas áreas co-
muns), que hão de ser toleradas por 
todos os comunheiros, observando 
as regras acerca de horários e fluxo 
de pessoas e insumos de constru-
ção. Em relação a obras procedidas 
pelo condomínio em favor da co-
munidade de condôminos, é neces-
sária deliberação assemblear sobre 
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a conveniência e oportunidade, a 
depender do tipo de obra, sua en-
vergadura e condições de urgência 
ou indispensabilidade.

No âmbito da administração 
do condomínio, precisamente no 
tocante à participação nas assem-
bleias condominiais, importa men-
cionar a restrição trazida pelo Có-
digo Civil de 2002, segundo a qual 
o condômino inadimplente é im-
pedido de exercer direito ao voto 
nas deliberações da assembleia 
geral (ordinária ou extraordinária) 
e delas não pode participar (sendo 
desnecessária sua convocação para 
as reuniões do condomínio). 

Como medida inibitória, em 
nome da boa-fé, aquele que está 
em falta com o pagamento das co-
tas condominiais (rateio das despe-
sas) pode ser inclusive impedido 
de frequentar as áreas de lazer do 
condomínio, pois como usufruir 
das comodidades proporciona-
das pelo edifício se o condômino 
inadimplente não contribui mais 
para a manutenção econômica da 
vida condominial?7

4. Das sanções condominiais
Em razão dos condôminos des-

cumpridores de seus deveres hou-
ve a necessidade de imposição de 
sanções, a fim de evitar tais condu-
tas inadequadas. Com o advento do 
Código Civil de 2002 (BRASIL, 
2002) foram instituídos quatro ti-
pos de penalidades no âmbito do 
condomínio: multa por atraso no 
pagamento de cotas condominiais, 
multa por descumprimento dos de-
veres condominiais, multa por des-
cumprimento reiterado dos deveres 
condominiais e multa por reiterado 
comportamento antissocial.

A mais comum das infrações é 
o inadimplemento (não pagamen-
to) da contribuição condominial 
(rateio dos gastos do condomínio). 
Neste caso, o condômino inadim-
plente sujeita-se aos juros mora-

tórios convencionados (normal-
mente de 1% ao mês) e à cláusula 
penal moratória (de até 2%) sobre 
o débito.

A Lei 4.591/64, parcialmente 
derrogada pelos arts. 1.331 a 1.358 
da Lei 10.406/02 (Código Civil) 
estabelecia a multa com limite le-
gal máximo no percentual 20% so-
bre o valor do débito, sendo aplicá-
vel para as prestações vencidas na 
vigência do diploma legal regente. 
Na interpretação sob a égide do 
novo Código Civil, a multa deve 
ser aplicada em conformidade com 
a nova situação jurídica cuja mo-
dificação foi automática no que 
concerne à redução do percentual 
da multa convencional para 2% 
também para o caso de condomí-
nios constituídos antes da entrada 
em vigor da nova codificação, nos 
termos do art. 1.336, inciso I, § 1º, 
do CC/20028.

Nas hipóteses de inobservância 
dos deveres impostos tão somente 
nos incisos II a IV do art. 1.336, 
haverá a aplicação de multa no 
máximo de cinco vezes o valor 
da contribuição mensal, conforme 
previsão na convenção condomi-
nial mediante deliberação em as-
sembleia por votação de dois ter-
ços dos condôminos. Diz respeito 
a obrigações negativas (de não rea-
lizar obras que comprometam a se-
gurança da edificação; não alterar a 
forma e a cor da fachada, das par-
tes e esquadrias externas e também 
dar às suas partes a mesma desti-
nação que tem a edificação, bem 
como não as utilizar de maneira 
prejudicial ao sossego, salubridade 
e segurança dos possuidores ou aos 
bons costumes9.

Em vista da inobservância reite-
rada de quaisquer dos deveres con-
dominiais, cabe a aplicação de mul-
ta de até cinco vezes o valor da cota 
condominial em desfavor do mora-
dor da unidade (proprietário ou in-
quilino), haja vista a gravidade das 

faltas e a reincidência. Desde que 
prevista esta multa na convenção 
do condomínio, o síndico poderá 
aplicá-la diretamente, porquanto de 
acordo com a interpretação sistemá-
tica do art. 1.337 do Código Civil 
de 2002 não será necessário convo-
cação da assembleia para confirmar 
a penalidade aplicada.

Vale dizer, o dispositivo legal 
impõe que a sanção seja fruto de 
deliberação com a presença de três 
quartos dos condôminos (menos o 
faltoso) o que se afigura inviável. 
Apenas a aplicação da sanção no 
seu grau máximo pode justificar a 
convocação de um quórum qualifi-
cado. A definição do que seja com-
portamento reiterado fica a car-
go da convenção do condomínio 
(conforme critério definido pelos 
próprios condôminos), pois a le-
gislação nada menciona a respeito.

Ademais, no concernente à pos-
sibilidade de cumulação das multas 
sobreditas emerge a pergunta dian-
te da interpretação do art. 1.336, § 
1º (que trata do pagamento da cota 
condominial) c/c art. 1.337 (no to-
cante à reiteração do descumpri-
mento dos deveres condominiais), 
ambos do Código Civil de 2002, 
concluindo-se pela plena correção 
das multas cumuladas (não há bis 
in idem) em razão da diversidade 
de causas e do objetivo de assegu-
rar a harmonia no condomínio.

5. Do condômino antissocial 
No que tange às sanções condo-

miniais, vislumbra-se a multa cor-
respondente ao décuplo do valor 
da contribuição condominial para 
o denominado condômino porta-
dor de comportamento antissocial, 
insociável (contrário à sociedade 
condominial) ou nocivo que de 
forma reiterada ocasione descon-
forto, mal-estar, enfim, problemas 
de convivência com os demais 
condôminos (coproprietários ou 
possuidores)10.
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Nesse caso, o síndico pode apli-
car a multa que deve ser posterior-
mente aprovada em assembleia por 
quórum qualificado (três quartos 
dos condôminos restantes). A ci-
zânia emerge com relação à possi-
bilidade do condômino antissocial, 
além de ser compelido a pagar a 
multa em comento, seja também 
impedido, em hipóteses excepcio-
nais, de usar pessoalmente sua uni-
dade condominial.

Impõe-se o exame da conduta 
do condômino e sua repercussão 
lesiva em desfavor da comunida-
de condominial, a fim de quali-
ficar o que caracteriza o aspecto 
antissocial ou nocivo. Caberá à 
convenção do condomínio definir 
o número de vezes que a conduta 
antissocial (ação ou omissão) deve 
ser repetida para que se considere 
feita de forma reiterada.

Sem dúvida, exige-se a de-
monstração de justa causa para 
aplicação de tais medidas extremas 
por meio de procedimento com ga-
rantia de ampla defesa e de recurso, 
nos moldes do fixado na conven-
ção de condomínio11. Desta feita, 
entende-se, sim, que o condômino 
nocivo seja impedido de usar pes-
soalmente o imóvel, podendo por 
via de consequência ceder a pos-
se a título oneroso (locação) ou 
gratuito (comodato) a terceiros12. 
Nesta hipótese, o antissocial não 
perde o direito de propriedade, mas 
perde o direito de convivência com 
os demais.

Civilistas há que defendem po-
sição mais incisiva:

“(...) cremos que na hipótese de 
pagamento de multa pelo condômi-
no nocivo, a reiteração das condutas 
antissociais poderá ensejar ao prédio, 
por meio do síndico, o ingresso com a 
pretensão de exclusão do condômino 
antissocial do prédio, aplicando-se a 
tutela específica da obrigação de fazer, 
com imposição de multa diária para o 
caso de descumprimento da liminar a 
ser concedida pelo magistrado em an-

tecipação de tutela (art. 273 do CPC). 
Vale dizer, o juízo de probabilidade 
quanto à veracidades [sic] dos fatos 
não acarretará a perda do direito de 
propriedade ou a restrição à fruição da 
coisa por seu titular (v.g locação), mas 
impedirá a faculdade de uso pessoal 
do imóvel, eis que suprimido o direito 
de moradia naquele prédio” (ROSEN-
VALD, Nelson; CHAVES, Cristiano, 
2007, p. 523).

A restrição ao direito de uso 
está de acordo com o caráter so-
cial do direito de propriedade (di-
reito fundamental ao sossego, à 
privacidade e o interesse coletivo 
à manutenção do condomínio), 
impossibilitando o uso anormal 
da propriedade. 
Atém-se, por sua 
vez, ao princípio 
da proporciona-
lidade, de acordo 
com uma escala 
crescente de san-
ções ao condômino 
que venha a prati-
car atos com inten-
ção de prejudicar 
vizinhos mediante 
atos ilícitos como 
exercício abusivo 
de seus direitos, 
contrariedade à boa-fé e aos bons 
costumes.

Não obstante a falta de ex-
pressa previsão legal, é possível 
a exclusão (despejo ou proibição 
de uso da unidade autônoma) de 
condômino diante de seu compor-
tamento antissocial (censurável 
ou insuportável para os demais), 
tendo em vista a interpretação 
que considera a proporcionali-
dade da sanção, a fim de cessar 
a conduta nociva, por exemplo, 
nos casos de condôminos com 
elevado poder econômico em re-
lação aos quais a pena pecuniária 
é manifestamente inócua (a multa 
não será meio de coação suficien-
te para impedir o comportamento 
que se pretende coibir)13.

Nesse sentido, a mudança de 
enfoque interpretativo impõe uma 
hermenêutica civil constitucional 
já bastante abordada pela teoria 
jurídica, segundo a qual o aspecto 
funcional da propriedade privada 
constitucional não se consubstan-
cia apenas no alvedrio ou interesse 
egoístico do titular do direito ma-
terial, mas engloba a persecução 
dos interesses da coletividade na 
fruição socializada do direito de 
propriedade que deve atender aos 
anseios da sociedade pelo fato da 
aplicação dos ditames de acordo 
com a nova ordem jurídica brasi-
leira pós-1988.

Orlando Gomes 
(2005, p.141) asse-
vera que o direito de 
propriedade sofre li-
mitações decorren-
tes da lei ou regula-
mentos administra-
tivos, dos princípios 
gerais do direito e 
da própria vontade 
do proprietário. 

O autor em ques-
tão preleciona crité-
rios para classificar 
as limitações ao di-

reito de propriedade, levando em 
consideração a fonte (legal, jurídica 
– decorrente de certos princípios ju-
rídicos – e voluntária quando o pro-
prietário transmite o direito a ter-
ceiro no próprio interesse do dono 
da coisa), a extensão (medidas que 
atingem o exercício do direito, da 
faculdade de uso ou poder de dis-
posição como a desapropriação) e o 
critério do fundamento (aquele pelo 
qual as limitações são ordenadas 
conforme inspiração no interesse 
público que pressupõe a subordina-
ção do direito de propriedade priva-
da aos interesses da coletividade ou 
na coordenação dos direitos priva-
dos com base no princípio da rela-
tividade dos direitos e no desiderato 
de coexistência harmoniosa).

É POSSÍVEL 
A EXCLUSÃO 
(DESPEJO OU 
PROIBIÇÃO DE 
USO DA UNIDADE 
AUTÔNOMA) DE 
CONDÔMINO 
DIANTE DE SEU 
COMPORTAMENTO 
ANTISSOCIAL
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As limitações do exercício do 
direito individual de propriedade 
revelam a imposição do sentido 
social do ordenamento aplicável de 
busca de harmonia entre os direitos 
subjetivos privados em favor da 
plena coexistência de direitos an-
tagônicos na ordem jurídica pátria.

 Além do mais, as limitações 
têm o escopo de obstar práticas 
abusivas que evidenciam o uso 
anormal da propriedade muitas 
vezes direcionado para prejudicar 
direitos de terceiros ou da coleti-
vidade (art.1.277 do Código Civil 
de 2002). Do ponto de vista da 
evolução histórica das restrições 
do domínio, a teoria do abuso de 
direito foi desenvolvida nessa órbi-
ta em face da inclinação do titular 
da propriedade exercer seus pode-
res de maneira descomedida. Em 
vista disso, considerou-se o perfil 
de normalidade no exercício do 
direito de propriedade que se com-
patibilize com os interesses em 
jogo no respeitante ao bem-estar 
comum da sociedade, in casu, da 
comunidade condominial.

Por seu turno, em nome do bem-
estar da coletividade condominial 
e dos preceitos de boa vizinhança 
(preservação da paz condominial) 
é justificável a privação do titular 
de um direito de propriedade que 
deixe de atender aos deveres im-
postos pela lei e pela convenção 
condominial, adotando-se medi-
das como a interdição temporária 
do uso ou a alienação compulsória 
da unidade imobiliária, desde que 
haja previsão convencional e após 
se esgotar todos os outros recursos 
previstos nas normas internas do 
condomínio.

O fundamento para aplicação 
de medidas sobreditas encontra-
se no direito de fazer cessar as 
interferências ilegais ou abusivas 
conferidas aos proprietários e pos-
suidores na vedação ao uso anor-
mal da propriedade (tanto o ilícito 

como o abusivo em desacordo com 
sua finalidade econômica ou so-
cial, boa-fé ou os bons costumes).

 Acompanhando a posição de 
Élcio Rezende, é cabível a exclu-
são do condômino antissocial nos 
seguintes termos: a convenção do 
condomínio deve dispor sobre essa 
modalidade de sanção; deve ser 
observado um critério de grada-
ção (por exemplo, iniciando com 
uma advertência, em seguida uma 
sanção pecuniária, suspensão e por 
último a expulsão); curto lapso 
temporal entre a conduta punível 
e a aplicação da sanção (imediati-
dade); só deve ser usado em casos 
de extrema gravidade quando es-
gotadas outras formas coercitivas 
de fazer cessar a violação (caráter 
residual); garantia de ampla defe-
sa, contraditório, devido processo 
ao infrator e, por fim, aplicação 
da sanção de exclusão pelo Poder 
Judiciário mediante pedido do con-
domínio referendado por decisão 
tomada por ele com quórum de três 
quartos dos demais condôminos 
(Rezende, 2005, p.131-132).

Portanto, a releitura ora pro-
posta pelo direito privado contem-
porâneo apresenta-se calcada em 
conceitos funcionais que integram 
respectivamente o plano jurídico e 
o social.

Na leitura da nova hermenêu-
tica do direito privado afirma-se 
que o ordenamento jurídico deve 
ser compreendido como um único 
sistema aberto de regras e princí-
pios jurídicos com o desígnio de 
reconhecer e garantir a sociedade 
pluralista nas suas relações exis-
tenciais e patrimoniais que se co-
adunem com os fundamentos da 
democracia brasileira que se busca 
edificar14. 

O modelo de democracia pro-
cedimentalista para Habermas é 
aquele no qual os direitos positivos 
constitucionalizados são efetiva-
dos num processo interminável 

“em que novos e melhores argu-
mentos poderão sempre se sobre-
por aos antigos, mantendo a legi-
timidade do ordenamento vincula-
da à força do melhor argumento” 
(Barbosa, 2004, p. 188).

Nesse contexto, Sílvio Venosa 
com veemência propugna que a 
permanência abusiva ou potencial-
mente perigosa de qualquer pessoa 
no condomínio deve permitir sua 
exclusão sob o crivo de decisão 
assemblear, com direito de defesa 
do condômino e mediante prévia 
apreciação pelo Poder Judiciário. 
A decisão de proibição não viria a 
atingir todo o direito de proprieda-
de do condômino, porquanto nes-
sas condições limitaria seu direito 
de habitar e usar da coisa em be-
nefício de toda a coletividade con-
dominial. Referido jurista arremata 
dizendo que deverá preponderar o 
prudente critério do julgador, ado-
tando solução que busque o senti-
do social e constitucional da pro-
priedade (Venosa, 2008, p.350).

Ao magistrado na democracia 
juridicamente institucionalizada 
cabe um trabalho que não se con-
funde com discricionariedade judi-
cial. Ao revés, o juiz deve se inda-
gar como tornar a interpretação a 
ser produzida mais adequada à his-
tória institucional que melhor jus-
tifique o conjunto de práticas pos-
síveis à luz de princípios no bojo 
de um determinado caso concreto, 
a partir do qual a decisão será pro-
latada, com base na argumentação 
racional para a construção da deci-
são justa, conforme os parâmetros 
vigentes que caracterizam a fase 
atual da pós-modernidade, mar-
cada num prisma renovado pela 
supremacia dos princípios e dos 
interesses sociais, com elevada re-
percussão na atividade de julgar, 
em particular na recepção da cons-
titucionalização do direito privado.

Significa dizer, para o estudo 
em tela, que a aplicação de san-
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ções como a expulsão definitiva 
do condômino antissocial encontra 
possibilidade na análise a ser feita 
pelo magistrado diante de pedido 
formulado pelo condomínio, tendo 
em vista os pressupostos e requisi-
tos supramencionados.

Em outras palavras, afirmar 
simplesmente que se afigura inad-
missível a aplicação de tal penali-
dade pelo fato de não existir dispo-
sição legal nesse sentido é ignorar 
o momento atual do direito privado 
nacional15.

As normas jurídicas são sem-
pre passíveis de reformulação por 
parte de seus destinatários/autores, 
pois em termos intersubjetivos o 
direito precisa da aceitação racio-
nal de todos os membros da orga-
nização social por meio da realiza-
ção do poder político organizado 
para promover a cidadania e aten-
der às necessidades mais básicas 
da sociedade.

No dizer de Lúcio Chamon 
(2008), o desafio do direito é a 
busca pela interpretação das nor-
mas jurídicas no sentido da rea-
lização do projeto moderno em 
cada caso concreto. Tal projeto é 
o igual reconhecimento de liber-
dades fundamentais a todos na 
maior medida possível. O desafio 
citado afigura-se em não permitir 
que a legislação seja interpretada 
contra o próprio direito, e o fato 
de uma lei não prever determinada 
situação em “todos” os seus con-
tornos não significa que o direito 
não tenha uma resposta àquela 
mesma situação.

A compreensão do direito como 
um sistema de princípios permite 
interpretar legitimamente o direi-
to de maneira a “acompanhar” as 
sempre novas situações tematiza-
das institucionalmente, tendo em 
vista que é sempre possível em 
face de um caso não familiar rein-
terpretar esse sistema de princípios 
na busca da solução adequada no 

igual reconhecimento de direitos 
no caso. Para todo e qualquer caso 
é possível alcançar a decisão ade-
quada a partir da reinterpretação 
dos princípios em face daquele 
caso (Chamon, 2008).

6. Proposição conclusiva
O exercício interpretativo aci-

ma referido perfaz um trabalho de 
argumentação no exame do caso 
em concreto com vistas a elucidar 
as medidas a serem observadas na 
ótica do contexto histórico e socio-
lógico que se vivencia no presente 
momento da sociedade contempo-
rânea.

As decisões dos magistrados 
devem se valer de preceitos deon-
tológicos na aplicação da norma 
jurídica adequada ao caso concre-
to, procurando garantir os direi-
tos fundamentais dos cidadãos na 
formulação de uma consciência 
democrática e de enfoque consti-
tucionalista. Cabe ao juiz aplicar 
a lei de maneira adequada à luz 
dos princípios constitucionalmente 
assentados no paradigma jurídico 
do Estado Democrático de Direi-
to, afastando-se dos discursos de 
aplicação qualquer espécie de pa-
ternalismo e subjetivismo judiciais 
(Figueiredo, 2005, p. 18).

O modelo adequado a uma 
sociedade pluralista exige do in-
térprete-aplicador um modo de 
raciocínio problemático em que o 
contorno fático do caso concreto 
deve ser considerado na avaliação 
do sentido das normas jurídicas.

O pensamento problemático 
parte do problema ou caso concreto 
na busca da solução adequada para 
o mesmo. Assim, não se exige 
que na reconstrução dialógica 
desenvolvida pelo intérprete 
sejam incluídas todas as normas 
do ordenamento jurídico, mas tão 
só as que forem relevantes (ou 
adequadas) para o caso concreto 
(Galuppo, 2001, p. 58).

Disso resulta instrumental teó-
rico suficiente para a determinação 
de medidas administrativas (no 
âmbito do condomínio) e judiciais 
que promovam a paz condominial 
em consonância com a revisão dos 
institutos jurídicos decorrente da 
nova ordem que se busca realizar, 
tendo igualmente a atividade juris-
dicional um papel crucial.

O Código Civil não concede 
ao condomínio o direito de excluir 
um condômino extrajudicialmente, 
contudo, não proíbe que a exclusão 
se faça por meio judicial. A exclu-
são deve ser admitida como último 
recurso, caso todas as multas não 
produzam efeito. 

Além disso, o fato do Poder 
Judiciário captar elementos argu-
mentativos nesse contexto sobre-
dito não o converte numa tarefa 
quase legisladora. Nas palavras de 
Chamon (2008), constitui uma ex-
celente oportunidade de se assumir 
principiologicamente o direito no 
paradigma ora proposto.

Em síntese, vislumbra-se o di-
reito como prática argumentativa 
e social em movimento constante, 
que deve permitir reinterpreta-
ções dentre as quais a validade e 
eficácia de medidas mais severas 
na seara do condomínio edilício, 
assegurando a racionalidade de in-
terpretação e aplicação, de acordo 
com a realização do ideal de coe-
rência jurídico-normativa que sub-
jaz a toda a prática argumentativa 
sob exame.

Notas
1 No concernente à terminologia, importa di-

zer que o vocábulo comunhão expressa um senti-
do fluido e variável, na medida em que comporta, 
além do sentido ora empregado, o resquício do 
condomínio na acepção da comunhão universal 
de bens existente entre os cônjuges no regime do 
direito de família, em que todos os bens perten-
cem simultaneamente ao marido e à mulher na 
vigência da sociedade conjugal. Enquanto que na 
expressão condomínio revela-se o instituto pelo 
qual os co-titulares têm cotas ideais com base 
nas quais repartem os benefícios, ônus, direitos 
e obrigações entre si (WALD, Arnoldo citado por 
LEONARDI, Renzo, 2006, p. 17).
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2 A incorporação imobiliária constitui ne-
gócio jurídico pelo qual o incorporador (pessoa 
física ou jurídica que se compromete a construir 
edifício e entregar a cada adquirente sua respec-
tiva unidade em certo prazo e condições) tem o 
intuito de promover e realizar a construção para 
alienação total ou parcial de edificações com-
postas por unidades autônomas, a teor dos arts. 
28 e 29 da Lei 4.591/64.

3 Enunciado 90 (alterado pelo Enunciado 
246) Jornadas de Direito Civil – “Deve ser reco-
nhecida personalidade jurídica ao condomínio 
edilício.” Inclusive, cumpre acrescentar que o 
condomínio tem inscrição no CNPJ (Cadastro 
Nacional de Pessoas Jurídicas), conforme 
Instrução Normativa 87/1984 da Secretaria da 
Receita Federal. Aliás, o condomínio tem nor-
malmente conta bancária para administrar as 
receitas e despesas condominiais, posto que o 
condomínio compra e vende, contrata empre-
gados, presta serviços, empresta, loca ou dá em 
locação, transige, desenvolvendo a vida nego-
cial como qualquer pessoa jurídica (dentro do 
seu âmbito de atuação). Vide RE 9.584-20 STJ 
– 4ª turma, rel. Min. Sálvio de Figueiredo. Ao 
revés do posicionamento ora defendido, alguns 
autores como Sílvio Venosa, Marco Fedozzi, 
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald entendem 
que não cabe atribuir personalidade jurídica ao 
condomínio.

4 Condomínio de fato, que se caracteriza 
pela falta de convenção condominial ou de re-
gistro de sua existência no Cartório de Registro 
de Imóveis ou no Cadastro Nacional da Pessoa 
Jurídica do Ministério da Fazenda, pode com-
parecer a juízo, representado por síndico elei-
to pelos que o integram, para cobrar despesas 
devidas por condômino inadimplente. (AP. sem 
Ver. 821.877-0/8, 2º TAC, 5ª Câmara, Rel. Juiz 
Dyrceu Cintra, j. 17.12.2003) (sic).

5 São exemplos de questões disciplinadas 
no regimento interno: permanência de pessoas 
nos corredores, procedimentos, uso dos eleva-
dores, limitação de velocidade do trânsito de 
automóveis em garagens, fixação de horários 
de uso das piscinas, saunas, quadras esportivas 
etc. Para Venosa citado por Rezende (2005), o 
regimento está para a convenção como o regula-
mento administrativo está para a lei.

6 Assim dispõe o Enunciado 248 – “O quó-
rum para alteração do regimento interno do con-
domínio edilício pode ser livremente fixado na 
convenção.”

7 Vide precedente Apelação Cível 
2002.001.15628 9ª Câmara Cível – Relator 
Ruys Alcântara – Julgado em 19/11/2002. Parte 
dos civilistas entende que a norma que veda o 
direito de votar em assembleia não se trata de 
norma de ordem pública, sendo que a conven-
ção condominial pode conter previsão que au-
torize a votação dos inadimplentes ou permitir 
a votação do condômino que tem apenas uma 
parcela em atraso.

8 Segundo os juristas que participaram 
do processo legislativo que resultou na pro-
mulgação do novo Código Civil, a redução da 
penalidade decorreu da adequação da multa ao 
disposto no art. 52, § 1º, do Código de Defesa 
do Consumidor. Não obstante, é descabida tal 
interpretação diante da inexistência de relação 
de consumo entre os condôminos na proprie-
dade horizontal. Para Carlos Maluf citado por 

Marcos Fedozzi (2007) o condômino é partí-
cipe do condomínio e não um consumidor de 
seus serviços.

9 Boa parte dos estudiosos afirma que a 
multa sob comento é letra morta no texto legal 
(se não houver disposição expressa na conven-
ção condominial), pois é praticamente inaplicá-
vel ao disciplinar a referida penalidade já que a 
votação sobre a sua cobrança dependeria de dois 
terços dos condôminos o que significa a totali-
dade dos condôminos menos o faltoso diante da 
leitura da expressão “condôminos restantes”. O 
mais correto seria a votação dos coproprietários 
presentes à assembleia para deliberar sobre a 
aplicação da multa sob exame.

10 A expressão condômino antissocial 
é um conceito jurídico indeterminado (a ser 
preenchido pelo magistrado no caso concreto) 
que qualifica o proprietário ou possuidor que 
descumpre de forma reincidente seus deveres 
condominiais, causando incompatibilidade de 
convivência com dos demais condôminos. Isto 
é, aquele que expõe a riscos a segurança, a saúde 
da coletividade, perturba o sossego dos demais 
condôminos, executando atividades ilícitas ou 
imorais, afetando a tranquilidade de todos, sin-
tetizando o uso nocivo da propriedade.

11 Assim dispõe o Enunciado 92 do 
Conselho da Justiça Federal aprovado na I 
Jornada de Direito Civil: “As sanções do art. 
1.337 do novo Código Civil não podem ser apli-
cadas sem que se garanta direito de defesa ao 
condômino nocivo”. 

12 Ordenamentos de Alemanha, Suíça e 
México admitem a pretensão dos condôminos 
de venda da unidade do condômino antissocial. 
A legislação da Argentina e da Espanha dispõem 
sobre a possibilidade de exclusão temporária do 
indivíduo de comportamento antissocial.

13 Afirma Marco Aurélio Bezerra de Melo: 
Reflita-se sobre a situação em que o condômino 
abastado, e que quinzenalmente promove “fes-
tas rave” no interior de sua cobertura, prefira, 
após todo o exaustivo procedimento legal, pagar 
a multa de dez vezes o valor da cota condomi-
nial, desde que possa, obviamente, continuar 
causando sério transtorno aos outros moradores 
do edifício ou das casas vizinhas, conforme o 
caso. O que fazer diante dessa dramática situ-
ação? Nova multa ou a lesão estaria a merecer 
agora uma punição mais grave? Tivemos opor-
tunidade (...) de repudiar essa primeira alternati-
va – nova multa – que acabaria por expulsar os 
condôminos ordeiros, prestigiando o arruaceiro, 
o chalaceador, o intrigueiro, o egoísta, o bandi-
do, o fascista, o traficante, o facínora, o mau-ca-
ráter, enfim, o autêntico insuportável, que se for 
suficientemente abastado poderá continuar com 
as suas práticas antissociais, pagando as multas 
a ele impostas pela assembleia.

14 No Estado Democrático de Direito não 
se concebe mais um modelo fechado em que os 
fatos humanos devem se amoldar às normas por 
um processo de subsunção do fato concreto ao 
suporte fático hipotético. Ou seja, a norma jurí-
dica não pode ser compreendida como um mero 
modelo abstrato a que a realidade abstratamente 
considerada seja inserida como numa moldura 
de um quadro sobretudo em vista da hermenêu-
tica contemporânea. 

15 Há autores que defendem a inadmissibi-
lidade da penalidade de expulsão com base no 

raciocínio de analogia fundada na máxima nulla 
poena sine lege. Vai de encontro com a realida-
de jurídica aguardar simplesmente a inserção de 
disposições legais mais rigorosas e desamparar 
os destinatários das normas jurídicas numa es-
pécie de vácuo regulatório em nome de um po-
sitivismo jurídico estrito.
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Excertos
Pode-se afirmar que a ideia de 
poder constituinte situa-se em 
uma zona de indetermina ção 
(zona gris) entre o direito e a 
política, não sendo propriamente 
um conceito jurídico, nem muito 
menos uma questão de pura força 
determinada exclusivamente pela 
dinâmica das forças políticas do 
Estado

O pluralismo é sempre um 
horizonte almejado pela política e 
pelo direito. Porém, sua 
reali zação é de difícil consecução

A formação de uma sociedade 
plu ral afigura-se vital, pois 
é apenas com um verdadeiro 
pluralismo que se poderá atingir 
uma plena democracia. Afinal, 
não é possí vel entender como 
democrático um regime político ou 
uma cons tituição que consagrem 
apenas os direitos de uma maioria, 
sem a defesa de um espectro mínimo 
de satisfação para as minorias, 
o que redunda necessariamente 
na busca do equilíbrio entre tais 
grandezas sociais

1. Considerações 
preliminares e colocação do 
problema

O poder constituinte é 
um dos grandes te-
mas do direito consti-

tucional clássico. Sua teorização 
foi impulsionada pelo constitu-
cionalismo francês de cariz revo-
lucionário que enfatiza a brutal 
ruptura institucional com o poder 
previamente constituído.

Segundo a definição mais re-
corrente para o fenômeno do po-
der constituinte originário, ele 
consiste no poder máximo de 
criação ilimitado de uma nova or-
dem jurídica, não se submetendo 
a qualquer limitação no momento 
de seu exercício.

Contudo, tal compreensão do 
poder constituinte pode apresentar 
alguns problemas. É o que se pre-
tende demonstrar no presente tra-
balho: a incorreção da concepção 
do poder constituinte originário 
como fenômeno político de natu-
reza ilimitada/ incondicionada.

Outra questão que se busca 
esclarecer é o mito da socieda-
de plural e da fraternidade que 
se intenta disseminar como exis-
tente no âmbito do direito cons-
titucional na atualidade. Trata-se 
de entender o papel das minorias 
dentro do sistema de direitos e 
garantias fundamentais da consti-
tuição, papel que hoje fica muito 
mais evidente com a heterogenei-
dade e a questão do risco na so-
ciedade pós-moderna1.

Neste panorama problemáti-
co, no qual coexistem o princí-
pio da maioria e a proteção das 
minorias, percebe-se a natureza 
conflituosa da política, conflito 
este que se expressa através do 
próprio exercício do poder cons-
tituinte originário, como a seguir 
se demonstrará.

A ênfase do presente texto não 
recai no exercício do poder cons-
tituinte em si, mas sim na “deci-
são política de elaborar uma lei 
fundamental”2. Na realidade, este 
momento está na origem daquele 
que dá forma (constituição).

Em suma, nosso objetivo é de-
monstrar o caráter antagonista da 
política moderna e as consequên-
cias de tal conflito na formação 
do Estado e da constituição.

2. O poder constituinte e sua 
atual concepção no âmbito 
do direito constitucional

Não há um consenso sobre a 
real natureza do poder constituin-
te, se política, jurídica ou se seria 
uma mescla entre as duas.

Apesar de o poder constituin-
te, em verdade, revelar-se “como 
uma questão de poder, de força ou 
de autoridade política que está em 
condições de, numa determinada 
situação concreta, criar, garantir 
ou eliminar uma Constituição”3, 
o mesmo não pode ser compreen-
dido como algo puramente políti-
co, mas sim como uma categoria 
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que deve ser pensada sob o pris-
ma político, jurídico e filosófico.

A dificuldade de determinação 
da natureza do poder constituinte 
não é algo dele exclusiva. Seme-
lhante dificuldade pode ser en-
contrada ao se abordar temas ca-
pitais de filosofia política e direi-
to constitucional, como é o caso 
do estado de exceção4, da guerra 
ou da revolução5.

De fato, pode-se afirmar que a 
ideia de poder constituinte situa-
se em uma zona de indetermina-
ção (zona gris) entre o direito e a 
política, não sendo propriamente 
um conceito jurídico, nem muito 
menos uma questão de pura força 
determinada exclusivamente pela 
dinâmica das forças políticas do 
Estado.

Habitualmente, para a com-
preensão da teoria do poder cons-
tituinte há três modelos distintos, 
quais sejam, o historicista (reve-
lar a norma) de matriz inglesa, 
o americano (dizer a norma) e o 
francês (criar a norma), também 
conhecido por sua natureza revo-
lucionária. Devido às proporções 
do presente texto, vamos centrar 
nossas atenções no modo como o 
constitucionalismo francês com-
preende o poder constituinte.

Da forma como o direito 
constitucional brasileiro assimi-
la a teoria do poder constituinte, 
em especial o denominado poder 
constituinte originário, que cria 
a primeira constituição ou que 
marca a substituição da vigente 
por uma nova ordem positiva, 
por qualquer motivo que seja (re-
volução, golpe de Estado, transi-
ção democrática de regime etc.), 
percebe-se a clara influência da 
doutrina constitucional francesa, 
ainda muito forte, nos estudos 
que definem o poder constituin-
te originário como manifestação 
“inicial, ilimitada e incondicio-
nada”6.

Em suma, o constitucionalis-
mo revolucionário – encabeçado 
pelos escritos do abade francês 
Sieyès – vê a possibilidade de 
um radical rompimento com todo 
o sistema institucional anterior à 
revolução e, com essa ruptura, a 
possibilidade de criação constitu-
cional a partir do nada.

Percebe-se, em tal forma de 
raciocínio, uma forte influência 
da teologia cristã, o que dá mar-
gem à formação de uma teologia 
política, conferindo característi-
cas quase divinas ao poder cons-
tituinte (originalidade, autonomia 
e onipotência), de forma muito 
parecida com o conceito de so-
berania formulado pelos filósofos 
medievais e também da era mo-
derna (quando do florescimento 
dos Estados nacionais) a partir da 
fórmula da suprema potestas su-
periorem non recognoscens7.

Deve-se repelir a ideia que se 
tenta propagar por meio do cons-
titucionalismo francófono de uma 
possibilidade de criação jurídico-
político a partir da ausência de 
qualquer referência normativa 
(axiológica, jurídica, religiosa 
etc.), como que na tentativa de 
criar um deus secular, um resquí-
cio de metafísica (e da teologia 
política de característica medie-
val) na ordem estatal que deve ser 
repelida pela tese republicana do 
caráter estritamente laico do Es-
tado. A propósito, este é um dos 
principais pontos do projeto libe-
ral (ou liberdade dos modernos8) 
que embasa a revolução francesa, 
ou seja, o Estado e (principal-
mente) o direito como frutos da 
criação racional humana.

Desta forma, na atualidade 
não é possível concordar com a 
concepção que os revolucionários 
franceses (1789) deram ao poder 
constituinte originário, mais ain-
da nos tempos de Estado secular 
da atualidade, onde se rejeita (ou 

se deveria rejeitar) a influência de 
uma teologia secularizada (por 
mais contraditória que tal expres-
são possa parecer) na formação 
da dinâmica política.

Cabe ressaltar, portanto, que a 
constituição não se forma a partir 
de um vazio normativo e o poder 
constituinte originário – mesmo 
que em sua primeira aparição na 
sociedade – não cria o Estado a 
partir do nada.

A partir da tese de que o poder 
constituinte originário não atua 
construindo tudo a partir do nada, 
infere-se sua necessária vincula-
ção jurídica a determinados prin-
cípios.

Isto significa que a liberdade 
de criação do poder constituinte 
é relativa, por mais que a sua ati-
vidade venha a plasmar a forma 
que o Estado e o próprio processo 
político deverão assumir. Portan-
to, além da vinculação política 
(vontade popular9), o poder cons-
tituinte submete-se a limitações 
das mais variadas formas (jurídi-
ca, econômica, sociológica, ética, 
princípios internacionais etc.). E 
são exatamente tais limites que 
conferirão legitimidade à carta 
política ante a sociedade que ela 
busca conformar.

3. O antagonismo e sua 
presença na política 
pós-moderna

Na atualidade, cresce uma 
voz de natureza otimista que ten-
ta tornar sólida a ideia de que a 
política é um espaço plural que 
busca a realização da felicidade 
de todos, sem distinção alguma, 
ou seja, a política seria o espaço 
para propagação da felicidade. 
De acordo com esse objetivo, a 
fraternidade teria papel essen-
cial como princípio informativo 
da ação política, regulador do 
exercício razoável da liberdade e 
igualdade10.
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Por mais animadora ou até 
mesmo sedutora que seja tal 
ideia, não é possível seguir por 
tal senda. Afinal de contas, a 
natureza da política, desde seus 
primórdios, está ligada ao anta-
gonismo.

A fraternidade pode ser mais 
aplicada como princípio jurídico 
do que como elemento essencial-
mente político. A política é ação 
humana que sempre tenta fugir 
das esferas de controle, mostran-
do-se incompatível, comumente, 
com a mediação, com o sopesa-
mento de interesses. Por sua vez, 
é sempre o direito que busca a 
conciliação não alcançada pela 
política, o equilíbrio no intuito 
de preservar a instância de con-
vivência que conhecemos como 
sociedade.

Por mais que possa a política 
“ser vista como uma espécie de 
espaço de convivência (a polis do 
mundo antigo) dentro da qual os 
seres humanos procuram sua re-
alização coletiva”11, este espaço 
convivencial sempre será mar-
cado pelo conflito e pela contra-
posição – moderada ou extrema, 
dependendo do caso – dos inte-
resses políticos de vários grupos 
sociais.

Ao se observar a práxis po-
lítica contemporânea, pode-se 
encontrar com muito mais faci-
lidade a contraposição mais ou 
menos intensa entre facções po-
líticas do que a mediação fraterna 
de interesses, como já afirmado 
anteriormente. Isto ocorre porque 
o ser humano é um animal natu-
ralmente conflituoso, que tende 
sempre a maximizar a plausibili-
dade de seus interesses em detri-
mento dos interesses diversos dos 
seus. Da mesma forma, o homem 
tende a agrupar-se em torno dos 
seus semelhantes, daqueles que 
demonstram ter interesses com-
patíveis ou parecidos com os seus 

na intenção de atingir sua máxi-
ma satisfação.

A reunião de grupos com 
membros possuidores de interes-
ses semelhantes e sua confron-
tação com outros grupos de in-
teresses contrapostos remissiva 
aos primórdios da humanidade é 
a raiz da política contemporânea, 
em especial se ana-
lisarmos a ordem 
internacional. Nes-
te contexto, lite-
ralmente, o século 
XXI notabiliza-se 
pela radical divisão 
do globo entre ami-
gos e inimigos, de-
pendendo dos seus 
interesses, nem 
sempre totalmente 
aparentes, e muitas 
vezes portadores 
de discursos dema-
gógicos, em que o 
que se defende não 
é aplicado dentro 
de seu próprio território12.

Desta forma, adotando-se o pa-
radigma antagonista para a com-
preensão de fenômeno político, 
ganham relevância as ideias do ju-
rista alemão Carl Schmitt (1888-
1985), um dos bastiões do direito 
público tedesco antinormativista 
no século XX – em clara oposição 
à escola neokantiana encabeçada 
por Hans Kelsen13 – e grande 
opositor da República de Weimar 
(1919-1933). Schmitt também foi 
colaborador do regime nacional-
socialista, assim como algumas 
outras figuras intelectuais alemãs 
como Martin Heidegger (1889-
1976), Ernst Jünger (1895-1998) 
e Karl Larenz (1903-1993).

A proposta de Schmitt é a re-
construção (que, ao mesmo tem-
po, não deixa de ser uma descons-
trução como bem nos lembra Jac-
ques Derrida) do político na bus-
ca de um conceito autônomo14.

Segundo Schmitt, não há uma 
definição independente sobre o 
que é o político. Tal conceito é 
sempre remissivo a alguma outra 
realidade (moral, estética, reli-
gião, economia etc.). Em geral, 
“o Estado surge (...) como algo 
político, o político, porém, como 
algo estatal; evidentemente um 

círculo que não sa-
tisfaz”15.

O escopo do 
pensador alemão 
é a construção de 
um conceito do que 
seria o político que 
não fizesse referên-
cia a nenhum outro 
conceito existen-
te no pensamento 
c o n t e m p o r â n e o . 
Schmitt sempre au-
tuou em prol da au-
tonomia da defini-
ção do político, um 
dos tópicos mais 
obscuros e espinho-

sos da filosofia política desde a 
época clássica16.

A partir de alguns conceitos 
platônicos presentes em A Repú-
blica, Schmitt formula uma tese 
bastante original. O político, se-
gundo o autor alemão, seria base-
ado unicamente na aproximação 
entre amigo (Freund) e inimi-
go (Feund), ou seja, a distinção 
amigo-inimigo seria o critério do 
político e apenas esta distinção 
de aproximação ou repulsão defi-
niria o que vem a ser político: “na 
medida em que ela não é derivá-
vel de outros critérios, correspon-
de, para o político, aos critérios 
relativamente independentes das 
demais contraposições”17.

Em suma, “Schmitt não se 
propõe a estabelecer uma defini-
ção da política, mas fixar o crité-
rio derradeiro cuja aplicabilidade 
a certa instituição, ideia ou ação 
permite qualificá-la de política e 
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diferenciá-las de outras institui-
ções, ideias ou ações que care-
cem de valor político”18.

Contudo, apesar de certa cor-
respondência entre o conceito 
schmittiano de política e a con-
juntura política contemporânea, 
haveria um liame entre a dis-
tinção amigo-inimigo e o poder 
constituinte originário?

Tal relação é bastante eviden-
te. O caráter heterogêneo assu-
mido pela sociedade contempo-
rânea torna a dinâmica política 
um pluriversum de grupos mais 
próximos (amigos) ou mais dis-
tanciados (inimigos). Tais grupos 
necessariamente irão lutar – com 
maior ou menor possibilidade de 
um confronto que pode ultrapas-
sar as mobilizações pacíficas ou a 
retórica política, sempre estando 
presente a possibilidade de con-
flito bélico19 como uma situação 
emergente num eventual futuro20 
– pelo controle do Estado, pro-
curando moldá-lo segundo seu 
próprio modo de entender a con-
vivência.

A partir daí podemos observar 
o poder constituinte originário 
sob uma perspectiva diferente da 
tradicionalmente difundida pelo 
pensamento constitucional. O 
momento diretamente posterior 
ao conflito político que interessa 
o presente estudo.

4. A decisão política 
fundamental e a moldagem 
do Estado

Tradicionalmente o exercício 
do poder constituinte originário é 
entendido como algo ligado à ela-
boração da constituição por meio 
de uma assembleia constituinte. 
Não é esse o entendimento aqui 
externado, como já demonstrado 
anteriormente (p. 2).

Mais significativa do que 
a institucionalização do poder 
constituinte21 é a tomada de de-

cisão por parte da comunidade, a 
escolha fundamental de ter uma 
(ou uma nova) constituição. Em 
verdade, é esta decisão que será 
realmente o ente formador do Es-
tado. É a partir da definição de 
quem tomará a decisão política 
fundamental (grupo que se so-
brepuser no conflito político) que 
se definirão os caminhos a serem 
seguidos na fase de instituciona-
lização do poder constituinte.

Desta forma, entendemos que 
relevante para a compreensão 
de poder constituinte originário 
é a decisão políti-
ca fundamental da 
comunidade de ter 
uma constituição. 
Contudo, tal deci-
são deve sempre 
se ater aos mar-
cos estabelecidos 
pela sociedade e 
certas compreen-
sões ideológicas 
inerentes à própria 
sociedade, ou seja, 
seu exercício é ne-
cessariamente um 
expressão de poder 
limitado.

Contudo, certos 
problemas emer-
gem da presente compreensão de 
poder constituinte e do próprio 
antagonismo em si.

Em primeiro lugar, não se 
pode negar o caráter necessa-
riamente democrático que uma 
constituição deve ter na atualida-
de. Pensar de forma oposta iria 
de encontro às ideias primordiais 
que fundaram a sociedade con-
temporânea (inspirada nos ecos 
da Revolução Francesa). Por 
outro lado, com a complexidade 
social que vislumbramos hoje 
em dia, fica cada vez mais difícil 
contemplar todos os segmentos 
da sociedade de forma igualitá-
ria, da forma como preconiza o 

moderno entendimento de de-
mocracia e pluralismo político.

O problema da complexida-
de se agrava com a compreen-
são da política sob uma pers-
pectiva antagonista. Se há sem-
pre um conflito mais ou menos 
intenso no seio da sociedade, 
conflito este onde necessaria-
mente haverá uma divisão entre 
vencedores e derrotados, como 
realizar o ideal democrático do 
pluralismo político por meio da 
constituição?

A partir da vitória de um grupo 
na disputa pelo mo-
nopólio da decisão 
política fundamen-
tal, poderão seguir-
se dois caminhos, 
caminhos estes que 
implicam opções 
totalmente diversas 
entre si.

Em primeiro lu-
gar, há a possibili-
dade de que, após a 
vitória no conflito, 
o grupo vencedor, 
agora politicamente 
preponderante, se-
guirá rumo a uma 
democracia da iden-
tidade nos moldes 

formulados por Carl Schmitt22. 
Desta forma, haveria a perpetua-
ção do conflito pré-constitucional 
entre amigos e inimigos, de modo 
que, após a formação da constitui-
ção, criar-se-ia um bloco político 
preponderante e outro marginali-
zado, com a única opção de aderir 
ao projeto político adversário ou 
ser eliminado. Tal opção faz-se 
no intuito de formar uma unidade 
política homogênea, inexistindo 
a possibilidade de contemplação 
de minorias em tal forma de or-
ganizar o Estado.

A segunda possibilidade, 
numa perspectiva diametral-
mente oposta, também apresenta 
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um dado setor como vencedor 
do conflito para decidir acerca 
da criação de uma nova consti-
tuição e dos rumos a serem to-
mados pelo Estado no momento 
da criação de uma nova ordem 
jurídica (controle da institucio-
nalização do poder constituinte). 
No entanto, após a formação da 
constituição, ao contrário da pri-
meira opção, busca-se conciliar 
os antagonismos, conferindo a 
possibilidade de participação 
dos grupos vencidos nas deci-
sões dos rumos estatais com cla-
ro respeito aos direitos das mi-
norias na tentativa de construção 
de uma unidade política baseada 
na pluralidade.

A segunda opção mostra-se 
mais compatível com a ideia de 
Estado Material Democrático de 
Direito ventilada pelo constitu-
cionalismo na atualidade, com a 
formação de uma ordem política 
plural onde todos os segmentos 
da sociedade teriam voz ativa na 
definição dos rumos do Estado, 
rumos estes que devem, necessa-
riamente, ser definidos por meio 
do consenso.

Não obstante as qualidades 
da segunda opção, que repre-
senta a atenuação dos conflitos 
entre interesses opostos dentro 
do Estado, ainda prosseguem 
dilemas de complexa solução: 
como assegurar a participação 
das minorias nos governos com 
o intuito de formação de uma 
ordem política plural? Como 
assegurar a superação (ou ate-
nuação) dos antagonismos no 
intuito de buscar o progresso da 
sociedade? Como garantir que 
a participação das minorias na 
política estatal não seja massa-
crada pela maioria, compondo 
apenas um pluralismo de ma-
triz formal, onde a participação 
existe, mas nunca consegue ser 
efetiva?

5. Considerações finais
Os questionamentos apre-

sentados são estratégicos para a 
democracia, o direito constitu-
cional, a teoria da constituição 
e ciência política atuais, pois a 
criação de uma constituição de-
mocrática e de uma unidade po-
lítica que sejam realmente plurais 
é o grande desafio de tais disci-
plinas e da sociedade atual, que 
busca unir sem massacrar.

A partir dos argumentos aqui 
desenvolvidos, delineia-se nítida 
a compreensão do poder cons-
tituinte não como uma entidade 
quase teológica, mas sim como 
a expressão de um poder neces-
sariamente popular (a moderni-
dade que se busca construir na 
atualidade não se mostra toleran-
te com regimes de força, de ex-
ceção ou aristocráticos, sempre 
almejando a democracia plena 
como ideal), exercido de forma 
limitada com observância aos 
marcos fixados pela própria so-
ciedade por meio de sua “vonta-
de de constituição”.

O pluralismo é sempre um 
horizonte almejado pela política 
e pelo direito. Porém, sua reali-
zação é de difícil consecução. O 
pluralismo pode ser visto como 
um mito que precisa ser concre-
tizado. Na atualidade, é muito 
complexa sua observação fática 
para além das declarações de for-
mação de uma sociedade plural, 
fraterna e solidária presentes em 
várias constituições do mundo. A 
formação de uma sociedade plu-
ral afigura-se vital, pois é apenas 
com um verdadeiro pluralismo 
que se poderá atingir uma plena 
democracia. Afinal, não é possí-
vel entender como democrático 
um regime político ou uma cons-
tituição que consagrem apenas 
os direitos de uma maioria, sem 
a defesa de um espectro mínimo 
de satisfação para as minorias, 

o que redunda necessariamente 
na busca do equilíbrio entre tais 
grandezas sociais.

Os antagonismos existem, 
independentemente de constru-
ções filosóficas que queiram 
entender o processo político 
sob uma ótica idealista de fra-
ternidade. Entretanto, tais anta-
gonismos devem ser superados 
(sempre que possível, uma vez 
que não se descarta a existência 
de posições totalmente incom-
patíveis) no intuito de evolução 
do Estado e da sociedade para a 
formação de uma unidade políti-
ca realmente plural, onde todos 
os setores da sociedade possam 
conviver com a participação re-
almente efetiva na definição dos 
rumos do Estado.

Os problemas aqui abordados 
são de complexa solução. Esta 
surgirá no futuro, com o aperfei-
çoamento das instituições do Es-
tado de Direito. Mais do que um 
dado ou uma simples instituição 
escrita numa folha de papel, deve 
ser construído por todos os mem-
bros da sociedade.
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nalidade, Cf. HERRERA, Carlos Miguel. La 
polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardián de 
la constitución. Revista de Estudios Políticos, 
n. 86, pp. 195-227.

14 Sobre a busca de Carl Schmitt por 
um conceito autônomo do político, Cf. FLI-
CKINGER, Hans Georg. A luta pelo espaço 
autônomo do político. In: SCHMITT, Carl. O 
conceito do político. Petrópolis: Vozes, 1992, 
pp. 9-26 (apresentação).

15 SCHMITT, Carl. O conceito do políti-
co. Petrópolis: Vozes, 1992, p. 44.

16 Não devemos confundir a autonomia 
buscada por Schmitt para o que vem a ser o 
político com a pureza metodológica preco-
nizada por Kelsen, promovendo assim, uma 
aproximação indevida e impensável. Sobre 
as origens da pureza buscada por Hans Kel-
sen na construção de sua Teoria do Direito, 
Cf. KANT, Immanuel. Fundamentação da 
metafísica dos costumes. Lisboa: Edições 
70, 2007.

