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Este mês começamos a seção Doutrina publicando um tópico do livro Helênia & 
Devília, uma obra-prima recém-publicada pelo professor e doutor em direito Luiz 
Fernando Coelho. Neste excerto o autor trata da dignidade do negro, com uma 

abordagem histórica que relata desde a questão da escravidão medieval a fatos contextualizados 
recentemente, como os movimentos ocorridos nos Estados Unidos e o apartheid que assolou a 
África do Sul.

O advogado e professor de direito civil Luiz Edson Fachin discorre sobre as reformas de que 
o Brasil precisa. Apregoa que a democracia necessita tornar-se participativa, a sociedade precisa 
chamar para si a responsabilidade protagonista do próprio caminho e todas as instâncias da 
federação, especialmente nos serviços básicos, volverem ações para um mundo melhor, com futuro 
humano esperançoso e decente. Faz-se imprescindível um novo sentido para a democracia como 
cultura existencial mais humana, com o domínio tecnológico adaptável e a serviço das pessoas.

Sávio de Aguiar Soares, procurador do Estado de Minas Gerais, doutor e mestre em 
direito escreve sobre os princípios de direitos autorais. Argumenta que o microssistema autoral 
constitucionalizado afigura-se num sistema aberto no qual a atividade de interpretação 
é pressuposto para a solução jurídica do caso concreto, destacando-se o princípio da 
funcionalidade do direito subjetivo autoral, na esteira de uma metodologia jurídica democrática 
e dialética, fundamentando uma teoria do conhecimento e aplicação do direito que esteja em 
constante (re)construção caso a caso.

O desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná Lauro Laertes de Oliveira tece breves 
e pontuais considerações sobre a indústria das ações judiciais e a falta de ética dos envolvidos. 
Dentre os temas abordados, destacam-se as desapropriações indiretas, com o escopo de 
indenização decorrente de apossamento administrativo de imóvel particular pelo Estado para 
construção de estradas; a devolução de quotas de consórcio, em razão da desistência de 
participação durante o curso do plano; e as ações de indenização ajuizadas pelos pescadores do 
litoral do Paraná contra a Petrobras.

Ao término da seção Doutrina, a desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 
15a. Região e doutora em direito do trabalho Tereza Aparecida Asta Gemignani versa sobre o 
neocorporativismo e neoconstitucionalismo. Aduz que o embate entre eles, ora revisitado em 
questões como o desmembramento de entidades sindicais e a formatação da atuação das centrais 
sindicais, passa a exigir uma análise pautada pela sintonia fina entre fatos e normas, para que 
possa ser superada a ficção construída pelo modelo autista do passado, que subverte os fatos e 
impede a eficácia constitucional.

Em Legislação transcrevemos o texto da Lei 13.021, de 8 agosto de 2014, que rege as ações e 
serviços de assistência farmacêutica executados, isolada ou conjuntamente, em caráter permanente 
ou eventual, por pessoas físicas ou jurídicas de direito público ou privado.

Encetando termos a esta edição, continuamos a série de publicação das súmulas do Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro.

         Boa leitura.

         Equipe Bonijuris
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A DIGNIDADE 
DO NEGRO EM 
HELÊNIA & 
DEVÍLIA* 
Luiz Fernando Coelho
Doutor em ciências humanas e livre docente em filosofia do direito pela Universidade 

Federal de Santa Catarina

Professor aposentado da UFPR

Membro da Associação Internacional de Filosofia Jurídica e Social e da 

Academia Paranaense de Letras Jurídicas

Excertos
“A escravidão foi um dos 
maiores crimes cometidos contra 
a humanidade, perpetrado por 
senhores, muitos dentre eles 
fidalgos, que se considera vam 
civilizados e desprezavam o 
que para eles correspondia à 
barbárie, ao primitivismo, mas 
que não tiveram a consciência de 
que eles mesmos é que eram os 
bárbaros”

“Numa época particularmente 
conturbada, marcada por 
campanhas populares contra a 
guer ra do Vietnam, alguns líderes 
passaram a instigar a população 
negra marginalizada a insurgir-
se contra a proibição de acesso 
a lugares declarados privativos 
de brancos, como escolas, 
restaurantes e transporte público”

“Mas o movimento negro nos 
Estados Unidos che gou muito 
mais longe do que a realização 
de seus anseios liber tários. 
Representou a mais ex pressiva 
afirmação de uma cul tura negra, 
revelada na música e nas artes 
plásticas, uma confir mação 
eloquente da dignidade da pessoa 
humana”

O estatuto da escravi-
dão a que milhares de 
seres humanos foram 

submetidos durante a coloniza-
ção do Novo Mundo é a mancha 
maior da civilização ocidental, 
europeia e que se diz cristã.

Apesar de sempre haver exis-
tido nas antigas populações, tida 
como direito legítimo dos ven-
cedores nas guerras, a Europa 
medieval permaneceu imune à 
escravatura,	em	virtude	da	influ-
ência do cristianismo. Assim, a 
história registra uma lenta trans-
formação socioeconômica que 
acabou com a escravidão nas 
comunidades cristãs medievais, 
embora substituídas pela servi-
dão e vassalagem. Mas a condi-
ção social dos servos e vassalos 
estava muito acima da dos escra-
vos.

A	 influência	 do	 cristianismo	
não foi somente doutrinária, foi 
também política. Com o reinado 
de	Constantino,	deu-se	o	fim	da	
perseguição aos cristãos e, no 
ano 380, o cristianismo tornou-
se	 a	 religião	 oficial	 do	 Império	
Romano por decreto de Teo-
dósio. No mesmo documento, 
determinava-se a punição do 
exercício de cultos pagãos, o 
que representou uma reviravol-

ta política e, sobretudo, ética. 
De perseguidos, os cristãos se 
transformaram em perseguido-
res, principalmente quando o 
clero, agora vencedor do embate 
ideológico contra o paganismo, 
aliou-se à nobreza como clas-
se dominante. O resultado foi a 
vergonha da Inquisição, as re-
formas protestantes e as guerras 
religiosas que devastaram a Eu-
ropa.

Inobstante esse desvio da 
doutrina de Jesus Cristo, a au-
toridade de muitos bispos e pa-
dres fez com que as diferenças 
sociais fossem anatematizadas 
mediante declarações e atitu-
des em favor dos pobres, das 
mulheres e dos escravos, como 
demonstrado por alguns fatos e 
documentos.

Desde o século VI proibia-
se a prisão de escravos que es-
tivessem em um altar católico 
e a escravidão era considera-
da um ultraje aos seres huma-
nos.  Os concílios de Koblenz 
(922), Londres (1022) e Armagh 
(1171), na Irlanda, reiteraram o 
entendimento de que a escravi-
dão era um ultraje à condição de 
filhos	de	Deus.

Em 1435, pela bula Sicut 
Dudum, o papa Eugênio IV 
mandou libertar os escravos das 
Ilhas Canárias. Em 1462, Pio II 
instruiu os bispos a pregarem 
contra o tratamento de escravos 
negros etíopes e condenou a es-
cravidão como  abominável cri-
me; Paulo III, na  bula Sublimus 
Dei (1537), recordou aos cris-
tãos que os índios são livres por 
natureza. Em 1571, o dominica-
no Tomás de Mercado declarou 
desumana e ilícita a escravidão; 
Gregório XIV, pela encíclica 
Cum Sicuti (1591), e Urbano 
VIII, pela Commissum Nobis 
(1639), condenaram-na explici-
tamente1.
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Ainda que abolida em suas 
próprias fronteiras, os europeus 
a praticaram nas terras descober-
tas do Novo Mundo por meio dos 
colonizadores, que passaram a 
utilizar a mão de obra escrava na 
exploração agrícola e na minera-
ção. Foi um dos maiores crimes 
cometidos contra a humanidade, 
perpetrado por senhores, muitos 
dentre	eles	fidalgos,	que	se	consi-
deravam civilizados e despreza-
vam o que para eles correspondia 
à barbárie, ao primitivismo, mas 
que não tiveram a consciência de 
que eles mesmos é que eram os 
bárbaros.

Tal ideologia permaneceu 
mesmo após a abolição da escra-
vatura, e a luta pela emancipa-
ção dos negros continuou duran-
te o século XX, o que pode ser 
considerado em dois episódios 
relevantes, a luta pelos direitos 
civis nos EUA e a luta contra o 
regime do apartheid na África 
do Sul.

Nos	 EUA,	 a	 abolição	 defini-
tiva da escravatura fora assinada 
pelo presidente Abraham Lincoln 
em 1865, após o término da guer-
ra da secessão, iniciada em 1861. 
Entretanto, os americanos afro-
descendentes permaneciam ex-
cluídos da plenitude  dos direitos 
civis reconhecidos  aos brancos, 
e a história americana registra 
um passado de intolerância ra-
cial e atos de grande crueldade 
praticados por grupos radicais de 
extrema direita, inclusive lincha-
mentos e violência policial.

Nesse cenário de generaliza-
da injustiça, que aos poucos foi 
se tornando intolerável para os 
negros, especialmente entre os 
jovens, em meados do século 
XX ocorreram diversos movi-
mentos de rebeldia e desobedi-
ência civil visando ao reconhe-
cimento da isonomia de direitos 
entre negros e brancos.

Numa época particularmente 
conturbada, marcada por campa-
nhas populares contra a guerra do 
Vietnam, alguns líderes passaram 
a instigar a população negra mar-
ginalizada a insurgir-se contra 
a proibição de acesso a lugares 
declarados privativos de bran-
cos, como escolas, restaurantes e 
transporte público.

Registra-se o início dos pro-
testos com a atitude corajosa de 
uma mulher negra, reconhecida 
como “mãe do 
movimento pe-
los direitos ci-
vis”. No dia 1º 
de dezembro de 
1955, na cidade 
de Montgomery, 
no Estado do 
Alabama, Rosa 
Parks, então com 
43 anos, recusou-
se a ceder o lugar 
que ocupava num 
ônibus a um bran-
co, o que motivou 
sua prisão por 
desobediência às 
leis de segrega-
ção racial. Este 
simples gesto, bem como o en-
frentamento das consequências 
policiais e judiciais, motivaram 
as associações que lutavam pe-
los direitos civis a boicotar a 
empresa de transporte urbano. 
Os negros enfrentaram todas as 
dificuldades	 para	 evitar	 a	 loco-
moção pelos ônibus, preferindo 
deslocar-se por carroças, mulas e 
mesmo a pé.

O protesto foi o estopim de 
um movimento de amplitude na-
cional, num contexto em que a 
população afrodescendente – já 
instruída e politizada, inclusive 
com veteranos da segunda guerra 
mundial e da guerra da Coreia – 
revelou-se admiravelmente unida 
no intuito de manifestar aberta-

mente seu repúdio a uma situ-
ação de inferioridade política e 
social intolerável.

Daí o surgimento, nos estados 
americanos onde mais se fazia 
sentir a discriminação racial, de 
organizações de defesa e resis-
tência aos governos estaduais e 
locais; entre elas, o Congresso da 
Igualdade Racial (Core), o Co-
mitê Sulista de Coordenação Não 
Violenta (SNCC), o Partido dos 
Panteras Negras pela Autodefesa 

e o Hip Hop, sur-
gido	 ao	 final	 dos	
anos 1970.

Entre os líde-
res do movimen-
to destacaram-se 
Martin Luther 
King, pastor evan-
gélico e ganhador 
do Prêmio Nobel 
da Paz de 1964, 
e o muçulmano 
Malcolm X. Am-
bos morreram aos 
39 anos, assassi-
nados, o que os 
transformou em 
mártires da causa.

Luther King 
tornou-se conhecido por sua in-
tensa atividade na organização de 
demonstrações	pacíficas,	grandes	
manifestações que mobilizaram 
toda a nação e que culminaram 
com um grande protesto que reu-
niu mais de 200 mil pessoas em 
Washington, D.C., no dia 28 de 
agosto de 1963, clamando pelos 
direitos civis no Estado de Alaba-
ma, ocasião em que Luther King 
proferiu seu famoso discurso “I 
have a dream”2.	Influenciado	por	
Gandhi, pregava a não violência 
e a desobediência civil.

O resultado foi a abolição de 
qualquer forma de discrimina-
ção, por ato da Suprema Corte, 
que declarou inconstitucionais 
os atos legislativos e administra-

EM MEADOS 
DO SÉCULO XX 

OCORRERAM 
DIVERSOS 

MOVIMENTOS 
DE REBELDIA E 

DESOBEDI ÊNCIA 
CIVIL VISANDO AO 
RECONHE CIMENTO 

DA ISONOMIA DE 
DIREITOS ENTRE 

NEGROS E BRANCOS
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tivos que respaldavam a segre-
gação racial. Mas o movimento 
negro nos Estados Unidos che-
gou muito mais longe do que a 
realização de seus anseios liber-
tários. Representou a mais ex-
pressiva	 afirmação	 de	 uma	 cul-
tura negra, revelada na música e 
nas	 artes	 plásticas,	 uma	 confir-
mação eloquente da dignidade 
da pessoa humana.

Outro marco 
bastante	 significa-
tivo da emancipa-
ção dos negros foi 
a luta contra o sis-
tema de segregação 
vigente na África 
do Sul, conhecido 
como apartheid.

Nesse país os 
negros constituem 
a grande maioria 
da população, mas 
sempre formaram 
o segmento mais 
pobre e desampa-
rado, uma popu-
lação de excluídos econômica, 
social e juridicamente.

Na base dessa situação estava 
o sistema econômico, a explora-
ção dos recursos minerais, prin-
cipalmente ouro e diamantes, 
matéria-prima exportada para o 
mundo todo, mas principalmen-
te para a Europa e EUA, abas-
tecendo a indústria da joalheria. 
Tais interesses impunham um 
estrito controle da exploração 
e comércio dessas riquezas, e o 
aproveitamento da mão de obra 
barata fornecida pelos negros, 
que deveriam ser mantidos to-
talmente separados dos brancos, 
os africânderes, em sua maioria 
descendentes de holandeses. E 
exigiam também o apoio inter-
nacional, sendo que os dirigen-
tes dos países ricos submetiam-
se aos interesses das empresas 
que comercializavam o ouro e 

o diamante. Salvo algumas ma-
nifestações bastante contidas, 
os governos jamais se deixaram 
sensibilizar pela situação de pe-
núria dessa população.

A luta contra o apartheid 
prolongou-se por longo tempo e 
nela destacou-se um líder, Nel-
son Mandela, que desde jovem, 
como estudante de direito, se 
engajara	de	 forma	pacífica,	 ins-

pirado em Gandhi. 
Seu braço político 
foi de início o Con-
gresso Nacional 
Africano (CNA), 
ao qual se unira 
em 1947. Mais tar-
de, juntando-se a 
outros líderes do 
movimento antia-
partheid, fundou 
a Liga Jovem do 
CNA. Após a vi-
tória do Partido 
Nacional Afrikâ-
ner, nas eleições 
de 1948, promotor 

da política de separação racial, 
Mandela aderiu ao Congresso 
do Povo, organização mais anti-
ga que o CNA.

O	 pacifismo	 foi	 abandonado	
em face da repressão violenta 
do movimento pelo governo e 
da declaração de ilegalidade do 
CNA. A gota d’água para tal 
mudança aconteceu com o mas-
sacre de Sharpeville, em 21 de 
março de 1960, quando a polícia 
sul-africana atirou em manifes-
tantes desarmados, matando 69 
e ferindo 180.

A partir de 1961, Mandela e 
seus seguidores dedicaram-se a 
atos de sabotagem contra alvos 
militares e do governo, pelo de-
nominado Umkhonto we Sizwe 
(MK), que quer dizer “lança da 
nação”. Essa atitude lhe valeu 
intensa perseguição; preso e 
condenado, passou cerca de 27 

anos na prisão, vindo a tornar-
se símbolo da campanha contra 
o regime racista, agora em nível 
mundial.

Foi libertado em 11 de feve-
reiro de 1990, após intensa pres-
são internacional, por ordem do 
presidente Frederik Willem de 
Klerk. No mesmo ano, o CNA 
ressurgiu da ilegalidade e pôde 
realizar sua primeira conferên-
cia nacional.

Nas eleições presidenciais 
de 1994, as primeiras com voto 
multirracial, Mandela foi eleito 
o primeiro presidente negro da 
África do Sul e exerceu mandato 
de cinco anos, até 1999.

Durante sua gestão, levou 
a cabo a tarefa a que se havia 
dedicado, um trabalho de re-
conciliação interna e externa, a 
transição da velha política de se-
gregação para uma democracia 
voltada para o povo, sem privi-
légios raciais.

Em 1993 Mandela recebeu o 
Prêmio Nobel da Paz, juntamen-
te com o presidente De Klerk.

Notas
* Este artigo é a reprodução literal de tó-

pico do capítulo III do livro do autor lançado 
em 11 de setembro de 2014. No caso de cita-
ção, mencionar o seguinte: 

COELHO, Luiz Fernando. “A dignidade 
do negro”, in: Helênia & Devília: civiliza-
ção e barbárie na saga dos direitos huma-
nos. Editado por Luiz Fernando de Queiroz. 
1a. ed., Curitiba: Bonijuris, 2014, pp. 115-
120.

1 COSTA, Ricardo da. A igreja católica 
e a escravidão. Gazeta do Povo, Curitiba, n. 
30.392, 3 fev. 2012. p. 2.

2 Eu tenho um sonho.
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REFORMAS DE QUE 
O BRASIL PRECISA: 
AS TRÊS FRONTEIRAS 
DA DEMOCRACIA*
Luiz Edson Fachin
Advogado

Professor titular de Direito Civil da Universidade Federal do Paraná

Excertos
“Ao lado dos movimentos sociais 
e populares, a democracia 
brasileira reclama partidos 
políticos que tenham rosto, alma e 
corpo partidário”

“Para encontrar vida em todas 
as pedras do caminho e delas 
extrair, golpe a golpe, seiva e 
bons frutos, cumpre, de pronto, no 
meio das tempestades, desbaratar 
o embuste falacioso das palavras, 
discursos revestidos de promessas 
incumpri das, ou mesmo arroubos 
volunta ristas de ocasião”

“O sentimento democrático 
aplaude as eleições periódicas, 
a estabilidade institucional e a 
garantia das liberdades públicas; 
também enaltece a melhoria dos 
indicadores na agenda do país de 
inclusão social”

“(...) diante de policiais mal 
equipados, mal remunerados, 
mal treinados, a vida repleta de 
ris cos abre a porta ao delito, 
convida a violência a embarcar 
pela porta da frente e a corrupção 
a esgueirar-se pela entrada dos 
fundos”

Introdução

Dirijo-me àqueles que 
chamam para si a res-
ponsabilidade de ex-

pressar e de fazer as reformas de 
que o Brasil precisa; dirijo-me 
àqueles que não desmereceram a 
vocação para sonhar e a têmpera 
para laborar; saúdo, assim, mentes 
e almas que carregam em si espe-
rança para o benefício da vida. Ao 
fazê-lo, impõe-se resistir à retórica 
de efeito ocasional, bem como mi-
tigar miradas pessoais que não se 
coadunam com o sentido plural e o 
alcance maior das reformas de que 
o Brasil precisa.

Permitam uma elucidação 
preambular sobre o orador: não 
é integrante do campo da polí-
tica nem milita bandeiras parti-
dárias. É somente um professor 
que há três décadas se pauta pela 
vocação do diálogo comprometido 
com o seu tempo; apenas um ad-
vogado movido pela paixão pelo 
direito naquilo que se fundamenta 
na liberdade e na responsabilidade; 
tão só um membro da comunida-
de acadêmica que, sob o sereno 
da vida forense, julga essencial o 
esmero da técnica jurídica escor-
reita, a qual, contudo, se legitima 
na exata medida da contraprova da 
própria realidade. Por isso, preci-
samente nesse viés, aporta ideias e 

reflexões	 que	 conectam	 o	 mundo	
do direito ao direito e ao avesso do 
mundo em que vivemos.

Abrem-se as portas deste con-
clave	 para	 tonificar	 a	 democracia	
plena	como	desafio	socioeconômi-
co, a ética social como imperativo 
de cidadania, e a responsabilidade 
institucional	 e	 pessoal	 como	 fio	
condutor de funções, empreendi-
mentos, iniciativas e comporta-
mentos. Estado socioeconômico 
de direito democrático, relações 
sociais éticas e pessoas e institui-
ções responsáveis se alçam no es-
teio	que	dá	sustento	a	esta	reflexão	
propositiva.

É imprescindível dar início pela 
acepção das reformas como con-
junto de diretrizes, programas e 
projetos cuja razão de ser é a sua 
respectiva concretização, e por 
isso mesmo o vocábulo reforma, 
aqui, não há de ser apenas melhora 
de verniz, epidérmica, transitória; 
o	 verbo	 reformar	 significa	 nisto	
sintonizar o Estado com os recla-
mos da sociedade, e não o contrá-
rio; corresponde a dar vez e voz 
àqueles que trabalham na constru-
ção de um país que não compactua 
tanto com o arbítrio quanto com 
a falta de liberdade, a censura, a 
deslealdade e a corrupção. Mais 
que isso: reformar opõe-se à meta-
física reformista de plantão, que é 
abstrata, conceitual, vazia nos seus 
efeitos concretos. Reformar, numa 
expressão, é pensar como ação in-
tegrante do fazer; não é imprimir a 
aparência de novas formas ao con-
teúdo encapsulado pelo Brasil do 
pretérito. É, isso sim, substantivar 
as transformações que sejam aptas 
a veicular as essenciais aspirações 
legítimas de todos e de cada um. 

A tanto se chegará vencendo 
o conjunto de freios inibitórios 
que ainda aprisionam o presente 
ao passado, bem como debelando 
a	ausência	de	plena	confiança	nas	
potencialidades realizadoras.
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Para tratar das reformas nesse 
través, introdutoriamente elenco 
três constatações. A primeira diz 
respeito às virtudes eclipsadas do 
Brasil: não há obstáculos intrans-
poníveis que tornem impossível 
vencer	os	males	que	afligem	nos-
so país; e é fato: no plano políti-
co, é inegável a transição para a 
democracia e para os ganhos do 
constitucionalismo democrático; 
no plano econô-
mico, indicadores 
revelam avanços e 
possibilidades de 
melhora: avança-
mos na media da 
esperança de vida, 
na queda das taxas 
de mortalidade in-
fantil, na redução 
do analfabetismo; 
há mais pessoas nas 
escolas e a defasa-
gem entre campo e 
cidade é menor. Para combater 
os efeitos perversos do mito pa-
ralisante segundo o qual o país 
giraria no mesmo lugar em torno 
do próprio eixo do ocaso, temos, 
pois, alento e potencialidade. 
Não bastam, contudo.

A segunda constatação, por de-
corrência, concerne mesmo às ad-
versidades ofuscadas, pelo que se 
impõe o reconhecimento explícito 
de carências: quer na distribuição 
de oportunidades, escolhas e de 
renda, quer nas discriminações em 
função de raça e gênero, quer no 
acesso aos recursos da tecnologia; 
perdura o clientelismo, a exclusão 
social, as desigualdades regionais, 
a pobreza e as agressões à natu-
reza. Ao Brasil cabe olhar-se no 
espelho da história.

A terceira premissa é tam-
bém franca: tais privações, sem 
embargo, podem ser derrotas e 
sobrepujadas. O Brasil precisa, 
para tanto, realizar o que Celso 
Furtado denominou de “provas 

cruciais”: a democracia tornar-se 
participativa; a sociedade chamar 
para si a responsabilidade pro-
tagonista do próprio caminho, 
e todas as instâncias da federa-
ção, especialmente nos serviços 
básicos, volverem ações para 
um mundo melhor, com porvir 
humano esperançoso e decente. 
Diversamente, porém, do que o 
notável economista escreveu na 

construção inter-
rompida do Brasil, 
nem tudo aponta 
para a inviabiliza-
ção do país como 
projeto nacional. 
Ao contrário, em 
nosso ver: excetu-
ados os ressentidos 
do tempo presente e 
os niilistas de todos 
os quadros, para os 
quais a crítica do 
saudoso economis-

ta se amoldava, o Brasil tem mes-
mo caminho e solução, a come-
çar pela superação do grande mal 
que é a descrença na capacidade 
transformadora do país; arrostar 
esse mito é o mais elementar dos 
principais	desafios.	

Aí nasce e se desenvolve pa-
pel essencial à liberdade de ex-
pressão, devendo inexistir qual-
quer censura à imprensa, trate ou 
não com os caudatários do po-
der público ou privado; cumpre 
estarmos atentos para repudiar 
qualquer tipo ou forma de censu-
ra ou limitação à liberdade, pois 
o acesso à informação é um di-
reito fundamental e compõe o nú-
cleo formativo da cidadania. Não 
há democracia verdadeira sem 
integral liberdade de pensamento 
e de expressão. Nesse contexto, 
imprensa livre é o combustível 
do diálogo construtivo.

E	na	esteira	desse	fluxo	descor-
tinam-se as reformas de que o Bra-
sil precisa. 

Desafios da democracia e 
reforma política

Principie-se pelos reptos po-
líticos do sistema eleitoral e dos 
partidos. Na porta de entrada, está 
a defesa da democracia, da cons-
tituição e de seu programa consti-
tucional contra soluções apressa-
das e modistas. Nela, espaço não 
há para a produção legislativa por 
meio de espasmos, nem para a he-
morragia legislativa que banaliza 
o ordenamento jurídico.

Ao lado dos movimentos so-
ciais e populares, a democracia 
brasileira reclama partidos po-
líticos que tenham rosto, alma e 
corpo partidário. Uma cidadania 
saudável na democracia represen-
tativa não se faz sem programas 
de governo vinculantes, cujo des-
cumprimento deve permitir o ime-
diato impedimento do governante, 
bem como não se faz sem a possi-
bilidade de revogação popular do 
mandato legislativo a parlamentar 
infiel	ao	programa	do	partido	por	
meio do qual galgou sua eleição. 
Este deve ser um exemplo para o 
sentido e o alcance da reforma que 
principia na sociedade e alcança o 
próprio Estado sob as vestes da 
ética da responsabilidade.

Atente-se para esse momento 
político singular, pois há novos 
sujeitos políticos que estão se 
constituindo, e isso para além das 
usuais correlações de força. 

É por isso mesmo que a opção 
reducionista entre constituição e 
barbárie não dá conta de todas as 
pontes que carecem ser construídas 
pela própria sociedade, especial-
mente no exercício do voto. Uma 
sociedade	 altiva	 e	 ativa,	 firme	 e	
sem violência, ciente da cidadania 
que protesta e irrompe ao marasmo 
das soluções indolentes, reclama, 
além da liberdade do pensamento e 
da expressão, a liberdade substan-
cial a uma vida digna de ser vivida 
em toda a sua plenitude.

NÃO HÁ 
DEMOCRACIA 
VERDADEIRA 
SEM INTEGRAL 
LIBERDADE DE 
PENSAMENTO 
E DE 
EXPRESSÃO
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É nesse espaço simbólico que 
tal premissa se move por raciona-
lidades que são pressupostos de 
todas as reformas do Estado, in-
cluindo	a	reforma	fiscal	e	a	refor-
ma agrária.

A condição prévia é uma re-
estruturação política substancial, 
cuja mudança não passa apenas 
por	novo	modelo	de	financiamento	
das campanhas, evitando descami-
nhos	 do	 financiamento	 eleitoral	 e	
os custos astronômicos das campa-
nhas, nem se esgota no remodela-
mento	 da	 eleição	 na	 configuração	
distrital mista. Sopesar tais propos-
tas cumpre com um objetivo maior, 
qual seja, o de recolocar dentre os 
atores principais do cenário políti-
co o povo brasileiro, titular de sua 
própria história, que não pode nem 
deve abdicar de seu protagonismo. 

Aqui é preciso avançar para 
temperar, na democracia material, 
tanto a democracia deliberativa 
quanto a representativa. A separa-
ção entre a sociedade civil e a clas-
se	política	é	maléfica	para	o	povo	
e para as nossas instituições. Não 
é possível ver com indiferença a 
própria insensibilidade com a po-
lítica quando não o desprezo pela 
atuação respectiva. O nojo político 
oscila entre a saturação e o vazio: a 
velha política morreu e a nova po-
lítica ainda não nasceu.

Não há democracia sem polí-
ticos e partidos políticos, embora, 
como se sabe, haja políticos sem 
democracia. A representação polí-
tica não pode se reduzir à política 
da representação. 

Há virtudes, dissonâncias e 
questões em aberto sobre todas 
as propostas já apresentadas para 
a reforma política, mas existe um 
consenso quanto à necessidade de 
transformação no sistema eleitoral 
e no sistema partidário. Contudo, é 
imperioso fazer tanto um procedi-
mento autêntico e genuíno, gerador 
de	confiança	ao	povo	em	seus	 re-

sultados, quanto uma reforma que 
colha como premissa um choque 
de	republicanismo.	Sem	fidelidade	
partidária, sem respeito aos pro-
gramas do partido, com essa exces-
siva pulverização de agremiações 
partidárias, não há reforma que se 
mantenha em pé.

A tanto cabe, por isso mesmo, 
cultivar uma racionalidade de 
resistência, que invoca, como 
assentou Flavia Piovesan, uma 
plataforma emancipatória da 
própria sociedade. Esse Brasil, 
então, não se compõe da história de 
uma marcha triunfal, nem o relato 
de uma causa perdida de antemão, 
mas a narrativa de um combate 
progressivo e permanente. Não 
somos o país da crônica da morte 
anunciada, nem do triunfalismo 
inconsequente; afastemos mais 
dois mitos: tanto aquele que no 
Brasil deposita uma “visão de 
paraíso”, quanto o outro que 
sustenta apriorística condenação 
ao fracasso; passos foram dados 
e há muito mais a fazer no rol 
das tarefas republicanas. Houve 
e haverá ruínas, tempestades 
intermitentes, como se escreveu 
na eloquente descrição feita 
por Walter Benjamin da pintura 
Angelus Novus, na tradução de 
Rouanet:

“Existe um quadro de Klee inti-
tulado ‘Angelus Novus’. Nele está 
representado um anjo, que parece 
estar a ponto de afastar-se de algo 
em que crava o seu olhar. Seus olhos 
estão arregalados, sua boca está 
aberta e suas asas estão estiradas. 
O anjo da história tem de parecer 
assim. Ele tem seu rosto voltado 
para o passado. Onde uma cadeia 
de eventos aparece diante de nós, ele 
enxerga uma única catástrofe, que 
sem cessar amontoa escombros so-
bre escombros e os arremessa a seus 
pés. Ele bem que gostaria de de-
morar-se, de despertar os mortos e 
juntar os destroços. Mas do paraíso 
sopra uma tempestade que se ema-
ranhou em suas asas e é tão forte 
que o anjo não pode mais fechá-las. 

Essa tempestade o impele irresisti-
velmente para o futuro, para o qual 
dá as costas, enquanto o amontoado 
de escombros diante dele cresce até 
o céu. O que nós chamamos de pro-
gresso é essa tempestade.”

Para encontrar vida em todas as 
pedras do caminho e delas extrair, 
golpe a golpe, seiva e bons frutos, 
cumpre, de pronto, no meio das 
tempestades, desbaratar o embuste 
falacioso das palavras, discursos 
revestidos de promessas incumpri-
das, ou mesmo arroubos volunta-
ristas de ocasião; é preciso, antes 
de tudo, extirpar da vida social e 
política os conchavos, os encontros 
escusos e as vantagens subterrâne-
as; é fundamental, de outro lado, 
não guilhotinar o diálogo com a 
violência, real ou simbólica, e ain-
da ter como ponto de partida a vi-
sibilidade às diferenças, essencial 
quer para distinguir a diferença e 
a desigualdade, quer para garantir 
respeito à diversidade. É na contro-
vérsia, na divergência, no dissenso 
não dissimulado que emergem ver-
dade e crença no reconhecimento 
de	 identidades	 capazes	 de	 refletir	
a crescente voz de uma sociedade 
plural.

Insuficiente,	no	entanto,	a	reno-
vação do panorama político.

Democracia e transformação 
socioeconômica 

A agenda do Brasil almejado 
reclama mais democracia para o 
progresso social, bem como para o 
desenvolvimento econômico, sinô-
nimo de geração de riquezas para 
todos. País realmente evoluído é 
aquele integrado pela expansão das 
liberdades substantivas das pesso-
as, escreveu Amartya Sen.

Refiro-me,	então,	ao	estado	so-
cioeconômico de direito democrá-
tico,	 enfim,	 à	base	de	um	 também	
renovado constitucionalismo brasi-
leiro que se coloque à disposição da 
dignidade e dos seres humanos na-
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quilo que eles têm de melhor, como 
se lê na lição de Paulo Bonavides: 
no estabelecimento de parâmetros 
para a organização social e a con-
duta humana em bases democráti-
cas, entendida a democracia, como 
diz mesmo Bonavides, “por direito, 
por princípio de justiça, por atribu-
to do gênero humano, por dimensão 
superior da liberdade; democracia 
enfim, como semblante político de 
que se reveste a dignidade da pes-
soa humana”.

Não há, porém, constituição 
que permaneça hígida sem instru-
mentos e recursos humanos e téc-
nicos aptos a realizar pressupostos 
e alcançar objetivos.

Para tanto, é o planejamento es-
tratégico de programas, mediante 
a valorização dos entes locais da 
federação, com descentralização 
de poder e competência, condição 
desse	jaez	a	fim	de	fazer	frutificar,	
no tempo certo, projetos e metas; é 
preciso, então, semear, pois como 
se sabe da lição canônica, spes 
messe in semine est.

O sentimento democrático 
aplaude as eleições periódicas, 
a estabilidade institucional e a 
garantia das liberdades públicas; 
também enaltece a melhoria dos 
indicadores na agenda do país de 
inclusão social. O sentido demo-
crático, contudo, se insurreciona 
em face das políticas públicas 
vacilantes, da morosidade, dos 
déficits na habitação, no sanea-
mento básico, na universalização 
do ensino, nos serviços públicos 
essenciais, no acesso à justiça, na 
segurança pública, entre outros 
campos ainda compostos como 
chagas em aberto. Como já se 
disse: iniciamos a caminhada, 
mas estamos atrasados e com 
pressa.

Esse resgate da instância de-
mocrática como concretude e não 
apenas retórica discursiva tem im-
perativos categóricos a seguir.

Desafios da ética social 
Há	desafios	que	desbordam	do	

campo político e econômico, alcan-
çando novas feições das relações 
sociais. Estou com aqueles que 
proclamam a necessidade de uma 
inoculação de ética constitucional 
na sociedade brasileira; o ambiente 
de negócios, por exemplo, precisa 
ser profundamente limpo.

No respeito ao direito dos vul-
neráveis, estão incluídas na pauta 
as questões de gênero, com ações 
afirmativas	 que	 não	 se	 limitem	 a	
quotas e sim que alcancem mudan-
ças proativas desde a creche até a 
pós-graduação, passando por um 
mercado de trabalho com igualda-
de de oportunidades. No planeja-
mento familiar, a presença do Es-
tado deve se nortear pelos ditames 
de uma sociedade democrática, 
com respeito à diversidade e com 
a proteção daqueles que são justos 
destinatários de guarida.

Dois males ainda falseiam a 
cena contemporânea: o paternalis-
mo estatal, que é a face branda do 
patrimonialismo que confunde es-
paços públicos e privados na vida 
política da nação; e o autoritaris-
mo, que concentra poderes para 
distribuir favores. Espargir o vírus 
da esperança corresponde a dizi-
mar	 a	 patologia	 da	 desconfiança	
nas instituições e a extirpar desta 
terra tais infortúnios. 

A educação é a ponte que pode 
superar a margem do atraso; esta-
mos defasados, cumpre avançar na 
capacitação	 profissional	 de	 todos	
os jovens, no estímulo à formação 
de líderes da inovação, na univer-
salização com qualidade do ensino 
fundamental; impende tenhamos 
universidades públicas com quali-
dade, não apenas espaços geridos à 
beira da quebra, como também de-
vemos valorizar o mérito docente, 
a pesquisa e a extensão, mais par-
cerias e projetos com recursos legí-
timos de fomento e investimento. 

Formação participativa, fomen-
to de iniciativas colaborativas, in-
centivos e oportunidades às novas 
gerações são pontes dessa traves-
sia. Compete existir espaço para 
a inovação, especialmente tecno-
lógica, com laboratórios, bibliote-
cas, instrumentos, equipamentos e 
especialmente quadros humanos e 
técnicos de qualidade. 

Se a falta está saliente, mais do 
que inculpar, do fácil caminho de 
apontar culpados prima facie, e em 
lugar de transferir de cada um de 
nós ao outro o ônus e a responsa-
bilidade, devemos assumir a tare-
fa desse peso, dado que, por isso 
mesmo, coexistimos em sociedade. 
É hora de nos pormos em pé para 
reformar o Brasil a partir do que 
reside em cada um de nós, como 
ponto de partida e de exemplo.

 
Desafios para a democracia e 
as aspirações para o mundo 
jurídico

As reformas de que o Brasil 
precisa também alcançam o mun-
do jurídico. A cultura das soluções 
consensuais de controvérsias; a 
conciliação, a mediação e arbitra-
gem são instrumentos importantes. 
O advogado deve converter-se em 
primeira autoridade da causa, ape-
nas mediatamente judicializando 
os	conflitos	entre	as	partes.	

É nuclear aqui e alhures a pre-
sença do Judiciário e do Ministério 
Público; a ambos cumpre, antes da 
omissão no controle das políticas 
de segurança, muito antes da des-
conformidade com a lei e o direito, 
a defesa das instituições democrá-
ticas, a defesa de um pacto civili-
zatório como condição de possibi-
lidade da justiça, da liberdade e do 
progresso social.

Do Judiciário se espera estejam 
os magistrados preparados para as 
mutações de uma sociedade de 
hiperconsumo, da comunicação 
instantânea e que, antes de tudo, 
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não temam o embate, a busca da 
verdade, a divergência e salutar 
convergência entre tese e antítese; 
não se chama de juiz aquele que 
se	atemoriza	ao	ser	desafiado	por	
teses e ideias; por simetria, tam-
bém não é digno de chamar-se de 
advogado aquele que não milita 
por ideais que transcendam o seu 
interesse imediato. Dignos são ju-
ízes e advogados que, como pro-
fissionais,	 obtêm	 a	 confiança	 de	
seus destinatários, o respeito tan-
to de seus dissonantes quanto de 
seus pares, e bem assim o agasa-
lho confortante da justiça no caso 
concreto. Mais e melhores condi-
ções de prestação jurisdicional re-
clama a sociedade brasileira; mais 
e melhores recursos técnicos, hu-
manos e materiais revindicam ad-
vogados e magistrados.

Estamos	 em	 deficiência	 ainda	
maior: inexiste uma veraz constru-
ção jurisprudencial, suscetível a ter 
mesmo tal denominação e que for-
neça segurança jurídica. No Brasil 
dos dias atuais, o que se percebe é 
uma dupla falta. De um lado, indi-
gência hermenêutica, que deveria 
trazer estabilidade e previsibilida-
de,	 próprias	 do	 fidedigno	 sentido	
da	 jurisprudência.	 Insuficiência	
que há também na doutrina; não 
existe	 aqui	 significativo	 conjunto	
constante e reiterado de comentá-
rios críticos e efetivos das decisões 
judiciais. Carece o Brasil de uma 
assentada cultura hermenêutica. 

Almeja-se segurança jurídica; 
não se trata da segurança jurídi-
ca formal, exegética, derivada da 
mera subsunção, mas sim de uma 
imprescindível atividade herme-
nêutica, que busca a segurança ju-
rídica substancial por meio de uma 
racionalidade tópica e sistemática. 
Temos, pois, problemas a superar.

É assaz grave o quadro deri-
vado da ordinarização das cortes 
superiores no Brasil, transforman-
do as instâncias iniciais em rito de 

passagem para que o processo en-
tre	na	fila	à	espera	do	julgamento;	
o Superior Tribunal de Justiça, em 
cujo pórtico se lê a briosa vocação 
para ser o tribunal da cidadania, 
converteu-se	 em	 depositário	 final	
das pretensões ainda quando mal 
nascidas, com excesso de feitos, 
recursos e procedimentos. Além 
disso, nos tribunais de um modo 
geral, cerca de 400 mil processos 
aguardam decisões do Supremo 
Tribunal Federal; e diretamente, no 
próprio STF, mais de 65 mil pro-
cessos lá tramitam, e menos de 5% 
estão em condições de apreciação. 
Divulgou-se recentemente, dois 
dias faz, que cerca de 2.600 feitos 
aguardam distribuição no Supre-
mo. 

De uma parte, os temas cruciais 
requerem mesmo a apreciação 
superior: das drogas às biogra-
fias,	 das	 prisões	 temporárias	 aos	
planos econômicos, dos preca-
tórios às campanhas eleitorais, o 
STF tornou-se protagonista como 
guardião da Constituição; de ou-
tro lado, porém, em determinadas 
matérias, funções que reffogem da 
missão constitucional e mesmo al-
cançam esferas de outros poderes, 
não são próprias daquele tribunal 
para delas se ocupar na cena públi-
ca.	Não	vai	bem	essa	hipertrofia	de	
uma corte que deve ser o tribunal 
constitucional do país.

Escreveu, a propósito, o mi-
nistro Celso de Mello: “Incumbe 
ao Supremo Tribunal Federal [...] 
o grave compromisso [...] de ve-
lar pela integridade dos direitos 
fundamentais, de repelir condu-
tas governamentais abusivas, [...] 
de neutralizar qualquer ensaio de 
opressão	 estatal	 e	 de	 nulificar	 os	
excessos do Poder e os comporta-
mentos desviantes de seus agentes 
e autoridades”. Para tanto, cumpre 
não ordinarizar as cortes superio-
res nem vilipendiar com engessa-
mentos o juiz de primeiro grau, 

que é quem, ao lado da função im-
prescindível da advocacia, sente a 
vida e os fatos próximos às partes 
e às circunstâncias.

Atente-se, ainda neste campo, 
ao que Nancy Fraser tem designa-
do de injustiça política, especial-
mente diante da falência das re-
presentações; nas situações diante 
das quais os limites políticos ou as 
regras de decisão funcionam mal, 
negando a determinadas pessoas 
a possibilidade de participação e 
de interação social, inclusive no 
próprio terreno político, nasce daí 
o fenômeno alcunhado de justiça 
anormal. Essa nova gramática da 
reivindicação política é também 
um	desafio	para	o	sentido	amplia-
do de justiça. Justo será, pois, o 
sistema no qual anseios legítimos 
se reconhecem. A esse desiderato 
incumbe mirar.

Desafios da democracia, 
reforma do sistema punitivo e 
direitos humanos

Urge, no entanto, ir mais à fren-
te; cumpre reconstruir o sistema 
punitivo.	Eficiência	e	 respeito	aos	
direitos humanos precisam seguir 
nas mesmas sendas; não se pode 
conviver com menos de 8% dos 
homicídios elucidados no Brasil, 
com mais de 50 mil mortes por ano 
e com sistema penitenciário degra-
dante.

Não se pode, pois, olvidar, 
nessa ordem de ideias, da relação 
entre direito penal e segurança pú-
blica,	 a	 fim	 de	 rechaçar	 o	 direito 
penal do inimigo.  É premente re-
jeitar adiantamentos da punibilida-
de, penas desproporcionais e essa 
tendência de relativizar ou mesmo 
suprimir as garantias processuais.

Está atravessado por evidente 
crise o sistema punitivo existente 
no Brasil: a pena não previne e o 
seu cumprimento não ressocializa 
o apenado. Não se pode fechar os 
olhos ao sentimento da sociedade 
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que espelha uma sensação de im-
punidade. Tal percepção, porém, 
não resiste à agudeza dos fatos 
que indicam haver mais de 500 mil 
encarcerados no Brasil de hoje. 
Sistema penitenciário degradado 
compõe truculência e impunidade.

Mais ainda: diante de policiais 
mal equipados, mal remunerados, 
mal treinados, a vida repleta de ris-
cos abre a porta ao delito, convida 
a violência a embarcar pela porta 
da frente e a corrupção a esgueirar-
se pela entrada dos fundos. 

Direitos humanos respeitados 
efetivamente não se coadunam 
com prisões ignóbeis, cadeias de 
seres reduzidos a objeto e nem de 
longe se comprazem com missões 
persecutórias que invertem a pre-
sunção de inocência.

Não se constrói o futuro es-
quecendo o passado. Em tal pata-
mar nos alçaremos à luz do direi-
to à memória e à verdade. É fruto 
de homenagem a Fábio Konder 
Comparato a lição segundo a qual 
o “conhecimento de sua história 
pertence ao patrimônio comum 
de cada povo, e a memória coleti-
va, sendo socialmente construída, 
deve ser garantida e protegida por 
essa mesma sociedade. A memória 
é um bem comum, um dever jurídi-
co, moral e político.” Tal memoria-
lização,	como	processo	de	reflexão	
e aprendizado, é imprescindível 
inclusive para ressaltar civis e mi-
litares que disseram não ao cercea-
mento das liberdades públicas.

O porvir reclama ousio.

Desafios da ética social, 
poderes dos estados e gestão 
pública 

A reforma também deve criar 
efetivos mecanismos para um go-
verno aberto e uma administração 
pública não engessada. Tais diretri-
zes apontam para um autogoverno 
e gestão pública transparente; pelo 
acesso à justiça, pois ainda grande 

parte da população brasileira está à 
margem do Poder Judiciário; pelo 
orçamento público, que deve dei-
xar de ser tema de ajustes de última 
hora, de acordos sem a participação 
da sociedade. Lei orçamentária no 
Brasil	não	pode	ser	peça	de	ficção.

Ainda	mais:	a	eficiência	admi-
nistrativa não requer apenas polí-
tica de controles, pois as fraudes 
em contratações não serão evitadas 
apenas com procedimentos com-
plexos; publicidade, transparência 
e	 simplificação	 podem	 ser	 etica-
mente caminhos para arrostar as 
causas dos desmandos. 

As reformas devem despertar 
de vez o Brasil dos pesadelos e 
deixar vencer a batalha o Brasil 
dos nossos sonhos, dos nossos 
embates, das lutas que implicam 
vitórias e algumas derrotas, do 
país que se mantém em pé mesmo 
na	hora	das	maiores	dificuldades,	
intimorato como devem ser os ad-
vogados, um país que, então, deve 
começar pela universalização do 
ensino, com educação inclusiva, 
em	 todos	 os	 níveis,	 a	 desafiar	 os	
apenas atuais seis milhões de uni-
versitários. 

Pluralismo político, oportuni-
dades e desenvolvimento, liberda-
de de consciência, de crença, de 
livre expressão e de reunião são 
princípios e direitos aos quais se 
associam a moralidade administra-
tiva, a interdependência dos pode-
res,	com	redução	de	custos,	fim	de	
privilégios e da prepotência, sendo 
essencial	 a	 correção	 e	 simplifica-
ção do sistema de imposição tribu-
tária e de arrecadação, bem como 
aperfeiçoar procedimentos com 
gastos públicos, estimular o empo-
deramento das iniciativas e da pro-
dução criadora, com erradicação 
da	 pobreza,	 supressão	 das	 defici-
ências de infraestrutura, e com ele-
vação dos níveis de conhecimento 
e cultura, premiando o mérito e o 
bem comum.

O país ainda está para ser uma 
verdadeira federação, pois descen-
tralizar em favor das competências 
estaduais e municipais é impera-
tivo das jurisdições distribuídas 
e não da centralização de atribui-
ções; no federalismo genuíno cum-
pre repensar, nas casas legislativas, 
o	papel	do	Senado	Federal,	a	fim	de	
claramente representar os estados-
membros; a autonomia enfraqueci-
da convive paradoxalmente com o 
inchaço da federação brasileira.

E para a administração pública, 
já	vem	tarde	a	plena	profissionali-
zação. Não é crível nem aceitável 
que haja necessidade de mais de 
vinte mil cargos em comissão no 
governo federal; e é imperativo 
para os agentes públicos integri-
dade pessoal, correção de proceder 
e padrão ético adequado à gestão 
pública.

Mais do que perguntar de quem 
é a culpa, devemos dizer: todos 
somos responsáveis pelo futuro do 
Estado e do país como nação. Essa 
inspiração de responsabilidade in-
dependentemente de culpa ou de 
qualquer outro fator de imputação 
subjetiva, deriva da necessidade 
de se garantir às gerações futuras 
o direito de sonhar por uma nova 
sociedade menos assimétrica. 

O binômio direitos-deveres 
cumpre ser substituído por liber-
dade-responsabilidade. A Consti-
tuição de 1988 abriu novos cami-
nhos, cabe ainda pavimentá-los, e 
fazê-lo corajosamente sob a orien-
tação constitucional no campo da 
responsabilidade individual e co-
letiva.

Conclusões
Começar por onde? Impende 

converter o sonho em vida. Duas 
premissas são possíveis de serem 
aqui elencadas: de um lado, enter-
rar o sebastianismo dos profetas 
de ocasião, das soluções milagro-
sas à custa da ilusão popular; de 
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outra parte, elevar a informação 
como elemento integrante do con-
ceito de democracia, ampliando a 
participação do povo em todos os 
momentos e atividades da vida le-
gislativa, executiva e judiciária do 
país.

Tais premissas estão alimen-
tadas por um combustível indis-
pensável: a liberdade de expressar 
ideias, ideais e projetos; pelo de-
bate público amplo e aberto; pela 
educação política para viver em 
sociedade. A coexistencialidade, 
a responsabilidade ética pela al-
teridade, pelo respeito ao outro, 
pela comunhão de propósitos, e a 
solidariedade são requisitos que se 
somam à previsibilidade e a justiça 
real e efetiva para a maioria da po-
pulação ainda desprovida do mais 
elementar dos direitos: o direito a 
ter direitos. 

É tempo de o Brasil extirpar o 
colonialismo cultural, o patrimo-
nialismo estatal e as sinecuras pro-
vidas pelo ócio e pela corrupção. 
É tempo de fazer o Brasil existir 
sem carregar o peso de uma som-
bra que lhe parece maior; a sombra 
do Brasil não pode ofuscar o Brasil 
autêntico, que não pode se fazer 
miúdo, insensível à semeadura da 
boa semente como fermento para 
germinar rebentos inovadores. A 
transformação	significa	renovação	
de mentes e corações, sem receios 
nem temores, pois, como se colhe 
da parábola bíblica, “se o grão ca-
ído	na	 terra	não	morrer,	ele	ficará	
só; se morrer, dará muitos frutos”. 

