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A Revista Bonijuris inaugura a doutrina desta edição com artigo sobre as tutelas provisórias no novo 
Código de Processo Civil. O especialista em direito tributário e em direito processual civil Carlos 
Alberto Del Papa Rossi entende imprescindível a regulação da prestação da tutela jurisdicional 

de modo a obstar que a morosidade do processo prejudique o direito que a parte pretende ver tutelado 
quando sua pretensão estiver escorada em argumentos e provas que demonstrem sua plausibilidade. 
Ressalta que o juiz, decidindo por conceder tutelas provisórias de natureza satisfativa, estará municiado 
com as medidas – normalmente mais complexas do que as de natureza assecuratória – que julgar mais 
aptas a anteciparem, provisoriamente, a satisfação do direito verossímil afirmado pelo autor.

O graduando em direito Rodrigo Cesar Picon de Carvalho disserta sobre o crime de estupro, após 
o advento da Lei 12.015/09. Entende que este ilícito penal se tornou o constrangimento ilegal de ser 
humano, independentemente do sexo, através de violência ou grave ameaça, com o intuito de praticar ato 
libidinoso, seja conjunção carnal, seja ato diverso desta. Salienta que a terminologia “outro ato libidinoso”, 
empregada no tipo penal acima mencionado, causa grande reboliço, tendo em vista a enorme abertura 
que possui, abrangendo um sem-número de atos e de ações que vislumbram satisfazer a lascívia do 
agente. Por isso adverte ser indispensável que exista uma razoabilidade por parte dos órgãos aplicadores 
da lei, para que apenas se puna o agente que de fato pratique este tipo penal.

Sobre neurociência, direito e memória, a pós-graduada Ana Clélia de Freitas, que faz parte da 
Sociedade Brasileira de Neurociências e Comportamento, demonstra ser possível obter-se um máximo 
funcionamento cerebral através de estímulos para a aquisição do conhecimento, pois cada célula nervosa 
comunica-se com milhares de outras. Assim, quando novas memórias são formadas, concomitantemente 
várias conexões são fortificadas e aperfeiçoadas. Contudo, a autora avisa que estudos científicos têm 
demonstrado que as crenças e o histórico de vida das testemunhas influenciam na lembrança dos fatos 
observados, sendo a memória de testemunhas oculares mais sujeita à distorção e menos confiável. Deve 
o sistema jurídico, portanto, filtrar tais influências no momento da coleta dos depoimentos.

Em prosseguimento, o advogado especialista em direito do trabalho Jorge Raimundo de Jesus 
Mutti de Carvalho estabelece um método capaz de distinguir, dentre as modalidades de terceirização, 
quais as que se amoldam ao ordenamento jurídico brasileiro, em oposição às que o afrontam. Supera-
se, aqui, o obstáculo de conceituar o que são atividades empresariais meio e fim, de modo a impedir 
que dificuldades interpretativas acabem por legitimar casos de aplicação da terceirização prejudiciais ao 
trabalhador. Demonstra que a terceirização de mão de obra pode ser uma forte causa de desvalor social 
para a classe trabalhadora, assim como para o país, especialmente quando utilizada para a melhoria de 
resultados econômicos e não para a busca da especialidade tecnológica.

Ao final da seção Doutrina, o graduando em direito Alessandro Silva versa sobre prescrição e decadência 
tributárias. Conclui que a prescrição tributária corresponde à perda do direito do fisco (poder-dever) de ajuizar 
a ação de execução do crédito tributário – a execução fiscal, disciplinada pela Lei 6.830, de 1980. O prazo 
prescricional flui a partir da data da “constituição definitiva do crédito tributário”, ou seja, do lançamento eficaz, 
assim entendido aquele regularmente comunicado, pela notificação, ao devedor. Já a decadência é a extinção, 
pelo decurso do tempo, de um direito potestativo, a ser exercido pelo fisco através do ato de lançamento. Ela 
só pode ser regulamentada por lei complementar, nos termos do art. 146, III, b, da carta da República, sendo 
vedado às entidades tributantes estabelecerem diversamente quanto à matéria ao regular novos tributos.

Na Legislação selecionada para este número, ganhou relevância a Lei 13.287, de 11 de maio de 2016, 
que acrescenta dispositivo à Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 
1º de maio de 1943, para proibir o trabalho da gestante ou lactante em atividades, operações ou locais 
insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre.

Pondo termos, apresentados rol de novas súmulas do Superior Tribunal de Justiça sobre a não aplicação 
da taxa progressiva de juros às contas do FGTS, sobre as obrigações do Cadastro de Emitentes de Cheques 
sem Fundos do Banco do Brasil, bem como sobre a exigência ou não de nova certidão negativa de débito 
no desembaraço aduaneiro de importados; e do Tribunal Superior do Trabalho sobre FGTS, vale-transporte 
e incidência da multa do art. 477/CLT nas ações de vínculo empregatício, dentre outros temas jurídicos de 
interesse nacional.