17 SCHMITT, Carl. O conceito do políti-
co, op. cit., pp. 51-52.

18 BRAVO, Ramón Campderrich. La pa-
labra de behemoth: Derecho, Política y orden 
internacional en la obra de Carl Schmitt. Ma-
drid: Trotta, 2005, p. 42.

19 O desencadeamento da guerra como 
decorrência da hostilidade entre amigos e 
inimigos na obra de Schmitt não se mostra 
como algo obrigatório. Dela também não 
resulta necessariamente a construção de 
um estado de beligerância permanente, a 
exemplo da guerra de todos contra todos do 
estado de natureza hobbesiano. Percebe-se 
que na obra de Carl Schmitt a guerra é vista 
como ultima ratio do conflito entre amigos e 
inimigos, uma última solução ante a intensi-
ficação do conflito entre as grandezas políti-
cas e a impossibilidade de conciliação. Nes-
sa mesma linha que Lívio preconizava que 
“é justa a guerra que é necessária, e sagradas 
são as armas quando não há esperança senão 
nelas”. Apud ARENDT, Hannah. Sobre a re-
volução. São Paulo: Companhia das Letras, 
2011, p. 37.

20 Ressalte-se que defendemos a inter-
pretação da teoria política de Carl Schmitt 
segundo a qual a guerra não pode ser um 
estado permanente dentro do ente estatal, 
mas tão somente uma eventualidade que 
poderá acontecer quando do choque entre 
amigos e inimigos. Superada a fase de con-
flito e moldado o Estado segundo a vontade 
do grupo vencedor, desaparece o estado de 
guerra, apesar da tensão sempre presente 
entre o grupo vencedor e os remanescentes 
do grupo vencido na disputa pelo poder. Em 
sentido contrário à nossa posição, Cf. AL-
MEIDA FILHO, Agassiz. Fundamentos do 
direito constitucional. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007, p. 241.

21 Com a institucionalização da decisão 
política, aquilo que figura entre os indivíduos 
como força convivencial viva, relativamente 
desprovida de sistematização, converte-se em 
linha mestra sobre a qual a vida em comunida-
de vai se estruturar. ALMEIDA FILHO, Agas-
siz. Fundamentos do direito constitucional, 
op. cit., p. 243.

22 A ideia de democracia da identidade 
em Carl Schmitt manifesta-se como a identi-
dade entre governante e governados. No en-
tanto, segundo o pensador alemão, tal identi-
dade apenas pode tornar-se algo efetivo num 
ambiente de homogeneidade político-social, 
ou seja, numa sociedade onde não exista plu-
ralismo. Esse paradigma schmittiano deve-se 
ao temor de que uma impossibilidade de con-
ciliação entre vários grupos sociais conduza à 
eliminação do Estado. 
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Excertos
Compreender a diferença entre 
normas-princípio e normas-regra

 

é essencial para a observação dos 
processos coletivos de forma mais 
pontuada

O princípio da participação 
teve uma forte função, qual 
seja a de possibilitar o acesso 
das massas à justiça, tudo isso 
ocorrendo através dos legitimados 
processuais para agirem nas 
ações coletivas

A economia no processo coleti vo 
se traduz à possibilidade de, por 
exemplo, reunir processos quando 
houver conexão ou continência, 
ou ainda quando for possível 
encer rar o segundo processo em 
caso de litispendência e coisa 
julgada

A grande observação que deve ser 
feita vem no sentido de que o juiz 
não poderá impulsionar de iní cio 
a lide coletiva, mas tão somente 
incentivar aos legitimados para 
que tomem as medidas cabíveis e 
então efetivem a ação

“A razão forma o ser humano, o 
sentimento o conduz.” 

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778)

1. Dos princípios do 
processo coletivo: aspectos 
introdutórios

Tratar de princípios1 para 
um sistema2 jurídico que 
quer funcionar é neces-

sário, visto que serão base, ou ainda 
a espinha dorsal, do referido siste-
ma, para que possa ser congruente e 
ao mesmo tempo eficiente.

Em uma sociedade3 de moderni-
dade tardia4, que para alguns é vista 
como pós-moderna5, percebemos e 
vivenciamos as mais diversas ocor-
rências em ritmo acelerado em de-
masia, característica esta de uma so-
ciedade extremamente consumista6 
e calcada em valores capitalistas7. 
Esta sociedade liquefeita que hoje 
conhecemos é fruto de uma gran-
diosa complexidade de relações so-
ciais, que a cada dia se transmutam 
de forma abrupta, chegando isso 
hoje ao processo e, diga-se mais 
pontuadamente, ao processo cole-
tivo, uma recente “novidade”8 des-
coberta pelos juristas e que é capaz 
de, em uma única demanda, refletir 
efeitos a todos ou a um grande gru-
po de sujeitos.

A re(valorização) da Consti-
tuição Federal, que se deu com a 
ocorrência do constitucionalismo9, 
fez com que a carta magna, que an-

tes era desprestigiada, passasse a 
ter maior destaque, o que também 
dotou os princípios, por natural, 
de destaque singular para o direito 
constitucional e, no caso estudado, 
no processo coletivo10.

O que se percebe é uma mu-
dança da teoria geral do direito e 
do processo voltada ao direito ci-
vil, passando a uma teoria geral do 
direito e do processo com matriz 
constitucional11.

Neste peculiar os princípios ga-
nham relevo no âmbito de quem 
busca a revalorização das ativida-
des criativas do juiz12, pensando em 
uma nova realidade, que não mais 
se constitua através do positivismo, 
mas sim do pós-positivismo13.

Assim, com a maior colocação 
em evidência dos princípios e do di-
reito constitucional, temática que é 
em tese mais compacta14 que os de-
mais ramos como direito civil e pe-
nal, torna-se natural que os princí-
pios venham a receber destaque, já 
que com esse giro o direito consti-
tucional se tornou o centro da teoria 
geral do direito, e os princípios que 
com esse direito andam alinhados 
também ganham em importância de 
uma forma geral15.

Nas constituições modernas o 
movimento de positivação dos prin-
cípios se tornou comum16, o que au-
tomaticamente fez com que passas-
sem a ser também matéria legislada 
e não mais, como antes, normas de 
caráter subsidiário ou residual17.

Nesta peculiaridade dos princí-
pios, muitos acabaram por atribuir 
a eles uma concepção jusnatura-
lista ou ainda juspositivista18. Na 
primeira corrente os princípios es-
tariam postados como decorrência 
natural da existência humana, sendo 
independentes de positivação, mas, 
certamente, capazes de orientar a 
correta aplicação do direito. De 
outra forma, na segunda corrente 
os princípios estariam observados 
somente como normas gerais, mas 
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encontráveis por sucessivas genera-
lizações das normas particulares do 
sistema19.

Observe-se que os princípios são 
naturalmente fontes primárias20 ao 
direito e que por natural são, como 
tal, observados com maior cuidado 
e pontualidade. Reconhecer essa 
fonte é necessário para que não res-
temos engessados em uma socieda-
de extremamente volátil e que muda 
a cada instante por sua natural força 
de evolução e desenvolvimento21.

Compreender a diferença entre 
normas-princípio e normas-regra22 
é essencial para a observação dos 
processos coletivos de forma mais 
pontuada. Sabe-se que princípios 
e regras são, naturalmente, normas 
por exprimirem o dever-ser, visto 
que podem por sua natureza estar 
postados como mandado proibição 
ou permissão, por exemplo23. Nesse 
sentido, observando através de uma 
distinção qualitativa, pode ser per-
ceptivo que os princípios são ver-
dadeiros mandados de otimização, 
sendo normas que ordenam a feitura 
ou não de algo em maior ou me-
nos medida, sempre considerando 
as possibilidades fáticas e jurídicas 
existentes, podendo restar cumpri-
dos ou não em diferentes graus24. 
Já as regras são normas que poderão 
ser ou não cumpridas, não podendo 
ser feito nem a mais nem a menos, 
mas seguindo tão somente a regra 
válida que permita fazer ou não al-
guma coisa25.

Refira-se, como afirma Robert 
Alexy com supedâneo em Esser, 
que os princípios são bases, por 
mais que não determinantes, para a 
criação de uma ou algumas regras, 
visto que sabidamente pela relevân-
cia dos princípios teremos razões, 
critérios e justificativas para a cria-
ção da regra, sendo essa regra fruto 
direto da existência e importância 
de determinado princípio26.

Assim, tratar de princípios se 
torna algo atual e eminentemente 

necessário para que as premissas 
posteriores sejam compreendidas 
e, portanto, corretamente aplicadas, 
visando sempre levar os direitos a 
sério.

1.1. Dos princípios do processo 
coletivo

A noção de princípios que serão 
abordados na tutela jurisdicional 
coletiva é particular, pois tem for-
ma diferenciada27 de ser observada 
e, inclusive, de ser compreendida. 
Vale referir que boa parte da base 
vem, por natural, do processo civil 
individual28, calcado na busca da 
solução individual.

Percebe-se que essa base teórica 
que foi construída para o processo 
civil “convencional”, ou seja, indi-
vidual, será, por lógico, utilizada, 
mas com ressalvas e certa peculia-
ridade em cada caso, pois frente ao 
processo coletivo29 o que se busca é 
a solução da lide30 frente à coletivi-
dade e não mais aquele “velho” mo-
delo de solução da lide inter partes, 
que era, por suposto, individualista.

A perspectiva que será agora 
construída e observada é coletiva31, 
portanto a análise será pontuada e 
focada nas bases e consequências de 
cada princípio frente à tutela jurisdi-
cional coletiva, sendo os princípios 
observados tanto na perspectiva das 
disposições do possível Código de 
Processos Coletivos como pelos ou-
tros princípios que a doutrina vem 
construindo.

Assim, pode-se dizer que o Bra-
sil vire um “estado de arte” como 
diria Ada Pellegrini Grinover32, 
visto que efetivamente foi o primei-
ro país da civil law a criar um siste-
ma de processos coletivos33.

1.1.1. Princípio do devido 
processo legal coletivo

No processo individual tradicio-
nal o grande norte principiológico 
é traçado pelo princípio do devido 
processo legal34, por ser a base para 

um processo organizado que busca, 
através de atos concatenados, a ob-
tenção da solução da lide.

Nesse sentido o referido princí-
pio é a base para a ocorrência de to-
dos os demais princípios processu-
ais, vindo da fonte do direito norte-
americano. Assim, todos os demais 
princípios no processo individual 
tradicional são decorrência deste.

No processo coletivo35 também 
haverá a aplicabilidade, por natu-
ral, do princípio do devido processo 
legal, então aqui conhecido como 
devido processo legal coletivo36, 
por ser aplicado na via do processo 
coletivo37, seguindo a mesma regra 
que resta postada no processo civil 
individual.

Essa vocação coletiva do princí-
pio do devido processo legal deve 
ser observada sob o aspecto de um 
devido processo social38 que se 
preste a desburocratizar o processo, 
que, via de regra, está mergulhado 
em um formalismo desvalorativo39 
que deve ser rechaçado desde logo 
para que o Judiciário possa buscar a 
efetividade40, transpassando e aban-
donando a velha sistemática estrita-
mente dogmática41.

Sabe-se da necessidade de pen-
sar neste princípio para que o pro-
cesso coletivo também tenha a sua 
base forte e possamos compreen-
der o fundamento do sistema e dos 
princípios que circulam essa for-
ma de processo, seja para os que o 
compreendem como um novo ramo 
do direito processual ou ainda para 
aqueles que entendem ser mais uma 
decorrência do processo civil42.

Uma coisa é certa, a necessidade 
de uma codificação própria43, assim 
como foi tentado pelos autores do 
anteprojeto de processo coletivo do 
qual já referimos, sendo essa a for-
ma de deixar as coisas mais claras 
para um país como o Brasil, que 
sempre valorizou por demais as dis-
posições legais, quer por sermos um 
país positivista e quer por sermos, 
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em nosso direito, muito apegados 
aos ensinamentos de Kelsen44.

Ainda hoje passamos por cons-
truções diferentes e que almejam su-
perar essa tradicional visão que nos 
foi “vendida”, saindo dessa com-
preensão para uma compreensão 
não mais positivista, mas sim pós-
positivista45, baseados em Dworkin 
e Hart, visando a superação do po-
sitivismo e dando mais enfoque aos 
princípios e às formas não tabeladas 
de solução da lide. Saber qual a te-
oria que vingará ainda não é possí-
vel, mas uma coisa resta possível de 
compreender, que estando em uma 
sociedade pós-moderna46 muita 
coisa pode mudar, talvez a forma de 
pensar o direito e as outras ciências, 
mas isso em momento oportuno se 
abordará.

Nesse sentido, muitos podem ser 
os princípios que decorrem deste 
princípio do devido processo legal 
coletivo, sendo tanto os natural-
mente decorrentes como no proces-
so civil individual, ou ainda sejam 
os “novos” princípios que podem 
proceder diretamente deste. Neste 
peculiar os princípios diretamen-
te decorrentes são47: princípio da 
adequada representação48, princípio 
da adequada certificação da ação49 
coletiva50, princípio da coisa jul-
gada51 diferenciada e a “extensão 
subjetiva” da coisa julgada secun-
dum eventum litis à esfera indivi-
dual52, princípio da informação e 
publicidade adequadas53, princípio 
da competência adequada54, dentre 
outros.

1.1.2. Princípio do acesso à justiça
O acesso à justiça55 sempre foi 

pretendido pelos processualistas, 
visando estender a todos a possi-
bilidade de levar seus reclames ao 
Poder Judiciário e deste poder re-
ceber uma resposta, que seja a mais 
adequada ao caso concreto, visando 
uma prestação da tutela jurisdicio-
nal efetiva.

Estamos frente a um princípio 
que possibilita o acesso de todo ci-
dadão à busca de “justiça”56 ou pelo 
menos de uma manifestação juris-
dicional do Poder Judiciário. Nesse 
sentido, estaríamos pensando como 
o fez Kazuo Watanabe quando re-
fere que o que se dá neste caso é o 
acesso à ordem jurídica justa57.

Possibilitar o acesso à justiça58 
não é somente possibilitar que todos 
venham “reclamar” junto ao Judici-
ário os seus direitos, mas, também, 
“municiar”, ou seja, possibilitar que 
esses cidadãos venham e consigam 
estar habilitados para participar de 
um processo. Vale pensar como 
Mauro Cappelletti, que caba por 
identificar o acesso à justiça através 
de três pontos sensíveis. O primei-
ro, a assistência judiciária, que não 
só facilita como também possibilita 
o acesso do economicamente mais 
fragilizado à justiça. O segundo, a 
tutela dos interesses difusos59, que 
efetivamente possibilita que os con-
flitos e as discussões de teses jurídi-
cas de massa cheguem aos tribunais. 
Por fim, e em terceiro lugar, a utili-
zação da técnica processual60 como 
mecanismo que leve à pacificação 
do conflito com “justiça”61.

Este princípio possibilita a dis-
cussão jurídica em relação à tutela 
de interesses transindividuais, pro-
piciando a solução de milhares de 
conflitos e não somente de um caso 
em particular, o que faz com que 
transpassemos a realidade indivi-
dualista da jurisdição no modelo do 
processo civil, visto que no processo 
coletivo a busca é por soluções que 
atinjam a coletividade e que possam 
refletir em milhares ou até milhões 
de cidadãos que sofrem desrespei-
tos e desmandos em relação a seus 
direitos62.

1.1.3. Princípio da universalidade 
da jurisdição

Aqui o propósito vem no senti-
do de ofertar a jurisdição ao maior 

número de pessoas63, possibilitando 
a elas o acesso à justiça, que resta 
sendo um princípio conexo com o 
ora estudado.

Na realidade a base deste princí-
pio vem no sentido de alcançar a to-
dos, aos quais haja possibilidade, o 
acesso ao Judiciário e à consequen-
te jurisdição, viabilizando, assim, o 
natural crescimento do número de 
demandas e demandantes que pre-
cisam atuar junto ao Judiciário64 
visando à solução dos litígios exis-
tentes.

Sabe-se que este princípio tem 
alcance muito mais restrito no pro-
cesso tradicionalmente individual, 
visto que a jurisdição65 seria pos-
tada frente àquele sujeito que indi-
vidualmente litiga e busca a prote-
ção de seus direitos. Já no processo 
coletivo a dimensão deste princípio 
ganha magnitude, pois oportuniza à 
grande massa de cidadãos, que antes 
não teriam sequer acesso ao Judici-
ário, submeter aos tribunais as suas 
antigas e novas demandas, obtendo 
deles uma resposta. 

Nesse ponto as portas são aber-
tas para que todos os cidadãos pos-
sam ter acesso à justiça, e ao Poder 
Judiciário elitizado que não se colo-
cava à disposição de todos cidadãos, 
abrindo caminho para a ocorrência 
da universalidade da jurisdição66.

1.1.4. Princípio da participação
O princípio da participação é 

um dos mais relevantes para a siste-
mática processual, já que é a forma 
processual pela qual se assegura aos 
cidadãos a possibilidade e garantia 
de manifestação no processo, fa-
zendo com que seja possível pensar 
em uma realização da democracia 
participativa67 e não meramente 
representativa como sempre se pre-
tendeu fazer. Em verdade no proces-
so tradicional, qual seja o processo 
individualista, a participação se dá 
através da garantia constitucional 
do contraditório68, sendo essa uma 
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forma de participação no processo, 
sendo assim também no processo 
coletivo, uma chamada participação 
no processo69. A participação no 
processo individual se dá efetivada 
pelo próprio sujeito que pretenda o 
direito fazendo valer o seu direito 
ao contraditório, enquanto que nas 
ações coletivas essa participação 
será exercida pelos legitimados re-
presentando os sujeitos que preten-
dem seus direitos, sendo que tais 
“representantes adequados” exerce-
rão o direito ao contraditório. 

Assim, há, naturalmente, no 
processo coletivo uma participação 
maior pelo processo e menor, por 
consequência, no processo70.

O princípio da participação teve 
uma forte função, qual seja a de 
possibilitar o acesso das massas à 
justiça, tudo isso ocorrendo através 
dos legitimados processuais para 
agirem nas ações coletivas, sendo 
essa uma realidade extremamen-
te democrática, ainda mais por seu 
viés participativo, pois as pessoas 
de toda e qualquer condição socioe-
conômica poderão reivindicar junto 
ao Judiciário seus direitos e esperar 
de forma segura que esses direitos 
sejam levados a sério71.

O peculiar é que dos resultados 
positivos que forem alcançados só 
alguns nas referidas ações poderão 
ser extensíveis a vários cidadãos, 
tendo sido processualmente garan-
tida a participação popular, que po-
derá ocorrer, por vezes, através de 
audiências públicas que se prestam 
a discutir determinadas situações de 
grandiosa repercussão e complexi-
dade72.

Tudo isso significa dar a um Es-
tado Democrático de Direito, como 
o Brasil, em tese, um “novo ar”, pois 
se possibilita a superação da velha 
participação democrática que é co-
nhecida através do direito de voto, 
passando a utilizar os mecanismos 
de uma democracia participativa, 
onde o cidadão poderá direta ou in-

diretamente, por seus representantes 
processuais legitimados, participar 
e fazer com que a democracia possa 
chegar perto de uma maior realida-
de, embora seja de conhecimento de 
todos que a implementação comple-
ta da democracia ainda não restou, 
até hoje, postada73.

1.1.5. Princípio da ação
Imperioso tratar do princípio 

da ação74 por sua relevância para 
a ocorrência de uma demanda, ou 
seja, para o início natural de um 
processo, em que a parte por sua 
livre manifestação poderá iniciar a 
demanda através de seu impulso, 
fazendo com que o Poder Judiciário 
tome conhecimento da pretensão e 
possa então iniciar suas atividades 
via impulso oficial75.

Este princípio, 
realmente, é o ber-
ço da demanda76, 
já que a parte é que 
restará responsável 
pelo início da lide 
e de sua condução, 
que se dará, após a 
propositura da ação, 
em conjunto com 
o Poder Judiciário. 
Sabe-se que tradicio-
nalmente a demanda 
será iniciada somente 
pela parte, não podendo ter nenhu-
ma participação o Judiciário em sua 
gênese, início da demanda, por ser 
essa uma deliberalidade da própria 
parte demandante.

Cabe referir que poderá o Judi-
ciário incentivar77 a parte a efeti-
var algo, mas não poderá passar de 
mero incentivo, já que essa possi-
bilidade de fazer ou não algo, pro-
cessualmente falando, é atribuição 
e possibilidade única da parte e de 
seus representantes legalmente ha-
bilitados para tal no processo cole-
tivo.

Percebe-se a grande proeminên-
cia deste princípio, que tem função 

clara, por ser o que possibilita a 
existência da ação e o posterior de-
senvolvimento do processo e, por 
fim, solução das mais complexas 
situações que tenham violado de 
forma direta ou indireta os direitos 
difusos e coletivos.

1.1.6. Princípio do impulso 
oficial

Determinante princípio o do im-
pulso oficial78, por ser a forma de 
garantir a sequência concatenada de 
atos processuais visando à solvência 
do conflito e, nesse ponto, o fim do 
processo.

Sabe-se que o processo inicia 
através do princípio da ação e que 
este resta efetivado pela parte, mas 
que com o ingresso da demanda a 
figura forte do processo muda, por 

natural, passando das 
mãos do autor, que 
motivou a existência 
da demanda, para as 
mãos do juiz que res-
tará comprometido 
com a efetivação da 
jurisdição79.

Este impulso ofi-
cial será a base teóri-
ca e processual para 
que o Judiciário se 
torne a figura cen-
tral do processo, em 

relação à tramitação do processo, 
no qual o magistrado deve ter for-
te comprometimento para que reste 
bem conduzido.

O juiz poderá produzir provas, 
requerer prática de atos ou diligên-
cia ou outras manifestações visan-
do à melhor condução do proces-
so, tendo em conta que a direção 
do processo está agora postada na 
figura do juiz, que nesse peculiar 
deve ser ativo. O impulso oficial 
se desenvolve nos mesmos moldes 
tanto no processo individual como 
no coletivo80.

Com base no anteprojeto de Có-
digo de Processos Coletivos caberá 

A ECONOMIA 
PROCESSUAL SE 
FAZ NECESSÁRIA 
TAMBÉM E SE 
FAZ ÚTIL E MUITO 
RELEVANTE A 
SUA APLICAÇÃO 
AO PROCESSO 
COLETIVO
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ao juiz as mais diversas possibilida-
des de agir, baseadas no princípio 
do impulso oficial. Dentre os diver-
sos atos possíveis elucide-se aqui: 
desmembrar um processo coletivo 
em dois quando um esteja voltado 
à proteção de direitos difusos ou 
coletivos e o outro esteja voltado 
à proteção dos direitos individuais 
homogêneos81; certificar a ação 
como coletiva; dirigir como gestor 
do processo a audiência prelimi-
nar, entre outras possibilidades de 
agir82.

1.1.7. Princípio da economia
Como em muitos dos ramos 

do direito em que a economia83 se 
faz necessária, no processo cole-
tivo também a ideia é a economia 
processual84, quando será possível 
obter o máximo resultado possível 
com o mínimo de investimentos e 
prática de atos processuais85.

Assim como no processo indivi-
dual, a economia processual se faz 
necessária também e se faz útil e 
muito relevante a sua aplicação ao 
processo coletivo já que, havendo 
possibilidade de economizar atos 
processuais e maior obtenção de 
resultados, deve esse caminho ser 
observado e consequentemente per-
seguido.

A economia no processo coleti-
vo se traduz à possibilidade de, por 
exemplo, reunir processos quando 
houver conexão86 ou continência87, 
ou ainda quando for possível encer-
rar o segundo processo em caso de 
litispendência88 e coisa julgada89.

Tudo isso torna possível a eco-
nomia, evitando que partes, judici-
ário e demais órgãos que venham a 
atuar pratiquem atos judiciais e pro-
cessuais em situações naturalmente 
desnecessárias, como nos casos an-
teriormente referidos, já que a práti-
ca de atos processuais deve ocorrer 
quando efetivamente necessário, 
sob pena de fazer com que todos, e 
inclusive o Judiciário, se manifes-

tem e pratiquem atos ou produzam 
provas de forma inútil, fazendo com 
que todo um esforço seja dispendi-
do sem uma potencial finalidade.

O grande ponto é evitar o des-
gaste de tempo e recursos de todos 
para o deslinde de um processo que 
não necessitaria da referida práti-
ca de atos, porquanto nesses casos 
anteriormente referidos o proces-
so não deveria restar “alimentado” 
pelas partes através de atos infru-
tíferos, já que, por exemplo, existe 
coisa julgada sobre a questão ou es-
tamos em caso de clara e evidente 
litispendência.

1.1.8. Princípio da 
instrumentalidade das formas

A utilidade de determinados atos 
processuais é notória, por mais que 
praticados de forma distinta das 
que estejam previstas legislativa-
mente. Nesse caso, o princípio da 
instrumentalidade das formas bus-
ca a utilização e aproveitamento 
dos atos que foram praticados de 
forma distinta, mas que podem ser 
aproveitados por não causarem ne-
nhum prejuízo a ninguém, a nenhu-
ma das partes, mas sim por poderem 
auxiliar na busca da resposta mais 
adequada, processualmente falan-
do, visto que a busca do processo é 
fazer justiça com o material proces-
sual que há nos autos.

A grande pontuação neste prin-
cípio é a superação do formalismo 
para que possa ser possível a melhor 
solvência dos conflitos, pois este é 
o objetivo do processo, resolver a 
lide90 que se colocou à frente do Po-
der Judiciário aguardando sempre 
uma solução.

Assim, este princípio busca que 
as formas do processo não sejam ex-
cessivas ao ponto de sufocar esco-
pos jurídicos, sociais e políticos91. 
Nesse ponto o princípio ora debati-
do combate, claramente, o formalis-
mo exacerbado e desmotivado que 
venha a afetar direitos, sendo essa 

uma ocorrência que não pode ser 
aceita de forma alguma. Tudo isso 
porque a forma e a técnica devem 
estar a serviço da jurisdição e não 
restarem contrárias a ela e muito 
menos contrárias a ponto de preju-
dicar direitos92.

Por tudo isso, as normas que 
regem o processo coletivo devem, 
sempre que possível, ser interpreta-
das de forma aberta, sendo possível 
ao juiz ter uma atuação mais flexível 
e assim, por natural, menos forma-
lista, podendo colocar de modo real 
este princípio em plena aplicabilida-
de93.

1.1.8.1. Princípio da primazia 
do conhecimento do mérito do 
processo coletivo 

Este princípio tem grande li-
gação com o da instrumentalidade 
das formas, sendo para alguns de-
corrências daquele, por haver tam-
bém aqui a busca da superação do 
formalismo exacerbado que venha a 
afetar de forma direta a busca e re-
conhecimento de um direito difuso 
ou coletivo94.

Com este princípio o que se pre-
tende é de plano o conhecimento da 
questão de fundo, ou seja, da maté-
ria que se está a discutir, analisando-
se o mérito do debate por mais que 
haja a ausência de um dos requisitos 
necessários à admissibilidade da de-
manda, sendo essa uma das formas 
de superar o formalismo que veda 
todo e qualquer acesso ao Judiciá-
rio95 quando os referidos requisitos 
não estejam totalmente implemen-
tados96.

Aqui podemos falar em supera-
ção do formalismo tradicional, per-
mitindo, sim, que o formalismo seja 
valorativo97, já que todo e qualquer 
ordenamento jurídico98 e sistema 
que se preze depende de formas 
para deixar as coisas organizadas, 
mas tal formalismo não pode aca-
bar com direitos e muito menos ser 
uma arma letal contra eles, mas sim 
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e tão somente um meio necessário e 
organizado de se garantir os direitos 
através de um processo que busque, 
acima de tudo, a solução equânime 
ao caso e que seja justo99 e em uma 
razoável duração de curso natural100.

Com este princípio o que se de-
seja é, por toda a transcendência das 
demandas coletivas, dar seguimento 
às ações coletivas propostas, visan-
do conhecer seu mérito e toda a dis-
cussão e não, simplesmente, acabar 
com a demanda por ausência de al-
gum dos requisitos necessários à sua 
admissibilidade, desde que não cau-
sem prejuízo, por lógico.

Isso é relevante pela natureza das 
demandas coletivas, já que podem 
“salvar” milhares de consumidores 
e cidadãos de incorretas cobranças 
ou ainda de procedimentos incorre-
tos que se passem, ou – até pior – de 
infrações ambientais de alta gravi-
dade, não devendo, e muito menos 
podendo, ser essas demandas afasta-
das por mero formalismo que poderá 
ser superado, visto que o mérito da 
questão debatida é que será acentu-
ado, já que a repercussão é social e 
atingirá, em regra, a um grande gru-
po determinado de pessoas ou até a 
um grupo indeterminado. Por tudo 
isso é que este princípio advoga a 
superação das formalidades despres-
tigiadoras, para, sim, levar ao poder 
público o conhecimento das lesões 
que todos os dias se dão em um meio 
social fragilizado e por vezes esque-
cido.

Saliente-se que não se apregoa, 
de forma alguma, a extinção do 
formalismo, pois sabidamente ele 
é necessário ao sistema e sempre o 
foi, desde a época das observações 
feitas por Habermas e seu procedi-
mentalismo101. Para que um sistema 
exista e possa ter certa segurança em 
seu proceder, o procedimentalismo 
se faz útil, gerando uma ordem e 
organização, mas não deveria esse 
formalismo transpassar o limite da 
magnitude do conteúdo; aqui está, 

por exemplo, a “vitória” dos subs-
tancialistas102 sobre os procedimen-
talistas, como é o caso da arguição 
de Dworkin, sendo uma nova forma 
de observar o processo e em princi-
pal o processo coletivo.

1.1.9. Princípio da 
indisponibilidade da demanda 
coletiva

Contrariamente ao princípio da 
disponibilidade da demanda na via 
do processo civil individual, o pro-
cesso coletivo perpassa naturalmen-
te pelo princípio da indisponibilida-
de103, já que a demanda coletiva não 
depende da vontade das partes, mas 
sim da necessidade social de sua 
propositura.

Neste ponto o que se tornará per-
ceptível é que a demanda coletiva 
independe da vontade das partes, 
visto que há aqui o interesse público 
que deve prevalecer, sempre obser-
vando os critérios de conveniência e 
oportunidade.

Não há no processo coletivo a 
facultas agendi que existe no pro-
cesso civil tradicional individualis-
ta, pois há, sim, uma natural indis-
ponibilidade do interesse público, 
o que obriga aos órgãos públicos 
tomarem as devidas medidas104. 
Nesse caso o Ministério Público é 
que deve agir105.

Cabe referir que essa indispo-
nibilidade não é total, visto que tal 
obrigação é temperada em relação 
ao agir do Ministério Público para 
o ajuizamento da ação coletiva, po-
dendo o agente em caso de avaliação 
da conveniência e possibilidade não 
propor a demanda, sendo o inquérito 
civil devidamente arquivado e pas-
sível de sofrer a devida fiscalização 
do Conselho Superior do Ministério 
Público106.

No sentido do que se observou 
antes, o mesmo ocorre em casos 
onde o parquet venha a participar 
como fiscal da lei, já que poderá 
permanecer na demanda ou simples-

mente, por ausência de conveniência 
e oportunidade, abandonar a ação.

1.1.10. Princípio do microssistema: 
aplicação integrada das leis para a 
tutela coletiva

Realmente, ao falar de processos 
coletivos, ou no singular processo 
coletivo, torna-se perceptível que es-
ses processos possuem regramentos 
próprios e firmes, cada um em legis-
lação específica sobre a temática e 
que merece o devido conhecimento 
e respeito.

O grande viés dessas disposições 
é a busca de um processo justo e que 
estirpe as demandas repetitivas de 
cunho meramente formal e que se 
prestam a repetir de maneira desgas-
tante os mesmos debates, assober-
bando o Poder Judiciário, que sofre 
de forma direta com essa ocorrência, 
por ser obrigado a julgar em ordem 
seriada, o que sabidamente desquali-
fica – e muito – a prestação da tutela 
jurisdicional e, diga-se, mais pontu-
adamente, a qualidade das senten-
ças107.

Neste ponto, é de conhecimento 
do intérprete que antes de recorrer 
ao Código de Processo Civil deve 
percorrer com profundidade a le-
gislação e todo o microssistema que 
se formou em relação às demandas 
coletivas, aplicando-se, tão somente, 
de forma residual o Código de Pro-
cesso Civil108.

Aqui, com toda essa realidade, 
torna-se aplicável de modo latente o 
princípio do diálogo das fontes que 
foi pensado por Erick Jaime109, no 
qual literalmente as fontes legislati-
vas estão em constante conúbio, ou 
seja, em constante contato e utiliza-
ção de dispositivos de forma conjun-
ta, sendo aqui citada a relação íntima 
da Constituição Federal com as mais 
diversas legislações.

Por isso, falar em diálogo entre 
as fontes, o que é evidentemente 
natural e ocorrente em vista às mais 
diversas legislações, não é novida-



Doutrina

31Revista Bonijuris | Julho 2013 | Ano XXV, n. 596 | V. 25, n. 7 | www.bonijuris.com.br

de, sendo diferente em relação às 
normas que fazem parte do micros-
sistema de processos coletivos. 

Diga-se que o Código de Defesa 
do Consumidor teve grande papel na 
alteração do art. 21 da Lei da Ação 
Civil Pública, criando um microssis-
tema autorreferencial para a tutela 
coletiva em nosso país110. 

Desta feita, sabendo que esse mi-
crossistema de processos coletivos 
resta postado e que as maneiras de 
proceder são distintas em cada um 
dos casos, vale sempre recordar que 
o Código de Processo Civil terá a 
sua utilidade caso necessário, mas 
tão somente de forma residual, sen-
do aplicável somente quando a nor-
ma especifica para a hipótese con-
creta for omissa e, por consectário, 
verificar-se que não há dispositivo 
nos demais diplomas que compõem 
o microssistema coletivo capaz de 
preencher o vácuo, sendo então pas-
sível de utilização o Código de Pro-
cesso Civil111.

1.1.11. Princípio da reparação 
integral do dano

Neste tópico, a questão é a repa-
ração do dano efetivamente causado 
a toda uma coletividade, seja deter-
minada ou não determinada, sendo 
uma ocorrência constante em uma 
sociedade pós-moderna que clama 
por soluções efetivas aos problemas 
que diariamente nascem.

Deve ser realizada uma repara-
ção, sim, mas uma reparação inte-
gral ao dano causado, que deverá ser 
auferido e devidamente liquidado, 
para que não reste impune o sujeito 
que pratica atos lesivos, que devem, 
desde já, ser afastados ou quanto 
mais evitados. Não havendo a pos-
sibilidade de evitar, vale a prática 
repressiva de indenização em decor-
rência da referida violação.

Este pode ser o caso da ação 
popular que venha a ser proposta e 
que, procedente, obriga o condena-
do a integralmente reparar os danos 

causados à coletividade, sabendo 
que o valor integralmente pago pode 
ser buscado de forma regressiva do 
servidor que praticou o ato lesivo de 
modo culposo e que este elemento 
reste comprovado112.

1.1.12. Princípio da não 
taxatividade

Também conhecido como princí-
pio da atipicidade da ação e do pro-
cesso coletivo, este princípio preza 
pela observação e conhecimento do 
conteúdo e não somente da forma, já 
que esta não deve aniquilar aquela. 
Nesse sentido qualquer tipo de direi-
to coletivo pode ser protegido e deve 
ser protegido113. 

A ideia é não manter uma for-
ma114 dura de nomenclatura de 
ações coletivas, não importando o 
seu nome, mas sim, e claramente, 
a causa de pedir e os pedidos, visto 
que vale mais a substância do que a 
forma.

Essa base pode ser observada a 
partir do art. 83 do Código de Defesa 
do Consumidor115, em cuja norma 
se percebe, de maneira clara, que o 
objetivo é possibilitar, por todas as 
espécies de ações, a defesa dos di-
reitos dos consumidores116, visando, 
em verdade, a adequada e efetiva 
tutela117.

Por toda essa gama de compreen-
são, não se deve guardar severa pre-
ocupação com a nomenclatura, ou 
seja, com o nome da ação coletiva, 
podendo ser tanto ação civil pública, 
ação popular ou até mandando de 
segurança coletivo118, por exemplo. 
Tudo isso porque o que vale, para a 
principiologia empregada, é o subs-
tancial, ou seja, o conteúdo e não 
meramente a forma.

1.1.13. Princípio do ativismo 
judicial

Sobre o princípio do ativismo ju-
dicial119, previsto expressamente no 
anteprojeto do Código de Processo 
Coletivo, vale referir da sua impor-

tância e necessidade de efetiva colo-
cação em prática, já que se postula 
hoje, pelo interesse público, a maior 
participação estatal e diga-se, nesse 
caso, do Poder Judiciário, que deve-
rá assumir a posição de protagonista 
e condutor firme da lide coletiva120.

A grande observação que deve 
ser feita vem no sentido de que o 
juiz não poderá impulsionar de iní-
cio a lide coletiva, mas tão somente 
incentivar aos legitimados para que 
tomem as medidas cabíveis e então 
efetivem a ação.

O ativismo121 resta necessaria-
mente vinculado ao impulso oficial, 
em que o Judiciário poderá agir, de 
viés ativista, tão somente após a de-
vida provocação122, fazendo com 
que esse poder não subtraia atribui-
ção alheia. Aliás, tudo dependerá, 
nesses casos, do interesse de agir 
dos cidadãos através de seus repre-
sentantes, visando à proteção dos 
direitos coletivos lato sensu.

O que se busca é que o juiz tome 
a sua função e faça aquilo que for 
necessário, sem qualquer receio, 
procurando conduzir o processo 
com mão firme e com intuito claro 
de chegar ao seu objetivo final, qual 
seja o cumprimento da decisão ju-
dicial tomada, gerando ao final paz 
social.

Neste peculiar o ponto crucial 
é fazer com que o juiz ganhe mais 
poder123, mas com esse poder ve-
nham mais responsabilidades, o que 
é necessário por natural, objetivan-
do dar ao magistrado mais liberdade 
de agir, buscando, naturalmente, o 
afastamento da arbitrariedade, pois 
esta, sim, deve ser reprimida e re-
provada de toda sorte.

A construção deste princípio é 
necessária para que possa o Judi-
ciário assumir seu papel e também 
corrigir as omissões do Legislati-
vo, possibilitando aos cidadãos não 
somente o respeito como também 
o exercício dos direitos coletivos, 
sendo esta uma das mais cruciais 
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vias de efetivação desses direitos, 
através da corrente ação judicial 
com pulso firme, mas com a devida 
cautela e observando sempre a lega-
lidade.

Notas
1 Os princípios podem ser compreendidos 

nos moldes que Miguel Real refere, por enten-
der que os princípios são as verdades fundantes 
de um sistema de conhecimento, tanto por serem 
evidentes ou ainda por terem sido comprovados. 
In REALE, Miguel. Lições preliminares de direi-
to. 25. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 305. Ao 
inverso reconhecendo uma função indutiva aos 
princípios vale conferir a obra de BONAVIDES, 
Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2006, p. 271 e ss.

Por fim, vale referir a função hermenêutica 
dos princípios conforme CANOTILHO, José 
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria 
da constituição. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, 
p. 1.161. Nesse sentido a hermenêutica possibilita 
a interpretação, tradução, desvelamento de uma 
realidade ou de uma positivação que não seja 
compreendida pelo sujeito, possibilitando o en-
tendimento daquilo que, linguisticamente, antes 
era totalmente incompreensível. Sobre a herme-
nêutica e suas serventias observar Gadamer que 
foi o mentor daquilo que hoje conhecemos como 
Hermenêutica filosófica, restando essas lições 
trazidas de sua principal obra o livro Verdade e 
método. In GADAMER, Hans-Georg. Verdade 
e método II. Traduzido por Flávio Paulo Meurer. 
Petrópolis, Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 111 e 
ss.

Noutro sentido Humberto Ávila refere haver 
um sentido normativo-aplicativo, nesse sentido 
conferir ÁVILA, Humberto. Teoria dos princí-
pios: da definição à aplicação dos princípios ju-
rídicos. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 60 e 80.

2 Quando se fala de sistema se está sempre 
a rememorar as ideias apregoadas por Niklas 
Luhmann, quando defende a ideia de uma teoria 
sistêmica do direito, chegando a uma conclusão 
de que o sistema jurídico se autorreproduz, sendo 
isso a autopoiese. Esse processo que se renova 
sendo capaz de autorreprodução foi abordado 
pelo autor LUHMANN, Niklas. Sitemi sociali: 
Fondamenti di una teoria generale. Bolonha:Il 
Mulino, 1990, p. 64.

3 Que vivencia celeumas das mais comple-
xas como a dignidade e possível autonomia da 
pessoa no final de sua vida, tema que tem sido 
debatido em todos os cantos do mundo, onde se 
deve observar qual deve ser o direito a ser pre-
servado nesse caso. Sobre esta temática vale ob-
servar TINANT, Eduardo Luis. Bioética jurídica, 
dignidad de la persona y derechos humanos. 
1a. ed. Buenos Aires: Dunken, 2007, p. 81 e ss. 
Além dessa problemática de altíssimo grau de 
complexidade vale trazer a este trabalho para os 
interessados a necessária observação da situação 
dos anencéfalos e dos nasciturus. No caso des-
tes últimos deve ser observada a mesma obra do 
jurista e filósofo Eduardo Tinant a partir da pági-
na 55 e das seguintes. Em relação a anencefalia 
observe-se a mesma obra ora referida do pensador 
argentino Eduardo Tinant, pontuadamente a partir 

da página 63 e seguintes. Podem ser observadas 
as seguintes obras referentes ao conteúdo em 
discussão: TINANT, Eduardo Luis. Genética y 
justicia. (compilador-diretor); coautores: BYK, 
Christian, MAINETTI, José A., MEDINA, 
Graciela, BIANCHI, Néstor O., MARTÍNEZ 
MARIGNAC, Verónca L., BERGEL, Salvador 
D., y LOJO, María Mercedes, SCJBA, La Plata, 
2001; LABRUSSE-BRIOU, Catherine. Le droit 
saisi par La biologie. Des juristes au laboratoire, 
Librairie Générale de droit et de jurisprudence, 
París, 1996; GILLY, François-Noel. Éthique et 
génétique, La bioéthique em questions. Ellipses, 
París, 2001. 

4 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica 
jurídica e(em) crise: uma exploração hermenêu-
tica da construção do direito. 5. ed. rev. atual., 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25.

5 Sabe-se que o Estado brasileiro sequer 
passou pelo estado social, assim como outros 
países, neste sentido ver Cf. GARCÍA-PELAYO, 
Manuel. As transformações do estado contem-
porâneo. Tradução de Agassiz Almeida Filho, 
Rio de Janeiro: Forense, 2009. Sobre a ideia 
de ser o nosso Estado pós-moderno vejamos: 
CHEVALLIER, Jacques. O Estado pós-moderno. 
Tradução de Marçal Justen Filho, Belo Horizonte: 
Forum, 2009, p. 24 e ss; BAUMAN, Zygmunt. 
O mal-estar da pós-modernidade. Tradução de 
Mauro Gama, Cláudia Martinelli Gama. Rio de 
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 7 e ss; JAYME, 
Erik. Cours général de droit intenacional pri-
ve, in recueil des cours, Académie de droit in-
tenacional, t. 251, 1997, p. 36-37; LYOTARD, 
Jean-François. O pós-moderno. Rio de Janeiro: 
Olympio Editora, 1986; KUMAR, Krishan. Da 
sociedade pós-industrial à pós-moderna. Rio de 
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997; HARVEY, 
David. Condição pós-moderna. São Paulo: 
Edições Loyola, 1992; VATTIMO, Gianni. O 
fim da modernidade: niilismo e hermenêutica na 
cultura pós-moderna, Lisboa: Editorial Presença, 
1987; SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mão 
de Alice: O social e o político na pós-modernida-
de. São Paulo: Cortez, 1997.

6 Cf. BAUMAN, Zygmunt. La sociedad si-
tiada. Trad. de Mirta Rosenberg. Buenos Aires: 
Fondo de cultura económica, 2006, p. 224 e ss. 
Vale ainda observar: BAUMAN, Zygmunt. Vida 
líquida. Trad. de Albino Santos Mosquera. 1a. ed. 
4. reimp., Buenos Aires: Paidós, 2009, p. 109 e ss.

7 Os valores do capitalismo são percepti-
velmente observados na concepção Weberiana, 
quando acaba por vislumbrar uma ligação de tudo 
para com o capital, assim como o capital teria 
alta relevância para que os protestantes obtives-
sem mais participatividade. Assim vale observar 
WEBER, Max. La ética protestante y el espíritu 
del capitalismo. Buenos Aires: Ediciones liberta-
dor, 2007, p. 18. Sabe-se, todavia, que o capitalis-
mo também se encontra em uma “encruzilhada” 
como aduz Miguel Reale, referindo da celeuma 
vivenciada até por este modelo que muito pro-
meteu e, realisticamente, pouco cumpriu. Cf. 
REALE, Miguel. Crise do capitalismo e crise do 
Estado. São Paulo: SENAC, 2000, p. 13 e ss.

8 Alerte-se que embora pareça ser uma novi-
dade, a proteção dos direitos coletivos e a prote-
ção coletiva dos direitos já vem de tempos, vindo 
ao Brasil desde a época da elaboração da lei da 
ação civil pública e outras tantas posteriores, sen-
do essas observadas seguidamente nesse trabalho. 

Sobre a base histórica conferir ZAVASCKI, Teori 
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos co-
letivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. rev. e 
atual., São Paulo: RT, 2009, p. 14-15.

9 Sobre a ideia de Constitucionalismo veja-
mos o que escreveu o jurista Nestor P. Sangués: 
“El llamada constitucionalismo movimento cons-
titucionalista es un proceso político-jurídico que 
em su versión inicial, a parti del siglo XVIII, 
tuvo por objetivo establecer em cada Estado un 
documento legal – la constitución – con deter-
minadas características.” Cf. SAGUÉS, Nestor 
P. Elementos de derecho constitucional. Tomo 
I. Buenos Aires: Artraz, 1997, p. 1. Neste sen-
tido também devemos observar as palavras de 
Marcelo Figueiredo, ao fazer profissão de fé no 
constitucionalismo democrático, verbis: “É preci-
so valorizar o caráter normativo da constituição, 
assegurando aos seus preceitos eficácia jurídica e 
social. Não se deve adiar o esforço de integrar o 
Direito Constitucional ao processo histórico de 
promoção da justiça e da igualdade, no campo 
real e concreto – e não teórico ou retórico – da 
superação das estruturas anacrônicas da opressão 
política e social.” In Revista Latino-Americana de 
Estudos Constitucionais, p. 571-581. Por fim, vale 
observar as palavras sempre atentas de Canotilho 
in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito 
constitucional e teoria da constituição. 7. ed. 
Coimbra: Almedina, 2003, p. 52.

10 A título de curiosidade sobre dano mo-
ral coletivo vale conferir MORELLO, Augusto 
Mario. STIGLITZ, Gabriel. Tutela procesal de 
derechos personalisimos e intereses colectivos. 
La Plata: LEP, 1986, p. 117 e ss. 

11 Aqui podemos relembrar esse movimento 
de publicização através da obra de Marinoni que 
acaba por explorar a perspectiva do direto pro-
cessual civil. In MARINONI. Luiz Guilherme. 
Teoria geral do processo. São Paulo: RT, 2006. 

12 Observe-se que essa atividade criativa do 
juiz é extremamente importante para que possa-
mos deixar a jurisdição mais flexível e o processo 
menos formalista, sendo uma das formas de valo-
rizar ainda mais a atividade judicial que necessita 
do devido crédito para com segurança e dignidade 
exercer a sua função. Essa função criativa do juiz 
não deve ser confundida com criação do direito 
sob pena de restamos em um sistema processual 
monista e não dualista como sabidamente hoje se 
vivencia. Sobre a corrente monista vale conferir 
as observações do processualista Darci Ribeiro. 
In RIBEIRO, Darci Guimarães. Da tutela jurisdi-
cional às formas de tutela. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2010, p. 96. Vejamos também 
CALAMANDREI, Piero. Proceso y democracia. 
Buenos Aires: ediciones juridicas europa-ameri-
ca, p. 80-81.

13 Sobre a superação do positivismo jurí-
dico deve ser observado Dworkin e Hart. No 
Brasil vale conferir BARROSO, Luís Roberto. 
Fundamentos teóricos do novo direito constitu-
cional brasileiro. A nova interpretação constitu-
cional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 26-27.

14 Nesse sentido BOBBIO, Norberto. 
Principi generali di diritto. In Novissimo Digesto 
Italiano. V. 13. Turim: Unione Tipografico-
Editrice Torinese, 1957, p. 892.

15 Esse maior apego aos princípios fortalece 
a tese do pós-positivismo, superando a antiga con-
cepção formal e fortemente apegada à lei como 
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fonte direta de direitos. Essas pontuações sobre 
o pós-positivismo estão ganhando aos poucos 
mais importância e assim tornando-se uma das 
novas formas de pensar o direito. Nesse sentido 
BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS Ana 
Paula de. A nova interpretação constitucional: 
ponderação, argumentação e papel dos princípios. 
In LEITE, George Salomão. Dos princípios cons-
titucionais. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 108.

16 Cf. CAPELLETTI, Mauro. O contro-
le judicial de constitucionalidade das leis no 
direito comparado. Tradução de Aroldo Plínio 
Gonçalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 
1984, p. 130.

17 Observando os princípios sob um aspecto 
de função diretiva conferir BOBBIO, Norberto. 
Principi generali di diritto. In Novissimo Digesto 
Italiano. Op. cit., p. 130.

18 Sobre a temática que é de grande discus-
são, vale observar de forma bem sintetizada as 
ponderações ofertadas por DIDIER Jr., Fredie. 
ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito proces-
sual civil: processo coletivo. 5. ed. Salvador: 
Juspodivm, 2010, v. 4, p. 101-103.

19 Essa construção é encontrada em 
BOBBIO, quando observa a Vittorio Scialoja e 
Giorgio Vecchio, percebendo-se que o juspositi-
vismo foi vitorioso na Itália, mas que internacio-
nalmente se abre novo espaço aos jusnaturalistas. 
In BOBBIO, Norberto. Principi generali di diritto. 
In Novissimo Digesto Italiano. Op., cit., p. 889.

20 Como fontes matérias e formais os princí-
pios são reconhecidos e observados com a devida 
vênia de sua importância para um sistema jurídi-
co que queria escapar, ao máximo, de injustiças 
e problemáticas complexas, já que via princípios 
pode ser solucionada uma problemática que, via 
de regra, legislativamente não seria possível. 
Nesse sentido de observar os princípios como 
fontes conferir BOBBIO, Norberto. Principi ge-
nerali di diritto. In Novissimo Digesto Italiano. 
Op. cit., p. 890-892.

21 Nesse peculiar essas consequências são 
decorrências da pós-modernidade como dizem 
alguns, ou ainda da modernidade tardia como 
preferem outros. Talvez porque vivamos em uma 
sociedade sitiada e extremamente líquida que se 
tornou consumista em sua essência. Nesse sen-
tido conferir BAUMAN, Zygmunt. La sociedad 
sitiada. Trad. de Mirta Rosenberg. Buenos Aires: 
Fondo de cultura económica, 2006, p.224 e ss. 
Vale ainda observar: BAUMAN, Zygmunt. Vida 
líquida. Trad. de Albino Santos Mosquera. 1a. 
ed., 4. reimp., Buenos Aires: Paidós, 2009, p. 109 
e ss.