É primordial consolidar-se o 
povo brasileiro como possuidor de 
seu tempo e titular de seu próprio 
espaço.	Confio	que	o	faremos!	Há	
aqui povos, raças, culturas, gos-
tos, modos de ser e de estar, neste 
continente feito país, que, distante 
do racionalismo europeu, como 
apontou Milton Santos, indicam 
para possibilidade de mudanças, 
inclusive de uma nova metanarra-

tiva a partir da história concreta, 
da universalidade empírica. Um 
novo sentido para a democracia 
como cultura existencial mais hu-
mana, com o domínio tecnológico 
adaptável e a serviço das pessoas, 
pode	 traduzir	 uma	 mutação	 filo-
sófica	de	que	o	Brasil	precisa,	es-
pecialmente porque, ao contrário 
do asseverado por alguns, inexiste 
aqui o fim da história. A rigor, ela 
apenas começa.

E para tanto soa 
oportuno propor 
um pacto socioeco-
nômico suprapar-
tidário, em prol da 
sociedade, com pro-
gramas e projetos 
em nível de política 
de Estado e não ape-
nas ação de gover-
no; propõe-se um 
pacto pela liberdade 
substancial de todos e de cada um, 
assentado na dimensão tridimen-
sional da democracia como desen-
volvimento social, como progresso 
econômico e como espaço ético de 
relações sociais vincadas pelo res-
peito à diversidade, à liberdade e 
aos direitos fundamentais; um pac-
to que esteja na política maiúscula 
da vida republicana e que, sem eli-
minar	dissensos	nem	conflitos,	seja	
tomado por um tripé: liberdade, in-
clusão e oportunidade de escolhas.

Nesse pacto, em cinco áreas 
reformas propedêuticas são impos-
tergáveis: educação, saúde, infra-
estrutura, segurança pública e sis-
tema tributário. Metas, programas 
e projetos com prazo de execução 
fixado,	e	a	ser	cumprido,	são	indis-
pensáveis. 

Não basta, porém, apenas refor-
mas no Estado; é preciso ir além. 
Cumpre, pois, mais-ser, na feliz 
expressão de Emmanuel Mounier. 

É tempo de concluir. 
Democracia, ética e responsa-

bilidade são os elementos do tripé 

que	 propomos.	 Para	 findar,	 lhes	
deixo,	 por	 isso,	 minha	 profissão	
de fé neste tripé da democracia, da 
ética e da responsabilidade, num 
singelo credo:

Creio no Brasil democrático 
em todos os sentidos e fundado na 
ética da responsabilidade; creio na 
liberdade substancial como criado-
ra da vida digna sob o céu e sobre 
a	terra;	creio	na	igualdade,	filha	da	

liberdade, concebida 
sob o poder da cida-
dania, que nasceu do 
povo e que já pade-
ceu,	 foi	 crucificada,	
mas não se fez se-
pultada, e do fundo 
do	poço	abismal	fir-
me e forte ergueu-se 
uma vez mais; creio 
no futuro que de-
safia	 o	 presente	 e	 o	
próprio julgamento 

indispensável de suas omissões; 
creio na prevalência do bem, na 
comunhão dos bons propósitos, na 
vida que se renova com a esperan-
ça que transforma sonho em vida.

Se soubermos semear, as ge-
rações vindouras saberão colher. 
Mas o amanhã está batendo à porta 
e vem com a pressa dos famintos 
de justiça e a urgência dos sedentos 
de esperança e paz. O futuro ali já 
está, e atento nos vigia como julga-
dor e testemunha.

Nota
*Conferência de abertura da V Conferência 

Estadual dos Advogados do Paraná, OAB/PR, 
13 de agosto de 2014.

DO JUDICIÁRIO 
SE ESPERA 

ESTEJAM OS 
MAGISTRADOS 

PREPARADOS 
PARA AS 

MUTAÇÕES DA 
SOCIEDADE
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Excertos
“O direito autoral contem porâneo 
deve ser voltado à tutela das 
relações jurídicas decorrentes 
da criação, de modo que a obra 
intelectual deixa de ser o centro 
gravitacional do direito autoral”

“A Lei de Direitos Autorais 
(LDA), Lei Federal 9.610, 
de 19 de fevereiro de 1998, 
assenta-se como a lei básica do 
microssistema autoral dotada de 
regras e princí pios destinados a 
regular os casos concretos”

“O direito autoral apre senta-
se sob a égide de uma lógica 
própria que se robusteceu com 
a evolução social e tecnológica 
em constante renovação, o que 
exige da legislação autoral 
uma dinâmica específica com o 
escopo de adaptar seus institutos, 
resultando na su pramencionada 
ressistematização”

PRINCÍPIOS DE 
DIREITOS AUTORAIS
Sávio de Aguiar Soares
Procurador do Estado de Minas Gerais

Advogado

Doutor e Mestre em Direito (PUC – MG)

1. Do direito intelectual e o 
microssistema autoral
1.1. Conteúdo 

O direito intelectual en-
globa historicamente 
os direitos autorais e os 

direitos industriais, ambos insertos 
no sistema global da denominada 
propriedade imaterial (bens jurí-
dicos intangíveis). Essa categori-
zação lógico-jurídica é delimitada 
por	intermédio	da	classificação	das	
espécies de direitos subjetivos na 
órbita do direito privado, sendo 
relacionados com os conceitos ín-
sitos à evolução do racionalismo 
jurídico, o que ensejou a proteção 
legal aos direitos emanados do in-
telecto humano.

Estes direitos do homem en-
quanto	criador	intelectual	configu-
ram-se nas criações do espírito, de 
cunho estético ou utilitário, con-
forme o caso, haja vista a possi-
bilidade de exploração econômica 
pela crescente diversidade de usos 
das obras intelectuais na sociedade 
moderna em decorrência da valo-
ração promovida pela ideologia 
liberal burguesa, com relevo para 
os movimentos políticos do libera-
lismo e do capitalismo, de que são 
também manifestações jurídicas as 
declarações políticas dos direitos 
do homem e do cidadão.

 O direito intelectual foi trazido 
à baila em 1877 quando o jurista 
belga Edmond Picard preconizou 
a tese de inserção dessa nova cate-
goria jurídica, em face do postula-

do	da	insuficiência	da	clássica	divi-
são tripartite dos direitos (direitos 
pessoais, direitos obrigacionais e 
direitos reais), sendo denominada 
teoria dos direitos intelectuais, ten-
do sido adotada para elaboração da 
lei belga de 1886, que resultou na 
consagração por meio de conven-
ções internacionais e, em seguida, 
nas leis internas de muitos países. 

Exsurge uma diversidade de 
propostas de conceituação para o 
termo propriedade intelectual que 
se sobrepõem consoante os interes-
ses e necessidades dos sujeitos de 
direitos correlacionados, seja dos 
criadores (titulares originários), 
seja dos titulares derivados de di-
reitos intelectuais e até mesmo dos 
intérpretes da normativa de regên-
cia.

A posição mais usual reputa-o 
como o direito de propriedade, do-
tado de exclusividade como incen-
tivo, que recai sobre as mais varia-
das e intangíveis formas de criação 
da mente humana resultante do es-
forço intelectual (Leite, 2004).

Segundo Eduardo Leite (2004, 
p. 22), entende-se o direito de pro-
priedade intelectual como “o direito 
do ser humano sobre suas criações 
intelectuais, suas invenções, tex-
tos, desenhos, expressão criativa, 
como direito do indivíduo sobre as 
criações do intelecto humano”. Isto 
é, na esteira de Gabriel di Blasi, 
Paulo Parente e Mário Soerensen 
Garcia citados por Leite (2004, p. 
22), conceitua-se “como sendo o di-
reito de uma pessoa sobre um bem 
imaterial, voltando-se para o estudo 
das concepções inerentes aos bens 
intangíveis”.

Patrícia del Nero (1998, p. 
38) propugna que a “proprieda-
de intelectual refere-se a ideias, 
construtos, ou seja, criações inte-
lectualmente construídas a partir 
de formas de pensamento advindas 
do contexto lógico ou socialmente 
aplicável ao conhecimento técni-
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co-científico	capaz	de	 resultar	 em	
uma inovação”. 

J. P. Remédio Marques (2003, 
p.	 294)	 define	 os	 direitos	 de	 pro-
priedade intelectual como “direitos 
subjetivos patrimoniais privados, 
constitucionalmente tutelados, que 
protegem as diversas formas de 
criação intelectual ou de prestação 
empresarial”. 

Tais posicionamentos suscitam 
divergências, pois o caráter de no-
vidade e o elemento meramente 
patrimonial não se delineiam estri-
tamente pressupostos da tutela aos 
bens intelectuais em sua abrangên-
cia, o que impõe um contorno res-
tritivo ao espectro dos direitos do 
intelecto humano em tela.

Consoante José de Oliveira 
Ascensão (2004, p. 6), a estra-
tégica e controvertida expressão 
“propriedade intelectual” surgiu 
com o desiderato de preparar um 
entendimento favorável ao reco-
nhecimento e expansão do direito 
de	autor	ante	a	deflagração	da	Re-
volução Francesa no século XVIII, 
que emergiu para abolir privilé-
gios. Nesse diapasão, a nomencla-
tura em comento teve um aspecto 
pragmático,	a	fim	de	situar	os	bens	
jurídicos protegidos no rol das pro-
priedades, numa leitura de sacrali-
zação da propriedade individual à 
luz do liberalismo jurídico.

Ademais, a gênese dos direitos 
intelectuais em espécie constitui-
se na criação do espírito humano 
que se rege pelos interesses mate-
riais do indivíduo como modo de 
exteriorização da personalidade 
do autor (mediante pensamentos e 
a transmissão de sensações, senti-
mentos, conhecimentos etc.), esta-
belecendo-se por instrumentos me-
cânicos tangíveis ou simplesmente 
perdurando na dimensão incorpó-
rea do que se expressa (desprovi-
do do emprego de suporte fático) 
consoante a necessidade do criador 
intelectual.

Bittar (2004, p. 3) assevera que 
os direitos intelectuais em espé-
cie	 cumprem	 finalidades	 estéticas	
(de deleite, de sensibilização, de 
aperfeiçoamento intelectual, como 
nas obras de literatura, de arte e 
de ciência), bem como atende a 
objetivos práticos (de uso econô-
mico	ou	doméstico,	de	bens	finais	
resultantes da criação como mó-
veis, máquinas etc.), ascendendo 
ao mundo do direito em razão da 
diferenciação em dois sistemas ju-
rídicos especiais quanto ao direito 
de autor e ao direito de proprieda-
de industrial.

Os direitos intelectuais em es-
pécie são diferenciados por seus 
componentes essenciais. Isto é, 
faz-se necessária a característica 
da intangibilidade (feitio incorpó-
reo), da criatividade no sentido de 
reconhecimento da paternidade de 
criação do intelecto humano dota-
da de individualidade do criador e 
especialmente do fato jurídico ge-
rador da tutela legal consistente na 
exteriorização da obra intelectual, 
garantindo-se proteção à forma de 
exteriorização.

O direito de autor em sentido 
objetivo é o ramo que regula as 
relações jurídicas decorrentes da 
criação intelectual e a utilização 
das obras protegíveis, desde que 
pertencentes ao campo de atua-
ção da literatura, das artes e das 
ciências. Ao passo que o direito 
industrial aplica-se às criações de 
feitio utilitário, voltadas para a sa-
tisfação das necessidades humanas 
imediatas, sendo dotadas de uso 
empresarial,	afigurando-se	nas	pa-
tentes (invenção, modelo de utili-
dade, modelo industrial e desenho 
industrial), marcas (de indústria, 
de comércio, ou de serviço e de 
expressão ou sinal de propaganda), 
indicações	geográficas	e	cultivares	
(para as variedades vegetais).

Assim,	a	justificativa	teleológi-
ca para a bipartição do direito inte-

lectual funda-se no fato da valora-
ção dos interesses sobreditos, dado 
que os bens de natureza utilitária 
dotados de interesse mais imediato 
para a vida humana são sujeitos a 
um prazo menor de exclusividade 
do criador. 

Em contrapartida, os direitos 
decorrentes das criações do espí-
rito que atendem os requisitos ne-
cessários e sejam voltadas para o 
aprimoramento cultural de modo 
geral, como são munidas de maior 
alcance social, exigem lapso de 
proteção patrimonial estendido.

Portanto, é inteligível que o di-
reito intelectual conceitua-se como 
propriedade imaterial ou incorpó-
rea na qualidade de gênero, tendo 
como espécies ou ramos: os direi-
tos autorais (direito de autor e di-
reitos conexos), os direitos de pro-
priedade industrial e os direitos de 
propriedade tecnodigital.

Destarte, o professor Leonardo 
Poli (2006a) propõe a ressistema-
tização com a tripartição da pro-
priedade intelectual em três ramos, 
quais sejam, propriedade indus-
trial, direito autoral e propriedade 
tecnodigital, que comungariam das 
mesmas normas fundamentais na 
direção de conceber uma teoria ge-
ral da propriedade intelectual e, a 
partir disso, oportunizar a reapro-
ximação ao direito civil e às nor-
mas constitucionais fundamentais. 
Desse modo, essa nova categoria 
jurídica versaria sobre a aplicação 
do direito autoral em vista da tec-
nologia digital que tem ocasionado 
mudanças cruciais na seara da pro-
priedade intelectual.

Cuida-se de uma nova compre-
ensão da propriedade intelectual. 
Vale dizer, o impacto da tecnologia 
digital	 no	 processo	 de	 massifica-
ção e acesso às obras intelectuais 
traduz uma nova realidade que 
demanda da legislação, da doutri-
na jurídica e da jurisprudência um 
exame mais acurado no sentido de 
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remediar a propalada crise exis-
tente nas instituições autoralistas 
clássicas com o escopo da harmo-
nização entre a sociedade da infor-
mação e os direitos autorais. 

Esse ramo do direito intelectu-
al em comento seria responsável 
pela tutela das novas formas de 
utilização das obras, ante o desen-
volvimento tecnológico, com base 
nas características apresentadas 
relativas	às	possibilidades	de	fixa-
ção das obras em suporte digital, 
da	codificação	de	qualquer	moda-
lidade de obra em representação 
digital (armazenamento digital), 
da	 rapidez	 no	 fluxo	 das	 informa-
ções (compartilhamento pela rede 
mundial de computadores) e divul-
gação das obras, o aparecimento de 
novas categorias de obras intelec-
tuais etc.

Nessa esteira, o acordo deno-
minado TRIPS (Agreement on Tra-
de Related Aspects of Intellectual 
Property Rights) ou Acordo sobre 
Aspectos dos Direitos da Proprie-
dade Intelectual Relacionados ao 
Comércio (ADPIC) emergiu no 
cenário internacional no sentido de 
reconhecer a extrema importância 
da propriedade intelectual para o 
desenvolvimento socioeconômico-
cultural da sociedade.

É	válido	afirmar	sobre	a	neces-
sidade de uma releitura conceitual 
das instituições de direito autoral a 
fim	de	se	coadunar	com	a	realida-
de tecnológica em constante trans-
formação, sendo proeminente a 
tecnologia	produzindo	reflexos	no	
plano do direito. 

Izabel Vaz citada por Leite 
(2004, p. 24) sustenta que um dos 
motivos da inclusão da tutela à 
propriedade intelectual entre os di-
reitos fundamentais na Constitui-
ção Federal de 1988 tem respaldo 
na proteção dos direitos econômi-
cos ou patrimoniais e morais do 
criador sobre as suas criações e do 
público quanto ao acesso aos bens 

criados,	a	fim	de	fomentar	o	desen-
volvimento econômico e social.

A Organização Mundial da Pro-
priedade Intelectual (OMPI, ou 
WIPO no idioma inglês) criada em 
1967 é um dos organismos especia-
lizados da Organização das Nações 
Unidas – ONU, sendo responsável 
pela administração da Convenção 
de Berna para proteção das obras 
literárias e artísticas. Essa entida-
de apregoa que a propriedade in-
telectual compreende os direitos 
de autor e os que lhe são conexos, 
programas de computador, bancos 
de dados, marcas, patentes e a con-
corrência desleal.

Nessa seara, a razão de ser dos 
direitos do intelecto funda-se na 
tutela jurídica que se exige nos 
tratados e convenções internacio-
nais, assim como nas legislações 
internas da maioria dos países in-
tegrantes da Organização Mundial 
do Comércio (OMC), entidade su-
pranacional criada em 1995, cujos 
Estados-membros em sua totalida-
de são signatários da Convenção 
da União de Paris (CUP) alusiva 
aos direitos industriais, regulamen-
tada internacionalmente em 1883, 
bem como da Convenção de Berna 
relativa aos direitos autorais data-
da de 1886, com suas respectivas 
revisões posteriores.

O denominado sistema de pro-
teção da propriedade intelectual 
mundial é composto pelas entida-
des supracitadas, de modo que a 
OMPI atua na harmonização le-
gislativa do direito de proprieda-
de intelectual e a OMC cuida dos 
aspectos relacionados ao comér-
cio internacional com fulcro no 
TRIPS/ADPIC, gerando obriga-
ções de conduta na ordem interna-
cional exigíveis dos Estados-partes 
do referido tratado-contrato.

Cumpre ressaltar o tratamento 
conferido pela OMC, que ao regu-
lar os direitos intelectuais em espé-
cie teria transformado tais direitos 

em mercadoria como mero com-
ponente do mercado internacional, 
ignorando o elemento personalís-
tico ou cultural. José de Oliveira 
Ascensão (2004, p. 9) designa esse 
fenômeno como a representação 
da hegemonia da vertente empre-
sarial sobre a criação intelectual no 
campo do que o jurista português 
qualifica	 como	 das	 empresas	 de	
copyright, cujos efeitos se expan-
dem na economia da informação 
que estaria sendo alvo de apro-
priação privada em contraposição 
ao direito da cultura (liberdade da 
informação).

Em suma, o conteúdo do direi-
to de propriedade intelectual ou 
simplesmente direito intelectual 
reveste-se de uma relevância ímpar 
na sociedade contemporânea em 
razão da diversidade de questões 
altamente vitais na formulação de 
políticas e diretivas que implicam 
consequências incomensuráveis 
no comportamento dos indivíduos, 
das instituições privadas e públi-
cas, de alcance nacional e interna-
cional. 

Por conseguinte, esse caráter 
crucial exige dos teóricos da ci-
ência do direito a tomada de posi-
cionamentos capazes de contribuir 
para a harmonização dos interesses 
e o deslinde das controvérsias que 
promanam das relações sociais e 
jurídicas disseminadas no meio so-
cial, político, econômico etc.

1.2. Teoria geral 
A delimitação de uma teoria 

geral	 almeja	 fixar	 os	 contornos	
desse microssistema jurídico com 
arrimo no exame da relação jurídi-
ca autoral no âmbito existencial e 
patrimonial, de seus elementos es-
truturais, natureza jurídica e de sua 
principiologia.

Além da análise dos direitos co-
nexos, dos negócios jurídicos auto-
rais, das relações de trabalho inte-
lectual e titularidade das criações, 
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da responsabilidade civil, penal 
e administrativa por violação aos 
direitos de autor (ilícito autoral), 
como também das questões relati-
vas à propriedade tecnodigital, na 
dimensão da nova realidade tecno-
lógica e as mudanças paradigmáti-
cas nos institutos de direito autoral.

A Lei de Direitos Autorais 
(LDA) – Lei Federal 9.610, de 19 
de fevereiro de 1998 – assenta-se 
como a lei básica do microssistema 
autoral dotada de regras e princí-
pios destinados a regular os casos 
concretos. No entanto, as regras de 
direito autoral devem ser interpre-
tadas com o escopo de preservar a 
unidade hermenêutica e coerência 
do ordenamento jurídico, isto é, do 
direito positivo.

 Leonardo Poli (2006a) ponti-
fica	que	o	direito	 autoral	 contem-
porâneo deve ser voltado à tutela 
das relações jurídicas decorrentes 
da criação, de modo que a obra 
intelectual deixa de ser o centro 
gravitacional do direito autoral. 
Evidencia-se a constitucionaliza-
ção do direito autoral na expressão 
cunhada de direito autoral-consti-
tucional, que considera o direito 
subjetivo em razão de suas plúri-
mas funções, quais sejam, econô-
mica, social, cultural, pedagógica, 
política, normativa etc., superando 
a tutela individualista do criador.

Noutras palavras, as relações 
jurídicas autorais devem ser fun-
cionalizadas a interesses existen-
ciais e sociais na ordem pública 
norteada pela preocupação com 
a dignidade da pessoa humana e 
sua personalidade, elevando-se ao 
plano constitucional os princípios 
fundamentais do direito autoral em 
decorrência da absorção pelo texto 
constitucional da prerrogativa de 
disciplinar, principiologicamente, 
a totalidade das relações jurídicas 
intersubjetivas,	 a	 fim	 de	 proteger	
a personalidade humana mais do 
que a propriedade, o ser mais o que 

o ter, os valores existenciais mais 
do que os patrimoniais (Tepedino, 
2003).

Nesse diapasão, insta aludir 
sucintamente ao processo que de-
sencadeou o advento do micros-
sistema	autoral	no	fito	de	elucidar	
o contexto de edição do estatuto 
autoral e da premência de sua res-
sistematização a título de elabora-
ção	 científica	 da	 teoria	 geral	 ora	
demarcada.

Remonta à esco-
la da exegese, mo-
vimento ideológico 
que emergiu da edi-
ção do Código Na-
poleônico de 1804, 
o mito do legislador 
racional, onisciente 
e onipresente, com 
capacidade de cria-
ção de um código 
que circunscrevesse 
a plenitude das si-
tuações da vida hu-
mana. Ao intérprete 
caberia tão somente o mister de 
aplicar silogisticamente o código ao 
caso concreto com base numa lógi-
ca puramente dedutiva, conforme 
método jurídico do positivismo. Ou 
seja, pelo pensamento denominado 
sistemático-axiomático, segundo o 
qual qualquer processo de aplicação 
do direito concebia-se como exis-
tente prévia e independentemente 
da realidade a que se refere, noutro 
dizer, do contexto de aplicação (Ga-
luppo, 2003).

A	codificação	civil	brasileira	de	
1916 alicerçou-se no paradigma do 
Estado liberal, patriarcal e indivi-
dualista do século de antanho com 
a pretensão de conformar um cor-
po normativo único das relações 
jurídicas patrimoniais privadas, 
exercendo uma posição de centra-
lidade e exclusividade no campo 
do direito privado.

Contudo, as necessidades, an-
seios e demandas socioeconômicas 

suscitaram o que o jurista argentino 
Ricardo Luis Lorenzetti (1998) 
classificou	 como	 o	 “big bang le-
gislativo”, ou no dizer de Gustavo 
Tepedino	 (2004)	 na	 configuração	
da vocação expansionista da le-
gislação especial ou extravagante, 
consagrando na evolução da civi-
lística a pluralidade de fontes nor-
mativas.

Os microssistemas consolida-
ram-se com inde-
pendência temática, 
individualidade ló-
gica e formal, prin-
cípios autônomos, 
institutos	 específi-
cos e particulares 
para regulamentar 
setorialmente deter-
minadas matérias. 
Firmou-se um fenô-
meno	 de	 descodifi-
cação no qual o Có-
digo Civil passou a 
ter um alcance cada 
vez menor.

A Constituição da Repúbli-
ca Federativa do Brasil de 1988 
desempenha o papel nuclear de 
unidade e equilíbrio do sistema 
normativo pátrio. Por sua vez, no 
sistema juscivilístico, no entender 
do professor César Fiuza (2006), 
o Código Civil ainda ocupa a po-
sição central, submetendo-se ine-
lutavelmente à leitura do texto 
constitucional na consecução da 
chamada virada hermenêutica em 
que as normas fundamentais, va-
lores e princípios constitucionais 
atuam como convergentes e toda 
norma jurídica deve ser interpreta-
da a partir deles. 

Ademais, os princípios da so-
cialidade, eticidade e operabilida-
de	que	foram	erigidos	pela	codifi-
cação de 2002 ao patamar de pos-
tulados fundamentais devem ser 
suficientes	 para	 a	 implementação	
dos valores constitucionais com o 
intuito de lograr a paz social e o 
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pleno desenvolvimento econômi-
co-social.

Os microssistemas, não obstan-
te sejam munidos de vida própria, 
giram em torno do Código Civil 
ante o caráter interdisciplinar e 
do ponto de vista interpretativo na 
disciplina de casos não regulados 
por normas especiais.

Resta evidenciada a fragmen-
tação do sistema jurídico, no en-
tanto, a reorganização normativa 
do direito privado é obtida pela 
aplicação dos princípios constitu-
cionais e das normas fundamen-
tais.

De maneira de-
cisiva, as normas 
constitucionais in-
cidentes na esfera 
privada culmina-
ram no processo de 
constitucionalização 
do direito civil com 
ênfase para os valo-
res existenciais da 
pessoa humana, en-
tendendo-se que se 
devem colocar as si-
tuações patrimoniais a serviço das 
situações jurídicas existenciais. A 
adjetivação	 reflete	 a	 despatrimo-
nialização do direito privado. O di-
reito civil é visto constitucionaliza-
do, socializado, publicizado, como 
expressão das transformações ope-
radas pela normativa constitucio-
nal no bojo do direito civil na sua 
totalidade, seja do ponto de vista 
da criação, aplicação e interpreta-
ção jurídicas.

A propósito, Mattietto (2000) 
aduz que cabe ao intérprete e cons-
trutor do sistema a formação de 
uma mentalidade constituciona-
lística com a adoção das normas 
contidas na constituição, cujas di-
reções hermenêuticas, de efetivo 
caráter de direito substancial, de-
vem estar presentes na regulação 
das situações jurídicas, bem como 
empreendendo uma civilística 

mais sensível aos problemas e às 
exigências da sociedade.

Assim, o direito autoral apre-
senta-se sob a égide de uma lógica 
própria que se robusteceu com a 
evolução social e tecnológica em 
constante renovação, o que exige 
da legislação autoral uma dinâ-
mica	específica	 com	o	escopo	de	
adaptar seus institutos, resultando 
na supramencionada ressistemati-
zação.

 A visão constitucionalizada 
do microssistema autoral institui-
se na reformulação do método de 
interpretação jurídica no emprego 

da perspectiva fun-
cional, perfazendo a 
mencionada ressis-
tematização na bus-
ca de harmonizar as 
novas tecnologias, a 
liberdade de expres-
são artística, inte-
lectual	 e	 científica,	
o acesso à cultura, 
à informação e ao 
conhecimento com 
o exercício da exclu-

sividade de exploração econômica 
do titular de direitos autorais.

Por seu turno, a teoria jurídica 
do direito autoral outrora fundada 
nos dogmas da autonomia da von-
tade, na liberdade econômica, na 
dualidade público e privado, no 
formalismo e positivismo, sendo 
bastante arragaida à ideologia li-
beral burguesa, transmuda-se ao 
corporificar	 os	 fundamentos	 da	
dignidade da pessoa humana e da 
funcionalidade do direito subjetivo 
em tela.

O	 direito	 autoral	 classifica-se	
como modalidade de direito priva-
do que reúne substância enfeixada 
por direitos variados que compõem 
um conjunto inseparável, de sorte 
que não há prevalência de um ou 
de outro direito (real, pessoal ou 
moral), porém culminando numa 
compilação de direitos, o que en-

seja a condição singularizada no 
âmbito privatista.

Inconteste que o direito de au-
tor reveste-se de uma razão espe-
cial na tutela da pessoa humana 
enquanto criadora da obra inte-
lectual, sendo dotado de norma de 
ordem	pública	e	por	isso	é	qualifi-
cado como direito fundamental da 
pessoa humana que independe do 
Estado e se manifesta pela criação 
intelectual.

Portanto, o direito autoral 
constitui ramo da ciência do di-
reito que reúne as situações jurí-
dicas vislumbradas nas faculda-
des e prerrogativas atinentes aos 
sujeitos de direito de autoria (au-
tor e titular de direito autoral), 
destinando-se a salvaguardar os 
respectivos titulares, na defesa 
da paternidade e integridade das 
obras intelectuais, em observân-
cia ao caráter bifronte, no tocan-
te ao aspecto da manifestação di-
reta da personalidade intangível 
do autor da própria essência da 
atividade criadora e, igualmente, 
na qualidade de propriedade mó-
vel ante a natureza de direito real 
pela índole econômica viável no 
exercício do jus utendi, fruendi 
et abutendi (direito de usar, fruir 
e dispor) de sua criação, por for-
ça do fixado no diploma autoral 
(Soares, 2006, p. 87).1

Os autoralistas brasileiros já 
se debruçavam sobre esse ponto 
chave da matéria para assinalar os 
parâmetros	classificatórios	dos	ins-
titutos de direito autoral e sua posi-
ção no sistema juscivilístico. 

Historicamente, entendia-se o 
direito autoral, diga-se direito de 
autor, como um dos direitos sagra-
dos	 na	 significação	 de	 direito	 na-
tural ou imanente, anterior a qual-
quer legislação. Em última ins-
tância, dentre outros fundamentos 
das teses jusnaturalistas, cita-se tal 
posição com esteio na Declaração 
Universal dos Direitos do Homem 
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de 1948 por representar a consci-
ência histórica que a humanidade 
tem dos seus próprios valores fun-
damentais.

Ao passo que boa parte dos 
pensadores	 do	 direito	 afirmava	 o	
caráter de direito autoral no âmbito 
da legislação de regência visuali-
zada na concepção da propriedade 
clássica característica do séc. XIX 
e limiar do séc. XX, a doutrina 
paulatinamente	 qualifica	 o	 direito	
de autor como uma relação jurídica 
de natureza pessoal-patrimonial, 
reconhecendo de um lado o víncu-
lo de natureza pessoal (emanação 
da personalidade do autor) e de ou-
tro a relação de direito patrimonial 
da obra intelectual como um bem 
econômico.

Deste modo, entende-se o di-
reito de autor em sentido subjeti-
vo como conjunto de faculdades 
jurídicas (prerrogativas, deveres, 
direitos potestativos, ônus) reco-
nhecidas ao autor em relação à sua 
criação	intelectual.	A	identificação	
como direito de propriedade é in-
vencível.

Em contrapartida, a concepção 
do direito em exame deve ser mais 
ampla na medida em que se con-
substancia a natureza jurídica de 
caráter dúplice, necessariamente, 
abrangendo o aspecto pessoal (mo-
ral) e material (patrimonial). Isto é, 
compreendendo interesses distin-
tos que se integram na composição 
dessa nova categoria de direitos 
subjetivos privados.

Noutras palavras, o direito au-
toral estabelece o vínculo jurídico 
entre autor e obra pela exteriori-
zação da personalidade do cria-
dor (esfera da subjetividade), bem 
como trata do aspecto da explo-
ração econômica da criação inte-
lectual com vistas ao proveito en-
quanto bem gerador de avaliação 
em dinheiro.

Poli (2006a, p.20) sintetiza com 
maestria que “o direito autoral não 

pode prescindir da tutela das re-
percussões econômicas da criação 
nem sequer da tutela do aspecto da 
personalidade do autor exterioriza-
da na obra”.

A legislação autoral brasileira, 
com fulcro na Convenção de Ber-
na, consagra o dualismo autoral 
(teoria dualista formulada pelo ju-
rista francês Henry Desbois) pelo 
qual se intitula o hibridismo auto-
ral no reconhecimento de direitos 
díspares e independentes.

O primeiro aspecto a ser ob-
servado é respeitante ao direito de 
ordem moral ante a manifestação 
direta da personalidade, de caráter 
intangível, abrangendo a pater-
nidade (autoria), o nome (desig-
nação dada à obra intelectual), a 
integridade (direito de veiculação 
da obra conforme aprouver ao au-
tor), exclusividade (direito de uso 
da obra pelo autor ou por quem 
for outorgado para tal), o inédito 
(direito de manter a obra reserva-
da para si, ou seja, não divulgada), 
retirada da circulação (assegurada 
pelo autor para alterações ou por 
motivo	 de	 foro	 íntimo),	 modifi-
cação e preservação da memória 
da	 obra	 estética,	 qualificando-se	
como direito personalíssimo dado 
os caracteres da originariedade, 
oponibilidade erga omnes, ex-
trapatrimonialidade, indisponi-
bilidade ou irrenunciabilidade, 
intransmissibilidade, incomuni-
cabilidade, impenhorabilidade 
e a imprescritibilidade (Lisboa, 
2002, p.297).

O segundo plano concerne à na-
tureza de direito real já que atribu-
ído como modalidade de proprie-
dade (domínio) pela índole eco-
nômica suscetível de exploração, 
exclusivamente, pelo autor (cria-
dor). Desse modo, surge para este 
o direito de utilizar, fruir e dispor 
(jus utendi, fruendi et abutendi) de 
sua criação, nos termos do art. 28 
da LDA.

O direito autoral inserido no 
âmbito do direito de propriedade 
intelectual evidencia-se como ga-
rante ao criador intelectual de suas 
prerrogativas e do exercício dos 
atributos da sua personalidade hu-
mana e da propriedade atinentes ao 
uso, gozo, fruição e disposição dos 
bens jurídicos intelectuais, na for-
ma da lei, pela noção de conjunto 
lógico de normas jurídicas orien-
tado por princípios autônomos e 
harmonizados. Isto é, exigindo-se 
a necessária previsão legal para o 
surgimento dos direitos em análise 
e sua adequada tutela jurídica.

2. Princípios de direitos 
autorais patrimoniais

Impõe-se versar sobre questão 
vital na teoria do direito, a teor 
do estado democrático de direito, 
a partir do marco do pensamento 
habermasiano, no tocante à legi-
timidade da normativa de direito 
autoral em vista do pluralismo das 
sociedades complexas contempo-
râneas e do ordenamento jurídico 
como um sistema aberto de regras 
e princípios.

Vale dizer, cuida-se do proces-
so de fundamentação do direito 
autoral em busca dos elementos 
que corroborem com a autoridade 
da norma jurídica autoral que se 
encontra praticamente esfacelada 
diante da evidente crise de legiti-
midade da legislação autoral.

Demais disso, cabe encetar o 
estudo	a	fim	de	apreender	a	teoria	
dos princípios jurídicos entendi-
dos como normas cujas condições 
de aplicação não são predetermi-
nadas, sendo seus defensores de 
escol Ronald Dworkin, Jürgen 
Habermas e Klaus Günther.

Em particular, Habermas (2003) 
faz críticas veementes ao entendi-
mento de Robert Alexy segundo 
o qual os princípios são mandados 
de otimização, pois ordenam que 
algo se realize na maior medida 
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possível, ao passo que diferencia 
regras e princípios na dimensão de 
validade e peso, e na hipótese de 
conflito	entre	princípios	a	solução	
viria da hierarquização, na base da 
chamada lei da ponderação, a par-
tir do estabelecimento de uma rela-
ção de preferência, de acordo com 
as condições fáticas e jurídicas em 
um determinado caso.

Por seu turno, Habermas asse-
re que Alexy concebe uma visão 
axiologizante do direito, porquan-
to confunde as normas jurídicas 
(deontologia) com valores (axiolo-
gia). Noutro dizer, para Habermas 
os princípios ou são válidos ou 
inválidos e os valores podem ser 
escalonados conforme a preferibi-
lidade numa relação de peso e gra-
dualidade (Galuppo, 2002).

No entender de Habermas:
“Portanto, normas e valores dis-

tinguem-se, em primeiro lugar, atra-
vés de suas respectivas referências ao 
agir obrigatório ou teleológico; em 
segundo	lugar,	através	da	codificação	
binária ou gradual de sua pretensão da 
validade; em terceiro lugar, através de 
sua obrigatoriedade absoluta ou relati-
va e, em quarto lugar, através dos cri-
térios aos quais o conjunto de sistemas 
de normas ou de valores deve satisfa-
zer (Habermas, 2003, p. 317).”

Galuppo	 (2002)	 afirma	 que	
Alexy subvalia as diferenças entre 
deontologia e axiologia. Conforme 
Habermas (2003), não faz sentido 
dizer que os valores sejam obriga-
tórios na mesma medida e em qual-
quer contexto, eis que só valem em 
determinadas circunstâncias, ante 
o caráter de obrigatoriedade relati-
va, enquanto os princípios são uni-
versalmente válidos ainda que não 
sejam universalmente aplicáveis.

Habermas (2003), com suporte 
na teoria da integridade de Ronald 
Dworkin, entende que as regras 
comportam exceções à sua aplica-
ção	que	podem	ser	previamente	fi-
xadas, e os princípios admitem ex-
ceções, contudo, estas não podem 

ser enumeradas antes da hipótese 
concreta de incidência, pois qual-
quer princípio pode em abstrato 
constituir exceção à aplicação de 
outro princípio, o que consiste na 
concorrência de princípios.

Com efeito, as observações su-
pramencionadas elucidam o refe-
rencial teórico que orienta a colo-
cação da principiologia autoral. Os 
princípios atuam como pressupos-
tos dos processos de aplicação das 
regras e dos próprios princípios ju-
rídicos,	 identificando-se	 o	 caráter	
de fundamentabilidade. No dizer 
de Canotilho citado por Galuppo 
(2002, p. 197), “os princípios são 
fundamento de regras, isto é, são 
normas que estão na base ou cons-
tituem a ratio de regras jurídicas”.

Portanto, na dinâmica do direi-
to autoral-constitucional, os prin-
cípios hauridos da Constituição 
da República Federativa do Brasil 
de 1988, enquanto fundamento de 
validade do ordenamento jurídico, 
são	 densificados	 na	 metodologia	
de aplicação direta e imediata dos 
direitos fundamentais a todas as 
relações jurídicas (públicas ou pri-
vadas).

Logo, didaticamente é impera-
tivo elencar os princípios consti-
tucionais que informam o direito 
autoral brasileiro, assinalando as 
novas tendências interpretativas 
sintetizadas na releitura conceitual 
proposta em razão das incontestes 
transformações na realidade fática 
e forçosamente no campo de inter-
pretação e aplicação da legislação 
de regência.

2.1. Princípio da funcionalidade
Cumpre frisar a superação do 

liberalismo jurídico calcado na 
massificação	 dos	 negócios	 jurídi-
cos no surgimento de novos ins-
titutos técnico-jurídicos com o 
processo de solidarização social 
pela crescente intervenção estatal 
nas relações jurídicas privadas que 

promoveu a concepção social dos 
direitos subjetivos.

A nova principiologia assume 
posição de relevo no desenvolver 
da teoria dos direitos privados, 
porquanto o regramento legislati-
vo se perfaz à luz dos princípios 
jurídicos, positivados ou não, que 
enveredam conjuntamente com as 
etapas da evolução conceitual dos 
direitos subjetivos desde a época 
reputada clássica do Estado liberal 
até o advento do estado democráti-
co de direito.

Vislumbram-se as sucessivas 
mudanças de paradigmas que re-
fletem	 diretamente	 no	 conteúdo	
sob exame. Isto é, cabe mensurar 
os efeitos resultantes da intitulada 
socialização dos institutos jurídi-
cos no espectro do direito autoral. 
A funcionalização dos direitos en-
contradiça no texto constitucional 
irradia profusamente no campo 
autoralista, ressalvando, dentre ou-
tras, a função social como cláusula 
geral que expressa um princípio 
informador, o qual, embora am-
plamente assentado, ainda ocasio-
na muitas contendas doutrinárias 
acerca	de	sua	natureza,	significado	
e alcance.

Diante	desse	cenário,	o	fim	co-
limado é corrigir o individualismo 
jurídico por intermédio de um mé-
todo de interpretação diferenciado 
que considere a funcionalidade 
do direito em comento a partir do 
instrumental teórico sobremaneira 
aludido no que diz respeito à de-
cantada promoção da dignidade 
humana.

Avulta-se a compreensão ora 
adotada do direito subjetivo como 
instrumento social de proteção de 
interesses individuais. Vale dizer, 
no conceito de função social deve-
se vislumbrar o intuito de preser-
var o interesse individual e não de 
subjugá-lo,	a	fim	de	garantir	eficá-
cia ao próprio direito subjetivo. Há 
o interesse social de tutela do direi-
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to subjetivo individual como forma 
de salvaguardar o equilíbrio social, 
do modo que se reprime o interesse 
individual	ilegítimo	que	se	verifica	
na ocorrência do abuso de direito, 
por exemplo (Poli, 2006a).

A perspectiva funcional dos di-
reitos subjetivos mostra-se na ótica 
do pluralismo funcional, abarcan-
do a multiplicidade de funções da 
referida categoria de direitos: eco-
nômica, social, política, normativa 
e pedagógica.

No âmbito do direito de autor, 
é crucial enumerar as suas fun-
ções	específicas	no	 tocante	à	 fun-
ção	 de	 identificação	 do	 autor	 de	
uma determinada obra intelectual, 
relacionando-se com o direito de 
paternidade (reconhecimento da 
autoria) sob a ótica da subjetivida-
de indivíduo-autor. 

Sobreleva a função de estímulo 
à criação intelectual no que se refe-
re à exploração econômica da obra 
e o direito de exclusividade confe-
rido ao criador intelectual na frui-
ção dos rendimentos pecuniários, 
revelando-se	o	influxo	da	indústria	
dos bens intelectuais na apropria-
ção da informação enquanto mer-
cadoria (função econômica do di-
reito de autor). 

José de Oliveira Ascensão 
(2004)	qualifica	essa	questão	como	
anomalia, porquanto a indústria 
cultural busca proteger seus inves-
timentos mediante a aplicação das 
regras de direito autoral. Tal cená-
rio fundado na concepção empre-
sarialista do copyright resulta na 
situação em que a tutela ao invés 
de estimular a criação em si con-
figura	 estímulo	 à	 comercialização	
em virtude da excessiva proteção 
aos direitos patrimoniais.

Outrossim, o direito de autor 
apresenta-se como instrumento de 
política cultural pelo fato de que 
a criação e a utilização econômi-
ca das obras intelectuais ocupam 
posição de destaque na promoção, 

distribuição e prática da cultura em 
sentido amplo (desenvolvimento 
cultural, econômico e tecnológico).

Bobbio citado por Guilherme 
Carboni	 (2006a,	 p.	 25)	 pontifi-
ca que o interesse pela função do 
direito liga-se à expansão da so-
ciologia do direito, de sorte que a 
passagem da teoria estrutural para 
a teoria funcional equivaleria à 
passagem da teoria 
formal para uma te-
oria sociológica do 
direito, superando 
os modelos teóricos 
unidimensionais ou 
reducionistas do fe-
nômeno jurídico.

Nesses moldes, a 
finalidade	do	direito	
seria obstar os atos 
indesejados social-
mente por meio do 
ordenamento jurí-
dico com esteio na 
função promocional 
do direito com vistas 
à promoção e incentivo das condu-
tas socialmente desejáveis.

Nas lições de Leonardo Poli 
(2006b), aborda-se o princípio da 
funcionalidade do direito subjetivo 
autoral como elemento legitimador 
das regras aplicáveis. Noutro dizer, 
o citado princípio constitui pressu-
posto de legitimidade da solução 
jurídica do caso concreto ou do 
problema posto perante o intérpre-
te ou aplicador do direito.

Poli	 (2006b)	 afirma	 que	 o	 re-
ferido princípio promove uma re-
visão do conceito de autonomia 
privada, posto que exerce limites 
à atuação individual, delimitando a 
esfera de liberdade que o indivíduo 
possui.

A atribuição da funcionalidade 
seria decorrência da chamada ins-
titucionalização da criação intelec-
tual, dado que a tutela autoral seria 
legitimada não somente na tutela 
dos interesses do criador ou titu-

lar de direitos autorais, mas tam-
bém em favor dos vários interes-
ses envolvidos como instrumento 
de satisfação do interesse social 
de promoção do desenvolvimento 
cultural e do interesse político de 
legitimação da ordem jurídica. Tal 
institucionalização seria voltada 
para a composição dos interesses 
contrapostos emanados da rela-

ção jurídica autoral 
na obtenção da so-
lução jurídica mais 
convincente para os 
envolvidos (Poli, 
2006b, p. 422).

Nessa linha de 
raciocínio, o princí-
pio da funcionalida-
de desdobra-se em 
subprincípios. Quer 
dizer, traz a lume os 
princípios da tutela 
do	 hipossuficiente	 e	
da boa-fé objetiva, 
que se extraem da 
normativa do direi-

to	privado,	a	fim	de	dar	conteúdo	
e unidade ao sistema e organizar o 
processo de criação, interpretação 
e aplicação do direito de proprie-
dade intelectual.

Dessarte, quando se examina o 
aspecto funcional, não se deve cin-
gir apenas ao elemento social. De 
forma que a função social do direi-
to de autor é plasmada numa visão 
abrangente que inclui as limitações 
legais relativas ao alcance e conte-
údo da tutela autoral, além daque-
las voltadas ao desenvolvimento 
cultural, econômico, tecnológico, 
acesso à informação, à educação, 
à ciência, sendo em sua totalidade 
deduzida das normas e garantias 
constitucionais fundamentais.

Em suma, o princípio da fun-
cionalidade do direito subjetivo 
autoral é considerado elemento que 
reordena o sistema juscivilístico 
aplicável na relação entre o direito 
autoral e as normas fundamentais 
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constitucionais, suscitando a rein-
tegração completa da teoria da pro-
priedade intelectual no contexto da 
chamada sociedade da informação, 
em que as novas tecnologias da 
informação e comunicação demar-
cam um novo quadro de relações 
sociais, jurídicas e econômicas.

2.2. Princípio do livre acesso 
à informação, cultura e 
desenvolvimento tecnológico

A teoria do direito autoral-
constitucional acentua a discussão 
sobre	o	conflito	de	interesses	entre	
os sujeitos de direitos envolvidos 
na relação jurídica autoral em face 
do tratamento jurídico assegurado 
ao direito de autor. Isto é, questio-
na-se a mantença de um equilíbrio 
entre o direito individual do cria-
dor em gozar de suas garantias 
fundamentais e o direito à infor-
mação e ao conhecimento que se 
busca incessantemente atribuído à 
coletividade de cidadãos enquanto 
destinatários dos bens intelectuais.

O direito de exclusividade do 
criador intelectual de divulgar a 
obra ao público e fruir dos rendi-
mentos econômicos dela decorren-
tes e os direitos extrapatrimoniais 
emanados da atividade de criação 
intelectual têm guarida no arcabou-
ço	jurídico.	Os	reflexos	desse	pro-
cesso aludido no texto constitucio-
nal produziram a consolidação dos 
direitos humanos fundamentais em 
prol	 da	 plena	 eficácia	 normativa,	
insculpindo-se os incisos XXVII e 
XXVIII do art. 5º da Constituição 
da República Federativa do Brasil 
(CRFB), que foram devidamente 
regulamentados pelo diploma au-
toral. 

O direito da exclusividade au-
toral positivado (art. 5º, XXVII, 
CRFB) não constitui direito abso-
luto, porquanto se torna determi-
nante a ponderação de valores em 
conformidade com a já menciona-
da funcionalização.

A garantia de liberdade de ex-
pressão da atividade intelectual, 
artística,	científica	e	de	comunica-
ção, independentemente de censu-
ra ou licença, na dicção do art. 5º, 
IX, da CRFB, apresenta-se mitiga-
da diante da normativa do direito 
de autor. Vale dizer, o direito de 
autor restringe a possibilidade de 
manifestação sobre uma forma de 
exteriorização anteriormente cria-
da, conquanto haja consentimento 
prévio e expresso do criador res-
pectivo ou numa das hipóteses pre-
vistas no rol das limitações aos di-
reitos patrimoniais de autor em que 
se permite o uso das obras intelec-
tuais independentemente de autori-
zação do titular do direito autoral.

Nesse passo, o art. 5º, XIV, e 
o art. 215, ambos da CRFB, asse-
guram indistintamente o acesso à 
informação, às fontes da cultura 
nacional e o pleno exercício dos 
direitos culturais2, erigindo-os a 
direitos subjetivos juridicamente 
protegidos na categoria dos inte-
resses e direitos transindividuais, 
metaindividuais ou difusos que 
transcendem a esfera individual no 
sentido de superação dos interesses 
egoísticos dos sujeitos de direito 
(no caso no que concerne aos titu-
lares de direitos autorais).

Afigura-se	 a	 chamada	 coli-
dência de direitos fundamentais 
em que o exercício dos referidos 
direitos	 conflita-se	 entre	 titulares	
diversos e igualmente legitimados. 
Diante disso, Guilherme Carboni 
(2006b) sustenta a necessidade de 
uma leitura funcional e sistemática 
da CRFB de 1988, com observân-
cia dos princípios da proporciona-
lidade e da razoabilidade, como 
critério	 para	 solucionar	 conflitos	
entre os direitos constitucionais re-
lacionados.

O antagonismo entre o interes-
se individual do autor pela tutela 
jurídica e o interesse coletivo pelo 
desenvolvimento econômico, cul-

tural e tecnológico é marcado pe-
las transformações suscitadas pelo 
surgimento da tecnologia digital e 
das redes de informação na regula-
mentação do direito de autor.

 Emerge a injunção de limites 
ao exercício das prerrogativas ati-
nentes ao titular de direitos auto-
rais pelo emprego da metodologia 
da funcionalização na vedação do 
abuso de direito autoral (ilícito au-
toral) quando constatado o excesso 
por	parte	daquele	em	vista	do	fim	
econômico-social, da boa-fé e dos 
bons costumes, no âmbito dos di-
reitos subjetivos em comento.

Desta feita, os limites ao exer-
cício dos direitos individuais do 
criador decorrem da relativização 
dos direitos autorais em virtude da 
aplicabilidade dos direitos funda-
mentais do acesso à informação, 
cultura, educação, desenvolvimen-
to nacional etc.

Por sua vez, a relativização dos 
direitos autorais resulta da integra-
ção do direito autoral ao conjun-
to do sistema jurídico brasileiro, 
pois, como assevera Leonardo Poli 
(2006a, p. 155), “o direito subje-
tivo autoral é atribuído como ins-
trumento de garantia das normas 
fundamentais em torno das quais 
gravita todo o sistema jurídico”.

Logo, o direito de autor, a liber-
dade de expressão, o direito social 
de acesso à informação e à cultura, 
enquanto direitos fundamentais, 
devem coexistir sob o amparo do 
texto constitucional. 

A hermenêutica civil-consti-
tucional no caso vertente atua no 
sentido	de	verificar	que	as	disposi-
ções estabelecidas no diploma au-
toral são demasiadamente rígidas 
e, se analisadas unilateralmente, 
limitam a difusão do conhecimen-
to em desfavor do reconhecimento 
de outros direitos fundamentais su-
pramencionados.