22 Em relação ao debate vale recordar 
Ronald Dworkin e Robert Alexy.

23 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos 
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, 2001, p. 83.

24 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos 
fundamentales. Op. cit., p. 83.

25 Por tudo isso podemos resumidamente 
dizer que toda norma ou é um princípio ou uma 
regra. Nesse sentido ALEXY, Robert. Teoría de 
los derechos fundamentales. Op. cit., p. 87.

26 Cf. ALEXY, Robert. Teoría de los dere-
chos fundamentales. Op. cit., p. 103.

27 Pequena chamada ao leitor que tenha 
interesse em conhecer as chamadas tutelas dife-

renciadas que são frequentemente estudadas na 
Argentina, onde existem ações que são tuteladas 
e procedidas de forma diferenciada, seja por seu 
grau de urgência ou relevância. Nesse sentido 
conferir BERIZONCE, Roberto Omar. Aportes 
para una justicia más transparente. Roberto 
Omar Berizonce, Coordenador, ... [et. al.]. 1a. ed. 
La Plata: LEP, 2009, p. 23 e ss. 

28 Uma das grandes bases do processo civil 
individual e que deverá ser estendida ao proces-
so coletivo é o cuidado para que não se cause 
abusos em relação ao processo e se extrapole a 
ideia da boa-fé processual, pela qual as partes de-
vem, naturalmente, batalhar. Nesse contexto pode 
ser estudada a obra do processualista argentino 
Osvaldo A. Gozaíni. In GOZAÍNI, Osvaldo A. La 
conducta en el proceso. La Plata: LEP, 1988, p. 
101 e ss.

29 Sobre a utilização do mandado de segu-
rança coletivo pode ser conferida obra do clás-
sico processualista argentino Augusto Morello. 
In MORELLO, Augusto Mario; STIGLITZ, 
Gabriel. Tutela procesal de derechos personali-
simos e intereses colectivos. La Plata: LEP, 1986, 
p. 201 e ss. O próprio processualista Augusto 
Morello acabou por construir um livro onde faz 
a análise do amparo argentino e espanhol, medida 
idêntica àquilo que chamamos de mandado de se-
gurança, aprofundando a temática, por curiosida-
de vale conferir em MORELLO, Augusto Mario. 
Cuestiones procesales de derecho comparado es-
pañol – argentino. La Plata: LEP, 1987, p. 53 e ss. 
Vale também sobre a temática observar a obra do 
clássico processualista argentino Lino Palacio. In 
PALACIO, Lino E. Tutela procesal de las liberta-
des fundamentales. La Plata: JUS, 1988, p.147 e 
ss. Vale conferir, por fim, a bela obra de Eduardo 
Oteiza quando trata do amparo colectivo argen-
tino. In OTEIZA, Eduardo. Procesos colectivos. 
Coordinado por Eduardo Oteiza. 1a. ed. Santa Fe: 
Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 48 e ss.

30 Sobre o conceito de lide ver BUENO, 
Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direi-
to processual civil, op. cit., p. 79-80.

31 Interessante foi à perspectiva que o pro-
cessualista argentino Verbic analisou, observando 
desde o conflito coletivo, como ponto de partida, 
e chegando ao processo coletivo como consequ-
ência daquele conflito anteriormente instalado. 
Assim vide VERBIC, Francisco. Procesos colec-
tivos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007, p. 42 
e ss.

32 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Direito processual coletivo e o anteprojeto de 
código de processos coletivos. Coordenado por 
Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gonçalves de 
Castro Mendes e Kazuo Watanabe. São Paulo: 
RT, 2007, p. 11. Esse início veio através da 
reforma de 1977 da Ação Popular, passando 
pela Lei 6.938/81 que previu a titularidade do 
Ministério Público para as ações ambientais de 
responsabilidade civil e penal. Finalmente pela 
Lei 7.347/85 a lei da Ação Civil Pública foi que 
os direitos transindividuais deram uma guinada 
influindo inclusive no Código de Processo Civil 
vigente. Para completar toda a grandiosa evolu-
ção surgiu o Código de Defesa do Consumidor 
(1990) que acabou por criar um verdadeiro 
microssistema de processos coletivos criando 
inclusive a categoria de direitos individuais ho-
mogêneos, dialogando esse Código com a lei da 
Ação Civil Pública.

33 Para Ada Pellegrini Grinover estamos 
frente a uma modalidade autônoma de direito 
processual, o Processo Coletivo, não derivado de 
outro ramo por natural. Nesse sentido consultar 
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual 
coletivo e o anteprojeto de código de processos 
coletivos. Op. cit., p. 11.

34 Sobre esse princípio aduz Nelson Nery 
Júnior que “O princípio fundamental do processo 
civil, que entendemos como base a qual todos os 
outros se sustentam, é o do devido processo legal, 
expressão oriunda da inglesa due process of Law. 
(...)” in NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do 
processo civil na constituição federal. 7. ed. rev. 
atual., São Paulo: RT, 2002, p. 32. Também sobre 
o devido processo legal vale consultar a bela obra 
de Cassio Scarpinella Bueno in: BUENO, Cassio 
Scarpinella. Curso sistematizado de direito pro-
cessual civil: teoria geral do direito processual 
civil, São Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p.104 e ss. 
Rememore-se que para alguns quando se trata 
deste princípio, ora observado, dever-se-ia chama 
de devido processo constitucional e não como é 
chamado de devido processo legal. Idem, p. 106. 
TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para 
uma teoria geral do processo. São Paulo: Saraiva, 
1993, p. 54.

35 Sobre os processos coletivos ambien-
tais vale conferir MORELLO, Augusto Mario. 
CAFFERATTA, Néstor A. Aceso al derecho pro-
cesal civil. Augusto Mario Morello diretor... [et. 
al.] 1a. ed. Buenos Aires: Lajouane, 2007, p. 403 
e ss. 

36 Sobre a construção desse princípio vale 
conferir DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr, Hermes. 
Curso de direito processual civil: processo coleti-
vo. Op. cit., p. 112-113.

37 Interessante observar, para quem tenha 
o interesse, uma das variadas obras de Roberto 
Berizonce, onde o processualista argentino explo-
ra o processo coletivo e as suas ações de classe, 
passando pelas questões da legitimidade e da coi-
sa julgada, sempre observando de forma direta a 
realidade argentina. Nesse sentido BERIZONCE, 
Roberto Omar. El proceso civil en transformaci-
ón. 1a. ed. La Plata: LEP, 2008, p. 445 e ss.

38 Vale observar que essa forma de compre-
ensão é efetivada por Mauro Cappelletti.

39 Deve-se nesse peculiar observar a neces-
sidade de existência de certo formalismo para 
que as coisas restem organizadas, mas que esse 
formalismo não seja em exacerbo e que jamais 
prejudique direitos. Assim, o formalismo deve 
ser valorativo e jamais prejudicial. Para refletir 
sobre a temática vale conferir OLIVEIRA, Carlos 
Alberto Álvaro. Do formalismo no processo ci-
vil. 2. ed. rev. e ampl., São Paulo: Saraiva, 2003. 
Crítica fortemente elaborada em relação ao for-
malismo vem de Schopenhauer referindo que 
deve haver desapego para com o formalismo 
por não nos apresentar grande vantagem, vide: 
Schopenhauer, Arthur. Como vencer um deba-
te sem precisar ter razão: em 38 estratagemas. 
Tradução de Daniela Caldas e Olavo de Carvalho, 
Rio de Janeiro: Topbooks, 1997, p. 21.

40 Vale conferir a obra que foi construída 
pelo jurista gaúcho Darci Ribeiro, quando em 
seus estudos doutorais, sendo uma análise pon-
tuada e que passou também pela ideia de tutela 
judicial efetiva, que é aquilo que muito se bus-
ca em nossa comunidade jurídica. In: RIBEIRO, 
Darci Guimarães. La pretensión procesal y La 



Doutrina

34 Revista Bonijuris | Julho 2013 | Ano XXV, n. 596 | V. 25, n. 7 | www.bonijuris.com.br

tutela judicial efectiva. Barcelona: J.M. Bosch 
editor, 2004, p.75 e ss. Também observar a li-
ções de BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 
Efetividade do processo e técnica processual. 
2. ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 49 e ss. 
Também sobre a efetividade pode ser consultado 
MARINONI, Luiz Guilherme, Curso de processo 
civil, op. cit., p. 215 e ss.

41 Nesse sentido vale conferir as pondera-
ções de VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. 
São Paulo: Malheiros, 2007, p.151.

42 Nesse ponto vale observar a posição de 
Ada Pellegrini Grinover que entende que estamos 
frente a um novo ramo da ciência processual, 
não sendo o Processo Coletivo uma decorrên-
cia do Processo Civil. Nesse sentido conferir 
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual 
coletivo e o anteprojeto de código de processos 
coletivos. Op. cit., p. 11. Nesse sentido também 
ALMEIDA, Gregório Assagra de. Direito proces-
sual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito 
processual. São Paulo: Saraiva, 2003. A temática 
gera certa controvérsia, mas, ainda será ponto de 
grande discussão que por hora nos cabe somente 
referir.

43 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p. 112.

44 Kelsen, quando em sua obra Teoria pura 
do direito constrói a ideia de que lei é direito e 
que por essa razão deveríamos estar submissos a 
lei, vide: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 
4. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 33 e ss. 
Sobre o positivismo jurídico deve ser mencionada 
a obra de Bobio in BOBIO, Norberto. O positi-
vismo jurídico: lições introdutórias de filosofia do 
direito. Tradução de Márcio Pugliesi Edson Bini 
e Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Ícone, 1995, 
p. 135 e ss. 

45 Com tudo isso vale referir que hoje já dis-
cutimos a ideia de um pós-positivismo onde há 
uma revalorização dos princípios e dos seus con-
sectários. Sobre o pós-positivismo vale observar 
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teóricos 
e filosóficos do novo direito constitucional brasi-
leiro. A nova interpretação constitucional. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2003, p. 26.

46 Vale referir que começa um movimento 
no sentido de pensar em uma ultramodernidade, 
o que deverá a seu tempo ser investigada e depois 
devidamente construída tal teoria. Uma dúvida 
resta, para um país como o Brasil falar em pós-
modernidade às vezes resta complexo, visto que 
nosso país não implementou muitos dos consec-
tários da globalização e da própria ideia da pós-
modernidade. Talvez sejamos um país de moder-
nidade tardia, mas isso resta até o mento em pleno 
debate e construção. Sobre a ultramodernidade 
vale observar http://www.cchla.ufrn.br/humani-
dades2009/Anais/GT10/10.3.pdf acessado em 
27/07/2010, às 23:09. 

47 Nesse sentido para quem quiser aprofun-
dar a temática, vale conferir: DIDIER Jr., Fredie. 
ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual 
civil: processo coletivo. Op. cit., p.113-118.

48 Aqui a ideia é de entregar aos legitimados 
a possibilidade de agir em nome da coletividade, 
visando uma discussão mais ampla e profunda da 
questão que se está a discutir e sempre pontuando 
possibilidade de utilização da boa técnica e probi-
dade na condução da lide, sendo essa legitimação 

concedida via legislação, sendo, por exemplo, o 
caso do Ministério Público que poderá agir via 
ação civil pública para buscar, sempre que possí-
vel, assegurar os direitos difusos ou coletivos que 
estejam em jogo. Para compreender esse princí-
pio vale conferir DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.113.

49 Em relação às teorias da ação poderia 
ser visualizada a obra de GOZAÍNI, Osvaldo 
A. Teoria general del derecho proceal. Buenos 
Aires: EDIAR, 1996, p. 33 e ss.

50 Sobre essa sistemática vale observar a 
obra de GIDI, Antonio. A class action como ins-
trumento de tutela coletiva dos direitos: as ações 
coletivas em uma perspectiva comparada. São 
Paulo: RT, 2007, p. 466. Nesse caso o juiz, per-
cebendo os requisitos, poderia certificar que a de-
manda que resta proposta é coletiva e como tal lhe 
tratar. Essa certificação poderia ocorrer na fase de 
saneamento do processo.

51 Somente para que se faça a consulta caso 
haja a curiosidade ou necessidade, sobre a temá-
tica da coisa julgada e seus subjetivos e objetivos 
seria interessante visualizar a obra de PALACIO, 
Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. 
20. ed. Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2010, p. 
451.

52 Sobre essa realidade da coisa julgada será 
interessante uma observação bem pontuada, visto 
que a coisa julgada na via do processo coletivo 
será distinta em relação à possibilidade de alcance 
de um julgado transitado, já que a parte que tenha 
individualmente uma ação e que comprove a iden-
tidade de fatos e de direito em relação a uma ação 
coletiva que tenha sido julgada procedente, ofer-
tará ao sujeito que ingressou individualmente a 
possibilidade de executar em seu benefício a sen-
tença obtida na demanda coletiva, desde que com-
provada a relação fático-jurídico com a demanda 
coletiva. Nesse peculiar ver DIDIER Jr., Fredie. 
ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual 
civil: processo coletivo. Op. cit., p. 114-115.

53 Nesse âmbito principiológico deve ser 
referido que esse princípio pode ser dividido em 
dois outros subprincípios. O primeiro o princípio 
da adequada notificação dos membros do grupo, 
onde vale por demais a comunicação a todos os 
membros sendo essa, em regra, efetivado por 
editais, sendo essa comunicação adequada ao co-
nhecimento de todos. O segundo subprincípio é o 
princípio da informação aos órgãos competentes 
onde resta o dever funcional de informação ao ór-
gão curador da sociedade qual seja o Ministério 
Público, sendo esse informado de atos ou fatos 
que constituam motivação da feitura de uma ação 
civil pública. Nesse sentido vale conferir DIDIER 
Jr., Fredie. ZANETI Jr., Hermes. Curso de direi-
to processual civil: processo coletivo. Op. cit., 
p.115-116.

54 Sobre esse princípio vale afirmar que é 
um dos aspectos mas sensíveis da doutrina sabi-
damente, visto ser totalmente diferenciada situa-
ção, já que em regra as lides se dão em detrimento 
de um grupo ou de uma coletividade indetermi-
nada o que pode tornar vários juízos competentes 
para a demanda, onde nesse caso será observada 
a conveniência da parte autora escolher o juízo 
que proporá a demanda, seja pelo posicionamento 
do magistrado ou ainda por ser uma localidade 
onde a prova é mais facilitada aos autores e não 
ao réu. Muitas são as equações possíveis devendo 

em cada caso ser observada a melhor estratégia 
processual. Sobre essa realidade desse princípio 
pode ser consultada a obra de DIDIER Jr., Fredie. 
ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito processual 
civil: processo coletivo. Op. cit., p.116-117.

55 O movimento de acesso à justiça inicia na 
Itália com sua forte doutrina, tornando-se conexa 
em relação às ações coletivas com grande força e, 
certa inovação, na doutrina brasileira, sendo isso 
reconhecido pelos estudos elaborados pelo jurista 
argentino Ricardo Lorenzetti. In LORENZETTI, 
Ricardo Luis. Justicia colectiva. 1a. ed. Santa Fe: 
Rubinzal-Culzoni, 2010, p.124 e ss. O efetivo 
acesso à justiça é sim, sem sombra de dúvida, um 
postulado essencial e necessário do Estado Social 
e de direito, estendendo-se, por conseguinte, ao 
Estado Democrático. Sobre a relevância dessa 
realidade e desse princípio ver BERIZONCE, 
Roberto Omar. Efectivo aceso a la justicia. La 
Plata: LEP, 1987, p. 5 e ss. 

56 Falar de busca de justiça é algo que sem-
pre foi referido por todos sem, no entanto, saber 
qualificar corretamente o que seja essa ocorrência. 
Esquecendo suas origens e toda a dificuldade de 
conceituação do justo, podemos utilizar as ideias 
do jurista argentino Augusto Mario Morello quan-
do busca desvendar um processo justo, processo 
que esteja comprometido em obter o máximo de 
proximidade ao justo. Cf. MORELLO, Augusto 
Mário. El processo justo: del garantismo formal 
a la tutela efectiva de los derechos. La Plata: 
Platense, 1994.

57 Ada Pellegrini Grinover acaba por relem-
brar essas palavras do referido processualista, 
assim vide: GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 
processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos. Op. cit., p.12.

58 Roberto Berizonce observa o princípio do 
acesso à justiça como forma de humanização e 
socialização do processo, possibilitando a todos 
essa nova realidade pleitear frente ao Judiciário 
algo e desse receber de forma direta uma resposta 
em forma de decisão, tanto passando pela garantia 
de gratuidade para quem precise como pela pos-
sibilidade de acesso irrestrito. Nesse sentido ver 
BERIZONCE, Roberto Omar. Derecho procesal 
civil actual. La Plata: LEP, 1999, p. 5 e ss. 

59 Sobre a tutela dos interesses difusos vale 
conferir MORELLO, Augusto Mario. HITTERS, 
Juan Carlos. BERIZONCE, Roberto Omar. La 
justicia entre dos epocas. Augusto Mario Morello 
diretor... [et. al.]. La Plata: LEP, 1983, p. 207 e ss.

60 Sobre a técnica processual vale obser-
var in BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 
Efetividade do processo e técnica processual. 2. 
ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 49 e ss.

61 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 
processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos. Op. cit., p. 12.

62 Nesse ponto de demonstrar a relevância 
do acesso à justiça como forma de apresentar à 
coletividade uma solução judicial efetiva e ao 
mesmo tempo calcada na busca de justiça em 
relação à coletividade e não somente de um in-
divíduo, como no Processo Civil, vale observar 
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual 
coletivo e o anteprojeto de código de processos 
coletivos. Op. cit., p.12. 

63 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 
processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos. Op. cit., p.12.
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64 Cabe referir que não se está a defender o 
acumulo e crescimento de demandas, em um país 
extremamente litigante como o Brasil, mas pos-
sibilitar a todos essa utilização do processo para 
que não fique o cidadão sem qualquer prestação 
da tutela jurisdicional quando houver, realistica-
mente, a violação ou ameaça de um direito.

65 Sobre o que venha a ser jurisdição inte-
ressante observar o processualista TESHEINER, 
José Maria Rosa. Jurisdição voluntária. Rio de 
Janeiro: Aide Ed., 1992, p.11.

66 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 
processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos. Op. cit., p. 12.

67 Cf. RIBEIRO, Darci Guimarães. Da tute-
la jurisdicional às formas de tutela. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2010, p. 95 e ss.

68 Sobre o contraditório conferir 
TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para 
uma teoria geral do processo. Op. cit., p.35.

69 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito pro-
cessual coletivo e o anteprojeto de código de pro-
cessos coletivos. Op. cit., p.12.

70 Ibidem, p.13.
71 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os di-

reitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. São 
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 283 e ss.

72 Pode ser tomada por base a discussão ju-
rídica da possível ilegalidade do repasse do PIS e 
da Cofins que foram motivados pelo Ministério 
Público através de ações coletivas que por fim 
poderão beneficiar a todos os cidadãos caso seja 
reconhecida a irregularidade da cobrança.

73 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O con-
trato social. Trad. Paulo Neves, Porto Alegre: 
L&PM, 2009, p. 80-81. Nesse peculiar o grande 
teórico da democracia acaba por entender que 
esse modelo seria muito produtivo, mas que não 
seria passível de implementação. Sobre o futuro 
da democracia vale observar BOBBIO Norberto. 
El futuro de la democracia. Traduzido por José 
F. Fernández Santillán. México: Fondo de cultura 
económica, 1999, p. 23 e ss.

74 Interessante conferir as ponderações do 
processualista TESHEINER, José Maria Rosa. 
Elementos para uma teoria geral do processo. 
Op. cit., p. 38.

75 Sobre a sistemática desse princípio 
vale conferir as palavras de GRINOVER, Ada 
Pellegrini. Direito processual coletivo e o ante-
projeto de código de processos coletivos. Op. cit., 
p.13. 

76 Sobre esse princípio vale conferir 
PORTANOVA, Rui. Princípios do processo civil. 
6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, 
p.114.

77 O anteprojeto de código de processos co-
letivos tem essa visão onde o juiz deve estimular 
o legitimado a ajuizar a ação coletiva, informando 
a esses a existência de diversas ações individu-
ais que correm sobre uma mesma questão. Nesse 
sentido também GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Direito processual coletivo e o anteprojeto de có-
digo de processos coletivos. Op. cit., p.13.

78 Interessante visualizar as ponderações do 
processualista Rui Portanova in PORTANOVA, 
Rui. Op. cit., p.153 e ss.

79 Assim, podemos tomar as palavras de Rui 
Portanova referindo que “o juiz deve impulsionar 

o processo até sua extinção, independentemente 
da vontade das partes” in PORTANOVA, Rui. 
Op. cit., p.153.

80 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 
processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos. Op. cit., p.13.

81 Sobre essa conceituação podemos obser-
var CUELLO, Ramiro Rosales. Aceso al derecho 
procesal civil. Augusto Mario Morello diretor... 
[et. al.] 1a. ed. Buenos Aires: Lajouane, 2007, p. 
1431 e ss.

82 A processualista Ada Grinover tem essa po-
sição em seu texto in GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Direito processual coletivo e o anteprojeto de códi-
go de processos coletivos. Op. cit., p.13.

83 Em relação ao princípio da economia e 
suas implicações variadas é interessante conferir 
PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 24 e ss.

84 Interessante observar a economia proces-
sual e sua grande ligação com a modernidade vi-
venciada atualmente, visualizando as palavras do 
processualista Augusto Morello, onde economi-
zar é evitar a produção de atos desnecessários e 
também reaproveitar aquilo que licitamente já se 
produziu. In MORELLO, Augusto Mario. Aceso 
al derecho procesal civil. Augusto Mario Morello 
diretor... [et. al.] 1a. ed. Buenos Aires: Lajouane, 
2007, p. 543 e ss. Jorge Peyrano, processualista 
argentino, acaba também por tratar da temática 
com a mesma preocupação de economizar em 
relação ao processo, buscando a colocação em 
prática desse referido princípio. Sobre essa visão 
observar PEYRANO, Jorge W. El proceso civil 
principios y fundamentos. Buenos Aires: Astrea, 
1978, p. 249 e ss.

85 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito pro-
cessual coletivo e o anteprojeto de código de pro-
cessos coletivos. Op. cit., p.13.

86 Sobre as regras e detalhes conexão confe-
rir MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, 
Daniel. Código de direito processual civil comen-
tado. São Paulo: RT, 2008, p.163-164.

87 Sobre a continência e as suas peculiari-
dades observar MARINONI, Luiz Guilherme. 
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.164.

88 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. 
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.263.

89 Sobre a coisa julgada e suas peculiari-
dades vale observar THAMAY, Rennan Faria. A 
relativização da coisa julgada como decorrência 
da crise do Poder Judiciário na perspectiva do di-
reito previdenciário. Revista de Direito Social, v. 
36, 2009, p. 69-104. Em relação à coisa julgada 
no processo coletivo vale conferir DIDIER Jr., 
Fredie. ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito 
processual civil: processo coletivo. Op. cit., p. 
363 e ss.

90 Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso 
sistematizado de direito processual civil: Op. cit., 
p.79-80.

91 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 
processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos. Op. cit., p.14.

92 Nesse peculiar deve ser observada a co-
locação da processualista Ada Grinover, vide 
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual 
coletivo e o anteprojeto de código de processos 
coletivos. Op. cit., p.14.

93 Sobre essa visão do referido princípio vale 
conferir GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito 

processual coletivo e o anteprojeto de código de 
processos coletivos, p.14.

94 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.118.

95 Deve ser observado o novo papel que o 
Poder Judiciário tem tomado, um agir mais fir-
me e potencializado através do ativismo judicial 
fazendo com o juiz supere a velha concepção de 
ser a mera “boca da lei”. A prestação da tutela 
jurisdicional deve ser de qualidade, devendo o 
judiciário estar preocupado em qualificar as suas 
decisões, devendo essas sofrer o devido controle e 
os magistrados uma maior responsabilização por 
suas decisões, não sendo os magistrados a mera 
boca da lei. In BERIZONCE, Roberto Omar. As 
garantias do cidadão na justiça. Coord. Sálvio de 
Figueiredo Teixeira, São Paulo: Saraiva, 1993, p. 
136-138.

96 Sobre o dever de flexibilidade dessa mo-
dalidade de processo vale conferir ALMEIDA, 
Gregório Assagra de. Direito processual coletivo 
brasileiro: um novo ramo do direito processual. 
São Paulo: Saraiva, 2003, p. 572.

97 Sobre a temática consultar OLIVEIRA, 
Carlos Alberto Álvaro de. O formalismo-valora-
tivo no confronto com o formalismo excessivo. 
Revista de processo. São Paulo: RT, n.137, 2006, 
p. 7-31.

98 Cf. BOBIO, Norberto. Teoria do orde-
namento jurídico. Tradução de Maria Celeste 
Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasília: 
Editora Universidade de Brasília, 1999, p.71 e ss.

99 Falar de busca de justiça é algo que sem-
pre foi referido por todos sem, no entanto, saber 
qualificar corretamente o que seja essa ocorrên-
cia. Esquecendo suas origens e toda a dificulda-
de de conceituação do justo desde Aristóteles. 
Podemos utilizar as ideias do jurista argentino 
Augusto Mario Morello quando busca desvendar 
um processo justo, processo que esteja compro-
metido em obter o máximo de proximidade ao 
justo. Cf. MORELLO, Augusto Mário. El proces-
so justo: del garantismo formal a la tutela efectiva 
de los derechos. La Plata: Platense, 1994.

100 Para averiguar essa noção de razoá-
vel duração do processo veja-se: CARVALHO, 
Fabiano. EC n. 45: reafirmação da garantia da 
razoável duração do processo. In: WAMBIER, 
Teresa Arruda Alvim et. al. (Coord.). Reforma 
do judiciário: primeiros ensaios críticos sobre a 
EC n. 45/04. São Paulo: RT, 2005, p. 216. “Isso 
importa dizer que todos têm acesso à justiça para 
postular e obter uma tutela jurisdicional adequada. 
Nesse contexto, a prestação da tutela jurisdicional 
em tempo razoável garante o efetivo acesso à jus-
tiça, porquanto o direito à prestação jurisdicional 
dentro de um tempo aceitável é uma exigência da 
tutela jurisdicional efetiva.” Também podem ser 
trazidas à baila as palavras de MARINONI, Luiz 
Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral 
do processo, v. 1. São Paulo: RT, 2006, p. 221 e 
ss. Esse princípio está ligado ao da celeridade, 
sendo o garantidor máximo da ideia de tempo 
adequado ao processo, sendo a válvula de escape 
para que o processo possa ser ao mesmo tempo 
célere e respeitador do devido processo legal. 
Sobre a relação tempo e direito – no nosso casso 
do processo – segundo o jurista francês François 
deve-se tomar o devido cuidado para que as coi-
sas não se acelerem por demais, visto que o di-
reito deve seguir o seu tempo normal, sem uma 
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aceleração exacerbada e desmotivada que preju-
dicaria e muito a natural preservação de um direi-
to em sua essência máxima. In: OST, François. O 
tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, 
p. 39. Sobre a relação tempo e processo é interes-
sante conferir MORELLO, Augusto Mario. Aceso 
al derecho procesal civil. Augusto Mario Morello 
diretor... [et. al.] 1. ed., Buenos Aires: Lajouane, 
2007, p. 241 e ss.

101 Cf. HABERMAS, Jurgen. Direito e 
democracia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 
1997, v. I, p. 245 e ss.

102 Gilberto Bercovici e Martônio Barreto 
Lima vêm aceitando a ideia da teoria material-
substancial. Assim ver STRECK, Lenio Luiz. 
Verdade e consenso Constituição, hermenêutica e 
teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2006, p.14-15.

103 Esse princípio é observado por 
Gregório Assagra Almeida com outra nomen-
clatura, sendo por ele compreendido como o 
princípio da disponibilidade motivada da ação 
coletiva. Nesse sentido conferir ALMEIDA, 
Gregório Assagra de. Direito processual coleti-
vo brasileiro: um novo ramo do direito proces-
sual. Op. cit., p. 573.

104 Cf. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.121.

105 Nesse ponto deve ser relembrado que 
o Ministério Público ascendeu a um grau ainda 
mais elevado ao que já possuía, já que através das 
ações civis públicas tem assegurado direitos difu-
sos e coletivos strictu sensu.

106 Vejamos DIDIER Jr., Fredie; ZANETI 
Jr., Hermes. Curso de direito processual civil: 
processo coletivo. Op. cit., p.121.

107 Deve existir real cuidado do Poder 
Judiciário com as suas decisões, para que essas 
não sejam ausentes em qualidade e fundamenta-
ção, nesse sentido: “Para quem visualiza o siste-
ma pela perspectiva de um operador forense, seu 
funcionamento não se mostra apenas insatisfató-
rio. Mostra-se assustador. Como era de supor, a 
extraordinária litigiosidade que caracteriza nosso 
tempo, obriga os magistrados a padronizarem 
suas decisões, praticando – com maior ou menor 
vocação para o normativismo abstrato – uma ju-
risdição ‘pasteurizada’, sem compromisso com o 
‘caso’.”

 O autor ainda continua:
“De qualquer modo, esta prática estimula o 

arbítrio, porque os julgadores, por várias razões 
e circunstâncias, julgam-se dispensados de fun-
damentar adequadamente as sentenças. Quem 
declara – apenas descompromissadamente de-
clara -, não tem o que justificar. Não está obri-
gado a fundamentar a possível injustiça decla-
rada, pela qual o declarante não é responsável.” 
In SILVA, Ovídio A. Baptista da. Da função à 
estrutura (www.baptistadasilva.com.br/artigos). 
Ademais, diga-se que a qualidade das sentenças 
estão ligadas naturalmente à sua fundamentação. 
A fundamentação que é requisito juridicamente 
necessário para que uma decisão seja apta a ge-
rar seus efeitos naturais, deve contar com uma 
fundamentação eficaz ao ponto de convencer aos 
sujeitos que recebe a motivação emanada pelo 
Judiciário, fugindo-se das falsas fundamentações 
que são altamente reprovadas, assim como já re-
feria o douto jurista Ovídio A. Baptista da Silva, 

verbis: “As falsas fundamentações que, hoje, são 
empregadas pelo Poder Judiciário, são responsá-
veis por arbitrariedades que muito prejudicam o 
desenvolvimento nacional.” In SILVA, Ovídio A. 
Baptista da. Jurisdição, direito material e proces-
so. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.141. Essas 
sentenças que estão com ‘roupagem formosa’, 
em relação à esperada fundamentação, não pas-
sam de mero pronunciamento judicial sem a de-
vida análise por parte do julgador, o que gera em 
diversas hipóteses ‘sentenças arbitrárias’. Neste 
sentido Genaro R. Carrió e Alejandro D Carrió, 
El recurso extraordinario por sentencia arbitra-
ria. Buenos Aires: Abeledo-perrot, 1983. Sobre 
o ato de sentenciar, emanado pelos magistrados, 
vale conferir as palavras de TESHEINER, José 
Maria Rosa. Nova sistemática processual civil. 
Caxias do Sul: Plenum, 2006, p. 39 e ss. 

108 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p. 122-123.

109 A ideia do diálogo das fontes é bem tra-
tada pelo douto doutrinador Erik Jayme, quando 
explana a sua compreensão em nível de direito 
internacional, mas, que é plenamente aplicável ao 
nosso caso, vejamos a adução feita: Dès lors que 
l’ on évoque la communication em droit interna-
tional privé, le phénomène le plus important est 
le fait que la solution des conflits de lois emerge 
comme résultat d’ un dialogue entre les sources le 
plus hétérogènes. In JAYME, Erik. Identité cultu-
ralle et intégration: Le droit internationale privé 
postemoderne. Recueil des Cours de l’ acdémie 
de droit international de la Haye. Kluwer, Door-
drecht, 1995, p. 259.

110 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.123.

111 Nesse sentido ver MAZZEI, Rodrigo 
Reis. Ação popular – aspectos relevantes e con-
trovertidos. Coordenadores Luiz Manoel Gomes 
Jr. e Ronaldo Santos Filho. São Paulo: RCS, 
2006, p. 411-412.

112 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.125.

113 Sobre essa compreensão vale conferir 
ALMEIDA, Gregório Assagra de. Direito proces-
sual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito 
processual. Op. cit., p. 575.

114 Observando o processo com um olhar 
da metodologia vem o processualista Falcón in 
FALCÓN, Enrique M. Derecho procesal civil, 
comercial, concursal, laboral y administrati-
vo. Tomo I. Buenos Aires: Rubinzal – Culzoni 
Editores, 1979, p. 29 e ss.

115 “Art. 83. Para a defesa dos direitos e 
interesses protegidos por este código são admis-
síveis todas as espécies de ações capazes de pro-
piciar sua adequada e efetiva tutela.”

116 Sobre a proteção aos consumidores 
vale observar a consciente obra de Claudia Lima 
Marques que foi uma das mais fortes doutrina-
doras de nosso país a fortificar tanto o consumi-
dor por o próprio direito do consumidor. Nesse 
sentido conferir MARQUES, Claudia Lima. 
Contratos do Código de Defesa do Consumidor, o 
novo regime das relações contratuais. 4. ed. São 
Paulo: RT, 2002.

117 Nesse sentido interessante observar 
MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, 

Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimen-
to. São Paulo: RT, 2001, p. 683.

118 Sobre a compreensão de ter o mandado 
de segurança coletivo como instrumento proces-
sual protetor de direitos difusos conferir DIDIER 
Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito 
processual civil: processo coletivo. Op. cit., p. 
127-129.

119 Cf. VIANA, Luiz Werneck et. al. A ju-
dicialização da política e das relações sociais 
no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 47 e 
ss. Neste ponto vale observar as concepções dos 
autores no sentido de que no Brasil exista, real-
mente, a judicialização da política e não o ativis-
mo judicial que por singela observação semântica 
não vem a significar, especificamente, a mesma 
coisa que a judicialização. Para os autores ha-
verá, realmente, uma judicialização da política 
onde o judiciário é chamado, por necessidade, 
a se manifestar sobre questões relevantes para a 
seara sócio-política nacional, passando essa judi-
cialização às relações sociais também, sendo algo 
bem distinto do ativismo que aparenta ser uma 
intromissão complexa. Mas embora os referidos 
autores não acreditem na ocorrência do ativismo 
judicial, a doutrina mais recentemente vem acre-
ditando na clara existência do ativismo judicial 
assim como o próprio anteprojeto de Código de 
Processos Coletivos. Sobre a temática, conferir 
PICARDI, N., I mutamenti del ruolo del giudice 
nei nostri tempi. In Derecho Procesal en vísperas 
del siglo XXI. Temas actuales en memoria de los 
Profs. I. Eisner y J.A. Salgado. Coordenador R. 
Arazi, Buenos Aires: Ediar, 1997, p. 398- 401. 
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo consti-
tucional: O modelo constitucional do Processo 
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2007, p. 46; MORELLO, Augusto M. La Corte 
Suprema en acción. 2. ed. Buenos Aires: Lexis 
Nexis, 2007, p. 134 e ss.

120 Sobre essa aplicação e observação do 
princípio do ativismo judicial no processo coleti-
vo vale conferir DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., 
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p. 129-132.

121 Sobre o ativismo judicial pode ser 
consultada obra de Augusto Morello, vide 
MORELLO, Augusto Mario. Opciones y alter-
nativas en el derecho procesal. 1a. ed. Buenos 
Aires: Lajouane, 2006, p. 359 e ss.

122 Cf. DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Instituições de direito processual civil. 4. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2004, p. 233-234. Nesse texto 
o autor refere que não se busca um juiz Pilatos 
que deixa as coisas acontecerem sem nada fazer, 
sendo um juiz não ativo.

123 Sobre a maior responsabilização dos 
magistrados e inclusive sobre a perspectiva de 
aumento de poder vale conferir as ponderações 
obradas pelo processualista Darci Ribeiro que 
de forma geral postula essa compreensão em 
sua obra. RIBEIRO, Darci Guimarães. Da tutela 
jurisdicional às formas de tutela. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2010.
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1. Introdução

Antes de se adentrar à lei-
tura do presente artigo, 
cumpre consignar que 

foi elaborado sob um prisma crítico 
das questões processuais relevantes 
e a aplicabilidade do princípio (assim 
definido por alguns doutrinadores) ou 
característica (terminologia defendi-
da por outros autores) da informalida-
de e o jus postulandi, ambas no direi-
to processual do trabalho, e a figura 
do advogado. O presente trabalho não 
possui o escopo de tecer críticas sobre 
qualquer órgão que componha a Justi-
ça do Trabalho como um todo e tam-
pouco à classe dos advogados, mas 
sim busca contribuir para a evolução 
desta justiça especializada.

Dessa forma, se busca fomentar 
a discussão sobre a aplicabilidade, 
data vênia, equivocada do princí-
pio do informalismo para resolução 
de questões processuais relevantes 
bem como os seus efeitos, os quais 
podem prejudicar toda a prestação 
jurisdicional, fazendo cair por terra 
a evolução técnico/processual que a 
Justiça do Trabalho vem passando, 
bem como a inaplicabilidade de ins-
titutos processuais aplicáveis ao di-
reito processual. Isso porque alguns 
magistrados entendem que a mera 
possibilidade de cognição dos fatos 
articulados pelo reclamante com as 
devidas impugnações a eles e aos 
pedidos são suficientes para afastar o 
indeferimento da petição inicial por 
inépcia. 

Os que defendem tal possibilidade 
fundamentam em suma que, se a par-
te conseguiu produzir a sua defesa re-
futando os fatos articulados na inicial, 
é porque não há inépcia da inicial ou 
qualquer defeito que pudesse com-
prometer os direitos constitucionais 
processuais, partindo do pressuposto 
que a inicial foi elaborada a contento. 

De outro lado, os advogados de 
defesa não arguem eventuais vícios 
processuais em sede de preliminar 
para cogitarem no mérito, posto que, 

Resumo
O presente trabalho busca fomentar a 
discussão sobre questões processuais 
simples do cotidiano trabalhista 
enfatizando o aspecto crítico sobre 
a análise de princípios e institutos 
do direito processual comum e do 
direito processual do trabalho, as 
características peculiares deste e a 
figura do advogado. São deduzidas 
ponderações sobre o jus postulandi 
e sobre o destinatário desta 
característica positivada, a correlação 
existente entre esta e o princípio da 
informalidade e por corolário lógico 
a inaplicabilidade ou flexibilização 
de tal princípio com relação ao 
advogado, profissional que tem o 
dever de conhecer o direito. 
Nessa linha de raciocínio o artigo 
traz exemplificações sobre o 
desuso do instituto da inépcia da 
inicial no direito processual do 
trabalho em apologia ao princípio 
da informalidade e os malefícios 

que isso pode acarretar ao 
jurisdicionado, à parte ex adversa, 
que se vê obrigada a elaborar teses 
subsidiárias, e ao processo como um 
todo. 
Corroborando o pensamento 
da flexibilização para o fim de 
reconhecer e indeferir a petição 
inicial pela ocorrência da inépcia, o 
autor aborda o Estatuto da Ordem 
dos Advogados do Brasil citando 
os respectivos dispositivos que 
obrigam o causídico a buscar por 
todos os meios a melhor forma de 
defesa dos direitos de seu cliente, 
mandamento este que, notadamente 
colide com a falta de técnica 
processual, o que permitiria por parte 
do órgão julgador o reconhecimento 
da inépcia como forma de 
evitar possíveis prejuízos ao 
jurisdicionado. Dessa forma, o autor 
busca incentivar a reflexão com o 
enfoque crítico sobre o tema que está 
presente no cotidiano juslaboral
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dessa forma, embora o erro seja pro-
cessual haverá resolução do mérito.

Vista de outro modo, este artigo 
busca relembrar que a característica 
do informalismo é atribuída ao pro-
cesso e quando muito ao jurisdicio-
nado, sem advogado, no exercício do 
jus postulandi e não ao profissional 
do direito, o qual, teoricamente, pos-
sui a obrigação de conhecer o míni-
mo necessário para participar do de-
senvolvimento processual buscando 
o direito do seu cliente. E é com este 
enfoque que o presente trabalho trata-
rá o presente tema.

2. Informalidade – princípio ou 
característica?

O presente tópico faz-se necessá-
rio apenas para abordar uma questão 
meramente teórica acerca da forma 
de tratamento da informalidade, se 
característica ou princípio. Autores há 
que adotam as duas formas, sem, con-
tudo, alterar a essência do instituto. 
Apenas pelo critério de estudo e defi-
nição, cabem os comentários abaixo.

Pois bem. O jurista Celso Antonio 
Bandeira de Mello conceitua 
princípio como “mandamento nuclear 
de um sistema, verdadeiro alicerce 
desse, disposição fundamental que 
se irradia sobre diferentes normas, 
compondo-lhes o espírito e servindo de 
critério para a sua exata compreensão 
e inteligência, exatamente por definir 
a lógica e a racionalidade do sistema 
normativo, no que lhe confere a tônica 
e lhe dá sentido harmônico”1.

Como é cediço a informalidade 
está presente em todo o direito pro-
cessual do trabalho, sendo que seu 
mandamento nuclear; como o próprio 
nome sugere, despreza o excesso de 
formalidades do direito processual 
comum neste ramo do direito. Pode 
justificar a sua aplicabilidade, dentre 
outras hipóteses, o fato de que o direi-
to processual do trabalho possibilita 
a atuação do próprio jurisdicionado 
sem estar representado por advogado, 
ou seja, o jus postulandi previsto no 

artigo 791 da CLT. Logo, não haveria 
razão para obrigar as partes a conhe-
cerem normas técnicas e procedimen-
tais para alcançar a tutela jurisdicio-
nal de modo mais célere. 

Inobstante o instituto do jus postu-
landi, o direito processual do trabalho 
por intermédio do princípio do prote-
cionismo temperado do trabalhador 
possui como disposição fundamental 
o acesso do trabalhador ao Judiciário 
e o reconhecimento de direitos não 
observados na relação contratual (se 
houver e restar comprovado), ou seja, 
pode-se concluir que a informalida-
de é um princípio, fonte inspiradora 
que serve de critério para observân-
cia, aplicabilidade e criação de outras 
normas de cunho material e processu-
al que pretendam ingressar no orde-
namento jurídico, aqui com ênfase no 
direito processual do trabalho. 

Por ser assim, o princípio em si é 
imutável, já que este antecede à cria-
ção de normas, as quais, por dedução 
lógica, são elaboradas em observân-
cia aos princípios. Dessa forma, a 
informalidade é um princípio e não 
característica. 

Caso a evolução legislativa, por 
mera opção do legislador, deixar de 
primar pela informalidade em detri-
mento do mesmo regramento contido 
no direito processual comum, ter-se-á 
que o princípio da informalidade dei-
xou de ser elevado ao ápice do direito 
processual do trabalho na questão da 
observância, mas não que houve alte-
ração do princípio em si considerado.

Logo, reforça que a informalidade 
é um princípio e não característica.

3. Do princípio da informalidade 
e do jus postulandi – breves 
considerações conceituais

Antes de se adentrar à análise fun-
damental do presente trabalho é de 
grande relevância compreender a es-
sência do princípio da informalidade 
e a característica do jus postulandi, 
para que o leitor possa entender o tra-
balho sob a ótica da crítica. 

Pois bem. Numa breve leitura do 
vocábulo “informalidade” automa-
ticamente vem em mente a ideia de 
algo simples, destituído de formali-
dade. Na esfera processual, eviden-
temente que a legislação impõe a 
observância de requisitos, sendo que 
uma vez não observados, podem ge-
rar nulidade do ato praticado.

O princípio do informalismo, tam-
bém chamado de princípio da simpli-
cidade das formas, advém de outros 
preceitos principiológicos, a citar: 
a instrumentalidade e a oralidade. 
Como se sabe, o direito processual 
do trabalho é um ramo do direito con-
cebido sob a ótica da oralidade, tudo 
como forma de se buscar a celerida-
de e efetivação da prestação jurisdi-
cional. Como exemplos da oralidade 
pode-se citar a petição inicial verbal 
(art. 840, § 2°, da CLT), defesa oral 
(847 da CLT) e razões finais orais 
(850 da CLT) dentre outros.

O jus postulandi possui sua con-
ceituação e finalidade estampados no 
artigo 791 da CLT, o qual estabelece 
ser faculdade das partes (empregado 
e empregador) reclamarem pessoal-
mente perante a Justiça do Trabalho 
e acompanharem as suas reclamações 
até o final. Trata-se, portanto, de uma 
faculdade atribuída às partes.

Veja-se que o legislador conferiu 
às partes, no âmbito da Justiça do 
Trabalho a capacidade postulatória, 
evolução essa que influenciou sem 
dúvida alguma a objetivação de um 
sistema processual oral, seja na esfe-
ra cível, criminal e trabalhista. Nes-
te sentido, com propriedade pondera 
Carlos Henrique Bezerra Leite2:

“Os juizados especiais cíveis e 
criminais são exemplos da aplicação 
desse princípio. É importante ressal-
tar, porém, que as raízes deontológi-
cas e fenomenológicas desses órgãos 
da justiça comum provêm do direito 
processual do trabalho”.

Pelas características narradas, 
verifica-se que o princípio da infor-
malidade e a característica do jus pos-
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tulandi se relacionam, na medida em 
que qualquer das partes, entendendo-
se por qualquer pessoa, pode recla-
mar seus direitos perante a Justiça do 
Trabalho independentemente de co-
nhecerem as normas juslaborais, bem 
como questões processuais, fazendo 
de forma oral (lembrando-se que a 
petição é reduzida a termo) ou escrita 
e de acordo com a sua realidade, sem 
se preocupar com formalismos. 

Seria incoerente facultar às par-
tes o acesso à Justiça do Trabalho 
sem assistência de advogado e exi-
gir o conhecimento de normas de 
direito material e processual, além 
daquelas previstas em cada conso-
lidação normativa do respectivo tri-
bunal, posto que representaria uma 
barreira quase intransponível ao ju-
risdicionado.

São por tais razões que o princípio 
e a característica supra permanecem 
em plena vigência no direito proces-
sual do trabalho, os quais, mesmo 
integrando-se um texto normativo de 
1943, evidencia-se, neste particular, 
muito avançado ao seu tempo.

4. Da petição inicial e a inépcia 
da inicial face ao princípio da 
informalidade – do estímulo à 
atecnia

Como é cediço, a petição inicial 
é uma peça processual de fundamen-
tal importância para a relação jurí-
dica processual e o seu regular de-
senvolvimento. Na lição de Arruda 
Alvim, “a petição inicial é o edifício 
do processo. Nela se expressam e se 
condensam, já no limiar do processo, 
todas as linhas básicas sobre as quais 
se desenvolverá, constituindo-se a 
expressão relatada dos fatos, a que 
deve se opor a outra parte. Com base 
nesse contraditório, de fato, é que 
será proferida a sentença”3. 

A petição inicial delimita a lide, 
materializando o principio da adstri-
ção do juiz ao pedido na forma dos 
artigos 128 e 460 ambos do Código 
de Processo Civil e aplicáveis ao di-

reito processual do trabalho por força 
do artigo 769 da CLT.

A doutrina reconhece à petição 
inicial da Justiça do Trabalho condi-
ções distintas àquela do processo co-
mum, noutras palavras, menores exi-
gências técnicas. Neste sentido, cum-
pre transcrever a citação de Mauro 
Schiavi4 abaixo:

“Confrontando-se os requisitos da 
petição inicial trabalhista com os do Pro-
cesso Civil, constatamos que a CLT con-
tém menos exigências que o CPC, para a 
inicial, pois não se exige que o reclamante 
apresente os fundamentos jurídicos do pe-
dido, o requerimento de produção de pro-
vas, da citação do reclamado e indicação 
do valor da causa. Quanto aos fundamen-
tos jurídicos do pedido e indicação do va-
lor da causa, há divergências na doutrina e 
jurisprudência. Alguns sustentam que eles 
devem estar presentes na inicial trabalhista 
por aplicação do artigo 282 do CPC, ou-
tros argumentam que a CLT não os exige 
e, portanto, não há omissão.”

No que concerne à forma da recla-
mação trabalhista e requisitos, dispõe 
o artigo 840, § 1º, da CLT, in verbis:

“Art. 840. A reclamação poderá ser 
escrita ou verbal.

§ 1° Sendo escrita, a reclamação de-
verá conter a designação do Presidente 
da Junta, ou do juiz de direito a quem for 
dirigida, a qualificação do reclamante e 
do reclamado, uma breve exposição dos 
fatos de que resulte o dissidio, o pedido, 
a data e a assinatura do reclamante ou de 
seu representante.

§ 2° (...)”

Da análise dos requisitos exigidos 
pelo artigo supra, verifica-se que os 
principais focos problemáticos na 
inicial trabalhista são a causa de pe-
dir e o pedido, posto que os demais 
requisitos, na maioria das vezes, são 
observados pela parte, a citar o ende-
reçamento e a qualificação das partes, 
ainda que, no tocante à qualificação, 
esta na maioria das vezes fique in-
completa, faltando por exemplo o nú-
mero do PIS e RG.

No que concerne à causa de pedir 
ou breve exposição dos fatos, como 
escrito no texto da CLT, há iniciais 
em que o(s) pedido(s) em nada se 
comunica(m) com os fatos narrados 

na inicial, desafiando a arguição em 
sede de preliminar do suposto vício 
processual, na forma do artigo 301 e 
incisos do Código de Processo Civil, 
aplicável subsidiariamente por força 
do artigo 769 da CLT.

E a prática tem mostrado que gran-
de parte dos equívocos ocorre pelo 
aproveitamento de outras peças pro-
cessuais na exordial ou em recursos, o 
que, na maioria das vezes, decorre da 
desatenção com a transcrição de pa-
rágrafos de outros textos que não se 
adequam à peça a ser transcrita.

Este fato pode trazer sérios pre-
juízos ao jurisdicionado, posto que 
utilizando-se de certa atecnia, a defe-
sa pode não enfrentar os pontos defei-
tuosos da inicial como preliminares à 
análise do mérito, mas propriamente 
como mérito da demanda, fazendo 
com que haja enfrentamento meritó-
rio com a consequente manifestação 
do juízo (art. 93, IX da CRFB).

A doutrina, seja a do direito pro-
cessual comum seja a do direito pro-
cessual do trabalho, muitas vezes ao 
tratar do instituto da inépcia cita que 
este pode trazer prejuízos ao con-
traditório. Ocorre que, por dedução 
lógica e força de lei (art. 301, inciso 
III, do CPC), cabe à parte contestante 
demonstrar o prejuízo, para que seja 
acolhida a referida preliminar. Entre-
tanto, quer seja pelo aproveitamento 
dos atos processuais, quer seja pela 
produtividade do órgão julgador, em 
que pese toda a evidenciação do de-
sacerto da inicial e os prejuízos que 
isso pode trazer, nem sempre essa é 
reconhecida, posto que os julgadores 
entendem que se a parte conseguiu 
elaborar a defesa a contento é porque 
inexiste a inépcia.

Vários são os julgados neste sen-
tido, sendo que infelizmente há ad-
vogados que já utilizam de tal fun-
damentação e jurisprudência para 
escorar o desleixo processual, o que 
é lamentável. Quanto aos julgados, 
seguem abaixo alguns entendimentos 
que corroboram a tese aqui exposta:
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“Inépcia da petição inicial. Processo 
do trabalho. O exame da petição inicial 
no Processo do Trabalho não admite o 
mesmo rigor aplicado no processo civil, 
em virtude do informalismo que o rege. 
Portanto, ainda que não utilizada a me-
lhor técnica jurídica, não se configura a 
inépcia da inicial quando há elementos 
suficientes para se compreender a postu-
lação e permitir o exercício pleno do di-
reito de defesa. Recurso Ordinário obrei-
ro provido. (TRT 2ª R.; RO 00333-2008-
056-02-00-8; Ac. 2010/0524006; Décima 
Quarta Turma; Rel. Des. Fed. Davi Fur-
tado Meirelles; DOESP 11/06/2010; Pág. 
64) (sem alterações na fonte no original)

Petição inicial. Processo trabalhista. 
Informalismo. Inépcia afastada. Conside-
rando-se o informalismo que rege o pro-
cesso trabalhista, no qual se admite o jus 
postulandi, o exame da inicial não admite 
o mesmo rigor aplicado no processo co-
mum. Portanto, ainda que não seja utiliza-
da a melhor técnica jurídica, não há que se 
cogitar em inépcia da petição nos casos em 
que a peça vestibular fornece elementos 
bastantes para se compreender a postula-
ção e permitir o exercício pleno do direito 
de defesa, mormente quando a reclamada 
apresenta impugnação detalhada, demons-
trando que compreendeu bem a pretensão 
obreira. Recurso ordinário provido neste 
aspecto” (TRT 15ª R.; RO 923-2004-099-
15-00-4; Ac. 11809/2007; Quinta Câmara; 
Rel. Des. Lorival Ferreira dos Santos; DO-
ESP 23/03/2007; Pág. 71).

Fato é que uma petição inicial 
mal redigida ou amplamente con-
traditória dificulta o exercício do 
contraditório, posto que na forma do 
pensamento jurisprudencial acima, 
cabe à reclamada, em apologia ao 
princípio geral de cautela, elaborar 
uma defesa impugnando os fatos da 
inicial com inúmeras teses subsidiá-
rias, para que não haja prejuízo pro-
cessual.

Mas diante de tal fato questiona-
se: ao elaborar uma defesa totalmente 
ampla já não é sinal de prejuízo pro-
cessual à parte contestante? E com 
relação ao magistrado que, notada-
mente, haverá de decifrar a petição 
inicial e perquirir se a defesa tratou de 
impugnar os pontos lá fixados, não se 
trata de maior carga de trabalho evi-
dentemente desnecessária?

E é nesse sentido que se chama 
atenção para alguns pontos princi-
piológicos e normativos que podem 
passar despercebidos ou ignorados no 
momento da confecção da sentença, 
haja vista que pela redação do artigo 
791 e seguintes da CLT entende-se 
que o destinatário da norma é o ju-
risdicionado. Logo, aquele que não 
detém conhecimento jurídico e que 
esteja no exercício do jus postulandi.

O princípio do informalismo, inci-
dente sobre todo o direito processual 
do trabalho visa amparar o artigo su-
pra no tocante à prática dos atos pro-
cessuais, posto que o legislador ima-
ginou, a teor do artigo em comento, 
que o jurisdicionado tem condições 
de acompanhar a sua reclamação até 
o final (grau recursal).

Ora, a norma supra permite fle-
xibilização no sentido de admitir o 
reconhecimento da inépcia da inicial 
e de certa forma dos mesmos forma-
lismos do processo comum quando a 
parte (independente de qual) estiver 
assistida por advogado, profissio-
nal que tem obrigação de conhecer 
e aplicar o direito. Soma-se a isto o 
fato de que a Constituição Federal 
no artigo 133 e o Estatuto da OAB 
(Lei. 8.906/94) em seu artigo 2°, ca-
put, ao elegerem o advogado como 
figura indispensável à administração 
da justiça o consideraram como um 
todo, sem distinção do ramo do di-
reito em que fosse atuar, motivo pelo 
qual é inconsistente –, muito embora 
sabendo-se que o advogado não é par-
te, mas aquele que está intermediando 
o acesso à prestação jurisdicional ao 
seu constituinte –, possibilitar a práti-
ca de erros processuais, em apologia 
ao princípio do informalismo.

Essa postura judicial, noutras pa-
lavras pode reduzir ou até mesmo 
tornar incompatível com o direito 
processual do trabalho o instituto da 
inépcia, posto que somente naqueles 
exemplos clássicos de inépcia (discu-
te-se a rescisão indireta e há pedido 
de reintegração ao emprego; discorre 

sobre jornada diurna e pleiteia adicio-
nal noturno) é que haveria o reconhe-
cimento e declaração da mesma.

Inobstante tal fato, verifica-se que 
a postura do advogado que conta em 
demasia com o amparo do princípio do 
informalismo na prática dos atos pro-
cessuais pode afrontar o disposto no 
artigo 2°, §§ 1° e 2°, da Lei. 8.906/94 
posto que, no exercício de função so-
cial, não estaria contribuindo com o 
alcance de decisão favorável e tam-
pouco ao convencimento do julgador, 
lesando o direito e a confiança do seu 
constituinte e também à justiça.

Cumpre informar que o posicio-
namento defendido acima encontra 
respaldo doutrinário, conforme o po-
sicionamento do jurista Sérgio Pinto 
Martins:

“Exercendo a própria parte o jus pos-
tulandi na Justiça do Trabalho, é claro 
que não tem obrigação de saber como 
se faz uma petição inicial, devendo ser 
permitido o aditamento. Ao contrário, 
quando a petição é redigida por advoga-
do, este tem por obrigação trazer ao Juízo 
uma petição clara, onde se possa entender 
o que está sendo postulado. A experiência 
tem demonstrado que se o juiz dá prazo à 
parte, principalmente quando tem advo-
gado, para emendar a inicial, o resultado 
é que a ‘emenda fica pior que o soneto’, 
como diz o adágio popular” (MARTINS, 
Sérgio Pinto. Direito Processual do Tra-
balho: doutrina e prática forense. 25. ed. 
São Paulo. Editora Atlas, 2006, p. 245).

Nesta senda, sobram motivos para 
o reconhecimento e aplicabilidade do 
instituto da inépcia da inicial, justa-
mente para permitir, em eventual erro 
do causídico, aqui cogitando-se a hi-
pótese do reclamante, a possibilidade 
deste pleitear, de forma correta, os 
direitos que de acordo com suas con-
vicções restaram violados.

Não se pode perder de vista tam-
bém que há magistrados que reconhe-
cem e aplicam o instituto da inépcia, 
conforme transcrições jurispruden-
ciais abaixo:

 “‘Inépcia da petição inicial. Afigura-
se inepta a petição inicial quando da nar-
ração dos fatos não decorrer logicamente 
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a conclusão, bem como quando o pedido 
for juridicamente impossível’ (TRT 4ª R.; 
RO 0160700-91.2008.5.04.0402; Sexta 
Turma; Relª. Desª Beatriz Renck; Julg. 
14/07/2010; DEJTRS 20/08/2010; Pág. 
127).

 ‘Inépcia da inicial. É inepta a inicial 
quando faltar pedido ou causa de pedir; 
quando da narração dos fatos não decor-
rer logicamente a conclusão; quando o 
pedido for juridicamente impossível ou 
contiver pedidos incompatíveis entre si, 
nos termos do parágrafo único, do arti-
go 295, do CPC’ (TRT 2ª R.; RO 01470-
2008-318-02-00-8; Ac. 2010/0774460; 
Terceira Turma; Relª. Desª. Fed. Ana 
Maria Contrucci Brito Silva; DOESP 
27/08/2010; Pág. 100).”

Por fim, considerando a aplicação 
do princípio da informalidade no di-
reito processual do trabalho da forma 
como se encontra, pode-se concluir 
pela existência dos seguintes pontos 
prejudiciais, quais são: (i) incentivo à 
atecnia; (ii) risco e prejuízo ao exercí-
cio do contraditório; (iii) inaplicabili-
dade do instituto da inépcia no direito 
processual do trabalho; (iv) prejuí-
zo ao direito do jurisdicionado e (v) 
ofensa à Constituição Federal em seu 
artigo 133 e ao artigo 2°, §§ 1° e 2°, 
da Lei 8.906/94.

Portanto, depreende-se que a 
questão da aplicabilidade do princípio 
da informalidade não é tão simples o 
quanto parece ser, haja vista que o seu 
emprego, além de possibilitar a vio-
lação dos direitos do jurisdicionado, 
ofende o ordenamento jurídico como 
um todo, motivo pelo qual reclamada 
flexibilização em sua aplicabilidade. 
Ademais, tal princípio, excetuando a 
sua aplicabilidade no jus postulandi, 
pode comprometer a eficiência e a ce-
leridade da Justiça do Trabalho.

5. Considerações finais
Nos termos do disposto na seção 

anterior, verifica-se que o princípio da 
informalidade deve ser aplicado com 
ressalvas no direito processual do tra-
balho, cabendo ao magistrado anali-
sar cada caso para a sua relativização 
ou não. Isso porque estando qualquer 

das partes no exercício do jus postu-
landi não é prudente exigir o pleno 
conhecimento jurídico para a prática 
dos atos processuais, consistindo em 
situação inversa quando a parte esti-
ver assistida por advogado, uma vez 
que este é profissional do direito e por 
assim ser, deve total obediência às 
normas e formas jurídicas.

A incidência exacerbada do prin-
cípio da informalidade, conforme 
dito no penúltimo parágrafo da seção 
anterior pode provocar os seguintes 
acontecimentos: (i) incentivo à atec-
nia; (ii) risco e prejuízo ao exercício 
do contraditório; (iii) inaplicabilidade 
do instituto da inépcia no direito pro-
cessual do trabalho; (iv) prejuízo ao 
direito do jurisdicionado e (v) ofensa 
à Constituição Federal em seu artigo 
133 e ao artigo 2°, §§ 1° e 2°, da Lei 
8.906/94 e também (vi) maior carga 
de trabalho aos servidores e magistra-
dos.

Como ressalvado, considerando 
que determinadas hipóteses de inép-
cia deveriam ser arguidas em sede de 
preliminar, em observância à técnica 
processual, inicia-se um movimento 
processual que ignora as prelimina-
res (ressalvados certas hipóteses) ou 
tratam dessas no mérito, lógico sob 
outro enfoque, fazendo com que haja 
manifestação jurisdicional sobre o 
mérito da demanda, impossibilitando 
nova ação, caso houver extinção do 
processo sem resolução do mérito.

O efeito do princípio da informa-
lidade, em certos casos acaba se evi-
denciando como um coringa, que ora 
pode ser utilizado em favor de uma 
ou de ambas as partes, beneficiando 
ou prejudicando-as, simplesmente 
em decorrência de uma postura pro-
cessual que nem de longe observa o 
EOAB, muito menos a função social 
de múnus público do advogado.

Procurou-se demonstrar também 
que o destinatário da norma contida 
no artigo 791 e seguintes da CLT (jus 
postulandi e consequentemente prin-
cípio da informalidade) não é o ad-

vogado (ressalvada atuação em causa 
própria) ou qualquer outro sujeito que 
participe do processo mas sim o em-
pregado ou empregador, daí um dos 
motivos de incidência do princípio da 
informalidade no direito processual 
do trabalho.

Vale dizer que a propagação da 
atecnia não é de responsabilidade 
única dos causídicos, mas também 
dos juízes e desembargadores que 
relevam certos acontecimentos para 
não ensejar novas ações ou recursos, 
permitindo a continuidade do erro.

Dessa forma, serve o presente 
artigo como uma forma de buscar 
reflexões sobre a relativização do 
princípio da informalidade no direito 
processual do trabalho acerca do re-
conhecimento e declaração da inépcia 
da inicial quando qualquer das partes 
tiver constituído advogado, sob pena 
de prejuízos à busca do direito por 
uma parte, à defesa por outra, a ba-
nalização do instituto e demais grava-
mes decorrentes.
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circulação ou do protesto, ou, ainda, até a 
data da propositura da ação (Súmula ni. 387 
do STF) – Carência de requisite essencial – 
Inexistência de titulo executivo – Matéria 
de ordem pública, que pode ser conhecida 
de oficio em qualquer fase do processo- Ex-
tinção do processo de execução – Recurso 
provido, para esse fim.

Irresignada, a parte interpôs recurso es-
pecial alegando violação aos artigos 75, 76 
da Lei Uniforme de Genebra, 422 do Códi-
go Civil e 267 do Código de Processo Civil, 
além de apontar dissídio jurisprudencial.

Presentes as contrarrazões, o recurso 
especial foi admitido por decisão da lavra 
do e. rel. em. Min. Paulo Furtado (Desem-
bargador Convocado TJ/BA) no Agravo de 
Instrumento número 853.334/SP.

Conforme acima assinalado, a preten-
são recursal não merece acolhida.

O Tribunal a quo reconheceu a ausên-
cia de data de emissão na nota promissória 
objeto da execução movida pelo recorrente, 
razão pela qual extinguiu o feito por não re-
conhecer a referida nota promissória como 
título executivo.

Contrariada opôs embargos de decla-
ração contra o acórdão recorrido alegando 
que a data de emissão do título foi matéria 
incontroversa nos autos.

Contudo, o Tribunal de origem enten-
deu irrelevante o fato de ser incontroverso 
o dia da emissão da nota promissória para 
o deslinde da causa, eis que se trata de re-
quisito essencial para o aparelhamento da 
execução extinta.

Com efeito, a nota promissória, como 
título de crédito formal, apenas constitui um 
título executivo se atendidos os requisitos 
extrínsecos essenciais elencados pelo artigo 
75 da Lei Uniforme de Genebra, sob pena 
de não produzir eficácia cambial.

Sobre o tema, leciona o doutrinador 
Luiz F. E. Rosa Junior, em sua obra Título 
de Crédito (Rio de Janeiro: Renovar, 6.a. 
edição, revista atualizada, 2009, página 
498), verbis:

Data de emissão (LUG, art. 75, n.º 6, pri-
meira parte). Trata-se de requisito essencial 
em razão da sua importância, para saber: a) 
se o devedor, no momento da emissão, tinha 
capacidade jurídica para assumir obrigações 

CIVIL E COMERCIAL

AUSÊNCIA DE EMISSÃO DE DATA EM NOTA 
PROMISSÓRIA A TORNA INEXEQUÍVEL 
COMO TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Superior Tribunal de Justiça

Revista Eletrônica de Jurisprudência

Agravo Regimental no Recurso Especial n. 

1.229.253 – SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 26.02.2013

Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino

RECURSO ESPECIAL. DIREITO COMERCIAL 
E PROCESSO CIVIL. TÍTULO DE CRÉDITO. 
NOTA PROMISSÓRIA SEM INDICAÇÃO DA 
DATA DE EMISSÃO. REQUISITO EXTRÍNSECO 
ESSENCIAL PARA A EXEQUIBILIDADE DO 
TÍTULO.

1. A ausência da indicação da data de 
emissão da nota promissória torna-a ine-
xigível como título executivo extrajudicial 
por se tratar de requisito formal essencial. 
Precedentes.

2. A circunstância de ser incontroversa 
a data de emissão pelas partes não supre a 
exigência legal do seu preenchimento para 
viabilidade da ação de execução, mantendo-
se abertas as vias ordinárias.

3. Precedentes específicos desta Corte.
4. AGRAVO REGIMENTAL DES-

PROVIDO.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da TERCEIRA Tur-
ma do Superior Tribunal de Justiça,por 
unanimidade, negar provimento ao agravo 
regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros 
Ricardo Villas Bôas Cueva, Nancy An-
drighi e Sidnei Beneti votaram com o Sr. 
Ministro Relator. 
Brasília (DF), 21 de fevereiro de 2013 (Data do 

Julgamento)

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino 

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO PAULO 

DE TARSO SANSEVERINO (Relator):
Trata-se de agravo regimental interpos-

to por Sanzio Carvalho contra decisão que 
negou seguimento ao seu recurso especial 
por incidência do óbice da Súmula 284/STJ.

Em suas razões, a parte sustentou que 
expressamente apontou os dispositivos le-
gais violados, sendo eles os artigos 75 e 76 
da Lei Uniforme de Genebra, 422 do Códi-
go Civil e 267 do Código de Processo Civil. 
Ainda, reiterou o dissídio jurisprudencial 
por ele apontado no recurso especial. Sus-
tentou, em síntese, que a nota promissória, 
objeto do presente processo, preenche os 
requisitos extrínsecos essenciais elencados 
no artigo 75 da LUG. Ademais, alegou in-
controverso nos autos a data da emissão do 
título.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO PAULO 

DE TARSO SANSEVERINO (Relator):
Eminentes Colegas, supero o óbice da 

súmula 284/STJ reconhecido na decisão 
agravada, adiantando, porém, desde logo, 
que, no mérito, não merece acolhimento a 
pretensão recursal do recorrente.

O Tribunal de origem reconheceu a 
ausência de requisito cambiário essencial 
(data de emissão) da nota promissória liti-
giosa, dando provimento ao recurso da parte 
ora recorrida para extinguir o feito executó-
rio ajuizado pelo ora recorrente, em acórdão 
ementado nos seguintes termos:

CONEXIDADE – Conexão – Em-
bargos à execução cambial e anulatória 
de título – Idêntica causa subjacente – hi-
pótese, todavia, em que uma das ações foi 
sentenciada, encontrando-se em grau de 
recurso – Irrelevância da possibilidade de 
modificação em segundo grau – Requisitos 
verificáveis na instância originária – Distri-
buição por prevenção em instância recursal 
– Impossibilidade de decisões conflitantes – 
Ausência de interesse prático na reunião das 
ações – Agravo retido improvido.

CAMBIAL – Nota promissória – Au-
sência da data do saque – Dever do porta-
dor de completá-la antes de colocá-la em 
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cambiárias (Decreto n.º 2.044/1908, art. 42); 
b) se quem assina como mandatário do emi-
tente tinha mandato ou poderes especiais 
(LUG, art. 8.º); c) o termo inicial da fluência 
dos juros compensatórios (LUG, art. 5.º); d) 
vencimento da nota a tempo certo de data 
(LUG, art. 36, al. 1.a.); e) o termo inicial do 
prazo de apresentação a pagamento do títu-
lo com vencimento à vista (LUG, art. 34, al. 
1.a.); f) se o título foi emitido por empresário 
comercial dentro do termo legal da falência.

A falta de qualquer dos requisitos es-
senciais indicados no artigo 75 da LUG 
determina que a cártula perde a sua eficácia 
cambial, não produzindo efeitos como título 
executivo.

Nesse sentido:
CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO 

REGIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. 
ALEGAÇÃO DE OFENSA AO ART. 535 
DO CPC. INEXISTÊNCIA. EMBARGOS 
À EXECUÇÃO. TEMPESTIVIDADE. 
AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO ESPE-
CÍFICA A FUNDAMENTO DO ACÓR-
DÃO RECORRIDO. SÚMULA 283 DO 
STF. NOTAS PROMISSÓRIAS SEM 
DATA DE EMISSÃO. IRREGULARIDA-
DE FORMAL. PRECEDENTES.

1. Não há que se falar em ofensa ao art. 
535 do CPC se o tribunal de origem aprecia 
suficientemente as questões postas a debate, 
sem incorrer em qualquer dos vícios elenca-
dos na referida norma processual, notada-
mente quando a petição de embargos reveste-
se unicamente de intuito de rediscutir a lide.

2. Se as razões do recurso especial dei-
xam de impugnar fundamento relevante do 
acórdão recorrido, inviável se torna a pre-
tensão de reforma, nos termos da Súmula 
283 do STF.

3. Está sedimentada a jurisprudência do 
STJ no sentido de que a ausência de data de 
emissão em nota promissória configura irre-
gularidade formal que afasta a exequibilida-
de do referido título. Precedentes.

4. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

(AgRg no Ag 647.992/MG, Rel. Minis-
tra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUAR-
TA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 
21/08/2012)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO DE INSTRUMENTO – PROCESSO 
CIVIL – EXECUÇÃO – NOTA PRO-
MISSÓRIA – AUSÊNCIA DA DATA DE 
EMISSÃO – IRREGULARIDADE FOR-
MAL PARA O APERFEIÇOAMENTO 
DO TÍTULO EXECUTIVO – ENTENDI-
MENTO DO TRIBUNAL DE ORIGEM 
EM CONSONÂNCIA COM A JURIS-
PRUDÊNCIA DESTA CORTE – INCI-
DÊNCIA DA SÚMULA N. 83/STJ – RE-
CURSO IMPROVIDO.

(AgRg nos EDcl no Ag 1072278/GO, 
Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 18/08/2009, 
DJe 31/08/2009)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRA-
VO. EXECUÇÃO. EXTINÇÃO. NOTA 
PROMISSÓRIA. AUSÊNCIA DA DATA 
DE EMISSÃO. IRREGULARIDADE 
FORMAL. ART. 75 DA LUG. FALTA DE 
VINCULAÇÃO A CONTRATO. PRECE-
DENTES. AGRAVO DESPROVIDO.

(AgRg no Ag 1313133/MG, Rel. 
Ministro ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, QUARTA TURMA, julgado em 
16/11/2010, DJe 26/11/2010)

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSO 
CIVIL. RECURSO RECEBIDO COMO 
AGRAVO REGIMENTAL. NOTA PRO-
MISSÓRIA. AUSÊNCIA DA DATA DE 
EMISSÃO. INEXIGIBILIDADE DO TÍ-
TULO EXECUTIVO.

1. Admitem-se como agravo regi-
mental embargos de declaração opostos 
a decisão monocrática proferida pelo re-
lator do feito no Tribunal, em nome dos 
princípios da economia processual e da 
fungibilidade.

2. A ausência da data de emissão da nota 
promissória torna-a inexigível, visto tratar-
se de requisito formal e essencial à consti-
tuição do referido título executivo.

3. Embargos de declaração recebidos 
como agravo regimental, ao qual se nega 
provimento.

(EDcl no REsp 1158175/RS, Rel. 
Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORO-
NHA, QUARTA TURMA, julgado em 
14/04/2011, DJe 03/05/2011)

Dessa forma, a ausência de data de 
emissão em nota promissória configura ir-
regularidade formal que afasta a exequibi-
lidade do referido título, consoante previsto 
no artigo 75, n.º 6, primeira parte, da LUG.

Assim, embora perca sua força cambial, 
a cártula continua a existir enquanto docu-
mento, permitindo o exercício da pretensão 
de cobrança pelo credor através das vias 
ordinárias.

Portanto, conheço do presente agravo 
regimental para superar o óbice da Súmula 
284/STJ aplicado na decisão recorrida, mas, 
no mérito, nego-lhe provimento por outros 
fundamentos.

É o voto.
 

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em epígra-
fe na sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou pro-
vimento ao agravo regimental, nos termos 
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). 
Os Srs. Ministros Ricardo Villas Bôas Cue-
va, Nancy Andrighi e Sidnei Beneti votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

IMOBILIÁRIO

INDEPENDE DE PRAZO CERTO A EXTINÇÃO 
DE USUFRUTO PELO NÃO USO DE IMÓVEL

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.179.259 – MG

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 24.05.2013

Relator: Ministra Nancy Andrighi

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 
AÇÃO DE EXTINÇÃO DE USUFRUTO. 
PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. 
SÚMULA 211/STJ. DISSÍDIO 
JURISPRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADO. 
REEXAME DE FATOS E PROVAS. 
INADMISSIBILIDADE. NÃO USO OU 
NÃO FRUIÇÃO DO BEM GRAVADO 
COM USUFRUTO. PRAZO EXTINTIVO. 
INEXISTÊNCIA. INTERPRETAÇÃO POR 
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ANALOGIA. IMPOSSIBILIDADE. EXIGÊNCIA 
DE CUMPRIMENTO DA FUNÇÃO SOCIAL DA 
PROPRIEDADE.

1 – A ausência de decisão acerca de dis-
positivos legais indicados como violados, 
não obstante a interposição de embargos de 
declaração, impede o exame da insurgência 
quanto à matéria.

2 – O dissídio jurisprudencial deve ser 
comprovado mediante o cotejo analítico 
entre acórdãos que versem sobre situações 
fáticas idênticas.

3 – O reexame de fatos e provas em re-
curso especial é inadmissível.

4 – O usufruto encerra relação jurídica 
em que o usufrutuário – titular exclusivo 
dos poderes de uso e fruição – está obrigado 
a exercer seu direito em consonância com a 
finalidade social a que se destina a proprie-
dade. Inteligência dos arts. 1.228, § 1º, do 
CC e 5º, XXIII, da Constituição.

5 – No intuito de assegurar o cumpri-
mento da função social da propriedade 
gravada, o Código Civil, sem prever prazo 
determinado, autoriza a extinção do usufru-
to pelo não uso ou pela não fruição do bem 
sobre o qual ele recai.

6 – A aplicação de prazos de natureza 
prescricional não é cabível quando a de-
manda não tem por objetivo compelir a 
parte adversa ao cumprimento de uma pres-
tação.

7 – Tratando-se de usufruto, tampouco 
é admissível a incidência, por analogia, do 
prazo extintivo das servidões, pois a cir-
cunstância que é comum a ambos os insti-
tutos – extinção pelo não uso – não decorre, 
em cada hipótese, dos mesmos fundamen-
tos.

8 – A extinção do usufruto pelo não uso 
pode ser levada a efeito sempre que, diante 
das circunstâncias da hipótese concreta, se 
constatar o não atendimento da finalidade 
social do bem gravado.

9 – No particular, as premissas fáticas 
assentadas pelo acórdão recorrido revelam, 
de forma cristalina, que a finalidade social 
do imóvel gravado pelo usufruto não estava 
sendo atendida pela usufrutuária, que tinha 
o dever de adotar uma postura ativa de exer-
cício de seu direito.

10 – Recurso especial não provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-

tos, acordam os Ministros da TERCEIRA 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das notas ta-
quigráficas constantes dos autos, por una-
nimidade, negar provimento ao recurso 
especial, nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros 
Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino 
e Ricardo Villas Bôas Cueva votaram com 
a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justifi-
cadamente, o Sr. Ministro João Otávio de 
Noronha. 
Brasília (DF), 14 de maio de 2013 (Data do 

Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI 

Relatora

 
RELATÓRIO

Cuida-se de recurso especial interposto 
por (...), com fundamento nas alíneas “a” e 
“c” do permissivo constitucional.

Ação: de expedição de alvará, conver-
tida em ação de extinção de usufruto, ajui-
zada por (...) em face da recorrente, devido 
ao não uso do imóvel sobre o qual recai o 
direito real.

Sentença: extinguiu o processo, sem re-
solução de mérito, na forma do art. 267, VI, 
do CPC, em virtude do reconhecimento da 
falta de interesse processual.

Acórdão: deu provimento à apelação 
interposta pela recorrida, nos termos da se-
guinte ementa:

EMENTA: USUFRUTO. EXTINÇÃO 
PELO NÃO-USO. 1. É perfeitamente ca-
bível a busca da pretensão de extinção de 
usufruto pelo procedimento ordinário. 2. 
Extingue-se o usufruto pelo não-uso da coi-
sa pelo prazo de 10 (dez) anos.

Embargos de declaração: interpostos 
pela recorrente, foram rejeitados.

Recurso especial: alega violação dos 
arts. 302, parágrafo único, e 333, I, do CPC; 
arts. 205, 1.410 e 2.044 do CC; e art 6º, § 
1º, da LINDB; além de dissídio jurispru-
dencial. Sustenta que o prazo prescricional 
aplicável à hipótese deve ser contado a par-
tir da entrada em vigo do Código Civil de 
2002 (11 de janeiro de 2003), e não retroati-
vamente, como constou do acórdão recorri-

do. Entende que “os documentos instruídos 
pela recorrida não foram suficientes para 
comprovar que a recorrente abriu mão do 
usufruto” (e-STJ, fl. 184).

Decisão de admissibilidade: o TJ/MG 
não admitiu o recurso especial, que teve 
seguimento em razão do provimento dado 
ao agravo de instrumento interposto perante 
este Superior Tribunal de Justiça.

Parecer do Ministério Público: o ilustre 
Subprocurador-Geral da República, José 
Bonifácio de Andrada, opina pelo não co-
nhecimento do recurso.

É o relatório.

VOTO
1 – Delimitação do objeto do recurso 

especial.
Cinge-se a controvérsia a estabelecer o 

prazo de inércia necessário para que se pos-
sa decretar a extinção do usufruto em decor-
rência do não uso ou da não fruição do bem 
sobre o qual ele recai.

2 – Contornos fáticos da lide.
O imóvel objeto desta ação foi adquiri-

do pela recorrida por meio da escritura pú-
blica encartada a fls. 12/13 dos autos, lavra-
da em 2.9.1988 e registrada perante o Ofício 
de Imóveis em 16.9.1988.

O preexistente direito de usufruto sobre 
o bem, titulado pela recorrente (usufrutuá-
ria), foi mantido pelas partes que firmaram 
o negócio jurídico de compra e venda, con-
forme se depreende da leitura do título aqui-
sitivo.

A presente demanda, ajuizada no ano 
de 2004 pela recorrida, nua-proprietária, em 
face da recorrente, usufrutuária, objetiva a 
decretação judicial da extinção do gravame 
em decorrência do não uso do bem, com 
fundamento na norma do art. 1.410, VIII, 
do Código Civil.

O juízo de primeiro grau determinou 
a citação da recorrente por meio de edital, 
em razão de encontrar-se em lugar incerto 
e não sabido, bem como nomeou Defensor 
Público como curador especial para a defesa 
de seus interesses (e-STJ, fl. 38 e seguintes).

O acórdão impugnado, reformando sen-
tença que reconhecera a ausência de interes-
se processual, deu provimento à apelação 
interposta pela nua-proprietária (recorrida) 
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para extinguir o usufruto, sob o fundamen-
to de que as provas integrantes do processo 
revelam que a recorrente (usufrutuária) não 
usa o imóvel há mais de dez anos.

Contra essa decisão, a Defensoria Pú-
blica do Estado de Minas Gerais, na quali-
dade de curadora especial da usufrutuária, 
interpôs o presente recurso especial.

3 – Da ausência de prequestionamento.
O acórdão recorrido, apesar da inter-

posição de embargos de declaração, não 
decidiu acerca das normas insculpidas nos 
arts. 302 e 333 do CPC; art. 6º da LINDB; 
e art. 2.044 do CC/2002 – dispositivos le-
gais indicados como violados. Por isso, o 
julgamento do recurso especial, quanto ao 
ponto, é inadmissível. Aplica-se, neste caso, 
a Súmula 211/STJ.

4 – Da divergência jurisprudencial.
Entre os acórdãos trazidos à colação, 

não há o necessário cotejo analítico nem a 
comprovação da similitude fática, elemen-
tos indispensáveis à demonstração do dis-
sídio.

Ressalte-se que a mera transcrição de 
trechos e ementas de julgados não têm o 
condão de comprovar a divergência juris-
prudencial.

Desse modo, a análise da insurgência 
calcada na alínea “c” do permissivo cons-
titucional é inviável, porque foram descum-
pridos os arts. 541, parágrafo único, do CPC 
e 255, §§ 1º e 2º, do RISTJ.

5 – Do reexame de fatos e provas.
Alterar o decidido no acórdão impugna-

do, no que se refere à suficiência do acervo 
probatório para comprovação do não uso do 
imóvel, exige o reexame de fatos e provas, 
o que é vedado em recurso especial pela Sú-
mula 7/STJ.

6 – Da extinção do usufruto em decor-
rência de não uso ou não fruição (arts. 205 e 
1.410, VIII, do CC).

O usufruto, em linhas gerais, pode 
ser definido como o direito real em que o 
proprietário – permanecendo com a posse 
indireta e com o poder de disposição (nua 
propriedade) – transfere a um terceiro as 
faculdades de usar determinado bem e de 
retirar-lhe os frutos.

De acordo com a disposição legal per-
tinente, assiste ao usufrutuário o “direito à 

posse, uso, administração e percepção dos 
frutos” (art. 1.394 do CC).

Exsurge, desse contexto, relação jurídi-
ca na qual o usufrutuário – na medida em 
que é o titular exclusivo dos poderes de uso 
e fruição – se obriga, por força do dispos-
to no art. 1.228, § 1º, do CC, a exercer seu 
direito em consonância com as finalidades, 
social e econômica, a que se destina a pro-
priedade.

Com o escopo de assegurar o cumpri-
mento dessa função social, já erigida à cate-
goria de direito fundamental pela Constitui-
ção de 1988 (art. 5º, XXIII), o Código Civil 
de 2002 instituiu o não uso ou a não fruição 
da coisa como causa extintiva do usufruto 
(art. 1.410, VIII).

Vale lembrar que o Supremo Tribunal 
Federal consagrou entendimento segundo 
o qual os direitos e garantias fundamentais 
assegurados constitucionalmente “vinculam 
diretamente não apenas os poderes públi-
cos, estando direcionados também à prote-
ção dos particulares em face dos poderes 
privados” (RE 201.819, Relator p/ Acórdão 
Min. GILMAR MENDES, Segunda Tur-
ma, DJ 27-10-2006). Trata-se da denomi-
nada eficácia horizontal direta dos direitos 
fundamentais.

Percebe-se, contudo, que o legislador, 
apesar da ampliação que promoveu no le-
que de motivos ensejadores da extinção do 
usufruto com a edição do CC/2002, não es-
tipulou prazo mínimo a ser observado para 
a hipótese aqui discutida – não uso ou não 
fruição.

No que concerne ao ponto, a doutrina 
tem se inclinado pela aplicação do prazo 
de 10 (dez) anos, ora reconhecendo a inci-
dência da regra geral de prescrição do art. 
205 do CC, ora empregando, por analogia, 
o lapso temporal previsto para a extinção de 
servidões pelo mesmo motivo (art. 1.389, 
III, do CC).

É o que se depreende da lição de Mar-
co Aurélio Bezerra de Melo (Direito das 
Coisas, 5a. ed.), Paulo Nader, (Curso de 
Direito Civil, v. 4, 5a. ed.), Francisco Edu-
ardo Loureiro (Código Civil Comentado. 
Coord.: Min. Cezar Peluso. 5a. ed.) e Síl-
vio de Salvo Venosa (Direito Civil, v. 5, 
12a. ed.).

Foi essa, igualmente, a posição adotada 
no acórdão recorrido pelo Tribunal de ori-
gem: “embora o Código vigente não estipule 
o prazo extintivo do usufruto pelo não-uso da 
coisa, entendo que deve ser aplicada a regra 
geral de prescrição, consubstanciada no art. 
205 do Código Civil” (e-STJ, fl. 134).

Contudo, a matéria controvertida posta 
a desate deve ser abordada sob enfoque di-
verso, pois sua análise não autoriza que se 
conclua pela aplicação de prazos prescricio-
nais, quaisquer que sejam.

Em primeiro lugar, porque a norma do 
Código Civil de 1916, que previa a extinção 
do usufruto pela prescrição (art. 739, VI), 
não foi reeditada pelo Código atual, encon-
trando-se, portanto, revogada.

Em segundo lugar, porque o “usufruto, 
direito real, não prescreve: não há prescri-
ção de direitos” (Pontes de Miranda: Tra-
tado de Direito Privado, tomo XIX, 2012, 
p. 422).

Com efeito, de acordo com o estatuí-
do no art. 189 do CC, a prescrição afeta a 
pretensão nascida da violação de um direito 
subjetivo material. Vale dizer, “faz extinguir 
o direito de uma pessoa a exigir de outra 
uma prestação (ação ou omissão)” (Hum-
berto Theodoro Júnior. Distinção Científica 
entre Prescrição e Decadência. Um Tributo 
à Obra de Agnelo Amorim Filho. RT 836, 
p. 57).

Nessa medida, a simples constatação de 
que a presente demanda não tem por obje-
tivo compelir a ré ao cumprimento de uma 
prestação é suficiente para afastar a incidên-
cia dos prazos prescricionais dispostos nos 
Código Civil.

Sob distinto norte, impende considerar 
que a aplicação analógica do prazo previsto 
no inciso III do art. 1.389 do CC, que versa 
sobre a extinção da servidão pelo não uso, 
também não se sustenta.

É certo que apenas os fatos de natureza 
idêntica admitem interpretação por analo-
gia, devendo, por conseguinte, ser regula-
dos da mesma maneira. Valioso, nesse pon-
to, o ensinamento de Carlos Maximiliano:

Descoberta a razão íntima, fundamen-
tal, decisiva de um dispositivo, o processo 
analógico transporta-lhe o efeito e a sanção 
a hipóteses não previstas, se nas mesmas se 
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encontram elementos idênticos aos que con-
dicionam a regra positiva. (Hermenêutica e 
Aplicação do Direito, 20a. ed., p. 171).

Ocorre que, enquanto a inércia do usu-
frutuário (não uso), por um lado, constitui 
evidente violação da função social da pro-
priedade do bem gravado, o não exercício 
da servidão pelo respectivo titular, por ou-
tro, não atinge, por si só, a função social do 
prédio serviente.

Isso porque o proprietário do imóvel 
serviente permanece com suas faculdades 
de uso e fruição: a servidão, ao revés do que 
ocorre no usufruto, não implica transmissão 
de poderes dominiais a serem exercidos uni-
camente pelo terceiro que os titula.

Dessa ordem de ideias, resulta que o 
prazo previsto no art. 1.389, III, do CC para 
extinção da servidão não pode ser aplicado, 
por analogia, ao usufruto. Em cada hipóte-
se, a circunstância que é comum a ambos 
os institutos – extinção pelo não uso – não 
decorre de fundamentos idênticos.

Vale acrescentar, ainda, que a existência 
de um prazo fixado objetivamente sequer se 
coadunaria com a subjetividade que é ínsi-
ta à análise, diante da situação concreta, do 
cumprimento da função social da proprie-
dade.

A ausência de prazo específico, nesse 
contexto, deve ser interpretada como opção 
deliberada do legislador, e não como lacuna 
da lei.

Assim, se, de um lado, o Código Civil 
preferiu não atribuir prazo determinado 
para configuração da hipótese em exame 
e, de outro lado, as relações de direito real 
são pautadas pelo cumprimento da função 
social da propriedade (seu vetor axiológi-
co), infere-se que a extinção do usufruto 
pelo não uso pode ser levada a efeito, inde-
pendentemente de prazo certo, sempre que, 
diante das circunstâncias, se verificar o não 
atendimento de seus fins sociais.

É nesse sentido, igualmente, o teor do 
enunciado n. 252, aprovado na III Jorna-
da de Direito Civil realizada pelo Centro 
de Estudo Judiciário do Conselho da Jus-
tiça Federal: “a extinção do usufruto pelo 
não-uso, de que trata o art. 1.410, inc. VIII, 
independe do prazo previsto no art. 1.389, 
inc. III”.

No particular, as premissas fáticas as-
sentadas pelo acórdão recorrido revelam, 
de forma cristalina, que a finalidade social 
do imóvel gravado pelo usufruto não estava 
sendo atendida pela recorrente (usufrutuária).

Com efeito, o TJ/MG consignou que a 
própria recorrida (nua-proprietária) recolhia 
os tributos incidentes e “residia no bem ob-
jeto da demanda há mais de 20 (vinte) anos” 
(e-STJ, fl. 136).

Some-se a isso o fato de o Tribunal ter 
registrado que a “a ré se encontra em local 
incerto e não sabido” (e-STJ, fl. 141), o que 
autorizou, inclusive, a nomeação de curador 
especial para a defesa de seus interesses.

Independentemente de prazo, a usufru-
tuária tinha o dever de adotar, conforme se 
exige para atendimento da função social, 
uma postura ativa de exercício de seu direi-
to, circunstância que o acórdão, ainda que 
indiretamente, assentou inexistir.

Forte nessas razões, NEGO PROVI-
MENTO ao recurso especial.

 
CERTIDÃO

Certifico que a egrégia TERCEIRA 
TURMA, ao apreciar o processo em epígra-
fe na sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou pro-
vimento ao recurso especial, nos termos do 
voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os 
Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso 
Sanseverino e Ricardo Villas Bôas Cueva 
votaram com a Sra. Ministra Relatora. Au-
sente, justificadamente, o Sr. Ministro João 
Otávio de Noronha.

PROCESSO CIVIL

ALEGAÇÃO DE EXCESSO NA EXECUÇÃO 
É MATÉRIA DE DEFESA SUJEITA À 
PRECLUSÃO

Superior Tribunal de Justiça

Agravo Regimental no Agravo em Recurso 

Especial n. 150.035 – DF

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 05.06.2013

Relator: Ministro Humberto Martins

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À 
EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL. PETIÇÃO 
SUPERVENIENTE. EXCESSO DE EXECUÇÃO. 
MATÉRIA DE DEFESA. ÔNUS DA PROVA DO 
EXECUTADO. PRECLUSÃO. OCORRÊNCIA.

1. Na origem, cuida-se de embargos à 
execução de sentença opostos pela União, 
nos quais se alega, em síntese: (a) a necessi-
dade de liquidação do julgado considerando 
que abrange obrigação de fazer e obrigação 
de dar quantia certa; (b) não ter havido apli-
cação do redutor de 25% das alíquotas da 
Resolução CIEX 02/79; (c) falta de com-
provação do alegado creditamento a menor 
por parte da União; (d) o excesso de exe-
cução pela aplicação incorreta de expurgos 
inflacionários, da Taxa SELIC e da errônea 
conversão da OTN para BTN.

2. Em resumo, a Corte de Regional en-
tendeu que a petição de fls. 601/634 consti-
tui questão de ordem pública, uma vez que 
não apurou detalhadamente: I) a forma de 
aproveitamento do incentivo; II) a aplica-
bilidade do redutor de alíquota do Decreto-
Lei n. 1.658/79; III) a falta de comprovação 
do feito a menor; IV) quais os índices de 
expurgo inflacionário foram aplicados pela 
exequente; V) em que período se aplicou a 
correção pela SELIC; VI) qual fator de con-
versão da OTN para BTN foi de fato utiliza-
do. Por essa razão, concluiu que: “pode ocor-
rer, no presente caso, excesso de execução”.

3. A petição apresentada após os em-
bargos à execução não pode ser conhecida, 
porquanto o suposto excesso de execução 
é típica matéria de defesa, e não de ordem 
pública, a qual deve ser alegada pelo exe-
cutado a quem aproveita. Precedentes: 
AgRg no REsp 1.067.871/SE, Rel. Minis-
tro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, 
DJe 16.4.2013; EDcl no Ag 1.429.591/PE, 
Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira 
Turma, DJe 12.9.2012; REsp 1.270.531/PE, 
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma, DJe 28.11.2011; REsp 
1.196.342/PE, Rel. Ministro Castro Meira, 
Segunda Turma, DJe 10.12.2010.

4. É ônus do executado provar, com 
a oposição dos embargos, que a execução 
incorre em excesso, sob pena de preclusão, 
que é o caso dos autos.

Agravo regimental provido.
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ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos 

em que são partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da SEGUNDA Turma do 
Superior Tribunal de Justiça “A Turma, por 
unanimidade, deu provimento ao agravo 
regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a)-Relator(a), sem destaque.” Os 
Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro 
Campbell Marques, Eliana Calmon e Castro 
Meira votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasília (DF), 28 de maio de 2013 (Data do 

Julgamento).

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBER-

TO MARTINS (Relator):
Cuida-se de agravo regimental interpos-

to por DOVER INDÚSTRIA E COMÉR-
CIO S/A contra decisão monocrática assim 
ementada:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS 
À EXECUÇÃO. PETIÇÃO SUPERVE-
NIENTE. MATÉRIA DE ORDEM PÚ-
BLICA. CONHECIMENTO NAS INS-
TÂNCIAS ORDINÁRIAS. REVISÃO. 
SÚMULA 7/STJ. DIVERGÊNCIA NÃO 
DEMONSTRADA. AGRAVO CONHE-
CIDO. RECURSO ESPECIAL A QUE SE 
NEGA SEGUIMENTO.”

A agravante alega que:
a) não incide a Súmula 7/STJ no presente 

caso, porquanto um dos pressupostos dos em-
bargos à execução é justamente seu excesso;

b) a Corte regional nunca consignou 
haver manifesta ocorrência de excesso de 
execução;

c) o dissídio jurisprudencial foi regular-
mente demonstrado, não incidindo no caso 
a Súmula 284/STF.

Pugna, por fim, caso não seja reconside-
rada a decisão agravada, para que se subme-
ta o presente agravo à apreciação da Turma.

A parte agravada apresentou manifesta-
ção (fls. 2447-2449, e-STJ).

É, no essencial, o relatório.
  

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBER-

TO MARTINS (Relator):

Inicialmente, para melhor compreensão 
da controvérsia sub judice, faz-se necessá-
rio situar o quadro fático que deu origem 
ao pleito veiculado no presente agravo re-
gimental.

O agravo foi interposto contra decisão 
que obstou a subida de recurso especial in-
terposto com fundamento nas alíneas “a” 
e “c” do permissivo constitucional contra 
acórdão do Tribunal Regional Federal da 
1a. Região assim ementado (fl. 1979, e-
STJ):

“TRIBUTÁRIO. CRÉDITO-PRÊMIO 
IPI. EMBARGOS Á EXECUÇÃO. PETI-
ÇÃO SUPERVENIENTE AOS EMBAR-
GOS. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. 
AUSÊNCIA DE PRECLUSÃO. SENTEN-
ÇA ANULADA.

As questões de ordem pública, sejam de 
direito material, sejam de direito processual, 
não sujeitas a preclusão, podem de ofício 
ser examinadas pelo julgador.

Não pode ser considerada extemporâ-
nea petição que suscita questões de ordem 
pública, ainda que superveniente à oposição 
dos embargos à execução.

Apelação da Fazenda Nacional e remes-
sa oficial providas para anular a sentença, a 
fim de que os temas suscitados sejam exa-
minados pelo juízo a quo.

Apelação da embargada prejudicada.”
Os embargos de declaração foram aco-

lhidos em parte, tão somente para excluir da 
parte dispositiva a menção à remessa oficial, 
sem alterar, no entanto o resultado do julga-
mento (fls. 2051-2056, e-STJ).

A agravante interpôs o Recurso Espe-
cial 1.164.874/DF, distribuído à Ministra 
Eliana Calmon, que apresentou voto apro-
vado à unanimidade pela Segunda Turma, 
determinando o retorno dos autos à origem 
para que a Corte Regional se manifestasse 
sobre a matéria articulada nos aclaratórios 
(fls. 2139-2142, e-STJ).

A propósito, eis a ementa:
“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁ-

RIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 
NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDI-
CIONAL. MATÉRIA DE ORDEM PÚ-
BLICA.

1. Caracterizada a omissão acerca de 
ponto essencial ao julgamento, devem os 

autos retornar ao Tribunal de origem para 
integralização do acórdão recorrido.

2. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, provido.”

Atendendo determinação do Superior 
Tribunal de Justiça, o Tribunal Regional 
Federal da 1a. Região reapreciou os embar-
gos de declaração e os acolheu, sem efeitos 
infringentes.

Reproduzo o teor do referido acórdão 
(fl. 2155, e-STJ):

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 
PROCESSUAL CIVIL. IPI. CREDITO 
PREMIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. 
OMISSÃO NO JULGADO. MATÉRIAS 
DE ORDEM PÚBLICA. INDICAÇÃO 
EXPRESSA. AUSÊNCIA DE PRECLU-
SÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
ACOLHIDOS.

1. Nos termos do artigo 535 do CPC, 
os embargos de declaração são cabíveis 
quando houver, na sentença ou no acórdão, 
obscuridade ou contradição, ou for omitido 
ponto sobre o qual devia pronunciar-se o 
juiz ou tribunal.

2. Havendo omissão no julgado em re-
lação à indicação expressa das matérias que 
não se sujeitam à preclusão, os embargos 
merecem ser acolhidos para sanar a omis-
são detectada.

3. O excesso de execução é matéria de 
ordem pública, podendo ser arguida, inclu-
sive, em sede de exceção de pré-executivi-
dade, caso prescinda de dilação probatória.

4. As questões relativas à definição do 
quantum debeatur devem ser apreciadas, 
inclusive de ofício pelo julgador, não ha-
vendo preclusão a respeito, representando o 
pedido da Fazenda depois da inicial, meros 
adendos de fundamentação ao qual o Juízo 
deve analisar sob pena de ofensa ao contra-
ditório e à ampla defesa.

5. Embargos de declaração acolhidos 
para sanar omissão sem efeitos infringen-
tes.”

Contra esse acórdão, todavia, foram 
opostos novos embargos de declaração pela 
ora agravante, cujo julgado foi assim emen-
tado (fl. 2212, e-STJ):

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 
VÍCIOS NÃO CARACTERIZADOS. PRE-
TENDIDA REVISÃO DO JULGADO.
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1. E mister para a oposição de embar-
gos de declaração que a parte demonstre a 
existência na decisão embargada de um dos 
vícios de que cuida a legislação de regência 
(CPC, art. 535, incisos I e II).

2. O Tribunal, ao dirimir a controvérsia, 
não está obrigado a manifestar-se sobre to-
das as alegações suscitadas pelas partes, se 
o fundamento que suporta o acórdão é sufi-
ciente a decidir o litígio.

3. O acórdão embargado decidiu por 
afastar a preclusão para a Fazenda Nacional 
questionar o valor executado, ao fundamen-
to de que se faz necessária análise criteriosa 
de cada um dos pontos demandados pela 
Fazenda Nacional, negada pelo Juízo sin-
gular.

4. A empresa está, desde 1998, tentan-
do negar à Fazenda Nacional o direito de 
ampla defesa consistente em rever as con-
tas apresentadas para execução, tecendo 
argumentos “processuais” que extrapolam a 
razoabilidade da transparência que se deve 
imprimir na liquidação de um título judicial.

5. Não há dúvida de que a questão de 
ordem pública que se pretende garantir é a 
própria transparência da liquidação do título 
em execução.

6. Seguindo essa ordem de raciocínio, 
todos os argumentos expendidos pela Fazen-
da Nacional na petição de fls. 601/634 cons-
tituem questão de ordem pública a medida 
em que, não sendo detalhadamente apurado: 
1) a forma de aproveitamento do incentivo, 
2) a aplicabilidade do redutor de alíquota do 
Decreto-Lei n. 1.658/79; 3) a falta de com-
provação do creditamento feito a menor; 4) 
quais índices de expurgo inflacionário foram 
aplicados pela exequente; 5) em que período 
se aplicou a correção pela SELIC; 6) qual o 
fator de conversão da OTN para BTN foi 
de fato utilizado, pode ocorrer, no presente 
caso, um absurdo excesso de execução.

7. Não demonstrado qualquer dos ví-
cios estampados no art. 535 do CPC, além 
do manifesto inconformismo da embargan-
te com o resultado útil do entendimento 
firmado por esta Corte no julgamento da 
controvérsia, nada há a prover.

8. Embargos de declaração rejeitados.”
Inconformada, a ora agravante interpôs 

recurso especial, no qual alega que o aresto 

impugnado violou os arts. 264, 267, 294, 
301, 598 e 739-A, § 5º, bem como o § 3º do 
art. 267 e § 4º do art. 301, todos do Código 
de Processo Civil. Além disso, aponta diver-
gência jurisprudencial.

Sobreveio o juízo de admissibilida-
de negativo na instância de origem (fls. 
2292/2310, e-STJ), o qual ensejou a inter-
posição do presente agravo.

Conheci do agravo para negar segui-
mento ao recurso especial, porquanto invi-
ável o seu conhecimento (fls. 2398-2410, 
e-STJ).

Inconformada, a agravante combate a 
referida decisão.