Destarte, o intérprete-aplicador 
do direito autoral deve estar ciente 
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de que o conteúdo da informação 
não é objeto de monopólio, mas 
tão somente a forma particular de 
expressão de uma determinada 
ideia. Na esfera da regulação dos 
direitos privados, a fruição dos 
bens intelectuais deve se compati-
bilizar com os princípios informa-
dores do direito autoral, sendo que 
a necessária relativização sobre-
dita implica a casuística em que o 
interesse público deve predominar 
sobre o interesse particular do titu-
lar de direitos autorais.

Torna-se factível, conforme o 
caso, admitir as ressalvas ao di-
reito de autor em benefício do di-
reito de acesso à informação e à 
cultura como critério essencial de 
legitimação da norma jurídica au-
toral e do direito subjetivo autoral 
na órbita do sistema constitucional 
brasileiro.

2.3. Princípio da pessoalidade
É incontroversa a assertiva pela 

qual se indica como objeto de ti-
tularidade a criação do espírito 
passível de proteção legal em vir-
tude de posicionamento uníssono 
da doutrina e igualmente do direito 
positivo de que a obra de engenho 
é o autêntico título que outorga o 
direito de autor ao próprio sujeito 
de direitos com exclusividade, re-
lativamente ao autor (criador inte-
lectual), sob os aspectos de ordem 
pecuniária e moral, nos termos do 
art. 11 da LDA.

Sabe-se que o titular originário 
na condição de criador da obra es-
tética é a pessoa natural, todo indi-
víduo capaz de direitos e deveres 
na ordem civil, englobando tam-
bém os incapazes, atribuindo-se a 
responsabilidade ao representan-
te legal (tutor, curador etc.) com 
fulcro no princípio da identidade 
subjetiva autoral (autor é a pessoa 
natural que cria).

Além do que, é plausível a titu-
laridade conferida às pessoas jurí-

dicas pela pessoa humana que con-
cebe ou materializa obras intelec-
tuais de modo originário, por meio 
da exteriorização da criação, ou-
torgando a titularidade àqueles en-
tes, de modo derivado, pela trans-
ferência de direitos. Por exemplo, 
quando os criadores atuam sob a 
direção da pessoa jurídica, no caso 
de obras coletivas ou de obra sob 
encomenda, conforme estipulação 
contratual civil ou trabalhista, fun-
dando-se no art. 11, § único, e art. 
5º, VIII, ‘h’, ambos da LDA.

O professor Leonardo Poli 
(2006a) entende que seja inegável 
o reconhecimento do valor jurí-
dico atribuído à personalidade da 
pessoa jurídica diversamente do 
valor existencial da personalidade 
humana, pressupondo uma cons-
trução	 jurídica	 específica	 e	 não	
uma mera transposição mecânica 
da tutela autoral que não coaduna-
ria com os caracteres dos direitos 
morais de autor.

No dizer de Ivana Crivelli 
(2006, p. 348), “a pessoa jurídica 
como ente abstrato não é dotada de 
cérebro e nem de alma próprios, 
ocupando-se por meio de contrata-
ção de trabalho intelectual de ter-
ceiros empregados ou não, o que 
não altera a aquisição originária de 
direitos autorais pelo criador inte-
lectual”.

Não obstante, é pertinente res-
saltar o disposto na Lei 9.609, de 
19 de fevereiro de 1998, denomi-
nada Lei do Software (LDS), que 
trata do regime jurídico dos pro-
gramas de computador acerca da 
tutela jurídica que lhe é atribuída 
no que couber pela legislação auto-
ral. Em outras palavras, a LDS es-
tabelece no seu art. 4º que o direito 
autoral é de propriedade exclusiva 
do empregador ou contratante de 
serviços relativos ao software que 
tenha sido desenvolvido e elabora-
do na vigência do contrato ou de 
vínculo estatutário, expressamente 

destinado à pesquisa e ao desen-
volvimento, ou em que a atividade 
do empregado, servidor ou contra-
tado de serviços seja prevista ou, 
ainda, que decorra da própria natu-
reza dos encargos contratados, res-
salvada estipulação em contrário.

A previsão do referido diploma 
legal enseja divergências no cam-
po teórico sobre a possibilidade 
ou não do reconhecimento legal 
de titularidade originária ao ente 
abstrato da pessoa jurídica. Contu-
do, em vista do entendimento ora 
esposado, é perceptível a inviabi-
lidade de tal pleito, de forma que 
o tratamento legislativo conferido 
ao programa de computador requer 
uma leitura mais atenta quando da 
interpretação do dispositivo supra-
citado.

Por seu turno, observa-se a 
presença da titularidade derivada 
pautada nas relações contratuais de 
ordem sucessória (sucessão mor-
tis causa ou inter vivos) nas espé-
cies	contratuais	diversificadas,	tais	
como edição, cessão, representa-
ção ou execução, entre outras, al-
cançando a órbita dos direitos co-
nexos ou para-autorais. Em última 
análise,	configurando	uma	espécie	
de sub-rogação dos direitos auto-
rais relativos à criação intelectual.

Portanto, o princípio da pesso-
alidade	verifica-se	na	identificação	
do titular do direito de autor en-
quanto sujeito exercente do direito 
subjetivo sob exame.

2.4. Princípio da proteção 
das participações criativas 
individuais em obras coletivas

O direito fundamental de pro-
teção às participações individuais 
em obras coletivas vem consagra-
do no texto constitucional em vi-
gor no art. 5º, XXVIII, ‘a’, tendo 
sido regulamento pelo art. 17 da 
LDA.

A LDA no seu art. 5º, VIII, ‘h’, 
conceitua a obra coletiva como 
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“aquela criada por iniciativa, or-
ganização e responsabilidade de 
uma pessoa física ou jurídica, que 
a publica sob seu nome ou marca 
e que é constituída pela participa-
ção criativa de diferentes autores 
que se fundem numa criação au-
tônoma”.

Afigura-se	 relevante	 aduzir	 a	
classificação	proposta	por	José	de	
Oliveira Ascensão (1997) no que 
concerne ao gênero da criação in-
tegrada ou obra por colaboração, 
que compreende a integração de 
vários intervenientes produzida em 
comum por dois ou mais autores, 
ou seja, resultante da contribuição 
criativa de mais um autor.

As espécies de criação integra-
da são: obra derivada, obra cole-
tiva, obra por encomenda, obra 
compósita, coautoria, além do fe-
nômeno da conexão de obras.

No respeitante ao regime jurí-
dico da obra coletiva, é necessário 
situar o instituto jurídico na sua 
formação à luz da Lei 5.988, de 14 
de dezembro de 1973, que discipli-
nou a matéria autoral até junho de 
1998. Isto é, a LDA anterior reco-
nhecia ao organizador de obra co-
letiva a qualidade de autor, ainda 
que este fosse pessoa jurídica, sus-
citando a diluição de autoria que 
identificava	 uma	 obra	 coletiva	 no	
ordenamento jurídico brasileiro.

Vale dizer, no regime pretérito 
a autoria da obra coletiva era atri-
buída ao organizador, pessoa física 
ou jurídica, sendo que não havia a 
exigência de individualização de 
cada participação criativa na obra 
intelectual resultante. Em contra-
partida, hodiernamente entende-se 
que a titularidade originária é ad-
quirida unicamente pelo criador in-
telectual que a exterioriza e produz 
os seus devidos efeitos jurídicos, 
dentre vários, a presunção de auto-
ria e de onerosidade.

Atualmente, é imperativo o 
reconhecimento das individuali-

dades criativas (direitos morais e 
patrimoniais) por disposição cons-
titucional, de sorte que os criadores 
intelectuais em obras coletivas têm 
absoluta legitimidade ao exercício 
dos direitos de autor diante das 
criações formadoras do conjunto 
(obra coletiva resultante).

O art. 17 da LDA em vigor dis-
põe que qualquer dos participantes 
de uma obra coletiva, no exercí-
cio dos direitos morais, poderá 
vedar que se indique ou anuncie 
seu nome na obra coletiva, sem 
prejuízo do direito da auferir a re-
tribuição ajustada. Além do que, a 
exploração econômica (a titulari-
dade dos direitos patrimoniais) do 
conjunto da obra coletiva perten-
cente ao organizador atém-se ex-
clusivamente	à	finalidade	precípua	
da obra em conformidade com as 
cláusulas	 contratuais	 fixadas,	 es-
pecificando	a	contribuição	do	par-
ticipante, o prazo para entrega ou 
consecução do trabalho, a remune-
ração do mesmo e demais condi-
ções contratuais.

Demais disso, impõe-se ao 
organizador mencionar em cada 
exemplar da obra coletiva a indi-
cação do título da obra, da relação 
de todos os participantes em or-
dem alfabética (caso outra ordem 
não tenha sido convencionada), do 
ano da publicação e do seu nome 
ou	marca	de	 identificação	 (art.	88	
da LDA).

Manuel Joaquim Pereira dos 
Santos (2006) preconiza que a sis-
temática	 autoral	 qualifica	 a	 obra	
coletiva em dois tipos de contri-
buições individuais: aquelas que se 
fundem numa criação autônoma, 
configurando	o	conjunto	da	obra	e	
aquelas que são consideradas des-
tacáveis do conjunto, tais como as 
obras	fotográficas,	ilustrações,	tex-
tos e outros. Assim, a autonomia 
do direito do participante individu-
al só poderia existir com relação às 
contribuições destacáveis.

Em suma, o preceito constitu-
cional e a regulamentação infra-
constitucional não geram qualquer 
embaraço ao exercício dos direitos 
aos participantes individuais nessa 
proporção aventada, levando-se 
em	 conta	 a	 casuística	 com	 o	 fito	
de delimitar os consectários legais 
e jurídicos na particularidade dos 
mesmos.

2.5. Princípio da fiscalização do 
aproveitamento econômico

Nos termos do art. 5º, XXVIII, 
‘b’, da CRFB, o exercício do direi-
to	 de	 fiscalizar	 o	 aproveitamento	
econômico pelos criadores, intér-
pretes e às respectivas associações 
e representações sindicais pode 
ocorrer, formal ou informalmen-
te, judicial ou extrajudicialmen-
te, podendo culminar numa ação 
de cobrança decorrente do uso da 
obra intelectual. O aproveitamen-
to da obra consiste na vantagem 
auferida (lucro direto ou indireto) 
pela utilização da obra intelectual 
(Pimenta, 2004).

Caracteriza-se o lucro direto 
pelo ganho direto (couvert, ser-
viços, consumações, ingressos 
cobrados etc. concernentes ao tra-
balho dos músicos, executantes, 
por exemplo), e o lucro indireto 
seria qualquer vantagem adicional, 
como aumento de clientela, divul-
gação de uma marca etc.

Cuida-se da ação de vigilância 
e controle sobre as vantagens ou as 
utilizações que se colhe com a obra 
intelectual pelos sujeitos de direito 
autoral ou por seus lídimos man-
datários (associações de titulares 
e sindicatos) no sentido de colimar 
uma justa remuneração aos criado-
res intelectuais. 

Nesse ponto, a sistematização 
do	 direito	 autoral	 faz	 aflorar	 inú-
meros questionamentos sobre a ri-
gidez da legislação autoral atinente 
ao critério de cobrança de direitos 
autorais fundada na cobrança dire-
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ta e individual pela utilização da 
obra intelectual na busca da pro-
gressiva retribuição autoral cujos 
resultados são preocupantes. 

Por consequência, acentua-se a 
inobservância dos ditames legais 
ante	a	sua	ineficácia	oriunda	prin-
cipalmente da excessiva restrição 
da liberdade individual dos uten-
tes das obras, o que ensejou o sub-
princípio da gestão coletiva (cri-
tério coletivo de cobrança) como 
mecanismo mais consentâneo à 
realidade.

O princípio de direito autoral 
sob exame consubstancia-se na ga-
rantia da adequada compensação 
financeira	 pelo	 uso	 das	 criações	
do espírito com o intento de con-
ferir	 alguma	autonomia	financeira	
ao criador em prol do estímulo à 
atividade criativa. Todavia, não se 
pode descurar do propósito de pôr 
em harmonia o direito patrimonial 
do autor (interesse privado) com a 
funcionalidade da propriedade in-
telectual já mencionada.

A LDA contém dispositivos que 
materializam o referido princípio 
ao dispor que em qualquer moda-
lidade de reprodução é devida a in-
formação e controle sobre a quan-
tidade de exemplares, bem como a 
responsabilidade pela manutenção 
de registros que permitam, ao au-
tor,	 a	 fiscalização	 do	 faturamento	
correspondente.

Por exemplo, a LDA confere 
aos sindicatos e associações de 
titulares de direitos autorais que 
congreguem pelo menos um terço 
dos membros de uma associação 
autoral a faculdade de examinar 
as contas prestadas a seus repre-
sentados, por meio de um auditor, 
tão somente uma vez por ano e por 
notificação	com	oito	dias	de	ante-
cedência.

Em	síntese,	o	princípio	da	fisca-
lização do aproveitamento econô-
mico destina-se a assegurar maior 
eficácia	aos	direitos	subjetivos	au-

torais, reforçando o caráter consti-
tucional da atuação das respectivas 
associações e sindicatos, conso-
lidando subprincípios aplicáveis, 
como o subprincípio da prestação 
de contas, o subprincípio da gestão 
coletiva e da unidade associativa 
de gestão coletiva.

De acordo com Eliane Abrão 
(2002) o papel dos sindicatos in-
cide na proteção à pessoa natural 
do trabalhador, ar-
tista ou intelectual 
durante a confecção 
do trabalho, sendo 
unicamente das as-
sociações de autores 
o	papel	de	fiscaliza-
ção e cobrança dos 
rendimentos da obra 
em suporte físico.

Contudo, da 
exegese da norma 
constitucional em 
apreço as regras de hermenêutica 
não comportam a análise restriti-
va ora citada ante a aplicabilidade 
imediata e integral do direito fun-
damental sobredito, observando-se 
as	reflexões	arroladas	dantes.

Não é admissível deduzir a 
vinculação absoluta entre a ati-
vidade criadora com a atividade 
laboral, pois a legislação oferece 
vasta regulamentação com pecu-
liaridades, de acordo com a natu-
reza da criação intelectual e sua 
repercussão econômica. Por con-
seguinte, a novidade do dispositi-
vo constitucional foi atribuir aos 
sindicatos	 poder	 de	 fiscalização,	
nos limites da LDA e dos princí-
pios fundantes de direito autoral-
constitucional.

3. Conclusão
A delimitação do estudo ora 

realizado é no sentido de haurir 
o	 perfil	 da	 teoria	 geral	 do	 direito	
autoral aplicável ao repensar da 
ordem jurídica constitucional em 
vista da tutela jurídica que impõe a 

proteção aos direitos não proprie-
tários como medida razoável de 
contrabalançar a situação jurídica 
dos titulares de direitos proprietá-
rios (patrimoniais) autorais em fa-
vor	dos	destinatários,	beneficiários	
diretos ou indiretos, representantes 
dos interesses da coletividade de 
pessoas.

A visão constitucionalizada do 
microssistema autoral institui-se 

na reformulação do 
método de interpre-
tação jurídica no 
emprego dos prin-
cípios, perfazendo a 
ressistematização do 
processo de funda-
mentação do direito 
autoral em busca 
dos elementos que 
se coadunem com a 
autoridade da norma 
jurídica autoral que 

se encontra a evidente crise de le-
gitimidade.

É preciso contornar a referida 
crise e ajustar os interesses corre-
lacionados,	a	fim	de	dar	sobrevida	
ao direito autoral, que se depara 
com a revolução tecnodigital e a 
mudança de paradigmas suscitada 
pela digitalização e intangibilida-
de dos suportes que podem numa 
visão mais extremada decretar 
a sua morte diante da necessária 
adaptação à realidade do século 
XXI.

Conclui-se que o microssis-
tema autoral constitucionalizado 
afigura-se	 um	 sistema	 aberto	 no	
qual a atividade de interpretação é 
pressuposto para a solução jurídica 
do caso concreto, destacando-se o 
supracitado princípio da funciona-
lidade do direito subjetivo autoral, 
na esteira de uma metodologia ju-
rídica democrática e dialética, fun-
damentando uma teoria do conhe-
cimento e aplicação do direito que 
esteja em constante (re)construção 
caso a caso.

O DIREITO DA 
EXCLUSIVIDADE 

AUTORAL 
POSITIVADO (ART. 

5º, XXVII, CRFB) 
NÃO CONSTITUI 

DIREITO 
ABSOLUTO
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Logo, a funcionalidade ope-
racionaliza-se na legitimação da 
teoria geral do direito autoral por 
intermédio do diálogo de todos 
os interessados na tutela autoral, 
com observância da promoção da 
dignidade humana, nos moldes do 
estado democrático de direito e do 
equilíbrio necessário das relações 
jurídicas que envolvam negócios 
jurídicos autorais.

Notas
1 As situações jurídicas são conjuntos de 

direitos ou de deveres que se atribuem a deter-
minados sujeitos em virtude das circunstâncias 
em que eles se encontram ou das atividades 
que desenvolvem, constituindo uma categoria 
jurídica abrangente que compreende numero-
sas manifestações de poder e de dever contidas 
na relação jurídica como o direito subjetivo e 
o dever jurídico (AMARAL, Francisco, 2006, 
p.186).

2 Os direitos culturais, nos termos dos te-
óricos constitucionalistas, englobam o direito 
de criação intelectual, o direito de difusão da 
cultura, liberdade de formas de expressão cul-
tural, liberdade de manifestações culturais e 
direito-dever estatal de formação do patrimô-
nio cultural brasileiro e de proteção dos bens 
de cultura.
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deu as botas”. Será que precisa de 
indenização, ante a valorização das 
terras? Nem precisa. Muitos doam 
uma faixa de terras para o Estado de 
bom grado, desde que a estrada pas-
se em sua propriedade e, de quebra, 
ainda votam no governador para sua 
reeleição.

2. Devolução de quotas de con-
sórcio, em razão da desistência de 
participação durante o curso do 
plano. Ajuizaram-se milhares desta 
espécie de ação em todo o Brasil, 
abarrotando os tribunais. Muitas 
dúvidas surgiram sobre a idoneida-
de dos participantes e a angariação 
de consorciados. Aqui no Paraná, 
escritórios de advocacia situados 
no Norte do estado tinham clientes 
de rincões distantes do país. Deve-
ras estranho. Pergunta-se: não te-
ria ocorrido  captação indevida de 
clientes, com violação do disposto 
nos arts. 5º e 7º do Código de Ética e 
Disciplina da OAB?

3. Repetições de indébito de taxa 
de iluminação pública. Outra enxur-
rada de demandas no Paraná, pleite-
ando	devolução	de	valores	ínfimos.	
Às vezes não chegava a vinte reais. 
Então qual o interesse? Os honorá-
rios advocatícios superavam o valor 
da própria repetição de indébito e 
as custas processuais chegavam ao 
valor de trezentos reais por ação. 
Multiplique-se por duas mil causas 
em apenas um juízo e veja-se o re-
sultado surpreendente do dinheiro 
arrecadado pelo escrivão, ou seja, 
seiscentos mil reais. 

4. Execuções fiscais para co-
brança de ISS sobre contratos de 
arrendamento mercantil (leasing). 
Outra febre de demandas que sur-
giram no Estado do Rio Grande do 
Sul e depois avançaram pelo Brasil 
afora. Os Bancos sempre pagaram 
o ISS (imposto sobre serviços) na 
sede deles, geralmente localizada 
em municípios que oferecem van-
tagens tributárias. Muito bem. Um 
escritório de advocacia gaúcho des-

DA INDÚSTRIA 
DAS AÇÕES JUDICIAIS 
E A FALTA DE ÉTICA 
DOS ENVOLVIDOS
Lauro Laertes de Oliveira
Desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná

Excertos
“Muitas dúvidas surgiram sobre a 
idoneida de dos participantes e a 
angariação de consorciados”

“Os honorá rios advocatícios 
superavam o valor da própria 
repetição de indébito e as custas 
processuais chegavam ao valor de 
trezentos reais por ação”

“O Poder Judiciário e a Ordem 
dos Advogados do Bra sil precisam 
ficar mais alertas para a indústria 
de demandas judiciais e tentar 
coibir qualquer abuso pelos 
envolvidos”

“O exercício da advocacia é 
incompatível com qualquer 
procedimento de mercantilização”

Sempre nutri certa antipatia 
pela indústria de deman-
das judiciais. Aquelas que 

são ajuizadas aos montes de uma 
mesma matéria. Caso típico e de re-
cente repercussão dos pescadores do 
litoral paranaense. 

Por que minha antipatia? Por-
que sempre entendi que falta ética 
aos participantes desses processos, 
com raras exceções. Vejamos alguns 
exemplos de fatos que aconteceram 
no Brasil e em especial no Paraná:

1. Desapropriações indiretas, 
com o escopo de indenização de-
corrente de apossamento adminis-
trativo de imóvel particular pelo 
Estado para construção de estra-
das. Foi moda no Paraná em déca-
das passadas, e diziam que poucos 
escritórios de advocacia de Curitiba 
dominavam o mercado e enrique-
ceram. Eram comuns nos corredo-
res dos tribunais rumores sobre a 
existência de captação de clientes, 
valor dos imóveis além do merca-
do, honorários advocatícios exor-
bitantes, atualizações intermináveis 
dos	precatórios	ante	a	 inflação	des-
medida da época e recebimento de 
pouco valor pelos autores. Até que 
o ex-governador José Richa, faça-
se justiça, acabou com aquela farra 
e passou a efetuar desapropriações 
amigáveis. Imagine-se uma estrada 
asfaltada passando pela propriedade 
de um pequeno agricultor, situada no 
interior do Paraná, “onde Judas per-
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cobriu que poderia tentar reverter 
tal situação e cobrar o ISS, onde 
teria sido realizado o contrato de 
arrendamento mercantil, ou seja, 
local do arrendamento do veículo. 
Milhares de ações se espalharam 
pelo país, prestando um desserviço 
à	Justiça	já	morosa.	Afinal,	o	Supe-
rior	Tribunal	de	Justiça	definiu	que	
a competência para cobrar o aludi-
do tributo é do local onde se conce-
deu	o	financiamento	para	 a	 opera-
ção de arrendamento mercantil, ou 
seja, a sede dos bancos. Continuou 
tudo como dantes. Só mais trabalho 
para a Justiça, com pouco resultado 
para os municípios, porque somen-
te conseguiram receber o ISS em 
algumas primeiras execuções antes 
do	STJ	definir	a	matéria.	

5. E agora, para finalizar, milha-
res de ações de indenização ajuiza-
das pelos pescadores do litoral do 
Paraná contra a Petrobras. Dizem 
que um litoral nunca teve tanto pes-
cador quanto o paranaense; há quem 
diga que apareceu pescador ajuizan-
do demanda que não sabe sequer co-
locar uma isca no anzol, muito me-
nos jogar uma rede no mar. 

Um trabalho incalculável para o 
Poder Judiciário paranaense e ainda 
um escândalo denunciado pelo Mi-
nistério Público de envolvimento de 
advogados, serventuários da justi-
ça e ex-magistrado, com desvio de 
verbas.	 Enfim,	 o	 Poder	 Judiciário	
e a Ordem dos Advogados do Bra-
sil	 precisam	ficar	mais	 alertas	 para	
a indústria de demandas judiciais e 
tentar coibir qualquer abuso pelos 
envolvidos, máxime a angariação de 
clientes e a falta de idoneidade no re-
passe	das	verbas	devidas.	Como	afir-
ma o Código de Ética e Disciplina 
da OAB, o exercício da advocacia é 
incompatível com qualquer proce-
dimento de mercantilização, sendo 
proibido o oferecimento de serviços 
profissionais	 que	 impliquem,	 dire-
ta ou indiretamente, inculcação ou 
captação de clientela.

NEOCORPORATIVISMO X 
NEOCONSTITUCIONALISMO:
UM DEBATE SINDICAL 

CONTEMPORÂNEO
Tereza Aparecida Asta Gemignani
Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região (Campinas)

Doutora em Direito do Trabalho 

Pós-graduação stricto sensu (USP) 

Resumo
Ao estabelecer no caput de 
seu artigo 8º a liberdade 
sindical como um dos direitos 
fundamentais do trabalhador, 
a Constituição Federal de 
1988 abriu caminho para a 
ratificação	da	Convenção	
87 da OIT e a superação da 
matriz corporativista do nosso 
direito sindical. A valorização 
dos princípios constitucionais 
ganhou relevância em muitos 
debates, fóruns, simpósios e 
congressos, mas a efetividade 
ainda não foi alcançada.
Pelo	contrário,	no	final	da	
primeira década do século XXI 
as premissas do antigo modelo 
ressurgiram com força na 
esteira do neocorporativismo, 
provocando notórios embates 
com o neoconstitucionalismo, 
que busca assegurar o primado 
dos marcos constitucionais

Os fatos são subversivos.
Eles subvertem as alegações 

feitas tanto por líderes eleitos 
democraticamente como por dita-
dores, biógrafos e autobiógrafos, 

espiões e heróis, torturadores e 
pós-modernistas.

Subvertem mentiras, meias 
verdades, mitos e todos aqueles 
discursos fáceis que confortam 

homens cruéis.
[Timothy Garton Ash]

1. Introdução

A descoberta de novas 
fontes de energia 
veio provocar altera-

ções	 significativas	 no	 modo	 de	
trabalhar e na organização pro-
dutiva, acendendo o estopim que 
iria	deflagrar	a	Revolução	Indus-
trial.

A utilização intensiva do tra-
balho assalariado, com a reunião 
de diversas pessoas num mesmo 
espaço, por um longo período, 
que se repetia dia após dia, criou 
vínculos e amalgamou interesses 
comuns,	 que	 iriam	 se	 solidificar	
no decorrer do tempo. A percep-
ção de que todos enfrentavam as 
mesmas condições adversas no 
local de trabalho moldou interes-
ses coletivos e estimulou o asso-
ciativismo, situação fática que 
cresceu ao ponto de provocar seu 
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reconhecimento de direito, cor-
porificado	nos	sindicatos.

A expansão da indústria e do 
comércio se acentuou nos séculos 
seguintes e conferiu visibilidade 
ao	 conflito	 de	 interesses,	 que	 se	
alastrou e explodiu como questão 
social.

O aumento da temperatura e 
pressão deste movimento passou 
a abalar as estruturas do poder es-
tatal, levando ao rompimento das 
barreiras do constitucionalismo 
liberal e provocando o surgimen-
to de um novo modelo constitu-
cional, que inseriu a ideia de jus-
tiça social em sua estrutura, con-
ferindo ao conceito da igualdade 
valor jurídico equiparado àquele 
que até então tinha sido desfruta-
do com exclusividade pelo con-
ceito de liberdade.

A Constituição do México 
(1917) se revelou pioneira neste 
sentido, seguida pela alemã de 
Weimar (1919), que o repercutiu 
pela Europa, encontrando solo 
fértil para a propagação das no-
vas ideias. 

Entre os novos direitos so-
ciais, merece ser destacado aque-
le que garantiu liberdade de coa-
lizão aos trabalhadores para a de-
fesa de seus interesses e melhoria 
das suas condições de trabalho, 
conferindo reconhecimento jurí-
dico ao direito de associação, o 
que	representou	avanço	significa-
tivo para uma situação fática até 
então colocada à margem, vista 
como delito social.

Na segunda metade do sé-
culo XX este modelo passou a 
enfrentar	 vários	 desafios,	 cujos	
questionamentos permanecem 
em aberto, recebendo respostas 
oscilantes, que ora miram no ne-
ocorporativismo, ora no neocons-
titucionalismo.

Este artigo se propõe a estu-
dar a questão com foco no caso 
brasileiro.

2. A situação brasileira
Ao ingressar na Organização 

Internacional do Trabalho (OIT), 
criada pelo Tratado de Versalhes 
assinado em 1919, o Brasil assu-
miu compromisso nacional e in-
ternacional de incorporar o novo 
modelo de constitucionalismo 
social em seu sistema.  E assim o 
fez  com a Constituição Federal de 
1934, que, a par de um notável rol 
de direitos sociais e trabalhistas, 
agasalhou um inovador modelo 
de pluralismo sindical, que, en-
tretanto, foi rapidamente afastado 
pelas cartas posteriores, que pas-
saram a adotar o modelo de unici-
dade sindical.

A Constituição de 1988 que-
bra esse arquétipo, até então 
apresentado como maniqueísta, 
oscilante entre duas posições ex-
cludentes, ao agasalhar um mo-
delo híbrido, que no caput do 
artigo 8º garante expressamente a 
liberdade de associação sindical, 
enfatizando em seu inciso V que 
ninguém	será	obrigado	a	filiar-se	
ou	manter-se	 filiado	 a	 sindicato.	
Porém, no inciso II, deste mes-
mo artigo, veda a criação de mais 
de uma organização sindical, em 
qualquer grau, representativa de 
categoria	 profissional	 ou	 econô-
mica na mesma base territorial, 
a	ser	definida	pelos	trabalhadores	
ou empregadores interessados, 
não podendo ser inferior à área 
de um município.

Promulgado o texto constitu-
cional, alguns doutrinadores logo 
se insurgiram contra o que classi-
ficaram	 de	 insustentável	 contra-
dição. Entretanto, não comungo 
deste entendimento por conside-
rar que a Constituição Federal foi 
sábia ao abrir os caminhos insti-
tucionais de um rito de passagem, 
que precisava ser trilhado pelo 
amadurecimento das duas posi-
ções, para que se pudesse chegar 
ao	modelo	definitivo,	tendo	como	

bússola de navegação o valor in-
serido no caput do preceito, que 
nesta posição deve atuar como 
norte de interpretação de seus in-
cisos.

Porém, transcorridos mais de 
25 anos, este rito de passagem não 
só está longe de ser concluído, 
como emperrou no meio do ca-
minho	 pela	 intensificação	 de	 um	
acirrado antagonismo entre os que 
defendem a unicidade obrigatória 
pautada pela perspectiva do neo-
corporativismo, que resgata os pa-
râmetros traçados na década de 30 
do século passado, e os que prio-
rizam as diretrizes do neoconsti-
tucionalismo, restaurando as pre-
missas postas pelo constituciona-
lismo social, como estabelecido 
em nossa carta política de 1988.

O que levou a essa situação de 
impasse?

3. O ordenamento jurídico 
nacional

As primeiras décadas do sé-
culo XX foram marcadas por um 
período conturbado, não só na 
seara política, frente à necessida-
de de consolidar a nascente repú-
blica brasileira, mas também no 
meio social/trabalhista, agitado 
por intensa atividade de líderes 
sindicais. A organização sindical 
teve sua primeira regulamenta-
ção em 1903 (Decreto 979), que 
veio conferir disciplina legal aos 
sindicatos rurais. Em 1907, o De-
creto 1637 passou a regulamentar 
a atuação dos sindicatos urbanos, 
admitindo de forma principiológi-
ca a pluralidade sindical. 

Os trabalhadores que para cá 
aportaram, na tentativa de obter 
melhores condições de vida fu-
gindo de uma Europa devastada 
pela guerra, estavam acostumados 
a uma relação de trabalho livre 
e, por isso, passaram a encontrar 
notórias	 dificuldades	 quando	 se	
depararam com a mentalidade 
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autoritária dos proprietários, que 
resistiam a reconhecer os novos 
tempos, pois há séculos estavam 
acostumados a lidar com relações 
de trabalho servil e escravo, inten-
sificando	 a	 insatisfação	 crescente	
que iria levar à questão social.

Talvez por isso, tentando ob-
ter o controle da situação que se 
agravava, em 1931 foi promul-
gado o Decreto 19.770, que, in-
fluenciado	pela	Carta	Del	Lavoro	
italiana, desvia o curso da plura-
lidade e aponta para a unicidade, 
abrindo caminhos à cooptação 
dos sindicatos pelo organismo 
estatal, conferindo-lhes uma es-
trutura corporativa resistente, 
cujas balizas principais permane-
cem até hoje, após a malograda 
tentativa de reversão prevista no 
artigo 120 da Constituição Fede-
ral de 1934.

Na esteira da diretriz traça-
da pela carta de 1937, o Decreto 
1402, de 1939, veio fortalecer a 
intervenção estatal e a estrutura 
corporativa, canalizando a atua-
ção sindical para a esfera colabo-
racionista e assistencialista, que 
neste sentido oferecia providen-
cial suporte para a manutenção do 
patrimonialismo. Neste desenho 
o Estado surge como salvador da 
sociedade, que “não estava pre-
parada para o self-government”, 
acreditando-se que sob “a ação 
pedagógica do Estado, a socie-
dade, ao longo do tempo, se do-
taria da capacidade de participar 
da administração de seus interes-
ses”, como explica Luiz Werneck 
Vianna1, pontuando que nosso au-
toritarismo se apresentava “manso 
e	justificado	pelos	seus	fins	benfa-
zejos”, numa versão instrumental 
que “ganhou galas de descoberta 
original e ainda persiste sem co-
ragem de dizer seu nome”, mas 
que	 se	 posicionava	 em	 flagrante	
colisão com a diretriz traçada pela 
“Carta Magna de 1988, expressão 

de	uma	filosofia	política	centrada	
nos ideais de autonomia do indi-
víduo e da sociedade diante do 
Estado”2.

4. O conceito de categoria no 
direito sindical brasileiro

O conceito de categoria no di-
reito sindical brasileiro está las-
treado na concepção corporativa 
do direito italiano, mas não foi 
transplantado para nosso ordena-
mento de forma direta, recebendo 
significativa	contribuição	da	dou-
trina francesa, para agregar à sua 
configuração	a	noção	de	similari-
dade e conexidade, como revela o 
artigo 511 da CLT, ao dispor:

“Art. 511. É lícita a associação 
para fins de estudo, defesa e coorde-
nação dos seus interesses econômi-
cos ou profissionais de todos os que, 
como empregadores, empregados, 
agentes ou trabalhadores autônomos 
ou profissionais liberais exerçam, 
respectivamente, a mesma atividade 
ou profissão ou atividades ou profis-
sões similares ou conexas.”

§ 1º A solidariedade de interesses 
econômicos dos que empreendem ati-
vidades idênticas, similares ou cone-
xas, constitui o vínculo social básico 
que se denomina categoria econômica.

§ 2º A similitude de condições de 
vida	oriunda	da	profissão	ou	trabalho	
em comum, em situação de emprego 
na mesma atividade econômica ou 
em atividades econômicas similares 
ou conexas, compõe a expressão so-
cial elementar compreendida como 
categoria	profissional.	

§	3º	Categoria	profissional	diferen-
ciada é a que se forma dos empregados 
que	exerçam	profissões	ou	funções	di-
ferenciadas por força de estatuto pro-
fissional	especial	ou	em	consequência	
de condições de vida singulares. 

§ 4º Os limites de identidade, si-
milaridade ou conexidade	 fixam	 as	
dimensões dentro das quais a catego-
ria	 econômica	 ou	 profissional	 é	 ho-
mogênea e a associação é natural. 

Assim sendo, para o direito 
brasileiro o conceito jurídico de 
categoria está escorado em dois 
requisitos: a atividade econômica 

preponderante do empregador e a 
similitude das condições de traba-
lho dos empregados, não só por 
identidade, mas também por co-
nexão, o que terá desdobramentos 
doutrinários relevantes, como se 
destacará ao longo deste trabalho.

5. A organização sindical no 
meio rural

A primeira lei sindical surgida 
no Brasil, em 1903, visava disci-
plinar sua organização no meio 
rural, sintomaticamente porque 
era o local em que a agitação de lí-
deres se apresentava mais intensa.

Por muitas décadas a organi-
zação sindical no meio rural se 
manteve atípica e distinta da exis-
tente no meio urbano, calcada em 
uma unicidade absoluta, pautada 
pela atividade preponderante do 
empregador rural como categoria 
unívoca, que não admitia a cate-
goria diferenciada.

Esse sistema deixou de ter 
amparo constitucional quando o 
parágrafo único do artigo 8º da 
CF/88 estabeleceu a igualdade 
entre sindicatos urbanos e rurais. 
Porém, este novo desenho institu-
cional ainda não está implementa-
do, remanescendo várias questões 
em aberto, entre as quais merece 
ser destacada a situação dos moto-
ristas	 profissionais	 que	 atuam	 no	
meio rural.

Como integrante da Seção de 
Dissídios Coletivos do TRT da 15ª 
Região, tenho participado do jul-
gamento de vários processos em 
que esse debate é suscitado, quan-
do se pretende o reconhecimento 
dos motoristas que atuam no meio 
rural como categoria diferencia-
da. Tenho manifestado meu aco-
lhimento a este pleito, mas reite-
radamente	fico	vencida,	porque	a	
corrente majoritária tem aplicado 
a OJ 315/ SDI-I do C. TST, edita-
da em 11 de agosto de 2003, que 
preceitua:
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O CONCEITO 
DE CATEGORIA 

NO DIREITO 
SINDICAL 

BRASILEIRO ESTÁ 
LASTREADO NA 

CONCEPÇÃO 
CORPORATIVA 

DO DIREITO 
ITALIANO

“315. Motorista. Empresa. Ativi-
dade predominantemente rural. En-
quadramento como trabalhador rural 
(DJ 11.08.2003).”

É considerado trabalhador ru-
ral o motorista que trabalha no 
âmbito de empresa cuja atividade 
é preponderantemente rural, con-
siderando que, de modo geral, 
não enfrenta o trânsito das estra-
das e cidades.

Lastreada em acórdãos pro-
feridos em processos ajuizados 
antes de 2000, que predominan-
temente tinham como objeto 
principal a questão prescricional, 
o referido verbete teve o escopo 
de conferir interpretação mais fa-
vorável ao motorista, garantindo-
lhe um prazo prescricional maior 
como rurícola.

Entretanto, a partir da EC 
28/2000, que alterou o inciso 
XXIX do artigo 7º da CF/88, igua-
lando os prazos prescricionais 
dos	 urbanos	 e	 rurais,	 esta	 justifi-
cativa deixou de ser sustentável. 
Cabe acrescentar que, ao regula-
mentar a Lei 5.889/73, o Decreto 
73.626/74 estabeleceu, em seu ar-
tigo 4º, a aplicação do artigo 511 
da CLT, assim incluindo o cons-
tante do seu parágrafo 3º, que pre-
vê a possibilidade de existência da 
categoria	diferenciada	ao	definir:

“§	 3º	 Categoria	 profissional	 di-
ferenciada é a que se forma dos em-
pregados	 que	 exerçam	 profissões	 ou	
funções diferenciadas por força de 
estatuto	 profissional	 especial	 ou	 em	
consequência de condições de vida 
singulares.”

Ora, é público e notório que a 
singularidade das condições de 
vida e trabalho do motorista do 
meio urbano são as mesmas daque-
le que atua no meio rural. Ademais, 
com o desenvolvimento econômi-
co e organizacional do agronegó-
cio, que vem adotando estrutura 
produtiva cada vez mais semelhan-
te à empresa urbana, também é fato 

público e notório que os motoris-
tas que atuam no meio rural, per-
correndo rotineiramente estradas e 
cidades, enfrentam o trânsito como 
qualquer outro motorista, assim 
demonstrando que a realidade fá-
tica que embasou a edição da re-
ferida orientação ju-
risprudencial deixou 
de existir.

Essa	 reflexão	 se	
torna ainda mais 
oportuna após a 
promulgação da Lei 
12.619 em 2012, 
estatuto	 profissio-
nal do motorista, 
que teve o mérito 
de chamar atenção 
para a necessidade 
de reduzir os riscos 
inerentes ao traba-
lho e priorizar os 
procedimentos destinados à pre-
servação da vida e integridade 
física não só do motorista, mas 
também de terceiros que com ele 
compartilham o meio ambiente de 
trabalho, transitando pelas mes-
mas vias e estradas, situação fáti-
ca semelhante à enfrentada pelos 
motoristas que atuam no meio ru-
ral, como evidenciam as rodovias, 
estradas vicinais e cidades situa-
das no entorno das propriedades 
rurais.

 Portanto, se o enfoque ne-
ocorporativista pugna pela ma-
nutenção da antiga diretriz, a 
perspectiva traçada pelo neo-
constitucionalismo indica a ne-
cessidade de mudança, no sen-
tido de reconhecer o motorista 
que atua no meio rural como 
integrante de categoria dife-
renciada, sujeito aos direitos e 
deveres inerentes à especifici-
dade de sua profissão, a fim de 
conferir efetividade ao disposto 
no inciso XXII do artigo 7º da 
CF/88, que alçou ao patamar de 
fundamental o direito constitu-

cional/trabalhista à redução dos 
riscos inerentes ao trabalho por 
meio de normas de saúde, higie-
ne e segurança.

Assim, a interpretação dos 
preceitos legais deve pautar-se 
pela observância da perspectiva 

neoconstitucional 
e lastrear-se no 
princípio basilar 
que prevê “igual 
salário para igual 
trabalho”, justifi-
cando a conclusão 
de que o motoris-
ta profissional que 
atua no meio rural 
faz jus ao mesmo 
piso salarial e aos 
mesmos percentu-
ais de reajuste do 
motorista urbano, 
não se submeten-

do aos parâmetros estabelecidos 
para o trabalhador rural típico, 
via de regra fixados em patama-
res menores, por se referirem à 
execução de trabalho de baixa 
complexidade.

Cabe ponderar que, diversa-
mente do entendimento de alguns 
doutrinadores, este raciocínio 
não se altera em decorrência do 
veto aos incisos III e IV do artigo 
1º da Lei 12.619/12, pois notoria-
mente visou apenas favorecer in-
teresses corporativos. Ademais, a 
exclusão do inciso III se revelou 
insustentável, por contraditória, 
ao colidir com a própria mens 
legis trazida pelo novo estatuto 
legal, editado com o escopo de 
disciplinar	 a	 profissão	 do	 moto-
rista como categoria diferenciada 
e, assim, traçar os direitos e de-
veres que lhe são peculiares. 

Neste contexto, imperiosa a 
aplicação do principio da iso-
nomia, que integra a base estru-
tural do sistema constitucional 
brasileiro, que nesta senda deve 
balizar a norma legal que define 
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a categoria diferenciada pela si-
militude das condições especiais 
de trabalho daqueles que exer-
cem a mesma profissão e, por 
isso, devem ser isonomicamente 
tratados pelo ordenamento, in-
dependentemente da atividade 
econômica explorada pelo em-
pregador.

6. O movimento crescente do 
“neocorporativismo”

O modelo implantado na dé-
cada de 1930, pautado pela uni-
cidade obrigatória imposta pelo 
Estado, que em contrapartida 
acolhe o sindicato como parte de 
seu corpo e garante sua sustenta-
ção econômica pela imposição de 
uma “contribuição”, com reco-
lhimento compulsório que atinge 
valor expressivo, tem sobrevivido 
a todas as tentativas de mudança. 
Adquiriu tal força ao longo do 
tempo, que nos últimos sessenta 
anos	vem	impedindo	a	ratificação	
da Convenção 87 da OIT, que tra-
ta da “liberdade sindical e prote-
ção ao direito de sindicalização”, 
aprovada na 31ª reunião da Confe-
rência Internacional do Trabalho, 
realizada em São Francisco em 
1948, a qual já obteve a adesão de 
150 países.

A doutrina europeia atrelou o 
conceito do neocorporativismo 
estatal à noção de concertação 
social, apresentando-o como “ar-
ticulação	específica	entre	Estado,	
organizações empresariais e sin-
dicatos	 de	 trabalhadores,	 confi-
gurando sistemas tripartites de 
formulação de políticas públicas” 
como explica Wilma Keller3.

No Brasil, esta matriz concei-
tual foi subvertida e apreendida 
pela mentalidade corporativa es-
tado-novista, que, desconsideran-
do a “autonomia sindical inaugu-
rada com a Constituição de 1988”, 
seguiu caminho inverso em que 
o	 “Estado	 ratifica	 a	 sua	 vontade	

política e ideológica de controle 
da atividade associativa, princi-
palmente sobre as organizações 
profissionais,	inclusive	no	tocante	
à administração e funções”, como 
explica Fábio Tulio Barroso4.

O estudo da Lei 11.648/08, 
que regulamentou as centrais 
sindicais, bem demonstra esse 
movimento. Defendida como es-
tímulo ao diálogo social, em sua 
exposição de motivos ressaltou o 
propósito de “conferir legitimi-
dade às centrais sindicais”, com 
o reconhecimento de sua atuação 
“político-institucional e crescente 
participação em conselhos e fó-
runs públicos”.

Para atender tal escopo, em seu 
artigo 1º confere às centrais sindi-
cais a atribuição de: 

“I – coordenar a representação 
dos trabalhadores por meio das   or-
ganizações	sindicais	a	ela	filiadas;	e

II – participar de negociações em 
fóruns, colegiados de órgãos públicos 
e demais espaços de diálogo social que 
possuam composição tripartite, nos 
quais estejam em discussão assuntos 
de interesse geral dos trabalhadores.”

Entretanto, o que deu com uma 
mão, tirou com a outra. Ao esta-
belecer em seu artigo 4º que a afe-
rição da representatividade seria 
“realizada pelo Ministério do Tra-
balho e Emprego”, demonstrou 
que o modelo de neocorporativis-
mo estatal “brasileiro” colide com 
a perspectiva neoconstituciona-
lista posta pela carta de 1988, em 
clara afronta à diretriz estabeleci-
da no inciso I de seu artigo 8º, que 
proíbe a exigência de autorização 
do Estado para a fundação de sin-
dicato, vedando ao poder público 
“a interferência e a intervenção na 
organização sindical”.

Ademais, ao invés de pro-
por caminhos para acabar com a 
contribuição sindical obrigatória, 
intensifica	não	só	esta	compulso-
riedade, como desloca uma parte 

do valor arrecadado em prol de 
entidades cuja “representativida-
de” passa a ser aferida pelo poder 
público, assim emasculando a ati-
vidade reivindicatória, que é a ra-
zão de ser das entidades sindicais 
de qualquer grau, trocando-a pela 
possibilidade de participação das 
instâncias decisórias apenas com 
atuação chancelatória. 

Assim, não só repristina a ma-
triz corporativa estadonovista que 
focou a atuação sindical no as-
sistencialismo, como piora ainda 
mais esse viés, agora priorizando o 
comportamento colaboracionista, 
camuflado	 sob	 um	 pseudoprota-
gonismo participativo, que na ver-
dade subverte e amortece a ação 
sindical reivindicatória pela lógica 
adesista aos processos decisórios 
adrede formatados. O neocorpora-
tivismo à brasileira pretende negar 
a	dialeticidade	que	vivifica	a	atua-
ção dos atores sociais trabalhistas, 
monitorando a ação dos corpos 
intermediários para que seja pre-
servado, mais uma vez, o modelo 
patrimonialista. 

Registre-se a existência da 
Ação Direta de Inconstituciona-
lidade 4067, ajuizada em face da 
nova lei, ainda pendente de julga-
mento no STF, questionando não 
só o alcance do referido inciso II, 
mas também a alteração do artigo 
589 da CLT, que deslocou 10% em 
benefício das centrais sindicais, 
dos 20% que anteriormente eram 
destinados à “Conta Especial Em-
prego e Salário”.

Neste cenário, reveste-se de in-
crível atualidade a concepção de 
Oliveira Viana, um dos principais 
artífices	 do	 Estado	 Novo,	 ao	 ex-
plicar que a força do modelo cor-
porativo no Brasil estava lastreada 
em instituições que atuavam “por 
delegação” do Estado, de forma 
colaborativa com a administração 
pública,	obtendo	eficácia	por	con-
tar em seus quadros com “repre-
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sentantes do povo, não buscados 
no seio dos partidos políticos, mas 
vindos do seio das classes e pro-
fissões	organizadas”5.  

Por conferir feição peculiar ao 
neocorporativismo estatal, o mo-
delo brasileiro retrocede um sécu-
lo e se distancia cada vez mais do 
neoconstitucionalismo que, com 
base nos direitos fundamentais 
agasalhados pela carta de 1988, 
elegeu a legitimidade de represen-
tação e a liberdade sindical como 
norte, na esteira da Convenção 87 
da OIT.

7. O princípio da agregação x 
princípio da especificidade

Uma das controvérsias mais 
intensas, que tem aportado aos tri-
bunais do trabalho na atualidade, 
se refere à questão do desmem-
bramento sindical. Entidades sin-
dicais mais antigas, que reuniam 
sob o pálio da mesma categoria 
não	 só	 a	 atividade	 profissional	
principal, mas também aquelas 
que lhe eram conexas, quando es-
tas adquirem musculatura institu-
cional	suficiente	para	a	separação,	
passam a enfrentar demandas de 
desmembramento. 

De um lado a que pretende a 
aplicação dos princípios da agre-
gação e da anterioridade, alegan-
do que respaldam a exclusivida-
de de representação da categoria 
pelo sindicato mais antigo. De 
outro lado a nova entidade, que 
aduz deter mais legitimidade para 
ostentar a representatividade, ante 
a formação de uma nova identida-
de, pela similitude das condições 
de trabalho daqueles que até então 
eram anonimamente agrupados 
como “conexos”.

Tanto a norma constitucional 
do artigo 8º, quanto a infracons-
titucional constante do artigo 511 
da CLT, em nenhum momento es-
tabeleceram a anterioridade como 
fator determinante da representa-

ção, nem proibiram que as ativi-
dades	até	então	classificadas	como	
conexas pudessem adquirir mus-
culatura própria e apta a respaldar 
o desmembramento, quando cal-
cado em uma representatividade 
mais legítima, pois comprometida 
com a defesa das reivindicações 
específicas	da	categoria	profissio-
nal desmembrada, em decorrência 
da alteração social e econômica 
da organização produtiva e dos 
novos modos de trabalhar, ineren-
tes a uma sociedade dinâmica, em 
constante evolução.

Com efeito, ao erigir como cri-
tério	definidor	da	categoria	profis-
sional a similitu-
de das condições 
de vida oriundas 
da	 profissão	 ou	
trabalho em co-
mum, em situa-
ção de emprego 
na mesma ativi-
dade econômi-
ca, mas também 
admitir	 a	 fixação	
deste critério em 
atividades econômicas similares 
ou conexas, o parágrafo 2º do ar-
tigo 511 da CLT estabeleceu que 
o princípio da agregação, quando 
aplicado na justa medida legal, 
não repele a aplicação do princí-
pio	da	especificidade6.