Na origem, cuida-se de embargos à exe-
cução de sentença opostos pela União, nos 
quais se alega, em síntese: (a) a necessidade 
de liquidação do julgado considerando que 
abrange obrigação de fazer e obrigação de 
dar quantia certa; (b) não ter havido apli-
cação do redutor de 25% das alíquotas da 
Resolução CIEX 02/79; (c) falta de com-
provação do alegado creditamento a menor 
por parte da União; (d) o excesso de exe-
cução pela aplicação incorreta de expurgos 
inflacionários, da Taxa SELIC e da errônea 
conversão da OTN para BTN

O Juízo sentenciante julgou parcial-
mente procedentes os embargos à execu-
ção, tão somente para excluir dos cálculos 
elaborados a Taxa SELIC; e improcedentes 
quanto aos demais aspectos impugnados 
pela União (fls. 1250-1265, e-STJ).

Em sede de apelação, contudo, a Cor-
te Regional deu provimento à apelação da 
União e julgou prejudicado o apelo da ora 
agravante, por entender, em síntese, que não 
podem ser sujeitas à preclusão as questões 
de ordem pública, sejam de direito material 
ou processual.

Contudo, após determinação desta 
Corte Superior de Justiça, o novo julga-
mento dos aclaratórios opostos esclare-
ceu quais questões não estariam sujeitas à 
preclusão,verbis:

“Os embargos de declaração opostos 
em fls. 1.669/1.699 foram novamente julga-
dos (fls. 1.827/1.833), em agosto de 2010, 
sendo que acolhidos apenas para sanar a 
apontada omissão de pronunciamento acer-
ca de ‘quais elementos suscitados pela Fa-

zenda Nacional na petição de fls. 601/634, 
constituem questão de ordem pública’. 
Sem, contudo, alterar a conclusão do julga-
do embargado.

“No ponto o voto condutor consignou 
que todos os fundamentos da petição de fls. 
602 (“a” a “K”) são pertinentes com a exata 
liquidação do julgado, como determinado 
no próprio acórdão transitado em julgado.

Enumerando cada um dos pontos que 
já foram exaustivamente repetidos nestes 
autos, o voto condutor afirmou que “Tais 
questões não se sujeitam à preclusão, de-
vendo ser apreciadas pelo Juízo, até mesmo 
de ofício.”

Inconformada, a ora agravante apresen-
tou novos embargos de declaração, pleite-
ando que as omissões no julgado fossem 
sanadas, inclusive para fins de prequestio-
namento. Todavia, esses aclaratórios foram 
rejeitados nos seguintes termos:

“Após a impugnação aos embargos e 
juntada de documentos pela embargada, a 
União peticiona (fís. 600/634) invocando o 
princípio da ampla defesa, pede que, além 
dos elementos indicados na inicial, o Juízo 
acolha, como fundamento dos embargos, 
também: a arguição de violação à coisa jul-
gada por inclusão indevida de alíquota so-
bre o valor FOB.

Pede que sejam excluídas da execu-
ção as parcelas relativas às declarações de 
crédito de exportação juntadas: apenas em 
fotocópias sem autenticação, as parcelas re-
lativas a documentos rasurados ou ilegíveis, 
relativas a frete em embarcações de bandei-
ra estrangeira.

Pede para se excluir dos cálculos: as 
parcelas que não apresentam guia de expor-
tação; os juros que alega ter pago por supos-
tos financiamentos à exportação; as alíquo-
tas estranhas à Resolução CIEX n. 2/79.

Repete as impugnações impressas na 
exordial: incidência de aliquota de 28% sem 
indicar a aplicação dos redutores do DL 
1.658/79; expurgos inflacionários; conver-
são OTN/BTN, juros de mora, taxa SELIC, 
Resolução CIEX 02/79.

(...)
A empresa não se conforma com o po-

sicionamento da Turma que entende serem 
passíveis de conhecimento, na fase de exe-
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cução, os argumentos expendidos pela Fa-
zenda Nacional na petição de fís. 601/634.

Apenas a título de esclarecimento, cabe 
constar o fato de que a empresa suscite, tão 
acaloradamente: “preclusão”, “extempora-
neidade”, “modificação do título judicial”, 
“não aplicabilidade do principio da questão 
de ordem pública”, Inexistência de erro ma-
terial”, aos elementos que a Fazenda Nacio-
nal considera indispensáveis de apreciação 
pela Corte, sem, contudo, colacionar aos 
autos dos embargos a cópia do título exe-
cutivo.

O Compulsando os autos, verifico que 
nenhuma das partes traz a cópia da sentença 
ou do acórdão que transitou em julgado e 
permitiu a execução que a empresa pretende 
seja levada a termo, na forma e valores que 
defende ser credora.

O feito foi processado e julgado com 
supedâneo na sentença apelada, a qual, re-
gistro, menciona a existência do título exe-
cutivo nos autos da execução que, diga-se, 
não está apensa aos presentes embargos, 
somada a cópia do acórdão proferido no 
agravo de instrumento, segundo o qual a 
liquidação do julgado se daria por cálculos 
do contador.”

Ora, se a liquidação do julgado se dará 
por cálculos do contador, conforme ante-
riormente consignado, os parâmetros da 
execução ficaram para o momento em que 
a parte credora exigir o adimplemento do 
título.

Apresentados os valores que a credora 
entende devidos, cabe ao devedor, apenas e 
tão só neste momento, impugná-los.

A forma legal de se impugnar a exe-
cução são os embargos e estes, opostos 
tempestivamente, autorizam ao Juízo a co-
nhecer, no curso da apuração do julgado, de 
todo e qualquer elemento que indique estar 
acontecendo excesso de execução – esta 
a questão de ordem pública (o excesso na 
execução).

A empresa insiste na existência de 
omissão do julgado, buscando prevalecer 
seus argumentos, questionando, repetindo, 
rediscutindo os mesmos pontos há quase 
20 anos: o título executivo data de 1992. A 
8a. Turma desta Corte já se pronunciou ex-
pressamente sobre a lide, assentando a pos-

sibilidade de apreciação dos fundamentos 
da embargante detalhada na petição de fls. 
601/634. Nela se pretende provar que há ex-
cesso de execução e o excesso de execução, 
em se tratando de fazenda pública, constitui 
questão de ordem pública.

Os embargos de declaração visam “exi-
gir” que o Juízo decline em qual artigo do 
código de processo civil está impresso que 
os argumentos materiais questionados pela 
Fazenda Nacional em fls. 601/634 consti-
tuem “erro material” ou “questão de ordem 
pública”.

Por certo que não existe este artigo, mas 
a conclusão como explicitado nos julgados 
recorridos decorre da interpretação sistêmi-
ca do direito. Assim que todos os pontos da 
“discórdia”, leia-se, todos os argumentos 
expendidos pela Fazenda Nacional na peti-
ção de fls. 601/634, repita-se uma vez mais, 
constituem questão de ordem pública na 
medida em que, não sendo detalhadamente 
apurado: 1) a forma de aproveitamento do 
incentivo, 2) a aplicabilidade do redutor de 
alíquota do Decreto-Lei n. 1.658/79; 3) a 
falta de comprovação do creditamento feito 
a menor; 4 ) quais índices de expurgo infla-
cionário foram aplicados pela exequente; 5) 
em que período se aplicou a correção pela 
SELIC 6) qual o fator de conversão da OTN 
para BTN foi de fato utilizado; pode ocor-
rer, no presente caso excesso de execução 
– esta é a questão de ordem pública porque 
o valor a ser apurado visa a materialização 
do preceito estampado no título executivo 
judicial.

A discórdia quanto ao valor da execu-
ção – o quantum debeatur – será sanada 
com o retorno dos autos e a efetivação dos 
cálculos do contador, conforme transitado 
em julgado o título judicial.

Repito, por oportuno, que o acórdão 
embargado, agora pela terceira vez, apenas 
decidiu por afastar a preclusão para a Fazen-
da Nacional questionar o valor executado 
(fls. 1.660/1.665), ao fundamento de que se 
faz necessária análise criteriosa de cada um 
dos pontos demandados pela Fazenda Na-
cional, negada pelo Juízo singular.

(...)
A questão de ordem pública menciona-

da no acórdão embargado é o respeito ao 

título executivo e essa apuração demanda 
a necessária avaliação dos argumentos ex-
pendidos pela Fazenda na petição de fls. 
601/634, repita-se matéria que poderia ser 
verificada até de ofício pelo Juízo da execu-
ção, porque cabe a ele velar pela exata ade-
quação da execução ao título judicial.

Por todo o exposto, não merece qual-
quer reparo o acórdão de fls. 1.666, resul-
tado do voto vogal vencedor (1.660/1.665), 
menos ainda o acórdão de fls. 1.729/1.733 
que ratificou todos os termos do julgamento 
da apelação cível.

Diante dessas considerações, não de-
monstrada a alegada omissão de pronuncia-
mento, além do inconformismo da embar-
gante com relação ao entendimento firmado 
no acórdão embargado, rejeito os embargos 
de declaração”. (fls. 2204-2210, e-STJ).

Em resumo, a Corte de Apelação enten-
deu que as questões relativas à liquidação da 
obrigação constante do título executivo ju-
dicial, porquanto inerentes ao cumprimento 
da coisa julgada, são matérias de ordem pú-
blica, porquanto caberia ao Juízo velar pela 
correta execução do título judicial.

Assim, a Corte de Regional enten-
deu que a petição de fls. 601/634 constitui 
questão de ordem pública, uma vez que não 
apurou detalhadamente: I) a forma de apro-
veitamento do incentivo; II) a aplicabilida-
de do redutor de alíquota do Decreto-Lei n. 
1.658/79; III) a falta de comprovação do fei-
to a menor; IV) quais os índices de expurgo 
inflacionário foram aplicados pela exequen-
te; V) em que período se aplicou a correção 
pela SELIC; VI) qual fator de conversão da 
OTN para BTN foi de fato utilizado. Con-
cluiu ainda que “pode ocorrer, no presente 
caso, excesso de execução”.

Denota-se que a petição apresentada de-
pois dos embargos à execução não pode ser 
conhecida, porquanto o suposto excesso de 
execução é típica matéria de defesa, e não 
de ordem pública, a qual deve ser alegada 
pelo executado a quem aproveita.

A propósito:
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁ-

RIO. PIS E COFINS. ART. 3º, § 1º, DA LEI 
9.718/98. DECLARAÇÃO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE PELO SUPREMO. 
EXECUÇÃO FISCAL. EXTINÇÃO DE 
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OFÍCIO ANTES DA CITAÇÃO. ART. 
741, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. 
INAPLICABILIDADE. FATURAMENTO 
OU RECEITA BRUTA. ÔNUS DA PRO-
VA. RECURSO PROVIDO.

1. O art. 741, parágrafo único, do CPC, 
ainda que se entenda aplicável também à 
execução fiscal, não autoriza o juiz a ex-
tinguir de ofício a execução, mas apenas 
faculta ao executado a possibilidade de de-
fender-se, por meio de embargos, alegando 
a inexigibilidade do título em face de decla-
ração de inconstitucionalidade emanada do 
Supremo.

2. A declaração de inconstitucionalida-
de do art. 3º, § 1º, da Lei 9.718/98, por si 
só, não atinge a liquidez e certeza da CDA. 
Prova disso está no fato de que, se o fatu-
ramento e a receita bruta do contribuinte 
forem equivalentes – o que ocorre quando 
o sujeito passivo tributário possui apenas 
receitas operacionais –, a declaração de in-
constitucionalidade não produzirá qualquer 
efeito prático, nada havendo a retificar na 
certidão de dívida ativa, devendo a execu-
ção prosseguir normalmente.

3. A simples declaração de inconstitucio-
nalidade não afeta, de modo apriorístico, a 
certeza e liquidez da CDA, podendo atingir, 
se muito, o quantum a ser executado em face 
da redução proporcional do valor do título. 
Portanto, não pode o juiz, nesse caso, extin-
guir a execução de ofício, porque, ainda que 
inexigível parte da dívida, esse fato não con-
figura condição da ação ou pressuposto de 
desenvolvimento válido do processo.

4. A inexigibilidade parcial do título e 
excesso de execução são típicas matérias de 
defesa, e não de ordem pública, que devem 
ser alegadas pelo executado ou pelo terceiro 
a quem aproveita.

5. Se o título executivo goza de presun-
ção relativa de liquidez e certeza, e a sim-
ples declaração de inconstitucionalidade do 
art. 3º, § 1º, da Lei 9.718/98 não a conta-
mina por si só, constitui ônus do executado, 
sempre por meio de embargos, demonstrar a 
inexigibilidade, ainda que parcial, da CDA.

6. Recurso especial provido.”
(REsp 1196342/PE, Rel. Ministro Cas-

tro Meira, Segunda Turma, julgado em 
2.12.2010, DJe 10.12.2010.)

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁ-
RIO. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO 
DO ART. 535 DO CPC. EXECUÇÃO 
FISCAL. CDA BASEADA EM DISPOSI-
TIVO DECLARADO INCONSTITUCIO-
NAL PELO STF. IMPOSSIBILIDADE 
DE EXTINÇÃO DE OFÍCIO DA AÇÃO. 
INTERPRETAÇÃO DO ART. 741, PARÁ-
GRAFO ÚNICO, DO CPC.

1. O acórdão recorrido analisou todas 
as questões necessárias ao desate da contro-
vérsia, só que de forma contrária aos inte-
resses da parte. Logo, não padece de vícios 
de omissão, contradição ou obscuridade, a 
justificar sua anulação por esta Corte. Tese 
de violação do art. 535 do CPC repelida.

2. Entendimento desta Corte no sentido 
da impossibilidade de extinção de ofício 
da execução fiscal pelo juiz, na hipótese 
em que o título executivo esteja baseado 
no art. 3º, § 1º, da Lei n. 9.718/98, decla-
rado inconstitucional pelo STF, uma vez 
que tal declaração não contamina o título 
por inteiro, podendo haver exigibilidade de 
valores, ainda que parcial. Assim, compete 
ao executado, por meio de embargos, arguir 
eventual excesso de execução ou a inexigi-
bilidade do título por inteiro, por constituir 
matéria típica de defesa.

3. O disposto no art. 741, parágrafo úni-
co, do CPC não autoriza ao juiz extinguir 
de ofício a execução, mas apenas faculta 
ao executado, por meio de embargos, ale-
gar a inexigibilidade do título baseado em 
dispositivo declarado inconstitucional pelo 
Supremo.

Precedente: REsp 1196342/PE, Rel. 
Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe de 
10.12.2010.

4. Recurso especial parcialmente pro-
vido.”

(REsp 1270531/PE, Rel. Ministro Mau-
ro Campbell Marques, Segunda Turma, jul-
gado em 17.11.2011, DJe 28.11.2011.)

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CI-
VIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO INTEGRATIVO RECEBIDO 
COMO AGRAVO REGIMENTAL.

EXECUÇÃO FISCAL. CERTIDÃO 
DE DÍVIDA ATIVA – CDA. CONTRI-
BUIÇÃO AO PIS E COFINS. DECLA-

RAÇÃO DE INCONSTITUCIONALI-
DADE PELO STF.

IRRELEVÂNCIA. HIGIDEZ DA 
CDA QUE DEVE SER AFASTADA PELA 
PARTE EXECUTADA. POSSIBILIDADE 
DE DECOTAR-SE EVENTUAIS VA-
LORES INDEVIDOS POR CÁLCULO 
ARITMÉTICO.

1. Ante a expressa pretensão de modi-
ficação do resultado do julgamento mono-
crático via embargos de declaração e em 
observância aos princípios da fungibilidade 
e economia processual, recebo os embargos 
de declaração como agravo regimental.

2. É pacífico no âmbito do Superior Tri-
bunal de Justiça o entendimento de que “a 
simples declaração de inconstitucionalidade 
do art. 3º, § 1º, da Lei 9.718/98 não retira 
a liquidez e certeza da certidão de dúvida 
ativa, assim como é possível refazer a base 
de cálculo da exação por simples cálculo 
aritmético (REsp 1226036/SC, Rel. Mi-
nistro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 
05/03/2012); e que “compete ao executado, 
por meio de embargos, arguir eventual ex-
cesso de execução ou a inexigibilidade do 
título por inteiro, por constituir matéria típi-
ca de defesa” (REsp 1270531/PE, Rel. Mi-
nistro Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, DJe 28/11/2011).

3. Embargos declaratórios recebidos 
como agravo regimental, não provido.”

(EDcl no Ag 1429591/PE, Rel. Minis-
tro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, 
julgado em 6.9.2012, DJe 12.9.2012.)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RE-
CURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CI-
VIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR 
PÚBLICO ESTADUAL. DIFERENÇAS 
REMUNERATÓRIAS. EMBARGOS À 
EXECUÇÃO. IMPUGNAÇÃO GENÉRI-
CA DOS CÁLCULOS. INADMISSIBILI-
DADE. JULGAMENTO ANTECIPADO 
DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFE-
SA. SÚMULA 7/STJ. ALTERAÇÃO DO 
TÍTULO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDA-
DE. COISA JULGADA.

1. Este Tribunal Superior tem enten-
dimento sedimentado no sentido de que o 
exame da alegação de cerceamento de de-
fesa, em razão de ter ocorrido o julgamen-
to antecipado da lide, esbarra no óbice da 
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Súmula nº 7/STJ, porquanto a aferição da 
necessidade de produção de outras provas 
demanda o revolvimento de todo o acervo 
fático-probatório já constante nos autos.

2. Não é possível a alteração dos crité-
rios de pagamento expressamente fixados 
no título executivo judicial, sob pena de 
ofensa à coisa julgada.

3. Cabe ao devedor, ao opor os embargos 
por excesso de execução, detalhar os pontos 
controvertidos, apresentando os valores e a 
memória de cálculos que entenda corretos, 
sendo insuficiente a mera impugnação gené-
rica do valor exequendo. Precedentes.

4. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.”

(AgRg no REsp 1067871/SE, Rel. Mi-
nistro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Tur-
ma, julgado em 9.4.2013, DJe 16.4.2013.)

Portanto, é ônus do executado provar, 
com a oposição dos embargos, que a exe-
cução incorre em excesso, sob pena de pre-
clusão.

Demais disso, também é firme a orien-
tação jurisprudencial no sentido de não ser 
cabível exceção de pré-executividade na hi-
pótese em que se pretende discutir eventual 
excesso de execução, porquanto as questões 
reservadas à impugnação não seriam passí-
veis de conhecimento ex officio pelo magis-
trado das instâncias ordinárias. Nesse senti-
do: AgRg no REsp 1.188.019/SC, Rel. Min. 
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, jul-
gado em 13/9/2011, DJe 21/9/2011; REsp 
1.061.759/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 
Terceira Turma, julgado em 21/6/2011, DJe 
29/6/2011.

Ante o exposto, dou provimento ao 
agravo regimental.

É como penso. É como voto.
MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEGUNDA 

TURMA, ao apreciar o processo em epígra-
fe na sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, deu pro-
vimento ao agravo regimental, nos termos 
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a), 
sem destaque.”

Os Srs. Ministros Herman Benjamin, 
Mauro Campbell Marques, Eliana Calmon 
e Castro Meira votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

PENAL E PROCESSO PENAL

NÃO CONFIGURA CRIME O PORTE ILEGAL 
DE MUNIÇÃO NÃO SUBMETIDA A PERÍCIA E 
ENCONTRADA SEM ARMA 

Tribunal de Justiça do Estado do Paraná

Apelação Crime n. 971124-8

Órgão julgador: 2a. Câmara Criminal

Fonte: DJ, 17.05.2013

Relator: Juiz Convocado Márcio José Tokars

APELAÇÃO CRIME – POSSE IRREGULAR 
DE ARMA DE FOGO E PORTE ILEGAL DE 
MUNIÇÃO DE USO RESTRITO – ARTIGOS 
12, CAPUT, E 16, CAPUT, AMBOS DA LEI 
10.826/2003 – ABSOLVIÇÃO PELO DELITO 
DE PORTE ILEGAL DE MUNIÇÃO DE USO 
RESTRITO – PLEITO MINISTERIAL PELA 
CONDENAÇÃO – IMPOSSIBILIDADE – 
ATIPICIDADE DA CONDUTA – AUSÊNCIA 
DE ARMAS APREENDIDAS JUNTO COM 
A MUNIÇÃO – RELEVANTE NO CASO EM 
CONCRETO – MUNIÇÕES DE CALIBRES 
9MM E 357 QUE NÃO FORAM TESTADAS 
– NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL 
PARA ATESTAR A PRESTABILIDADE 
– MATERIALIDADE PREJUDICADA – 
ALEGAÇÕES DA DEFESA DE QUE AS 
MUNIÇÕES FORAM ENCONTRADAS NO 
INTERIOR DE VEÍCULO ADQUIRIDO EM 
LEILÃO, DE USO DA POLÍCIA MILITAR 
– PLAUSIBILIDADE DAS ALEGAÇÕES – 
MUNIÇÕES COMPATÍVEIS COM USO DA 
POLÍCIA MILITAR QUE PODEM MESMO 
TER SIDO ENCONTRADAS NO INTERIOR 
DO VEÍCULO – AUSÊNCIA DE OFENSA AO 
BEM JURÍDICO TUTELADO – PRINCÍPIO DA 
INSIGNIFICÂNCIA – SENTENÇA MANTIDA 
RECURSO DESPROVIDO.

Vistos, etc.

I – RELATÓRIO.
O Ministério Público do Estado do Pa-

raná ofereceu denúncia em face de M.K.M., 

pela suposta prática dos delitos previstos 
nos artigos 12, caput, e 16, caput, ambos da 
Lei 10.826/2003, em razão do seguinte fato 
delituoso:

“No dia 31 de julho de 2010, por volta 
das 07h10min, na Rua Aventurinha, 61,Vila 
31 de Março, nesta cidade, o denunciado 
M.K.M., de maneira consciente da ilicitude 
de sua conduta, mantinha sob sua guarda, 
sem autorização e em desacordo com de-
terminação legal e regulamentar, no inte-
rior de sua residência, situada no endereço 
supra mencionado, diversos armamentos, 
como um revólver, calibre 38, marca Tau-
rus, nº de série QA27719; dez cartuchos 
intactos de calibre 38; incluindo munições 
armas de uso proibido e restrito como dois 
cartuchos intactos calibre 9mm; um cartu-
cho intacto calibre 357, duas espingardas 
marca Rossi, calibres 4,5mm, conforme 
auto de apreensão de fls. 06 e periciados às 
fls. 41/45.

Consta nos autos, que os policiais fo-
ram até o local para dar cumprimento a 
mandado judicial de busca e apreensão (fl. 
07), oportunidade em que encontraram e 
apreenderam as armas de fogo e munições 
acima relacionadas.”

Juntado Laudo de Exame de Arma de 
Fogo às fls. 45/48.

A denúncia foi recebida em 22/10/2010, 
à fl. 59.

O acusado foi devidamente citado à fl. 
64-verso, em 25/11/2010, apresentou defesa 
preliminar às fls. 67/68.

Em audiência realizada no dia 
27/04/2011, às fls. 104/108, foram ouvi-
das três testemunhas arroladas pela defesa 
e realizado o interrogatório do acusado; 
dia 30/01/2012, às fls. 132/133, foi ouvida 
uma testemunha arrolada na denúncia; dia 
28/05/2012, às fls. 155/156, foi ouvida uma 
testemunha arrolada na denúncia.

O Ministério Público apresentou alega-
ções finais às fls. 158/167, pugnando pela 
absolvição quanto às espingardas de pres-
são, por não se tratar de arma de fogo de uso 
restrito, com fulcro no artigo 386, inciso III, 
do Código de Processo Penal; e pela conde-
nação pelo delito de porte ilegal de arma de 
fogo de uso restrito, previsto no artigo 16, 
caput, da Lei 10.826/2003.
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O acusado M.K.M. apresentou alega-
ções finais às fls. 170/183, pugnando pela 
improcedência da denúncia 2 e absolvição 
do acusado por falta de provas, com fulcro 
no artigo 386, inciso VII, do Código de Pro-
cesso Penal.

O MM. Juiz a quo, em decisão de fls. 
194/197, julgou parcialmente procedente a 
denúncia, absolvendo o acusado M.K.M. 
do delito previsto no artigo 16, caput, da 
Lei 10.826/2003, com fulcro no artigo 386, 
inciso III, do Código de Processo Penal; 
determinando ao Ministério Público que 
se manifeste sobre proposta de suspensão 
condicional do processo em relação ao 
delito previsto no artigo 12, caput, da Lei 
10.826/2003.

Inconformado o Ministério Público in-
terpôs recurso de apelação às fls. 199/207, 
requerendo, em síntese, a reforma da sen-
tença, para condenação do acusado M.K.M. 
como incurso nas sanções previstas no ar-
tigo 16, caput, da Lei 10.826/2003, ante a 
devida comprovação da autoria e materiali-
dade do delito. Alega, ainda, que o princípio 
da insignificância não pode ser aplicado em 
relação às armas e munições de uso restrito, 
e também não pode ser considerado delito 
de bagatela, por se tratar de delito de mera 
conduta e de perigo abstrato.

Afirma ainda, que a pouca quantidade, 
ou a inexistência de armas compatíveis com 
a munição não descaracterizam o delito de 
porte ilegal de munição de uso restrito, não 
excluindo a tipicidade da conduta.

O acusado apresentou contrarrazões 
de apelação às fls. 213/222, pugnando pelo 
desprovimento do recurso.

A d. Procuradoria-Geral de Justiça, em 
seu parecer de fls. 229/235, opinou pelo 
provimento do recurso, para condenar o 
acusado M.K.M. como incursos nas san-
ções prevista no artigo 16, caput, da Lei 
10.826/2003.

É, em suma, o relatório.
II – VOTO
Conheço do recurso, eis que presentes 

os pressupostos de admissibilidade.
Pleiteia o Ministério Público pela re-

forma da sentença a quo, que absolveu 
o acusado M.K.M. pela prática do delito 
de porte ilegal de munição de uso restri-

to, previsto no artigo 16, caput, da Lei 
10.826/2003.

Em suas razões afirma que a autoria e 
materialidade do delito restaram devida-
mente comprovadas, bem como o princípio 
da insignificância não pode ser aplicado em 
relação às armas e munições de uso restrito.

Alega, ainda, que o delito de porte ilegal 
de munição de uso restrito não pode ser con-
siderado delito de bagatela, por se tratar de 
delito de mera conduta e de perigo abstrato.

Por fim, sustenta que a pouca quantida-
de, ou a inexistência de armas compatíveis 
com a munição não descaracterizam o delito 
de porte ilegal de munição de uso restrito, 
não excluindo a tipicidade da conduta.

No interior da residência foram encon-
tradas as seguintes munições de uso restrito: 
02 (dois) cartuchos intactos de calibre 9mm 
(marcas Aquila e MFS) e 01 (um) cartucho 
intacto calibre 357 (marca Federal).

Porém, destas munições, cumpre des-
tacar algumas peculiaridades no presente 
caso.

Conforme laudo de fls. 45/48 não foram 
realizados testes por ausência de arma com 
o respectivo calibre nem local apropriado 
para o teste.

No presente caso, necessário se faz a 
comprovação da eficiência da referida mu-
nição, para configurar a materialidade do 
delito, eis que na ausência de arma de fogo 
combatível com o calibre da munição, o 
Laudo de Prestabilidade se faz imprescin-
dível.

Inexistindo outros meios de atestar o 
potencial ofensivo das munições apreendi-
das, a ausência do Laudo Pericial atestando 
a funcionalidade da munição prejudica a 
materialidade do delito.

Nesse sentido:
“PORTE ILEGAL DE ARMA. FALTA 

DE APREENSÃO. AUSÊNCIA DE LAU-
DO PERICIAL ATESTANDO A PRESTA-
BILIDADE DA ARMA DE FOGO. MATE-
RIALIDADE NÃO PROVADA. RECURSO 
DESPROVIDO MANTENDO A ABSOL-
VIÇÃO DA APELADA. 1. “Sem a demons-
tração concreta de que a arma possui um 
poder vulnerante, e de que ela é capaz de 
cumprir a função para a qual foi fabricada, 
não podemos admitir a existência do crime. 

Por tal motivo, a realização da respectiva 
perícia na arma de fogo é um dado proba-
tório indeclinável.” (TJ/PR – 4a. C. Crim., 
AP. 211713-3, Rel. Luiz Mateus de Lima, 
DJ 6260, julgado em 07/11/2002).

“APELAÇÃO CRIMINAL. – PORTE 
ILEGAL DE MUNIÇÃO DE USO PER-
MITIDO (ART. 14, DA LEI 10.826/2003). 
– PLEITO DE ABSOLVIÇÃO. – ALEGADA 
ATIPICIDADE DIANTE DA AUSÊNCIA 
DE POTENCIALIDADE LESIVA. – IRRE-
LEVÂNCIA. – CRIME DE MERA CON-
DUTA E PERIGO ABSTRATO. – EXIS-
TÊNCIA DE LAUDO PERICIAL AS FLS. 
55/56, QUE ATESTA A PRESTABILIDADE 
DA MUNIÇÃO. – SENTENÇA MANTIDA. 
– RECURSO NÃO PROVIDO. I. A eventual 
falta de arma de fogo não torna a munição 
ineficaz, ainda mais com laudo pericial 
atestando sua potencialidade.” (TJPR – 2a. 
C.Crim. – Ap.Crim. 858170-0 – unanime – 
j. 14/06/2012 – pub. 25/06/2012)

Além disso, o ora apelante afirmou, 
de forma coerente e uníssona, de que tais 
munições foram encontradas no interior de 
um veículo Nissan Frontier, que adquiriu 
em um leilão, quando foi desmontado para 
conserto/manutenção, e que tal veículo teria 
sido de propriedade da Polícia Militar, in-
clusive com caracterização externa.

E tais alegações são plausíveis, eis que 
a nota fiscal de fl. 109, descreve o veículo 
adquirido em leilão nos seguintes termos: 
“NISSAN/FRONTIER 4X4 XE – INSER-
VÍVEL – CHASSI 94DCMUD225J539064 
– Ano 04 – AMG-5263 – BRANCA – 
SESP/PM.”

Os calibres das munições apreendidas 
são compatíveis com as armas utilizadas pela 
Polícia Militar, considerando que a origem 
do veículo adquirido em leilão era da Secre-
taria de Segurança Pública – Polícia Militar.

Não é possível, no presente caso, vis-
lumbrar qualquer lesividade ao bem jurídico 
tutelado, eis que as munições supostamente 
de uso restrito foram apreendidas desacom-
panhadas de arma de fogo, bem como esta-
vam armazenadas no interior da residência, 
guardadas.

No caso em comento, é possível a apli-
cação do princípio da bagatela ou insigni-
ficância:
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“É necessária uma efetiva proporcio-
nalidade entre a gravidade da conduta que 
se pretende punir e a drasticidade da inter-
venção estatal. Freqüentemente, condutas 
que se amoldam a determinado tipo penal, 
sob o ponto de vista formal, não apresen-
tam nenhuma relevância material. Nessas 
circunstâncias, pode-se afastar liminar-
mente a tipicidade penal porque em verda-
de o bem jurídico não chegou a ser lesado. 
A insignificância de determinada conduta 
deve ser aferida não apenas em relação à 
importância do bem jurídico atingido, mas 
especialmente em relação ao grau de sua 
intensidade, isto é, pela extensão da lesão 
produzida. A insignificância da ofensa afas-
ta a tipicidade. Mas essa insignificância só 
pode ser valorada através da consideração 
global da ordem jurídica (...)” (Tratado de 
Direito Penal, 3. ed. São Paulo: Saraiva, 
2003, v. 2, p. 223).

É cediço que a concepção de aplicabili-
dade da reprovação penal no contexto atual 
não mais se restringe a subsunção de fato 
delitivo à norma incriminadora insculpida, 
mas também a necessária presença de uma 
terceira condicionante, a lesividade da con-
duta à sociedade.

Dispõe Maurício Antônio Ribeiro Lo-
pes:

“(...) o princípio da insignificância é 
que erige uma hermenêutica dinâmica pro-
jetada sobre o direito Penal já construído, 
buscando atualizar e materializar a tipici-
dade e a ilicitude em função do resultado 
concreto da ação ou do móvel inspirador do 
comportamento” (in Princípio da Insignifi-
cância no Direito Penal. São Paulo: Editora 
dos Tribunais, 2a. ed., pág. 82).

Esta orientação justifica-se, ainda mais, 
quando se observa que o tipo penal resta 
composto por três elementos, quais sejam: a 
ação, o resultado e o nexo causal.

A existência de crime e eventual sanção 
consequente exige destarte, ao par da ação e 
do nexo causal, a configuração de um resul-
tado, que, na realidade, traduz-se na lesão 
a bem juridicamente protegido. Ou seja, 
ausente o resultado, não há conduta típica. 
Em razão disso, vislumbramos que não há 
necessidade da movimentação da máquina 
estatal para apuração de delitos de menor 

significância, como é o caso. Na mesma 
proporção, verifica-se salutar o direciona-
mento destes recursos no combate aos deli-
tos que merecem de fato a reprovação penal.

Em que pese a conduta do apelante seja 
formalmente típica, não restou demonstra-
do, no presente caso, o potencial lesivo da 
munição apreendida, eis que as munições 
de calibres 9mm e 357 não foram testadas e 
estavam desacompanhadas de arma de fogo 
compatível.

Nesse sentido:
“HABEAS CORPUS. PENAL. ART. 

16 DO ESTATUTO DO DESARMAMEN-
TO (LEI 10.826/03). PORTE ILEGAL DE 
MUNIÇÃO DE USO RESTRITO. AUSÊN-
CIA DE OFENSIVIDADE DA CONDUTA 
AO BEM JURÍDICO TUTELADO. ATI-
PICIDADE DOS FATOS. ORDEM CON-
CEDIDA. I – Paciente que guardava no 
interior de sua residência 7 (sete) cartuchos 
munição de uso restrito, como recordação 
do período em que foi sargento do Exército. 
II – Conduta formalmente típica, nos ter-
mos do art. 16 da Lei 10.826/03. III – Ine-
xistência de potencialidade lesiva da muni-
ção apreendida, desacompanhada de arma 
de fogo. Atipicidade material dos fatos. IV 
– Ordem concedida.” (STF – HC 96532/
RS – Rel. Min. Ricardo Lewandowski – por 
maioria – j. 06/10/2009 – pub. 27/11/2009)

No presente caso, portanto, o fato de o 
apelante estar de posse, no interior da sua 
residência, de algumas munições, de cali-
bres diversos, não constitui a lesividade ne-
cessária para justificar a condenação.

Inexistindo, portanto, ofensa ao bem 
jurídico tutelado pela conduta do apelante, 
não há que se falar em fato típico e, portan-
to, a sentença absolutória deve ser mantida.

Ante o exposto, voto em negar provi-
mento ao recurso interposto pelo Ministério 
Público.

III – DECISÃO
ACORDAM os Magistrados integran-

tes da Segunda Câmara Criminal do Tri-
bunal de Justiça do Paraná, por maioria de 
votos, em negar provimento ao recurso, res-
tando vencido o Desembargador José Mau-
rício Pinto de Almeida que declara voto.

Presidiu a sessão de julgamento o 
Exmo. Sr.

Desembargador José Maurício Pinto 
de Almeida, com voto, e dela participou o 
Exmo. Sr. Desembargador Roberto de Vi-
cente.
Curitiba, 25 de abril de 2013.

MÁRCIO JOSÉ TOKARS – Relator

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

EMPREGADO DOMÉSTICO QUE 
TEM JORNADA REDUZIDA PODE 
RECEBER SALÁRIO MÍNIMO 
PROPORCIONAL AO TEMPO 
TRABALHADO

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1226-30.2011.5.03.0104

Órgão julgador: 6a. Turma

Fonte: DEJT, 14.06.2013

Relator: Ministra Kátia Magalhães Arruda

 
RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO 
DOMÉSTICO. JORNADA REDUZIDA. 
SALÁRIO-MÍNIMO PROPORCIONAL. 

Com ressalva desta relatora, entende 
esta Corte Superior que o inciso IV do art. 
7º da CF deve ser interpretado em conso-
nância com o inciso XIII do dispositivo, 
de modo que, se a jornada de trabalho 
contratada do empregado é inferior àque-
la constitucionalmente estipulada, o salá-
rio pode ser pago de forma proporcional 
ao número de horas trabalhadas em jor-
nada reduzida, nos termos da OJ nº 358 
da SBDI-1. Esse entendimento aplica-se 
inclusive à relação de trabalho domésti-
co anterior à Emenda Constitucional nº 
72/2013, sob pena de deferir à categoria 
dos trabalhadores domésticos garantia 
maior que à conferida aos trabalhadores 
em geral, o que não se coaduna com o tex-
to constitucional vigente na época. Prece-
dentes. Recurso de revista a que se nega 
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-1226-30.2011.5.03.0104, em que é 
Recorrente (...) e são Recorridos (...) E 
OUTRA.
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O TRT da 3a. Região, mediante o acór-
dão de fls. 97/101, deu provimento parcial 
ao recurso ordinário da reclamante.

A reclamante interpôs recurso de revista 
alegando violações da Constituição Federal 
e divergência jurisprudencial.

O recurso foi admitido às fls. 110/111.
Não foram apresentadas contrarrazões, 

consoante a certidão de fl. 112.
Os autos não foram remetidos ao Minis-

tério Público do Trabalho para emissão de 
parecer (art. 83, II, do RITST).

É o relatório.

VOTO
1. CONHECIMENTO
EMPREGADO DOMÉSTICO. JOR-

NADA REDUZIDA. SALÁRIO-MÍNIMO 
PROPORCIONAL

O TRT, à fl. 98, negou provimento ao 
recurso ordinário da reclamante pelos se-
guintes fundamentos:

“Insurge-se a recorrente contra a de-
cisão de primeiro grau que condenou os 
reclamados ao pagamento de diferenças 
salariais, considerando o salário mínimo 
legal vigente em cada época do contrato, 
mas de forma proporcional às 30 horas 
semanalmente trabalhadas. Assevera que 
o pagamento de salário inferior ao mínimo 
legal é vedado pelo art. 70, inciso IV, da 
CF. Afirma que, embora o art. 58 da CLT 
preveja a possibilidade de labor em jorna-
da parcial, tal previsão não se estende aos 
empregados domésticos. Diz que, ‘se não é 
direito do empregado doméstico receber as 
horas extras eventualmente laboradas além 
das 44 semanais, também não pode receber 
menos que estas quando não labora aquém 
desse limite’. (f. 63). Colaciona julgados a 
favor de sua tese.

Examino.
A própria reclamante afirmou, em sua 

peça de ingresso, que trabalhava de 12 às 
17 horas, de segunda a sábado, o que cor-
responde a uma jornada de 30 horas sema-
nais.

A inexistência de disposição legal a 
respeito da jornada de trabalho dos empre-
gados domésticos não é suficiente para in-
validar a contratação firmada entre as par-
tes, sendo perfeitamente lícita a fixação de 

pagamento do salário mínimo proporcional 
à jornada trabalhada.

Embora o artigo 7º, inciso IV, da Car-
ta Magna garanta ao trabalhador o rece-
bimento do salário mínimo, tal dispositivo 
deve ser interpretado em consonância com 
o seu inciso XIII, que estabelece o limite da 
jornada de trabalho de oito horas diárias e 
quarenta e quatro semanais. Nesse sentido, 
se a jornada de trabalho do empregado é 
inferior àquela constitucionalmente estipu-
lada, o salário pode perfeitamente ser pago 
de forma proporcional ao número de horas 
trabalhadas.

De fato, ilógico e antiisonômico pre-
tender-se que uma empregada doméstica 
que trabalha durante todo o dia receba um 
salário mínimo mensal e outra, que labora 
apenas por algumas horas na semana, per-
ceba idêntica remuneração.

Aplica-se, à hipótese, o disposto na OJ 
358 da SDI-1/TST, verbis:

‘SALÁRIO MÍNIMO E PISO SALA-
RIAL PROPORCIONAL À JORNADA 
REDUZIDA. POSSIBILIDADE. Havendo 
contratação para cumprimento de jornada 
reduzida, inferior à previsão constitucional 
de oito horas diárias ou quarenta é quatro 
semanais, é lícito o pagamento do piso sa-
larial ou do salário mínimo proporcional ao 
tempo trabalhado’.

Nada a prover.”
A reclamante sustenta, às fls. 105/107, 

que foi assegurada ao empregado domésti-
co a percepção de um salário-mínimo, bem 
como a irredutibilidade salarial, mas não há 
previsão de jornada específica ou máxima. 
Diz que, por essa razão, não pode o em-
pregado doméstico receber salário-mínimo 
proporcional à jornada reduzida, conforme 
o art. 58 da CLT, por não lhe ser aplicável. 
Alega violação dos artigos 58 da CLT, e 7º, 
IV, VI e XIII, da Constituição Federal. Co-
laciona arestos.

À análise.
O recurso deve ser conhecido por di-

vergência jurisprudencial demonstrada 
pelo aresto oriundo do TRT da 19a. Região, 
transcrito à fl. 107, segundo o qual não pode 
o empregado doméstico receber menos do 
que o salário-mínimo, pois não há previsão 
de limitação de jornada.

Conheço do recurso, por divergência 
jurisprudencial.

2. MÉRITO
EMPREGADO DOMÉSTICO. JOR-

NADA REDUZIDA. SALÁRIO-MÍNIMO 
PROPORCIONAL

Conquanto o parágrafo único do art. 7º 
da Constituição Federal, na época da vigên-
cia do contrato de trabalho firmado entre 
as partes, não estendesse aos trabalhadores 
domésticos o direito à duração do trabalho 
não superior a oito horas diárias e 44 horas 
semanais, previsto no inciso XIII do citado 
artigo, já lhes garantia o salário-mínimo, ao 
teor do inciso IV.

Não obstante isso, o inciso IV do art. 7º 
da Constituição Federal deve ser interpre-
tado em consonância com o inciso XIII do 
dispositivo, por se entender que o salário-
mínimo previsto na Constituição Federal re-
munera a jornada de trabalho nela prevista.

Desse contexto, depreende-se que a ga-
rantia do salário-mínimo está prevista para 
aqueles empregados que executem suas 
funções dentro da jornada de 44 horas se-
manais prevista pela Constituição Federal.

Nesse sentido, com ressalva desta re-
latora, cumpre registrar a diretriz da Orien-
tação Jurisprudencial nº 358 da SBDI-1 do 
TST, in verbis:

“SALÁRIO MÍNIMO E PISO SA-
LARIAL PROPORCIONAL À JORNA-
DA REDUZIDA. POSSIBILIDADE. DJ 
14.03.2008. Havendo contratação para 
cumprimento de jornada reduzida, inferior 
à previsão constitucional de oito horas diá-
rias ou quarenta e quatro semanais, é lícito 
o pagamento do piso salarial ou do salário 
mínimo proporcional ao tempo trabalhado.”

Esse entendimento aplica-se inclusive 
à relação de trabalho doméstico anterior 
à Emenda Constitucional nº 72/2013. Do 
contrário, estaria sendo reconhecido à cate-
goria dos trabalhadores domésticos garantia 
maior do que a conferida aos trabalhadores 
em geral, o que não se coaduna com a mens 
legis do texto constitucional vigente na épo-
ca, bem como que a Emenda em questão 
reduziu direito do trabalhador doméstico.

Cito o seguinte precedente:
(...) III – RECURSO DE REVISTA – 

DIFERENÇAS SALARIAIS. EMPREGADA 
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DOMÉSTICA. JORNADA REDUZIDA. 
SALÁRIO MÍNIMO PROPORCIONAL. OJ 
358 DA SBDI-1 DO TST. De acordo com a 
Orientação Jurisprudencial 358 da SBDI-1 
do TST, havendo contratação para cumpri-
mento de jornada reduzida, inferior à previ-
são constitucional de oito horas diárias ou 
quarenta e quatro semanais, é lícito o paga-
mento do piso salarial ou do salário mínimo 
proporcional ao tempo trabalhado. Recurso 
de Revista conhecido e provido.” (Processo: 
RR – 309-58.2010.5.15.0024 Data de Julga-
mento: 20/06/2012, Relator Ministro: Már-
cio Eurico Vitral Amaro, 8a. Turma, Data de 
Publicação: DEJT 22/06/2012)

Da fundamentação desse acórdão, te-
mos o seguinte:

“A controvérsia discutida nos autos 
cinge-se à possibilidade de empregado do-
méstico que labora em jornada reduzida 
receber salário mínimo proporcional à jor-
nada efetivamente trabalhada.

O art. 7º, IV, da Constituição da Repú-
blica garante o salário mínimo como a me-
nor remuneração paga ao trabalhador, uma 
vez que visa a atender as necessidades bá-
sicas da sua manutenção e da família, tais 
como moradia, alimentação, lazer e saúde.

Já o art. 7º, XIII, da Constituição da 
República estabelece ‘duração do trabalho 
normal não superior a oito horas diárias 
e quarenta e quatro semanais, facultada a 
compensação de horários e a redução da 
jornada, mediante acordo ou convenção 
coletiva de trabalho’.

Ressalto que, malgrado a Constitui-
ção não tenha estendido ao trabalhador 
doméstico o direito à duração do trabalho 
não superior a oito horas diárias e qua-
renta e quatro semanais (art. 7º, parágrafo 
único), assegurou a percepção de salário 
mínimo.

Da interpretação sistemática dos dis-
positivos acima, conclui-se que, para o em-
pregado fazer jus ao salário mínimo, deve 
submeter-se à jornada laboral de que trata 
o inciso XIII do art. 7º da Constituição. Por 
outro lado, se a jornada praticada for infe-
rior àquela estipulada constitucionalmente, 
o salário poderá ser pago de forma propor-
cional ao número de horas laboradas.”

Outros precedentes desta Corte:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO 
SUMARÍSSIMO. EMPREGADO DOMÉS-
TICO. JORNADA REDUZIDA. SALÁRIO 
MÍNIMO. PROPORCIONALIDADE. O 
art. 7º, IV, da Constituição da República 
garante o salário mínimo como sendo a 
menor remuneração paga ao trabalhador. 
Todavia, a interpretação desse dispositivo 
deve ser feita considerando o inciso XIII do 
referido dispositivo constitucional, o qual 
estabelece o limite da jornada de trabalho 
de oito horas diárias e quarenta e quatro 
semanais. Nesse sentido, se a jornada de 
trabalho contratada do empregado, ainda 
que trabalhador doméstico, é inferior àque-
la constitucionalmente estipulada, o salário 
pode ser pago de forma proporcional ao 
número de horas trabalhadas em jornada 
reduzida. Agravo de instrumento a que se 
nega provimento.” 

(Processo: AIRR – 169500-
15.2002.5.03.0025 Data de Julgamento: 
01/04/2009, Relator Ministro: Walmir 
Oliveira da Costa, 1a. Turma, Data de Pu-
blicação: DEJT 17/04/2009)

“RECURSO DE REVISTA. PROCES-
SO SUJEITO AO RITO SUMARÍSSIMO. 
EMPREGADA DOMÉSTICA PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇOS EM JORNADA REDUZI-
DA. SALÁRIO MÍNIMO. PAGAMENTO 
PROPORCIONAL. Embora o artigo 7º, in-
ciso IV, da Carta Magna garanta ao traba-
lhador o recebimento do salário mínimo, tal 
dispositivo deve ser interpretado em conso-
nância com o inciso XIII do mesmo diploma 
constitucional, que estabelece o limite da 
jornada de trabalho de oito horas diárias e 
quarenta e quatro semanais. Nesse sentido, 
se a jornada de trabalho do empregado é in-
ferior àquela constitucionalmente estipula-
da, o salário pode ser pago de forma propor-
cional ao número de horas trabalhadas com 
jornada reduzida. Não há falar, portanto, 
em violação do artigo 7º, inciso IV, da Carta 
Magna. Recurso de revista não conhecido.” 
(Processo: RR – 10600-39.2007.5.03.0095 
Data de Julgamento: 21/11/2007, Relatora 
Ministra: Dora Maria da Costa, 8a. Turma, 
Data de Publicação: DJ 30/11/2007)

“PRESCRIÇÃO. TRABALHADOR 
DOMÉSTICO. PRAZO (...) DIFERENÇA 

SALARIAL. SALÁRIO MÍNIMO. JORNA-
DA REDUZIDA. PAGAMENTO PROPOR-
CIONAL. O salário mínimo previsto no ar-
tigo 7º, IV, da Constituição Federal é fixado 
com base na jornada de trabalho de oito 
horas diárias ou quarenta e quatro sema-
nais (art. 7º, XIII, da Constituição Federal). 
Assim, sendo a jornada de trabalho do em-
pregado inferior àquela constitucionalmen-
te estipulada, cabível o pagamento propor-
cional ao número de horas trabalhadas, não 
havendo que se falar em violação do artigo 
7º, IV, da Constituição Federal. Recurso de 
revista conhecido e não provido.” (Proces-
so: RR – 3101900-87.2002.5.04.0900 Data 
de Julgamento: 04/05/2005, Relator Minis-
tro: Aloysio Corrêa da Veiga, 5a. Turma, 
Data de Publicação: DJ 20/05/2005)

Ante o exposto, nego provimento ao re-
curso de revista.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Sexta 

Turma do Tribunal Superior do Trabalho, 
por unanimidade, conhecer do recurso de 
revista, por divergência jurisprudencial, e, 
no mérito, negar-lhe provimento.
Brasília, 11 de Junho de 2013.

KÁTIA MAGALHÃES ARRUDA

Ministra Relatora

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

RESTRIÇÃO DE IDADE DEVE SER 
APLICADA COM RAZOABILIDADE NO 
INGRESSO EM CURSO DE FORMAÇÃO DA 
POLÍCIA MILITAR

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 36.422 – MT

Órgão julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 04.06.2013

Relator: Ministro Sérgio Kukina

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO 
PARA FORMAÇÃO DE OFICIAIS. 
IDADE MÍNIMA. REGRA EDITALÍCIA. 
INTERPRETAÇÃO. VIOLAÇÃO DE 
PRINCÍPIOS. NULIDADE. RECURSO 
PROVIDO.
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1. A menos de dez dias de completar de-
zoito anos e já emancipado, o recorrente foi 
eliminado do concurso para oficial da po-
lícia militar, com fundamento em cláusula 
do edital, porque não apresentava, na data 
de publicação, a idade mínima requerida no 
instrumento convocatório.

2. A Lei n. 9.784/1999, que esta Corte 
tem entendido aplicar-se aos Estados, como 
o Mato Grosso, que não dispõem de lei pró-
pria para disciplinar o processo administra-
tivo, delineia, no seu artigo 2º, princípios a 
serem observados quando da execução dos 
procedimentos. Portanto, a atividade ad-
ministrativa deve pautar-se, dentre outros, 
pelos princípios da razoabilidade, assim 
entendido como adequação entre meios e 
fins, e do interesse público, como vetor de 
orientação na interpretação de qualquer nor-
ma administrativa, inclusive editais.

3. No caso ora examinado, o simples 
cotejo entre a norma legal inserta no texto 
do art. 11 da Lei Complementar Estadual 
n. 231/2005 e o instrumento convocatório é 
bastante para afirmar que a restrição edita-
lícia – dezoito anos na data da matrícula no 
curso de formação – decorreu de mera in-
terpretação da Lei, que limitou a idade para 
ingresso na carreira militar. Em outras pa-
lavras, o que a lei dispôs como ingresso na 
carreira, foi interpretado pelo edital como 
data da matrícula no curso de formação.

4. Essa interpretação foi aplicada com 
tal rigor no caso concreto que, a pretexto de 
cumprir a lei, terminou por ferí-la, porque: 
(a) desconsiderou a adequação entre meios 
e fins; (b) impôs uma restrição em medida 
superior àquela estritamente necessária ao 
atendimento do interesse público e, também 
por isso, (c) não interpretou a lei da forma 
que melhor garantisse o atendimento do fim 
público a que se dirige.

5. O ato administrativo de exclusão do 
impetrante, no contexto em que foi produ-
zido, violou o disposto no art. 2º, parágrafo 
único, incisos VI e XIII da Lei n. 9.784, de 
29 de janeiro de 1999 e, em consequência, 
feriu direito líquido e certo do impetrante.

6.Recurso provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-

tos, acordam os Ministros da PRIMEIRA 
TURMA do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, dar provimento ao recur-
so ordinário em mandado de segurança, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os 
Srs. Ministros Ari Pargendler, Arnaldo Es-
teves Lima e Benedito Gonçalves votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Minis-
tro Napoleão Nunes Maia Filho.
Brasília (DF), 28 de maio de 2013 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO SÉRGIO KUKINA 

Relator

 
RELATÓRIO

MINISTRO SÉRGIO KUKINA (Re-
lator): Cuida-se, na origem, de mandado 
de segurança impetrado por (...), apon-
tando como autoridade coatora o Coman-
dante Geral da Polícia Militar de Mato 
Grosso, a quem imputa, como ato coator, 
a exclusão do impetrante do rol dos candi-
datos convocados para o curso de forma-
ção de oficiais policiais militares daquele 
estado.

A exclusão combatida teria se dado por-
que o edital de convocação para ingresso no 
curso foi publicado no dia 10 de março de 
2011, nove dias antes do décimo oitavo ani-
versário do impetrante, que se deu em 19 de 
março daquele ano. Daí, por não ter dezoito 
anos completos no dia da convocação para 
o programa de formação, foi o impetrante 
eliminado, com fundamento em cláusula 
restritiva do edital.

O Tribunal de origem, por decisão unâ-
nime, denegou a segurança, pelos funda-
mentos do acórdão que recebeu a seguinte 
ementa:

MANDADO DE SEGURANÇA – 
ADMINISTRATIVO – CONCURSO PÚ-
BLICO – INGRESSO NA CARREIRA 
POLICIAL MILITAR – FIXAÇÃO DE 
LIMITE DE IDADE – POSSIBILIDADE 
– SEGURANÇA DENEGADA.

É perfeitamente admissível dispor em 
edital sobre os limites de idade para o in-
gresso no quadro das Polícias Militares e do 
Corpo de Bombeiro Militar, se há previsão 
em lei, sem que isso configure afronta a pre-
ceitos constitucionais.

O recorrente, nas razões do recurso 
ordinário, sustenta que a decisão adminis-
trativa atacada não se mostra razoável e 
tampouco atende aos princípios que regem 
a Administração Pública, mormente porque 
já havia antecipado sua emancipação e tra-
tava-se de inscrição em curso de formação, 
não de posse em cargo público.

Acrescenta que, em hipótese análoga 
(MS 34.547/2011), o mesmo Tribunal de 
Justiça concedeu a segurança ao fundamen-
to de que “nos termos da Lei Complementar 
nº 231/2005, o Curso de Formação de Ofi-
ciais é fase do certame e, desse modo, a exi-
gência de idade mínima deve ser na data da 
posse, ou seja, no final do curso” (fl. 183).

O Estado do Mato Grosso apresentou 
contrarrazões ao recurso (fls. 228 a 239), 
nas quais defende a manutenção do acórdão 
recorrido, reafirmando a legalidade do limi-
te mínimo de idade para ingresso na carreira 
militar.

O Ministério Público Federal, pelo pa-
recer de fls. 267 a 271, manifestou-se pelo 
não conhecimento do recurso mas, se co-
nhecido, pelo desprovimento.

Na última manifestação nos autos, pro-
tocolizada em 8 de maio de 2012, o recor-
rente informou que, amparado em medida 
liminar, “já concluiu, com louvor, o 1º ano 
do Curso de Formação e desde a data de 
3/2/2012 se encontra matriculado no 2º ano 
do referido Curso, conforme Ata de Matrí-
cula que vai junto” (fl. 280).

Requer, assim, a concessão da seguran-
ça para “garantir a matrícula no Curso de 
Formação de Oficiais de que trata o Edital n. 
001 DGP-PMMT/DEIP-CBMT/2010, com 
os corolários em direito” (fl. 193).

É o relatório.

VOTO
MINISTRO SÉRGIO KUKINA (Re-

lator): Consta dos autos que (...) inscreveu-
se no concurso público para ingresso na 
carreira dos oficiais da Polícia Militar do 
Estado do Mato Grosso, regido pelo Edital 
n. 001 DGP-PMMT/DEIP-CBMT/2010 
que, dentre outras, trouxe as seguintes exi-
gências:

25.1.1 São requisitos para ingresso nas 
carreiras militares:
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I – ser brasileiro;
II – estar, no mínimo, com 18 (dezoi-

to) anos na data da matrícula do curso de 
formação (6a. fase) e, no máximo, com 25 
(vinte e cinco) anos no ato da inscrição para 
o concurso vestibular, de acordo com o Art 
11, II, da Lei Complementar n. 231, de 15 
de dezembro de 2005;

III – possuir ilibada conduta pública e 
privada;

IV – estar quite com as obrigações elei-
torais e militares;

V – não ter sofrido condenação criminal 
com pena privativa da liberdade ou qual-
quer condenação incompatível com a fun-
ção militar;

VI – não ter sido isentado do serviço 
militar por incapacidade física definitiva;

VII – obter a aprovação nos exames 
médicos, físicos, psicológicos e intelectual 
exigidos para a inclusão, nomeação ou ma-
trícula;

VIII – ser considerado aprovado em 
sindicância sobre sua vida pregressa, onde 
lhe será exigida a apresentação de toda do-
cumentação necessária, a fim de que com-
prove o não impedimento para o ingresso na 
corporação;

IX – possuir, no mínimo, ensino médio 
completo.

O art. 11, inciso II, da Lei Complemen-
tar n. 231/2005, referido na cláusula editalí-
cia, dispõe:

Art. 11 São requisitos para ingresso nas 
carreiras militares:

I – ser brasileiro;
II – estar, no mínimo, com 18 (dezoito) 

e, no máximo, com 30 (trinta) anos;
III – possuir ilibada conduta pública e 

privada;
IV – estar quite com as obrigações elei-

torais e militares;
V – não ter sofrido condenação criminal 

com pena privativa da liberdade ou qual-
quer condenação incompatível com a fun-
ção militar;

VI – não ter sido isentado do serviço 
militar por incapacidade física definitiva;

VII – obter a aprovação nos exames 
médicos, físicos, psicológicos e intelectual, 
exigidos para a inclusão, nomeação ou ma-
trícula;

VIII – ser considerado aprovado em 
sindicância sobre sua vida pregressa, onde 
lhe será exigida a apresentação de toda do-
cumentação necessária, a fim de que com-
prove o não impedimento para o ingresso na 
corporação;

IX – possuir, no mínimo, ensino médio 
completo.

A norma acima apresenta-se com a 
redação dada pela Lei Complementar n. 
366/2009. A redação original limitava aos 
vinte cinco anos a idade máxima para in-
gresso. A alteração legislativa, portanto, é 
irrelevante para o deslinde da presente con-
trovérsia.

O autos trazem também, às fls. 18 a 20, 
a emancipação do recorrente, registrada aos 
4 de março de 2011.

Eis, então, o resumo do quadro fático: 
em 10 de março de 2011, a menos de dez 
dias de completar dezoito anos e já eman-
cipado, o recorrente foi eliminado do con-
curso para oficial da polícia militar, com 
fundamento na cláusula 25.1.1 do Edital 
01/2010, porque não apresentava, na data de 
publicação do edital complementar, a idade 
mínima requerida no instrumento convoca-
tório. Mesmo assim e por força de liminar, 
matriculou-se no curso e tem obtido, desde 
então, bom desempenho.

Essa a razão de sua irresignação, que, 
segundo penso, merece ser acolhida porque 
o ato administrativo impugnado fere princí-
pios cuja observância é imposta à Adminis-
tração

Explico.
A peça exordial apontou, em essência, 

dois fundamentos, verbis:
Não se mostra razoável e nem atende 

aos demais princípios que regem a Admi-
nistração Pública que se negue assento no 
Curso de Formação de Oficiais ao candidato 
que vai atingir 18 anos na semana seguinte 
ao ato de convocação.

Ademais do fato de o requerente 
completar 18 anos no final dessa semana 
(19/3/2011), cabe anotar também que já 
prevenindo a possibilidade da ocorrência de 
eventual óbice na convocação o requerente 
providenciou a sua emancipação, conforme 
consta da Escritura Pública de Emancipa-
ção. Lavrada no Cartório do 2° Oficio de 

Santo Antônio de Leverger Livro n° 92. 
Folhas 144. inserida no Registro de Eman-
cipação n° 119. Livro n° E-02 Folhas 117.

Portanto, ainda que se pudesse aplicar 
pura e simplesmente a letra fria do edital e 
afastar o candidato aprovado que completa 
18 anos em 19/3/2011, a controvérsia se en-
contraria solucionada pela emancipação lo-
grada justamente com a finalidade de trans-
por o entrave editalício. (destaquei)

No contexto dos autos, o acolhimento 
de qualquer dessas razões é suficiente para 
conceder a segurança.

Examina-se, assim, a violação de prin-
cípios.

A Lei n. 9.784/1999, que esta Cor-
te tem entendido aplicar-se aos Estados, 
como o Mato Grosso, que não dispõem 
de lei própria para disciplinar o processo 
administrativo, delineia, no seu artigo 2º, 
princípios a serem observados quando da 
execução dos procedimentos. Da referida 
norma colhe-se:

Art. 2º A Administração Pública obede-
cerá, dentre outros, aos princípios da legali-
dade, finalidade, motivação, razoabilidade, 
proporcionalidade, moralidade, ampla de-
fesa, contraditório, segurança jurídica, inte-
resse público e eficiência.

Parágrafo único. Nos processos admi-
nistrativos serão observados, entre outros, 
os critérios de:

(...)
VI – adequação entre meios e fins, ve-

dada a imposição de obrigações, restrições 
e sanções em medida superior àquelas es-
tritamente necessárias ao atendimento do 
interesse público;

(...)
XIII – interpretação da norma admi-

nistrativa da forma que melhor garanta o 
atendimento do fim público a que se dirige, 
vedada aplicação retroativa de nova inter-
pretação.   (destaquei).

Portanto, por força de expressa dispo-
sição legal, a atividade administrativa deve 
pautar-se, dentre outros, pelos princípios da 
razoabilidade, assim entendido como ade-
quação entre meios e fins, e do interesse 
público, como vetor de orientação na inter-
pretação de qualquer norma administrativa, 
inclusive editais.
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No caso ora examinado, o simples co-
tejo entre a norma legal inserta no texto 
do art. 11 da Lei Complementar Estadual 
n. 231/2005 e o instrumento convocatório, 
ambos acima transcritos, é bastante para 
afirmar que a restrição editalícia – dezoito 
anos na data da matrícula no curso de for-
mação – decorreu de mera interpretação da 
Lei, que limitou a idade para ingresso na 
carreira militar. Em outras palavras, o que 
a lei dispôs como ingresso na carreira, foi 
interpretado pelo edital como data da matrí-
cula no curso de formação.

Essa interpretação – que em outro con-
texto poderia ser tida como lícita – foi apli-
cada com tal rigor no caso concreto que, a 
pretexto de cumprir a lei, terminou por ferí-
la. Isso porque: (a) desconsiderou a adequa-
ção entre meios (idade mínima) e fins (posto 
que a limitação se explica pela maioridade 
penal, já suprida pelo transcurso temporal 
quando do início do curso de formação); (b) 
impôs uma restrição em medida superior 
àquela estritamente necessária ao atendi-
mento do interesse público, pois em nada 
interessa à sociedade ver um jovem, em tese 
capacitado porque aprovado em várias eta-
pas de um concurso público extremamente 
restritivo, ser impedido de ingressar nas fi-
leiras da polícia militar por conta de literal 
aplicação de uma norma editalícia de ques-
tionável legalidade e, também por isso; (c) 
não interpretou a lei da forma que melhor 
garantisse o atendimento do fim público a 
que se dirige.

Eis porque, no meu sentir, o ato admi-
nistrativo de exclusão do impetrante, no 
contexto em que foi produzido, violou o 
disposto no art. 2º, parágrafo único, incisos 
VI e XIII da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro 
de 1999 e, em consequência, feriu direito 
líquido e certo do impetrante.

Diante do que se expôs, dou provi-
mento ao presente recurso ordinário para, 
cassando o acórdão recorrido, conceder a 
segurança, anular o ato administrativo de 
exclusão do concurso e tornar definitiva a 
tutela inicialmente concedida na origem, 
de sorte a confirmar a matrícula do impe-
trante no Curso de Formação de Oficiais 
de que trata o Edital n. 01 DGP-PMMT/
DEIT-CBMT/2010.

Custas pelo órgão a que pertence a au-
toridade coatora.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em epígra-
fe na sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, deu provi-
mento ao recurso ordinário em mandado de 
segurança, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Ar-
naldo Esteves Lima e Benedito Gonçalves 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Minis-
tro Napoleão Nunes Maia Filho.

 

TRIBUTÁRIO

MULTA TRIBUTÁRIA QUE ULTRAPASSA O 
PERCENTUAL DE 100% É ABUSIVA E POSSUI 
CARÁTER CONFISCATÓRIO

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n. 

400.927 – MS

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 17.06.2013

Relator: Ministro Teori Zavascki

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ICMS. MULTA 
MORATÓRIA APLICADA NO PERCENTUAL 
DE 40%. CARÁTER CONFISCATÓRIO. 
INEXISTÊNCIA. PRECEDENTES DO 
TRIBUNAL PLENO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal 
Federal já decidiu, em diversas ocasiões, 
serem abusivas multas tributárias que ultra-
passem o percentual de 100% (ADI 1075 
MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, 
Tribunal Pleno, DJ de 24-11-2006; ADI 
551, Relator(a): Min. ILMAR GALVÃO, 
Tribunal Pleno, DJ de 14-02-2003). 

2. Assim, não possui caráter confisca-
tório multa moratória aplicada com base na 
legislação pertinente no percentual de 40% 
da obrigação tributária.

3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-

tos, acordam os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, em Segunda Turma, sob a 
Presidência da Ministra CÁRMEN LÚCIA, 
na conformidade da ata de julgamentos e 
das notas taquigráficas, por unanimidade, 
em negar provimento ao agravo regimental, 
nos termos do voto do Relator. Ausente, jus-
tificadamente, o Senhor Ministro Celso de 
Mello.
Brasília, 04 de junho de 2013.

Ministro TEORI ZAVASCKI

Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO TEORI ZA-

VASCKI (RELATOR): Trata-se de agravo 
regimental contra decisão que negou segui-
mento a recurso extraordinário ao funda-
mento de que não possui caráter confiscató-
rio a multa fiscal aplicada.

Sustenta o agravante, em suma, que (a) 
há inúmeros julgados na jurisprudência do 
STF que permitem a redução do percentual 
de multa moratória; (b) a multa aplicada no 
caso dos autos possui caráter confiscatório.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO TEORI ZA-

VASCKI (RELATOR): 1. A decisão agra-
vada é do seguinte teor:

4. Tenho que o recurso não merece aco-
lhida. É que o Supremo Tribunal Federal, 
ao examinar casos semelhantes, entendeu 
que “não se pode pretender desarrazoada e 
abusiva a imposição por lei de multa – que 
é pena pelo descumprimento da obrigação 
tributária – de 30% sobre o valor do impos-
to devido, sob o fundamento de que ela, por 
si mesma, tem caráter confiscatório” (RE 
220.284, sob a relatoria do ministro Morei-
ra Alves).

5. No mesmo sentido, vejam-se os se-
guintes julgados: AI 464.863, sob a relatoria 
do ministro Gilmar Mendes; e REs 241.074, 
sob a relatoria do ministro Ilmar Galvão; 
325.474, de minha relatoria; 346.223, sob 
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a relatoria do ministro Sepúlveda Pertence; 
e 590.754-AgR, sob a relatoria do ministro 
Eros Grau. 

Confira-se, ademais, o sustentado em 
parecer (fls. 175/181) da Procuradoria-Ge-
ral da República:

9. Ora, o núcleo da controvérsia gira 
derredor da plausibilidade da multa co-
minada, que, segundo argumenta, o recor-
rente, reveste-se de caráter confiscatório. 
Trata-se, efetivamente, de questão contro-
vertida, porquanto não está definido um pa-
tamar seguro para configuração do caráter 
confiscatório da multa tributária, seja no 
plano legislativo, seja no plano jurispru-
dencial.

10. Por outro lado, tampouco se discute 
sobre a legitimidade da cobrança de multa, 
para o caso de inadimplemento ou sonega-
ção da obrigação tributária. Assim sendo, a 
multa fiscal consiste em penalidade pecuni-
ária, imposta para compelir o contribuinte 
a cumprir as obrigações tributárias, prin-
cipais ou acessórias. Deve, portanto, ser fi-
xada em patamares expressivos, de modo a 
revestir-se de real eficácia, desencorajando 
o inadimplemento, sem contudo, ultrapas-
sar os limites da razoabilidade.

11. Assim, a definição de parâmetros 
que assegurem a justa medida do tributo, 
e da penalidade decorrente do não reco-
lhimento correspondente, deve ser busca-
da na doutrina e na jurisprudência. Esta 
a essência do princípio não confiscatório 
dos tributos, cuja observância prende-se 
ao critério da razoabilidade do encargo, 
consoante lição de Luciano Amaro, a seguir 
reproduzida:

“Ricardo Lobo Torres considera a ve-
dação de confisco como uma imunidade tri-
butária da parcela mínima necessária à so-
brevivência da propriedade privada, o que 
importaria dizer que o confisco equivaleria 
à extinção da propriedade; reconhece, po-
rém, esse autor quem, inexistindo possibili-
dade prévia de fixar os limites quantitativos 
para a cobrança não confiscatória, a defi-
nição concreta de confisco há de se pautar 
pela razoabilidade.

Dessa forma, o problema que se colo-
ca está em saber até onde pode avançar o 
tributo sobre o patrimônio do indivíduo, 

sem configurar confisco, ou, considerada 
isoladamente certa situação tributável, 
qual o limite máximo de ônus tributário 
que legitimamente sobre ela poderia impor-
se. Algumas situações são expressivas na 
caracterização de confisco; por exemplo, 
imposto que absorvesse toda a renda do 
contribuinte sem dúvida seria confiscató-
rio; do mesmo modo, o tributo que tomasse 
parcela substancial do patrimônio do indi-
víduo. Mas qual seria o percentual a partir 
de que o imposto passa a ser confiscatório? 
Isso não está dito na Constituição. Haverá 
hipóteses, por outro lado, em que uma tri-
butação severa se justifica, por razões de 
política fiscal (como se dá com os tributos 
de fins extrafiscais).

O princípio da vedação de tributo con-
fiscatório não é um preceito matemático; 
é um critério informador da atividade do 
legislador e é, além disso, preceito dirigido 
ao intérprete e ao julgador, que, à vista das 
características da situação concreta, verifi-
carão se um determinado tributo invade ou 
não o território do confisco.”

12. No caso sub oculis judices, con-
quanto as partes não especifiquem o exato 
percentual da multa aplicada, verifica-se 
às fls. 91, na sentença monocrática confir-
mada no acórdão ora recorrido, que o MM. 
Juiz conclui, em face das informações pres-
tadas pelo recorrente, que a referida multa 
foi fixada em 40% do valor do tributo devi-
do. Nesse patamar, único parâmetro revela-
do pelos autos, não se afigura desarrazoada 
a punição pecuniária. (fls. 178/179)

2. Ressalte-se, por fim, que o Plenário 
do Supremo Tribunal Federal, ao analisar 
o RE 582.461-RG (Rel. Min. GILMAR 
MENDES, DJe de 05/02/2010, Tema 214), 
reconheceu a repercussão geral de tema 
análogo ao dos autos.

No julgamento do mérito da questão 
(DJe de 18/08/2011), o Tribunal assentou 
o entendimento de que a multa moratória 
tributária – no caso, aplicada no patamar 
de 20% – não possui efeito confiscatório. A 
ementa do julgado é a seguinte, na parte que 
interessa:

“(...) 4. Multa moratória. Patamar de 
20%. Razoabilidade. Inexistência de efei-
to confiscatório. Precedentes. A aplica-

ção da multa moratória tem o objetivo de 
sancionar o contribuinte que não cumpre 
suas obrigações tributárias, prestigiando a 
conduta daqueles que pagam em dia seus 
tributos aos cofres públicos. Assim, para 
que a multa moratória cumpra sua função 
de desencorajar a elisão fiscal, de um lado 
não pode ser pífia, mas, de outro, não pode 
ter um importe que lhe confira caracterís-
tica confiscatória, inviabilizando inclusive 
o recolhimento de futuros tributos. O acór-
dão recorrido encontra amparo na juris-
prudência desta Suprema Corte, segundo 
a qual não é confiscatória a multa mora-
tória no importe de 20% (vinte por cento). 
5. Recurso extraordinário a que se nega 
provimento.”.

Foi reafirmada a jurisprudência do Tri-
bunal no sentido de que somente seriam 
abusivas as multas moratórias que superem 
o limite de 100%. Cita-se trecho do voto do 
Relator:

“(...) o Tribunal Pleno desta Supremo 
Corte, por ocasião do julgamento da ADI-
MC 1075, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 
24.11.2006 e da ADI 551, Rel. Min. Ilmar 
Galvão, DJ 14.10.2000, entendeu abusivas 
multas moratórias que superam o percentu-
al de 100% (cem por cento), (...)”.

Assim, a decisão agravada não mere-
ce reparos, pois está em consonância com 
o entendimento jurisprudencial acima de-
monstrado.

3. Diante do exposto, nego provimento 
ao agravo regimental. É o voto.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma, por unanimidade, 

negou provimento ao agravo regimental, 
nos termos do voto do Relator. Ausente, jus-
tificadamente, o Senhor Ministro Celso de 
Mello. 2a. Turma, 04.06.2013.

Presidência da Senhora Ministra Cár-
men Lúcia. Presentes à sessão os Senhores 
Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewan-
dowski e Teori Zavascki. Ausente, justifica-
damente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Subprocurador-Geral da República, Dr. 
Francisco de Assis Vieira Sanseverino.

Ravena Siqueira – Secretária Substituta
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CIVIL E COMERCIAL

Aplicação da teoria da 
aparência para resolver litígio 
na área da saúde

Direito obrigacional. Cominatória 
de obrigação de fazer c/c antecipação da 
tutela. Plano de saúde. Contrato firmado 
com a cooperativa Unimed Campinas. 
Negativa do procedimento cirúrgico e 
todo atendimento do beneficiário efetiva-
do pela Unimed Litoral. Reconhecimento 
da legitimidade desta para figurar no pólo 
passivo da demanda. Aplicabilidade da 
teoria da aparência. Recurso desprovido. 
Na conformidade de sedimentada juris-
prudência adotada nas Câmaras de Direi-
to Civil desta Corte, em caso de negativa 
de prestação de serviço médico-hospitalar 
pela Unimed, qualquer de suas agências 
no Estado de Santa Catarina tem, segun-
do a teoria da aparência, pertinente legi-
timação para figurar no pólo passivo da 
pertinente ação ajuizada pelo segurado 
atingido, dado que, pelas regras emana-
das do CDC, dele não é razoável exigir 
intelecção jurídica suficiente para saber 
qual, dentre as suas várias agências, deve 
responder pela demanda. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2012.047998-9 - 4a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Eládio Torret 

Rocha - Fonte: DJ, 24.05.2013).

Eficácia da venda judicial que 
ocorreu antes da decretação 
da quebra

Recurso Especial. Direito Comercial 
e Processual Civil. Ação Revocatória. 
Falência. Arrematação realizada em pro-
cesso trabalhista após a data fixada como 
termo legal, mas antes da decretação da 
quebra. Inocorrência de ofensa ao artigo 
52, VIII, do Decreto-Lei 7.661/45. Ple-
na eficácia da venda judicial. Precedente 
específico desta corte. Recurso especial a 
que se nega provimento. 
(STJ - Rec. Especial n. 1187706/MG - 3a. T. - Rel.: 

Min. Paulo de Tarso Sanseverino - Fonte: DJe, 

13.05.2013).

NOTA BONIJURIS: No mesmo 
sentido: “Direito comercial e 
processual civil. Recurso especial. 
Prequestionamento. Falência. Ação 
revocatória. Arrematação de bem 
hipotecado da falida antes da decretação 
da falência mas após o termo legal 
da quebra. Art. 52, VIII, do Decreto 
7.661/45. - Não se conhece de recurso 
especial quanto à matéria que não foi 
debatida e decidida na origem. - A 
ineficácia prevista no art. 52, VIII, 
do Decreto 7.661/45 não abrange 
arrematação de bem da falida. Recurso 
especial não conhecido. (REsp 533.108/
SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 
TERCEIRA TURMA, Dje 17/12/2004.)”

Foto publicada em site não 
gera danos morais

Apelação cível. Ação indenizatória 
por danos morais. Uso da imagem do 
autor em sítio eletrônico. Sentença de 
improcedência. Alegação de utilização de 
fotografia para fins comerciais. Argumen-
to refutado. Site destinado à divulgação 
de festas e eventos sociais. Evidenciada, 
ademais, autorização de veiculação de 
sua imagem. Abalo moral não configura-
do. Recurso conhecido e desprovido. “A 
utilização indevida de imagem, embora 
reprovável, só acarreta indenização por 
danos morais quando tiver fins comer-
ciais e houver ofensa à personalidade” 
(Apelação Cível n. 2001.019870-3, de 
Blumenau, rel. Des. Monteiro Rocha, jul-
gada 17-11-2005). 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2012.060547-4 - 5a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Jairo Fernandes 

Gonçalves - Fonte: DJ, 23.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Sobre a tutela do 
direito à imagem, Maria Helena Diniz 
discorre: “O direito à imagem é o de 
não ver sua efígie exposta em público 
ou mercantilizada sem seu consenso 
e o de não ter sua personalidade 
alterada material ou intelectualmente, 
causando dano a sua reputação (...) 
Daí temos: a) imagem-retrato, que é a 
representação física da pessoa como um 
todo ou em partes separadas do corpo, 

desde que identificáveis, implicando 
o reconhecimento de seu titular por 
meio de fotografia, escultura, desenho, 
pintura, interpretação dramática, 
cinematografia, televisão, sites etc., que 
requer autorização do retrato (CF/88, 
art. 5º, X); e b) imagem-atributo, que é 
o conjunto de caracteres ou qualidades 
cultivadas pela pessoa reconhecidos 
socialmente (CF/88, art. 5º, V), como 
habilidade, competência, lealdade, 
pontualidade etc. Abrange o direito: à 
própria imagem, ao uso ou à difusão 
da imagem; à imagem das coisas 
próprias e à imagem em coisas, palavras 
ou escritos ou em publicações; de 
obter imagem ou de consentir em sua 
captação por qualquer meio tecnológico. 
(...) Essa é a razão pela qual se requer 
autorização não só para divulgar escrito 
ou transmitir opinião alheia, pois tais 
atos poderão atingir à imagem-atributo, 
a privacidade pode vir à tona e gerar 
sentimento de antipatia, influindo 
na consideração pessoal da pessoa, 
causando gravame à sua reputação 
ou à sua honra-objetiva, mas também 
para expor ou utilizar a imagem-retrato 
de alguém para fins comerciais, visto 
que a adaptação dessa imagem ao 
serviço de especulação comercial ou de 
propaganda, direta ou indireta, pode 
causar redução da estima ou do prestígio 
de que goza a pessoa. (Código civil 
anotado, 15. ed., São Paulo: Saraiva, 
2010. p. 66-67).”

Hotel deve indenizar hóspede 
por furto em seu quarto

Apelação cível. Ação indenizatória. 
Procedência na origem. Insatisfação do 
réu. Clube recreativo que exerce ativi-
dade de natureza comercial, no ramo de 
hotelaria.- Prestação de serviços carac-
terizada. Aplicabilidade do CDC. Furto 
de dinheiro do interior do quarto onde os 
autores estavam hospedados. Dever de 
guarda e vigilância do hospedeiro. Exege-
se dos Arts. 649 e 932 do CC. Responsa-
bilidade civil evidenciada. Inexistência de 
indícios que coloquem em dúvida o valor 
subtraído. Presunção de boa-fé. Ademais, 
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quantia condizente com a viagem rea-
lizada pelos demandantes, em época de 
fim de ano. Danos morais. Indenização 
que representa a reparação pelo desgos-
to, angústia e preocupação com o furto 
do dinheiro de que dispunham os autores 
para sua manutenção durante o passeio. 
Demandante que, em oportunidades pos-
teriores ao evento danoso, solicita reserva 
no mesmo quarto onde ocorreu o furto. 
Fato que, embora não afaste a indeniza-
ção, mitiga o transtorno suportado. Mino-
ração do quantum devida. Sentença refor-
mada nesse particular. Recurso conhecido 
e parcialmente provido. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2011.088059-8 - 5a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Odson Cardoso 

Filho - Fonte: DJ, 20.05.2013).

Indenização decorrente de 
desocupação temporária de 
imóvel por rompimento de 
gasoduto

Direito Civil. Recurso Especial. Ação 
de compensação por danos morais. Aci-
dente em obras do Rodoanel Mário Covas. 
Necessidade de desocupação temporária 
de residência. Dano moral in re ipsa.- 1. A 
desocupação temporária do lar pelo perío-
do de três dias, em virtude de rompimento 
de gasoduto durante a execução de obras, 
conquanto fosse medida necessária a evi-
tar prejuízo maior aos moradores, gera 
dano moral in re ipsa. 3. Dispensa-se a 
comprovação de dor e sofrimento, sempre 
que demonstrada a ocorrência de ofensa 
injusta à dignidade da pessoa humana. 4. 
A violação de direitos individuais relacio-
nados à moradia, bem como da legítima 
expectativa de segurança da recorrente, 
caracteriza dano moral in re ipsa a ser 
compensado. 5. Recurso especial provido. 
(STJ - 1268333/SP - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 04.06.2013).

Mau uso gera dever de 
reparar danos materiais em 
veículos locados

Apelação cível. Ação de indenização 
por dano de cunho material. Contrato de 
locação de veículos. Bens devolvidos pela 
locatária com diversas avarias que não ha-

viam sido constatadas quando da entrega 
dos utilitários. Alegada ausência de prova 
da deterioração dos veículos, e, tampou-
co, de que os danos tenham ocorrido no 
período em que a requerida permaneceu 
usufruindo das camionetas. Argumento 
improfícuo. Preenchimento de formulário 
de controle de qualidade não só quando da 
retirada dos automotores, bem como por 
ocasião da respectiva restituição à empre-
sa locadora. Comparativo das condições 
originais e posteriores, que revela a exis-
tência de amassamentos, riscos na pintura 
das portas, para-lamas, para-choques e teto 
dos veículos, além da quebra de para-brisa 
e vidros traseiros. Vistoria assinada pelos 
prepostos da ré apelante. Circunstância 
que induz a conclusão de serem verídicas 
as informações lançadas naqueles insertos, 
especialmente no que toca à condição em 
que as picapes foram devolvidas pela lo-
catária. Irrelevância quanto ao fato de não 
terem sido carreados 3 orçamentos. Ava-
liações de custo trazidas pela autora, cujos 
valores guardam sintonia com o prejuízo 
material havido. Orçamentos, ademais, 
fornecidos por oficinas especializadas, 
cuja idoneidade em nenhum momento res-
tou impugnada. Ausência de justo motivo 
para o afastamento da responsabilidade ci-
vil. Evidenciação que competia à recorren-
te, a teor do preconizado no art. 333, inc. II, 
do CPC. Insofismável dever de indenizar. 
art. 927 do CC. Honorários advocatícios 
sucumbenciais fixados no correspondente 
a 20% do proveito econômico obtido pela 
postulante. Pretendida minoração. Inviabi-
lidade. Quantum que se mostra adequado 
à remuneração dos serviços prestados pela 
procuradora constituída pela locadora de 
veículos. Reclamo conhecido e desprovido. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2010.085441-1 - 4a. Câm. 

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

Boller - Fonte: DJ, 29.05.2013).

Seguradora que não 
comprova má-fé do segurado 
não pode excluir cobertura 
securitária por doença 
preexistente

Processual civil e Civil. Embargos de 
declaração no agravo em recurso espe-

cial. Recebimento como agravo regimen-
tal. Seguro de vida atrelado a financia-
mento imobiliário. Exclusão de cobertura 
por doença preexistente. Necessidade. 
Decisão mantida. 1. Nos termos da ju-
risprudência pacífica desta Corte, a se-
guradora não pode se eximir do dever de 
indenizar, alegando doença preexistente, 
se não comprovou a má-fé do segurado. 
2. Orientação que se aplica independen-
temente da peculiaridade de se tratar de 
seguro de vida obrigatório atrelado a fi-
nanciamento imobiliário. Precedente. 3. 
Embargos de declaração recebidos como 
agravo regimental, ao qual se nega pro-
vimento. 
(STJ - Embs. de Declaração no Agravo em Rec. 

Especial n. 161609/DF - 4a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira - Fonte: DJe, 

26.04.2013).

IMOBILIÁRIO

Administradora de imóveis 
pode figurar no polo 
passivo de ação que trate de 
responsabilidade civil por má 
administração do imóvel

Processo Civil. Responsabilidade 
civil. Locação. Legitimidade passiva ad 
causam da administradora de imóveis. 
Inocorrência da prescrição. Falha na pres-
tação do serviço. Aprovação cadastral 
de locatário sem capacidade econômi-
ca. Débitos relativos a alugueres, cotas 
condominiais e tributos. Obrigação de 
indenizar. Art. 667 c/c 186 do CC. 1. A 
administradora de imóveis figura como 
mandatária do proprietário do bem para, 
em nome deste, realizar e administrar a 
locação, nos termos do art. 653, do Có-
digo Civil, obrigando-se a indenizar o 
mandante por quaisquer prejuízos advin-
dos de sua conduta culposa (art. 667 do 
mesmo diploma legal). Por outro lado, 
não cabe à imobiliária que agiu diligente-
mente a responsabilidade pelo pagamento 
de aluguéis, cotas condominiais ou tribu-
tos inadimplidos pelo locatário - ressal-
vadas as hipóteses de previsão contratual 
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nesse sentido -, porquanto ausente sua 
culpa, elemento imprescindível em sede 
de responsabilidade civil subjetiva. 2. Ao 
revés, configura-se a responsabilidade 
da administradora de imóveis pelos pre-
juízos sofridos pelo locador quando ela 
não cumpre com os deveres oriundos da 
relação contratual.-3. A recorrente é parte 
legítima para figurar no polo passivo da 
presente demanda, uma vez que a preten-
são veiculada na petição inicial não diz 
respeito à mera cobrança de alugueres 
atrasados, mas à responsabilização civil 
da imobiliária pelo descumprimento do 
contrato. No caso concreto, o Tribunal a 
quo consignou a efetiva existência de fa-
lha na aprovação do cadastro do locatário 
e do fiador, uma vez que a renda auferida 
por eles não alcançava o patamar mínimo 
exigido contratualmente, resultando na 
frustração da execução que visava à co-
brança dos alugueres e débitos relativos 
às cotas condominiais e tributos inadim-
plidos. 4. A pretensão do proprietário do 
imóvel nasceu com a ciência do defeito 
na prestação do serviço consubstanciado 
na desídia relacionada à aprovação ca-
dastral do locatário e do fiador, o que se 
deu por ocasião da frustração do proces-
so executivo ajuizado em junho de 2003. 
Tendo a presente demanda sido proposta 
em agosto de 2005, antes de transcorrido 
o prazo trienal previsto no art. 206, § 3º, 
V, do CC, ressoa manifesta a não ocorrên-
cia da prescrição. 5. Recurso especial a 
que se nega provimento.- 
(STJ - Rec. Especial n. 1103658/RN - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - 

Fonte: DJe, 23.04.2013).

Georreferenciamento é 
indispensável em ação de 
usucapião rural

Direito Civil. Recurso Especial. Re-
gistros públicos. Ação de usucapião. 
Imóvel rural. Individualização. Memorial 
descritivo georreferenciado. Necessida-
de. Leis 6.015/1973 e 10.267/2001. 1- O 
princípio da especialidade impõe que o 
imóvel, para efeito de registro público, 
seja plenamente identificado, a partir de 
indicações exatas de suas medidas, ca-

racterísticas e confrontações. 2- Cabe 
às partes, tratando-se de ação que versa 
sobre imóvel rural, informar com preci-
são os dados individualizadores do bem, 
mediante apresentação de memorial 
descritivo que contenha as coordenadas 
dos vértices definidores de seus limites, 
georreferenciadas ao Sistema Geodésico 
Brasileiro. Inteligência do art. 225, caput 
e § 3°, da Lei n. 6.015/1973. 3- Recurso 
especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1123850/RS - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 27.05.2013). 

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
passagem do voto da relatora: 
“O Decreto n. 5.570/2005, que 
regulamentou a mencionada Lei n. 
10.267/2001, estabelece, em seu art. 2º, 
que a identificação georreferenciada 
do imóvel rural, nas ações ajuizadas 
a partir de sua publicação (como no 
particular), constitui exigência imediata, 
qualquer que seja a dimensão da área. 
Dessa forma, conclui-se que, tratando-
se de processos que versam acerca de 
imóveis rurais, a apresentação de sua 
descrição georreferenciada, por meio 
de memorial descritivo, ostenta caráter 
obrigatório, constituindo imposição 
legal relacionada à necessidade de 
perfeita individualização do bem.”

Incidência do Código de 
Defesa do Consumidor nos 
contratos de administração 
imobiliária

Recurso especial. Contrato de admi-
nistração imobiliária. Prestação de servi-
ço. Destinação final econômica. Vulnera-
bilidade. Relação de consumo. Incidência 
do Código de Defesa do Consumidor. 1. 
O contrato de administração imobiliária 
possui natureza jurídica complexa, em 
que convivem características de diversas 
modalidades contratuais típicas - cor-
retagem, agenciamento, administração, 
mandato -, não se confundindo com um 
contrato de locação, nem necessariamen-
te dele dependendo. 2. No cenário carac-
terizado pela presença da administradora 

na atividade de locação imobiliária se so-
bressaem pelo menos duas relações jurí-
dicas distintas: a de prestação de serviços, 
estabelecida entre o proprietário de um 
ou mais imovéis e essa administradora, 
e a de locação propriamente dita, em que 
a imobiliária atua como intermediária de 
um contrato de locação.- 3. Na primei-
ra, o dono do imóvel ocupa a posição 
de destinatário final econômico daquela 
serventia, vale dizer, aquele que contra-
ta os serviços de uma administradora de 
imóvel remunera a expertise da contrata-
da, o know how oferecido em benefício 
próprio, não se tratando propriamente de 
atividade que agrega valor econômico ao 
bem. 4. É relação autônoma que pode se 
operar com as mais diversas nuances e 
num espaço de tempo totalmente aleató-
rio, sem que sequer se tenha como objeti-
vo a locação daquela edificação. 5. A ati-
vidade da imobiliária, que é normalmente 
desenvolvida com o escopo de propiciar 
um outro negócio jurídico, uma nova 
contratação, envolvendo uma terceira 
pessoa física ou jurídica, pode também se 
resumir ao cumprimento de uma agenda 
de pagamentos (taxas, impostos e emolu-
mentos) ou apenas à conservação do bem, 
à sua manutenção e até mesmo, em casos 
extremos, ao simples exercício da posse, 
presente uma eventual impossibilidade 
do próprio dono, tudo a evidenciar a sua 
destinação final econômica em relação ao 
contratante. 6. Recurso especial não pro-
vido. 
(STJ - Rec. Especial n. 509304/PR - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas Cueva - 

Fonte: DJe, 23.05.2013).

Inocorrência de citação 
do réu para audiência de 
justificação prévia em 
que é deferida liminar de 
reintegração de posse não 
constitui nulidade absoluta

Direito Processual Civil. Recurso 
Especial. Ação de reintegração de pos-
se. Fundamentação. Ausente. Deficiente. 
Súmula 284/STF. Prequestionamento. 
Ausência. Súmula 282/STF. Ausência 
de citação do réu para comparecer à au-
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diência de justificação prévia em que foi 
concedida liminar. Ausência de nulidade 
absoluta. Dissídio jurisprudencial. Cotejo 
analítico e similitude fática. Ausência. 1. 
Ação de reintegração de posse, em que a 
liminar foi deferida em audiência de jus-
tificação prévia, realizada sem a anterior 
citação do réu. 2. A ausência de funda-
mentação ou a sua deficiência implica o 
não conhecimento do recurso quanto ao 
tema. 3. A ausência de decisão acerca dos 
dispositivos legais indicados como viola-
dos impede o conhecimento do recurso 
especial. 4. O termo citação é utilizado de 
maneira imprópria no art. 928 do CPC, na 
medida em que o réu não deve apresentar 
contestação na audiência de justificação 
prévia, nem é obrigado a comparecer. 5. 
A liminar possui caráter provisório e se-
ria temerário permitir a sua revogação, 
em sede de recurso especial, apenas em 
razão da ausência de comparecimento do 
réu na audiência de justificação, mormen-
te quando o réu nem ao menos se insurge 
contra a existência de posse do autor. 6. 
Necessidade de manutenção do status 
quo ante. 7. O dissídio jurisprudencial 
deve ser comprovado mediante o cotejo 
analítico entre acórdãos que versem sobre 
situações fáticas idênticas. 8. Negado pro-
vimento ao recurso especial. 
(STJ - Rec. Especial n. 1232904/SP - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 23.05.2013).

Pedido de renovação de 
locação não prevalece sobre 
terceiro adquirente

Civil. Processual Civil. Agravo re-
gimental no recurso especial. Locação. 
Renovatória conexa a ação de despejo do 
adquirente. Contrato por tempo indeter-
minado. Legitimidade do direito de reto-
mada. Art. 8º da Lei n. 8.245/91. - Direito 
de renovação que não se impõem perante 
o adquirente. 1. É inviável a análise do 
recurso especial quanto à alegação de 
suposta ofensa a normas não tratadas no 
acórdão recorrido, diante da ausência de 
prequestionamento (Súmula 211/STJ). 2. 
O pedido de renovação da locação - art. 
51 da Lei n. 8.245/91, embora respaldado 

em relação ao antigo locador, não pre-
valece perante o terceiro adquirente, em 
razão da denúncia do contrato por tempo 
indeterminado veiculada em processo 
conexo, no qual deferida a extinção do 
vínculo contratual com fundamento no 
art. 8º, caput, e § 1º, do referido diploma 
legal. 3. Agravo regimental a que se nega 
provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1342090/SP - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Maria Isabel Gallotti - Fonte: DJ, 28.05.2013).

Usufruto pode ser 
extinto pelo não uso 
independentemente de prazo

Direito Civil. Recurso Especial. Ação 
de extinção de usufruto. Prequestiona-
mento. Ausência. Súmula 211/STJ. Dis-
sídio jurisprudencial não demonstrado. 
Reexame de fatos e provas. Inadmissi-
bilidade. Não uso ou não fruição do bem 
gravado com usufruto. Prazo extintivo. 
Inexistência. Interpretação por analogia. 
Impossibilidade. Exigência de cumpri-
mento da função social da propriedade. 1- 
A ausência de decisão acerca de disposi-
tivos legais indicados como violados, não 
obstante a interposição de embargos de 
declaração, impede o exame da insurgên-
cia quanto à matéria. 2- O dissídio juris-
prudencial deve ser comprovado median-
te o cotejo analítico entre acórdãos que 
versem sobre situações fáticas idênticas. 
3- O reexame de fatos e provas em recur-
so especial é inadmissível. 4- O usufruto 
encerra relação jurídica em que o usufru-
tuário - titular exclusivo dos poderes de 
uso e fruição - está obrigado a exercer seu 
direito em consonância com a finalidade 
social a que se destina a propriedade. In-
teligência dos arts. 1.228, § 1º, do CC e 
5º, XXIII, da Constituição. 5- No intuito 
de assegurar o cumprimento da função 
social da propriedade gravada, o Código 
Civil, sem prever prazo determinado, au-
toriza a extinção do usufruto pelo não uso 
ou pela não fruição do bem sobre o qual 
ele recai. 6- A aplicação de prazos de na-
tureza prescricional não é cabível quando 
a demanda não tem por objetivo compelir 
a parte adversa ao cumprimento de uma 

prestação. 7- Tratando-se de usufruto, 
tampouco é admissível a incidência, por 
analogia, do prazo extintivo das servi-
dões, pois a circunstância que é comum 
a ambos os institutos - extinção pelo não 
uso - não decorre, em cada hipótese, dos 
mesmos fundamentos. 8- A extinção do 
usufruto pelo não uso pode ser levada a 
efeito sempre que, diante das circunstân-
cias da hipótese concreta, se constatar o 
não atendimento da finalidade social do 
bem gravado. 9- No particular, as premis-
sas fáticas assentadas pelo acórdão recor-
rido revelam, de forma cristalina, que a 
finalidade social do imóvel gravado pelo 
usufruto não estava sendo atendida pela 
usufrutuária, que tinha o dever de adotar 
uma postura ativa de exercício de seu di-
reito. 10- Recurso especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1179259/MG - 3a. T. - Ac. 

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

DJe, 24.05.2013).

PROCESSUAL CIVIL

Arguição de excesso na 
execução é matéria de defesa 
que está sujeita à preclusão

Processual Civil. Embargos à exe-
cução de título judicial. Petição super-
veniente. Excesso de execução. Matéria 
de defesa. Ônus da prova do executado. 
Preclusão. Ocorrência. 1. Na origem, 
cuida-se de embargos à execução de sen-
tença opostos pela União, nos quais se 
alega, em síntese: (a) a necessidade de 
liquidação do julgado considerando que 
abrange obrigação de fazer e obrigação 
de dar quantia certa; (b) não ter havido 
aplicação do redutor de 25% das alíquo-
tas da Resolução CIEX 02/79; (c) falta de 
comprovação do alegado creditamento a 
menor por parte da União; (d) o excesso 
de execução pela aplicação incorreta de 
expurgos inflacionários, da Taxa SELIC 
e da errônea conversão da OTN para 
BTN. 2.-Em resumo, a Corte de Regio-
nal entendeu que a petição de fls. 601/634 
constitui questão de ordem pública, uma 
vez que não apurou detalhadamente: I) a 
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forma de aproveitamento do incentivo; 
II) a aplicabilidade do redutor de alíquota 
do Decreto-Lei n. 1.658/79; III) a falta de 
comprovação do feito a menor; IV) quais 
os índices de expurgo inflacionário foram 
aplicados pela exequente; V) em que pe-
ríodo se aplicou a correção pela SELIC; 
VI) qual fator de conversão da OTN para 
BTN foi de fato utilizado. Por essa razão, 
concluiu que: “pode ocorrer, no presente 
caso, excesso de execução”. 3. A petição 
apresentada após os embargos à execu-
ção não pode ser conhecida, porquanto o 
suposto excesso de execução é típica ma-
téria de defesa, e não de ordem pública, 
a qual deve ser alegada pelo executado 
a quem aproveita. Precedentes: AgRg 
no REsp 1.067.871/SE, Rel. Ministro 
Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, 
DJe 16.4.2013; EDcl no Ag 1.429.591/
PE, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, 
Primeira Turma, DJe 12.9.2012; REsp 
1.270.531/PE, Rel. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DJe 
28.11.2011; REsp 1.196.342/PE, Rel. 
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, 
DJe 10.12.2010. 4. É ônus do executado 
provar, com a oposição dos embargos, 
que a execução incorre em excesso, sob 
pena de preclusão, que é o caso dos autos. 
Agravo regimental provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. Especial 

n. 150.035/DF -  2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Humberto Martins - Fonte: DJ, 05.06.2013).

Conexão de ações com 
a mesma causa de pedir 
visando solução uniforme da 
lide

Conflito positivo de competência. Ci-
vil. Sociedade de fato para aquisição de 
imóvel. Ação de consignação em paga-
mento. Conexão com ação de resolução 
cumulada com retificação do registro 
imobiliário. Competência territorial ab-
soluta. Reunião dos processos no foro 
da situação do imóvel. 1. A ação de re-
solução de contrato, cumulada com mo-
dificação do registro imobiliário, tem na-
tureza real, pois contém pedido afeto ao 
próprio direito de propriedade, atraindo a 
regra de competência absoluta do art. 95 

do Código de Processo Civil. 2. A cone-
xão entre ações que possuem a mesma 
causa de pedir recomenda a reunião dos 
respectivos processos a fim de que a lide-
seja decidida uniformemente (CPC, art. 
105). 3. Conflito conhecido para declarar 
competente o foro do Juízo onde situado 
o imóvel. 
(STJ - Confl. de Competência n. 121390/SP - 2a. 

S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Raul Araújo - Fonte: 

DJe, 27.05.2013).

Informações sigilosas não 
precisam ser arquivadas em 
pasta própria à parte dos 
autos

Processual civil. Tributário. Recur-
so representativo da controvérsia. Art. 
543-C, do CPC. Ausência de violação 
ao art. 535, CPC. Execução fiscal. Res-
posta a requisição de informação de ca-
ráter sigiloso. Discussão a respeito da 
necessidade de arquivamento em “pasta 
própria” fora dos autos ou decretação de 
segredo de justiça. Art. 155, I, do CPC. 
1. Preliminarmente, quanto à pondera-
ção de desafetação do recurso feita pela 
FAZENDA NACIONAL observo que 
pouco importa ao julgamento do feito a 
caracterização das informações como su-
jeitas ao sigilo fiscal (declaração de rendi-
mentos e bens do executado) ou ao sigilo 
bancário (informações sigilosas prestadas 
via BACENJUD), pois o que se examina 
verdadeiramente é a correta ou incorreta 
aplicação do art. 155, I, do CPC, que não 
discrimina o tipo de sigilo que pretende 
tutelar. O objeto do recurso especial é a 
violação ao direito objetivo, à letra da 
lei, e não a questão de fato. Em verdade, 
sob o manto do sigilo fiscal podem estar 
albergadas informações a respeito da si-
tuação financeira da pessoa (inclusive 
informações bancárias) e sob o manto do 
sigilo bancário podem estar albergadas 
informações também contidas na declara-
ção de bens. Basta ver que as informações 
requisitadas pela Secretaria da Receita 
Federal junto às instituições financeiras 
deixam de estar protegidas pelo sigilo 
bancário (arts. 5º e 6º da LC n. 105/2001) 
e passam à proteção do sigilo fiscal (art. 

198, do CTN). Sendo assim, o fato é que 
a mesma informação pode ser protegida 
por um ou outro sigilo, conforme o órgão 
ou entidade que a manuseia. 2. Não viola 
o art. 535, do CPC, o acórdão que decide 
de forma suficientemente fundamentada, 
não estando obrigada a Corte de Origem 
a emitir juízo de valor expresso a respeito 
de todas as teses e dispositivos legais in-
vocados pelas partes. 3. Não há no código 
de processo civil nenhuma previsão para 
que se crie “pasta própria” fora dos autos 
da execução fiscal para o arquivamento 
de documentos submetidos a sigilo. An-
tes, nos casos em que o interesse público 
justificar, cabe ao magistrado limitar às 
partes o acesso aos autos passando o feito 
a tramitar em segredo de justiça, na forma 
do art. 155, I, do CPC. 4. As informações 
sigilosas das partes devem ser juntadas 
aos autos do processo que correrá em 
segredo de justiça, não sendo admitido o 
arquivamento em apartado. Precedentes: 
AgRg na APn 573 / MS, Corte Espe-
cial, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado 
em 29.06.2010; REsp. n. 1.245.744 / SP, 
Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Cam-
pbell Marques, julgado em 28.06.2011; 
REsp 819455 / RS, Primeira Turma, Rel. 
Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 
17.02.2009.5. Recurso especial parcial-
mente provido. Acórdão submetido ao 
regime do art. 543-C, do CPC, e da Reso-
lução STJ n. 8/2008. 
(STJ - Rec. Especial n. 1349363/SP - 1a. S. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques - 

Fonte: DJe, 31.05.2013).