Destarte, a decisão judicial que 
neste contexto rejeita o critério da 
especificidade,	 sob	 o	 argumento	
de que possibilita o fracionamen-
to e a pulverização dos sindicatos, 
aplicando sempre o princípio da 
agregação de forma genérica para 
indeferir o desmembramento, sob 
o pretenso fundamento de que as-
sim estará fortalecendo a atuação 
sindical,	labora	em	flagrante	equí-
voco, carecendo de sustentação 
legal porque o desmembramento 
é permitido pelo ordenamento em 
vigor, tanto pela territorialidade, 
quanto	 pela	 especificidade,	 con-

forme preceituam expressamente 
os artigos 570 e 571 da CLT ao 
dispor:

“Art. 570. Os sindicatos consti-
tuir-se-ão, normalmente, por cate-
gorias econômicas ou profissionais, 
específicas, na conformidade da dis-
criminação do quadro das atividades 
e	profissões	a	que	se	refere	o	art.	577	
ou segundo as subdivisões que, sob 
proposta da Comissão do Enquadra-
mento Sindical, de que trata o art. 
576, forem criadas pelo ministro do 
Trabalho, Indústria e Comércio.

Art. 571. Qualquer das atividades 
ou profissões concentradas na forma 
do parágrafo único do artigo ante-
rior poderá dissociar-se do sindicato 
principal, formando um sindicato es-
pecífico, desde que o novo sindicato, a 

juízo da Comissão 
do Enquadramento 
Sindical, ofereça 
possibilidade de 
vida associativa 
regular e de ação 
sindical eficiente.”

Tal se dá por-
que para o direi-
to brasileiro o 
conceito jurídico 
de categoria está 

lastreado em dois requisitos: a ati-
vidade econômica preponderante 
do empregador e a similitude das 
condições de trabalho dos empre-
gados, não só por identidade, mas 
também por conexão, neste grupo 
reunidas as “categorias ecléticas, 
próximas, mas não idênticas”, 
como ensina Amauri Mascaro 
Nascimento7, ressaltando que o 
direito de dissociação foi recep-
cionado pela Constituição Fede-
ral de 1988.

Por tais razões, é preciso que o 
princípio da agregação seja apli-
cado com observância das balizas 
legais com que foi instituído, não 
podendo ser considerado para im-
pedir os novos desmembramen-
tos quando sustentados em uma 
representatividade legítima, que 
ofereça possibilidade de vida as-
sociativa regular e de ação sindi-
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cal	eficiente	à	nova	categoria	des-
membrada.

É preciso evitar o retrocesso de 
um corporativismo estatal usurpa-
dor da liberdade associativa, que 
viola o preceito constitucional ex-
presso no artigo 8º da CF/88, im-
pede	 a	 ratificação	 da	 Convenção	
87 da OIT e descumpre o dispo-
sitivo legal que, priorizando a atu-
ação sindical mais comprometida 
com a defesa dos interesses pecu-
liares à categoria até então cone-
xa, permite a dissociação em prol 
da legitimidade de representação.

Assim, a análise da questão 
sob a perspectiva neoconstitu-
cionalista reconhecerá o pleito 
de desmembramen-
to, quando ampa-
rado nos critérios 
de	 especificidade	
estabelecidos nos 
artigos 511, 570 e 
571 da CLT, ante a 
demonstrada legi-
timidade de repre-
sentação, pela simi-
litude das condições de vida e de 
trabalho	 da	 atividade	 profissio-
nal até então considerada apenas 
como “conexa”, que se revelaram 
distintas da categoria principal 
representada pelo sindicato mais 
antigo.

A par de toda a celeuma que 
grassa na doutrina acerca da judi-
cialização	dos	conflitos	coletivos,	
a jurisprudência formada pelas 
SDCs dos tribunais do trabalho, 
como fonte de direito, pode con-
tribuir	 de	 maneira	 significativa	
para abrir espaços à perspectiva 
neoconstitucionalista, fazendo 
valer o princípio da supremacia 
da constituição, segundo o qual 
“os direitos fundamentais nela 
consagrados situam-se no topo 
da hierarquia do sistema norma-
tivo,” de sorte que todos os de-
mais atos, de todos os poderes da 
República, “devem ter como cri-

tério de medida a constituição e 
os direitos fundamentais”, como 
observa Ingo Wolfgang Sarlet8. 
Neste passo, a diretriz adotada 
pelo caput do artigo 8º é que deve 
balizar a interpretação de seus in-
cisos subsequentes e também da 
norma legal subjacente.

8. O neoconstitucionalismo
O neoconstitucionalismo teve 

início com as constituições euro-
peias promulgadas após a segun-
da guerra mundial, as quais trou-
xeram	 mudanças	 significativas	
ao paradigma até então existente, 
quando passaram a considerar 
como premissa o “reconheci-

mento de sua força 
normativa, do ca-
ráter vinculativo e 
obrigatório de suas 
disposições”. Luís 
Roberto Barroso9 
explica que as nor-
mas constitucionais 
passaram a ser “do-
tadas de imperativi-

dade, que é atributo de todas as 
normas jurídicas”, de sorte que 
sua inobservância levava à apli-
cação dos “mecanismos próprios 
de coação, de cumprimento for-
çado”. 

O movimento que teve im-
pulso inicial na Itália (1947) e na 
Alemanha (1949) espraiou-se de-
pois para Portugal (1976) e Espa-
nha (1978), respaldando a ruptura 
com o Estado autoritário. No Bra-
sil, a abertura democrática vivida 
em meados da década de 1980 e a 
Constituição de 1988 deram pas-
sos	 significativos	 rumo	 ao	 neo-
constitucionalismo. 

Todavia, marcadas por forte 
corporativismo, que até hoje tem 
impedido a ratificação da Con-
venção 87 da OIT, as cúpulas 
sindicais econômicas e profis-
sionais, muitas vezes ignorando 
os anseios da base, atuaram te-

nazmente nos debates da consti-
tuinte para manter o antigo mo-
delo. 

Apesar de todas as pressões, a 
carta federal de 1988 conseguiu 
gizar um novo norte para o di-
reito brasileiro, quando construiu 
um arcabouço ferramental hábil a 
implementar de forma efetiva, e 
não apenas formal, o estado de-
mocrático de direito, afastando a 
necessidade, outrora apregoada, 
da imprescindibilidade de uma 
estrutura infraconstitucional para 
tanto, com isso provocando im-
portante debate acerca da própria 
funcionalidade da donstituição.

Por isso, notável o passo que 
se conseguiu dar com a inserção 
da liberdade sindical no caput do 
artigo 8º da CF/88, assim positi-
vando tal princípio como “resul-
tado de lutas sociais e coletivas 
que tendem a construção de espa-
ços sociais, econômicos, políticos 
e jurídicos que permitam o empo-
deramento de todas e todos para 
poder lutar plural e diferenciada-
mente por uma vida digna de ser 
vivida”, como esclarece Herrera 
Flores10.

Portanto, ignorar o clamor 
que a realidade fática vem apre-
sentando por um novo desenho 
institucional sindical, deixando 
de aplicar uma “hermenêutica de 
compromisso” com os marcos 
constitucionais, impossibilita o 
projeto de emancipação humana, 
como refere Herrera Flores, re-
tardando	a	edificação	dos	marcos	
civilizatórios porque solapa os es-
paços de luta por melhores condi-
ções de vida e de trabalho.

9. Neocorporativismo x 
neoconstitucionalismo

Pioneiro ao traçar critérios de 
distinção entre o corporativismo 
societal e o corporativismo es-
tatal, Philippe Schimtter11 des-
tacou que, enquanto a principal 

EM NOSSO PAÍS 
A ESTRUTURA 
FRAG MENTADA 
CRIOU ENTRAVES 
À AUTO NOMIA 
SINDICAL
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característica deste reside na atu-
ação do Estado como agente con-
trolador, aquele surge como uma 
estrutura de intermediação social 
dos diferentes interesses defendi-
dos pelo capital e pelo trabalho, 
no modelo do welfare state.

Lehmbruch12 avança um 
pouco mais nesta senda distinti-
va, quando atribui ao conceito de 
“neocorporativismo” uma pers-
pectiva múltipla e abrangente, 
que	vai	resultar	na	intensificação	
das negociações tripartites envol-
vendo a atuação dos sindicatos 
de trabalhadores, organizações 
empresariais e entidades gover-
namentais, provocando efeitos na 
formatação e gestão das políticas 
públicas, agora focadas também 
em parâmetros macroeconômi-
cos.

O modelo europeu que confe-
re à central sindical atuação sig-
nificativa em prol da concerta-
ção social sofreu uma subversão 
precarizante no Brasil com a Lei 
11.648/08, porque do lado sin-
dical reduziu esta participação a 
um comportamento colaboracio-
nista, que atua como limitador 
às atividades reivindicatórias da 
base, não só repristinando, mas 
piorando o modelo corporativis-
ta estatal varguista, pautado pela 
unicidade que garante o mono-
pólio da representação e reduz a 
base da categoria à condição de 
figurante, útil apenas para confe-
rir dimensão formal significativa 
a fatos já consumados, para tanto 
garantindo as fontes de custeio 
pelo recolhimento de uma contri-
buição compulsória, que atinge 
valor total expressivo, aguçando 
o interesse pela disputa deste fi-
lão.

Nesse modelo são os dirigen-
tes estatais que passam a deter o 
controle das lideranças sindicais 
e, consequentemente, a selecio-
nar quais demandas devem ad-

quirir visibilidade e constar das 
discussões que vão pautar o pro-
cesso decisório. Como moeda de 
troca, essas “lideranças” refor-
çam sua posição de prestigio, por 
vender a imagem de proximidade 
com o poder político constituído 
e, por isso, têm conseguido se 
manter por décadas na mesma 
posição, impedindo até mesmo a 
formação de novos líderes.

Explica Wilma 
Keller13 que em 
nosso país a estru-
tura fragmentada 
criou entraves à 
autonomia sindi-
cal, resultando no 
desenvolvimento 
de um sindicalis-
mo burocratizado 
e dependente do 
Estado, impedindo 
a evolução do siste-
ma, até hoje amarrado à unicida-
de compulsória e ao recolhimen-
to obrigatório de contribuições 
em favor das entidades sindicais, 
independentemente de sua repre-
sentatividade.

No Brasil, as experiências ne-
ocorporativistas foram direcio-
nadas para repristinar o passado, 
assim comprometendo a viabili-
dade das iniciativas de legitima-
ção da liberdade sindical efetiva, 
colocando o sistema num impas-
se	no	qual	cada	vez	fica	mais	en-
redado	por	dificultar	o	acesso	às	
portas de saída, impedindo que 
seja alcançada a maturidade ins-
titucional necessária para garan-
tir seu desenvolvimento sustentá-
vel como nação.

Quando se acreditava que a 
Constituição Federal de 1988 fa-
ria valer este novo norte para o 
direito sindical brasileiro, para-
doxalmente constatou-se o con-
trário, ou seja, não só o corpora-
tivismo estatal foi mantido, como 
se tornou mais sedutor e convin-

cente, porque passou a operar 
de forma indireta, por meio da 
pseudoparticipação de determi-
nadas entidades, previamente 
selecionadas por critérios que 
interessam aos círculos de poder, 
às quais foi atribuído com exclu-
sividade um monopólio de repre-
sentação, que providencialmente 
lhes confere determinados privi-
légios desde que chancelem as 

propostas apresen-
tadas, possibilitan-
do que os dirigen-
tes estatais man-
tenham o controle 
das ações que serão 
desenvolvidas no 
meio sindical, que 
assim abdica de sua 
autonomia.

Ao regulamen-
tar a atuação das 
centrais sindicais, a 

Lei 11.648/08, em seu artigo 4º, 
explicita este movimento, nota-
damente por manter o controle de 
aferição dos requisitos exigidos 
(e consequente partição das re-
ceitas e recolhimento dos valores 
que darão sustentação econômica 
às entidades) nas mãos do Minis-
tério do Trabalho e Emprego, as-
sim malferindo o caput do artigo 
8º da CF/88.

Neste cenário, diferentemen-
te do apregoado por uma parte 
da doutrina, a liberdade sindical 
não leva à precarização, além de 
possibilitar a obtenção da uni-
dade por iniciativa dos próprios 
interessados, ao invés da unici-
dade compulsória estabelecida 
pelo Estado, assim demonstran-
do a viabilidade da construção 
de um novo modelo, lastreado na 
concepção neoconstitucional que 
respalda	a	ratificação	da	Conven-
ção 87 da OIT.

Sob a perspectiva do neocons-
titucionalismo, a constituição 
deixa de ser um “simples catálo-
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go de competências e de fórmulas 
exortativas”, para assumir a fun-
ção “de fundamento de validade 
de todo o ordenamento jurídico, 
compondo um conjunto de regras 
e princípios dotados de força nor-
mativa própria e imediatamente 
eficaz”,	 como	 ressaltam	 Gilmar	
Ferreira Mendes, Inocêncio Már-
tires Coelho e 
Paulo Gustavo 
Gonet Branco14.

A manuten-
ção de um mo-
delo sindical 
unívoco no meio 
rural, distinto do 
urbano, em coli-
são com a isono-
mia estabelecida 
pela Constituição Federal, a apli-
cação indistinta e generalizada 
do princípio da agregação, com a 
negação	do	princípio	da	especifi-
cidade que possibilita o desmem-
bramento sindical, e a formata-
ção das centrais sindicais para ter 
atuação colaborativa, demonstra 
a força que o corporativismo, 
agora navegando nas águas do 
neocorporatismo estatal, ainda 
mantém no cenário institucional 
brasileiro, o que compromete a 
efetiva participação dos traba-
lhadores nas arenas decisórias, 
obedecendo ao mesmo desenho 
que o Estado Novo traçou para o 
modelo sindical, que permite sua 
manipulação em prol dos interes-
ses seletivos da cúpula, em detri-
mento da base, conferindo sobre-
vida a um sistema autista, em que 
o representado não reconhece a 
legitimidade do representante. 

Por isso, se revelam apropria-
das as judiciosas observações de 
Luís Roberto Barroso15, ao pon-
tuar a importância de “introduzir 
de forma radical a juridicidade no 
direito constitucional brasileiro e 
substituir a linguagem retórica 
por um discurso substantivo, ob-

jetivo, comprometido com a rea-
lização dos valores e dos direitos 
contemplados na constituição”.

Como ponderei em artigo que 
escrevi sobre o jubileu de prata 
da Carta de 198816, a constitu-
cionalização do direito laboral se 
revestiu	de	importância	significa-
tiva por garantir ao cidadão a in-

clusão política e 
econômica pelo 
trabalho, insti-
tuindo um novo 
marco paradig-
mático centrado 
na	 eficácia	 dos	
direitos funda-
mentais traba-
lhistas, entre 
os quais está 

inserida a liberdade sindical. É 
preciso evitar que esta nova for-
ça seja cooptada e usada como 
amortecedor dos movimentos 
reivindicatórios, ao invés de abrir 
caminhos para conferir funciona-
lidade ao espaço republicano de 
emancipação.

Conseguirão os fatos subver-
ter os mitos que, nas últimas dé-
cadas, têm insistido em monito-
rá-los?

10. Conclusões
O protagonismo dos corpos 

intermediários na formação dos 
processos decisórios só se justi-
fica	 se	 for	 garantida	 a	 liberdade	
sindical. Reduzir esta participa-
ção à mera colaboração, sustenta-
da por contribuição compulsória 
e representatividade que depende 
do	reconhecimento	estatal,	confi-
gura retrocesso à matriz do cor-
porativismo, que vem impedindo 
a maturidade da nossa organiza-
ção sindical. 

O embate entre o neocorpora-
tivismo e o neoconstitucionalis-
mo, ora revisitado em questões 
candentes como a possibilidade 
de existência da categoria dife-

renciada no meio rural, desmem-
bramento de entidades sindicais 
e formatação da atuação das cen-
trais sindicais, passa a exigir uma 
análise	pautada	pela	sintonia	fina	
entre fatos e normas, para que 
possa	ser	superada	a	ficção	cons-
truída pelo modelo autista do 
passado, que subverte os fatos e 
impede	a	eficácia	constitucional.	

Neste contexto, a jurisprudên-
cia formada pela Seção de Dissí-
dios Coletivos (SDC) de cada tri-
bunal do trabalho, como impor-
tante fonte de direito, pode dar 
uma	 contribuição	 significativa	
para	a	edificação	de	um	novo	mo-
delo, pautado pelo aprimoramen-
to das instituições democráticas e 
republicanas do Brasil. 
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CIVIL E COMERCIAL

COMODATÁRIO QUE NÃO 
RESTITUI A COISA DEVE ALUGUEL 
INDEPENDENTEMENTE DE PRÉVIA 
ESTIPULAÇÃO CONTRATUAL

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.188.315 – AM

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 18.08.2014

Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva

RECURSO ESPECIAL. DIREITO 
CIVIL. COMODATO POR PRAZO 
DETERMINADO. BENS MÓVEIS. 
EXTRAVIO. ALUGUEL. ART. 582 
DO CÓDIGO CIVIL. FIXAÇÃO 
UNILATERAL PELO COMODANTE. 
DESNECESSIDADE DE PRÉVIA 
ESTIPULAÇÃO EM CONTRATO. 
ARBITRAMENTO JUDICIAL. 
POSSIBILIDADE.

1. O comodatário, constituído em 
mora, responde pela restituição da 
coisa ou, na impossibilidade de fazê-
lo, por perdas e danos. Responde, ain-
da, pelo pagamento de aluguel a ser 
arbitrado unilateralmente pelo como-
dante, consoante a inteligência do art. 
582 do Código Civil.

2. Nos contratos de comodato 
com prazo determinado, a mora se 
constitui de pleno direito no dia do 
vencimento da obrigação de restitui-
ção da coisa.

3. O aluguel decorrente da mora, 
em casos tais, é exigível independen-
temente de ter sido objeto de prévia 
estipulação contratual, sendo perfei-
tamente possível seu arbitramento 
posterior, pelo comodante, na via ju-
dicial	 ou	 até	mesmo	 por	 notificação	
extrajudicial do comodatário.

4. O arbitramento do aluguel, em 
todo caso, deve ser feito com razoabi-
lidade e observância ao princípio da 
boa-fé objetiva, de modo a se evitar 
eventual abuso de direito ou indevido 

enriquecimento sem causa do como-
dante.

5. Recurso especial provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em 

que são partes as acima indicadas, de-
cide a Terceira Turma, por unanimi-
dade, dar provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do(a) Sr(a) 
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Minis-
tros João Otávio de Noronha, Sidnei 
Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente,	 justificadamente,	 a	 Sra.	
Ministra Nancy Andrighi.
Brasília (DF), 05 de agosto de 2014 (Data 

do Julgamento)

Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva 

Relator

 
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RI-
CARDO VILLAS BÔAS CUEVA 
(Relator): Trata-se de recurso espe-
cial interposto pelo ESTADO DO 
AMAZONAS, com fundamento no 
art. 105, inciso III, alínea “a”, da 
Constituição Federal, contra acórdão 
proferido pelo Tribunal de Justiça da-
quele mesmo ente da Federação.

Noticiam os autos que, em janeiro 
de 2003, o ora recorrente ajuizou ação 
a que denominou “de entrega de coisa 
certa” em desfavor do MUNICÍPIO 
DE PARINTINS, objetivando ver res-
tituídos 6 (seis) rádios comunicadores 
da marca KENWOOD, modelo TK-
272, de sua propriedade, que teriam 
sido objeto de comodato por prazo 
determinado, conforme compromisso 
assumido pela Secretaria Municipal 
de Cultura de Parintins.

Em sua peça inicial, o autor da de-
manda sustentou que os bens móveis 
objeto da controvérsia deveriam ter 
sido restituídos até 10.7.2001.

Pugnou pela condenação do mu-
nicípio comodatário à restituição dos 
rádios comunicadores ou, na impossi-
bilidade, pela conversão da obrigação 
em reparação por perdas e danos, bem 

como por sua condenação ao paga-
mento de aluguéis, a contar de 11 de 
julho de 2011, “em quantia não infe-
rior a 5% do valor total dos rádios” 
(e-STJ	fl.	14).

O Juízo de primeiro grau julgou 
parcialmente procedente o pedido au-
toral, condenando o ora recorrido ao 
pagamento, a título de perdas e danos, 
da quantia de R$ 6.000,00 (seis mil 
reais), correspondente ao extravio dos 
bens descritos na exordial. Rechaçou, 
desse modo, a pretensão de recebi-
mento de aluguéis ao fundamento de 
não terem sido previamente pactua-
dos	no	termo	de	cautela	firmado	pelos	
litigantes.

Irresignado com o teor do julgado, 
o autor interpôs recurso de apelação 
(e-STJ	fls.	97/103).

A Corte de origem, por unanimida-
de de votos dos integrantes de sua Pri-
meira Câmara Cível, negou provimen-
to ao apelo em aresto assim ementado:

“RESPONSABILIDADE CI-
VIL. MUNICÍPIO. CONTRATO DE 
COMODATO. DEVOLUÇÃO DE 
06 RÁDIOS COMUNICADORES. 
PERDAS E DANOS. PAGAMENTO 
DE ALUGUEL. DESCABIMENTO.

–	Deixando	o	comodante	de	fixar	
o valor do aluguel, em face da mora, 
dos rádios comunicadores que estão 
na posse do comodatário (art. 582, 
segunda parte, do CC), a manutenção 
da sentença que decidiu pela inviabi-
lidade de pagamento de aluguel.

– Remessa conhecida sentença 
mantida.

Ainda inconformado com o que 
foi decidido, o autor (comodante) in-
terpôs o recurso especial que ora se 
apresenta. Em suas razões recursais 
(e-STJ	 fls.	 136/140),	 aponta	 como	
malferido o art. 582 do Código Civil 
vigente (art. 1.252 do Código Civil 
de 1916) ao argumento central de 
que os aluguéis decorrentes da mora 
pela não restituição de bem dado em 
comodato por prazo determinado são 
devidos independentemente de prévia 
estipulação contratual.
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Após o decurso do prazo para 
apresentação de contrarrazões (e-
STJ	 fl.	 141),	 o	 recurso	 foi	 admitido	
na	origem	(e-STJ	fls.	152/153),	pelo	
que ascenderam os autos a esta Corte 
Superior.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RI-

CARDO VILLAS BÔAS CUEVA 
(Relator): Prequestionado o disposi-
tivo legal apontado pelo recorrente 
como malferido e preenchidos os de-
mais pressupostos de admissibilidade 
recursal, impõe-se o conhecimento do 
especial.

Cinge-se a controvérsia a perquirir 
se, a teor do que dispõe o art. 582 do 
Código Civil, os aluguéis devidos ao 
comodante, em decorrência da mora 
do comodatário pela não restituição 
da coisa emprestada no prazo avença-
do,	 dependem	 de	 sua	 prévia	 fixação	
no próprio contrato de comodato.

Colhe-se dos autos que, na hipó-
tese vertente, o Estado do Amazonas 
(recorrente) e o Município de Parin-
tins	 (recorrido),	 firmaram	 contrato	
prevendo o comodato de 6 (seis) rá-
dios comunicadores, devidamente 
descritos	 na	 inicial,	 com	 termo	final	
previsto para o dia 10/7/2001.

Findo o prazo estipulado no con-
trato, não foi promovida a restituição 
dos bens por parte do comodatário (o 
município), haja vista o extravio da-
queles.

A situação narrada impõe ao co-
modatário não apenas a obrigação de 
reparar as perdas e os danos suporta-
dos pelo comodante (o que foi corre-
tamente reconhecido pelas instâncias 
de cognição), mas também o ônus de 
arcar, até a efetiva conversão da obri-
gação, com o pagamento de aluguéis 
arbitrados pelo comodante.

Referida conclusão resulta da in-
teligência da norma inserta no art. 
582 do Código Civil:

“Art. 582. O comodatário é obri-
gado a conservar, como se sua própria 

fora, a coisa emprestada, não poden-
do usá-la senão de acordo com o con-
trato ou a natureza dela, sob pena de 
responder por perdas e danos. O co-
modatário constituído em mora, além 
de por ela responder, pagará, até res-
tituí-la, o aluguel da coisa que for ar-
bitrado pelo comodante.” (grifou-se)

Sobre o tema, é preciso esclarecer 
que os aluguéis serão devidos a partir 
da constituição do devedor em mora, 
o que se dá, nas hipóteses de como-
dato por prazo determinado, imedia-
tamente após o vencimento do prazo 
estabelecido para a restituição da coi-
sa emprestada.

Nesse particular, faz-se oportuna a 
lição de Nancy Andrighi, Sidnei Be-
neti e Vera Andrighi, ao comentarem 
o dispositivo legal em questão:

“(...) A mora do comodatário res-
tará	configurada	quando	este	se	negar	
a restituir a coisa emprestada. Nos 
contratos com prazo determinado, a 
mora se constitui de pleno direito no 
dia do vencimento. No comodato por 
tempo indeterminado, a mora se cons-
titui quando, já tendo usado coisa, o 
comodatário negar-se a devolvê-la 
depois de interpelado pelo comodan-
te. A partir do pedido de devolução, 
seja ele judicial ou extrajudicial, esta-
rá o devedor em mora.” (Comentários 
ao Novo Código Civil, 1a. ed., Rio 
de Janeiro: Forense, 2008, pág. 83 – 
grifou-se)

Sobreleva notar, ainda, que os 
aluguéis	 em	 debate	 devem	 ser	 fixa-
dos unilateralmente pelo comodante, 
não existindo nenhum óbice a que 
tal arbitramento se dê em momento 
posterior à recusa do comodatário em 
restituir a coisa emprestada.

Sobre	 a	 possibilidade	 de	 fixação	
unilateral pelo comodante, a Terceira 
Turma do Superior Tribunal de Justi-
ça já teve, inclusive, a possibilidade 
de se manifestar, fato que se deu no 
julgamento do REsp nº 1.175.848/PR, 
de que foi Relator o Ministro Paulo 
de Tarso Sanseverino. Naquela opor-
tunidade,	 firmaram-se	 tanto	 a	 orien-

tação de que o comodatário, quando 
constituído	em	mora,	fica	obrigado	ao	
pagamento de aluguel unilateralmen-
te arbitrado pelo comodante, quanto 
a de que tal arbitramento não escapa 
à observância do princípio da boa-fé 
objetiva, de modo a se evitar eventual 
abuso de direito ou indevido enrique-
cimento sem causa do comodante.

Confira-se	 a	 ementa	 do	 referido	
julgado:

“RECURSO ESPECIAL. DI-
REITO CIVIL E PROCESSUAL 
CIVIL. COMODATO. MORA DO 
COMODATÁRIO EM RESTITUIR 
O IMÓVEL EMPRESTADO. FIXA-
ÇÃO UNILATERAL DE ALUGUEL 
PELO COMODANTE. POSSIBILI-
DADE DESDE QUE NÃO OCOR-
RA ABUSO DE DIREITO. REVI-
SÃO DA SUCUMBÊNCIA. PREJU-
DICADO O PEDIDO RELATIVO À 
COMPENSAÇÃO DE HONORÁ-
RIOS ADVOCATÍCIOS (SÚMULA 
306/STJ).

1. Constituído em mora o como-
datário para a restituição do imóvel 
emprestado,	fica	ele	obrigado	ao	pa-
gamento de aluguel arbitrado unilate-
ralmente pelo comodante.

2. O arbitramento, embora não 
deva respeito à média do mercado 
locativo, deve ser feito com razoabili-
dade, respeitando o princípio da boa-
fé objetiva, para evitar a ocorrência de 
abuso de direito e do enriquecimento 
sem causa do comodante.

3. Razoável o arbitramento do 
aluguel pelo comodante em valor in-
ferior ao dobro da média do mercado 
locativo.

4. Com o acolhimento integral da 
pretensão da parte autora, prejudica-
dos os pedidos de revisão da sucum-
bência e de compensação da verba 
honorária (Súmula 306/STJ).

5. RECURSO ESPECIAL PRO-
VIDO.”

(REsp nº 1.175.848/PR, Rel. Mi-
nistro PAULO DE TARSO SANSE-
VERINO, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 18/9/2012, DJe 26/9/2012).
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No tocante à desnecessidade de 
prévia	 fixação	 contratual	 dos	 alu-
guéis, merece destaque a lição de 
Maurício Scheinman, que reconhece 
a possibilidade de estipulação judicial 
da referida verba:

“(...) O aluguel da coisa dada 
em comodato deverá ser pago sem-
pre que houver atraso na devolução. 
Pode ser estipulado pelo juiz ou en-
tão previamente acertado em contrato 
pelas partes. Quando estipulado pelo 
juiz, este ouvirá o comodante que é 
normalmente o único prejudicado. 
Quando o aluguel já foi previamente 
contratado, não há que se formular 
qualquer consulta neste sentido, ape-
nas devendo-se cumprir o disposto no 
contrato.

Não sendo previsto no contrato 
tal aluguel, deverá o mesmo ser ini-
cialmente arbitrado pelo comodante. 
Tal relação deverá ocorrer da seguinte 
forma: o juiz indagará ao comodan-
te qual o valor do aluguel da coisa e, 
sendo este valor justo e que atenda 
ao princípio do equilíbrio contratual, 
o juiz decidirá por estipulá-lo como 
sendo o devido pelo comodatário.

Cabe ressaltar que a idéia não é de 
enriquecimento por parte do como-
dante. Apenas cabe ao comodatário 
ressarcir o comodante de seu prejuí-
zo por não ter visto a coisa restituída 
conforme havia sido combinado. Por 
outro lado pode ser que nem ao me-
nos tenha havido qualquer prejuízo, 
mas o ressarcimento deve ser feito 
pelo simples fato de o empréstimo ter 
sido feito a título gratuito e de ser a 
obrigação de restituir, a única obriga-
ção imposta ao comodatário.

Desta forma, conclui-se que a coi-
sa dada em comodato não pode acar-
retar ônus ao comodante e tampouco 
ao comodatário. Porém, este último, 
não cumprindo a única obrigação do 
contrato de comodato que é devolver 
a coisa sem incorrer em mora, obvia-
mente, deverá pagar aluguel e a mora 
da coisa emprestada.” (Comentários 
ao Código Civil Brasileiro, vol. 6, 

Rio de Janeiro: Forense, 2009. págs. 
50/51 – grifou-se)

Também em sede doutrinária, o 
eminente Ministro Paulo de Tarso 
Sanseverino já teve a oportunidade 
de ensinar que o aluguel em comen-
to (a que intitula aluguel-pena) pode 
ser arbitrado pelo comodante através 
de	notificação	judicial	ou	até	mesmo	
extrajudicial do comodatário, o que 
também revela não ser pressuposto de 
sua exigibilidade a prévia estipulação 
contratual. Nesse sentido, leciona:

“(...) O comodante poderá ainda, 
para compelir o comodatário a resti-
tuir a coisa mais rapidamente, arbitrar 
um aluguel-pena.

A regra da 2a. parte do art. 582 do 
CC/2002 aperfeiçoou a norma do art. 
1.252 do CC/1916, deixando claro 
que o arbitramento do aluguel é uma 
faculdade do comodante.

O montante arbitrado poderá ser 
superior ao valor de mercado do alu-
guel	 locatício,	 pois	 a	 sua	 finalidade	
não é transmudar o comodato em 
locação, mas coagir o comodatário a 
restituir o mais rapidamente possível 
a coisa emprestada.

Entretanto, se esse arbitramento 
ocorrer em valor exagerado, poderá 
ser objeto de controle judicial, po-
dendo-se aplicar, analogicamente, a 
regra do parágrafo único do art. 575 
do	CC/2002,	que,	no	aluguel-pena	fi-
xado pelo locador, confere ao juiz a 
faculdade de redução quando o valor 
arbitrado se mostre manifestamente 
excessivo ou abusivo (Miguel Reale, 
Visão geral do Código Civil, p. XVI).

O grande cuidado que deve ter o 
juiz, no controle judicial do aluguel 
arbitrado pelo comodante, é atentar 
para a sua natureza penal. Assim, esse 
aluguel-pena não deve respeito ao 
preço de mercado.

Nesse controle, merece lem-
brança a doutrina que, interpretando 
o art. 1.196 do CC/1916 (atual art. 
575 do CC/2002), já recomendava 
que, mantida a natureza penal do 
aluguel, o novo montante não deve-

ria ultrapassar o dobro do seu valor 
de mercado (Sylvio Capanema de 
Souza, p. 84).

Essa lição tem plena aplicação ao 
aluguel-pena do comodato, que não 
deve ultrapassar o dobro do preço de 
mercado dos locativos corresponden-
tes ao imóvel emprestado.

O arbitramento do aluguel-pena 
será	 feito	 pelo	 comodante	 na	 notifi-
cação dirigida ao comodatário para 
entrega da coisa emprestada ou para 
desocupação do imóvel. Preferen-
cialmente, esse arbitramento deve 
ser	 efetuado	 através	 de	 notificação	
judicial. Poderá, entretanto, ser feito 
também	através	de	notificação	extra-
judicial.

O	importante	é	que	a	fixação	des-
se aluguel não altera a natureza jurí-
dica da relação contratual, que con-
tinua sendo comodato, ensejando ao 
comodante as mesmas ações judiciais 
para reaver a coisa.” (Contratos No-
minados II, vol. 4, São Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 2006, págs. 
288/289 – grifou-se)

Desse modo, resulta evidente que 
o aresto ora hostilizado se faz mere-
cedor de reparo.

O comodante, autor da presente 
demanda, apresentou, em seu pedido 
inaugural, a pretensão de que os alu-
guéis fossem judicialmente arbitrados 
em quantia mensal não inferior a 5% 
(cinco por cento) do valor total dos 
bens emprestados e não restituídos 
pelo	 comodatário	 ao	 termo	 final	 do	
contrato.

Assim, constituído o comodatário 
em	mora	desde	11/7/2001,	e	afiguran-
do-se razoável o valor do aluguel in-
dicado na exordial, impõe-se o reco-
nhecimento da procedência integral 
do pedido inaugural.

Ante o exposto, dou provimento 
ao recurso especial para condenar o 
recorrente ao pagamento dos valores 
relativos aos aluguéis de que tratam o 
art. 582 do Código Civil, ora arbitra-
dos em 5% (cinco por cento), ao mês, 
do valor total dos bens objetos do 
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comodato, a contar de 11/7/2001 até 
a data da conversão da obrigação de 
restituição em perdas e danos (con-
forme o item b.2 do pedido inicial – 
e-STJ	fl.	14).

Solução nesse sentido impõe ao 
recorrido o ônus integral pelo paga-
mento de custas processuais e verba 
honorária	 advocatícia,	 esta	 última	 fi-
xada em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

É o voto.

CERTIDÃO
Certifico	que	a	 egrégia	TERCEI-

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

 A Turma, por unanimidade, deu 
provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) 
Relator(a).

Os Srs. Ministros João Otávio de 
Noronha, Sidnei Beneti e Paulo de 
Tarso Sanseverino votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Ausente,	 justificadamente,	 a	 Sra.	
Ministra Nancy Andrighi.

IMOBILIÁRIO

É CABÍVEL A INCLUSÃO NA EXECUÇÃO 
DOS ALUGUÉIS VENCIDOS APÓS 
O INGRESSO EM JUÍZO ATÉ O 
DESAPOSSAMENTO DO BEM, NOS 
TERMOS DO ART. 290 DO CPC

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n 1.390.324 – DF

Órgão julgador: 3ª Turma

Fonte: DJe, 09.09.2014

Relator: Ministro João Otávio de Noronha

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO DE 
TÍTULO EXTRAJUDICIAL. CONTRATO 
DE LOCAÇÃO. INCLUSÃO DOS 
ALUGUÉIS VENCIDOS INADIMPLIDOS 
NO CURSO DA DEMANDA. ART. 290 
DO CPC. INCIDÊNCIA. AUSÊNCIA DE 
DÚVIDAS QUANTO AOS VALORES 
INADIMPLIDOS DEVIDOS.

1. Incluem-se na execução os dé-
bitos locatícios vencidos e inadim-
plidos no decorrer da demanda, nos 
termos do art. 290 do CPC.

2. Entendimento a que se chega 
ante a aplicação do art. 598 do CPC e 
a consagração dos princípios da cele-
ridade e economia processual.

3. Recurso especial provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos es-

tes autos em que são partes as acima 
indicadas,  acordam os Ministros da 
TERCEIRA TURMA do Superior 
Tribunal de Justiça, na conformidade 
dos	votos	e	das	notas	taquigráficas	a	
seguir, por unanimidade, dar provi-
mento ao recurso especial, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator. 
Os Srs. Ministros Paulo de Tarso San-
severino, Ricardo Villas Bôas Cueva 
(Presidente), Marco Aurélio Bellizze 
e Moura Ribeiro votaram com o Sr. 
Ministro Relator.
Brasília (DF), 02 de setembro de 2014 (Data 

do Julgamento)

MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA 

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA:  
(...) propôs execução de título ex-

trajudicial representado por contrato 
de	locação	de	imóvel	para	fins	comer-
ciais em desfavor de (...) em virtude 
do inadimplemento dos aluguéis e 
demais encargos referentes ao bem 
locado.

O executado efetuou depósito 
judicial do valor referido na inicial 
correspondente a R$ 3.838,88 (três 
mil oitocentos e trinta e oito reais e 
oitenta e oito centavos) devidamente 
atualizado e postulou a extinção do 
processo em virtude da quitação do 
débito.

Intimado a manifestar-se, o exe-
quente recusou-se a dar a dívida por 
quitada ao argumento de que haveria 
obrigações pendentes que venceram 

após o ajuizamento da demanda até a 
data do despejo do locatário e que não 
foram abrangidas na inicial.

O juízo monocrático, após ouvir 
o executado, determinou que a Con-
tadoria Judicial elaborasse novos cál-
culos incluindo os débitos posteriores 
à propositura da execução até a data 
em que o locador foi imitido na pos-
se do bem conforme informado pelo 
exequente.

Contra referido decisum, interpôs 
o executado agravo de instrumento, o 
qual foi provido pelo Tribunal de Jus-
tiça do Distrito Federal e Territórios 
nos termos da seguinte ementa:

“PROCESSO CIVIL. AÇÃO 
DE EXECUÇÃO POR QUANTIA 
CERTA DE TÍTULO EXTRAJU-
DICIAL. CONTRATO DE LOCA-
ÇÃO. ALUGUERES VENCIDOS. 
INADIMPLÊNCIA. DÉBITO. CI-
TAÇÃO. ESTABILIZAÇÃO. PAR-
CELAS VINCENDAS. INCLUSÃO 
NO DÉBITO. IMPOSSIBILIDADE. 
ARTIGO 290 DO CPC. APLICA-
ÇÃO RESTRITA AO PROCESSO 
DE CONHECIMENTO. EFEITO 
SUSPENSIVO. DEFERIMENTO. 
LEGITIMIDADE. AGRAVO REGI-
MENTAL. INCABIMENTO.

1. Consubstancia verdadeiro truís-
mo que a execução tem como pressu-
posto genético seu aparelhamento por 
título revestido de liquidez, certeza e 
exigibilidade, pois destinada à satis-
fação de direito previamente reconhe-
cido e emoldurado em instrumento 
provido de exigibilidade (CPC, arts. 
586 e 618, I), e, a seu turno, o cré-
dito ostenta certeza quando não sobe-
ja dúvida acerca da sua subsistência 
e liquidez quando é pautado quanto 
à sua expressão, ou seja, o crédito é 
certo quando inexiste dúvida da sua 
existência e líquido quando inexiste 
dúvida sobre sua determinação.

2. Os pressupostos da ação de exe-
cução por quantia certa ensejam que, 
quando do aviamento da pretensão, 
a	fim	de	se	possibilitar	ao	devedor	a	
exata compreensão dos limites obje-
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tivos do executivo, e, conseguinte-
mente, o amplo exercitamento do seu 
direito de defesa, a obrigação estam-
pada no título deve ser certa e líquida, 
ou	 seja,	 definida	 e	modulada,	 o	 que	
significa	dizer	que	o	objeto,	a	forma	e	
os sujeitos da relação jurídica obriga-
cional devem ser claramente apresen-
tados, contornando a moldura do exe-
cutivo, pois, na execução de quantia 
certa, o devedor é citado, na forma do 
artigo 652 do Código de Processo Ci-
vil, para o pagamento de quantia cer-
ta no prazo determinado pelo estatuto 
processual ou opor-se por meio dos 
embargos (CPC, art. 736), determi-
nando que, nesse momento - a citação 
válida - ocorre o aperfeiçoamento da 
relação processual e estabilização da 
demanda, revestindo-se de imutabili-
dade o objeto da ação por imperativo 
do devido processo legal e segurança 
jurídica (CPC, art. 264).

3. Conquanto as obrigações deri-
vadas de contrato de locação em vi-
gência ostentem natureza diferida e 
advenham da mesma relação jurídica 
obrigacional	que	justificara	o	exerci-
tamento do direito de ação, é certo 
que, quando do ajuizamento da ação 
de execução por quantia certa, a cau-
sa de pedir se limitara ao inadimple-
mento havido e o objeto fora pautado 
pelas parcelas inadimplidas expressa-
mente declinadas até o momento da 
formulação da pretensão executiva e 
estabilização da relação jurídico-pro-
cessual, o que obsta que, inadimpli-
das parcelas após a citação, venham a 
ser agregadas ao débito originalmente 
formulado, pois o fato transmudaria a 
ação em execução de quantia incerta.

4. Se a execução tem como pre-
missa a subsistência de obrigação 
líquida e certa aparelhada em título 
provido de exigibilidade, obviamente 
que, formulada a pretensão e aperfei-
çoado	o	 ato	 citatório,	 não	 se	 afigura	
viável serem incrementadas ao débito 
exeqüendo as parcelas vencidas, ain-
da que originárias do mesmo título, 
ou seja, da mesma relação obriga-

cional, pois a natureza executiva da 
pretensão não comporta essa dilação 
de objeto, ainda que se compreenda 
que o título executivo extrajudicial 
germinara de obrigação contratual de 
prestação periódica, como ocorre nos 
contratos de locação, à medida que 
o artigo 290 do Código de Processo 
Civil, acertadamente, não se aplica ao 
processo de execução, conforme se 
afere da própria sistemática do pro-
cesso civil e organização topológica 
da	legislação	codificada.

5. Consubstancia verdadeiro tru-
ísmo que o agravo regimental é o 
recurso apropriado para devolução 
a reexame tão somente e exclusiva-
mente de decisão singular prolatada 
pelo relator do recurso que nega se-
guimento ao agravo, não traduzindo 
o instrumento adequado para sujeição 
a revisão do provimento singular que 
defere ou nega a antecipação de tutela 
recursal pleiteada, conforme emerge 
do retratado nos artigos 527, pará-
grafo único, e 557, § 1º, do estatuto 
processual.

6. Agravo conhecido e provido. 
Agravo regimental prejudicado. Unâ-
nime”	(e-STJ,	fls.	121/123).

Nas razões do especial, fundado 
nas alíneas “a” e “c” do inciso III 
do art. 105 da Constituição Federal, 
aponta a parte recorrente, além de 
dissídio jurisprudencial com julgados 
do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, violação do art. 290 do 
Código de Processo Civil. Argumenta 
que referido preceito legal se aplica 
ao processo de execução de contrato 
de locação em que as obrigações são 
de trato sucessivo, motivo pelo qual 
afirma	 que	 “o	 juízo	 de	 origem	 agiu	
com correção e em conformidade 
com a legislação aplicável ao caso 
quando ordenou nova remessa a con-
tadoria para apresentação de novos 
cálculos, estes já englobando as dívi-
das posteriores à propositura da ação 
executiva, posto que estas não foram 
quitadas pelo executado quando do 
depósito judicial realizado”.

As contrarrazões foram apresen-
tadas	(e-STJ,	fls.	174/179)	pugnando	
a parte, preliminarmente, pela inci-
dência das Súmulas n. 5 e 7/STJ, por-
quanto a necessidade de se reapreciar 
o	contrato	de	locação	para	fins	de	se	
concluir pela exigibilidade, certeza e 
liquidez do título executivo extrajudi-
cial e, no mérito, pelo não provimento 
do recurso ante a inaplicabilidade do 
art. 290 do CPC ao processo execu-
tivo.

Admitido o recurso na origem (e-
STJ,	fls.181/183),	ascenderam	os	au-
tos ao STJ.

Vinculada ao presente apelo, tra-
mita a Medida Cautelar n. 21.205/
DF, na qual foi deferida a liminar 
pleiteada para suspender os efeitos do 
acórdão	 recorrido	 até	 a	 definição	 do	
presente apelo extremo.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA(Relator):
A controvérsia a ser dirimida nos 

presentes	 autos	 cinge-se	 a	 definir	 se	
incide na execução de título extraju-
dicial, in casu, de contrato de locação 
de bem imóvel, o disposto no art. 290 
do Código de Processo Civil, que as-
sim dispõe:

“Art. 290. Quando a obrigação 
consistir em prestações periódicas, 
considerar-se-ão elas incluídas no pe-
dido, independentemente de declara-
ção expressa do autor; se o devedor, 
no curso do processo, deixar de pagá-
las ou de consigná-las, a sentença as 
incluirá na condenação, enquanto du-
rar a obrigação.”

A	respeito	do	tema,	confiram-se	as	
lições de Cândido Rangel Dinamarco 
(in “Instituições de Direito Processu-
al Civil”, 2009, vol. III, p. 239/240):

“Direitos ainda inexistentes mas 
suscetíveis de serem reconhecidos em 
condenações para o futuro são aqueles 
que, decorrendo de uma só e única re-
lação jurídica substancial, vão se cons-
tituindo ao longo do tempo. Trata-se 
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das obrigações de trato sucessivo, ca-
racterizadas por relações jurídicas das 
quais emana a obrigação de realizar 
prestações múltiplas, ordinariamente 
periódicas (CPC, art. 290). Ordinaria-
mente faleceria ao sujeito o legítimo 
interesse processual ao processo e ao 
julgamento de pretensões relativas a 
prestações futuras e portanto ainda 
inexigíveis (ausência de necessidade 
da jurisdição; supra. n. 544). Mas, es-
tando elas ligadas a outras prestações 
já vencidas e portanto exigíveis, do 
inadimplemento destas o legislador 
extrai a razoável previsão de que tam-
bém as futuras não serão honradas e, 
por esse motivo, confere ao sedizente 
credor a possibilidade de postular a 
condenação no alegado devedor por 
todas - vencidas e vincendas. “

Na hipótese dos autos, foi propos-
ta a execução de título extrajudicial 
representado por contrato de locação 
de imóvel em virtude do inadimple-
mento de aluguéis e de demais en-
cargos referentes ao bem locado. O 
executado não apresentou embargos, 
efetuou o depósito judicial do va-
lor referido na inicial devidamente 
atualizado e postulou a extinção do 
processo em virtude da quitação do 
débito.

Intimado a manifestar-se, o exe-
quente recusou-se a dar a dívida por 
quitada ao argumento de que have-
riam obrigações pendentes que ven-
ceram após o ajuizamento da deman-
da até a data do despejo do locatário e 
que não foram abrangidas na inicial.

O juízo monocrático, após ouvir 
o executado, que pugnou pela não 
incidência do art. 290 do CPC, deter-
minou que a Contadoria Judicial ela-
borasse novos cálculos incluindo os 
débitos posteriores à propositura da 
execução até a data em que o locador 
foi imitido na posse do bem conforme 
informado pelo exequente.

Primeiramente, é certo que o con-
trato de locação alberga prestações 
de trato sucessivo referentes aos alu-
guéis devidos pelo locatário.

Por sua vez, prevê o art. 598 do 
mesmo diploma legal a aplicação 
subsidiária as disposições que regem 
o processo de conhecimento às exe-
cuções.

Ainda, é certo ser indispensável 
a certeza, a liquidez e a exigibilida-
de do título para o ajuizamento da 
ação executiva. Esses três elementos 
referem-se, respectivamente, à ausên-
cia de dúvidas quanto à existência do 
título que consubstancia a obrigação, 
à quantidade de bens que é objeto da 
obrigação e ao momento previsto para 
o adimplemento dessa obrigação.

Assim é que, não há qualquer óbi-
ce para fazer incidir à execução de 
título extrajudicial o disposto no art. 
290 do CPC, para que as prestações 
periódicas sejam consideradas incluí-
das no pedido enquanto durar a obriga-
ção, independentemente de declaração 
expressa do autor, desde que referida 
inclusão não macule a certeza, a liqui-
dez, ou a exigibilidade do título.

Para tanto, não podem existir 
dúvidas acerca dos valores das pres-
tações inadimplidas,  consoante des-
tacado no julgamento do REsp n. 
31.164/RJ (Rel. Min. Hhélio Mosi-
mann, DJ 04.12.1995):

“RECURSO ESPECIAL. EXE-
CUÇÃO. LEI NR. 5.741/71. EM-
BARGOS. DISSIDIO E NEGATIVA 
DE VIGÊNCIA A LEI FEDERAL 
NÃO CONFIGURADOS. PRESTA-
ÇÕES PERIÓDICAS. PARCELAS 
VINCENDAS. VALORES SUJEI-
TOS A ALTERAÇÃO. NÃO CO-
NHECIMENTO DO RECURSO.

A DIVERGÊNCIA JURISPRU-
DENCIAL E A NEGATIVA DE VI-
GÊNCIA A DISPOSITIVO DE LEI 
FEDERAL DEVEM SER DEMONS-
TRADAS.

TRATANDO-SE DE PRESTA-
ÇÕES PERIÓDICAS, CONSIDE-
RAM-SE ELAS INCLUÍDAS NO 
PEDIDO, SEM MAIS FORMALI-
DADES, ENQUANTO DURAR A 
OBRIGAÇÃO (ARTIGO 290 DO 
CPC).

O PRINCIPIO, ENTRETANTO, 
NÃO É ABSOLUTO, SENDO APLI-
CÁVEL QUANDO CONHECIDOS 
OS VALORES; NÃO QUANDO 
DISCUTÍVEL O VALOR DAS 
PRESTAÇÕES, SUJEITO A CONS-
TANTES ALTERAÇÕES.” (REsp 
n. 31.164/RJ, Rel. Ministro Hélio 
Mosimann, Segunda Turma, DJ de 
4/12/1995.)

In casu, em nenhum momento, 
o executado deixou de reconhecer a 
dívida representada no contrato de 
aluguel e não negou que estivesse 
inadimplente. Da mesma forma, não 
consta dos autos a existência de di-
vergência quanto aos valores dos alu-
guéis consagrados no título.