Interdição não gera extinção 
da procuração outorgada 
pelo interditando a advogado

Recurso Especial. Civil e Processual 
Civil. Ação de interdição. Efeitos da sen-
tença de interdição sobre as procurações 
outorgadas pelo interditando a seus advo-
gados no próprio processo. Negativa de 
seguimento à apelação apresentada pelos 
advogados constituídos pelo interditando. 
Não ocorrência da extinção do mandato. 
A sentença de interdição possui natureza 
constitutiva. Efeitos ex nunc. Inaplicabi-
lidade do disposto no art. 682, II, do CC 
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ao mandato concedido para defesa judi-
cial na própria ação de interdição. Neces-
sidade de se garantir o direito de defesa 
do interditando. Renúncia ao direito de 
recorrer apresentada pelo interditando. 
Ato processual que exige capacidade pos-
tulatória. Negócio jurídico realizado após 
a sentença de interdição. Nulidade. Atos 
processuais realizados antes da negativa 
de seguimento ao recurso de apelação. 
Preclusão. 1. A sentença de interdição 
tem natureza constitutiva, pois não se 
limita a declarar uma incapacidade pre-
existente, mas também a constituir uma 
nova situação jurídica de sujeição do in-
terdito à curatela, com efeitos ex nunc. 
2. Outorga de poderes aos advogados 
subscritores do recurso de apelação que 
permanece hígida, enquanto não for obje-
to de ação específica na qual fique cabal-
mente demonstrada sua nulidade pela in-
capacidade do mandante à época da rea-
lização do negócio jurídico de outorga do 
mandato. 3. Interdição do mandante que 
acarreta automaticamente a extinção do 
mandato, inclusive o judicial, nos termos 
do art. 682, II, do CC. 4. Inaplicabilidade 
do referido dispositivo legal ao mandato 
outorgado pelo interditando para atuação 
de seus advogados na ação de interdição, 
sob pena de cerceamento de seu direito 
de defesa no processo de interdição. 5. A 
renúncia ao direito de recorrer configura 
ato processual que exige capacidade pos-
tulatória, devendo ser praticado por ad-
vogado. 6. Nulidade do negócio jurídico 
realizado pelo interdito após a sentença 
de interdição.-7. Preclusão da matéria re-
lativa aos atos processuais realizados an-
tes da negativa de seguimento ao recurso 
de apelação. 8. Doutrina e jurisprudência 
acerca do tema. 9. Recurso especial par-
cialmente provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1251728/PE - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseverino 

- Fonte: DJe, 23.05.2013).

Litispendência ocorre quando 
idênticas as partes, causas de 
pedir e pedido

Apelação cível. Responsabilidade ci-
vil. Julgamento conforme art. 557, § 1º-A 

do CPC. Notificação prévia. Litispendên-
cia. Inocorrência. Objetos das ações dis-
tintos. A litispendência ocorre quando se 
reproduz ação anteriormente ajuizada que 
está em curso, em que sejam idênticas as 
partes, causa de pedir e pedido, na forma 
do art. 301, V, e seus parágrafos 1º, 2º e 
3º, do CPC. No caso, isso não se verifica, 
porque esta demanda difere da anterior-
mente proposta pela autora, eis que cada 
qual tem por objeto distintas inscrições 
negativas alegadamente não precedidas 
de notificação pelo órgão arquivista de-
mandado. Desconstituição da sentença 
para que seja feita a angularização pro-
cessual, com a citação da ré. Apelação 
provida. Sentença desconstituída. 
(TJ/RS - Ap. Cível n.  70054432356 - 9a. Câm. 

Cív. - Dec. monocrática - Rel.: Des. Tasso Caubi 

Soares Delabary - Fonte: DJ, 10.06.2013).

Pagamento é marca inicial 
da contagem de prazo 
prescricional em ação de 
restituição de indébito

Processual Civil e Tributário. Agravo 
regimental no recurso especial. Repe-
tição de indébito. Imposto de renda de 
pessoa jurídica. Pagamento sob a égide 
da MP 38/2002. Transcurso do prazo 
quinquenal. Prescrição. Ação repetitória 
proposta após a vigência da LC 118/05. 
RE 566.621. 1. O prazo prescricional 
(de cinco anos) para se pleitear a repe-
tição de indébito tributário, na hipótese 
de parcelamento, tem como termo ini-
cial o pagamento de cada parcela, os 
quais não estão sujeitas à homologação. 
Precedentes:-REsp 840.037/RS, 1ª Tur-
ma, Rel. p/ acórdão Min. Luiz Fux, DJ 
de 14.5.2007; REsp 1009651/RS, Rel. 
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, 
DJe 15/04/2009; REsp 833.102/SP, Rel. 
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 
16/03/2010. 2. Ademais, a presente de-
manda foi proposta no ano de 2007, ou 
seja, quando já em vigor a LC 118/2005, 
a qual, de acordo com entendimento fixa-
do pelo STF em repercussão geral (RE 
566.621), tem aplicação a todas as ações 
de repetição de indébito propostas após 
sua vigência, de sorte que, ainda que se 

trate de tributo sujeito a lançamento por 
homologação, o prazo quinquenal para o 
pedido de restituição de eventual indébito 
é contado a partir do pagamento. 3. Agra-
vo regimental não provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1282282/PR - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Benedito Gonçalves - Fonte: DJe, 04.06.2013).

Possível penhora de bem 
de família em execução de 
sentença civil que homologa 
acordo para reparação de 
crime

Processo civil. Direito civil. Recurso 
especial. Acidente de trânsito. Execução 
de título executivo judicial civil decorren-
te da prática de ato ilícito. Coexistência 
com sentença penal condenatória com 
o mesmo fundamento de fato. Penhora 
de bem de família. Aplicação da Lei n. 
8.009/1990. Exceções previstas no art. 3º. 
Impossibilidade de análise de violação ao 
dispositivos constitucionais. competência 
do STF. Violação do art. 535 do CPC não 
configurada. 1. É defeso a esta Corte apre-
ciar alegação de violação a dispositivos 
constitucionais, sob pena de usurpação da 
competência do Supremo Tribunal Fede-
ral. 2. Não ocorre violação ao art. 535 do 
Código de Processo Civil quando o juízo, 
embora de forma sucinta, aprecia funda-
mentadamente todas as questões relevan-
tes ao deslinde do feito, apenas adotando 
fundamentos divergentes da pretensão do 
recorrente. Precedentes. 3. O art. 3º, VI, 
da Lei n. 8.009/1990 expressamente afas-
tou a impenhorabilidade quando o bem 
imóvel é adquirido com produto de crime 
ou para execução de sentença penal con-
denatória a ressarcimento, indenização ou 
perdimento de bens, sendo certo que, por 
ostentar a legislação atinente ao bem de 
família natureza excepcional, é insuscetí-
vel de interpretação extensiva. 4. De fato, 
o caráter protetivo da Lei n. 8.009/1990 
impõe sejam as exceções nela previstas 
interpretadas estritamente. Nesse senti-
do, a ressalva contida no inciso VI do seu 
artigo 3º encarta a execução de sentença 
penal condenatória - ação civil ex delic-
to -; não alcançando a sentença cível de 



Ementário

66 Revista Bonijuris | Julho 2013 | Ano XXV, n. 596 | V. 25, n. 7 | www.bonijuris.com.br

indenização, salvo se, verificada a coe-
xistência dos dois tipos,-for-lhes comum 
o fundamento de fato, exatamente o que 
ocorre nestes autos. Precedente. 5. Recur-
so especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1.021.440/SP - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - 

Fonte: DJe, 20.05.2013).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

Ausência de intimação 
pessoal do defensor público 
é hipótese de nulidade 
absoluta

Penal e Processo Penal. Habeas Cor-
pus. Remédio constitucional substitutivo 
de recurso próprio. Impossibilidade. Não 
conhecimento. Sessão de julgamento 
realizada sem a intimação pessoal do 
defensor dativo. Cerceamento de defesa 
nulidade. Ordem concedida de ofício. 1. 
À luz do disposto no art. 105, I, II e III, 
da Constituição Federal, esta Corte de 
Justiça e o Supremo Tribunal Federal não 
vêm mais admitindo a utilização do ha-
beas corpus como substituto de recurso 
ordinário, tampouco de recurso especial, 
nem como sucedâneo da revisão crimi-
nal, sob pena de se frustrar a celeridade 
e desvirtuar a essência desse instrumento 
constitucional. 2. Entretanto, esse enten-
dimento deve ser mitigado, em situações 
excepcionais, nas hipóteses em que se 
detectar flagrante ilegalidade, nulidade 
absoluta ou teratologia a ser eliminada, 
situação ocorrente na espécie. 3. Na linha 
da iterativa jurisprudência desta Corte, 
a falta de intimação pessoal do defensor 
público ou dativo para o julgamento da 
apelação constitui nulidade absoluta por 
cerceamento de defesa, pois tal prerroga-
tiva é assegurada no ordenamento jurídi-
co pátrio (art. 5º, § 5º, da Lei n. 1.060/50, 
e art. 370, § 4º, do Código de Processo 
Penal). 4. A ausência de intimação pes-
soal do defensor público ou dativo não 
pode ser suprida com a simples publi-
cação na imprensa oficial. 5. O paciente 

deve aguardar em liberdade o trânsito em 
julgado da ação penal, uma vez que esse 
direito lhe foi assegurado na sentença pe-
nal condenatória. 6. Habeas corpus não 
conhecido, mas concedida a ordem de 
ofício a fim de anular o julgamento rea-
lizado sem intimação pessoal do defensor 
dativo, determinando que outro seja pro-
ferido, assegurado o direito de o paciente 
recorrer em liberdade. 
(STJ - Habeas Corpus n. 267205/SC - 6a. T. - Ac. 

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

31.05.2013).

Em crime de roubo a ameaça 
tem de ser grave

Agravo Regimental no Agravo em 
Recurso Especial. Penal. Roubo. Grave 
ameaça. Inexistência. Entendimento em 
sentido contrário. Impossibilidade. Sú-
mula 7/STJ. 1.-A ameaça como elementar 
do crime de roubo tem que ser grave, ou 
seja, capaz de gerar, na vítima, um temor 
de mal injusto. 2. A Corte local, após exa-
me dos elementos probatórios dos autos, 
concluiu pela inexistência de violência 
real ou de grave ameaça e, em consequ-
ência, absolveu o réu do crime de roubo. 
Portanto, inviável conclusão em sentido 
contrário, diante da impossibilidade de 
reexame das provas em recurso especial. 
3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. 

Especial n. 260289/MG - 5a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Marco Aurélio Bellizze - Fonte: DJ, 

29.05.2013).

Pagamento do imposto 
impede ação penal por 
falsidade na declaração de 
importação

Recurso Ordinário em Habeas Corpus. 
1. Falsidade ideológica. Subfaturamento 
de bens importados. Objetivo de iludir o 
pagamento de imposto sobre importação. 
Falso (crime-meio). Descaminho (crime-
fim). Relação de causalidade. Extinção da 
punibilidade do crime-fim. Tributo pago. 
Ausência de autonomia do crime de fal-
so. Constrangimento ilegal evidenciado. 
2. Recurso provido para trancar a ação 

penal. 1. Verificando-se que a falsidade 
ideológica foi praticada “com o fim de ilu-
dir o pagamento de tributos incidentes nas 
importações”, mostra-se patente a relação 
de causalidade com o crime de descami-
nho, o qual teve a punibilidade extinta 
ante o pagamento do imposto. Exaurindo-
se o crime-meio na prática do crime-fim, 
o qual não mais persiste, não há se falar 
em justa causa para a ação penal pelo 
crime de falso, porquanto carente de au-
tonomia. 2. Recurso ordinário em habeas 
corpus a que se dá provimento, para de-
terminar o trancamento da Ação Penal nº 
2009.70.08.000255-3, em trâmite na Vara 
Federal Criminal de Paranaguá/PR. 
(STJ - Rec. Ordinário em Habeas Corpus n. 

31321/PR - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Marco Aurélio Bellizze - Fonte: DJe, 24.05.2013).

Perícia é desnecessária para 
condenação por porte ilegal 
de arma

Apelação criminal. Crimes de trá-
fico de drogas (Art. 33, caput, da Lei n. 
11.343/2006) e porte ilegal de arma de 
fogo com o número de série suprimido 
(Art. 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei 
10.826/2003). Sentença absolutória quan-
to a este delito. Recurso do Ministério Pú-
blico e recurso da defesa. Pleito defensivo 
pela absolvição no tocante ao crime de trá-
fico. Alegação de ausência de provas. In-
subsistência. Materialidade e autoria devi-
damente comprovadas. Depoimentos po-
liciais que confirmam a apreensão de qua-
torze pedras de crack e uma bucha de ma-
conha em poder do acusado. Depoimentos 
de policiais militares uníssonos. Eficácia 
probatória que só resta comprometida em 
caso de má-fé. Versão isolada do réu, sem 
amparo probatório. Condenação que se 
impõe. Pleito ministerial pela condenação 
quanto ao delito de porte ilegal de arma 
de fogo com numeração suprimida. Via-
bilidade. Desnecessidade de realização de 
laudo pericial. Delito de mera conduta e 
perigo abstrato. Sentença reformada em 
parte. Recurso ministerial provido. Ape-
lo defensivo desprovido.- 1. Impossível a 
absolvição quando os elementos contidos 
nos autos, corroborados pelas declarações 
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firmes e coerentes de testemunhas poli-
ciais, formam um conjunto sólido, dando 
segurança ao juízo para a condenação pela 
prática do delito previsto no art. 33 da Lei 
n. 11.343/06. 2. O depoimento prestado 
por policial militar não pode ser descon-
siderado ou desacreditado unicamente 
por conta de sua condição funcional, 
porquanto revestido de evidente eficácia 
probatória; somente quando constatada a 
má-fé ou suspeita daquele, pois, é que seu 
valor como elemento de convicção estará 
comprometido. 3. O crime de porte ilegal 
de arma de fogo com numeração raspada 
classifica-se como de mera conduta, pres-
cindindo da comprovação de efetivo pre-
juízo à sociedade ou eventual vítima para 
sua configuração, e de perigo abstrato, na 
medida em que o risco inerente à conduta 
é presumido pelo tipo penal. 
(TJ/SC - Ap. Criminal n. 2012.010392-5 - 1a. 

Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: Des. Paulo 

Roberto Sartorato - Fonte: DJ, 16.05.2013).

Porte de munição é delito de 
perigo abstrato

Penal. Agravo regimental. Agravo. 
Impugnação aos fundamentos da deci-
são. Necessidade. Inocorrência. Porte de 
munição. Tipicidade. Crime de perigo 
abstrato. 1. O agravante deve infirmar 
especificamente todos os fundamentos da 
decisão que negou provimento ao agravo. 
Incidência da Súmula n. 182/STJ. 2. Esta 
Corte firmou o entendimento no sentido 
de que o porte de munição é delito de pe-
rigo abstrato. Precedentes. 3. Agravo re-
gimental a que se nega provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. 

Especial n. 235713/MS - 6a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte: DJ, 03.06.2013).

Receptação de documento 
federal de uso particular não 
atrai a competência da Justiça 
Federal para a demanda

Conflito negativo de competência. 
Inquérito policial. Crime de receptação. 
Mandado de busca e apreensão na resi-
dência do investigado. Apreensão de di-
versos objetos. Documentos particulares 
expedidos por órgãos federais (título de 

eleitor e cartão de identificação do contri-
buinte - CIC). Ausência de lesão a bens, 
serviços ou interesses da união, de suas 
autarquias ou empresas públicas. Com-
petência da justiça estadual. 1. O simples 
fato de terem sido apreendidos documen-
tos particulares expedidos por órgãos fe-
derais (título de eleitor e cartão de Identifi-
cação do contribuinte - CIC) - por ocasião 
do cumprimento de mandado de busca e 
apreensão na residência de investigado 
pela prática do crime de receptação - não 
tem o condão de atrair a competência da 
Justiça Federal. 2. Conflito conhecido 
para declarar a competência do Juízo de 
Direito do Departamento de Inquéritos 
Policiais e Polícia Judiciária de São Paulo, 
o suscitado. 
(STJ - Confl. de Competência n. 117296/SP - 

3a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Marco Aurélio 

Bellizze - Fonte: DJ, 05.06.2013).. 

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
parte da decisão: “Vale ressaltar que 
os aludidos documentos não foram 
falsificados, tampouco se tem notícia 
de que teriam sido utilizados de forma 
fraudulenta contra órgãos federais, não 
se verificando, assim, qualquer ofensa a 
bens, serviços ou interesses da União, de 
suas autarquias ou empresas públicas, 
evidenciando a competência da Justiça 
Estadual para processar o inquérito 
policial”

Regime inicialmente fechado 
em crime de roubo em 
decorrência do uso de arma 
de fogo

Agravo regimental em recurso espe-
cial. Roubo majorado. Fixação de regime 
prisional inicial mais rigoroso. Possibili-
dade diante do emprego de arma de fogo. 
Acentuada periculosidade. Agravo regi-
mental improvido. 1. A opção pelo regime 
fechado não se deu com base na gravida-
de abstrata do delito, mas, ao contrário, 
com fulcro nas especificidades da causa 
que, por sua vez, exigem maior rigor na 
resposta penal, bem como na mecânica 
delitiva do crime, notadamente diante do 
emprego de arma de fogo, circunstância 

que evidencia a acentuada periculosidade 
do réu. 2. Agravo regimental a que se nega 
provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial 1288935/

AL - 5a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Marco 

Aurélio Bellizze - Fonte: DJ, 28.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Extraímos trecho 
do voto do relator: “Não há dúvidas 
de que o crime praticado com emprego 
de arma de fogo expressa maior 
periculosidade social do agente e, embora 
esse fato não possa ser sopesado no 
exame das circunstâncias judiciais do 
art. 59 do Código Penal, por constituir 
causa de aumento a ser analisada na 
terceira fase de aplicação da pena, nada 
obsta o reconhecimento de que o roubo 
foi cometido em circunstância especial 
apta a exigir a imposição do regime 
fechado para o início de cumprimento 
da sanção privativa de liberdade. Dessa 
forma, se durante a fixação da pena a 
fração de exasperação é a mesma para o 
roubo praticado com arma branca e para 
o cometido com emprego de arma de 
fogo - aspecto quantitativo -, justamente 
no estabelecimento do regime prisional 
é que a diferenciação entre ambas as 
condutas deverá ser feita - aspecto 
qualitativo -, de forma que o enunciado 
n.º 440 da Súmula desta Corte, que veda 
a imposição do regime fechado com base 
apenas na gravidade abstrata do crime, 
somente poderá ser aplicado quando 
o estabelecimento do regime menos 
rigoroso se mostrar suficiente para o caso 
e na hipótese da fixação da pena-base no 
mínimo legal refletir, de fato, uma menor 
reprovabilidade da conduta do agente.”

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Anulação de sentença cujo 
conteúdo publicado na 
internet diverge dos autos

Recurso de revista. Nulidade da sen-
tença. Havendo divergência do teor da 
sentença dos autos físicos em relação 
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àquela disponibilizada na internet, quanto 
ao reconhecimento do vínculo de empre-
go e à responsabilização das reclamadas, 
impõe-se a declaração de nulidade da sen-
tença e de todos os atos processuais pos-
teriores, com a determinação de retorno 
dos autos à Vara do Trabalho de origem 
para que profira nova decisão.Recurso de 
revista parcialmente conhecido e provido. 
(TST - Rec. de Revista n. 384000-

16.2006.5.09.0892 - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Walmir Oliveira da Costa - Fonte: DJ, 

07.06.2013).

Aplicação da legislação 
brasileira a angolano 
contratado no Brasil para 
trabalhar no exterior

Conflito de leis trabalhistas no espa-
ço. Empregado contratado no Brasil para 
laborar em outro país. O texto primitivo 
da Lei nº 7.064/82 era direcionado tão 
somente aos trabalhadores de empresas 
de engenharia que prestassem serviços 
no exterior, pelo que tal norma regia de 
forma específica a contratação de traba-
lhadores no Brasil para prestar serviço 
no exterior, vinculados ao ramo de en-
genharia. Todavia, cabe referir que em 
03 de julho de 2009 houve a edição da 
Lei nº 11.962, ocasião em que as regras 
da Lei nº 7.064/82 foram estendidas a to-
das as empresas que venham a contratar 
ou transferir trabalhadores para prestar 
serviço no exterior. Significa dizer que, 
atualmente, a Lei nº 7.064/82 se aplica 
a todos os trabalhadores contratados no 
Brasil, conforme se constata do artigo 1º 
da Lei nº 11.962/2009. Cabe consignar, 
ainda, que a Súmula/TST nº 207, em que 
se funda a tese recursal, que consagrava 
o princípio da territorialidade, foi cance-
lada pela Resolução nº 181/2012 deste 
Tribunal, publicada no DEJT divulgado 
em 19, 20 e 23.04.2012. Mesmo antes do 
cancelamento da referida súmula, esta 
SBDI1 vinha perfilhando entendimento 
no sentido de admitir exceção à aplica-
ção de tal princípio no caso de emprega-
do contratado no Brasil e posteriormente 
transferido para prestar serviços no exte-
rior. Assim, com o efetivo cancelamento 

da referida Súmula nº 207, consolidou-
se neste Tribunal o entendimento de que 
a Lei nº 7.064/82 assegura ao empregado 
brasileiro que labora no exterior a aplica-
ção da legislação brasileira de proteção 
ao trabalho, sempre que ficar evidencia-
do ser esta mais favorável que a legisla-
ção territorial, nos termos do artigo 3º, 
inciso II, da Lei nº 7.064/82. Portanto, 
o princípio da norma mais favorável 
vigora no âmbito das relações contratu-
ais aqui especificadas, considerando-se 
aplicável a legislação vigente do local 
da contratação, e não a da localidade da 
prestação dos serviços, caso aquela seja 
mais favorável ao empregado. E, na hi-
pótese, não há controvérsia sobre qual 
norma é a mais favorável ao trabalhador, 
devendo incidir a lei brasileira. Prece-
dentes deste Tribunal. Cumpre ressaltar 
que a referida Lei nº 7.064/82 socorreu-
se da teoria da incindibilidade dos insti-
tutos jurídicos, ao contrapor a lei territo-
rial estrangeira e a lei brasileira, segundo 
a qual os institutos jurídicos devem ser 
considerados em seu conjunto, sem a 
possibilidade de se aplicar, simultane-
amente, disposições de um regime e de 
outro.-Recurso de embargos conhecido 
e desprovido. 
(TST - Embs. em Rec. de Revista n. 1003206-

67.2003.5.01.0900 - SESDI-1 - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Renato de Lacerda Paiva - Fonte: DJ, 

24.05.2013). 

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema: 
“Agravo de instrumento em recurso 
de revista. Empregado contratado 
no Brasil e transferido para prestar 
serviços no exterior. Conforme a atual 
e iterativa jurisprudência do TST, o 
empregado contratado no Brasil e 
posteriormente transferido para prestar 
serviços no exterior não se submete, 
necessariamente, à legislação do país 
de prestação do serviço, em razão da 
observância do princípio da norma 
mais favorável ao empregado. Daí o 
recente cancelamento da Súmula n.º 
207 pelo Tribunal Pleno desta Corte 
Superior Trabalhista. Agravo de 
Instrumento conhecido e desprovido. 

(AIRR - 295-74.2010.5.03.0035, 
Relatora Ministra Maria de Assis 
Calsing, 4ª Turma, DEJT 22/06/2012).”

Data de protocolo ilegível 
impede conhecimento do 
recurso de revista

Recurso de Revista. Protocolo ilegí-
vel. Não conhecimento. Não se conhece 
do recurso de revista, cuja data do proto-
colo de recebimento da petição recursal 
mostra-se ilegível, impossibilitando a 
aferição da sua tempestividade, além de 
não existir nos autos quaisquer outros 
elementos que atestem a tempestividade 
do recurso. Recurso de revista não conhe-
cido. 
(TST - Rec. de Revista n. 1300-

54.2008.5.04.0721 - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos - Fonte: 

DJ, 31.05.2013).

Empresa terá de pagar spa 
para ex-empregada que sofre 
de obesidade mórbida

Agravo de Instrumento em Recur-
so de Revista. 1. Preliminar de nulidade 
por negativa de prestação jurisdicional. 
As questões relevantes para o deslinde 
da controvérsia foram debatidas pelo 
Tribunal Regional e demonstrados os 
fundamentos formadores da convicção 
do juízo, configurando-se efetiva a pres-
tação jurisdicional, não havendo falar, por 
consequência, em negativa de prestação 
jurisdicional. Agravo de instrumento não 
provido. 2. Plano de saúde. Despesas com 
tratamento. Cobertura. Registrou o acór-
dão recorrido que a reclamante sofre de 
obesidade mórbida, o que lhe ocasionou 
patologias como hipertensão arterial sis-
têmica grave, insuficiência cardíaca, ar-
trose nos joelhos, gastrite crônica, hérnia 
discal e infarto, bem como que os relató-
rios médicos prescrevem a internação da 
recorrida em SPA de emagrecimento, já 
que a intervenção cirúrgica, no momento, 
não é recomendada. Da decisão recorrida 
é possível extrair que tal procedimento é 
coberto pela assistência de saúde da recla-
mada, uma vez que pode ser enquadrado 
na modalidade de grande risco previs-
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ta no regulamento. Desta forma, não se 
vislumbra violação dos artigos 5º, II, da 
Constituição Federal; 114 do Código Ci-
vil; e 10, § 3º, e 12, II, da Lei nº 9.656/98. 
Os arestos encontram óbice nas Súmulas 
nº 296, I, e 337, I, “a”. Os artigos 5º, LIV, 
7º, XXVI e 8º, III, VI e VII, da Constitui-
ção Federal e 412, 413, 884, 885 e 886 do 
Código Civil encontram óbice na Súmula 
nº 297, I, do TST. Agravo de instrumen-
to não provido. 3. Gratuidade de justiça. 
Para a concessão da assistência judiciária, 
basta a simples afirmação do declarante 
ou de seu advogado, na petição inicial, 
para se considerar configurada a sua si-
tuação econômica, nos termos da OJ 304 
da SDI-1 do TST. Agravo de instrumento 
não provido. 
(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista n. 

64200-08.2009.5.05.0011 - 8a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Dora Maria da Costa - Fonte: DJ, 

24.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
trecho da decisão: “(...) por aplicação 
das normas que regem os planos de 
saúde, o tratamento em clínica de 
emagrecimento não está excluído da 
abrangência no caso de obesidade 
mórbida. Do quanto até aqui exposto se 
depreende a intenção do legislador de 
impor restrições e a norma legal mostra-
se obstativa para a finalidade estética, o 
que não é o caso dos autos. O presente 
caso trata de enfermidade agravada pela 
obesidade mórbida, cujo enfrentamento 
visa preservar a vida da Autora, bem 
jurídico mais relevante, que, por 
conseguinte, deve prevalecer em face 
de outro bem jurídico. É a aplicação 
do princípio da proporcionalidade, em 
razão do qual havendo conflito entre 
dois direitos fundamentais, há de se 
priorizar o bem jurídico mais relevante 
- a vida humana. Finalmente, cumpre 
asseverar que, apesar de ressaltar que 
a clínica de emagrecimento indicada 
pela Autora é um ‘SPA de luxo’, a Ré, 
em momento algum, apontou qualquer 
alternativa, impondo-se registrar 
que, consultas e tratamentos com 
endocrinologistas, nutricionistas e 

psicólogos não foram recomendados. 
Sublinhe-se que, ante o rigor imposto 
em uma clínica de emagrecimento, o 
resultado do tratamento normalmente é 
mais rápido e, portanto, indicado para 
a Autora, que, por força da obesidade 
mórbida, sofre de inúmeras patologias, 
com risco de vida, sem olvidar a sua 
idade avançada, o que finda por agravar 
o seu quadro.”

Professor é indenizado por 
danos morais em fase 
pré-contratual

Agravo de instrumento em recurso 
de revista. Indenização. Danos morais. 
Obrigações na fase pré-contratual. 1. 
O Tribunal Regional reputou incontro-
verso que “a ré utilizou-se do nome, da 
titulação, da condição específica do re-
clamante para obter a aprovação de seu 
curso junto ao MEC e que com isso ob-
teve proveito econômico”, concluindo 
ser “Inequívoco que o reclamante e a ré 
se comprometeram reciprocamente, e 
que o cumprimento da obrigação estava 
condicionado à aprovação do curso pelo 
MEC.(...). Portanto, havia, sim, um com-
promisso da primeira Reclamada, ao ob-
ter a aprovação do curso, de contratar o 
Reclamante”. Entendeu o julgador que a 
execução dessa obrigação não se mostra-
va aconselhável pelo fato de haver outro 
professor ministrando a disciplina e da 
evidente animosidade que o presente li-
tígio causou, razão pela qual reputou que 
a melhor solução seria a reparação civil, 
sendo devida a indenização decorrente 
de danos morais, condenando as recla-
madas de forma solidária, ante a carac-
terização de grupo econômico (aspecto 
que não foi objeto de insurgência no 
recurso de revista). 2. Decisão regional 
em conformidade com o entendimento 
desta Casa no sentido que, em prestígio 
à boa-fé objetiva, ao vislumbrarem a for-
mação do vínculo contratual, as partes 
comprometem-se, desde então, ao cum-
primento de obrigações pertinentes à 
fase do pré-contrato. 3. Nesse contexto, 
o não cumprimento pela primeira recla-
mada do que fora previamente ajustado, 

que fez nascer no autor a expectativa de 
sua contratação para o corpo docente 
da faculdade, caracteriza conduta ilícita 
ensejadora da reparação. 4. Violação do 
art. 186 do CCB/2002 não reconhecida. 
Danos morais. Valor da indenização. 1. 
O e. TRT, considerando fatores relativos 
à expectativa criada para o autor, bem 
como a ruptura do compromisso assumi-
do pela reclamada, o uso da imagem do 
reclamante, além de que a contratação 
do autor deveria ser feita para ministrar 
oitenta horas aulas semestrais, com per-
cebimento de salário-hora de R$ 50,00 
(cinquenta reais), entendeu razoável o 
valor de R$ 70.000,00 (setenta mil re-
ais) fixado para a indenização dos danos 
morais reconhecidos. 2. Nesse contexto, 
inespecífico o único aresto apresentado 
como divergente, à luz da Súmula 296, 
I, TST, haja vista que o paradigma ana-
lisa a questão tão somente pelo enfoque 
da capacidade econômica da reclamada, 
nada dispondo sobre os critérios adota-
dos no acórdão recorrido. Agravo de ins-
trumento conhecido e não provido. 
(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista 

n. 3194800-26.2007.5.09.0011 - 1a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Hugo Carlos Scheuermann 

- Fonte: DJ, 07.06.2013).

Requisitos para deferimento 
de honorários advocatícios 
na Justiça do Trabalho

Recurso de Revista. 1. Doença profis-
sional equiparada a acidente de trabalho. 
Responsabilidade civil. Evidenciada, no 
acórdão, a inexistência de culpa da re-
clamada e de nexo de causalidade entre 
a moléstia e o trabalho, pressupostos para 
a responsabilidade civil subjetiva, decor-
rente de doença profissional equiparada 
a acidente de trabalho, indevida a inde-
nização. Recurso de revista conhecido e 
provido. 2. Honorários advocatícios. Na 
Justiça do Trabalho, os pressupostos para 
deferimento dos honorários advocatícios, 
previstos no art. 14 da Lei nº 5.584/70, 
são cumulativos, sendo necessário que o 
trabalhador esteja representado pelo sin-
dicato da categoria profissional e, ainda, 
que perceba salário igual ou inferior ao 
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dobro do mínimo legal ou, recebendo 
maior salário, comprove situação eco-
nômica que não lhe permita demandar, 
sem prejuízo do sustento próprio ou de 
sua família. Ausente a assistência sindi-
cal, desmerecido o benefício. Recurso de 
revista conhecido e provido. 
(TST - Rec. de Revista n. 345-04.2011.5.04.0661 

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

Luiz Bresciani de Fontan Pereira - Fonte: DJ, 

07.06.2013).

Satisfação do dano 
consubstanciado em 
transporte de valor sem o 
devido treinamento

I - Agravo de instrumento. Provimen-
to. Transporte de valores. Indenização. 
Diante de divergência jurisprudencial e 
potencial violação do art. 5º, X, da Carta 
Magna, merece processamento o recurso 
de revista. Agravo de instrumento conhe-
cido e provido. II - Recurso de revista. 1. 
Nulidade. Princípio da identidade física 
do juiz. Aplicação às varas do trabalho. 
A orientação, à época do julgamento da 
presente ação, para as instâncias ordiná-
rias, era no sentido de ser inaplicável, às 
Varas do Trabalho, o princípio da iden-
tidade física do juiz, nos termos da Sú-
mula 136 do TST. O cancelamento do 
verbete sumular, por meio da Resolução 
nº 185/2012, não tem o condão de inva-
lidar, na hipótese dos autos, as decisões 
de origem, mesmo porque já não há cer-
teza de que o magistrado que procedeu à 
instrução ainda atue na Região. Recurso 
de revista não conhecido. 2. Transporte 
de valores. Indenização. A conduta do 
empregador, ao exigir do empregado o 
transporte de valores, atividade para a 
qual não fora contratado e treinado, com 
exposição indevida a situação de risco, 
enseja o pagamento de indenização. A 
contratação de escolta e o acompanha-
mento da polícia militar somente eviden-
ciam a existência de risco, na hipótese. 
Precedentes. Recurso de revista conheci-
do e provido. 3. Dano moral. Alteração de 
função. Configuração. A reavaliação das 
provas que conduziram à improcedência 
do pedido de indenização por assédio 

moral não é possível em via extraordi-
nária, incidindo o óbice da Súmula 126/
TST. Recurso de revista não conhecido. 
4. Rescisão indireta. Não prospera o re-
curso de revista lastreado apenas em di-
vergência jurisprudencial, quando todos 
os arestos apresentados são oriundos de 
Turma do TST (CLT, art. 896, “a”). Re-
curso de revista não conhecido. 5. Anuê-
nios. Apelo que não ataca os fundamen-
tos da decisão recorrida. Nos termos da 
Súmula 422 desta Corte, “não se conhece 
de recurso para o TST, pela ausência do 
requisito de admissibilidade inscrito no 
art. 514, II, do CPC, quando as razões do 
recorrente não impugnam os fundamen-
tos da decisão recorrida, nos termos em 
que fora proposta.” Recurso de revista 
não conhecido. 6. Participação nos lu-
cros e resultados. O substrato fático que 
dá alento à decisão regional - no sentido 
de que o autor não fez prova das diferen-
ças pleiteadas - impede o acolhimento 
das ofensas alegadas (Súmula 126/TST). 
Recurso de revista não conhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 152500-

46.2008.5.23.0021 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira 

- Fonte: DJ, 17.05.2013).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Aluno que estudou em escola 
privada com bolsa pode 
ingressar em faculdade por 
cota

Apelação e reexame necessário em 
mandado de segurança. Preliminar de 
nulidade da sentença rejeitada. Negativa 
de matrícula em curso mantido por uni-
versidade pública municipal. Alegação 
de que o impetrante não frequentou inte-
gralmente o ensino médio em escola pú-
blica, não podendo, por isso, beneficiar-
se do sistema de cotas sociais. Existência, 
todavia, de convênio firmado entre a es-
cola particular que cursou e o município 
impetrado, com custeio, via bolsa, pela 
própria municipalidade.-Equiparação a 

instituição pública de ensino. Sentença 
mantida. Recurso e remessa desprovidos.
(TJ/SC - Ap. Cível em Mand. de Segurança n. 

2013.013596-3 - 2a. Câm. Públ. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. João Henrique Blasi - Fonte: DJ, 

10.05.2013).

Convalidação de vício sanável 
em licitação

Administrativo. Processual Civil. 
Licitações. Recurso administrativo. 
Homologação pela autoridade superior. 
Interpretação de cláusulas do edital. 
Impossibilidade. Súmulas 5 e 7/STJ. 1. 
Discute-se nos autos a nulidade de pro-
cedimento licitatório em decorrência de 
julgamento de recurso administrativo 
por autoridade incompetente. 2. Apesar 
de o recurso administrativo interposto 
contra ato que desclassificou a empresa 
ora recorrente não ter sido julgado pela 
autoridade hierarquicamente superior, 
tal irregularidade foi saneada com a 
posterior homologação do procedimen-
to licitatório pela autoridade competen-
te para analisar o recurso. 3. O ato de 
homologação supõe prévia e detalhada 
análise de todo o procedimento licitá-
rio no que concerne a sua regularidade. 
Homologar é confirmar a validade de 
todos os atos praticados no curso da 
licitação. 4. Constatada a existência de 
vício em algum dos atos praticados no 
procedimento licitatório, cabe à autori-
dade superior, no momento da homolo-
gação, a sua convalidação ou anulação. 
Tratando-se de vício sanável é perfeita-
mente cabível a sua convalidação. 5. O 
vício na competência poderá ser conva-
lidado desde que não se trate de compe-
tência exclusiva, o que não é o caso dos 
autos. Logo, não há falar em nulidade 
do procedimento licitatório ante o sane-
amento do vício com a homologação. 6. 
Não cabe ao STJ, em recurso especial, 
a interpretação de cláusula de edital de 
licitação. Incidência das Súmulas 5 e 7 
do STJ. Recurso especial conhecido em 
parte e improvido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1348472/RS - Ac. 

unânime - 2a. T. - Rel.: Min. Humberto Martins - 

Fonte: DJ, 28.05.2013).
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NOTA BONIJURIS: Conforme a 
doutrina de Egon Bockmann Moreira 
e Fernando Vernalha Guimarães: 
“Homologar significa a exteriorização, 
pela autoridade superior, de 
entendimento semelhante (homólogo) ao 
da comissão de licitação. A homologação 
confirma o resultado do julgamento da 
licitação, aprovando-o; e, assim, põe 
fim ao certame. Logo, a homologação 
pressupõe o exame minucioso, por parte 
da autoridade competente (o ordenador 
da despesa), quanto à regularidade 
do certame e o seu resultado. Tal 
como expõe Lucas Rocha Furtado, a 
homologação refere-se a dois aspectos: 
à legalidade dos atos praticados pela 
comissão e á conveniência de ser 
mantida a licitação”. Ao homologar o 
resultado celebrado pela comissão de 
licitação, o superior hierárquico afirma 
que aquele julgamento e a licitação que 
lhe deu origem são válidos, oportunos 
e convenientes. Porém, o resultado 
pode ser outro se forem encontrados 
vícios de validade ou na hipótese de 
superveniência de fato que autorize a 
revogação do certame. Se constato algum 
vício quanto à validade da licitação e/
ou dos atos nela praticados, abrem-se 
duas possibilidades: ou bem a autoridade 
os convalida (por meio de ato que 
supra e/ou saneie as irregularidades 
pretéritas) ou os anula (só nos casos 
de vício insanável, visando sempre a 
preservar o maior número possível de 
atos processuais)”(Licitação Pública- A 
Lei Geral de Licitação - LGL e o Regime 
Diferenciado de Contratação - RDC, 
1ª Edição, Editora Malheiros, São 
Paulo-2012, p. 351).

Dano ao erário é condição 
indispensável para 
enquadramento de ato como 
improbidade administrativa 
nos moldes do art. 10 da Lei 
8.429/92

Administrativo. Agravo regimental 
no recurso especial. Improbidade admi-
nistrativa. Dispensa irregular de licita-
ção. Art. 10, II, XI e XII da Lei 8.429/92. 

Indispensabilidade de comprovação do 
efetivo prejuízo ao erário. Agravo re-
gimental do Ministério Público federal 
desprovido. 1.- Trata-se de Ação de Im-
probidade ajuizada em face dos ora agra-
vados com fundamento na irregularidade 
no pagamento decorrente da prestação de 
serviço de transporte escolar na região de 
Águas do Miranda/MS sem a realização 
do correspondente procedimento licitató-
rio, tendo a conduta sido tipificada no art. 
10, II, XI e XII da Lei 8.429/92. 2.- As 
Turmas que compõem a Primeira Seção 
desta Corte já firmaram a orientação de 
que a configuração dos atos de impro-
bidade administrativa previstos no art. 
10 da Lei de Improbidade Administrati-
va exige a presença do efetivo dano ao 
erário.- Contudo, as instâncias de origem 
não esmeraram a demonstração da ocor-
rência de prejuízo ao Tesouro Municipal. 
3.- Agravo Regimental do Ministério Pú-
blico Federal desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1330664/MS - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Napoleão Nunes Maia Filho - Fonte: DJ, 

22.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Esposando o 
mesmo entendimento: Administrativo. 
Ato de improbidade administrativa. Art. 
10, da Lei 8.429/92. Dano ao erário. 
Modalidade culposa. Possibilidade. 
Favorecimento pessoal. Terceiro 
beneficiado. Requisitos configurados. 
Incursão nas previsões da lei de 
improbidade administrativa. 1. O ato 
de improbidade administrativa previsto 
no art. 10 da Lei 8.429/92 exige a 
comprovação do dano ao erário e a 
existência de dolo ou culpa do agente. 
Precedentes. (...). 6. Recurso especial 
provido em parte (REsp 1.127.143/RS, 
Rel. Min. Castro Meira,-DJe 3.8.2010).

Não é razoável impedir o 
ingresso de candidato com 
conhecimento mais elevado 
que o requerido no edital do 
concurso público

Administrativo. Mandado de segu-
rança. Concurso público. Cargo de téc-

nico em tecnologia da informação. Can-
didato aprovado com qualificação supe-
rior à exigida no edital. Aptidão para o 
cargo demonstrada.- 1. A jurisprudência 
do STJ entende que não se mostra razo-
ável impedir o acesso ao serviço público 
de um candidato detentor de conheci-
mentos em nível mais elevado do que o 
exigido para o cargo em que fora devi-
damente aprovado mediante concurso. 
Precedentes: AgRg no AREsp 261.543/
RN, Rel. Ministro Herman Benjamin, 
Segunda Turma, julgado em 19/02/2013, 
DJe 07/03/2013; AgRg no AgRg no 
REsp 1270179/AM, Rel. Ministro Hum-
berto Martins, Segunda Turma, julgado 
em 15/12/2011, DJe 03/02/2012. 2. Na 
espécie, o candidato aprovado para o 
cargo de Técnico de Tecnologia da In-
formação, apresentou diploma de curso 
superior em Tecnologia em Telemática 
com ênfase em Informática, ao passo 
em que o edital do concurso exigiu a 
apresentação de certidão de conclusão 
de curso Médio Profissionalizante ou 
Médio completo com curso técnico em 
eletrônica com ênfase em sistemas com-
putacionais. Logo, perfeitamente apli-
cável o entendimento acima. 3. Agravo 
regimental não provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1375017/CE - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Mauro Campbell Marques - Fonte: DJ, 

04.06.2013).

Possível convocação 
posterior de profissional de 
saúde após dispensa por 
excesso de contingente

Processo Civil. Administrativo. Mi-
litar. Serviço obrigatório. Profissional da 
área de saúde. Dispensa por excesso de 
contingente. Convocação posterior. Pos-
sibilidade. Tema pacificado em recurso 
submetido ao regime do art. 543-C do 
CPC. 1. Cuida-se de mandado de segu-
rança em que se discute a obrigatorieda-
de de nova convocação para o serviço 
militar do profissional da área médica 
que foi dispensado antes da edição da 
Lei nº 12.336, de 2010. 2. O impetrante, 
profissional da área médica, foi dispen-
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sado do serviço militar obrigatório em 
31.12.2002, por excesso de contingen-
te, e recebeu na ocasião o Certificado de 
Dispensa de Incorporação (CDI). Con-
tudo, posteriormente, concluiu o curso 
de medicina em 11.11.2008. Defende 
por isso que possui direito adquirido a 
não ser novamente convocado, quando 
da conclusão do curso de medicina. 3. 
A Primeira Seção, em julgamento sub-
metido ao regime do art. 543-C do CPC 
(recurso repetitivos), sedimentou o en-
tendimento de que “a Lei 12.336/2010 
deve ser aplicada aos concluintes dos 
cursos nos IEs destinados à formação 
de médicos, farmacêuticos, dentistas e 
veterinários que foram dispensados de 
incorporação, mas ainda não convoca-
dos” (EDcl no REsp 1186513/RS, Rel. 
Ministro Herman Benjamin, Primeira 
Seção, julgado em 12.12.2012, DJe 
14.2.2013).. 5. No caso específico dos 
autos, como a dispensa do impetrante 
por excesso de contingente ocorreu em 
31.12.2002 e a conclusão do curso de 
medicina deu-se em 11.11.2008, sua 
nova convocação pode ser realizada 
com fundamento na Lei nº 12.336/10. 
Segurança denegada. 
(STJ - Mand. de Segurança n. 17502/DF - 1a. 

S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Humberto Martins 

- Fonte: DJe, 31.05.2013).

TRIBUTÁRIO

Atividade cartorária 
possui caráter empresarial e 
que sobre ela deve
incidir ISS

Tributário e Processual Civil. Pe-
dido de ingresso como assistente sim-
ples. Caracterizado o interesse jurídi-
co. Prequestionamento de dispositivos 
constitucionais. Impossibilidade. ISS. 
Atividade notarial e de registro público. 
Regime de tributação fixa. Art. 9º, § 1º, 
do Decreto-Lei 406/68. Não cabimento. 
Atividade empresarial. Precedentes. 1. 
De início, quanto ao pedido de admis-
são nos autos, na qualidade de assisten-

te simples, acolho o pedido formulado 
na PET n. 00064645/213 (fls. 947/988, 
e-STJ), uma vez caracterizado o seu in-
teresse jurídico na solução da demanda. 
2. A apreciação de suposta violação de 
preceitos constitucionais não é possível 
na via especial, nem à guisa de preques-
tionamento, por ser matéria reservada, 
pela Carta Magna, ao Supremo Tribunal 
Federal. 3. Não se aplica à atividade no-
tarial e de registros públicos a sistemá-
tica de recolhimento de ISS prevista no 
art. 9º, § 1º, do Decreto-Lei n. 406/68, 
porquanto tal benefício só se aplica aos 
casos em que há prestação de serviço 
especializado, com responsabilidade 
pessoal e sem caráter empresarial. No 
caso dos serviços em questão, há nítido 
caráter empresarial. 4. O Supremo Tri-
bunal Federal já reconheceu o caráter 
empresarial da atividade cartorária e que 
sobre ela deve incidir ISS, tomando por 
base a capacidade contributiva dos no-
tários e tabeliães (ADI 3.089-2/DF, Rel. 
Min. Carlos Britto, Rel. p/ Acórdão Min. 
Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe 
1º.8.2008). 5. A jurisprudência do STJ 
é pacífica ao determinar a incidência de 
ISS sobre serviços cartorários na forma 
variável. Precedentes. Agravo regimen-
tal improvido. 
(STJ - Ag. Regimental no Ag. Regimental no 

Agravo em Rec. Especial 268238/SP - 2a. T. 

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

Fonte: DJ, 24.05.2013).

Dedução da base de cálculo 
do ISS dos materiais 
empregados na construção 
civil

Processual civil. Medida cautelar. 
Concessão de efeito suspensivo a re-
curso extraordinário. Competência. Ex-
cepcionalidade da medida, desde que 
presentes o fumus boni iuris e o pericu-
lum in mora. Existência dos requisitos. 
Cautelar procedente. I - Nos termos da 
Súmula 635/STF: “Cabe ao Presidente 
do Tribunal de origem decidir o pedido 
de medida cautelar em recurso extra-
ordinário ainda pendente do seu juízo 
de admissibilidade.” II - Não obstante 

os fundamentos do aresto atacado, as 
circunstâncias da espécie recomendam 
a atribuição de efeito suspensivo ao re-
curso extraordinário, tendo em vista o 
dano iminentedemonstrado pela reque-
rente, bem como a ausência de lesão 
ao erário e a reversibilidade da medi-
da acautelatória. III - Probabilidade de 
êxito do recurso extraordinário eviden-
ciada pela recente manifestação da Su-
prema Corte, nos autos do RE 603.497/
MG (Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 
16/9/2010), reconhecendo a repercus-
são geral sobre o tema e firmando en-
tendimento no sentido da possibilidade 
da dedução da base de cálculo do ISS 
dos materiais empregados na constru-
ção civil. IV - Medida cautelar julgada 
procedente. 
(STJ - Medida Cautelar n. 20168/MG - Corte 

Especial - Ac. unânime - Rel.: Min. Gilson Dipp - 

Fonte: DJ, 28.05.2013).

Incidência de imposto de 
renda sobre juros de mora

Tributário. Agravo regimental no 
agravo em recurso especial. Imposto de 
renda. Juros de mora. Benefício previ-
denciário pago em atraso. Incidência. 
Precedente do STJ. Agravo não provido. 
1. A Primeira Seção do Superior Tri-
bunal de Justiça dirimiu a controvérsia 
existente e firmou compreensão segundo 
a qual, em regra, incide imposto de renda 
sobre juros de mora, de modo que é de-
vido o tributo se esse acréscimo decorre 
de pagamento em atraso de concessão 
ou revisão de benefício previdenciário 
(REsp 1.089.720/RS, Rel. Min. Mau-
ro Campbell Marques, Primeira Seção, 
DJe 28/11/12). 2. Agravo regimental não 
provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. 

Especial n. 186268/RS - 1a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJ, 

04.06.2013).

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema: 
“Processual civil e tributário agravo 
regimental em agravo em recurso 
especial - Benefício previdenciário 
pago em atraso - juros de mora - 
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imposto de renda - Incidência. 1. 
Esta corte, no julgamento do REsp 
1.089.720/RS, consolidou entendimento 
de que regra geral incide imposto de 
renda sobre os juros de mora, a teor 
do art. 16, caput e parágrafo único, 
da Lei 4506/64. 2. Caso que discute 
a incidência do imposto de renda 
sobre os juros de mora recebidos em 
decorrência do pagamento em atraso 
de verbas previdenciárias. Aplicação 
da regra geral constante do art. 16 da 
Lei n. 4.506/64. 3. Agravo regimental 
não provido. (AgRg no AREsp 239.601/
SC, Rel. Desembargadora convocada 
Diva Malerbi, Segunda Turma, DJe 
11/03/13).”

ISS pode ser considerado 
tributo direto ou indireto

Tributário. ISS. Agenciamento ma-
rítimo. Repercussão reconhecida pelo 
tribunal de origem. Repetição de indé-
bito. Súmula 7/STJ. Inovação recursal. 
1. Nos termos da jurisprudência desta 
Corte, o ISS pode funcionar tanto como 
tributo direto quanto indireto, a depender 
da transferência ou não do encargo, pelo 
contribuinte de direito, ao contribuinte 
de fato (Resp 860.778/PR, Rel. Minins-
tra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 
6/11/08) 2. A alteração das conclusões 
adotadas pela Corte de origem, quanto 
à ocorrência de repercussão econômica 
do ISS incidente sobre os serviços de 
agenciamento marítimo, tal como colo-
cada a questão nas razões recursais, de-
mandaria, necessariamente, novo exame 
do acervo fático-probatório constante 
dos autos, providência vedada em sede 
de recurso especial, a teor do óbice pre-
visto na Súmula 7/STJ. 3. A alegada ne-
cessidade de lei expressa autorizando o 
repasse do tributo a terceiros, para fins 
de caracterização da natureza indireta do 
ISS não pode ser apreciada nesta quadra 
regimental, por configurar desenganada 
inovação recursal. 4. Agravo regimental 
a que se nega provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1241196/SC - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Sérgio Kukina - Fonte: DJ, 27.05.2013).

No edital de hasta 
pública é possível a 
menção relacionada à 
responsabilidade do 
arrematante por débitos 
fiscais de IPTU

Processo Civil. Execução. Hasta 
pública. Edital. Omissão. Anulação. 
Demonstração do prejuízo. Necessida-
de. Responsabilização do arrematante 
por débitos de IPTU. Possibilidade. 
Posterior falência da empresa devedo-
ra. Irrelevância. 1. O art. 686 do CPC 
estabelece o conteúdo mínimo do edital 
de hasta pública, visando preponderan-
temente aos interesses dos potenciais 
arrematantes, de modo a conferir-lhes 
informações indispensáveis à definição 
do efetivo interesse no bem levado a 
leilão, bem como do valor máximo que 
estarão dispostos a oferecer a título de 
lanço. De regra, pois, eventual nulidade 
relacionada à omissão do edital apro-
veita apenas ao arrematante e depende 
da demonstração da existência de pre-
juízo, sendo incabível tal alegação pelo 
devedor que não foi prejudicado. 2. 
Não viola o art. 130 do CTN o edital de 
hasta pública que prevê a responsabili-
dade do arrematante por débitos fiscais 
de IPTU. Assumindo o arrematante do 
imóvel a responsabilidade pelo paga-
mento do IPTU, o Município passa a 
ter dupla garantia de quitação da dívi-
da tributária, quais sejam: (i) a garantia 
pessoal do arrematante, aceita judicial-
mente por ocasião da arrematação; e (ii) 
a garantia real representada pelo imóvel 
arrematado, que dá origem ao próprio 
débito de IPTU. 3. Tendo a arrematação 
ocorrido mais de 06 meses antes da fa-
lência da empresa devedora, o imóvel 
arrematado não integrará a massa fali-
da, eis que terá deixado o patrimônio da 
empresa antes da decretação da quebra. 
Assim, não se poderá falar em prejuízo 
aos credores, muito menos em habili-
tação do crédito relativo ao débito de 
IPTU, pois a dívida do Município terá 
como sujeito passivo o arrematante, 
novo proprietário do imóvel. 4. Recurso 
especial a que se nega provimento. 

(STJ - Rec. Especial 1316970/RJ - 3a. T. - Ac. 

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

DJ, 07.06.2013).

NOTA BONIJURIS: Art. 130/CTN: 
“Os créditos tributários relativos 
a impostos cujo fato gerador seja 
a propriedade, o domínio útil ou a 
posse de bens imóveis, e bem assim 
os relativos a taxas pela prestação de 
serviços referentes a tais bens, ou a 
contribuições de melhoria, subrogam-se 
na pessoa dos respectivos adquirentes, 
salvo quando conste do título a prova 
de sua quitação.”

Saída de mercadoria do 
estabelecimento comercial 
não é fato gerador do IPI

Processual Civil e Tributário - IPI 
- Fato gerador - Roubo de mercado-
ria - Violação ao art. 535 do CPC não 
caracterizada - Necessidade de efetiva 
operação mercantil - Recurso provido - 
1. Não ocorre ofensa ao art. 535, II, do 
CPC, se o Tribunal de origem decide, 
fundamentadamente, as questões essen-
ciais ao julgamento da lide. 2. A mera 
saída de mercadoria do estabelecimento 
comercial ou a ele equiparado não ca-
racteriza, por si só, a ocorrência do fato 
gerador do IPI, fazendo-se necessária a 
efetivação de operação mercantil, à luz 
do que dispõe o art. 46, II, do CTN, c/c 
o art. 153, §3º, II, da CF/88. 3. Mudan-
ça de entendimento da Segunda Turma 
(REsp 1203236/RJ, Rel. Min. Herman 
Benjamin, Dje 30/08/2012) 3. Hipótese 
em que a mercadoria foi objeto de roubo 
após saída do estabelecimento comer-
cial. 4. Recurso especial-parcialmente 
provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1184354/RS - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Eliana Calmon - Fonte: 

DJe, 03.06.2013).
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ACRESCENTA O 
ART. 391-A  À CLT 
TRATANDO DA 
ESTABILIDADE 
PROVISÓRIA DA 
GESTANTE DURANTE O 
AVISO PRÉVIO
LEI Nº 12.812, DE 16 DE MAIO DE 2013

Acrescenta o art. 391-A à Consolidação das Leis do 
Trabalho – CLT, aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º 
de maio de 1943, para dispor sobre a estabilidade provisó-
ria da gestante, prevista na alínea b do inciso II do art. 10 
do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-

ciono a seguinte Lei:
Art. 1º A Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, 

aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 
1943, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 391-A:

 “Art. 391-A. A confirmação do estado de gravidez ad-
vindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante 
o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garan-
te à empregada gestante a estabilidade provisória prevista 
na alínea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias.”

Art. 2º Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-
ção.

Brasília, 16 de maio de 2013; 192º da Independência e 
125º da República.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Manoel Dias
Eleonora Menicucci de Oliveira
Maria do Rosário Nunes

(D.O.U. de 17.05.2013, col. II, p.1; retificado no 
D.O.U. de 20.05.2013, col. II, p. 1)

ESTABELECE ALÍQUOTA 
ZERO QUANTO AO IOF 
PARA LIQUIDAÇÕES 
DE OPERAÇÕES DE 
CÂMBIO CONTRATADAS 
POR INVESTIDOR 
ESTRANGEIRO
DECRETO Nº 8.023, DE 4 DE JUNHO DE 2013

Altera o Decreto nº 6.306, de 14 de dezembro de 2007, 
que regulamenta o Imposto sobre Operações de Crédito, 
Câmbio e Seguro, ou relativas a Títulos ou Valores Mobi-
liários – IOF.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA, no uso das atribui-
ções que lhe conferem o art. 84, caput, inciso IV, e o art. 
153, § 1º, da Constituição, e tendo em vista o disposto na 
Lei nº 5.143, de 20 de outubro de 1966, no Decreto-Lei nº 
1.783, de 18 de abril de 1980, e na Lei nº 8.894, de 21 de 
junho de 1994,

DECRETA:
Art. 1º O Decreto nº 6.306, de 14 de dezembro de 2007, 

passa a vigorar com as seguintes alterações:
 “Art. 15-A. ..................................
XI – nas liquidações de operações de câmbio contratadas 

por investidor estrangeiro, para ingresso de recursos no País, 
inclusive por meio de operações simultâneas, para constitui-
ção de margem de garantia, inicial ou adicional, exigida por 
bolsas de valores, de mercadorias e futuros: zero;

XII – nas liquidações de operações de câmbio contra-
tadas por investidor estrangeiro, para ingresso de recursos 
no País, inclusive por meio de operações simultâneas, para 
aplicação no mercado financeiro e de capitais, excetuadas 
as operações de que tratam os incisos XIII, XIV, XV, XVII, 
XVIII e XXIII do caput: zero;

....................................” (NR)
Art. 2º Este Decreto entra em vigor na data de sua pu-

blicação.
Brasília, 4 de junho de 2013; 192º da Independência e 

125º da República.

DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega

(D.O.U. de 05.06.2013, col. I, p.1)
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DECISÃO DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL E DIREITOS DOS PARES 
HOMOAFETIVOS: UMA (RE)LEITURA À 
LUZ DOS DIREITOS HUMANOS
Delmiro Porto  |  doutormiroporto@hotmail.com
Advogado Civilista

Especialista em Direito Civil e Processual Civil

Mestre em Desenvolvimento Local, com pesquisa em “família como base e matriz social”

Professor da Universidade Católica Dom Bosco em Campo Grande-MS

1. Proposta e problema: 
ideias iniciais 

Sob o prisma da tridimen-
sionalidade (Reale, 2002), 
pode-se afirmar que o direi-

to aparece e cresce com a vida: quanto 
mais civiliter o exercício cotidiano de 
um povo, mais refinadas serão as nor-
mas que orientarão essa prática de vida. 
Isso pode ser ilustrado com o alcance 
do direito ao poder familiar, chamado 
de pátrio poder no seio da família pa-
triarcalista (Venosa, 2011): esta filoso-
fia de família foi transmitida ao Brasil, 
via colonização, e durou até o limiar do 
século XXI, entretanto o pater potestas 
(poder do pai), que permitia ao pai de 
família tirar a vida ao filho que nasces-
se disforme1, não chegou, naturalmen-
te, aos dias atuais. Ou seja, a filosofia 
da patriarcalidade fora mantida em sua 
essência, que consistia na organização 
familiar fulcrada na figura masculina 
(a partir do homem e para o homem), 
porém há muito perdeu consistência o 
sentido de que tirar a vida ao filho alei-
jado era uma forma de proteger a famí-
lia e a sociedade.

Essa evolução do direito, que se 
dá, com mais ou menos intensidade, 
de forma cosmopolita, por toda par-
te humanamente habitada, levou os 
juristas a classificar o amplo rol dos 
direitos em níveis diversos, normal-
mente chamados de gerações, como 
lembra Ferreira Filho (1995). Os 
direitos humanos estariam, conforme 

o foco aplicado, entre os de primeira 
geração, como direitos básicos ou mí-
nimos, que, consoante esse autor, se-
riam os direitos de liberdade, contudo, 
estariam também entre os de segunda 
geração, vistos como direitos de igual-
dade, que fariam referência à condição 
humana nas relações sócio-econômi-
co-culturais. Nas duas últimas décadas 
fala-se, a exemplo de Lafer (1988), em 
direitos difusos e coletivos, que esta-
riam nas listas dos direitos de terceira 
e quarta gerações, como o direito eco-
lógico.

A recente e histórica decisão do 
Supremo Tribunal Federal – STF, em 
sede dos Autos de Arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental 
nº 132-RJ, coroou a jurisprudência na-
cional do reconhecimento às parcerias 
homoafetivas2, com idênticos efeitos 
produzidos pela união estável aos he-
terossexuais. Em suma a ação teve por 
causa petendi a inconstitucionalidade 
do tratamento que o ordenamento tem 
oferecido aos conviventes de mesmo 
sexo, deixando de conferir a natureza 
de entidades familiares a tais arranjos, 
pelo que invocaram o instituto da inter-
pretação “conforme a Constituição” do 
art. 1.723 do Código Civil, sob o alega-
do de que à luz desta visada sistemática 
cairia a exigência da diferença de sexo 
para se estabelecer família. Sabe-se que 
foi com base nessa hermenêutica con-
textual, estribada numa série de princí-
pios constitucionais, em especial os da 

dignidade da pessoa humana, da igual-
dade e da liberdade, que o provimento 
final se consagrou, reconhecendo às 
uniões homossexuais a configuração 
de união estável, vale dizer, de entidade 
familiar, tal qual a formada por heteros-
sexuais, desde que (atenção) atenda aos 
demais requisitos exigidos para estes.

Na lição de Gonçalves (2010), 
união estável é a união informal, públi-
ca, contínua e duradoura, estabelecida 
com base no afeto e com a finalidade 
de estabelecer um núcleo familiar, as-
sim como se vê do art. 1.723: “é reco-
nhecida como entidade familiar a união 
estável entre o homem e a mulher, con-
figurada na convivência pública, contí-
nua e duradoura e estabelecida com o 
objetivo de constituição de família”.

Embora não esteja expresso, a afe-
tividade é o cimento de todos os con-
vívios voltados à formação de família 
(Lôbo, 2008), independente de essa 
formação primar por aspectos solenes 
(caso do matrimônio) ou de estar pau-
tada na informalidade. Portanto, eis as 
exigências aos parceiros gays, a partir 
dessa decisão do STF, para que sejam 
avistados pelo direito como famílias: 
que cumpram com os pressupostos 
de existência da união estável (Porto, 
2012), exceto a diferença de sexo, cla-
ro, e é o quanto lhes basta para que co-
lham os efeitos da união estável, efeitos 
estes, até a decisão do STF, só conferi-
dos aos heterossexuais.

No sistema romano-germânico, a 
jurisprudência tem papel secundário 
(Venosa, 2011), é sabido, ante o quê 
essas parcerias de homens ou de mu-
lheres permanecerão, à luz da lei (fonte 
principal), na marginalidade, mas pela 
referida porta que se lhes abre, poderão 
adentrar ao nobre salão do direito, para 
receber os mesmos tratamentos que os 
convivas heterossexuais. Esta posição 
firmada pelo STF funciona como um 
atalho jurídico para os tais, pois se à luz 
da lei não são reconhecidos, não per-
manecerão à margem sempre que in-
vocarem esse noviço recurso. Recurso 
este que se faz ainda mais estratégico se 
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for considerado que o art. 1.726 do Có-
digo Civil prevê a possibilidade de con-
verter a união estável em casamento. 
Vale dizer, esse atalho está supervalori-
zado: cria a união estável homoafetiva, 
que iça do lodo da extrajuridicidade as 
parcerias gays, mas não só, pois uma 
vez reconhecidas como união estável, 
poderão, querendo, torná-las em ma-
trimônio. Traz-se a figura do “atalho” 
justamente para demonstrar que não é 
o caminho ideal na sistemática adotada 
no Brasil, mas uma espécie de remédio, 
enquanto o Congresso Nacional, lídimo 
representante da sociedade para a maté-
ria sob análise, não se manifeste.

Fora essa questão, o que realmente 
se pretende analisar é o discurso da re-
ferida decisão, mormente no que toca 
à fundamentação prestada por aqueles 
magistrados da máxima instância. Não 
se quer, por óbvio, questionar o lastro 
jurídico em si, que certamente foi bas-
tante para sustentar a decisão, mas, sem 
pretensões exageradas, deseja-se re-
fletir sobre a influência da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, assim 
como de outros diplomas internacio-
nais, nesse desiderato. Ver-se-á que a 
decisão passa por aquela norma geral e 
basilar (Declaração da ONU), mas não 
com a explicitude esperada.

O centro da questão posta à supre-
ma corte repousa na sexualidade, e a 
análise central era se pessoas do mesmo 
sexo poderiam conviver more uxorio, 
estabelecendo família. O debate passou 
por questionamentos vários, tais como: 
que diz a legislação doméstica sobre o 
alcance do termo ‘família’, quanto às 
suas possibilidades? Em se exigindo di-
ferença de sexo para formar família, ou 
melhor, em não estando previsto o mo-
delo homoafetivo entre os eleitos pelo 
legislador constituinte, essas parcerias, 
realidades fáticas e merecedoras de 
tutela, deveriam ser emancipadas com 
base numa sistemática interpretação do 
texto constitucional, que impediria a 
discriminação? Se o centro da questão 
é a sexualidade humana, este fenômeno 
estaria relacionado à dignidade da pes-

soa? A presente análise propõe reler es-
ses questionamentos a partir de outras 
interrogações: em que medida o prin-
cípio da dignidade da pessoa serviu de 
baliza para a decisão? Qual a influência 
da Declaração dos Direitos Humanos e 
de outros tratados no foro doméstico, 
em tratativa desta envergadura?

Pretende-se, portanto, numa pers-
pectiva dedutivo-dialética, proceder a 
uma (re)leitura desta histórica decisão 
sob as luzes de normas internacionais 
constitucionais, entendendo que essa 
visada da matéria acarretaria, em es-
pecial às minorias, mais segurança aos 
chamados direitos humanos. Às maio-
rias, as garantias jurídicas são sempre 
mais viáveis, visíveis e confiáveis, en-
quanto às minorias, como os homosse-
xuais, são bem-vindas as cláusulas há-
beis a promover o direito, como este de 
conviver intuitu familiae.

2. Direitos humanos: 
definição e reflexão

Não há uma posição com clare-
za meridiana, na doutrina, acerca do 
alcance e do conteúdo da expressão 
‘direitos humanos’. Em verdade, é ex-
pressão bem sabida, mas pouco deli-
mitada. Inicialmente fique consignado 
que todo direito é humano, já que a 
pessoa humana é causa de toda criação 
jurídica, ainda que a tutela alcance, por 
vezes, num primeiro momento, a fauna 
e a flora. A expressão, entretanto, tem 
cunho restritivo, no sentido de que tem 
a pretensão de abarcar e promover de-
terminados direitos, como prioritários 
da manutenção e da promoção da con-
dição humana.

Direitos humanos, que, também, 
são chamados de direitos do homem, 
direitos fundamentais, direitos da per-
sonalidade, direitos inatos (Becerra, 
1991), seriam a categoria mínima de 
direitos hábeis a sustentar a condição 
humana com a dignidade que lhe é 
própria, tais como o direito ao respeito 
à vida, o direito à liberdade (em seus 
mais amplos matizes), o direito à honra 
e à integridade (física e moral), como 

ilustra Baez (2011). Quando se arrisca 
um rol, só pode ser à guisa de exemplo, 
pois esses direitos são inumeráveis, 
existindo tantos quantos bastem, numa 
lista aberta, crescente ao infinito, para 
escudar a dignidade da pessoa humana.

Nessa direção, Portela (2010, p. 
615-616) define os direitos humanos 
“como aqueles direitos essenciais para 
que o ser humano seja tratado com a 
dignidade que lhe é inerente e aos quais 
fazem jus todos os membros da espé-
cie humana, sem distinção de qualquer 
espécie”, acrescentando que “o funda-
mento dos direitos humanos refere-se 
ao motivo pelo qual todas as pessoas, 
sem distinção de qualquer natureza, 
são titulares do mesmo rol de direitos”. 
Donde dizer-se que referidos direitos 
são universais, em razão de serem di-
reitos naturais da sublime condição hu-
mana.

Baez (2011, p. 12), ao tratar desses 
direitos no contexto da interculturali-
dade, afirma que “o elemento nuclear 
dos direitos humanos é a dignidade 
humana”, ante o que propõe que a ex-
pressão “direitos humanos” deve ser 
entendida como o “conjunto de valores 
éticos que buscam proteger, garantir e 
realizar a dignidade humana em todas 
as suas dimensões”. Nessa lição, Baez 
considera duas dimensões para esses 
direitos, a básica e a cultural, em que 
a primeira teria a natureza de cláusula 
pétrea universal e a segunda admitiria 
relativizações frente às peculiaridades 
de cada cultura. Os exemplos acima, 
como o direito ao respeito à vida e o 
direito à liberdade, estariam ínsitos na 
primeira categoria, enquanto o direito 
de propriedade, no oportuno exemplo 
da lição deste autor, estaria sujeito às 
relativizações culturais. Outros exem-
plos deste último time seriam o direito 
ao desenvolvimento e ao meio ambien-
te equilibrado.

O direito à sexualidade está contido 
na intimidade da pessoa, que, por sua 
vez, está dentro do direito à privacida-
de. Com base em Moraes (2003) pode-
se afirmar que a intimidade é o recôndi-



Como decidem os tribunais

77Revista Bonijuris | Julho 2013 | Ano XXV, n. 596 | V. 25, n. 7 | www.bonijuris.com.br

to peculiar da privacidade, e, em última 
análise, com escora em Silva (1999), o 
direito à sexualidade pertence à própria 
liberdade do indivíduo, que nesse cam-
po de suas relações tem o poder de se 
autodeterminar ao revés de quaisquer 
intromissões públicas ou privadas. 
Trata-se, portanto, de matéria em nível 
irredutível dos direitos humanos. Den-
tro da liberdade-gênero estariam as li-
berdades-espécie, que seria o direito de 
se autodeterminar na locomoção e na 
permanência, na expressão e na criação 
intelectual, no culto, na sexualidade, na 
formação ou não de família, na escolha 
do modelo familiar etc. 

Na Declaração Universal dos Di-
reitos Humanos, diploma que será re-
ferencial na reflexão da recém-criada 
jurisprudência do STF (sobre parcerias 
homoeróticas), é visível a colocação da 
dignidade da pessoa como elementar de 
todos os direitos. Assinala-se, de passa-
gem, com Moraes(2003, p. 50), que:

“A dignidade é um valor espiritual e 
moral inerente à pessoa, que se manifesta 
singularmente na autodeterminação cons-
ciente e responsável da própria vida e que 
traz consigo a pretensão ao respeito por parte 
das demais pessoas, constituindo-se um mí-
nimo invulnerável que todo estatuto jurídico 
deve assegurar, de modo que, somente ex-
cepcionalmente possam ser feitas limitações 
ao exercício dos direitos fundamentais, mas 
sempre sem menosprezar a necessária esti-
ma que merecem todas as pessoas enquanto 
seres humanos.”

 Definindo por negatória, a tutela 
da dignidade de alguém ocorre quando 
não é lesado o seu direito de se autode-
terminar, quando não diminui sua con-
dição de sujeito de direito, quando não 
constrange e não vexa. A Declaração da 
ONU parte da dignidade como premis-
sa irredutível, assim como proclama a 
liberdade em amplitude, como acima 
afirmado, a exemplo do texto preambu-
lar daquele diploma universal:

“Considerando que o reconhecimento 
da dignidade inerente a todos os membros 
da família humana e de seus direitos iguais 
e inalienáveis é o fundamento da liberdade, 
da justiça e da paz no mundo, (...) Conside-

rando que os povos das Nações Unidas rea-
firmaram, na Carta da ONU, sua fé nos di-
reitos humanos fundamentais, na dignidade 
e no valor do ser humano e na igualdade de 
direitos entre homens e mulheres, e que de-
cidiram promover o progresso social e me-
lhores condições de vida em uma liberdade 
mais ampla, (...).”

Tem-se, ainda, naquela declaração 
(art. XII), que “ninguém será sujeito à 
interferência em sua vida privada, em 
sua família, em seu lar” (...) e que todo 
ser humano tem direito à proteção da lei 
contra tais interferências ou ataques”. 
Embora não tenha sido aplicado o ter-
mo “intimidade”, parece fora de dúvida 
que a intimidade está consubstanciada 
na vontade do legislador cosmopolita, 
que após anunciar a garantia à priva-
cidade (que por si só já conteria a in-
timidade), foi além, estreitando para a 
família e, ainda mais, para o lar. Neste 
último reduto está a família nuclear, 
formada por pais e filhos (Lôbo, 2008). 

É essencial, ademais, que seja fixa-
da a dignidade humana como fim em 
si mesmo, como valor fundante de toda 
relação jurídica, como traz a referida 
declaração em seu art. VI, garantindo 
que “todo ser humano tem o direito de 
ser, em todos os lugares, reconhecido 
como pessoa perante a lei”, vale dizer, 
como sujeito de direito, a partir de sua 
própria essência. No mesmo tom, vem 
a Declaração e Programa de Ação de 
Viena, de 1993, em seu art. 1º: “Os di-
reitos humanos e as liberdades funda-
mentais são direitos naturais de todos 
os seres humanos; sua proteção e pro-
moção são responsabilidades primor-
diais dos Governos.”

Desse ângulo, ao mesmo tempo em 
que essa declaração atribui responsa-
bilidade aos poderes públicos de cada 
povo, conclama que esses direitos in-
dependem, para sua efetivação, de um 
sistema positivado local, por serem 
universais enquanto categoria ineren-
te à condição humana como fim em si 
mesma.

Em que pese a independência dos 
governos locais, claro que as ações 

desses poderes púbicos em cada nação 
atuam como instrumentos para a demo-
crática efetivação desses direitos. No 
caso do Brasil, onde vigora o Estado 
Democrático de Direito, essa efetivida-
de é favorecida a partir da Constituição 
Federal, que recepcionou, já no preâm-
bulo, essa filosofia humanista da Decla-
ração Universal dos Direitos Humanos, 
assegurando “o exercício dos direitos 
sociais e individuais, a liberdade, a 
segurança, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justiça como 
valores supremos de uma sociedade 
fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Este o hall de entrada da Lei Maior, 
que tem gravada na porta da frente (art. 
1º) a seguinte recomendação: 

“A República Federativa do Brasil, for-
mada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrático de Direito e tem 
como fundamentos:

(...)
III – a dignidade da pessoa humana;
(...)”

Pode-se afirmar categoricamente, 
portanto, que o Brasil reconhece a pes-
soa humana como valor fundante de 
seu ordenamento, razão pela qual sob 
suas asas os direitos humanos devem 
encontrar guarida. Como assevera Sil-
va (1999, p. 237):

“Já vimos que o regime democrático é 
uma garantia geral da realização dos direitos 
humanos fundamentais. Vale dizer, portanto, 
que é na democracia que a liberdade encon-
tra campo de expansão. É nela que o homem 
dispõe da mais ampla possibilidade de coor-
denar os meios necessários à realização de 
sua felicidade pessoal.” 

O direito à sexualidade, que se ma-
nifesta na liberdade, estaria entre esses 
direitos, em sua dimensão mínima, pelo 
que andou bem o STF ao reconhecer as 
parcerias homoafetivas como hábeis a 
figurar na condição jurídica de união 
estável e, por consequente, de enti-
dade familiar. Busca-se verificar se o 
caminho para esse reconhecimento foi 
palmilhado com mais segurança quan-
do se fez a visada dos direitos huma-
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nos, como recomenda a Declaração da 
ONU, a par de outros documentos in-
ternacionais ratificados pelo Brasil.

3. Declaração de Direitos 
Humanos da ONU e efeitos 
vinculantes

A Declaração Universal dos Direi-
tos Humanos, promulgada em 10 de 
dezembro de 1948, é documento básico 
dentre os instrumentos protetivos dos 
direitos humanos em nível internacio-
nal. Sobre sua exata natureza jurídica, 
explica Portela (2010, p. 647) que:

“os preceitos contidos na Declaração 
não seriam obrigatórios de um estrito ponto 
de vista jurídico-formal calcado em noções 
mais antigas de Direito, fundamentadas em 
concepções do fenômeno jurídico mais for-
malista e menos ligadas a valores, e dentro 
das quais a proteção da dignidade humana 
não tinha o destaque de que hoje se reveste.”

Seria essa a posição inicial, contu-
do, a exemplo da Declaração e Progra-
ma de Ação de Viena, aquele diploma 
foi recepcionado por tratados, assim 
como assimilado por muitos países, 
como acrescenta Portela (2010, p. 647):

“Entretanto, na atualidade, é majoritário 
o entendimento de que os dispositivos con-
sagrados na Declaração são juridicamente 
vinculantes, visto que os preceitos contidos 
em seu texto já foram positivados em trata-
dos posteriores e no Direito interno de mui-
tos Estados. Além disso, o prestígio adquiri-
do pela Declaração tem feito com que suas 
normas sejam consideradas regras costumei-
ras, preceitos de jus cogens, princípios gerais 
do Direito ou do Direito Internacional.”

O Supremo Tribunal Federal é des-
sa opinião, pela recepção desta norma 
do direito das gentes com força vincu-
lante para o sistema jurídico brasileiro, 
como se vê dos julgados indicados na 
nota de rodapé3. Afinal, é salutar regis-
trar que a doutrina tem visto na Decla-
ração a “lei maior” de todas as demais 
normas de direito internacional, na qual 
teriam a base para o sistema de prote-
ção internacional, base no sentido de 
norma mínima a ser implementada em 
prol da dignidade humana (Piovesan, 
2006).

Ainda sobre a recepção na sistemá-
tica nacional, consta expressamente do 
art. 5º da Constituição, após enunciar 
os direitos e garantias fundamentais, 
que eles “têm aplicação imediata” (§ 
1º), que o rol desse dispositivo é aberto, 
não excluindo “outros decorrentes do 
regime e dos princípios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em 
que a República Federativa do Brasil 
seja parte” (§ 2º) e, por fim, assegura 
que os tratados e convenções interna-
cionais aprovados no Congresso em re-
gime especial (o mesmo para emendas 
à Constituição), “serão equivalentes às 
emendas constitucionais” (§ 3º).

Quanto às normas internacionais 
que não passarem por esse rito espe-
cial, que as elevariam à natureza de 
norma constitucional, também vincu-
lam o aplicador do direito doméstico, 
à medida que, , se foram ratificadas 
pelo Brasil, têm efeitos vinculantes 
imediatos, consoante o princípio do 
pacta sunt servanda no direito das 
gentes: mediante anuência do Con-
gresso Nacional, o Presidente da Re-
pública procede à promulgação, no 
exercício da competência prevista no 
art. 84, VIII, da Constituição Federal 
(Piovesan, 2006). 

A norma cosmopolita, uma vez 
recepcionada, se não passa por aque-
le tratamento especial que a torna em 
nível de emenda constitucional, outro 
nível assume na hierarquia das normas. 
Qual?

Rezek (2006) noticia que outrora o 
entendimento do STF era no sentido de 
que as normas recepcionadas dos direi-
tos das gentes ficavam aquém somente 
da Constituição Federal, encabeçando 
as normas infraconstitucionais, porém 
a posição atual é de que essas normas 
têm o nível hierárquico equivalente ao 
das leis ordinárias. Entretanto, merece 
atenção, se a norma recepcionada tem 
por objeto específico a defesa e a im-
plementação de direitos humanos, ou-
tro tem sido o nivelamento da norma, 
como se vê a suma em Portela (2010, 
p. 130):

“Quanto aos tratados de direitos huma-
nos aprovados antes da EC/45 ou fora de 
seus parâmetros, o STF abandonou, recente-
mente, a noção de que as normas oriundas 
de tais compromissos equivaleriam às leis 
ordinárias, substituída por dois novos enten-
dimentos. O primeiro, por ora majoritário, 
é o da supralegalidade desses tratados, (...). 
O segundo, atualmente minoritário, é o da 
constitucionalidade das normas internacio-
nais de direitos humanos.”

O que se vê, portanto, é que: hoje, 
se submetidas ao regime especial de 
emenda constitucional, valem como 
tal. Caso contrário, tanto as normas 
anteriores a essa possibilidade criada 
pela EC/45, quanto as normas interna-
cionais, de direitos humanos, que não 
forem (após a emenda) submetidas 
àquele rito, têm natureza de normas 
supralegais, ou seja, abaixo da Cons-
tituição, mas acima das normas infra-
constitucionais. Eis o poder vinculante 
das normas de direitos humanos inter-
nacionais, cuja legitimidade autoriza 
sua aplicação imediatamente após as 
ratificações (Piovesan, 2006).

Em que medida o STF teria se vali-
do deste majestoso instrumento de pro-
moção humana para motivar a tutela 
das parcerias homossexuais?

4. (Re)leitura da ADPF 132-RJ à 
luz dos direitos humanos

Com a licença que a honesta e ele-
vada jurisdição prestada recomenda, 
fincado na impessoalidade, inclusive 
no que toca às manifestações produzi-
das, que serão citadas por página (não 
por nome da autoridade votante), a aná-
lise que segue é um singelo e cuidadoso 
exercício que propõe refletir a decisão 
do STF à luz dos direitos humanos, em 
especial das recomendações da De-
claração Universal da ONU enquanto 
metas basilares para o foco de quais-
quer questionamentos que envolvam 
os direitos humanos e a questão intrín-
seca da dignidade. Desta sobreposição 
de textos, Declaração da ONU versus 
decisão do STF, serão colacionados al-
guns trechos, à guisa de amostragem, 
para, com a pretensão mínima, verificar 
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em que medida o referido acórdão faz, 
em sua motivação, interface com aque-
la declaração universal.

4.1. Homossexualidade: nem 
doença nem desvio nem opção, 
mas orientação sexual

Em parte do discurso motivador 
da decisão na ADPF 132-RJ, o STF 
aproveita fundamento trazido pelo re-
querente, segundo o qual “a homosse-
xualidade é uma orientação e não uma 
opção sexual, (...) não constitui doença, 
desvio ou distúrbio mental, mas uma 
característica da personalidade do in-
divíduo”. Neste ponto, consignado na 
página 59, o STF (não importa o votan-
te) invoca um dado que, salvo melhor 
juízo, não chega a atingir a instância 
dogmática do direito, à medida que, se 
a homossexualidade fosse doença ou 
desvio ou opção sexual, enquanto con-
dição ou comportamento não vedados 
pela sistemática jurídica (art. 5º, II, da 
Constituição Federal), teriam arrimo na 
conjuntura democrática, que é a con-
juntura das liberdades. Também não é 
o fato de ser orientação sexual, no sen-
tido de que se trata de comportamen-
to involuntário, que faz firmar a tutela 
estatal deste fato social. Em caso de 
doença ou desvio (que também é ano-
malia), seria inato (no sentido de pró-
prio) do ser humano, onde a condição 
mesma de humanidade bastaria para 
sustentá-la sob a coberta dos direitos 
humanos, tal qual a hipótese de orienta-
ção sexual. No caso de opção, por conta 
da liberdade, em seu sentido amplifica-
do (que inclui a intimidade e, portanto, 
a sexualidade), também não pode ficar 
a descoberto. A liberdade, como visto, 
está na pauta mínima da Declaração 
dos Direitos Humanos, da qual o Brasil 
é parte vinculada: 

“Art. I. Todos os seres humanos nascem 
livres e iguais em dignidade e direitos. (...) 

Art. II. Todo ser humano tem capaci-
dade para gozar os direitos e as liberdades 
estabelecidos nesta Declaração, sem distin-
ção de qualquer espécie, seja de raça, cor, 
sexo, idioma, religião, opinião política ou 
de outra natureza, origem nacional ou so-

cial, riqueza, nascimento, ou qualquer outra 
condição.”

Não obstante, o art. XII da Declara-
ção, já transcrito, garante a privacida-
de. Observa-se, portanto, que aí estão 
normas básicas, de natureza supralegal, 
alinhada com dispositivos constitucio-
nais locais, a exemplo do art. 5º, caput 
e inciso I, que veda a discriminação de 
qualquer natureza.

Outra premissa alinhada naquela 
decisão (página 60): “a homossexuali-
dade não é uma ideologia ou uma cren-
ça”. No mesmo diapasão, salvo melhor 
juízo, de pseudodogmática jurídica: 
a verdade segundo a qual a homosse-
xualidade não é ideologia nem crença 
não encerra qualquer fundamento para 
que a homossexualidade e as parcerias 
homossexuais sejam admitidas ou re-
chaçadas. A verdade para tal repousa 
no só fato de que a homossexualidade 
é condição inerente à natureza humana, 
afinal, por ideologia ou por crença nin-
guém poderia ser promovido ou rebai-
xado em sua condição de sujeito de di-
reito, pelas mesmas razões expendidas 
no penúltimo parágrafo.

Nesse ponto retirado da suprema 
decisão, se os argumentos puderem 
transpor o filtro da dogmática jurídica, 
devem ser carreados às luzes da Cons-
tituição, passando antes, todavia, pela 
análise sob o prisma dos direitos huma-
nos, que tem na dignidade da pessoa a 
causa-fim, ou seja, o fator que, a um só 
tempo, inicia e ultima o objeto da de-
cisão.

Tem-se exemplos outros, ao longo 
da literatura técnica, em que alguns 
doutrinadores avençam argumentos do 
tipo: é melhor conceder a adoção con-
junta a uniões homossexuais a deixar o 
infante exposto ou nos abrigos do Esta-
do. Seria de se perguntar até que ponto 
essa opinião poderia transpor a dimen-
são extrajurídica para ser considerada 
juridicamente válida. Aparenta uma 
opinião do senso comum que, ademais, 
conta para piorar o status do homosse-
xual. Parece que equivale a dizer: o ho-
mossexual realmente não é um sujeito 

de direito, mas entre ele e os abrigos 
do Estado, ou entre ele e a mendicância 
nas ruas, prefere-se que o menor fique 
em sua companhia.

4.2. Homossexualidade e 
dignidade da pessoa humana no 
Estado das liberdades

Em todos os pontos em que se so-
breleva o valor humano como fim em si 
mesmo, revivendo a máxima segundo 
a qual “todo ser humano tem o direito 
de ser (...) reconhecido como pessoa 
perante a lei” (art. VI da Declaração), 
a decisão proferida em sede da ADPF 
132-RJ se sedimenta e se solidifica à 
base de um direito essencial, que é o de 
ser pessoa e sujeito de direito.

À página 29 é encontrável essa soli-
dez no argumento de que:

o sexo das pessoas forma um todo pró-
indiviso, por alcançar o ser e o respectivo 
aparelho genital. Sem a menor possibilidade 
de dissociação entre o órgão e a pessoa na-
tural em que sediado. Pelo que proibir a dis-
criminação em razão do sexo (…) é proteger 
o homem e a mulher como um todo psicos-
somático e espiritual que abarca a dimensão 
sexual de cada qual deles.

Na mesma página 29 e com o viés 
da essencialidade, prossegue:

Um tipo de liberdade que é, em si e por 
si, um autêntico bem de personalidade. Um 
dado elementar da criatura humana em sua 
intrínseca dignidade de universo à parte. 
Algo já transposto ou catapultado para a in-
violável esfera da autonomia de vontade do 
indivíduo, na medida em que sentido e prati-
cado como elemento da compostura anímica 
e psicofísica (volta-se a dizer) do ser huma-
no em busca de sua plenitude existencial.

Dando sequência ao discurso, apa-
rece na folha 31 ponto que realça o 
princípio da dignidade, onde, num dos 
raros momentos da motivação, o STF 
invoca expressamente os direitos hu-
manos internacionais como normas 
básicas:

Óbvio que, nessa altaneira posição de 
direito fundamental e bem de personalida-
de, a preferência sexual se põe como direta 
emanação do princípio da “dignidade da 
pessoa humana” (inciso III do art. 1º da 
CF), e, assim, poderoso fator de afirmação 
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e elevação pessoal. De autoestima no mais 
elevado ponto da consciência. Autoestima, 
de sua parte, a aplainar o mais abrangente 
caminho da felicidade, tal como positiva-
mente normada desde a primeira declara-
ção norte-americana de direitos humanos 
(Declaração de Direitos do Estado da Virgí-
nia, de 16 de junho de 1776) e até hoje per-
passante das declarações constitucionais do 
gênero. Afinal, se as pessoas de preferência 
heterossexual só podem se realizar ou ser fe-
lizes heterossexualmente, as de preferência 
homossexual seguem na mesma toada: só 
podem se realizar ou ser felizes homossexu-
almente.

À guisa de conclusão parcial, a au-
toridade diz à página 34:

IV – essa liberdade para dispor da pró-
pria sexualidade insere-se no rol dos direitos 
fundamentais do indivíduo, expressão que é 
de autonomia de vontade, direta emanação 
do princípio da dignidade da pessoa huma-
na e até mesmo “cláusula pétrea”, nos ter-
mos do inciso IV do §4º do art. 60 da CF 
(cláusula que abrange “os direitos e garan-
tias individuais” de berço diretamente cons-
titucional);

Uma das autoridades votantes le-
vanta, na página 78, um desses argu-
mentos pautados na condição essencial 
do ser, ao asseverar que a “homossexu-
alidade é um traço da personalidade, 
isto significa dizer que ela caracteriza a 
humanidade de uma determinada pes-
soa”, enquanto na folha 202 é posta, a 
exemplo de outros pontos do discurso, 
a questão da discriminação, quando 
outro magistrado afirma que “o Brasil 
está vencendo a guerra desumana con-
tra o preconceito, o que significa forta-
lecer o Estado Democrático de Direito, 
sem dúvida alguma, a maior prova de 
desenvolvimento social”, mostran-
do, assim, o contraponto resultante da 
omissão estatal em reconhecer o direito 
das minorias, o que enseja a violência e 
a coisificação desses sujeitos. Ou seja, 
a tomada de posição pelo reconheci-
mento e emancipação dos pares homo-
afetivos reflete de forma duplamente 
protetiva, ao reconhecê-los sujeitos de 
direito e ao enfraquecer as posições de 
retranca a essa condição elevada. Essa 
emancipação, compatível com o Estado 
das liberdades (Silva, 1999), é o modus 

operandi hábil a franquear o verdadeiro 
desenvolvimento social.

No trecho que segue, transcrito da 
folha 212, a dimensão humana é pos-
ta como causa-fim das liberdades, que 
deve ser assumida plenamente pelo po-
der público:

O Estado existe para auxiliar os indi-
víduos na realização dos respectivos proje-
tos pessoais de vida, que traduzem o livre 
e pleno desenvolvimento da personalidade. 
O Supremo já assentou, numerosas vezes, a 
cobertura que a dignidade oferece às presta-
ções de cunho material, reconhecendo obri-
gações públicas em matéria de medicamento 
e creche, mas não pode olvidar a dimensão 
existencial do princípio da dignidade da 
pessoa humana, pois uma vida digna não se 
resume à integridade física e à suficiência fi-
nanceira. A dignidade da vida requer a pos-
sibilidade de concretização de metas e proje-
tos. Daí se falar em dano existencial quando 
o Estado manieta o cidadão nesse aspecto. 
Vale dizer: ao Estado é vedado obstar que 
os indivíduos busquem a própria felicidade, 
a não ser em caso de violação ao direito de 
outrem, o que não ocorre na espécie.

No trecho que segue, da página 92, 
a argumentação reforça o contraponto 
do não reconhecimento, em que a omis-
são estatal não só deixa de reconhecer 
o direito, como produz, com essa omis-
são, ainda que despropositadamente, o 
fomento da discriminação e da desigua-
lação. Vê-se, ainda, a propósito, que a 
promoção e a emancipação a sujeito 
de direito passa necessariamente pelas 
cláusulas pétreas da dignidade e da li-
berdade:

Tanto não pode significar, entretanto, 
que a união homoafetiva, a dizer, de pessoas 
do mesmo sexo seja, constitucionalmente, in-
tolerável e intolerada, dando azo a que seja, 
socialmente, alvo de intolerância, abrigada 
pelo Estado Democrático de Direito. Esse se 
concebe sob o pálio de Constituição que fir-
ma os seus pilares normativos no princípio 
da dignidade da pessoa humana, que impõe 
a tolerância e a convivência harmônica de 
todos, com integral respeito às livres esco-
lhas das pessoas.

Na página 95 a ideia se completa:
A interpretação correta da norma cons-

titucional parece-me, portanto, na sequência 
dos vetores constitucionais, ser a que conduz 

ao reconhecimento do direito à liberdade de 
que cada ser humano é titular para escolher 
o seu modo de vida, aí incluído a vida afeti-
va com o outro, constituindo uma instituição 
que tenha dignidade jurídica, garantindo-se, 
assim, a integridade humana de cada qual.

Focando a liberdade de escolha, a 
partir da dignidade inerente à pessoa 
humana, a autoridade votante continua, 
na folha 96, acrescentando o estreito 
aspecto da intimidade como decorrên-
cia daquela liberdade-espécie:

Essa escolha, de resto, põe-se no espaço 
de intimidade de cada um, o que também é 
objeto de expresso reconhecimento e res-
guardo constitucional (art. 5º, inc. X), que 
projeta para o plano social a eleição senti-
mental feita pelas pessoas e que merece não 
apenas a garantia do Estado do que pode 
ser escolhido, mas também a segurança es-
tatal de que não sejam as pessoas alvo de 
destratamento ou discriminação pelo exercí-
cio dessa sua liberdade.

Por fim, lança-se trecho da página 
106, para realçar o fator liberdade (que 
fulcrado na dignidade da pessoa, repita-
se, deve ser visto em matizes amplifica-
dos), corroborando nitidamente o que a 
Declaração Universal apregoa acerca 
da necessidade de tratar o ser humano 
como pessoa e sujeito de direito, inde-
pendente de suas escolhas, desde que 
ao se autodeterminar não transgrida a 
lei, como recomenda Silva (1999). Eis 
o referido ponto da decisão:

Ora, embora essa relação não se carac-
terize como uma união estável, penso que 
se está diante de outra forma de entidade 
familiar, um quarto gênero, não previsto no 
rol encartado no art. 226 da Carta Magna, 
a qual pode ser deduzida a partir de uma 
leitura sistemática do texto constitucional e, 
sobretudo, diante da necessidade de dar-se 
concreção aos princípios da dignidade da 
pessoa humana, da igualdade, da liberdade, 
da preservação da intimidade e da não dis-
criminação por orientação sexual aplicáveis 
às situações sob análise.

Estes os pontos eleitos aleatoria-
mente, à guisa de exemplo, numa ten-
tativa de ilustrar que o discurso fez-se 
mais categórico e mais seguro juridica-
mente quando teve por premissa a dig-
nidade da pessoa e seus consectários; 
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quando o pleito sob análise, de igualar 
pares homoafetivos a uniões estáveis, 
foi visto a partir do direito à sexualida-
de (ou à intimidade) como condição es-
sencial da pessoa, a ela entranhada por 
força da natureza mesma.

Desse ângulo, a matéria foi aborda-
da pelo próprio cerne da questão, que 
é o exercício do direito posicionando o 
ser humano em sua condição essencial, 
de valor fundante de todas as relações 
jurídicas. Entretanto, não há como pas-
sar despercebido o fato de que o STF 
não se apegou, com a intensidade espe-
rada, a uma verdade importante nesse 
desiderato, a saber, a invocação explí-
cita do direito das gentes. A Declaração 
Universal da ONU aparece mormente 
nas entrelinhas do discurso, embora 
o repetido clamor pela dignidade da 
pessoa, pelas amplas liberdades e pela 
acertada premissa de que a intimidade 
pertine à essência humana (como um 
direito natural do ser) seja suficiente 
para mostrar que o julgamento se fez 
com um pé naquela norma-base. 

5. Últimas considerações
O acórdão do STF, no exercício da 

interpretação sistemática, fez pouca re-
ferência explícita à Declaração Univer-
sal da ONU como norma ínsita nesse 
contexto normativo, no qual, diga-se, 
ocupa posição privilegiada, com natu-
reza de regra supralegal, como visto, 
especialmente, em Piovesan (2006) e 
Portela (2010). 

Na fluência do discurso foram in-
vocadas várias normas infraconsti-
tucionais que serviram, ao longo dos 
últimos anos, através de vários entes 
federativos, como precedentes garanti-
dores de direitos aos parceiros homo-
eróticos, mas do direito constitucional 
internacional privou-se de fazer alu-
sões expressas, ainda que o discurso te-
nha recebido breve digressão histórica 
acerca da recepção, noutros países, dos 
direitos homoafetivos, como garantia 
da intimidade. Esperou-se que ali, cer-
tamente, ao fazer referência a outros 
povos, aparecesse a menção à Decla-

ração da ONU como norma mínima a 
ser observada por todos os povos, que é 
uma humanidade única. 

Inegável, porém, que o discurso 
motivador da decisão mostrou-se mais 
categórico e mais seguro juridicamente 
à medida que fez da dignidade da pes-
soa humana, como valor essencial, a 
premissa para traçar e conduzir a linha 
persuasiva rumo ao nobre desiderato da 
promoção das parcerias homoafetivas a 
entidades familiares.

Considerando, por fim, que a De-
claração Universal dos Direitos Huma-
nos contém as cláusulas mínimas para 
essa garantia e que foi recepcionada em 
nível de normas supralegais, acredita-
se que os julgados, assim como ou-
tras manifestações do poder público, a 
exemplo da positivação dessa matéria 
(é questão de tempo), sejam produzidos 
sob as luzes da Constituição Federal, 
sem perder de vista aquele porto seguro 
das normas mínimas da Declaração da 
ONU e, também, de outros diplomas 
internacionais dos quais a Terra Brasi-
lis seja parte.

Notas
1 Lei das XII Tábuas – Tábua IV.
2 Homoafetivo é termo cunhado pela profes-

sora sulista Maria Berenice Dias, para se referir ao 
convívio de pessoas do mesmo sexo.

3 ADI 1.969/DF. Relator: Ricardo Lewan-
dowski, julgado em 28 de junho de 2007, DJ de 31 
de agosto de 2007, p. 29.

REXT 1.008/CB. Relator: Gilmar Mendes, 
julgado em 21 de março de 2007, DJ de 17 de 
agosto de 2007, p. 24.
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PREQUESTIONAR, PRÉ-FIXAR 
E AFINS

Trabalho no Tribunal de Justiça do Estado 
de Santa Catarina, e temos dúvida, tendo 
em vista o novo acordo ortográfico, 
quanto ao emprego ou não de hífen nas 
seguintes palavras: pré-questionar, pré-
questionamento e pré-fixar. Anderson 

Embora os dicionários não tragam 
prequestionar e prequestionamento, o 
VOLP – Vocabulário Ortográfico da Língua 
Portuguesa 2009 registra ambos os termos 
sem hífen. 

A regra (estabelecida em 1943) para o 
uso do acento agudo em tais casos – pré 
ou pre – é a pronúncia aberta ou fechada 
do e. Isso significa que, quando o prefixo 
é tônico –  pré –, ele se separa da palavra 
seguinte por hífen. Quando átono – pre –, 
aglutina-se ao segundo elemento. O Acordo 
Ortográfico (2009) preconiza escrever pós-
, pré- e pró- quando o segundo elemento 
tem vida à parte, como pós-graduação, 
pós-tônicos; pré-escolar, pré-natal; pró-
africano, pró-europeu. 

Assim, de um lado temos pré-história, 
pré-estreia, pré-pago, pré-datado, pré-
moldar, pré-habilitar, pré-natal, pré-
fabricado, pré-molar, pré-adolescente, 
pré-cozido, pré-olímpico, pré-coma – para 
dar mais alguns exemplos.

De outro lado encontramos 
predestinação, predispor, predisposição, 
precogitação,  prejulgar, predizer, 
predominar, pressupor, preordenar etc. 

Um problema é quando na fala não 
se distingue facilmente entre e aberto 
e e fechado, como em preanunciar, 
preaquecer ou precitado (“citado 
anteriormente”). Não se pode esquecer 
que em muitas regiões do Brasil há uma 
predominância do timbre aberto, o que 
leva por conseguinte ao pré tônico. Muitos 
brasileiros, ou a maioria, falam por exemplo 

“pré-estabelecer” e “pré-condição”, mas a 
grafia oficial é preestabelecer e precondição. 

Em virtude dessa ambivalência é que 
o VOLP 2009 já registra duas grafias em 
alguns casos: 

pré-embrião e preembrião 
pré-eleito, pré-eleição e preeleito, 
preeleição [mas só pré-eleitoral]
pré-demarcar, pré-demarcação e 
predemarcar, predermarcação
pré-levantamento e prelevantamento 

Há também o registro de preocupação 
e pré-ocupação, mas neste caso em razão 
de significados diferentes: inquietação vs. 
ocupação prévia.

Então chegamos ao caso de pré-fixar, 
pré-fixado e prefixar, prefixado. Nem todos 
os nossos dicionários registram as formas 
com hífen, encontradas entretanto no 
Dicionário de Usos do Português do Brasil 
(Francisco S. Borba, 2002), o que atesta o 
seu uso expressivo em jornais, revistas e 
livros brasileiros.

Quando se trata de “colocar prefixo 
em”, não há dúvida de que só se usa 
prefixar (ou aprefixar):

Para se formar um novo verbo em 
português, basta prefixar uma forma 
primitiva.

Já no âmbito da economia, a forma que 
apresenta mais lógica e clareza, por trazer 
a ideia de prazo fixado com antecedência 
e por ser efetivamente pronunciada com 
timbre aberto, é pré-fixar, que ainda se 
opõe melhor a pós-fixar e a pós-datar: 

Vamos comprar títulos de renda 
pré-fixada.

Você faz uma transação cuja margem 
de lucro são os juros e correção 
monetária pré-fixada.