Consectariamente, proibir a inclu-
são dos débitos locatícios vencidos 
no decorrer da execução e não pagos 
pelo locatário acarretaria o ajuiza-
mento de novas execuções, com base 
na mesma relação de direito material 
e no mesmo contrato.

Portanto, em homenagem aos 
princípios da efetividade e economia 
processual, revela-se cabível, na hi-
pótese, a inclusão na execução dos 
aluguéis vencidos após o ingresso em 
juízo até o desapossamento do bem.

Ante o exposto, dou provimento 
ao recurso especial para determinar o 
prosseguimento da execução e julgo 
extinta, ante a perda de seu objeto, a 
Medida	Cautelar	n.	21.205/DF,	fican-
do, consequentemente, revogada a li-
minar ali deferida.

Junte-se cópia desta decisão aos 
autos da MC n. 21.205/DF.

Comunique-se.
É como voto.
 

CERTIDÃO
Certifico	que	a	 egrégia	TERCEI-

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

A Terceira Turma, por unanimida-
de, deu provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.
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Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino, Ricardo Villas Bôas 
Cueva (Presidente), Marco Aurélio 
Bellizze e Moura Ribeiro votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

PROCESSO CIVIL

A MULTA COMINADA PELO ART. 
475-J DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL 
SOMENTE INCIDE APÓS A INTIMAÇÃO 
DO DEVEDOR PARA CUMPRIMENTO 
DA SENTENÇA

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

Agravo de Instrumento n. 70061605796

Órgão julgador: 18a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 16.09.2014

Relator: Desembargador Pedro Celso Dal 

Pra

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO 
PRIVADO NÃO ESPECIFICADO. 
AÇÃO MONITÓRIA. CUMPRIMENTO 
DE SENTENÇA. MULTA. ART. 475-J 
DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. 
INCIDÊNCIA. TERMO A QUO. 
INTIMAÇÃO DO DEVEDOR PARA 
CUMPRIMENTO DA SENTENÇA. RÉU 
REVEL, CITADO PESSOALMENTE 
NA FASE DE CONHECIMENTO. 
DESNECESSIDADE DE INTIMAÇÃO 
PESSOAL. APLICAÇÃO DA LEI 
11.232/2005.

A multa cominada pelo art. 475-J 
do Código de Processo Civil somen-
te incide após a intimação do deve-
dor para cumprimento da sentença, 
a ser realizada, no entendimento da 
jurisprudência uniforme desta Corte, 
por nota de expediente, desde que 
representada a parte por advogado. 
Na hipótese de revelia do réu, quan-
do citado pessoalmente, inexigível a 
intimação pessoal do devedor para 
cumprimento do julgado.

Vistos.
I – Relatório
Trata-se de agravo de instrumen-

to interposto por (...) contra a deci-

são	de	fl.	17	que,	nos	autos	do	cum-
primento de sentença que promove 
em desfavor de (...), determinou a 
intimação pessoal do réu revel para 
fins	do	art.	475-J	do	Código	de	Pro-
cesso Civil.

Aduz,	em	suas	razões	(fls.	02/06),	
que a decisão agravada enseja refor-
ma, na medida em que, sendo o réu 
revel, desnecessária a sua intimação 
pessoal na fase de cumprimento de 
sentença. Assevera que, em aplicação 
ao art. 322 no caso concreto, se cons-
tata a dispensabilidade da intimação 
pessoal do demandado para prosse-
guimento do feito. Pede o provimento 
do recurso.

Vieram-me os autos conclusos.
É a síntese. 
II – Fundamentação
Na linha da jurisprudência majori-

tária desta Corte e na Corte Superior, 
a irresignação prospera, razão pela 
qual, com fulcro no § 1º A do art. 557 
do CPC, dou provimento de plano ao 
recurso por decisão monocrática do 
relator, já que manifestamente proce-
dente.

Com efeito, não obstante a re-
forma processual tenha tornado des-
necessário o ajuizamento de ação de 
execução para cumprimento de obri-
gação decorrente de título judicial, a 
astreinte cominada pelo art. 475-J do 
CPC[1] somente pode incidir a partir 
da intimação da parte ré para cum-
primento da obrigação que lhe foi 
imposta pela sentença transitada em 
julgado.

Em que pese viesse defendendo 
a necessidade de que esta intimação 
fosse pessoal, acabei revendo a posi-
ção e passei a seguir a orientação des-
ta Colenda Câmara e deste Tribunal, 
no sentido de que a intimação da par-
te devedora, por nota de expediente, 
dirigida	a	seu	advogado,	é	suficiente	
para	 configurar	 o	 inadimplemento	 e	
propiciar a imposição da penalidade 
prevista no art. 475-J do CPC.

Nesta linha cito os seguintes pre-
cedentes:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. IMPUGNAÇÃO À EXE-
CUÇÃO. COMPLEMENTAÇÃO DA 
SUBSCRIÇÃO DE AÇÕES. BRASIL 
TELECOM. LEGITIMIDADE PARA 
EXECUÇÃO DOS HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS. INEXIGIBILIDA-
DE DA MULTA DO ART. 475-J DO 
CPC. RETENÇÃO DE IMPOSTO 
DE RENDA SOBRE A VERBA HO-
NORÁRIA E SOBRE OS DIVIDEN-
DOS. 1– Alegado excesso relativo à 
indenização dos dividendos inocor-
rente, porquanto essa foi apurada em 
perícia contábil não impugnada pela 
empresa ré no momento oportuno. 2– 
A intimação da parte para cumprir o 
julgado, por nota expediente em que 
consta o nome de seu procurador, é 
suficiente para o fim de possibilitar a 
incidência da multa a que se refere o 
artigo 475-J do Código de Processo 
Civil. 3– É concorrente a legitimida-
de da parte e de seu procurador para 
execução dos honorários advocatí-
cios, conforme arts. 23 e 24 da Lei n. 
8.906/94 e Súmula nº 306 do Superior 
Tribunal de Justiça. 4– É obrigação 
da fonte pagadora de honorários, na 
qualidade de substituta tributária, 
proceder à retenção do imposto de 
renda devido, conforme preceitua o 
art. 46 da Lei 8.541/92. Os dividen-
dos igualmente estão sujeitos aos 
descontos do imposto de renda, nos 
termos do mesmo dispositivo legal. 
Agravo parcialmente provido, em 
decisão monocrática. (Agravo de Ins-
trumento Nº 70022339709, Décima 
Oitava Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Cláudio Au-
gusto Rosa Lopes Nunes, Julgado em 
06/03/2008)

EMENTA: AGRAVO INTERNO 
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. 
MULTA PREVISTA NO ART. 475-
J, CAPUT, DO CPC. Necessária a 
intimação do devedor, na pessoa do 
seu advogado, para que cumpra vo-
luntariamente a sentença, no prazo 
legal, sob pena de multa. Agravo in-
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terno provido, em juízo de retratação 
(art. 557, § 1º, do CPC). (Agravo Nº 
70023766983, Décima Primeira Câ-
mara Cível, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Voltaire de Lima Mora-
es, Julgado em 29/04/2008) 

Há, na hipótese, contudo, a parti-
cularidade de o réu ser revel, não es-
tando representado por advogado.

De acordo com o atual entendi-
mento jurisprudencial do Superior 
Tribunal de Justiça, o qual restou ado-
tado por esta Câmara e pela maioria 
desta Corte, quando o réu revel foi ci-
tado pessoalmente na fase de conhe-
cimento incide a regra do art. 322[2] 
do Código de Processo Civil, ou seja, 
contra ele correm os prazos indepen-
dentemente de intimação, inclusive 
aquele do art. 475-J do CPC.

Neste norte, os seguintes prece-
dentes do Superior Tribunal de Jus-
tiça:

RECURSO ESPECIAL. LOCA-
ÇÃO E PROCESSO CIVIL.CUM-
PRIMENTO DE SENTENÇA.

RÉU REVEL, CITADO PESSO-
ALMENTE NA AÇÃO DE CONHE-
CIMENTO, QUE NÃO CONSTITUIU 
ADVOGADO NOS AUTOS NEM 
APRESENTOU CONTESTAÇÃO. 
LEI Nº 11.232/05. INTIMAÇÃO PES-
SOAL. DESNECESSIDADE. APLI-
CAÇÃO DO ART. 322 DO CPC.

1. O artigo 535 do Código de Pro-
cesso Civil não resta malferido quan-
do o acórdão recorrido utiliza funda-
mentação suficiente para solucionar 
a controvérsia, sem incorrer em omis-
são, contradição ou obscuridade.

2. Nos termos do art. 322 do Có-
digo de Processo Civil, será  dispen-
sado da intimação dos atos processu-
ais o réu revel que não constituiu ad-
vogado nos autos.3. Após a edição da 
Lei nº 11.232/2005, a execução por 
quantia fundada em título judicial 
desenvolve-se no mesmo processo em 
que o direito subjetivo foi certificado, 
de forma que a revelia decretada na 
fase anterior, ante a inércia do réu 
que fora citado pessoalmente, dispen-

sará a intimação pessoal do devedor 
para dar cumprimento à sentença.

4. Recurso especial improvido.
(REsp 1241749/SP, Rel. Ministra 

MARIA THEREZA DE ASSIS MOU-
RA, SEXTA TURMA, julgado em 
27/09/2011, DJe 13/10/2011)  

RECURSO ESPECIAL Nº 
1.380.978 – MT (2011/0306929-0)

RELATOR: MINISTRO LUIS FE-
LIPE SALOMÃO

RECORRENTE: FERNANDA 
CRISTINA HISTHER E OUTRO

ADVOGADO: STELLA HAIDAR 
ARBID E OUTRO(S)

RECORRIDO: CONSTRUTORA 
RADAR LTDA – MICROEMPRESA

ADVOGADO: SEM REPRESEN-
TAÇÃO NOS AUTOS

RECURSO ESPECIAL. AÇÃO 
DE REPARAÇÃO DE DANOS. 
CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. 
MULTA DO ART. 475-J DO CPC. 
RÉU REVEL, CITADO PESSOAL-
MENTE NA AÇÃO DE CONHECI-
MENTO, QUE NÃO CONSTITUIU 
ADVOGADO NOS AUTOS NEM 
APRESENTOU CONTESTAÇÃO. 
DISPENSADA INTIMAÇÃO PESSO-
AL PARA DAR CUMPRIMENTO À 
SENTENÇA. ART. 322 DO CPC.

1. O STJ sedimentou o entendi-
mento de que “após a edição da Lei 
nº 11.232/2005, a execução por quan-
tia fundada em título judicial desen-
volve-se no mesmo processo em que 
o direito subjetivo foi certificado, de 
forma que a revelia decretada na fase 
anterior, ante a inércia do réu que 
fora citado pessoalmente, dispensará 
a intimação pessoal do devedor para 
dar cumprimento à sentença “.(REsp 
1241749/SP, Rel. Ministra MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEX-
TA TURMA, julgado em 27/09/2011, 
DJe 13/10/2011).

2. Recurso especial provido.
DECISÃO
1. Cuida-se de recurso especial 

interposto por FERNANDA CRIS-
TINA HISTHER e outro em face de 
acórdão proferido pelo TRIBUNAL 

DE JUSTIÇA DO ESTADO DO 
MATO GROSSO, assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL – RE-
CURSO DE AGRAVO  DE INSTRU-
MENTO – AÇÃO DE REPARAÇÃO 
DE DANOS – CUMPRIMENTO DE 
SENTENÇA – MULTA PREVISTA 
NO ART. 475-J DO CÓDIGO DE 
PROCESSO CIVIL – NECESSIDA-
DE DE INTIMAÇÃO DO REU RE-
VEL PARA PODER INCIDIR A SAN-
ÇÃO – RECURSO IMPROVIDO.

– A multa prevista no art. 475-J 
do Código de Processo Civil incidirá 
apenas após a intimação do devedor 
para cumprimento da sentença. Mes-
mo o executado tendo sido revel no 
processo de conhecimento, continua 
sendo necessária a sua intimação 
para proceder ao cumprimento do 
julgado.

Nas razões do recurso especial, 
aponta a parte recorrente, além de 
dissídio jurisprudencial, ofensa ao 
disposto nos arts. 322 e 475-J do 
CPC.

Aduz que a recorrida é revel sen-
do, por isso, dispensada a sua inti-
mação no cumprimento de sentença, 
notadamente pelo fato de ter sido 
devidamente citada por oficial de jus-
tiça, permanecendo inerte, sendo dis-
pensada a sua comunicação dos atos 
processuais.

Não foram apresentadas contrar-
razões ao recurso especial.

É o relatório.
DECIDO.
2. Assiste razão à recorrente.
Esta Corte firmou entendimento 

de ser dispensada a intimação pes-
soal do devedor para fins de cum-
primento de sentença quando houver 
inércia do réu revel que foi citado 
pessoalmente.

Nesse sentido:
RECURSO ESPECIAL. LOCA-

ÇÃO E PROCESSO CIVIL.CUM-
PRIMENTO DE SENTENÇA. RÉU 
REVEL, CITADO PESSOALMENTE 
NA AÇÃO DE CONHECIMENTO, 
QUE NÃO CONSTITUIU ADVO-
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GADO NOS AUTOS NEM APRE-
SENTOU CONTESTAÇÃO. LEI Nº 
11.232/05. INTIMAÇÃO PESSOAL. 
DESNECESSIDADE. APLICAÇÃO 
DO ART. 322 DO CPC.

1. O artigo 535 do Código de Pro-
cesso Civil não resta malferido quan-
do o acórdão recorrido utiliza funda-
mentação suficiente para solucionar 
a controvérsia, sem incorrer em omis-
são, contradição ou obscuridade.

2. Nos termos do art. 322 do Có-
digo de Processo Civil, será  dispen-
sado da intimação dos atos proces-
suais o réu revel que não constituiu 
advogado nos autos.

3. Após a edição da Lei nº 
11.232/2005, a execução por quan-
tia fundada em título judicial desen-
volve-se no mesmo processo em que 
o direito subjetivo foi certificado, de 
forma que a revelia decretada na fase 
anterior, ante a inércia do réu que 
fora citado pessoalmente, dispensará 
a intimação pessoal do devedor para 
dar cumprimento à sentença.

4. Recurso especial improvido.
(REsp 1241749/SP, Rel. Ministra 

MARIA THEREZA DE ASSIS MOU-
RA, SEXTA TURMA, julgado em 
27/09/2011, DJe 13/10/2011)

Repare que, diferentemente do as-
sentado pelo acórdão recorrido, não  
é aplicável a jurisprudência sufraga-
da no Resp 1.009.293/SP, Rel. Min. 
Nancy Andrighi, porque lá  a citação 
foi ficta por meio de edital, haja vis-
ta que o réu encontrava-se em lugar 
incerto e não sabido. Aqui, ao revés, 
a parte fora citada pessoalmente por 
oficial de justiça, não havendo falar 
em intimação de curador dativo, sen-
do dispensada sua comunicação so-
bre os atos processuais.

3. Ante o exposto, dou provimento 
ao recurso especial, determinando o 
prosseguimento do cumprimento de 
sentença sem a necessidade de inti-
mação do réu revel.

Publique-se. Intimem-se.
Brasília (DF), 10 de junho de 

2014.

MINISTRO LUIS FELIPE SALO-
MÃO

Relator
(Ministro LUIS FELIPE SALO-

MÃO, 04/08/2014) 
E nesta Corte:
Ementa: AGRAVO DE INSTRU-

MENTO. LOCAÇÃO. RÉU RE-
VEL. INTIMAÇÃO PESSOAL PARA 
APRESENTAR IMPUGNAÇÃO. 
DESNECESSIDADE. ART. 322 DO 
CPC. Segundo a regra contida no 
art. 322 do CPC, em se tratando de 
réu revel, é desnecessária sua inti-
mação para a prática dos atos pro-
cessuais. Daí não haver falar em 
intimação pessoal da parte para 
oferecimento de impugnação nos ter-
mos do art. 475-J, do CPC. AGRAVO 
PROVIDO EM DECISÃO MONO-
CRÁTICA. (Agravo de Instrumento 
Nº 70055531156, Décima Sexta Câ-
mara Cível, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Ergio Roque Menine, 
Julgado em 12/07/2013)

Ementa: AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. DECISÃO MONOCRÁ-
TICA. DIREITO PRIVADO NÃO 
ESPECIFICADO. FASE DE CUM-
PRIMENTO DE SENTENÇA. REVE-
LIA. INTIMAÇÃO DA DEVEDORA. 
DESNECESSIDADE. A revelia no 
processo de conhecimento decretada 
contra a parte agravada, sem pro-
curador constituído nos autos, faz 
com que os prazos transcorram in-
dependentemente de intimação (art. 
322 do CPC). Inaugurada a fase de 
cumprimento de sentença, (art. 475-
J, CPC), não há motivo para intimar 
o devedor revel, que não teve inte-
resse em se defender. Precedentes do 
STJ e deste Tribunal. AGRAVO DE 
INSTRUMENTO PROVIDO. (Agra-
vo de Instrumento Nº 70055485361, 
Décima Sétima Câmara Cível, Tri-
bunal de Justiça do RS, Relator: 
Gelson Rolim Stocker, Julgado em 
10/07/2013)

Ementa: AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. CUMPRIMENTO DE SEN-
TENÇA. RÉU REVEL. INTIMAÇÃO 

PESSOAL. DESNECESSIDADE. 
ADMITIDA A REVELIA DO RÉU 
NO PROCESSO DE CONHECI-
MENTO, E PROSSEGUINDO O 
AUTOR ATRAVÉS DO REQUERI-
MENTO DE CUMPRIMENTO DE 
SENTENÇA, NÃO É NECESSÁRIA 
A INTIMAÇÃO PESSOAL DO RÉU. 
INTELIGÊNCIA DO ART. 322 DO 
CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO 
PROVIDO. (Agravo de Instrumen-
to Nº 70058794926, Décima Quinta 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça 
do RS, Relator: Angelo Maraninchi 
Giannakos, Julgado em 07/05/2014)

Ressalvo que, nas hipóteses em 
que	 o	 réu	 foi	 citado	 fictamente,	 por	
edital ou por hora certa, e a ele foi 
nomeado curador especial (do que 
não se trata no caso, já que no proces-
so originário o demandado foi cita-
do pessoalmente por carta de citação 
com AR), a jurisprudência se sedi-
mentou no sentido de que necessária, 
em decorrência da precariedade da 
citação	ficta,	a	 intimação	pessoal	da	
parte para o prosseguimento do pro-
cesso na forma do art. 475-J do CPC.

Transcrevo a ementa do “leading 
case” atinente à matéria, recentemen-
te julgado pela Corte Superior:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. 
CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. 
MULTA DO ART. 475-J DO CPC. 
RÉU-REVEL, CITADO FICTAMEN-
TE NA AÇÃO DE CONHECIMEN-
TO. CIÊNCIA DO CURADOR ES-
PECIAL ACERCA DO TRÂNSITO 
EM JULGADO DA CONDENAÇÃO. 
INSUFICIÊNCIA. PRÉVIA INTIMA-
ÇÃO DO EXECUTADO. NECESSI-
DADE. REALIZAÇÃO DA INTIMA-
ÇÃO POR MEIO FICTO. POSSIBI-
LIDADE.

– Nas citações fictas (com hora 
certa ou por edital) não há  a certeza 
de que o réu tenha, de fato, tomado 
ciência de que está sendo chamado 
a juízo para defender-se. Trata-se de 
uma presunção legal, criada para 
compatibilizar a obrigatoriedade do 
ato citatório, enquanto garantia do 
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contraditório e da ampla defesa, com 
a efetividade da tutela jurisdicional, 
que ficaria prejudicada se, frustrada 
a citação real, o processo fosse para-
lisado sine die.

– Diante da precariedade da ci-
tação ficta, os revéis assim incorpo-
rados à relação processual não se 
submetem à regra do art.

322 do CPC, sendo-lhes dado um 
curador especial, consoante determi-
na o art. 9º, II, do CPC.

– Dadas as circunstâncias em que 
é  admitido no processo, o curador 
de ausentes não conhece o réu, não 
tem acesso a ele, tampouco detém in-
formações exatas sobre os fatos nar-
rados na petição inicial, tanto que o 
parágrafo único do art. 302 do CPC 
não o sujeita à regra de impugnação 
especifica, facultando a apresentação 
de defesa por negativa geral.

– Tendo em vista que a própria lei 
parte do pressuposto de que o réu-re-
vel, citado por hora certa ou por edi-
tal, não tem conhecimento da ação, 
determinado lhe seja dado um cura-
dor especial, bem como ante à abso-
luta falta de comunicação entre cura-
dor e réu-revel, não há como presu-
mir que o revel tenha tido ciência do 
trânsito em julgado da decisão que o 
condena e, por via de consequência, 
não há como lhe impor, automatica-
mente, a multa do art. 475-J do CPC.

– Para efeitos de incidência da 
multa do art. 475-J do CPC, é invi-
ável considerar suficiente a ciência 
do curador especial acerca do trân-
sito em julgado da condenação, não 
apenas pela já mencionada falta de 
comunicação dele com o revel, mas 
também porque a multa constitui 
sanção imposta àquele que volunta-
riamente deixa de cumprir a senten-
ça, comportamento que não pode ser 
imputado ao curador de ausentes, 
visto que o revel mantém sua ca-
pacidade material, isto é, sua livre 
manifestação de vontade, bem como 
sua condição de parte substancial no 
processo.

– A imposição da multa do art. 
475-J do CPC ao réu-revel implica-
ria responsabilizá-lo objetivamente 
pelo não pagamento, já que não há 
como lhe imputar a culpa pela con-
duta, a qual pressupõe ciência acerca 
da condenação e a consequente resis-
tência em cumpri-la. Mesmo com o 
advento do CC/02, a regra no direito 
civil brasileiro continua sendo a res-
ponsabilidade subjetiva, consoante 
se depreende da análise dos seus arts. 
186 e 927, de modo que a incidência 
da responsabilidade objetiva depende 
de expressa previsão legal, inexisten-
te no caso do art. 475-J do CPC.

– Nas hipóteses em que o cumpri-
mento da sentença voltar-se contra 
réu-revel citado fictamente, a inci-
dência da multa de 10% do art. 475-J 
do CPC exigirá sua prévia intimação, 
nos termos do art. 238 e seguintes do 
CPC.

– Persistindo a circunstância en-
sejadora da citação ficta do réu, nada 
impede que sua intimação para pagar 
seja realizada por igual meio. Nessa 
situação, ainda que perdure dúvida 
quanto à real ciência do revel sobre a 
condenação, sobressai a necessidade 
de uma prestação jurisdicional efe-
tiva, tendente à pacificação social e 
capaz de conferir segurança jurídica 
às relações negociais. Do contrário, 
estar-se-ia, mesmo que indiretamen-
te, fomentando a inadimplência e o 
descaso com a Justiça, incentivando 
a revelia deliberada, pois, ao invés 
de integrar o polo passivo e respon-
der ao processo, seria mais vantajoso 
para o devedor ocultar-se, evitando 
ser cientificado da existência da ação 
e da condenação, com o que, além de 
não incorrer nas despesas com a no-
meação de patrono para defendê-lo, 
ainda ficaria isento do pagamento da 
multa do art. 475-J do CPC. Assim, 
eximir o devedor da multa do art. 
475-J do CPC, nas hipóteses em que 
sua revelia for confirmada na fase de 
cumprimento da sentença, apenas o 
estimulará a se ocultar desde o iní-

cio da ação, furtando-se das citações 
e intimações reais (por mandado ou 
pelo correio), pois, além de não su-
portar a referida sanção, também se 
verá livre daquelas despesas ineren-
tes ao comparecimento em juízo para 
se defender.

Recurso especial a que se nega 
provimento.

(REsp 1009293/SP, Rel. Minis-
tra  NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 06/04/2010, 
DJe 22/04/2010) 

E, na hipótese, como o réu revel 
foi regularmente citado na fase de 
conhecimento, não se faz necessária, 
em aplicação conjunta dos arts. 322 
e 475-J do CPC, a intimação pessoal 
do demandado para o prosseguimen-
to do cumprimento de sentença, in-
clusive no que diz respeito à incidên-
cia da multa de 10% prevista no art. 
475-J do CPC.

Provejo, portanto, o recurso. 
III – Dispositivo
Por estas razões, com lastro no 

§ 1º A do art. 557 do CPC, dou pro-
vimento de plano ao recurso, já que 
manifestamente procedente, para de-
terminar o prosseguimento do cum-
primento de sentença sem a neces-
sidade de intimação pessoal do réu 
revel.

Oficie-se	ao	Juízo	a	quo.
Publique-se e Intime-se.
Diligências legais.

Porto Alegre, 15 de setembro de 2014. 

Des. Pedro Celso Dal Prá,

Relator.

1 Art. 475-J. Caso o devedor, condena-
do	ao	pagamento	de	quantia	certa	ou	já	fi-
xada em liquidação, não o efetue no prazo 
de quinze dias, o montante da condenação 
será acrescido de multa no percentual de 
dez por cento e, a requerimento do credor 
e observado o disposto no art. 614, inci-
so II, desta Lei, expedir-se-á mandado de 
penhora e avaliação. (Incluído pela Lei nº 
11.232, de 2005).

2 Art. 322: Contra o revel que não te-
nha patrono nos autos, correrão os prazos 
independentemente de intimação, a partir 
da publicação de cada ato decisório.
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PENAL E PROCESSO PENAL 

INEXISTÊNCIA DE VAGA NO 
REGIME SEMIABERTO AUTORIZA O 
CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME 
ABERTO DOMICILIAR

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Habeas Corpus n. 47.806 – SP

Órgão julgador: 6a. Turma

Fonte: DJe, 04.08.2014

Relator: Ministra Maria Thereza de Assis 

Moura

EXECUÇÃO PENAL. RECURSO 
ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. 
(1) PROGRESSÃO AO REGIME 
SEMIABERTO. INEXISTÊNCIA DE 
VAGA EM ESTABELECIMENTO 
PENAL ADEQUADO. FLAGRANTE 
ILEGALIDADE. OCORRÊNCIA. 
CUMPRIMENTO EM REGIME ABERTO 
DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. (2) 
RECURSO PROVIDO.

1. Se por culpa do Estado o con-
denado não vem cumprindo a pena 
no	 regime	fixado	na	decisão	 judicial	
(semiaberto), resta caracterizado o 
constrangimento ilegal. Como cedi-
ço, a falta de vaga no estabelecimento 
penal adequado ao cumprimento da 
pena no regime intermediário permi-
te ao condenado a possibilidade de 
cumpri-la em regime aberto domici-
liar, quando inexistir no local casa de 
albergado ou lugar vago na dita insti-
tuição, até a transferência para esta-
belecimento adequado.

2. Recurso provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da SEX-
TA Turma do Superior Tribunal de 
Justiça: A Sexta Turma, por unanimi-
dade, deu provimento ao recurso, nos 
termos do voto da Sra. Ministra Rela-
tora. Os Srs. Ministros Sebastião Reis 

Júnior (Presidente), Rogerio Schietti 
Cruz,	Nefi	Cordeiro	e	Marilza	May-
nard (Desembargadora Convocada do 
TJ/SE) votaram com a Sra. Ministra 
Relatora.
Brasília, 18 de junho de 2014 (Data do 

Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura 

Relatora

RELATÓRIO
MINISTRA MARIA THEREZA 

DE ASSIS MOURA (Relatora):
Cuida-se de recurso ordinário 

em habeas corpus, com pedido limi-
nar, interposto por (...) contra acór-
dão do Tribunal de Justiça do Esta-
do de São Paulo (HC nº 0009406-
60.2014.8.26.0000).

Consta dos autos que ao recorrente 
foi concedida, em 8/11/2013, a pro-
gressão para o regime semiaberto pelo 
juízo das execuções, in verbis	(fl.	6):

Vistos.
Trata-se de expediente de pro-

gressão ao regime semiaberto, devi-
damente instruído.

Decido.
O pedido deve ser deferido.
O	sentenciado	cumpriu	parte	sufi-

ciente da sua pena privativa de liber-
dade, no regime fechado, preenchen-
do o requisito objetivo, conforme, se 
verifica	 do	 cálculo	 realizado.	 Além	
disso, restou igualmente satisfeito o 
requisito subjetivo diante do seu ates-
tado de conduta carcerária e da ausên-
cia de noticia sobre falta grave. Des-
necessário o exame criminológico na 
hipótese, por ausência de motivação 
concreta	que	o	justifique.

Assim, presentes os requisitos le-
gais, promovo o sentenciado ao RE-
GIME SEMIABERTO.

Providencie-se o necessário.
Servirá a cópia desta decisão 

como ciência da Diretoria da Unida-
de Prisional, bem como, intimação ao 
reeducando.

Devido à ausência de vaga em es-
tabelecimento penal compatível com 
o regime intermediário, o recorrente 

encontra-se encarcerado em regime 
fechado.

Irresignada com a situação, a de-
fesa impetrou prévio writ perante o 
tribunal de origem, que indeferiu li-
minarmente a ordem nos seguintes 
termos	(fls.	12	a	21):

É o relatório.
A ordem deve ser indeferida in 

limine, nos termos do artigo 663, do 
Código de Processo Penal, dispen-
sando-se a vinda de informações e a 
manifestação da Procuradoria Geral 
de Justiça.

(...)
Os pressupostos processuais estão 

relacionados à possibilidade jurídica 
e cabimento do pedido, interesse de 
agir, legitimidade de parte e adequa-
ção da via eleita.

Anoto que o habeas corpus, cons-
titucionalmente previsto, é cabível 
sempre que se precisar evitar ou fazer 
cessar a violência ou coação à liber-
dade de locomoção, decorrente de ile-
galidade ou abuso de poder.

Assim, estritos seus limites, não 
pode ser usado como substituto de re-
cursos ou quando houver instrumento 
processual próprio para impugnação 
de atos, sob pena de desvirtuamento 
de sua função constitucional.

(...)
Por outro lado, o artigo 197, da 

Lei das Execuções Criminais esta-
belece que: “Das decisões proferidas 
pelo juiz caberá recurso de agravo, 
sem efeito suspensivo.”

Dessa forma, havendo recurso 
próprio para impugnações e ques-
tionamentos de decisões proferidas 
pelo Juízo das Execuções Criminais, 
incabível perquiri-los por meio de 
habeas corpus, devendo ser indefe-
rido liminarmente, pela ausência dos 
pressupostos processuais: cabimento 
e adequação da via eleita.

(...)
No presente caso, o paciente plei-

teou progressão ao regime semiaber-
to, sendo seu pedido deferido cm 08 
de novembro de 2013. Todavia, até o 
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momento não foi transferido para o 
estabelecimento adequado.

Pretende o impetrante, via o pre-
sente remédio heroico, o cumprimen-
to da benesse, reclamando da demora 
na remoção para o regime semiaberto 
a que faz jus o réu ou, provisoria-
mente, sua transferência para a prisão 
albergue domiciliar.Contudo, a re-
moção do paciente deve ser feita de 
acordo com a decisão que concedeu o 
benefício, aguardando o sentenciado 
vaga em estabelecimento adequado.

Embora o reeducando possa es-
tar sendo prejudicado no seu direito 
ao regime semiaberto, concedido por 
decisão judicial proferida em 08 de 
novembro de 2013, o pleito não tem 
como ser atendido.

Com efeito, não se pode esquecer 
que o artigo 112 da Lei de Execução 
Penal determina que “a pena privativa 
de liberdade será executada de forma 
progressiva. A concessão da ordem 
implicaria num benefício indevido 
ao sentenciado, que não demonstrou 
mérito no regime intermediário para 
poder progredir para o aberto.

A falta de vagas no regime se-
miaberto,	 embora	 injustificável	 por	
caracterizar eventual desídia estatal, 
não	pode	justificar	uma	precipitada	e	
temerária soltura de condenados em 
regime fechado diretamente para re-
gime mais brando.

Ademais, a Secretaria da Admi-
nistração Penitenciária mantém lista, 
em ordem cronológica, dos senten-
ciados que aguardam vaga no regime 
intermediário. Portanto, conceder o 
beneficio	pleiteado	a	um	reeducando	
implicaria, pelo princípio constitucio-
nal da igualdade, reconhecer o direito 
de todos os outros. Em conseqüência, 
haveria a necessidade de determina-
ção da imediata colocação em regime 
aberto de centenas condenados em re-
gime fechado.

No	caso	específico,	há	que	se	pon-
derar	o	conflito	entre	o	direito	pessoal	
do sentenciado e o direito da socieda-
de à segurança pública.

O Poder Judiciário não pode se 
vincular apenas a princípios de ga-
rantia individual, distanciando-se do 
bem maior que é a defesa da socieda-
de como um todo, prestando a tutela 
jurisdicional que o cidadão médio es-
pera do Estado-Juiz.

O direito de uma pessoa que in-
fringiu regras sociais e penais, sendo 
condenado a uma pena privativa de 
liberdade em regime fechado, não 
pode se sobrepor ao direito do cida-
dão ordeiro, honesto e cumpridor dos 
seus deveres sociais. O Direito Penal 
não pode dar as costas para a socieda-
de e o Poder Judiciário deve e precisa 
manter a ordem, a Justiça e a credibi-
lidade junto à população.

(...)
Por	fim,	ressalto	que	o	sentencia-

do, embora ainda no regime fechado, 
conta tempo para o regime mais bran-
do como se no intermediário estives-
se, desde a data em que a benesse foi 
formalmente concedida.

Volto a frisar que a situação não 
é a adequada, mas a solução plei-
teada pela impetrante é por demais 
temerária e de consequências im-
previsíveis.

Pelo exposto, INDEFIRO LIMI-
NARMENTE A ORDEM impetrada 
em prol de (...).

No presente recurso, sustenta o 
recorrente, em suma, a ilegalidade 
da manutenção do regime fechado 
por falta de vaga em estabelecimento 
compatível com o regime semiaberto 
já deferido mediante progressão, adu-
zindo, nesse passo, que possui direi-
to de aguardar em regime aberto ou 
prisão domiciliar a existência de vaga 
em estabelecimento prisional adequa-
do ao cumprimento do restante da 
pena a que foi condenado.

Requer a concessão de medida 
liminar com a sua imediata remoção 
ao regime adequado ou colocação em 
regime aberto até a abertura de vaga 
no semiaberto.

O pleito liminar foi indeferido às 
fls.	57	a	59.

Com vista dos autos, o Ministério 
Público Federal manifestou-se, em 
parecer da lavra da Subprocuradora-
Geral da República, Dra. Julieta E. 
Fajardo Cavalcanti de Albuquerque, 
pelo	 provimento	 do	 recurso	 (fls.	 65	
a 67).

Em consulta ao sítio eletrônico 
da	Corte	estadual	(fl.	69),	constata-se	
que o recorrente ainda aguarda a re-
moção para estabelecimento compa-
tível com o regime semiaberto.

É o relatório.
 

VOTO
MINISTRA MARIA THEREZA 

DE ASSIS MOURA (Relatora):
O recurso merece acolhida.
Nos termos da jurisprudência des-

te Sodalício, caracteriza constrangi-
mento ilegal a submissão de apenado 
ao cumprimento de pena privativa de 
liberdade no regime mais gravoso, 
quando evidenciado que lhe foi permi-
tido o cumprimento da pena em regi-
me semiaberto.

Não se pode permitir excessos aos 
limites impostos para o cumprimento 
da reprimenda, sob pena de desvio de 
finalidade	da	pretensão	executória.

É assente nesta Corte o enten-
dimento de que a ausência de vagas 
em estabelecimento adequado para o 
cumprimento da pena em regime se-
miaberto	não	justifica	a	permanência	
do condenado em condições prisio-
nais	mais	 severas.	Afinal,	 a	 carência	
de lugar vago em estabelecimento 
prisional é falha do sistema carcerário 
estatal, que deve ser arrogada ao Po-
der Público, sendo inadmissível que o 
apenado sofra, injustamente, as con-
sequências	 dessa	 deficiência.	 O	 que	
se impõe é um tratamento mais bran-
do até que seja resolvida a pendência.

Assim, em casos tais, possível é a 
concessão, em caráter excepcional, da 
prisão domiciliar, no caso de inexistir 
no local casa de albergado ou lugar 
vago na dita instituição, enquanto se 
aguarda surgimento de vaga em esta-
belecimento prisional adequado.
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Nesse	diapasão,	confiram-se	os	se-
guintes precedentes desta Corte:

PENAL E PROCESSUAL PE-
NAL. HABEAS CORPUS SUBSTI-
TUTIVO DE RECURSO ORDINÁ-
RIO. UTILIZAÇÃO DO REMÉDIO 
CONSTITUCIONAL COMO SU-
CEDÂNEO DE RECURSO. NÃO 
CONHECIMENTO DO WRIT. PRE-
CEDENTES DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL E DO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA. DEFE-
RIMENTO DE PROGRESSÃO AO 
REGIME SEMIABERTO. NÃO 
REMOÇÃO DO PACIENTE PARA 
ESTABELECIMENTO ADEQUA-
DO, PERMANECENDO NO RE-
GIME FECHADO. ILEGALIDADE 
FLAGRANTE. INEXISTÊNCIA DE 
VAGA EM ESTABELECIMENTO 
COMPATÍVEL COM O REGIME 
INTERMEDIÁRIO, DETERMINA-
DO PELO JUÍZO DA EXECUÇÃO. 
PRISÃO EM REGIME ABERTO OU 
PRISÃO DOMICILIAR. POSSIBILI-
DADE. PRECEDENTES. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. CON-
CESSÃO DA ORDEM, DE OFÍCIO.

I. Dispõe o art. 5º, LXVIII, da 
Constituição Federal que será conce-
dido habeas corpus “sempre que al-
guém sofrer ou se achar ameaçado de 
sofrer violência ou coação em sua li-
berdade de locomoção, por ilegalidade 
ou abuso de poder”, não cabendo a sua 
utilização como substituto de recurso 
ordinário, tampouco de recurso espe-
cial, nem como sucedâneo da revisão 
criminal.

II. A Primeira Turma do Supremo 
Tribunal Federal, ao julgar, recente-
mente, os HCs 109.956/PR (DJe de 
11/09/2012) e 104.045/RJ (DJe de 
06/09/2012), considerou inadequado 
o writ, para substituir recurso ordiná-
rio constitucional, em Habeas corpus 
julgado pelo Superior Tribunal de 
Justiça,	 reafirmando	 que	 o	 remédio	
constitucional não pode ser utilizado, 
indistintamente, sob pena de banalizar 
o seu precípuo objetivo e desordenar a 
lógica recursal.

III. O Superior Tribunal de Justiça 
também tem reforçado a necessidade 
de se cumprir as regras do sistema re-
cursal vigente, sob pena de torná-lo 
inócuo e desnecessário (art. 105, II, 
a, e III, da CF/88), considerando o 
âmbito restrito do habeas corpus, pre-
visto constitucionalmente, no que diz 
respeito ao STJ, sempre que alguém 
sofrer ou se achar ameaçado de sofrer 
violência ou coação em sua liberdade 
de locomoção, por ilegalidade ou abu-
so de poder, nas hipóteses do art. 105, 
I, c, e II, a, da Carta Magna.

IV. Nada impede, contudo, que, na 
hipótese de habeas corpus substituti-
vo de recursos especial e ordinário ou 
de revisão criminal que não merece 
conhecimento, seja concedido habeas 
corpus,	de	ofício,	em	caso	de	flagrante	
ilegalidade, abuso de poder ou decisão 
teratológica.

V. Na forma da jurisprudência do 
STJ, em caso de falta de vagas, em 
estabelecimento prisional adequado, 
deve-se conceder, ao apenado, em ca-
ráter excepcional, o cumprimento da 
pena em regime aberto, ou em prisão 
domiciliar, até o surgimento de vaga.

VI. Resta incontroverso, nos autos, 
que, em 29/01/2013, o paciente teve 
deferida, pelo Juízo das Execuções, a 
progressão para o regime semiaber-
to. Entretanto, até até a presente data, 
encontra-se ele cumprindo pena em 
regime fechado.

VII.	Revela-se,	no	ponto,	flagran-
te ilegalidade, eis que manifesto o 
constrangimento imposto ao pacien-
te, mantido em regime prisional mais 
gravoso do que aquele que lhe foi de-
ferido, em 29/01/2013, em razão da 
progressão para o regime semiaberto.

VIII. Habeas corpus não conhecido.
IX. Ordem concedida, de ofício, 

nos termos do art. 654, § 2º, do CPP, 
para determinar que o Juízo das Exe-
cuções remova, imediatamente, o pa-
ciente para o regime semiaberto. Per-
sistindo a ausência de vaga, no regime 
semiaberto, que aguarde ele, no regime 
aberto, o surgimento de vaga adequada 

ao regime para o qual obteve progres-
são, em 29/01/2013. Caso não haja 
vaga, no regime aberto, que aguarde 
em prisão domiciliar, sob as cautelas 
do Juízo das Execuções, o surgimento 
de vaga no regime semiaberto.

(HC 272.506/SP, Rel. Ministra 
ASSUSETE MAGALHÃES, SEXTA 
TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 
27/09/2013)

RECURSO ESPECIAL. EXE-
CUÇÃO PENAL. REGIME SEMIA-
BERTO. INEXISTÊNCIA DE ES-
TABELECIMENTO ADEQUADO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 
RECONHECIMENTO. CUMPRI-
MENTO NO REGIME ABERTO 
DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. 
VIOLAÇÃO DO ARTIGO 66, VI, DA 
LEP. AUSÊNCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. SÚMULA 211/STJ.

1. É assente nesta Corte o entendi-
mento de que a falta de vagas em esta-
belecimento adequado para o cumpri-
mento da pena em regime semiaberto 
não	 justifica	 a	 permanência	 do	 con-
denado em condições prisionais mais 
severas. Em casos tais possível é a 
concessão, em caráter excepcional, do 
regime aberto ou da prisão domiciliar, 
no caso de inexistir no local casa de al-
bergado, enquanto se espera vaga em 
estabelecimento prisional adequado.

2. A despeito da oposição de em-
bargos de declaração, a matéria relati-
va à suposta violação do artigo 66, VI, 
da LEP, por invasão da competência 
do Juízo da Execução pela Corte de 
origem, não foi objeto de apreciação 
pela Corte de origem, quer explicita-
mente, quer implicitamente, ensejando 
a incidência do Enunciado 211 da Sú-
mula desta Corte

3. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1283578/RS, de 

minha relatoria, SEXTA TURMA, jul-
gado em 20/11/2012, DJe 27/11/2012)

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. 
EXECUÇÃO PENAL. PROGRES-
SÃO PARA REGIME SEMIABER-
TO. AUSÊNCIA DE VAGA NO RE-
GIME INTERMEDIÁRIO. MANU-
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TENÇÃO EM REGIME FECHADO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
CONFIGURADO. ORDEM CON-
CEDIDA DE OFÍCIO.

I. Hipótese em que o Tribunal a 
quo não conheceu do mérito da ordem 
originária, mas indeferiu liminarmente 
a impetração, de modo que o pedido 
não poderia ser conhecido por esta 
Corte, sob pena de indevida supressão 
de instância.

II.	Entretanto,	é	pacífica	a	jurispru-
dência desta Corte no sentido de que, 
na falta de vagas em estabelecimento 
compatível	 ao	 regime	fixado	 na	 con-
denação,	 configura	 constrangimento	
ilegal a submissão do réu ao cumpri-
mento de pena em regime mais gravo-
so, devendo o mesmo cumprir a repri-
menda em regime aberto, ou em prisão 
domiciliar, na hipótese de inexistência 
de Casa de Albergado.

III. Deve ser permitido à paciente 
o desconto de sua reprimenda em re-
gime aberto ou prisão domiciliar, até 
que surja vaga em estabelecimento 
adequado ao regime semiaberto, exce-
to se por outro motivo estiver presa em 
regime fechado.

IV. Ordem concedida de ofício, nos 
termos do voto do Relator.

(HC 210.448/SP, Rel. Minis-
tro GILSON DIPP, QUINTA TUR-
MA, julgado em 19/04/2012, DJe 
24/04/2012)

Constata-se que o pleito deduzido 
no presente recurso encontra respaldo 
na jurisprudência deste Superior Tri-
bunal de Justiça.

Sendo assim, não pode o ora re-
corrente, que obteve a progressão ao 
regime semiaberto, ser mantido em 
regime fechado, devendo, portanto, 
ser imediatamente conduzido para o 
estabelecimento adequado, se por ou-
tra razão não estiver preso no regime 
mais gravoso.

Ante o exposto, dou provimento 
ao recurso para que o recorrente seja 
imediatamente colocado em estabele-
cimento prisional compatível com o 
regime semiaberto.

Na hipótese de comprovada inexis-
tência de vaga no regime intermediário, 
o Juízo a quo deverá providenciar para 
que o recorrente continue aguardando 
em regime aberto ou em regime aberto 
domiciliar, na ausência de lugar vago 
em casa de albergado, até a transferên-
cia para estabelecimento adequado.

Saliente-se que o cumprimento do 
regime aberto domiciliar pressupõe o 
status jurídico de preso, razão pela qual 
não se expede contramandado de prisão 
nem alvará de soltura. Ademais, asse-
vere-se que o recorrente terá de cumprir 
as condições impostas pelo Juízo da 
execução para o regime aberto, não se 
tratando de mera “prisão domiciliar”.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico	 que	 a	 egrégia	 SEXTA	

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

A Sexta Turma, por unanimidade, 
deu provimento ao recurso, nos termos 
do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis 
Júnior (Presidente), Rogerio Schietti 
Cruz,	 Nefi	 Cordeiro	 e	 Marilza	 May-
nard (Desembargadora Convocada do 
TJ/SE) votaram com a Sra. Ministra 
Relatora.

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO 

RASTREADOR GPS NÃO PODE 
SER UTILIZADO COMO MEIO 
DE CONTROLE DE JORNADA DE 
TRABALHO DO MOTORISTA A FIM 
DE AFERIR QUANTIDADE DE HORAS 
TRABALHADAS

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1712-

32.2010.5.03.0142

Órgão julgador: 5a. Turma

Fonte: DEJT, 22.05.2014

Relator: Ministro Caputo Bastos

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
1. HORAS EXTRAORDINÁRIAS. 
TRABALHO EXTERNO. MOTORISTA. 
RASTREADOR. PROVIMENTO.

Há de ser processado o recurso 
de revista quando a parte demonstra 
efetiva divergência jurisprudencial, 
a partir de julgado que defende tese 
contrária à adotada pelo egrégio Co-
legiado Regional.

Agravo de instrumento a que se dá 
provimento.

RECURSO DE REVISTA.
1. HORAS EXTRAORDINÁ-

RIAS. TRABALHO EXTERNO. 
MOTORISTA. RASTREADOR. 
CONHECIMENTO.

A utilização do rastreador – ins-
trumento por meio do qual se pode 
saber e determinar a localização e, 
em alguns casos, a velocidade do veí-
culo,	não	se	apresenta	como	suficien-
te para a conclusão de que haveria 
possibilidade de controle de jornada 
de	trabalho	do	reclamante.	A	finalida-
de de tal instrumento, em casos tais, 
é sem dúvida a localização da carga 
transportada e não da quantidade de 
horas trabalhadas. A mesma conclu-
são se impõe em relação ao tacógrafo 
(Orientação Jurisprudencial nº 332 da 
SBDI – 1).

Recurso de revista de que se co-
nhece e a que se dá provimento.

2. MULTA. EMBARGOS DE 
DECLARAÇÃO PROTELATÓ-
RIOS. NÃO CONHECIMENTO.

Sempre que o intento protelató-
rio	dos	embargos	de	declaração	ficar	
demonstrado às escâncaras, como no 
caso, em que mesmo após explícitas 
razões de convicção seguiu-se a in-
terposição de embargos de declaração 
ao pretexto de requerer prestação ju-
risdicional aperfeiçoada, deve o órgão 
julgador valer-se da multa prevista no 
artigo 538, parágrafo único, do CPC. 
Não	configurada,	pois,	a	alegada	vio-
lação do artigo 5º, XXXV e LV, da 
Constituição Federal.

Recurso de revista de que não se 
conhece.
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A primeira reclamada interpõe 
o presente agravo de instrumento 
contra a d. decisão por meio da qual 
a Vice-Presidência do egrégio Tri-
bunal Regional do Trabalho da 3a. 
Região negou seguimento ao seu re-
curso de revista, por julgar ausente 
pressuposto de admissibilidade es-
pecífico.

Alega a agravante, em síntese, que 
o seu apelo merece ser destrancado, 
porquanto devidamente comprovado 
o enquadramento da hipótese vertente 
no artigo 896, “a” e “c”, da CLT.

Contraminuta ao agravo de instru-
mento e contrarrazões ao recurso de 
revista apresentadas.

O d. Ministério Público do Traba-
lho	não	oficiou	nos	autos.

É o relatório.

VOTO
A) AGRAVO DE INSTRU-

MENTO
1. CONHECIMENTO
Tempestivo, com regularidade de 

representação e satisfeito o preparo, 
conheço do agravo de instrumento.

2. MÉRITO
2.1. HORAS EXTRAORDINÁ-

RIAS. TRABALHO EXTERNO. 
MOTORISTA. RASTREADOR.

Quanto ao tema, o egrégio Tribu-
nal Regional assim decidiu:

“Nas razões de recurso alega a 
Recda, em resumo, que não havia 
controle de jornada, porque o obreiro 
trabalhava como motorista, em servi-
ços externos, sendo indevidas as ho-
ras extras.

Sem razão, entretanto.
No depoimento pessoal o Preposto 

da Recda informou ‘... que a jornada 
de trabalho do autor era controlada, 
através do rastreador; que em regra, 
o autor trabalhava de 24h00 a 12h00 
e de 12h00 a 24h00, em revezamento; 
...’	(fl.	317).

Confirmado	o	controle	de	jornada	
do motorista, mesmo trabalhando em 
serviços externos, são devidas, como 
extraordinárias, as horas prestadas 

além da oitava diária ou da quadragé-
sima quarta semanal.

Por outro lado, não há motivo para 
se falar em compensação de horas ex-
tras, pois a própria Recorrente nega 
a existência de controle de jornada 
e, conseqüentemente, a prestação de 
trabalho extraordinário.

Entretanto, a parte da condenação 
relativa ao acréscimo de 08:00 horas 
extras por dia, de segunda a sexta-
feira, de julho a novembro de 2.008, 
com	os	respectivos	reflexos,	por	ter	o	
obreiro dormido na cabina do cami-
nhão	(fl.	322,	sexto	parágrafo),	deve	
ser excluída, porque quando o empre-
gado está dormindo não pode estar, à 
disposição do empregador (artigo 4° 
CLT).

Dou	 provimento	 parcial.”	 (fls.	
436/437 – numeração eletrônica)

Opostos embargos de declaração 
pela primeira reclamada, o egrégio 
Tribunal Regional decidiu negar-lhes 
provimento.

Inconformada, interpôs a primeira 
reclamada recurso de revista, ao ar-
gumento de que a atividade exercida 
pelo reclamante não comportaria con-
trole de jornada.

Sustentou que o fato do veículo 
conduzido pelo reclamante possuir 
rastreador	não	seria	suficiente	para	se	
reconhecer o controle de jornada.

Indicou divergência jurispruden-
cial e afronta ao artigo 62, I, da CLT.

A autoridade responsável pelo 
juízo de admissibilidade a quo, por 
julgar ausente pressuposto de admis-
sibilidade	específico,	decidiu	denegar	
seguimento ao recurso.

Já na minuta em exame, a ora 
agravante, ao impugnar a d. decisão 
denegatória, reitera as alegações an-
teriormente expendidas.

Com razão.
Entendo que efetivamente o ares-

to	 de	 fl.	 564	 (numeração	 eletrônica)	
revela-se hábil à comprovação da de-
nunciada divergência jurisprudencial, 
uma vez que veicula tese antagônica 
àquela defendida pela Corte Regio-

nal, ao enunciar a impossibilidade de 
caracterização de controle de jornada 
por intermédio de rastreamento por 
satélite.

Nesse contexto, dou provimento 
ao agravo de instrumento para deter-
minar o processamento do recurso de 
revista interposto pelo reclamado.

Com fulcro, então, no artigo 897, 
§ 7º, da CLT, passa esta Turma ao 
exame do recurso de revista destran-
cado.

B) RECURSO DE REVISTA
1. CONHECIMENTO
1.1. PRESSUPOSTOS COMUNS
Presentes os pressupostos comuns 

de admissibilidade recursal, conside-
radas a tempestividade, a representa-
ção regular e o efetivo preparo, passo 
ao	 exame	 dos	 pressupostos	 específi-
cos do recurso de revista.

1.2. PRESSUPOSTOS ESPECÍ-
FICOS

1.2.1. HORAS EXTRAORDI-
NÁRIAS. TRABALHO EXTERNO. 
MOTORISTA. RASTREADOR.

RAZÕES DE CONHECIMENTO
Em vista da fundamentação lança-

da sob o tópico A/2.1., julgo demons-
trada a divergência jurisprudencial.

Assim, com fundamento no artigo 
896, “a”, da CLT, conheço do presen-
te recurso de revista.

1.2.2. MULTA. EMBARGOS 
DE DECLARAÇÃO PROTELATÓ-
RIOS.

RAZÕES DE NÃO CONHECI-
MENTO

A egrégia Corte Regional negou 
provimento aos embargos de declara-
ção opostos pela primeira reclamada 
e aplicou-lhe a multa prevista no arti-
go 538, parágrafo único, do CPC, por 
reputá-los protelatórios.

Nas razões do recurso de revista, 
a primeira reclamada requer o afas-
tamento de tal condenação, sob o ar-
gumento de que apenas exerceu o seu 
amplo direito de defesa, sem preten-
der procrastinar o feito.

Aponta violação do artigo 5º, II, 
XXXV e LV, da Constituição Federal.
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O recurso não alcança conheci-
mento.

Inicialmente, registro que recur-
so de revista não se viabiliza pela 
indicação de ofensa ao artigo 5º, II, 
da Constituição Federal porque o 
princípio da legalidade insculpido no 
seu texto mostra-se como norma ge-
ral do ordenamento jurídico pátrio, 
sendo necessária, em regra, a análise 
da ocorrência de violação de norma 
infraconstitucional para que se reco-
nheça, somente de maneira indireta 
ou	reflexa,	afronta	ao	referido	dispo-
sitivo. Nesse sentido, inclusive, a Sú-
mula n° 636 do STF.

No mais, a penalidade pecuniária 
prevista no parágrafo único do artigo 
538 do CPC é apenas uma das facul-
dades das que dispõe o julgador como 
meio	 eficaz	 de	 reprimir	 expedientes	
manifestamente procrastinatórios, 
prejudicando não só a parte contrária 
diretamente interessada no feito, mas 
a todo corpo social com um incontá-
vel número de demandas perpetuadas 
por garantias processuais astuciosa-
mente utilizadas.

Assim, sempre que o intento pro-
telatório	ficar	demonstrado	às	escân-
caras, em que mesmo após explícitas 
razões de convicção segue-se a inter-
posição de embargos de declaração 
ao pretexto de requerer prestação ju-
risdicional aperfeiçoada, deve o órgão 
julgador valer-se da multa processual.

Ressalvadas as circunstâncias em 
que a parte logre demonstrar patente 
arbitrariedade na cominação da multa 
por embargos protelatórios e, portan-
to, a sua ilegalidade, não é possível a 
esta colenda Corte Superior afastar a 
penalidade prevista no mencionado 
dispositivo do CPC, pois a conveni-
ência de sua aplicação se situa no âm-
bito discricionário do julgador.

Nessa linha jurídica, os seguintes 
precedentes:

“MULTA POR EMBARGOS 
DE DECLARAÇÃO PROTELATÓ-
RIOS. VÍCIOS. INEXISTÊNCIA. 
Insere-se nas atribuições do julgador 

analisar em cada caso concreto, se-
gundo se lhe permitem apurar as cir-
cunstâncias	específicas	envolvidas,	se	
houve ou não o intuito protelatório. 
Trata-se, portanto, de manifestação 
do poder discricionário e, no caso, 
pelo que restou apurado, houve o 
convencimento de intuito protela-
tório na utilização do recurso hori-
zontal. Precedentes” (RR – 116000-
25.2007.5.17.0007, Relator Ministro: 
Emmanoel Pereira, 5a. Turma, DEJT 
01/10/2010)

“(...) EMBARGOS DE DECLA-
RAÇÃO PROTELATÓRIOS. MUL-
TA. A aplicação da multa por Em-
bargos Declaratórios protelatórios 
é matéria interpretativa, inserida no 
âmbito do poder discricionário do 
Juiz, que, in casu, convenceu-se do 
intuito procrastinatório dos Embargos 
Declaratórios. Agravo de Instrumento 
não provido.” (AIRR-590/2002-040-
01-40.9, Relator Ministro: José Sim-
pliciano Fontes de F. Fernandes, Data 
de Julgamento: 11/03/2009, 2a. Tur-
ma, Data de Publicação: 27/03/2009);

“MULTA PREVISTA NO ART. 
538, PARÁGRAFO ÚNICO DO 
CPC. A aplicação da multa por inter-
posição de Embargos de Declaração 
protelatórios insere-se no poder dis-
cricionário do julgador, que examina 
a sua conveniência e oportunidade, 
em cada caso concreto, para aplicá-
la, ou não. Agravo de Instrumento 
não provido.” (AIRR-336/1996-050-
01-40.9, Relatora Ministra: Maria de 
Assis Calsing, Data de Julgamento: 
18/02/2009, 4a. Turma, Data de Pu-
blicação: 06/03/2009).

“MULTA DE 1% SOBRE O VA-
LOR DADO À CAUSA POR EM-
BARGOS DECLARATÓRIOS PRO-
TELATÓRIOS. A interposição de 
embargos de declaração com caráter 
protelatório dá ensejo à aplicação da 
multa prevista no art. 538, parágrafo 
único, do CPC, por constituir atribui-
ção do juiz, na condução do proces-
so, coibir ou punir o litigante que, em 
desatenção ao princípio da razoável 

duração do processo e da celeridade 
de sua tramitação, se utiliza de forma 
errônea dos meios recursais disponí-
veis. A aplicação da multa é matéria 
de natureza interpretativa, que não 
permite	 a	 configuração	 de	 violação	
direta e literal dos dispositivos apon-
tados pela empresa, evidenciado o 
seu caráter subjetivo e interpretativo, 
e está inserido no âmbito do poder 
discricionário do Juiz, que, na hipó-
tese, convenceu-se do intuito procras-
tinatório dos embargos declaratórios. 
Recurso de revista não conhecido” 
(RR – 257000-38.2005.5.15.0007, 
Relator Ministro: Vantuil Abdala, 2a. 
Turma, DEJT 03/10/2008)

Na hipótese, não há como concluir 
que houve arbitrariedade na aplicação 
da multa, pois, como registrado pelo 
egrégio Colegiado Regional, a pri-
meira reclamada, ao opor embargos 
de declaração em face do v. acórdão, 
apenas o fez com o propósito de obter 
novo julgamento de matéria já exami-
nada pelo d. Juízo de primeiro grau, 
sem que houvesse no decisum qual-
quer omissão, contradição ou obscu-
ridade que pudesse ser sanada pela 
via recursal eleita.

Além disso, no caso, o contradi-
tório e a ampla defesa em momento 
algum foram suprimidos na presente 
lide; ao revés, tais garantias foram 
plenamente exercidas pela primeira 
reclamada, que teve acesso a todos 
os meios e recursos processuais para 
fazer a defesa que entendeu perti-
nente, inclusive o recurso que ora se 
examina.

Ressalte-se, por oportuno, que 
tais direitos, conquanto amplos, hão 
de ser exercidos em atenção às regras 
processuais estabelecidas pela legis-
lação infraconstitucional, sob pena de 
ofender-se o princípio do devido pro-
cesso legal. Entendimento contrário, 
aliás, parece-me fugir à razoabilida-
de, por fazer letra morta toda norma 
de direito processual. Não há falar, 
portanto, em afronta ao artigo 5º, 
XXXV e LV, da Constituição Federal.
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Não conheço do recurso de revista.
2. MÉRITO
2.1. HORAS EXTRAORDINÁ-

RIAS. TRABALHO EXTERNO. 
MOTORISTA. RASTREADOR.

RAZÕES DE PROVIMENTO
O egrégio Tribunal Regional man-

teve a sentença que concluiu que ha-
via possibilidade de controle da jor-
nada de trabalho do reclamante atra-
vés da utilização de rastreador.

Em que pesem tais argumentos, é 
certo que, do cotejo fático probatório 
apresentado no v. acórdão regional – 
Súmula nº 126 –, não há provas de 
que a primeira reclamada efetiva ou 
potencialmente pudesse controlar a 
jornada de trabalho do ora recorrente.

Isso porque a utilização do rastre-
ador – instrumento por meio do qual é 
possível saber a localização, posição 
e, em alguns casos, velocidade do ve-
ículo,	não	se	apresenta	como	suficien-
te para a conclusão de que haveria 
possibilidade de controle de jornada 
de	trabalho	do	reclamante.	A	finalida-
de de tal instrumento, em casos tais, 
é sem dúvida a localização da carga 
transportada e não da quantidade de 
horas trabalhadas. A mesma conclu-
são se impõe em relação ao tacógrafo 
(Orientação Jurisprudencial nº 332 da 
SBDI – 1).

Nessa linha, os seguintes prece-
dentes desta Corte:

“RECURSO DE REVISTA. 1. 
NULIDADE POR NEGATIVA DE 
PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. 
POSSIBILIDADE DE DECIDIR O 
MÉRITO FAVORAVELMENTE AO 
RECORRENTE. NÃO PRONUN-
CIAMENTO. Não se pronuncia a 
nulidade por negativa de prestação 
jurisdicional quando há a possibili-
dade de decidir o mérito do recurso 
favoravelmente ao recorrente, con-
soante autoriza o artigo 249, § 2º, 
do CPC, aplicado subsidiariamente 
a esta Justiça Especializada, por for-
ça do artigo 769 da CLT. 2. HORAS 
EXTRAORDINÁRIAS. MOTORIS-
TA. TRABALHO EXTERNO. TA-

CÓGRAFO. IMPOSSIBILIDADE 
DE CONTROLE. PROVIMENTO. A 
utilização do sistema de satélite, ras-
treador, rádio transmissor e tacógrafo 
não	se	apresenta	como	suficiente	para	
a conclusão de que haveria possibi-
lidade de controle de jornada de tra-
balho	do	reclamante.	A	finalidade	de	
tal instrumento, em casos tais, é sem 
dúvida monitorar o tempo de via-
gem, a distância percorrida e a velo-
cidade desenvolvida. Inteligência da 
Orientação Jurisprudencial nº 332 da 
SBDI-1. Recurso de revista de que se 
conhece e a que se dá provimento. 3. 
MULTA DO ARTIGO 477 DA CLT. 
PAGAMENTO DE DIFERENÇAS 
DE VERBAS RESCISÓRIAS. IN-
DEVIDA. PROVIMENTO. A multa 
do artigo 477, § 8º, da CLT é devida 
somente quando há pagamento das 
verbas rescisórias fora do prazo pre-
visto em seu § 6º. Não incide na hi-
pótese em que a quitação é realizada 
a menor, pois em tal circunstância o 
empregador não se encontra em mora. 
Precedentes. Recurso de revista de que 
se conhece e a que se dá provimento.” 
(RR – 61500-45.2012.5.17.0003 , Re-
lator Ministro: Guilherme Augusto 
Caputo Bastos, Data de Julgamento: 
16/10/2013, 5a. Turma, Data de Pu-
blicação: 25/10/2013)

“RECURSO DE REVISTA. AD-
MISSIBILIDADE. HORAS EX-
TRAS. TRABALHO EXTERNO. 
MOTORISTA. ARTIGO 62, I, DA 
CLT. CONTROLE INDIRETO DE 
JORNADA. É certo que o Tribunal 
Superior	do	Trabalho	firmou	o	enten-
dimento segundo o qual pode haver 
a condenação em horas extras se for 
fiscalizada	 a	 atividade	 externa,	 ain-
da que indiretamente. Todavia, no 
caso dos autos, o Tribunal Regional, 
com fundamento no contexto fático-
probatório, entendeu que o autor não 
tinha sua jornada controlada, e ainda 
registrou que o próprio reclamante 
afirmou	em	seu	depoimento	que	-fora	
o rastreador não havia outro tipo de 
controle-. Incidente, portanto, o en-

tendimento expresso na Orientação 
Jurisprudencial nº 332 da SBDI-1. 
Dessa forma, a análise das alega-
ções do Reclamante no sentido de 
que exercia sua atividade com con-
trole de horário esbarra no óbice da 
Súmula nº 126 do Tribunal Superior 
do Trabalho. Não conhecido.” (RR – 
3938600-20.2008.5.09.0014 , Relator 
Ministro: Emmanoel Pereira, Data de 
Julgamento: 29/06/2011, 5a. Turma, 
Data de Publicação: 05/08/2011)

“RECURSO DE REVISTA. HO-
RAS EXTRAS. TRABALHO EX-
TERNO. I. O Tribunal Regional deu 
provimento ao recurso ordinário in-
terposto pela Reclamada, para afastar 
a condenação ao pagamento de horas 
extras. Retira-se do julgado que a 
Corte Regional entendeu que o Au-
tor exercia trabalho externo incom-
patível	com	fiscalização	da	jornada	e	
constatou a ausência de prova da jor-
nada por ele cumprida. O Colegiado 
a quo	 verificou	 que	 a	 Reclamada	
utilizava rastreador por satélite, mas 
entendeu que ‘o sistema de rastrea-
mento de veículos via satélite tem o 
condão de evitar o furto ou roubo da 
carga,	e	não	de	fiscalizar	a	jornada	de	
trabalho do motorista’. Considerou 
o	 referido	 sistema	 ineficiente	 para	
o controle dos horários de trabalho, 
pois ‘o motorista poderia informar 
à reclamada que estava parado em 
razão de acidente ou por quebra de 
veículo, mas, em verdade, ter parado 
para descansar ou dormir’. Consig-
nou que ‘o reclamante era dono do 
seu tempo’ e que foi ‘evidenciada a 
inexistência de controle de jornada’. 
Registrou que o Autor ‘não se desin-
cumbiu do ônus de provar fato cons-
titutivo do seu direito’, porque ‘não 
demonstrou o horário efetivamente 
despendido em prol do empregador’. 
II. A decisão regional não caracteriza 
contrariedade à OJ/SBDI-1 332 do 
TST, mas foi proferida em confor-
midade com seus termos. Não consta 
do acórdão recorrido nenhum regis-
tro que pudesse indicar a existência 
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de	fiscalização	dos	horários	de	traba-
lho cumpridos pelo Autor, muito me-
nos a possibilidade de tais horários 
serem	efetivamente	fiscalizados	pela	
empregadora. O que se retira do jul-
gado é que o sistema de rastreamento 
por satélite era o único meio adotado 
pela	Reclamada	para	identificar	a	lo-
calização do veículo do Autor. Nes-
se contexto, o entendimento de que 
tal sistema não constitui controle de 
jornada está de acordo com o refe-
rido preceito jurisprudencial. Inviá-
vel o prosseguimento do recurso de 
revista por dissenso jurisprudencial 
(incidência do óbice previsto no art. 
896, § 1º, da CLT e na Súmula 333 
desta Corte Superior). Recurso de re-
vista de que não se conhece.” (RR – 
153500-15.2007.5.09.0245 , Relator 
Ministro: Fernando Eizo Ono, Data 
de Julgamento: 25/05/2011, 4a. Tur-
ma, Data de Publicação: 03/06/2011)

Dou provimento ao recurso de re-
vista para reformando o acórdão re-
gional, julgar improcedente o pedido 
do reclamante de recebimento de ho-
ras	extraordinárias	e	reflexos.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da 

Quinta Turma do Tribunal Superior 
do Trabalho, por unanimidade, dar 
provimento ao agravo de instrumen-
to para, convertendo-o em recurso de 
revista, determinar a reautuação dos 
autos e a publicação da certidão de 
julgamento para ciência e intimação 
das partes e dos interessados de que o 
julgamento da revista dar-se-á na pri-
meira sessão ordinária subsequente à 
data da referida publicação, nos ter-
mos do artigo 229 do Regimento In-
terno desta Corte. Por unanimidade, 
conhecer do recurso de revista apenas 
quanto ao tema “HORAS EXTRA-
ORDINÁRIAS. TRABALHO EX-
TERNO. MOTORISTA. RASTREA-
DOR”, por divergência jurispruden-
cial, e, no mérito, dar-lhe provimento 
para reformando o acórdão regional, 
julgar improcedente o pedido do re-

clamante de recebimento de horas ex-
traordinárias	e	reflexos.
Brasília, 14 de maio de 2014.

CAPUTO BASTOS

Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

EX-SERVIDORA PRECÁRIA RECEBERÁ 
INDENIZAÇÃO POR TER SIDO 
DISPENSADA DURANTE 
LICENÇA- MATERNIDADE

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 

26.107 – MG

Órgão julgador: 6a. Turma

Fonte: DJe, 08.09.2014

Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz

CONSTITUCIONAL E 
ADMINISTRATIVO. RECURSO 
ORDINÁRIO EM MANDADO DE 
SEGURANÇA. AUSÊNCIA DE 
PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. 
NÃO OCORRÊNCIA. PREJUÍZO À 
DEFESA. INEXISTÊNCIA. DISPENSA 
DE SERVIDORA CONTRATADA EM 
CARÁTER PRECÁRIO. PERÍODO DE 
GESTAÇÃO. ARTS. 7º, XVIII, DA CF/88 
E 10, II, B, DO ADCT. INDENIZAÇÃO. 
POSSIBILIDADE. VALORES 
POSTERIORES À IMPETRAÇÃO. 
SÚMULAS 269 E 271 DO STF.

1. O reconhecimento de ausência 
de prestação jurisdicional pressupõe 
a ocorrência de prejuízo à defesa. A 
assertiva, no entanto, não pode ser 
confundida com o mero inconfor-
mismo da parte com a conclusão al-
cançada pelo julgador, que, a despei-
to das teses aventadas, lança mão de 
fundamentação	 idônea	 e	 suficiente	
para a formação do seu livre conven-
cimento.

2. A jurisprudência desta Corte 
Superior	 é	 firme	 quanto	 à	 legitimi-
dade da exoneração ad nutum do ser-
vidor designado para o exercício de 

função pública, ante a precariedade 
do ato.

3. Firmou-se a compreensão, no 
entanto, de que as servidoras públi-
cas, detentoras de função pública de-
signadas a título precário, possuem 
direito à licença-maternidade e à es-
tabilidade	provisória,	desde	a	confir-
mação da gravidez até cinco meses 
após o parto, consoante os termos dos 
arts. 7º, XVIII, da CF/88 e 10, II, “b”, 
do ADCT, sendo-lhes assegurado o 
direito à indenização correspondente 
às	vantagens	financeiras	pelo	período	
constitucional da estabilidade. Prece-
dentes.

4. Em relação a eventuais venci-
mentos anteriores à impetração, inci-
dem os óbices das Súmulas n. 269 e 
271, ambas do STF.

5. Recurso ordinário em mandado 
de segurança parcialmente provido.

 
ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em 
que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Sexta Tur-
ma, por unanimidade, dar parcial 
provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator. Os 
Srs.	Ministros	Nefi	Cordeiro,	Marilza	
Maynard (Desembargadora Convoca-
da do TJ/SE), Maria Thereza de Assis 
Moura e Sebastião Reis Júnior (Pre-
sidente) votaram com o Sr. Ministro 
Relator.
Brasília, 26 de agosto de 2014

MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ 

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RO-

GERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):
(...), com fundamento no art. 105, 

II, “b”, da Constituição Federal, inter-
põe recurso ordinário em mandado de 
segurança contra acórdão do Tribunal 
de Justiça do Estado de Minas Gerais, 
assim	ementado	(fls.	91-92):

MANDADO DE SEGURANÇA. 
SERVIDORA DESIGNADA PARA 
EXERCER FUNÇÃO PÚBLICA. 
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AUTORIDADE COATORA. ILEGI-
TIMIDADE PASSIVA. REJEIÇÃO. 
SEGURANÇA DENEGADA.

1. Coatora é a autoridade superior 
que pratica ou ordena concreta e espe-
cificamente	a	execução	ou	inexecução	
do ato impugnado e responde pelas 
suas consequências administrativas; 
executor é o agente subordinado que 
cumpre a ordem por dever hierárquico, 
sem se responsabilizar por ela.

2. Rejeita-se a preliminar de ilegi-
timidade passiva ad causam, vencido 
o Relator e denega-se a segurança, 
vencido o quarto Vogal”.

Os embargos de declaração opos-
tos pela recorrente foram acolhidos 
em parte, para sanar contradição entre 
a	ementa	e	o	voto	(fls.	90-92).

Em suas razões recursais, alega 
a recorrente, inicialmente, ofensa ao 
art. 93, IX, da CF/88, ao argumento 
de que teria havido negativa de pres-
tação jurisdicional, pois o relator não 
teria fundamentado seu voto para de-
negar a segurança.

No mérito, aduz, em síntese, que 
foi dispensada do serviço público 
quando estava no gozo da licença 
maternidade; todavia, tem direito à 
estabilidade provisória, sob pena de 
violação do art. 10, II, “b”, do ADCT.

Afirma-se	 que	 o	 direito	 à	 licença	
maternidade e à estabilidade provisó-
ria “devem ser garantidos à servidora 
impetrante designada para o exercício 
precário de função pública, tendo em 
vista que se revestem de natureza pro-
tetiva da maternidade e do nascituro” 
(fl.	102).

Defende que “a livre dispensa do 
servidor a título precário deve ser in-
terpretada com ressalva, pois a dis-
pensa no período de gestação afronta 
outros textos constitucionais e, por-
tanto, a interpretação deve ser siste-
mática e dentro dos seus princípios 
fundamentais”	(fl.	106).

Contrarrazões	às	fls.	119-122.
O Ministério Público Federal opi-

na pelo provimento parcial do recurso 
(fls.	135-139).

Os autos foram atribuídos à minha 
relatoria em 2/9/2013.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RO-

GERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):
Tem-se, na origem, mandado de 

segurança contra ato do Juiz de Di-
reito Diretor do Foro da Comarca 
de Uberaba/MG, com o objetivo de 
anular ato de dispensa da impetrante, 
que se encontrava no gozo de licença 
maternidade, determinando-se a sua 
reintegração ao cargo ocupado, com 
efeitos	financeiros	a	partir	da	dispen-
sa, requerendo, alternativamente, o 
pagamento de indenização correspon-
dente aos vencimentos desde a dis-
pensa até cinco meses após o parto.

Inicialmente, em relação à alegada 
ofensa ao art. 93, IX, da CF/88, cum-
pre lembrar que o reconhecimento de 
ausência de prestação jurisdicional 
pressupõe a ocorrência de prejuízo à 
defesa.

A assertiva, no entanto, não pode 
ser confundida com o mero incon-
formismo da parte com a conclusão 
alcançada pelo julgador, que, a des-
peito das teses aventadas, lança mão 
de	fundamentação	idônea	e	suficiente	
para a formação do seu livre conven-
cimento.

O magistrado não está, por con-
seguinte, necessariamente vinculado 
a todos os pontos de discussão apre-
sentados pelas partes, de modo que a 
insatisfação com o resultado trazido 
na	decisão	não	significa	prestação	ju-
risdicional	insuficiente	ou	viciada.

Ilustrativamente:
RECURSO ORDINÁRIO EM 

MANDADO DE SEGURANÇA. 
ORDEM DENEGADA POR AU-
SÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO 
E CERTO. REITERAÇÃO DA AR-
GUMENTAÇÃO REJEITADA NA 
CORTE DE ORIGEM.

1. Em que pese o inconformismo 
do recorrente, nada há nas razões re-
cursais que possibilite a reforma do 
bem fundamentado acórdão recorri-

do, pelo qual o Tribunal de origem 
afirmou	 não	 existir	 direito	 líquido	 e	
certo do impetrante e rejeitou as ale-
gações da inicial.

[...]
5. Ainda que se considere a ampli-

tude do efeito devolutivo do recurso 
ordinário, a mera reiteração das te-
ses da impetração não permite, neste 
caso, uma conclusão diversa daquela 
a que chegou a Corte de origem.

6. Refutadas, pelos fundamentos 
do acórdão recorrido, as teses apenas 
reiteradas nas razões do recurso ordi-
nário, mostra-se evidente a ausência 
do direito líquido e certo exigido pela 
via	mandamental,	impondo-se	confir-
mar a denegação da ordem.

7. Recurso ordinário a que se nega 
provimento. (RMS n. 31.995/RS, Rel. 
Ministro Sérgio Kukina, 1a.T., DJe 
26/8/2013).

No caso, observo que o Tribunal 
de origem cumpriu com o dever de 
bem fundamentar a decisão, ao dene-
gar a segurança, lançando mão de ar-
gumentos	suficientes	para	o	embasa-
mento do indeferimento, não havendo 
que se falar em negativa de prestação 
jurisdicional.

No mérito, colhe-se dos autos 
que a recorrente era servidora públi-
ca, por designação a título precário, 
desde	 2005,	 para	 o	 cargo	 de	Oficial	
de Apoio Judicial C, e que foi dispen-
sada em junho de 2006, em virtude 
do cumprimento do cronograma de 
dispensa dos servidores, determinado 
pelo Presidente do Tribunal de Justiça 
do Estado de Minas Gerais.

Em relação ao pedido de reinte-
gração da recorrente, a jurisprudência 
desta	Corte	Superior	é	firme	quanto	à	
legitimidade da exoneração ad nutum 
do servidor designado para o exercí-
cio de função pública, ante a preca-
riedade do ato.

Todavia, o Superior Tribunal de 
Justiça tem posicionamento no sen-
tido de que “as servidoras públicas, 
incluídas as contratadas a título pre-
cário, independentemente do regime 
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jurídico de trabalho, possuem direito 
à licença-maternidade e à estabilida-
de	provisória,	desde	a	confirmação	da	
gravidez até cinco meses após o parto, 
consoante dispõem o art. 7º, XVIII, 
da Constituição Federal e o art. 10, in-
ciso II, alínea “b”, do Ato das Dispo-
sições Constitucionais Transitórias, 
sendo a elas assegurada indenização 
correspondente	 às	 vantagens	 finan-
ceiras pelo período constitucional 
da estabilidade” (RMS 26.069/MG, 
Rel. Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura, 6a.T., DJe 1º/6/2011).

Oportunamente, os seguintes pre-
cedentes:

AGRAVO REGIMENTAL EM 
RECURSO ORDINÁRIO EM MAN-
DADO DE SEGURANÇA. ADMI-
NISTRATIVO E CONSTITUCIO-
NAL. DISPENSA DE SERVIDORA 
CONTRATADA EM CARÁTER 
TEMPORÁRIO DURANTE O PE-
RÍODO DE GESTAÇÃO. ARTS. 7º, 
XVIII, DA CF E 10, II, B, DO ADCT. 
INDENIZAÇÃO SUBSTITUTIVA 
DA ESTABILIDADE PROVISÓ-
RIA. POSSIBILIDADE. VALORES 
POSTERIORES À IMPETRAÇÃO. 
SÚMULAS 269 E 271/STF. PRE-
CEDENTES. PEDIDO DE APLICA-
ÇÃO DO ART. 97 DO DECRETO N. 
3.048/1999. INOVAÇÃO RECUR-
SAL

1. De acordo com a jurisprudên-
cia do Superior Tribunal de Justiça, 
as servidoras públicas, incluídas as 
contratadas a título precário, indepen-
dentemente do regime jurídico de tra-
balho, possuem direito à licença-ma-
ternidade e à estabilidade provisória, 
desde	a	confirmação	da	gravidez	até	
cinco meses após o parto, consoante 
dispõem os arts. 7º, XVIII, da Cons-
tituição Federal e 10, II, b, do ADCT, 
sendo a elas assegurada a indenização 
correspondente	 às	 vantagens	 finan-
ceiras pelo período constitucional da 
estabilidade. Precedentes.

2. Como o mandado de segurança 
não produz efeitos patrimoniais em 
relação a período pretérito à impetra-

ção, os quais devem ser reclamados 
administrativamente ou pela via judi-
cial adequada, em razão da incidência 
do teor das Súmulas 269 e 271/STF, 
os	efeitos	financeiros,	na	espécie,	são	
devidos a partir da data da impetração 
do mandamus até o quinto mês após 
o parto.

3. Não se admite, na via do agravo 
regimental, a inovação argumentati-
va com o escopo de alterar a decisão 
agravada.

4. Agravo regimental improvi-
do. (AgRg no RMS 27.308/RS, Rel. 
Ministro Sebastião Reis Júnior, 6a.T, 
DJe 28/10/2013)

ADMINISTRATIVO. CARGO 
COMISSIONADO. EXONERAÇÃO 
DE GESTANTE. DISSÍDIO JURIS-
PRUDENCIAL NÃO DEMONS-
TRADO. PREMISSAS FÁTICA E 
JURÍDICA DISTINTAS DAS DOS 
AUTOS. ALEGADA VIOLAÇÃO 
DO ART. 35 DA LEI Nº 8.112/90. 
NÃO OCORRÊNCIA. DIREITO 
DA SERVIDORA À PERCEPÇÃO 
DO VALOR CORRESPONDENTE 
À REMUNERAÇÃO PERCEBIDA 
NO CARGO DURANTE O PERÍO-
DO DA LICENÇA-MATERNIDA-
DE.

1. Cinge-se a controvérsia ao di-
reito ou não da impetrante em receber 
os	 efeitos	 financeiros	 da	 função	 co-
missionada	(cargo	de	confiança)	após	
a exoneração ad nutum, durante o pe-
ríodo da licença-maternidade.

2. Os julgados confrontados par-
tem de premissas fática e jurídica 
distintas. Enquanto no aresto cola-
cionado discute-se a permanência da 
gestante no cargo comissionado, o 
cerne da controvérsia no acórdão re-
corrido cinge-se ao direito da gestante 
exonerada do cargo comissionado em 
receber os valores correspondentes à 
função durante o período da licença-
maternidade. Dissídio jurisprudencial 
não caracterizado.

3. As servidoras públicas civis 
contratadas a título precário, embo-
ra não tenham direito à permanência 

no cargo em comissão, em virtude 
da regra contida no art. 35, inciso I, 
da Lei nº 8.112/90, fazem jus ao re-
cebimento de indenização durante o 
período compreendido entre o início 
da gestação até o 5º mês após o parto. 
Precedentes.

4. Agravo regimental não pro-
vido. (AgRg no AREsp 26.843/DF, 
Rel. Ministro Castro Meira, 2a.T, DJe 
17/2/2012)

CONSTITUCIONAL. ADMI-
NISTRATIVO. RECURSO ORDI-
NÁRIO EM MANDADO DE SEGU-
RANÇA. SERVIDORA PÚBLICA. 
DISPENSA DE FUNÇÃO COMIS-
SIONADA NO GOZO DE LICEN-
ÇA-MATERNIDADE. ESTABILI-
DADE PROVISÓRIA. PROTEÇÃO 
À MATERNIDADE. OFENSA. RE-
CURSO PROVIDO.

1. A estabilidade provisória, tam-
bém denominada período de garantia 
de emprego, prevista no art. 10, inc. 
II, letra “b”, do ADCT, visa assegurar 
à trabalhadora a permanência no seu 
emprego durante o lapso de tempo 
correspondente ao início da gestação 
até os primeiros meses de vida da 
criança, com o objetivo de impedir o 
exercício do direito do empregador de 
rescindir unilateralmente e de forma 
imotivada o vínculo laboral.

2. O Supremo Tribunal Federal 
tem aplicado a garantia constitucional 
à estabilidade provisória da gestante 
não apenas às celetistas, mas também 
às militares e servidoras públicas civis.

3. Na hipótese, muito embora não 
se afaste o caráter precário do exer-
cício de função comissionada, não há 
dúvida de que a ora recorrente, ser-
vidora pública estadual, foi dispensa-
da porque se encontrava no gozo de 
licença maternidade. Nesse cenário, 
tem-se que a dispensa deu-se com 
ofensa ao princípio de proteção à ma-
ternidade. Inteligência dos arts. 6º e 
7º, inc. XVIII, da Constituição Fede-
ral e 10, inc. II, letra “b”, do ADCT.

4. Recurso ordinário provido. 
(RMS 22.361/RJ, Rel. Ministro 
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Arnaldo Esteves Lima, 5a.T, DJ 
7/2/2008)

Na hipótese, faço saber que o 
mandado de segurança não alcança 
efeitos patrimoniais pretéritos, nos 
termos das Súmulas n. 269 e 271, 
ambas do STF. Assim, em relação a 
eventuais vencimentos anteriores à 
impetração, incidem os óbices das sú-
mulas referidas.

À vista do exposto, dou parcial 
provimento ao recurso ordinário em 
mandado de segurança, para assegu-
rar à impetrante o direito de receber 
indenização correspondente às vanta-
gens	financeiras	do	cargo,	da	data	da	
impetração do mandamus até o quinto 
mês após o parto.

 
CERTIDÃO

Certifico	 que	 a	 egrégia	 SEXTA	
TURMA, ao apreciar o processo em 
epígrafe na sessão realizada nesta 
data, proferiu a seguinte decisão:

A Sexta Turma, por unanimidade, 
deu parcial provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os	 Srs.	Ministros	Nefi	Cordeiro,	
Marilza Maynard (Desembargadora 
Convocada do TJ/SE), Maria There-
za de Assis Moura e Sebastião Reis 
Júnior (Presidente) votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

 

TRIBUTÁRIO

CONSTATADA A INEXISTÊNCIA 
DE CONTRIBUIÇÃO DOS 
BENEFICIÁRIOS PARA OBTENÇÃO DE 
BENEFÍCIOS, CABÍVEL A IMUNIDADE 
TRIBUTÁRIA À PREVIDÊNCIA 
PRIVADA FECHADA

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental no Recurso 

Extraordinário n. 766.352 – SP

Órgão julgador:

Fonte: DJe, 02.05.2014

Relator: Ministra Rosa Weber

DIREITO TRIBUTÁRIO. IMUNIDADE 
TRIBUTÁRIA. PREVIDÊNCIA PRIVADA. 
INEXISTÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO 
DOS EMPREGADOS. APLICAÇÃO 
DA SÚMULA 730/STF. ACÓRDÃO 
RECORRIDO PUBLICADO 09.01.2008.

Na linha da jurisprudência desta 
Corte, a inexistência de contribui-
ção, por parte dos prestadores de ser-
viço, para obtenção de benefícios de 
previdência privada fechada, conduz 
ao reconhecimento do direito à imu-
nidade tributária. Conforme vários 
casos análogos, incide, na espécie, 
o enunciado da Súmula nº 730 desta 
Corte. 

Agravo regimental conhecido e 
não provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos es-

tes autos, acordam os Ministros do 
Supremo Tribunal Federal, em Pri-
meira Turma, sob a Presidência do 
Senhor Ministro Marco Aurélio, na 
conformidade da ata de julgamento e 
das	notas	taquigráficas,	por	unanimi-
dade de votos, em negar provimento 
ao agravo regimental, nos termos do 
voto da Relatora.
Brasília, 09 de abril de 2014.

Ministra Rosa Weber

Relatora

RELATÓRIO
A Senhora Ministra Rosa Weber 

(Relatora): Contra decisão por mim 
proferida, mediante a qual reconside-
rei a decisão agravada para dar provi-
mento ao recurso extraordinário, ma-
neja agravo regimental a União.

A agravante insurge-se contra a 
decisão agravada, ao argumento de 
que: “Apesar de ter tentado com-
provar nas instâncias ordinárias, a 
agravada não conseguiu demonstrar 
a ausência de contraprestação dos be-
neficiários,	 valendo-se	 de	 alegações	
de auditoria privada juntadas tardia-
mente aos autos.”

Sustenta a inaplicabilidade da Sú-
mula 730/STF, ao caso em tela.

Acórdão recorrido publicado em 
09.01.2008.

É o relatório.

VOTO
A Senhora Ministra Rosa Weber 

(Relatora): Preenchidos os pressupos-
tos genéricos, conheço do agravo re-
gimental e passo ao exame do mérito.

Transcrevo o teor da decisão que 
desafiou	o	agravo:

“Vistos etc.
Contra a decisão monocrática 

por mim proferida, mediante a qual 
neguei seguimento ao recurso extra-
ordinário, maneja agravo regimental 
PREVIBOSCH – Sociedade de Pre-
vidência Privada.

A agravante insurge-se contra a 
decisão agravada, ao argumento de 
que não pretende revolver matéria fá-
ticoprobatória, tampouco promover a 
interpretação da legislação infracons-
titucional. Defende a aplicação da 
Súmula 730 desta Corte, porquanto se 
trata de entidade fechada de previdên-
cia privada que não exige qualquer 
contribuição	 dos	 seus	 beneficiários.	
Acrescenta que o Supremo Tribunal 
Federal, em casos similares, já reco-
nheceu o seu direito ao gozo da imu-
nidade tributária.

Concedida vista dos autos à agra-
vada, não houve pronunciamento.

É o relatório.
Decido.
Assiste razão.
Verifico	 que	 esta	 Corte	 vem	 re-

conhecendo, em casos análogos ao 
presente, a imunidade tributária da 
agravante, ante o entendimento de 
que	 preenchidos	 os	 pressupostos	 fi-
xados na Súmula 730/STF, segundo 
a qual a imunidade tributária conferi-
da a instituições de assistência social 
sem	fins	 lucrativos	pelo	art.	 150,	vi,	
“c”, da constituição, somente alcança 
as entidades fechadas de previdência 
social privada se não houver contri-
buição	dos	beneficiários.

Oportuna a transcrição de trecho 
do debate ocorrido no julgamento do 
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RE 162.931 AgR, no qual a ora agra-
vante pleiteava, igualmente, o direito 
à imunidade tributária:

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURÉLIO Presidente, apenas 
para me poupar o trabalho posterior 
de ter que reexaminar o caso, consig-
no que reiterados pronunciamentos 
do	 Tribunal	 refiro-me	 aos	 Recursos	
Extraordinários nº 233.394, 162.931, 
262.344 e 163.164 são no sentido de a 
agravante ser detentora da imunidade 
tributária e, evidentemente, não pode 
haver descompasso em determinados 
processos, reconhecendo-se, em al-
guns, essa imunidade, porque não ha-
veria	 contribuição	 dos	 beneficiários	
para a manutenção do próprio benefí-
cio, e negando-a em outros. 

Com base nesse contexto, prove-
jo o recurso para restabelecer o en-
tendimento de que a agravante goza 
de imunidade, conforme previsto no 
Verbete nº 730 da Súmula do Supre-
mo.

Confira-se	 a	 ementa	 do	 referido	
julgado:

IMUNIDADE TRIBUTÁRIA 
PREVIDÊNCIA PRIVADA AUSÊN-
CIA DE CONTRIBUIÇÃO DOS 
EMPREGADOS. Uma vez consta-
tada a inexistência de contribuição, 
visando benefícios de previdência 
privada fechada, por parte dos pres-
tadores de serviço, cumpre, conforme 
reiterados pronunciamentos do Su-
premo, reconhecer o direito à imu-
nidade tributária. (RE 162.931 AgR, 
Relator para o acórdão o Ministro 
Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 
de 23/8/12) 

No mesmo sentido, colho os se-
guintes precedentes:

SEGUNDOS EMBARGOS DE 
DECLARAÇÃO – CARÁTER IN-
FRINGENTE – EXCEPCIONALI-
DADE – INTIMAÇÃO DA PARTE 
CONTRÁRIA PARA IMPUGNÁ-
LOS – ENTIDADE FECHADA DE 
PREVIDÊNCIA PRIVADA – EX-
TENSÃO DA IMUNIDADE TRI-
BUTÁRIA PREVISTA NO ART. 

150, INCISO VI, c, DA CONSTI-
TUIÇÃO DA REPÚBLICA – POS-
SIBILIDADE – AUSÊNCIA DE 
CONTRIBUIÇÃO POR PARTE 
DOS BENEFICIÁRIOS RECONHE-
CIDA, SOBERANAMENTE, PELO 
TRIBUNAL DE JURISDIÇÃO IN-
FERIOR – APLICABILIDADE, AO 
CASO, DA SÚMULA Nº 730/STF 
– PRECEDENTES – EMBARGOS 
DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS 
(AI nº 741.602-AgR-ED-ED/SP, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Tur-
ma, DJe de 20/3/12).

Embargos de declaração em recur-
so extraordinário. 2. Entidade fechada 
de previdência privada. Contribuição 
por parte dos empregados. Ausên-
cia. Imunidade tributária devida. Art. 
150, VI, “c” da CF/88. Precedente. 3. 
Acórdão recorrido em conformidade 
com a jurisprudência desta Corte. 4. 
A manutenção de decisões divergen-
tes da interpretação constitucional 
revela-se afrontosa à força normati-
va da Constituição e ao princípio da 
máxima efetividade da norma consti-
tucional. 5. Embargos de declaração 
rejeitados. (RE 227001 ED/DF, Rel. 
Min. Gilmar Mendes, 2a. Turma, DJe 
05.10.2007).

Diante do exposto, no exercício 
do juízo de retratação, reconsidero a 
decisão agravada e dou provimento 
ao recurso extraordinário.”

Irrepreensível a decisão agravada.
No julgamento do RE 162.931, 

de relatoria do Ministro Marco Au-
rélio, a Primeira Turma desta Corte 
reconheceu a imunidade da agravan-
te. Naquela ocasião, por questão de 
segurança jurídica e uniformidade de 
tratamento, em relação a outros recur-
sos sobre a mesma controvérsia que 
tramitavam na Corte, a imunidade da 
agravante	 foi	 confirmada,	 conside-
rando a inexistência de contribuição 
dos	beneficiários	para	manutenção	de	
seus benefícios. Incide, na espécie, 
o enunciado da Súmula nº 730 desta 
Corte. Corroborando esse entendi-
mento, colaciono os seguintes jul-

gados: AI 342.388, RE 163.164, RE 
262.344, RE 162.931, RE 227.001, 
RE 233.394, AI 741.602.

Nesse contexto, as razões do agra-
vo	regimental	não	são	aptas	a	infirmar	
os fundamentos que lastrearam a de-
cisão agravada. 

Agravo regimental conhecido e 
não provido.

É como voto.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma negou provi-

mento ao agravo regimental, nos ter-
mos do voto da relatora. Unânime. 
Presidência do Senhor Ministro Mar-
co Aurélio. Primeira Turma, 9.4.2014.

Presidência do Senhor Ministro 
Marco Aurélio. Presentes à Sessão os 
Senhores Ministros Dias Toffoli, Luiz 
Fux, Rosa Weber e Roberto Barroso.

Subprocurador-Geral da Repúbli-
ca, Dr. Odim Brandão Ferreira.

Carmen Lilian Oliveira de Souza 
– Secretária da Primeira Turma
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CIVIL E COMERCIAL

Ausência de consenso entre 
os pais não impede a guarda 
compartilhada do menor

Civil e Processual Civil. Recurso 
Especial. Direito Civil e Processual 
Civil. Família. Guarda compartilhada. 
Consenso. Necessidade. Alternância 
de residência do menor. Possibilida-
de. 1. A guarda compartilhada busca a 
plena proteção do melhor interesse dos 
filhos,	 pois	 reflete,	 com	 muito	 mais	
acuidade, a realidade da organização 
social	atual	que	caminha	para	o	fim	das	
rígidas	divisões	de	papéis	sociais	defi-
nidas pelo gênero dos pais. 2. A guarda 
compartilhada é o ideal a ser buscado 
no exercício do Poder Familiar entre 
pais separados, mesmo que demandem 
deles reestruturações, concessões e 
adequações	diversas,	para	que	seus	fi-
lhos possam usufruir, durante sua for-
mação, do ideal psicológico de duplo 
referencial. 3. Apesar de a separação 
ou do divórcio usualmente coincidi-
rem com o ápice do distanciamento do 
antigo casal e com a maior evidencia-
ção das diferenças existentes, o melhor 
interesse do menor, ainda assim, dita 
a aplicação da guarda compartilhada 
como regra, mesmo na hipótese de au-
sência de consenso. 4. A inviabilidade 
da guarda compartilhada, por ausência 
de consenso, faria prevalecer o exer-
cício de uma potestade inexistente 
por um dos pais. E diz-se inexistente, 
porque contrária ao escopo do Poder 
Familiar que existe para a proteção 
da prole. 5. A imposição judicial das 
atribuições de cada um dos pais, e o 
período de convivência da criança sob 
guarda compartilhada, quando não 
houver consenso, é medida extrema, 
porém necessária à implementação 
dessa nova visão, para que não se faça 
do texto legal, letra morta. 6. A guarda 
compartilhada deve ser tida como re-
gra, e a custódia física conjunta - sem-

pre que possível - como sua efetiva ex-
pressão. 7. Recurso especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1428596/RS - 3a. T. - Ac. 

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

DJ, 25.06.2014).

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
posição do jurista Waldir Grisard 
Filho: “Não é o litígio que impede a 
guarda compartilhada, mas o empenho 
em litigar, que corrói gradativa e 
impiedosamente a possibilidade de 
diálogo e que deve ser impedida, pois 
diante dele nenhuma modalidade de 
guarda será adequada ou conveniente. 
(Grisard Filho, Waldir. Guarda 
Compartilhada: um novo modelo de 
responsabilidade parental. 4a. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, 
pág. 205)”.

CDC é aplicável em contrato 
de seguro empresarial

Recurso Especial. Civil. Seguro em-
presarial. Violação do art. 535 do CPC. 
Inexistência. Proteção do patrimônio 
da própria pessoa jurídica. Destinatária 
final	dos	serviços	securitários.	Relação	
de consumo. Caracterização. Incidência 
do CDC. Cobertura contratual contra 
roubo/furto	 qualificado.	 Ocorrência	
de furto simples. Indenização devida. 
Cláusula contratual abusiva. Falha no 
dever geral de informação ao consu-
midor. 1. Não há falar em negativa de 
prestação jurisdicional se o tribunal de 
origem motiva adequadamente sua de-
cisão, solucionando a controvérsia com 
a aplicação do direito que entende ca-
bível à hipótese, apenas não no sentido 
pretendido pela parte. 2. Consumidor é 
toda pessoa física ou jurídica que ad-
quire	ou	utiliza,	como	destinatário	final,	
produto ou serviço oriundo de um for-
necedor.	Por	sua	vez,	destinatário	final,	
segundo	a	 teoria	subjetiva	ou	finalista,	
adotada pela Segunda Seção desta Cor-
te Superior, é aquele que ultima a ati-
vidade econômica, ou seja, que retira 
de circulação do mercado o bem ou o 
serviço para consumi-lo, suprindo uma 
necessidade ou satisfação própria, não 

havendo, portanto, a reutilização ou o 
reingresso dele no processo produtivo. 
Logo, a relação de consumo (consumi-
dor	final)	não	pode	ser	confundida	com	
relação de insumo (consumidor inter-
mediário). 3. Há relação de consumo no 
seguro empresarial se a pessoa jurídica 
o	firmar	visando	a	proteção	do	próprio	
patrimônio (destinação pessoal), sem o 
integrar nos produtos ou serviços que 
oferece, mesmo que seja para resguar-
dar insumos utilizados em sua ativida-
de comercial, pois será a destinatária 
final	dos	serviços	securitários.	Situação	
diversa seria se o seguro empresarial 
fosse contratado para cobrir riscos dos 
clientes, ocasião em que faria parte dos 
serviços prestados pela pessoa jurídica, 
o	que	configuraria	consumo	intermediá-
rio, não protegido pelo CDC. 4. A cláu-
sula securitária a qual garante a prote-
ção do patrimônio do segurado apenas 
contra	o	furto	qualificado,	sem	esclare-
cer	o	significado	e	o	alcance	do	termo	
“qualificado”,	 bem	 como	 a	 situação	
concernente ao furto simples, está ei-
vada de abusividade por falha no dever 
geral de informação da seguradora e por 
sonegar ao consumidor o conhecimento 
suficiente	acerca	do	objeto	contratado.	
Não pode ser exigido do consumidor o 
conhecimento de termos técnico-jurídi-
cos	específicos,	ainda	mais	a	diferença	
entre tipos penais de mesmo gênero. 5. 
Recurso especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1352419/SP - 3a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva - Fonte: DJ, 08.09.2014).

Empresa é responsável 
por supostas negociações 
indevidas realizadas por ex-
funcionário

Apelação Cível. Ação declaratória 
de inexistência de débito C/C. Indeniza-
ção por dano de cunho moral. Protesto 
de duplicatas mercantis por indicação. 
Títulos de crédito sem causa debendi. 
Fato incontroverso. Ofensora que aduz 
ter emitido a respectiva carta de anuên-
cia. Circunstância que evidenciaria a 
desnecessidade da tutela jurisdicional. 
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Carência de ação por falta de interesse 
de	 agir	 que	 justificaria	 a	 extinção	 do	
feito. Tese rechaçada. Diligência que 
não exime a ré apelante do dever de re-
parar	o	prejuízo	infligido.	Comando	de	
cancelamento do protesto que referia-se 
apenas a um dos títulos. Protestos dos 
demais suspensos mediante ordem judi-
cial. Alegada culpa exclusiva de tercei-
ro pelo evento danoso. Ex-funcionário 
da empresa requerida que teria simula-
do negociações para apropriar-se inde-
vidamente das mercadorias comerciali-
zadas. Irrelevância. Insurgente que, por 
atuar no mercado de consumo, deveria 
ter	se	certificado	acerca	da	efetiva	exis-
tência do débito. Cautela indemonstra-
da. Indevida obstrução de crédito. Dano 
moral presumido. Escorreita atribuição 
da obrigação indenizatória. Pretendi-
da minoração do quantum compensa-
tório, originalmente instituído em R$ 
10.000,00. Observância dos princípios 
da proporcionalidade e razoabilidade. 
Excessividade não constatada. Manu-
tenção. Reclamo conhecido e despro-
vido. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2012.084934-4 - 2a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luiz Fernando 
Boller - Fonte: DJ, 05.09.2014). 

NOTA BONIJURIS: Aos 
comerciantes compete adotar 
excepcional cautela, cercando-se 
de mecanismos e procedimentos 
eficazes para evitar a ocorrência 
de fraudes, a respeito do que Rui 
Stoco preleciona que: “(...) se o 
fornecedor - usada a expressão em 
seu caráter genérico e polissêmico 
- se propõe a explorar atividade de 
risco, com prévio conhecimento da 
extensão desse risco; se o prestador 
de serviços dedica-se à tarefa de 
proporcionar segurança em um mundo 
de crise, com violenta exacerbação da 
atividade criminosa, sempre voltada 
para os delitos patrimoniais, há de 
responder pelos danos causados por 
defeitos verificados nessa prestação, 
independentemente de culpa, pois a 
responsabilidade decorre do só fato 

objetivo do serviço e não da conduta 
subjetiva do agente (Tratado de 
responsabilidade civil: doutrina e 
jurisprudência - 7a. edição revista, 
atualizada e ampliada. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2007. 
p. 673).”

Família tem o direito de 
alterar certidões de falecido 
com o sobrenome errado

Apelação Cível. Ação de suprimen-
to	e	retificação	de	registro	civil.	Senten-
ça de parcial procedência. Pretendido 
suprimento de registros de nascimento 
e de óbito de ascendente falecido. Pos-
sibilidade. Inteligência do art. 109, da 
Lei n. 6.015/73. Alegado erro de ter-
minação do sobrenome de seu bisavô. 
Ocorrência. Patronímico alterado em 
razão do abrasileiramento de nomes na 
época da imigração italiana. Resgate da 
origem familiar. Certidões que devem 
ser lavradas com o correto sobrenome 
familiar. Sentença reformada. Recurso 
conhecido e provido. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2011.011398-5 - 5a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Sérgio Izidoro 
Heil - Fonte: DJ, 14.08.2014).

Para reconhecimento de 
plágio, é necessário prova 
da má-fé do plagiador

Recurso Especial. Direito Civil. 
Processo Civil. Violação do art. 535 do 
CPC. Não ocorrência. Direito autoral. 
Ação indenizatória. Dano moral. Estu-
do preliminar de projeto arquitetônico 
de	armazém	frigorífico.	Proteção	legal.	
Art. 7º, inciso x, da Lei nº 9.610/1998. 
Plágio. Ausência de comprovação. Ir-
relevância das semelhanças apuradas. 
Laudo pericial. Nulidade reconhecida. 
Prova técnica substituída na instrução. 
Valoração da prova. Possibilidade. 1. 
Não subsiste a alegada ofensa ao arti-
go 535 do CPC, pois o tribunal de ori-
gem enfrentou as questões postas, não 
havendo no aresto recorrido omissão, 
contradição ou obscuridade. 2. A pro-
teção conferida aos projetos de arquite-
tura, enquanto obras de criação intelec-

tual, decorre da expressa disposição do 
art. 7º, inciso X, da Lei nº 9.610/1998. 
3. O estudo preliminar é parte integran-
te do projeto arquitetônico, razão pela 
qual integra o patrimônio intelectual 
de seu autor e se faz, por isso, mere-
cedor da proteção legal a que se refere 
o art. 7º, X, da Lei nº 9.610/1998. 4. A 
configuração	 do	 plágio,	 como	 ofensa	
ao patrimônio intelectual do autor de 
criações do espírito, depende tanto da 
constatação de similaridade objetiva 
entre a obra originalmente concebida 
e a posteriormente replicada quanto, 
e principalmente, do intuito conscien-
te do plagiador de se fazer passar, de 
modo explícito ou dissimulado, pelo 
real autor da criação intelectual e, com 
isso, usufruir das vantagens advindas da 
concepção da obra de outrem. 5. A mera 
existência de semelhanças entre duas 
obras não constitui plágio quando restar 
comprovado, como ocorre no caso, que 
as criações tidas por semelhantes resul-
taram de motivações outras, estranhas 
ao alegado desejo do suposto plagia-
dor de usurpar as ideias formadoras da 
obra de autoria de terceiro. 6. Hipótese 
em que as poucas semelhanças consta-
tadas na comparação entre as obras de 
autor e réu resultaram da observância, 
pelos referidos arquitetos, do conteúdo 
do programa prévio elaborado por suas 
potenciais clientes bem como das espe-
cificidades	 do	 próprio	 terreno	 em	 que	
construída	 a	 edificação.	 7.	 Recursos	
especiais providos para julgar improce-
dente a ação indenizatória. 
(STJ - Rec. Especial n. 1423288/PR - 3a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva - Fonte: DJ, 20.06.2014).

Plano de saúde deve 
indenizar o dano moral 
causado a paciente por 
negativa de tratamento

Direito Obrigacional. Reparação por 
dano moral. Plano de saúde (Unimed). 
Ilegítima recusa de tratamento médi-
co para carcinoma metástico de mama. 
(Radioterapia 3D). Circunstância que 
fragilizou o estado de saúde precário 
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da	 paciente.	 Dano	 moral	 configurado.	
Indenização	 fixada	 em	 R$	 15.000,00.	
Montante que se coaduna ao dano ex-
perimentado pela vítima. Inversão dos 
ônus sucumbenciais. Recurso provido. 
A indevida resistência do plano de saúde 
em cumprir o contrato gera o dever de 
indenizar ao associado por dano moral, 
tanto mais porque a abusiva renitência 
tem o condão de aumentar a dor, o so-
frimento e angústia do consumidor já 
abalado intimamente pelo carcinoma, 
doença extremamente perigosa - por ve-
zes fatal - e de tratamento penoso. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2014.004395-5 - 4a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Eládio Torret 
Rocha - Fonte: DJ, 27.08.2014).

Segurado de boa-fé que fez 
acordo com a vítima sem a 
anuência da seguradora tem 
direito a reembolso

Recurso Especial. Civil. Seguro de 
automóvel. Acidente de trânsito. Res-
ponsabilidade civil. Transação judicial 
entre segurado e vítima (terceiro pre-
judicado). Falta de anuência da segu-
radora.	 Ineficácia	 do	 ato.	 Boa-fé	 dos	
transigentes. Direito de ressarcimento. 
Acordo vantajoso às partes. Inexistência 
de prejuízo efetivo ao ente segurador. 
1. No seguro de responsabilidade civil, 
o segurado não pode, em princípio, re-
conhecer sua responsabilidade, transigir 
ou confessar, judicial ou extrajudicial-
mente, sua culpa em favor do lesado a 
menos que haja prévio e expresso con-
sentimento do ente segurador, pois, caso 
contrário, perderá o direito à garantia 
securitária,	 ficando	 pessoalmente	 obri-
gado perante o terceiro, sem direito 
de reembolso do que despender. 2. As 
normas jurídicas não são estanques, ao 
revés,	 sofrem	 influências	 mútuas,	 pelo	
que a melhor interpretação do parágra-
fo 2º do art. 787 do Código Civil é de 
que, embora sejam defesos, o reconhe-
cimento	da	responsabilidade,	a	confissão	
da ação ou a transação não retiram do 
segurado, que estiver de boa-fé e tiver 
agido com probidade, o direito à inde-
nização e ao reembolso, sendo os atos 

apenas	 ineficazes	 perante	 a	 seguradora	
(enunciados nos 373 e 546 das Jornadas 
de Direito Civil). Desse modo, a perda 
da garantia securitária apenas se dará em 
caso de prejuízo efetivo ao ente segura-
dor, a exemplo de fraude (conluio entre 
segurado e terceiro) ou de ressarcimento 
de valor exagerado (superfaturamento) 
ou indevido, resultantes de má-fé do 
próprio segurado. 3. Se não há demons-
tração de que a transação feita pelo segu-
rado e pela vítima do acidente de trânsito 
foi abusiva, infundada ou desnecessária, 
mas, ao contrário, sendo evidente que 
o sinistro de fato aconteceu e o acordo 
realizado foi em termos favoráveis tanto 
ao segurado quanto à seguradora, não há 
razão para erigir a regra do art. 787, § 
2º, do CC em direito absoluto a afastar 
o ressarcimento do segurado. 4. Recurso 
especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1133459/RS - 3a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva - Fonte: DJ, 03.09.2014).

IMOBILIÁRIO

A prova da propriedade 
do demandante, a 
posse injusta exercida 
pela ré e  a perfeita 
individuação  do imóvel 
são requisitos 
da ação reivindicatória

Apelação Cível. Ação reivindicató-
ria. Exceção de usucapião. Em se tra-
tando de ação reivindicatória, três são 
os requisitos essenciais para o reconhe-
cimento do pedido: a prova da proprie-
dade do demandante, a posse injusta 
exercida pela ré e a perfeita individua-
ção do imóvel. Domínio comprovado. 
Imóvel	perfeitamente	 identificado.	Pos-
se	injusta	a	contar	da	notificação	para	a	
desocupação. Exceção de usucapião de-
sacolhida, uma vez que estava registrada 
na matrícula do imóvel a existência de 
ação anulatória ajuizada contra aque-
le de quem os réus adquiriram o bem, 
ação esta que foi julgada procedente. A 

publicização da existência da demanda 
na matrícula descaracteriza a inércia do 
titular do domínio e caracteriza oposição 
à posse. De observar que a averbação da 
demanda, no caso em comento, se deu 
na mesma data em que foi criada a ma-
trícula e que foi registrada a compra e 
venda efetuada entre a ora demandada 
e o réu da ação anulatória. Todavia, na 
matrícula-mãe, desmembrada, que gerou 
a matrícula objeto desta ação, também já 
havia a averbação da existência de ação 
anulatória. Ademais, o imóvel foi adqui-
rido pelos compradores em valor muito 
inferior ao valor venal, o que causa es-
tranheza, podendo-se até presumir que a 
aquisição se deu por valor reduzido por 
saberem os réus que corriam riscos com 
o êxito da anulatória, que efetivamente 
foi julgada procedente. Indenização na 
forma de aluguéis, pela ocupação inde-
vida	do	imóvel,	a	contar	da	notificação,	
a ser apurada em liquidação de sentença. 
Sentença	 modificada.	 Sucumbência	 in-
vertida. Deram provimento ao recurso. 
Unanime. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70053664850 - 18a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Nelson José 
Gonzaga - Fonte: DJ, 03.09.2014). 

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema, o 
jurista Arnaldo Rizzardo faz a seguinte 
ponderação: “O primeiro pressuposto 
ou requisito necessário à reivindicação 
é a propriedade atual do titular. 
Deverá ele ter o jus possidendi, embora 
encontre perdido o jus possessionis. 
(...) O segundo elemento necessário é o 
tipo de posse exercida pelo réu. (...) O 
requisito para a ação é a posse injusta 
do réu, no sentido de falta de amparo 
ou de um título jurídico. Não tem ele o 
jus possidendi. De sorte que possuidor 
de boa ou má-fé, ou simples detentor, 
pode ser sujeito da pretensão da ação 
reivindicatória, que visa a restituição da 
coisa. (...) O terceiro requisito envolve a 
individuação do imóvel reivindicando, 
de modo a identificá-lo perfeitamente 
(...). (RIZZARDO, Arnaldo. Direito das 
coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2006, 
p. 213/216.)”
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Condomínio deve indenizar 
dano causado a veículo 
estacionado em área comum

Apelação Cível. Condomínio Edi-
lício. Queda de galho de árvore em ve-
ículo estacionado em área condominial 
de uso comum. Culpa do condomínio 
na modalidade de negligência. Ausência 
de solicitação à secretaria municipal do 
meio ambiente para a poda da árvore. 
Dever de indenizar. Responsabilidade da 
seguradora a ser apurada em autos pró-
prios. Agravo retido. Não conhecimento. 
Agravo retido interposto pela parte de-
mandante não conhecido, porquanto não 
reiterado nas contrarrazões recursais, 
conforme disposto no art. 523 do CPC. 
Responsabilidade subjetiva do condo-
mínio pelos danos causados no veículo 
dos autores, decorrente da queda de um 
galho de árvore quando o automóvel se 
encontrava estacionado em área comum. 
Culpa do condomínio decorrente da 
ausência de solicitação à Secretaria do 
Meio Ambiente para a poda dos galhos 
da arvore. Incidência dos arts. 186 e 927 
do CC. Dever de indenizar que remanes-
ce em caso de negativa da seguradora 
ao pagamento da indenização securitá-
ria. Demanda ajuizada apenas contra o 
Condomínio. Inexistência de discussão 
acerca das cláusulas gerais da apólice 
nestes autos. Eventual perda do direito 
à indenização securitária que deverá ser 
discutida em autos próprios, com a pre-
sença da seguradora. Apelo desprovido. 
Unânime. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70060093168 - 20a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Dilso Domingos 
Pereira - Fonte: DJ, 12.08.2014).

Indevida a cobrança de 
comissão de corretagem 
quando o imóvel é adquirido 
em plantão de vendas

Incidente de Uniformização. Imóvel 
adquirido em plantão de vendas. Nuli-
dade de cláusula contratual que impõe o 
pagamento da comissão de corretagem 
ao consumidor. Restituição do valor 
pago de forma simples. Incidente co-
nhecido e provido. 1. Quando o imóvel 

é adquirido diretamente no plantão de 
vendas, é abusiva a cláusula contratual 
que impõe ao consumidor o pagamento 
da comissão. Incidência dos artigos 6º, 
IV e V, e 51, IV, do CDC, para reequili-
brar o contrato. 2. Afastado o reconheci-
mento da má-fé a ensejar pagamento em 
dobro, haja vista a divergência até aqui 
existente nas turmas. Restituição devida 
na forma simples, à luz do precedente do 
STJ, no julgamento da Reclamação nº 
4.892 - PR. 
(TJ/RS - Inc. de Uniformização n. 71004760179 

– T. Rec. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Roberto 
Arriada Lorea - Fonte: DJ, 28.08.2014).

Locatário deve ser 
indenizado por ausência 
de informação acerca da 
impossibilidade de instalar 
seu estabelecimento 
comercial em sala alugada

Responsabilidade Civil. 
Indenizatória por perdas e danos, lu-
cros cessantes e dano moral. Locação 
comercial.	Imóvel	impróprio	para	o	fim	
pretendido. Ausência de informações 
sobre a possibilidade de instalação de 
estabelecimento no ramo alimentício na 
sala alugada. Conhecimento por parte do 
locador e do corretor de imóveis de que a 
sala	seria	utilizada	para	fins	comerciais.	
Dever, portanto, de informar as restri-
ções, decorrentes do estatuo interno do 
condomínio, no tocante às instalações 
comerciais. danos materiais e lucros ces-
santes devidos. Recurso desprovido. O 
conhecimento do locador e do corretor 
de imóveis sobre a impossibilidade de 
instalação de estabelecimento comer-
cial, no ramo de alimentos, na sala alu-
gada, vai contra princípios norteadores 
do contrato, os quais estipulam que as 
partes devem agir com probidade e boa 
fé (CC, art. 422). De forma que, o des-
cumprimento desses deveres éticos de 
proteção poderá culminar, na responsa-
bilidade civil daquele que ocasiona essa 
quebra contratual. (GAGLIANO, Pablo 
Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo 
Curso de Direito Civil. v. 4. 10. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2014. p. 113-114). 

(TJ/SC - Ap. Cível n. 2008.070475-5 - 1a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Sebastião César 
Evangelista - Fonte: DJ, 29.08.2014).

Manutenção de animal de 
estimação em apartamento 
é exercício regular de direito

Direito Civil. Condomínio. Animal 
de estimação. Suposta perturbação. Pro-
va testemunhal inconsistente. Abuso de 
direito não comprovado. Pedido rejeita-
do. CPC, ART. 333, I. Sendo admitido no 
condomínio a guarda de animal domés-
tico, sua manutenção no apartamento é 
exercício regular de direito que somente 
se transborda em abuso se prejudicar a 
posse dos vizinhos, seja por perturbar-
lhes o sossego, seja por ameaçar-lhes a 
integridade física ou ocasionar riscos à 
saúde. Em tal contexto, alegado o abu-
so de direito, incumbe ao autor a prova 
(CPC, art. 333, I). 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2007.020624-9 - 1a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Sebastião César 
Evangelista - Fonte: DJ, 19.08.2014).

Vedação expressa à 
realização de benfeitorias 
afasta indenização

Apelação Cível. Locação. Ação de 
despejo por falta de pagamento c/c co-
brança.	Excesso	de	cobrança.	Dificulda-
des	financeiras	do	inquilino.	A	purgação	
da mora deve ser pelo valor integral e 
feita num único momento, não havendo, 
a rigor, previsão legal de parcelamento 
do	débito.	Ademais,	a	tese	de	dificulda-
des	financeiras,	bem	como	problemas	de	
saúde, não é fator impeditivo ao juízo de 
procedência da ação de despejo c/c co-
brança, considerando que tal circunstân-
cia não é imputável ao locador, ora ape-
lado. Aluguéis vincendos. Os aluguéis e 
os encargos decorrentes do contrato de 
locação devem incidir até a data de deso-
cupação do imóvel, com a efetiva entrega 
das chaves. Benfeitorias. Compensação. 
O contrato de locação celebrado entre as 
partes veda expressamente a realização 
de benfeitorias sem o prévio e escrito 
consentimento do locador. Incabível o 
direito de indenização, compensação e de 
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retenção. Litigância de má-fé. Inocorrên-
cia. Sentença e sucumbência mantidas. 
Negaram provimento ao apelo. Unânime. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70054393152 - 16a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Ergio Roque 
Menine - Fonte: DJ, 02.09.2014).

PROCESSO CIVIL

Deve ser aberto prazo para 
que a parte supra a falta 
de assinatura das razões 
recursais do agravo de 
instrumento

Processual Civil. Falta de assinatura 
das razões recursais do Agravo de Ins-
trumento. Instância ordinária. Vício sa-
nável. 1. Tratando-se de vício sanável, a 
teor do disposto no art. 13 do Código de 
Processo Civil, deve ser franqueado à 
parte prazo razoável para suprir o defei-
to relativo à falta de assinatura de recur-
so interposto nas instâncias ordinárias. 
2. Agravo regimental provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1373634/SC - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Min. João Otávio de Noronha - Fonte: DJ, 

08.09.2014).

Falta de contestação em 
peça autônoma não gera 
revelia automática

Recurso Especial. Ação Declaratória. 
Reconvenção. Ausência de contestação. 
Revelia. Presunção relativa. Produção de 
provas. Possibilidade. Julgamento ante-
cipado da lide. Cerceamento de defesa. 
1. A revelia, que decorre do não ofereci-
mento de contestação, enseja presunção 
relativa de veracidade dos fatos narrados 
na	petição	inicial,	podendo	ser	infirmada	
pelos demais elementos dos autos, moti-
vo pelo qual não acarreta a procedência 
automática dos pedidos iniciais. 2. A de-
cretação da revelia com a imposição da 
presunção relativa de veracidade dos fa-
tos narrados na petição inicial não impe-
de que o réu exerça o direito de produção 
de provas, desde que intervenha no pro-
cesso antes de encerrada a fase instrutó-

ria. 3. No caso, a apresentação de recon-
venção, ainda que sem o oferecimento de 
contestação em peça autônoma, aliada ao 
pedido de produção de provas formulado 
em tempo e modo oportunos impedia o 
julgamento antecipado da lide. 4. Recur-
so especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1335994/SP - 3a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva - Fonte: DJ, 18.08.2014).

Impossível a condenação da 
parte vencida em honorários 
advocatícios em favor do 
Ministério Público

Administrativo e Processual Civil. 
Recursos Especiais. Ação civil pública. 
Taxa de expedição de registro de diplo-
ma. Relação de consumo. Restituição 
dos valores indevidamente pagos. Pra-
zo prescricional quinquenal. Art. 27 do 
CDC. Arts. 5º da Lei 9.131/95, 7º, I e 9º 
da Lei 9.394/96. Ausência de preques-
tionamento. Súmula 282 e 356 do STF. 
Descabimento de condenação em hono-
rários advocatícios. Recurso especial da 
UNIJUÍ parcialmente provido. Recurso 
especial da união desprovido. 1. Ape-
sar de denominada taxa, o valor cobra-
do pela expedição e registro de diploma 
universitário não tem natureza tributária; 
trata-se, na verdade, de preço por serviço 
prestado, em relação de consumo. Entre-
tanto,	 já	 se	 pacificou	 na	 jurisprudência	
pátria o entendimento de que a Univer-
sidade não pode exigir aludida taxa para 
expedir a primeira via de diploma ao alu-
no,	configurando-se,	tal	cobrança,	como	
abusiva, nos termos do art. 51 do CDC, 
impondo-se a restituição dos valores in-
devidamente pagos a esse título. 2. Por 
se tratar de cobrança indevida, feita em 
relação de consumo, a pretensão de res-
tituição dos valores indevidamente pagos 
submete-se à prescrição quinquenal, pre-
vista no art. 27 do CDC, e não ao art. 205 
do	Código	Civil,	conforme	afirmado	pela	
Corte de origem. 3. No que tange à alega-
ção de violação ao art. 18 da Lei 7.347/85 
e ao argumento de que descabe condena-
ção em honorários advocatícios em Ação 
Civil Pública, com razão a recorrente. A 

Primeira Seção deste Superior Tribunal 
de	 Justiça	 já	 pacificou	 o	 entendimento	
de que, em sede de Ação Civil Pública, 
incabível a condenação da parte vencida 
em honorários advocatícios em favor do 
Ministério Público. 4. Recurso Especial 
da UNIJUÍ provido parcialmente; Recur-
so Especial da UNIÃO desprovido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1329607/RS - 1a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Napoleão Nunes Maia 
Filho - Fonte: DJ, 02.09.2014).

Não cabe rescisória contra 
decisão proferida antes da 
pacificação de tese no STJ

Processual Civil. Ação Rescisó-
ria. Prazo Decadencial. Termo inicial. 
Trânsito em julgado da última decisão 
proferida nos autos. Art. 495 do CPC. 
Súmula n. 401/STJ. Coisa julgada “por 
capítulos”. Inadmissibilidade. SFH. Uti-
lização do IPC (84,32%) no mês de abril 
de 1990. Adoção da taxa referencial (TR) 
como índice de atualização monetária 
(Lei n. 8.177/1991). Violação de literal 
disposição de lei. Art. 485, v, do CPC. 
Súmula n. 343/STF. Violação do art. 535 
do	CPC	Não	configurada.	1.	A	violação	
do	art.	535	do	CPC	não	se	configura	na	
hipótese em que o Tribunal de origem, 
ainda que sucintamente, pronuncia-se 
sobre a questão controvertida nos autos, 
não incorrendo em omissão, contradição 
ou obscuridade. 2. O prazo decadencial 
de 2 (dois) anos para a propositura da 
ação rescisória inicia com o trânsito em 
julgado da última decisão proferida no 
processo, que se aperfeiçoa com o exau-
rimento dos recursos cabíveis ou com o 
transcurso do prazo recursal, a teor do 
que dispõe a Súmula n. 401/STJ: “O 
prazo decadencial da ação rescisória só 
se inicia quando não for cabível qualquer 
recurso do último pronunciamento judi-
cial”. 3. É incabível o trânsito em julgado 
de capítulos da sentença ou do acórdão 
em	momentos	distintos,	a	fim	de	evitar	o	
tumulto processual decorrente de inúme-
ras coisas julgadas em um mesmo feito. 
4. A ação rescisória, fundada no art. 485, 
V, do CPC, pressupõe violação frontal e 
direta de literal disposição de lei, sendo 
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certo, ainda, que a adoção pela decisão 
rescindenda de uma dentre as interpreta-
ções cabíveis não enseja a rescisão do de-
cisum. Incidência da Súmula n. 343/STF: 
“Não cabe ação rescisória por ofensa a 
literal disposição de lei, quando a decisão 
rescindenda se tiver baseado em texto 
legal de interpretação controvertida nos 
tribunais”. 5. No caso concreto, diver-
samente da atual jurisprudência, o acór-
dão rescindendo (transitado em julgado 
em 19/12/2001), embasado em uma das 
interpretações possíveis à época do jul-
gamento (15/8/2000), decidiu pela aplica-
ção do BTNf para a correção monetária 
do saldo devedor dos contratos do SFH 
no mês de março de 1990, no percentual 
de 41,28% (quarenta e um inteiros e vinte 
e oito centésimos percentuais), bem como 
pela impossibilidade de aplicação da TR 
nos	contratos	de	financiamento	habitacio-
nal celebrados antes da Lei n. 8.177, de 1º 
de março de 1991, sob pena de locupleta-
mento.	6.	A	pacificação	da	jurisprudência	
desta Corte em sentido contrário e pos-
teriormente ao acórdão rescindendo não 
afasta a aplicação do enunciado n. 343 da 
Súmula do STF. 7. Firmado o posiciona-
mento deste Tribunal Superior quanto à 
interpretação de determinada norma in-
fraconstitucional, torna-se cabível a ação 
rescisória contra julgado proferido em 
data	 posterior	 à	 pacificação,	 desde	 que	
contrário ao entendimento que se conso-
lidou no STJ, afastando-se, em tal hipó-
tese, a incidência do referido enunciado 
sumular. 8. Recurso especial conhecido e 
parcialmente provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 736650/MT - Corte 

Especial - Ac. unânime - Rel.: Min. Antonio 
Carlos Ferreira - Fonte: DJ, 01.09.2014).

Para caracterização do 
dissídio jurisprudencial é 
fundamental a demonstração 
da similitude de panorama 
de fato e da divergência na 
interpretação do direito entre 
os acórdãos confrontados

Agravo Regimental. Agravo em Re-
curso Especial. Representação comer-
cial. Matéria de fato. 1. “A pretensão de 

simples reexame de prova não enseja 
recurso especial” (Súmula 7/STJ). 2. À 
caracterização do dissídio jurispruden-
cial, nos termos dos artigos 541, pará-
grafo único, do Código de Processo Civil 
e 255, parágrafos 1º e 2º, do Regimento 
Interno do Superior Tribunal de Justiça, é 
necessária a demonstração da similitude 
de panorama de fato e da divergência na 
interpretação do direito entre os acórdãos 
confrontados. 3. Agravo regimental a que 
se nega provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. 

Especial n. 531482/PR - 4a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti - Fonte: DJ, 

09.09.2014).

Reserva única de até 40 
mínimos é impenhorável, 
qualquer que seja a 
aplicação financeira

Recurso Especial. Processual Ci-
vil. Impenhorabilidade. Artigo 649, IV 
e X, do CPC. Fundo de investimento. 
Poupança. Limitação. Quarenta salários 
mínimos. Parcial provimento. 1. A re-
muneração a que se refere o inciso IV do 
art. 649 do CPC é a última percebida, no 
limite do teto constitucional de remune-
ração (CF, art. 37, XI e XII), perdendo 
esta natureza a sobra respectiva, após o 
recebimento do salário ou vencimento 
seguinte. Precedente. 2. O valor obtido 
a título de indenização trabalhista, após 
longo período depositado em fundo de 
investimento, perde a característica de 
verba salarial impenhorável (inciso IV 
do art. 649). Reveste-se, todavia, de im-
penhorabilidade a quantia de até quarenta 
salários mínimos poupada, seja ela man-
tida em papel-moeda; em conta-corrente; 
aplicada em caderneta de poupança pro-
priamente dita ou em fundo de inves-
timentos, e ressalvado eventual abuso, 
má-fé,	ou	fraude,	a	ser	verificado	caso	a	
caso, de acordo com as circunstâncias da 
situação concreta em julgamento (inciso 
X do art. 649). 3. Recurso especial par-
cialmente provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1230060/PR - 2a. S. - Ac. 

por maioria - Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti - 

Fonte: DJ, 29.08.2014).

NOTA BONIJURIS: A necessidade 
de interpretar a regra do art. 649, 
IV, do CPC, em consonância com 
os fundamentos que levam a lei a 
estabelecer impenhorabilidades, 
é sustentada por Cândido Rangel 
Dinamarco: “São de alguma frequência 
as dúvidas sobre a penhorabilidade 
de aplicações ou depósitos bancários 
oriundos de vencimentos, soldos ou 
salários, as quais devem ser resolvidas 
segundo um critério de razoabilidade 
e levando em conta os fundamentos 
que levam a lei a estabelecer 
impenhorabilidades. Enquanto esses 
valores forem de monta apenas suficiente 
para prover ao sustento durante um 
tempo razoável, eles são impenhoráveis, 
porque privar deles o trabalhador 
seria privá-lo do próprio sustento; 
mas quando os valores se avultam a 
ponto de se converterem em verdadeiro 
patrimônio, é natural que se submetam 
à penhora e execução, tanto quanto o 
patrimônio mobiliário ou imobiliário 
adquirido com o fruto do trabalho (cada 
caso comportará um exame segundo 
as circunstancias e as necessidades do 
devedor e de sua família).” (Cândido 
Rangel Dinamarco - Instituições de 
Direito Processual Civil, 2a. Edição, 
2004, Editora Malheiros Editores, 
Volume IV, p. 351).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

A pena-base somente pode 
ser fixada no mínimo caso 
todas as circunstâncias 
judiciais do art. 59/CP sejam 
favoráveis ao réu

Habeas Corpus substitutivo. Falta de 
cabimento.	 Falsificação	 de	 documento	
público. Condenação. Inépcia da denún-
cia. Violação dos postulados da ampla de-
fesa e da isonomia. Inexistência de prova 
da materialidade e da autoria do crime. 
Inexistência do delito. Ausência de fun-
damentação idônea na dosimetria da 
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pena,	na	fixação	do	regime	e	na	negativa	
de substituição da pena. Inexistência de 
manifesto constrangimento ilegal. Pare-
cer acolhido. 1. O remédio constitucional 
tem suas hipóteses de cabimento restritas 
e	não	deve	ser	utilizado	a	fim	de	provo-
car a discussão de temas afetos a apela-
ção criminal, a recurso especial, a agravo 
em execução, tampouco deve vir como 
sucedâneo de revisão criminal. 2. A ile-
galidade	passível	de	justificar	a	impetra-
ção do habeas corpus deve ser manifesta, 
de constatação evidente, restringindo-se 
a questões de direito que não demandem 
incursão no acervo probatório constante 
de ação penal. 3. A denúncia é apta quan-
do apresenta narrativa congruente dos 
fatos, descrevendo conduta que, em tese, 
configura	 crime,	 de	 forma	 suficiente	 a	
propiciar à parte o escorreito exercício do 
contraditório e da ampla defesa. 4. Sem a 
configuração	nem	a	demonstração	de	real	
prejuízo, não há espaço para se declarar 
a pretendida nulidade, sob a alegação de 
cerceamento de defesa ou de violação do 
princípio da isonomia. 5. A pena-base 
somente	pode	ser	fixada	no	mínimo	caso	
todas as circunstâncias judiciais do art. 
59 do Código Penal sejam favoráveis ao 
réu.	6.	Justifica-se	a	imposição	de	regime	
prisional mais gravoso, a teor do disposto 
no art. 33, §§ 2º e 3º, c/c o art. 59 do Có-
digo	Penal,	se	a	pena-base	é	fixada	acima	
do mínimo legal, ante o reconhecimento 
de circunstância judicial desfavorável ao 
condenado. 7. É possível a vedação da 
substituição da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos em razão 
de ausência de mérito do condenado, 
centrando-se na ausência de requisito 
subjetivo. 8. Writ não conhecido. 
(STJ - Habeas Corpus n. 209836/SP - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Sebastião Reis Júnior - 

Fonte: DJ, 09.09.2014).

A Súmula Vinculante 
5/STF não deve ser utilizada 
em procedimentos 
administrativos prisionais

Agravo Regimental na Reclamação. 
Súmula vinculante 5 utilizada como uma 
das premissas para decidir. Não aplica-

bilidade em procedimentos administra-
tivos prisionais. Impossível ampliar o 
alcance da súmula vinculante e autorizar 
o cabimento da reclamação. Decisão que 
se valeu de outros fundamentos. Acór-
dão	 que	 afirma	 a	 existência	 de	 defesa	
técnica e ausência de prejuízo. Agravo 
Regimental a que se nega provimento. 
I	-	A	jurisprudência	desta	Corte	é	firme	
no sentido de que a Súmula Vinculante 5 
não é aplicável em procedimentos admi-
nistrativos para apuração de falta grave 
em estabelecimentos prisionais. Tal fato, 
todavia, não permite ampliar o alcance 
da referida Súmula Vinculante e autori-
zar o cabimento desta Reclamação, pois 
o acórdão reclamado apenas adotou o 
verbete como uma das premissas para 
decidir no caso concreto. II - Ainda que 
o Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo tenha utilizado de modo equivoca-
do a Súmula Vinculante 5 como uma de 
suas razões de decidir, também valeu-se 
de outros fundamentos para prover o re-
curso ministerial. Dentre eles, o contex-
to fático do caso, para entender que não 
houve qualquer violação a ampla defesa 
e ao contraditório III - Agravo regimen-
tal a que se nega provimento. 
(STF - Ag. Regimental na Reclamação n. 9340/

SP - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo 
Lewandowski - Fonte: DJ, 05.09.2014).

Decurso de cinco anos entre 
crime anterior e atual afasta 
os efeitos da reincidência, 
mas não impede o 
reconhecimento de maus 
antecedentes

Penal. Crime contra ordem tributá-
ria. Decurso de lapso temporal superior 
a cinco anos entre o término da condena-
ção anterior e a data do novo crime. Pos-
sibilidade de reconhecimento de maus 
antecedentes.	 Confissão	 espontânea.	
Afastamento na origem. Apreciação. 
Reexame do acervo fático/probatório. 
Súmula n. 7/STJ. Agravo desprovido. - 
O entendimento deste Superior Tribunal 
de Justiça é no sentido de que a existên-
cia de condenação transitada em julga-
do por crime anterior, quando decorrido 

lapso temporal superior a cinco anos, 
embora afaste os efeitos da reincidência, 
não impede o reconhecimento de maus 
antecedentes.	Precedentes.	-	A	confissão	
espontânea não foi reconhecida pelas 
instâncias ordinárias, nesse contexto, a 
revisão	do	julgado,	a	fim	de	reconhecer	
a atenuante, é tarefa que demandaria, ne-
cessariamente, incursão no acervo fáti-
co-probatório dos autos, o que é vedado 
pelo óbice da Súmula 7 deste Tribunal. 
Agravo regimental desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1077381/SC - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Marilza Maynard - conv. - Fonte: DJ, 

09.09.2014).

Fundamentação concreta é 
imprescindível para prisão 
antes da sentença penal 
condenatória transitada em 
julgado

Habeas Corpus substitutivo. Inad-
missibilidade.	 Homicídio	 qualificado.	
Réu em lugar incerto e não sabido. Ci-
tação editalícia. Não comparecimento 
em juízo. Evasão do distrito da culpa. 
Revelia. Prisão preventiva. Fundamen-
tação concreta. Alegação de desconhe-
cimento do processo não comprovada. 
Constituição de advogado por parte do 
réu. 1. O Supremo Tribunal Federal e 
o Superior Tribunal de Justiça não têm 
mais admitido o habeas corpus como 
sucedâneo do meio processual adequa-
do, seja o recurso ou a revisão crimi-
nal, salvo em situações excepcionais. 
Precedentes. 2. Quando manifesta a 
ilegalidade ou sendo teratológica a de-
cisão apontada como coatora, situação 
verificada	de	plano,	admite-se	a	 impe-
tração do mandamus diretamente nesta 
Corte para se evitar o constrangimen-
to ilegal imposto ao paciente. 3. Toda 
prisão imposta ou mantida antes do 
trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória, por ser medida de índole 
excepcional, deve vir sempre baseada 
em fundamentação concreta, isto é, em 
elementos vinculados à realidade. Nem 
a gravidade abstrata do delito nem me-
ras conjecturas servem de motivação 



Ementário

69Revista Bonijuris | Outubro 2014 | Ano XXVI, n. 611 | V. 26, n. 10 | www.bonijuris.com.br

em casos que tais. 4. No caso dos autos, 
sendo	certificado	por	oficial	 de	 justiça	
que o réu se encontrava em lugar in-
certo e não sabido, foi realizada citação 
editalícia, mas, ainda assim, o réu não 
compareceu para responder a acusação. 
Correta, pois, a decretação da prisão 
cautelar para assegurar a aplicação da 
lei penal. 5. Writ não conhecido. 
(STJ - Habeas Corpus n. 267547/SP - 6a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Sebastião Reis Júnior 

- Fonte: DJ, 09.09.2014).

Realização de perícia 
é indispensável para 
incidência da qualificadora 
prevista no art. 155/CP, 
§ 4º, I

Penal. Agravo Regimental em Re-
curso	Especial.	Furto	qualificado.	Des-
truição ou rompimento de obstáculo à 
subtração da coisa. Crime que deixa 
vestígio. Perícia. Imprescindibilidade. 
Afastamento	da	qualificadora.	1.	Para	
incidir	a	qualificadora	prevista	no	art.	
155, § 4º, I, do Código Penal, faz-se 
indispensável a realização de perícia. 
Apenas é possível a substituição do 
laudo pericial por outros meios de pro-
va caso o delito não deixe vestígios, 
estes hajam desparecido ou, ainda, as 
circunstâncias do crime não permitam 
a confecção do laudo. 2. No caso, a 
Corte de origem não fez referência a 
nenhuma dessas razões, limitando-se 
a	afirmar	ser	prescindível	a	realização	
de perícia, sendo possível que a prova 
testemunhal supra a ausência da prova 
técnica. 3. Agravo regimental impro-
vido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1458354/MG - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Sebastião Reis Júnior - Fonte: DJ, 

09.09.2014). 

NOTA BONIJURIS: “Art. 155 
Subtrair, para si ou para outrem, 
coisa alheia móvel: § 4º - A pena 
é de reclusão de dois a oito anos, 
e multa, se o crime é cometido: I - 
com destruição ou rompimento de 
obstáculo à subtração da coisa;”

Redução do prazo 
prescricional prevista no 
art. 115/CP é aplicável 
quando o réu completar 70 
anos até primeira decisão 
condenatória

Habeas Corpus substitutivo. Falta 
de	 cabimento.	 Falsificação	 de	 docu-
mento público. Condenação. Preten-
são de reconhecimento da extinção de 
punibilidade. Art. 115 do CP. Idade do 
réu na data do acórdão. Alegada ilegali-
dade na exasperação da pena-base e na 
fixação	 de	 regime	 de	 cumprimento	 de	
pena. Inexistência de manifesto cons-
trangimento ilegal. Parecer acolhido. 1. 
O habeas corpus não deve ser utilizado 
como substitutivo do meio próprio ca-
bível. 2. A redução do prazo prescricio-
nal, prevista no artigo 115 do Código 
Penal, só deve ser aplicada quando o 
réu atingir 70 anos até primeira decisão 
condenatória, seja ela sentença ou acór-
dão (precedente da Terceira Seção). 3. 
A	 pena-base	 somente	 pode	 ser	 fixada	
no mínimo caso todas as circunstâncias 
judiciais do art. 59 do Código Penal 
sejam	favoráveis	ao	réu.	4.	Justifica-se	
a imposição de regime prisional mais 
gravoso, a teor do disposto no art. 33, 
§§ 2º e 3º, c/c o art. 59, ambos do Códi-
go	Penal,	se	a	pena-base	é	fixada	acima	
do mínimo legal, ante o reconhecimento 
de circunstância judicial desfavorável 
ao condenado. 5. Writ não conhecido. 
(STJ - Habeas Corpus 209471/SP - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Sebastião Reis Júnior - 

Fonte: DJ, 09.09.2014).

Trabalho externo de 
apenado é negado quando 
a empresa não possui 
o mínimo de vigilância 
externa sobre o reeducando

Agravo em Execução contra deci-
são que indeferiu o pleito de trabalho 
externo em empresa privada em razão 
da ausência de vigilância por parte do 
empregador. Regime semiaberto. Fis-
calização comprometida em razão da 
natureza do trabalho a ser desenvol-
vido. Atividade fora das dependências 

do empregador e sem local previamen-
te estabelecido. Impossibilidade. Re-
curso conhecido e não provido. 
(TJ/SC - Rec. de Agravo n. 2014.018835-

2 - 3a. Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Leopoldo Augusto Brüggemann - Fonte: DJ, 

25.07.2014). 

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
trechos do voto do relator: “A 
ausência de vigilância direta e 
permanente constitui fundamento 
idôneo para negar a permissão do 
trabalho, porque efetivamente inexiste 
a possibilidade de atender um dos 
objetivos do sistema da progressão 
da pena - a ressocialização -, a não 
ser pelo acompanhamento contínuo 
do comportamento do apenado. A 
proposta de emprego da sociedade 
empresária empregadora não dá 
qualquer garantia de vigilância, 
sequer o acompanhamento do fiel 
desempenho das atividades em 
trabalho externo. Sequer se sabe onde 
trabalhará.”

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Empregada que sofreu 
aborto espontâneo perde 
direito à estabilidade 
gestacional

Recurso de Revista - Processo 
eletrônico - Estabilidade provisória. 
Gestante. Contrato de experiência. 
Aborto. De acordo com o art. 10, II, 
“b”, do ADCT, é vedada a dispen-
sa arbitrária ou sem justa causa da 
empregada	 gestante	 desde	 a	 confir-
mação da gravidez até cinco meses 
após o parto. A ocorrência de aborto 
constitui causa extintiva do direito à 
estabilidade gestacional, porquanto a 
aludida garantia visa precipuamente 
à tutela da saúde e integridade física 
do nascituro, oferecendo à gestante 
as condições de se manter enquanto a 
criança estiver sob os cuidados mater-
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nos. Precedentes. Recurso de Revista 
não conhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 2720-

07.2012.5.02.0076 - 8a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Márcio Eurico Vitral Amaro - Fonte: DJ, 

05.09.2014).

Holerite de empregada 
doméstica em que constava 
pagamento de FGTS nunca 
realizado gera expectativa 
de recolhimento

Empregada doméstica. Holerites 
contendo expressamente valores de 
FGTS. Expectativa de recolhimen-
to. FGTS devido. O art. 3º-A da Lei 
5.859/1972 estabelece a inclusão do 
trabalhador doméstico no Fundo de 
Garantia do Tempo de Serviço e o con-
sequente recolhimento das verbas a ele 
referentes depende, até a vigência da 
EC 72/2013, do requerimento do em-
pregador, quando passa a ser obrigató-
rio. Trata-se, portanto, de faculdade. Os 
recibos de pagamento da Obreira, em-
pregada doméstica, evidenciam valores 
supostamente depositados atinentes ao 
FGTS, demonstrando, inclusive, a base 
salarial utilizada para o cálculo da re-
ferida verba. O fato de o Reclamado 
deixar de aderir ao FGTS, e nunca rea-
lizar nenhuma espécie de recolhimento 
sob esse prisma, não tem o condão de 
afastar a anuência do Empregador em 
relação ao seu pagamento, pois se uti-
lizava mensalmente de comprovantes 
que apresentavam expressamente valo-
res calculados sob esse título, gerando 
a expectativa de recolhimento. Recurso 
da Reclamante a que se dá provimento, 
no particular. 
(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 12820-2013-

005-09-00-0 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Ricardo Tadeu Marques da Fonseca - Fonte: 

DJ, 15.08.2014). 

NOTA BONIJURIS: 
Cumpre destacar que este Regional 
já julgou a matéria, em acórdão 
proferido pelo Exmo. Desembargador 
do Trabalho Francisco Roberto 
Ermel, em que prevaleceu o 

entendimento da Ilma. Revisora 
Eneida Cornel, no processo 01566-
2010-652-09-00-8 (RO 20599/2010), 
acórdão publicado em 29/1/2011, o 
qual expôs o entendimento a seguir: 
“O fato de ser o recolhimento 
do FGTS uma ‘faculdade’ do 
empregador e ele não ter feito o 
depósito não impõe à reclamante o 
ônus de comprovar que fazia jus aos 
depósitos. Se o empregador utilizou 
mensalmente de comprovantes de 
pagamento que continham indicações 
de valores do FGTS a ser recolhido 
cabia a ele demonstrar que assim 
não era devido, prova que não 
fez. Não basta alegar equívoco do 
escritório de contabilidade. É óbvio 
que não há depósitos, porque não 
foram realizados. Mas isto não 
pode ser motivo para entender que 
o empregador não queria fazer 
os depósitos e por isto não estava 
obrigado. Mantenho a sentença pela 
suas razões. Diante da divergência 
apresentada, mantém-se a sentença.”

Instituição bancária é 
condenada em danos 
morais coletivos por vigiar 
empregados fora do horário 
de trabalho

Investigação pessoal da vida dos 
empregados afastados. Extrapolamen-
to dos limites do poder diretivo do 
empregador. Violação ao princípio da 
boa-fé objetiva. Atos de repulsa cole-
tiva. Dano moral coletivo caracteriza-
do. É assegurada constitucionalmente 
a proteção dos direitos à intimidade, 
vida privada e à inviolabilidade de 
domicílio, assim como à propriedade 
privada.	 Há,	 portanto,	 o	 conflito	 de	
princípios constitucionais, consistente 
na oposição do direito de propriedade 
do empregador frente à proteção dos 
direitos da personalidade dos empre-
gados. O empregador, como detentor 
dos meios de produção, não pode ex-
trapolar os limites do poder diretivo 
que lhe são inerentes, sob pena de 
violação do princípio da boa-fé obje-

tiva que também vigora nas relações 
de trabalho. No caso, constatou-se 
que o réu se utilizou de empresa in-
terposta para investigar a vida pessoal 
dos empregados que se encontravam 
afastados em gozo de benefício previ-
denciário, e, inclusive, de empregados 
que já haviam retornado ao serviço. 
Durante as investigações, retratou-se 
detalhadamente todo o cotidiano dos 
empregados, com o registro de infor-
mações que não guardavam pertinên-
cia com a relação laboral e obtidas 
sem a ciência do investigado, inclusive 
através	 de	 personagens	fictícios,	 ima-
gens sem autorização e conversas com 
falsos pretextos. Agindo dessa forma, 
o recorrente não observou o princípio 
da boa-fé objetiva, pois além de sus-
peitar indiscriminadamente de todos 
os que se afastavam pela previdência, 
violou os direitos da personalidade de 
seus empregados ao realizar investiga-
ções sobre a vida pessoal sem a ciência 
destes. Os danos extrapolam a esfera 
pessoal dos empregados na medida em 
que se trata de atitude que gera extre-
ma repulsa coletiva, com sensação de 
indignação da sociedade, merecendo 
significativa	 punição	 com	 caráter	 pe-
dagógico	a	fim	de	coibir	qualquer	prá-
tica nesse sentido pelos empregadores. 
Recurso do réu a que se nega provi-
mento, no particular. 
(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 24313-

2012-008-09-00-7 - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Francisco Roberto Ermel - Fonte: DJ, 

09.09.2014).

Manipulação de 
contracheque que gera 
redução substancial do 
salário reduz o trabalhador 
à condição análoga de 
escravo

Descontos salariais indevidos - 
Manipulação de contracheques - Da-
nos morais - Submissão a condição 
de trabalho degradante - Redução à 
condição análoga de escravo. A mani-
pulação	contábil,	ilegal	e	injustificável	
de contracheques, que implique zera-
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mentos forçados dos rendimentos e, 
por consequência, restrição de acesso 
do trabalhador aos salários por vários 
meses, caracteriza verdadeira redução 
do trabalhador à condição análoga de 
escravo, em ofensa à Convenção das 
Nações Unidas sobre a Escravatura, às 
Convenções	29	e	105	da	OIT,	ratifica-
das pelo Brasil, ao Pacto Internacional 
dos Direitos Civis e Políticos das Na-
ções Unidas, à Convenção Americana 
Sobre Direitos Humanos (Pacto de São 
José da Costa Rica) e à Declaração da 
Conferência das Nações Unidas so-
bre o Ambiente Humano (Declaração 
de Estocolmo) e autoriza o reconhe-
cimento de dano moral, bem como a 
condenação da ex-empregadora em in-
denização. Recurso Ordinário provido 
para acrescer indenização à condena-
ção. 
(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 36673-2011-

009-09-00-7 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Marlene T. Fuverki Suguimatsu - Fonte: DJ, 

19.08.2014).

Prazo para pagar verbas 
rescisórias em rompimento 
antecipado de contrato a 
termo é de 10 dias

Contrato a termo. Encerramento 
antecipado. Prazo para pagamento das 
verbas rescisórias. Nos contratos a ter-
mo, o prazo para pagamento das verbas 
rescisórias na hipótese de rescisão ante-
cipada é aquele previsto no art. 477, § 
6º, alínea “b”, da CLT. Assim, o encer-
ramento prematuro do contrato a termo 
gera	novo	termo	final,	implicando	a	ne-
cessidade	de	“notificação	da	demissão”,	
contando-se o prazo de 10 dias para o 
pagamento das verbas rescisórias a par-
tir	de	referida	notificação.	
(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000870-

20.2012.5.03.0033 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. César Machado - Fonte: DJ, 25.08.2014).

Presença de pragas urbanas 
na empresa não gera direito 
a indenização

Dano moral. Ambiente de tra-
balho. Pragas urbanas. Ausência de 

comprovação. O empregador tem 
o dever de preservar o ambiente de 
trabalho e, consequentemente, a saú-
de do trabalhador. A notícia de que 
uma vez apenas foram encontrados 
animais peçonhentos na empresa e 
não especificamente no local de tra-
balho da reclamante, desautoriza re-
conhecer a existência de dano moral, 
mesmo porque, o empregador tomou 
medidas de combate e prevenção, de 
imediato, não havendo que se falar 
em postura omissiva ou negligente. 
Pondero que qualquer ambiente resi-
dencial ou comercial está sujeito ao 
aparecimento de roedores e outras 
pragas urbanas, o que desafia o uso 
de medidas preventivas e como fez o 
reclamado, repulsivas, como agiu o 
reclamado. 
(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0001077-

83.2013.5.03.0065 - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Deoclecia Amorelli Dias - Fonte: DJ, 

09.07.2014).

Uso de EPI afasta a 
percepção do adicional 
de insalubridade

Recurso de Revista. Adicional 
de insalubridade. Equipamentos de 
proteção individual. Súmula nº 80 
do TST 1. Consoante a diretriz per-
filhada	 na	 Súmula	 nº	 80	 do	 TST,	 a	
eliminação da insalubridade mediante 
fornecimento de aparelhos protetores 
aprovados pelo órgão competente do 
Poder Executivo exclui a percepção 
do respectivo adicional. 2. Se o Tri-
bunal Regional consigna a conclusão 
pericial no sentido de que o emprega-
do somente faz jus ao pagamento do 
adicional de insalubridade em grau 
médio no período em que não forne-
cidos equipamentos de proteção indi-
vidual, indevido o pagamento do adi-
cional quando entregues os aparelhos 
protetores. 3. Recurso de revista de 
que se conhece e a que se dá parcial 
provimento. 
(TST - Rec. de Revista n. 380-22.2012.5.06.0192 

- 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. João Oreste 
Dalazen - Fonte: DJ, 01.07.2014).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Efetiva comprovação 
do prejuízo ao erário 
é indispensável para 
configuração do delito 
de dispensa ilegal de 
licitação

Agravo Regimental no Agravo em 
Recurso Especial. Lei de Licitações. 
Delito do art. 89 da Lei nº 8.666/93. 
Prejuízo ao erário. Resultado natu-
ralístico. Necessidade de comprova-
ção. Precedentes. Agravo Regimental 
Desprovido. 1. A jurisprudência desta 
Corte	 Superior	 firmou-se	 no	 sentido	
de	 que,	 para	 a	 configuração	 do	 de-
lito de dispensa ilegal de licitação, 
é necessária a efetiva comprovação 
do prejuízo ao erário. 2. Tendo sido 
constatado pelo Tribunal a quo que 
não houve qualquer prejuízo aos co-
fres públicos decorrente da conduta 
imputada	aos	Réus,	não	se	configurou	
o delito do art. 89 da Lei de Licita-
ções. 3. Decisão que se mantém por 
seus próprios fundamentos. 4. Agravo 
regimental desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em 

Rec. Especial n. 115759/DF - 5a. T. - Ac. 

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

28.08.2014). 

NOTA BONIJURIS: “Agravo 
regimental. Recurso especial. Penal. 
Dispensa de licitação. Demonstração 
do dolo específico e de prejuízo ao 
erário. Necessidade. Entendimento 
firmado pela corte especial. Ressalva 
da relatora. 1. A Corte Especial deste 
Superior Tribunal de Justiça, no 
julgamento da APn 480/MG, acolheu, 
por maioria, a tese de que é exigível a 
presença do dolo específico de causar 
dano ao erário e a caracterização do 
efetivo prejuízo para que tipificado 
o crime previsto no artigo 89 da Lei 
n. 8.666/1993. 2. Agravo regimental 
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improvido.” (AgRg no REsp 1283987/
TO, Rel. Ministra Maria Thereza de 
Assis Moura, Sexta Turma, julgado 
em 08/10/2013, DJe 17/10/2013.)

Estado deve pagar adicional 
noturno a professores da 
rede pública de ensino

Mandado de Injunção Coletivo. 
Ministério Público e legitimação ativa. 
Artigo 6º, VIII, Lei Complementar nº 
75/93. Artigo 80, Lei nº 8.625/93. À se-
melhança do que se dá quanto ao man-
dado de segurança coletivo, há de se 
admitir a legitimação ativa do Ministério 
Público para a impetração de mandado 
de injunção coletivo, quanto ao que, ali-
ás, antecedentes legislativos não deixam 
de respaldar tal atuação, como se infere 
do artigo 6º, VIII, Lei Complementar 
nº 75/93, aplicável ao Ministério Pú-
blico estadual ex vi do artigo 80, Lei nº 
8.625/93.	 Magistério.	 Gratificação	 no-
turna. Artigos 7º, IX, e 39, § 3º, CF/88 
e artigo 29, IV, CE/89. Lei Estadual nº 
6.672/74. Redução de carga horária e 
acréscimo remuneratório. Diferença. 
Omissão legislativa. Writ	e	eficácia	nor-
mativa. Não há maior dúvida quanto à 
previsão constitucional, seja na Carta 
Federal, artigos 7º, IX, e 39, § 3º, seja 
na Carta Estadual, artigo 29, IV, relativa-
mente à incidência de plus remunerató-
rio quanto ao trabalho noturno, que não 
se há de confundir com a redução da car-
ga	horária,	com	o	que	se	afigura	omissão	
legislativa relativamente ao magistério 
público estadual, uma vez prever seu 
estatuto, Lei Estadual nº 6.672/74, no 
artigo 117, § 1º, apenas o benefício de 
cunho físico e não o de natureza pecu-
niária. Sob pena de absoluta inutilidade, 
há	de	 se	conferir	 eficácia	normativa	ao	
mandado de injunção, regrando-se, des-
de logo, direitos não contemplados pelo 
legislador infraconstitucional há muito 
tempo, enquanto não houver edição de 
comandos legais pelo Poder Legislativo. 
(TJ/RS - Mand. de Injunção n. 70057335440 

- Órgão Especial - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Arminio José Abreu Lima da Rosa - Fonte: 

DJ, 25.08.2014).

Evolução patrimonial não 
explicada configura ato de 
improbidade

Mandado de Segurança. Servidor 
público. Auditor da Receita Federal 
do Brasil. Cassação de aposentadoria. 
Improbidade administrativa. Nulidades 
do	PAD	não	configuradas.	Ausência	de	
prova pré-constituída. Impossibilidade 
de dilação probatória. Poder judiciário. 
Competência para aferir a regularidade 
do procedimento e legalidade da de-
missão. Sanções disciplinares da Lei 
n. 8.112/1990. Aplicação. Independên-
cia em relação às penalidades da Lia. 
Trânsito em julgado da ação de im-
probidade. Desnecessidade. Variação 
patrimonial a descoberto. Licitude da 
evolução. Ônus do investigado. Con-
duta ímproba não precisa estar vincula-
da ao exercício do cargo. Art. 11 da Lei 
n. 8.429/1992. Dolo genérico. Falta de 
transparência e apresentação de decla-
rações de bens falsas. Conduta que se 
amolda na hipótese de cassação de apo-
sentadoria. Discricionariedade admi-
nistrativa inexistente. Direito líquido e 
certo	 não	 configurado.	 -	Não	 há	 falar	
em nulidade do Processo Administra-
tivo Disciplinar. a) A quebra do sigilo 
bancário se deu após a instauração do 
Processo Administrativo Disciplinar 
n. 10768.005194/2003-72 e mediante 
prévia autorização judicial, nos termos 
do art. 3º, § 1º da Lei Complementar nº 
105, de 10/1/2001. b) Quanto ao sigilo 
fiscal,	 ao	 que	 se	 tem,	 foram	 emitidos	
mandados de procedimento, ao contrá-
rio	do	afirmado.	Consoante	o	art.	198,	
§ 1º, II, do CTN, com a redação dada 
pela LC n. 104/2001, desde que instau-
rado processo administrativo, com o 
objetivo de investigar o servidor pela 
prática de infração administrativa, os 
dados	fiscais	podem	ser	divulgados,	de	
forma fundamentada e reservada, como 
ocorreu in casu. c) No que se refere à 
indevida utilização da Portaria CO-
GER n. 007, de 28.1.2003, anoto que 
carece a impetração de prova do direi-
to líquido e certo alegado, porquanto 
inexistem elementos pré-constituídos 

de que o Procedimento Administrativo 
Disciplinar n. 10768.005194/2003-72 
tenha sido instaurado originalmente 
pela Portaria COGER n. 07/2003, bem 
como de que o impetrante não fazia 
parte do rol de investigados naquele 
outro PAD (PROPINODUTO I). d) 
Também	não	se	verificou	o	alegado	cer-
ceamento de defesa, a autoridade coa-
tora se negou a deferir a prova pericial, 
em razão do seu intuito protelatório e 
considerando a impossibilidade de sua 
realização sobre fatos já comprovados 
por provas documentais. Há relato de 
que foi entregue ao acusado documento 
com a exposição de motivos do inde-
ferimento do pleito. - O STJ tem juris-
prudência	 firmada	 no	 sentido	 de	 que	
não cabe ao Poder Judiciário analisar 
o mérito administrativo, mas somente 
aferir a regularidade do procedimen-
to e a legalidade do ato de demissão. 
- Orienta-se esta Corte no sentido de 
que as sanções disciplinares previstas 
na Lei n. 8.112/1990 são independen-
tes em relação às penalidades previstas 
na LIA, não havendo necessidade de se 
aguardar o trânsito em julgado da ação 
de improbidade administrativa para 
aplicação das penas de demissão ou 
de cassação de aposentadoria. - Restou 
comprovado no Processo Administra-
tivo Disciplinar a existência de varia-
ção patrimonial a descoberto e que o 
indiciado não conseguiu comprovar a 
origem desse patrimônio. É do servi-
dor acusado o ônus da prova no sentido 
de demonstrar a licitude da evolução 
patrimonial constatada pela adminis-
tração. Precedentes. - A conduta do 
servidor tida por ímproba não precisa 
estar necessariamente vinculada com o 
exercício do cargo público. Preceden-
te. - É entendimento deste Tribunal o 
de que os atos de improbidade admi-
nistrativa, descritos no art. 11, caput, 
da Lei n. 8.429/1992, dependem da 
presença de dolo genérico, ou seja, dis-
pensam a demonstração de ocorrência 
de dano para a administração pública 
ou enriquecimento ilícito do agente. - 
No	caso	dos	autos,	o	dolo	se	configura	
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pela manifesta vontade do agente em 
realizar conduta contrária ao dever de 
legalidade, consubstanciada na falta de 
transparência da evolução patrimonial 
e	 da	 movimentação	 financeira,	 prin-
cipalmente se considerado que foram 
apresentadas declarações de bens fal-
sas, referentes aos anos calendários sob 
exame.	-	Esta	Corte	firmou	orientação	
no sentido de que a Administração Pú-
blica, quando se vê diante de situações 
em que a conduta do investigado se 
amolda nas hipóteses de demissão e de 
cassação de aposentadoria de servidor 
público, não dispõe de discricionarie-
dade para aplicar pena menos gravosa. 
Segurança denegada. 
(STJ - Mand. de Segurança n. 12660/DF - 

3a. S. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Marilza 
Maynard - conv. - Fonte: DJ, 22.08.2014).

Lei de Improbidade 
Administrativa pode ser 
aplicada a agente político

Administrativo. Improbidade ad-
ministrativa. Despesas sem empenho 
e aquisição de bens e serviços sem o 
regular procedimento legal. Aplicação 
da Lei de Improbidade aos agentes po-
líticos. Possibilidade. Art. 11 da Lei 
n. 8.429/1992. Sanções aplicadas com 
observância ao princípio da propor-
cionalidade. 1. O Superior Tribunal de 
Justiça já sedimentou o entendimento 
de que a Lei n. 8.429/1992 se aplica 
aos agentes políticos; nesse sentido, 
vide: Rcl 2790/SC, Rel. Ministro Teori 
Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 
4/3/2010. 2. Nos termos do art. 12 da 
Lei n. 8.429/1992, as sanções por atos 
de improbidade, conforme o caso, de-
vem levar em consideração a extensão 
do dano causado, o proveito patrimo-
nial obtido pelo agente e a gravidade 
do fato. 3. No caso, a conduta descrita 
pelo acórdão recorrido denota que o 
réu menospreza os princípios consti-
tucionais aos quais deve obediência 
no exercício do múnus público que lhe 
foi outorgado, demonstrando não ter a 
moralidade necessária àqueles que de-
vem ocupar ou permanecer em cargos 

públicos. 4. Nesse contexto, a pena de 
suspensão dos direitos políticos não se 
mostra desproporcional, mas, ao con-
trário, necessária, porquanto, além de 
efetivamente obstar que o agente po-
lítico possa voltar à prática de atos de 
improbidade em eventual caso de ten-
tativa de reeleição, após o trânsito em 
julgado da decisão condenatória, cum-
pre	 importante	 finalidade	 pedagógica,	
mormente diante do fato de a socieda-
de não aceitar agentes políticos que não 
observam os deveres de honestidade, 
imparcialidade, legalidade e lealdade 
às instituições a que servem. Recurso 
especial improvido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1424418/ES - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Humberto Martins - 

Fonte: DJ, 19.08.2014).

Para configuração da 
improbidade administrativa 
é necessário o dolo genérico

Processual Civil e Administrati-
vo. Improbidade administrativa. Art. 
11 da Lei nº 8.429/92. Dolo genérico. 
Licitação. Conluio entre membros da 
comissão de recebimento de material 
e empresa vencedora da licitação. Fal-
sidade documental. Violação de princí-
pios administrativos. 1. As instâncias 
ordinárias, com base no acervo fático-
probatório dos autos, consignaram que 
“os Réus em conluio com a empresa, 
forjaram a declaração de entrega das 
mercadorias de forma a ocultar a in-
capacidade da Servitech em cumprir o 
objeto da licitação na forma proposta 
no	 certame”	 (fl.	 279).	 2.	 Conforme	 o	
quadro fático delineado no acórdão, 
restou claramente demonstrado o dolo 
genérico na inobservância das regras 
editalícias da licitação em comento. 
Tal conduta, atentatória aos princípios 
da impessoalidade, da moralidade e da 
legalidade, nos termos da jurisprudên-
cia	desta	Corte,	é	suficiente	para	confi-
gurar o ato de improbidade capitulado 
no art. 11 da Lei nº 8.429/92. 3. Este 
Tribunal Superior tem reiteradamente 
se manifestado no sentido de que “o 
elemento	subjetivo,	necessário	à	confi-

guração de improbidade administrativa 
censurada nos termos do art. 11 da Lei 
8.429/1992, é o dolo genérico de reali-
zar conduta que atente contra os princí-
pios da Administração Pública, não se 
exigindo	a	presença	de	dolo	específico”	
(REsp 951.389/SC, Rel. Ministro Her-
man Benjamin, Primeira Seção, DJe 
4/5/2011). 4. Agravo regimental a que 
nega provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. 

Especial n. 324640/RO - 1a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Sérgio Kukina - Fonte: DJ, 

02.09.2014).

Servidora pública 
nomeada a título 
precário possui direito à 
licença-maternidade e à 
estabilidade provisória

Constitucional e Administrativo. 
Recurso ordinário em mandado de se-
gurança. Ausência de prestação juris-
dicional. Não ocorrência. Prejuízo à 
defesa. Inexistência. Dispensa de ser-
vidora contratada em caráter precário. 
Período de gestação. Arts. 7º, XVIII, da 
CF/88 e 10, II, B, do ADCT. Indeniza-
ção. Possibilidade. Valores posteriores 
à impetração. Súmulas 269 e 271 do 
STF. 1. O reconhecimento de ausência 
de prestação jurisdicional pressupõe a 
ocorrência de prejuízo à defesa. A as-
sertiva, no entanto, não pode ser con-
fundida com o mero inconformismo 
da parte com a conclusão alcançada 
pelo julgador, que, a despeito das teses 
aventadas, lança mão de fundamenta-
ção	 idônea	 e	 suficiente	 para	 a	 forma-
ção do seu livre convencimento. 2. A 
jurisprudência desta Corte Superior é 
firme	quanto	à	 legitimidade	da	exone-
ração ad nutum do servidor designado 
para o exercício de função pública, 
ante a precariedade do ato. 3. Firmou-
se a compreensão, no entanto, de que 
as servidoras públicas, detentoras de 
função pública designadas a título pre-
cário, possuem direito à licença-ma-
ternidade e à estabilidade provisória, 
desde	 a	 confirmação	 da	 gravidez	 até	
cinco meses após o parto, consoante os 
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termos dos arts. 7º, XVIII, da CF/88 e 
10, II, “b”, do ADCT, sendo-lhes asse-
gurado o direito à indenização corres-
pondente	às	vantagens	financeiras	pelo	
período constitucional da estabilidade. 
Precedentes. 4. Em relação a eventuais 
vencimentos anteriores à impetração, 
incidem os óbices das Súmulas n. 269 
e 271, ambas do STF. 5. Recurso or-
dinário em mandado de segurança par-
cialmente provido. 
(STJ - Rec. Ordinário em Mand. de Segurança 

n. 26107/MG - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Rogerio Schietti Cruz - Fonte: DJ, 

08.09.2014).

TRIBUTÁRIO

Denúncia espontânea 
nos tributos sujeitos 
a lançamento por 
homologação

Tributário e Processual Civil. 
Agravo Regimental no Agravo de 
Instrumento. Tributo sujeito a lança-
mento por homologação. Pagamento 
a destempo. Denúncia espontânea. 
Não caracterização. Súmula 360/STJ. 
Pagamento	 em	 atraso.	 Verificação.	
Reexame de matéria fática. Impossi-
bilidade. Súmula 7/STJ. 1. A Primeira 
Seção	 desta	 Corte	 firmou	 a	 compre-
ensão no sentido de que “o benefício 
da denúncia espontânea não se aplica 
aos tributos sujeitos a lançamento por 
homologação regularmente declarados, 
mas pagos a destempo” (Súmula 360/
STJ). 2. “Observa-se que o Tribunal 
de	origem	certificou	o	pagamento	pelo	
ora recorrido dos débitos a destempo. 
Rever esse entendimento, todavia, re-
quererá necessariamente uma nova in-
cursão na seara fático-probatória dos 
autos. Ocorre que não cabe a esta Corte 
Superior de Justiça reexaminar as pro-
vas acostadas aos autos, ante o óbice 
da Súmula 7/STJ, que assim dispõe: a 
pretensão de simples reexame de prova 
não enseja recurso especial.” (AgRg 
no AREsp 58.263/CE, Rel. Ministro 

Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira 
Turma, julgado em 06/02/2014, DJe 
17/02/2014) 3. Agravo regimental a 
que se nega provimento. 
(STJ - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento 

n. 1194910/SP - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Sérgio Kukina - Fonte: DJ, 08.09.2014).

Desnecessária a edição 
de lei complementar 
para implementação da 
contribuição de intervenção 
no domínio econômico

Direito Tributário. Contribuição de 
intervenção no domínio econômico. 
Lei nº 10.168/2000. Desnecessidade de 
vinculação direta entre o contribuinte 
e o benefício proporcionado pelas re-
ceitas arrecadadas. Acórdão recorrido 
publicado 16.8.2006. A jurisprudên-
cia deste Supremo Tribunal Federal 
consolidou-se no sentido de que a Lei 
nº 10.168/2000 instituiu contribuição 
de intervenção no domínio econômico 
(CIDE).	Afigura-se,	 pois,	 desnecessá-
ria a edição de lei complementar para 
sua criação, assim como é prescindível, 
nos termos da jurisprudência desta Ex-
celsa Corte, a existência de vinculação 
direta entre o contribuinte e o benefício 
proporcionado pelas receitas tributárias 
arrecadadas. Agravo regimental conhe-
cido e não provido. 
(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordinário 

n. 632832/RS - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Rosa Weber - Fonte: DJ, 29.08.2014).

É inconstitucional a 
instituição de taxa pelo uso 
de áreas dos municípios por 
concessionárias prestadoras 
do serviço público de 
fornecimento de energia 
elétrica

Agravo Regimental no Recurso 
Extraordinário. Constitucional. Tribu-
tário. Instituição e cobrança de taxa 
pelo uso de áreas dos municípios por 
concessionárias prestadoras do servi-
ço público de fornecimento de energia 
elétrica. Inconstitucionalidade declara-
da pelo plenário. Agravo Regimental a 

que se nega provimento. I - A Consti-
tuição	 Federal	 definiu	 a	 competência	
privativa da União para legislar sobre 
a matéria, bem assim a exclusividade 
para explorar os serviços e instalações 
de energia elétrica (CF, art. 21, IV e 
XII, b). II - Legislação municipal. Ins-
tituição de taxa pelo uso de áreas dos 
municípios por concessionárias pres-
tadoras do serviço público de forneci-
mento de energia elétrica. Invasão de 
competência reservada à União Fe-
deral. Inconstitucionalidade da taxa. 
Precedente do Plenário do Supremo 
Tribunal Federal [RE (Edcl) 581.947/
RO, Rel. Min. Luiz Fux]. III - Agravo 
regimental a que se nega provimento. 
(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordinário 

n. 640286/RJ - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Ricardo Lewandowski - Fonte: DJ, 

21.08.2014).

É possível reaver mercadoria 
apreendida dentro da cota 
de importação

Tributário. Desembaraço aduanei-
ro. Mercadoria importada apreendida 
em zona secundária (art. 33, ii, do DL 
n. 37/1966), por estar desacompanhada 
da documentação aduaneira (art. 3º-A 
da IN/RFB n. 1.059/2010). Pena de 
perdimento. Possibilidade (Art. 689 do 
Decreto n. 6.759/2009), desde que per-
tinente a mercadoria que ultrapassar o 
limite estabelecido no art. 33, III, ‘B’, 
da IN/RFB n. 1.059/2010. Inexistência 
de violação do art. 535 do CPC. Recur-
so adesivo do particular não conhecido. 
Recurso Especial da Fazenda Nacional 
parcialmente conhecido e, nessa parte, 
não provido. 1. Recurso especial no 
qual se discute a possibilidade de libe-
ração de mercadorias importadas, desa-
companhadas de documentação adua-
neira e que foram apreendidas em via 
terrestre (zona secundária), bem como 
a possibilidade de aplicação da pena de 
perdimento. 2. No caso, o TRF da 4a. 
Região	 qualificou	 a	 mercadoria	 como	
“bagagem acompanhada” e, por isso, 
entendeu que o impetrante teria direito 
às mercadorias importadas até o limite 
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de US$ 300,00; e concordou, de outro 
lado, com a pena de perdimento com 
relação àquelas que ultrapassarem esse 
limite. 3. Conquanto possível e legal 
exigir a Declaração de Bagagem Acom-
panhada - DBA, o art. 3º-A da IN/RFB 
n. 1.059/2010 dispõe que estão dispen-
sados de apresentá-la a “os viajantes 
que não estiverem obrigados a dirigir-
se ao canal “bens a declarar” nos termos 
do disposto no art. 6º”. 4. Conquanto o 
fato de a “bagagem acompanhada” não 
tornar desnecessário o procedimento 
de despacho aduaneiro, o fato é que o 
acórdão recorrido resolveu a controvér-
sia ao enquadrar a situação no inciso 
VIII do art. 6º da IN/RFB n. 1.059/2010 
(“ao ingressar no País, o viajante pro-
cedente do exterior deverá dirigir-se ao 
canal “bens a declarar” quando trou-
xer bens que excederem limite quantita-
tivo para fruição da isenção, de acordo 
com o disposto no art. 33”, decidindo 
que	o	 impetrante	poderia	ficar	os	bens	
até o limite previsto nesse dispositivo, 
o qual estabelece, no inciso III, alínea 
‘b’, que “o viajante procedente do ex-
terior poderá trazer em sua bagagem 
acompanhada, com a isenção dos tri-
butos a que se refere o caput do art. 32 
outros bens, observado o disposto nos 
§§ 1 º a 5 º deste artigo, e os limites de 
valor global de US$ 300.00 (trezentos 
dólares dos Estados Unidos da Améri-
ca) ou o equivalente em outra moeda, 
quando o viajante ingressar no País 
por via terrestre, fluvial ou lacustre”. 
5. A pena de perdimento, portanto, só é 
pertinente àqueles produtos que, acima 
do limite de US$ 300,00 do art. 33 da 
IN/RFB	n.	1.059/2010,	venham	a	confi-
gurar dano ao erário, nos termos do art. 
689 do Decreto n. 6.759/2009. 6. O re-
curso especial adesivo não merece co-
nhecimento em razão de ser deserto e, 
se não o bastante, porque ausente o pre-
questionamento dos dispositivos legais 
tidos por violados. Recurso especial da 
Fazenda Nacional parcialmente conhe-
cido e, nessa parte, improvido. Recurso 
especial adesivo de Ivan Tavares da Sil-
va Constantino não conhecido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1443110/PR - 2a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Humberto Martins 
- Fonte: DJ, 19.08.2014).

Incidência de ICMS sobre 
atividade de prestação 
de serviço de transporte 
terrestre intermunicipal 
e interestadual de 
passageiros

Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordinário com Agravo. Tributário. 
Imposto Sobre Circulação de Mercado-
rias e Serviços - ICMS: Incidência so-
bre atividade de prestação de serviço de 
transporte terrestre intermunicipal e in-
terestadual de passageiros. Constitucio-
nalidade da exação. Acórdão recorrido 
em harmonia com a jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal. Agravo Re-
gimental ao qual se nega provimento. 
(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordinário 

com Agravo n. 788455/SP - 2a. T. - Ac. 

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

DJ, 08.09.2014).

Não incide ISS sobre 
ligações telefônicas 
realizadas em âmbito 
municipal

Agravo Regimental em Recurso 
Extraordinário. Constitucional. Tri-
butário. Incidência do imposto sobre 
serviço de telefonia. Matéria decidida à 
luz da EC 01/69. Precedente do plená-
rio. Agravo Regimental a que se nega 
provimento. I - Serviço de telefonia - 
ligações telefônicas - realizado no âm-
bito municipal. Não incidência do Im-
posto Sobre Serviços, por não se tratar 
de serviço estritamente municipal, nos 
termos do art. 21, VII, da EC-01/69, vi-
gente à época em que ocorreram os su-
postos fatos geradores do tributo exigi-
do. Precedente do Plenário: RE 83.600, 
redator para o acórdão o Min. Leitão de 
Abreu. II - Agravo regimental a que se 
nega provimento. 
(STF - Ag. Regimental em Rec. Extraordinário 

n. 459676/RS - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Ricardo Lewandowski - Fonte: DJ, 

21.08.2014).

Receita bruta e faturamento 
são sinônimos para fins 
de definição da base de 
cálculo para a incidência 
da contribuição ao PIS e da 
Cofins

Agravo Regimental no Recurso 
Extraordinário. Tributário. PIS e CO-
FINS. Exclusão da base de cálculo. 
Taxas e comissões pagas às administra-
doras de cartão de crédito e de débito. 
Receita bruta e faturamento. Totalidade 
dos valores auferidos com a venda de 
mercadorias, de serviços ou de merca-
dorias e serviços. Agravo Regimental a 
que	 se	 nega	 provimento.	 I	 -	 Para	 fins	
de	definição	da	base	de	cálculo	para	a	
incidência da contribuição ao PIS e da 
COFINS, a receita bruta e o faturamen-
to são termos sinônimos e consistem na 
totalidade das receitas auferidas com a 
venda de mercadorias, de serviços ou 
de mercadorias e serviços, ou seja, é a 
soma das receitas oriundas do exercí-
cio das atividades empresariais. Prece-
dentes. II - Agravo regimental a que se 
nega provimento. 
(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordinário 

n. 816363/SC - 2a. T. - Ac. unânime - 

Min. Ricardo Lewandowski - Fonte: DJ, 

15.08.2014).
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DISPOSIÇÃO SOBRE 
O EXERCÍCIO E 
A FISCALIZAÇÃO 
DAS ATIVIDADES 
FARMACÊUTICAS
Lei nº 13.021, de 8 agosto de 2014

Dispõe	sobre	o	exercício	e	a	fiscalização	das	ativi-
dades farmacêuticas.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e 

eu sanciono a seguinte Lei: 
CAPÍTULO I
DISPOSIÇÕES PRELIMINARES 
Art. 1º As disposições desta Lei regem as ações 

e serviços de assistência farmacêutica executados, 
isolada ou conjuntamente, em caráter permanente ou 
eventual, por pessoas físicas ou jurídicas de direito 
público ou privado. 

Art. 2º Entende-se por assistência farmacêutica o 
conjunto de ações e de serviços que visem a assegurar 
a assistência terapêutica integral e a promoção, a pro-
teção e a recuperação da saúde nos estabelecimentos 
públicos e privados que desempenhem atividades far-
macêuticas, tendo o medicamento como insumo es-
sencial e visando ao seu acesso e ao seu uso racional. 

Art. 3º Farmácia é uma unidade de prestação de 
serviços destinada a prestar assistência farmacêuti-
ca, assistência à saúde e orientação sanitária indivi-
dual e coletiva, na qual se processe a manipulação e/
ou	 dispensação	 de	medicamentos	magistrais,	 ofici-
nais, farmacopeicos ou industrializados, cosméticos, 
insumos farmacêuticos, produtos farmacêuticos e 
correlatos. 

Parágrafo	único.	As	farmácias	serão	classificadas	
segundo sua natureza como: 

I – farmácia sem manipulação ou drogaria: esta-
belecimento de dispensação e comércio de drogas, 
medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos 
em suas embalagens originais; 

II – farmácia com manipulação: estabelecimento 
de	manipulação	de	 fórmulas	magistrais	 e	oficinais,	
de comércio de drogas, medicamentos, insumos far-
macêuticos e correlatos, compreendendo o de dis-
pensação e o de atendimento privativo de unidade 

hospitalar ou de qualquer outra equivalente de assis-
tência médica. 

Art. 4º É responsabilidade do poder público asse-
gurar a assistência farmacêutica, segundo os princí-
pios e diretrizes do Sistema Único de Saúde, de uni-
versalidade, equidade e integralidade. 

CAPÍTULO II
DAS ATIVIDADES FARMACÊUTICAS 
Art. 5º No âmbito da assistência farmacêutica, as 

farmácias de qualquer natureza requerem, obrigato-
riamente, para seu funcionamento, a responsabilida-
de e a assistência técnica de farmacêutico habilitado 
na forma da lei. 

CAPÍTULO III
DOS ESTABELECIMENTOS FARMACÊUTI-

COS 
Seção I
Das Farmácias 
Art. 6º Para o funcionamento das farmácias de 

qualquer natureza, exigem-se a autorização e o li-
cenciamento da autoridade competente, além das se-
guintes condições: (Vide Medida Provisória nº 653, 
de 2014) (Vigência)

I – ter a presença de farmacêutico durante todo o 
horário de funcionamento;

II – ter localização conveniente, sob o aspecto sa-
nitário; 

III – dispor de equipamentos necessários à conser-
vação adequada de imunobiológicos; 

IV – contar com equipamentos e acessórios que 
satisfaçam aos requisitos técnicos estabelecidos pela 
vigilância sanitária. 

Art. 7º Poderão as farmácias de qualquer nature-
za dispor, para atendimento imediato à população, de 
medicamentos,	vacinas	e	soros	que	atendam	o	perfil	
epidemiológico	de	sua	região	demográfica.	

Art. 8º A farmácia privativa de unidade hospitalar 
ou similar destina-se exclusivamente ao atendimento 
de seus usuários. 

Parágrafo único. Aplicam-se às farmácias a que 
se refere o caput as mesmas exigências legais previs-
tas para as farmácias não privativas no que concerne 
a instalações, equipamentos, direção e desempenho 
técnico de farmacêuticos, assim como ao registro em 
Conselho Regional de Farmácia. 

Art. 9º (VETADO). 
Seção II
Das Responsabilidades 
Art. 10. O farmacêutico e o proprietário dos esta-

belecimentos farmacêuticos agirão sempre solidaria-
mente, realizando todos os esforços para promover o 
uso racional de medicamentos. 
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Art. 11. O proprietário da farmácia não poderá 
desautorizar ou desconsiderar as orientações técnicas 
emitidas pelo farmacêutico. 

Parágrafo único. É responsabilidade do estabele-
cimento farmacêutico fornecer condições adequadas 
ao	perfeito	desenvolvimento	das	atividades	profissio-
nais do farmacêutico. 

Art.	12.	Ocorrendo	a	baixa	do	profissional	farma-
cêutico, obrigam-se os estabelecimentos à contratação 
de novo farmacêutico, no prazo máximo de 30 (trinta) 
dias, atendido o disposto nas Leis nos 5.991, de 17 de 
dezembro de 1973, e 6.437, de 20 de agosto de 1977. 

Art. 13. Obriga-se o farmacêutico, no exercício de 
suas atividades, a: 

I	–	notificar	os	profissionais	de	saúde	e	os	órgãos	
sanitários competentes, bem como o laboratório in-
dustrial, dos efeitos colaterais, das reações adversas, 
das intoxicações, voluntárias ou não, e da farmaco-
dependência observados e registrados na prática da 
farmacovigilância; 

II – organizar e manter cadastro atualizado com 
dados	técnico-científicos	das	drogas,	fármacos	e	me-
dicamentos disponíveis na farmácia; 

III – proceder ao acompanhamento farmacotera-
pêutico de pacientes, internados ou não, em estabele-
cimentos hospitalares ou ambulatoriais, de natureza 
pública ou privada; 

IV – estabelecer protocolos de vigilância farma-
cológica de medicamentos, produtos farmacêuticos e 
correlatos, visando a assegurar o seu uso racionaliza-
do,	a	sua	segurança	e	a	sua	eficácia	terapêutica;	

V	 –	 estabelecer	 o	 perfil	 farmacoterapêutico	 no	
acompanhamento sistemático do paciente, mediante 
elaboração,	preenchimento	e	 interpretação	de	fichas	
farmacoterapêuticas; 

VI – prestar orientação farmacêutica, com vistas 
a esclarecer ao paciente a relação benefício e risco, 
a conservação e a utilização de fármacos e medica-
mentos inerentes à terapia, bem como as suas intera-
ções medicamentosas e a importância do seu correto 
manuseio. 

Art. 14. Cabe ao farmacêutico, na dispensação de 
medicamentos,	visando	a	garantir	a	eficácia	e	a	segu-
rança da terapêutica prescrita, observar os aspectos 
técnicos e legais do receituário. 

CAPÍTULO IV
DA FISCALIZAÇÃO 
Art. 15. (VETADO). 
Art.	16.	É	vedado	ao	fiscal	farmacêutico	exercer	

outras	atividades	profissionais	de	farmacêutico,	ser	
responsável técnico ou proprietário ou participar da 
sociedade em estabelecimentos farmacêuticos. 

CAPÍTULO V
DISPOSIÇÕES GERAIS E TRANSITÓRIAS 
Art. 17. (VETADO). 
Art. 18. (VETADO). 

Brasília, 8 de agosto de 2014; 193º da Indepen-
dência e 126º da República. 

DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega
Manoel Dias
Arthur Chioro
Miriam Belchior
Guilherme Afif Domingos

(D.O.U. de 11.8.2014 – Edição extra, col. I, p. 1)
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Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro (V)*

Súmula 220
DPVAT

Documento expedido pelo Sistema Megadata 
Computações não comprova o pagamento do seguro 
DPVAT.

Súmula 219
Seguro obrigatório

Nas ações fundadas em cobrança de seguro 
obrigatório, ocorrida liquidação extrajudicial ou 
falência da seguradora acionada, responde pelo 
pagamento a Seguradora Líder, que o representa, cuja 
integração no polo passivo se admite, ainda que em 
fase de cumprimento de sentença.

Súmula 218
Prescrição do crédito tributário

O crédito não-tributário, estadual ou municipal, 
prescreve em cinco anos.

Súmula 217
Responsabilidade civil

Na ação fundada em responsabilidade civil, 
o décimo terceiro salário e as férias não integram 
a base de cálculo da indenização, se a vítima não 
possuía vínculo empregatício antes do evento 
danoso.

Súmula 216
Excludentes de dano moral

A tenra idade, a doença mental e outros estados 
limitadores da consciência de agressão não excluem 
a incidência do dano moral.

Súmula 215
Pensionamento

A falta de prova da renda auferida pela vítima 
antes do evento danoso não impede o reconhecimento 
do direito a pensionamento, adotando-se como 
parâmetro um salário mínimo mensal.

Súmula 214
Reajuste de seguro saúde

A vedação do reajuste de seguro saúde, em razão 
de alteração de faixa etária, aplica-se aos contratos 
anteriores ao Estatuto do Idoso.

Súmula 213
Contrato de seguro de vida

Os contratos de seguro de vida, ininterruptos 
e	 de	 longa	 duração,	 configuram-se	 como	 cativos,	
renovando-se automaticamente, sem reajuste do valor 
do	prêmio	em	razão	de	idade	e	sem	modificação	do	
capital segurado ressalvada a atualização monetária.

Súmula 212
Rescisão do contrato de seguro

A rescisão do contrato de seguro, por mora do 
segurado,	 depende	 de	 prévia	 notificação,	 permitida	
a dedução do prêmio não pago do montante 
indenizatório.

Súmula 211
Procedimento cirúrgico

Havendo divergência entre o seguro saúde 
contratado	 e	 o	 profissional	 responsável	 pelo	
procedimento cirúrgico, quanto à técnica e ao 
material a serem empregados, a escolha cabe ao 
médico incumbido de sua realização.

Súmula 210
Seguro saúde

Para o deferimento da antecipação da tutela contra 
seguro saúde, com vistas a autorizar internação, 
procedimento cirúrgico ou tratamento, permitidos 
pelo contrato, basta indicação médica, por escrito, de 
sua necessidade.

Súmula 209
Recusa de internação

Enseja dano moral a indevida recusa de internação 
ou serviços hospitalares, inclusive home care, por 
parte do seguro saúde somente obtidos mediante 
decisão judicial.

Súmula 208
Seguradora

Admissível chamamento ao processo da 
seguradora pelo fornecedor nas ações fundadas em 
relação de consumo.

Súmula 207
Relação de consumo

A pretensão indenizatória decorrente de dano 
moral, deduzida com base em relação de consumo, 
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ainda que fundada no vício do serviço, se sujeita ao 
prazo de prescrição quinquenal.

Súmula 206
Contrato de transporte de pessoas

A pretensão fundada em responsabilidade civil, 
decorrente de contrato de transporte de pessoas, 
prescreve em cinco anos.

Súmula 205
Mútuo bancário

A limitação judicial de descontos decorrentes de 
mútuo	bancário	realizados	por	 instituição	financeira	
em conta-corrente, no índice de 30%, não enseja 
ao correntista o direito à devolução do que lhe foi 
antes cobrado acima do percentual, nem a conduta 
configura	dano	moral.

Súmula 204
Conta bancária conjunta

A inscrição em cadastro restritivo de crédito de 
devedor solidário de conta bancária conjunta, por 
dívida contraída isoladamente pelo outro correntista, 
configura	dano	moral.

Súmula 203
Contratos de empréstimo bancário

Nos contratos de empréstimo bancário e de 
utilização de cartão de crédito é inaplicável a Taxa 
Selic como percentual de juros remuneratórios.

Súmula 202
Obrigações periódicas inadimplidas

Nas obrigações periódicas inadimplidas, as 
instituições	 financeiras	 não	 estão	 vinculadas	 à	 taxa	
de	juros	fixada	na	lei	de	usura,	vedada,	no	entanto,	a	
prática da capitalização mensal.

Súmula 201
Anatocismo em obrigações periódicas
Em	 obrigações	 periódicas	 não	 se	 configura	 o	

anatocismo, se o pagamento da parcela anterior 
abranger a totalidade dos juros.

Súmula 200
Empréstimo bancário

A retenção de valores em conta-corrente oriunda 
de empréstimo bancário ou de utilização de cartão de 
crédito não pode ultrapassar o percentual de 30% do 
salário do correntista.

Súmula 199
Interrupção de serviço essencial

Não	configura	dano	moral	o	simples	aviso,	ainda	
que sem amparo legal, de interrupção de serviço 
essencial, salvo em caso de comprovada repercussão 
externa.

Súmula 198
Fatura mensal de serviço

Configura	 prática	 abusiva	 a	 inclusão	 de	 parcela	
atinente a débito pretérito na fatura mensal de serviço 
prestado por concessionária.

Súmula 197
Reparação de dano pela concessionária
A alegação de concessionária, destituída de prova 

de que a área é de risco, não a exime de reparar serviço 
essencial, sendo cabível a antecipação da tutela para 
restabelecê-lo ou a conversão em perdas em danos 
em favor do usuário.

Súmula 196
Débito tarifário

O débito tarifário não pode ser transferido ao novo 
usuário do serviço essencial.

Súmula 195
Cobrança abusiva de tarifa

A cobrança desproporcional e abusiva da tarifa 
relativa a serviços essenciais autoriza a antecipação 
da tutela para o pagamento por consignação nos 
próprios autos pelo valor médio dos últimos seis 
meses anteriores ao período reclamado.

Súmula 194
Débito pretérito

Incabível a interrupção de serviço público 
essencial em razão de débito pretérito, ainda que o 
usuário	seja	previamente	notificado.

Súmula 193
Interrupção dos serviços de água

Breve interrupção na prestação dos serviços 
essenciais de água, energia elétrica, telefone e gás 
por	deficiência	operacional	não	constitui	dano	moral.

Súmula 192
Interrupção de serviços essenciais

A indevida interrupção na prestação de serviços 
essenciais de água, energia elétrica, telefone e gás 
configura	dano	moral.



80 Revista Bonijuris | Outubro 2014 | Ano XXVI, n. 611 | V. 26, n. 10 | www.bonijuris.com.br

Súmulas  em  destaque  

Súmula 191
Tarifa mínima de água e esgoto

Na prestação do serviço de água e esgoto é 
incabível a aplicação da tarifa mínima multiplicada 
pelo número de unidades autônomas do condomínio.

Súmula 190
Gratuidade de justiça

A gratuidade de justiça concedida à parte não 
se estende ao patrono quando seu recurso envolver 
exclusivamente	 a	 fixação	 ou	 majoração	 dos	
honorários advocatícios de sucumbência.

Súmula 189
Dissolução da união estável

A partilha de bens decorrente da dissolução da 
união estável deve observar a lei de regência da época 
da extinção do vínculo.

Súmula 188
Pensão alimentícia

O adicional de férias e o 13º salário integram a 
base	de	cálculo	da	pensão	alimentícia,	quando	fixada	
em percentual de remuneração do alimentante.

Súmula 187
Execução da prestação alimentícia

É cabível a retenção da parcela do FGTS devido 
ao alimentante, no percentual correspondente 
ao pensionamento, para garantia da execução da 
prestação alimentícia.

Súmula 186
Exame das possibilidades do alimentante
Insere-se entre os poderes instrutórios do juiz 

a expedição de ofícios à Receita Federal e às 
instituições	financeiras	para	exame	das	possibilidades	
do alimentante.

Súmula 185
Regulamentação de visita de criança

Na regulamentação de visita de criança, ainda 
em fase de amamentação, deve ser evitado o 
pernoite.

Súmula 184
Obrigação estatal de saúde

A obrigação estatal de saúde compreende o 
fornecimento de serviços, tais como a realização 
de exames e cirurgias, assim indicados por médico.

Súmula 183
Passe-livre para tratamento médico

O princípio da dignidade da pessoa humana e o 
direito à saúde asseguram a concessão de passe-livre 
ao necessitado, com custeio por ente público, desde 
que demonstradas a doença e o tratamento através de 
laudo médico.

Súmula 182
Verba honorária

Nas	ações	que	versem	sobre	a	prestação	unificada	
de saúde, a verba honorária arbitrada em favor do 
Centro de Estudos Jurídicos da Defensoria Pública 
não deve exceder ao valor correspondente a meio 
salário mínimo nacional.

Súmula 181
Prestação unificada de saúde

Presente o interesse processual na ação proposta 
em face de entes estatais com vistas à obtenção de 
prestação	unificada	de	saúde.

Súmula 180
Fornecimento de medicamento

A obrigação dos entes públicos de fornecer 
medicamentos não padronizados, desde que 
reconhecidos pela Anvisa e por recomendação 
médica, compreende-se no dever de prestação 
unificada	 de	 saúde	 e	 não	 afronta	 o	 princípio	 da	
reserva do possível.

Súmula 179
Prestação unificada de saúde

Compreende-se na prestação unificada de saúde 
a obrigação de ente público de fornecer produtos 
complementares ou acessórios aos medicamentos, 
como os alimentícios e higiênicos, desde que 
diretamente relacionados ao tratamento da 
moléstia, assim declarado por médico que assista 
o paciente.

Súmula 178
Medicamento

Para	 o	 cumprimento	 da	 tutela	 específica	 de	
prestação	 unificada	 de	 saúde,	 insere	 se	 entre	 as	
medida	 de	 apoio,	 desde	 que	 ineficaz	 outro	 meio	
coercitivo,	 a	 apreensão	 de	 quantia	 suficiente	 à	
aquisição de medicamentos junto à conta bancária 
por onde transitem receitas públicas de ente devedor, 
com a imediata entrega ao necessitado e posterior 
prestação de contas.
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Fonte: http://webfarm.tjrj.jus.br/biblioteca/asp/textos_main.asp?codigo=150637&desc=ti&servidor=1&iIdioma=0 

* Demais súmulas serão publicadas nas próximas edições.

Súmula 177
Auxílio-acidente

O auxílio-acidente, concedido a partir da vigência 
da Lei 9.032/95, não pode ser inferior a 50% do salário 
mínimo nacional vigente.

Súmula 176
Valor do auxílio-acidente

O valor do auxílio-acidente inferior a um salário 
mínimo não contrasta com a Constituição Federal.

Súmula 175
Tarifa mínima de água

A cobrança de tarifa mínima de água e esgoto, 
multiplicada pelo número de unidades autônomas 
(economias) de um condomínio, sujeita a concessionária 
à devolução em dobro do valor comprovadamente pago.

Súmula 174
Apropriação de valor

Caracteriza dano moral a indevida apropriação 
pelo advogado de valores pertencentes ao mandante.

Súmula 173
Embargos de declaração protelatórios

São protelatórios os embargos de declaração sem 
a prévia discussão das partes sobre a questão federal 
ou constitucional omitida na decisão embargada, 
salvo	se	contida	no	aresto	impugnado	ou	configurar	
matéria de ordem pública.

Súmula 172
Contradição da decisão

A contradição, para ensejar a interposição de 
embargos de declaração, deve estar contida no 
próprio conteúdo da decisão embargada.

Súmula 171
Embargos de declaração

Os embargos de declaração podem ser interpostos 
contra decisões interlocutórias do juiz e monocráticas 
do relator.
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CONFORME (A), TAMPOUCO, 
INCONTINENTE
Maria Tereza de Queiroz Piacentini | linguabrasil@linguabrasil.com.br
Licenciada em Letras e mestra em Educação pela UFSC

Revisora da Constituição de Santa Catarina em 1989

Tenho visto em textos jurídicos as 
expressões “interpretação conforme à 
Constituição” e “interpretação conforme 
a Constituição”, ora com acento 
indicativo de crase, ora sem. Qual a 
expressão correta? Obrigado. Carlos A.A. S.

As duas formas podem ser usadas, 
embora a mais usual e tradicionalmente 
correta seja sem a crase. O adjetivo 
conforme admite as proposições a, com 
e em. No primeiro caso (conforme a), ele 
pode adquirir valor preposicional, com o 
sentido de “segundo, de acordo com”. 
Daí que se pode escrever “conforme à 
lei” no lugar de “conforme a lei”, sem 
que haja mudança de sentido.

Gostaria de saber a diferença entre 
tampouco e tão pouco. E nem 
tampouco é correto? Ou seja, pode-se 
usar a negativa repetida? Airton S. 

Tampouco é um advérbio usado 
para reforçar uma negação; quer dizer 
“também não” ou “muito menos”. Sua 
grafia vem de tam (= tão) + pouco, que 
em Portugal se escreve com hífen: tão-
pouco. Exemplos:

Ela não foi ao Fórum e tampouco 
esteve no escritório de advocacia.
O deputado não compareceu às 
sessões, tampouco justificou sua 
ausência.
Ela não saiu; eu tampouco.
A mãe não conseguiu encontrar a 
boneca que a filha pedira e tampouco 
viu nas lojas um brinquedo ideal para 
o menino.

Já “tão pouco”, separado, são duas 
palavras distintas que querem dizer 
aproximadamente “muito pouco”: 

O salário mínimo compra tão pouco!
Faz tão pouco tempo que estão 
casados e já pensam em divórcio.

Quanto a nem tampouco, não se trata 
de erro, mas de recurso linguístico de 
reforço da negação; não só lhe dá mais 

ênfase como serve de elemento sonoro 
de ligação (conectivo) entre as orações 
ou partes da oração, sobretudo na 
linguagem falada. Assim, é considerado 
uma alternativa menos formal a 
tampouco, não havendo necessidade 
de corrigir os outros quando falam ou 
escrevem com o acréscimo da negativa. 
Exemplos:

Ali não se proíbe fumar no jardim 
nem tampouco andar na grama.
Não concordamos com a redação 
do anteprojeto. Nem tampouco 
aceitamos as emendas apresentadas.
Não quis provar o doce, nem 
tampouco teve curiosidade a respeito 
dos ingredientes.

Por que o advérbio “incontinênti” 
(terminado em “i”) em alguns 
dicionários aparece com acento e em 
outros sem acento? Pela regra das 
paroxítonas não deveria ser sempre 
acentuado? Não estou falando do 
adjetivo “incontinente” (terminado em 
“e”). Grato. Carlos M.

Ao escrevermos incontinenti 
estaríamos usando a palavra latina   – na 
verdade, uma adaptação do latim in 
continenti (tempore), que significa “sem 
interrupção, que está contínuo” –, por 
isso sem o acento circunflexo. Houve um 
tempo em que se aportuguesou o termo, 
escrevendo-se “incontinênti”, como 
alguns dicionários chegaram a registrar. 
Mas depois se oficializou a grafia em 
português como incontinente, advérbio 
que significa “sem demora, sem intervalo, 
imediatamente”:

Autoritário, mandou-o sair da sala 
incontinente.
Respondeu incontinente à solicitação 
do juiz.
Também existe o adjetivo incontinente, 
com o significado de “incontido, 
sem moderação, sem comedimento” 
ou, na medicina, “quem sofre de 
incontinência (urinária ou outra)”.