       Boa Leitura. Equipe Bonijuris.     
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TUTELAS 
PROVISÓRIAS NA 
LEI 13.105/15 ‒ 
NOVO CÓDIGO DE 
PROCESSO CIVIL
Carlos Alberto Del Papa Rossi
Advogado

Especialista em Direito Tributário e em Direito Processual Civil (PUC/SP)

Excertos
“Mostra-se imprescindível a 
regulação da prestação da tutela 
jurisdicional de modo a obstar 
que a morosidade do processo 
prejudique o direito que a parte 
pretende ver tutelado quando 
sua pretensão estiver escorada 
em argumentos e provas que 
demonstrem sua plausibilidade”
“Percebe-se que em algumas 
situações o processo de 
conhecimento poderá ter, antes 
da sentença, uma fase executiva, 
sendo esta decorrente da 
efetivação da tutela provisória 
concedida, revelando que o codex 
de 2015 valorizou a efetividade da 
prestação jurisdicional”
“Decidindo por conceder 
tutelas provisórias de natureza 
satisfativa, o juiz estará municiado 
com as medidas – normalmente 
mais complexas do que as de 
natureza assecuratória – que 
julgar mais aptas a anteciparem, 
provisoriamente, a satisfação do 
direito verossímil afi rmado pelo 
autor”

Neste rápido ensaio, 
sem a pretensão de 
esgotar o tema, abor-

damos vários aspectos das tute-
las de urgência trazidas pela Lei 
13.105/15 – novo Código de Pro-
cesso Civil. Na medida do possí-
vel, e até mesmo por motivos di-
dáticos, tentamos traçar paralelos 
com as medidas cautelares e a tute-
la antecipada do Código de 1973, 
inclusive citando posicionamentos 
jurisprudenciais, e sempre ressal-
tando a necessidade de a legisla-
ção processual não se distanciar 
da garantia constitucional de que 
nenhuma lei pode, não importa a 
que pretexto, amesquinhar o direi-
to de acesso à efetiva prestação da 
tutela jurisdicional. 

Introdução
É notório que o Poder Judiciário 

está mais do que sobrecarregado, o 
que acaba por impor aos magistra-
dos precárias condições de trabalho 
diante de excessivo volume. Essa 
sobrecarga, decorrente da grande 
quantidade de processos em anda-
mento somados aos que são dia-
riamente iniciados, leva, de modo 
inevitável, à morosidade da pres-
tação jurisdicional. Isto, lamen-
tavelmente, benefi cia não apenas 

os maus pagadores, mas todas as 
pessoas que, mesmo cientes de que 
determinadas condutas são ilícitas, 
infringem a lei e não respeitam di-
reitos alheios.

Salvo as excepcionalíssimas si-
tuações em que se admite a defesa 
de um direito pelas próprias mãos1, 
e até com o uso de força bruta, o 
ordenamento jurídico exige que os 
confl itos de interesses sejam diri-
midos pacifi camente. O ideal seria 
que as pessoas se conduzissem de 
maneira natural conforme o legal-
mente regrado. Entretanto, apesar 
de normas jurídicas disciplinarem 
como um homem deve se compor-
tar perante os demais, inúmeros e 
frequentes são os casos de inobser-
vância.

Uma vez ameaçado ou lesado 
um direito, e não sendo umas das 
raras situações em que se admite a 
autotutela, deve o seu titular buscar 
amparo perante o Estado, a quem 
incumbe a aplicação do direito aos 
casos que lhe são apresentados, 
valendo lembrar que há, conforme 
o caso, a possibilidade de se optar 
pela arbitragem.

Dentre a vasta gama de normas 
jurídicas que integram o direito, 
uma parte delas regula a atividade 
do Estado – jurisdição – destinada 
à composição dos confl itos de inte-
resses que frequentemente surgem 
no seio da sociedade. 

Pode-se dizer, assim, que pro-
cesso é o instrumento disponibi-
lizado pelo ordenamento jurídico 
através do qual o Estado (terceiro 
imparcial e sem interesse), uma vez 
provocado, aplica o direito ao caso 
concreto, observando uma sequên-
cia de atos legalmente regrados2. 
Exercido o direito de ação pelo au-
tor, o Estado instaura o processo, e 
no seu curso vários atos devem ser 
praticados pelas partes, pelos ór-
gãos jurisdicionais e por terceiros 
– tais como escrivães, peritos, as-
sistentes técnicos, contadores etc. 
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Todos esses atos têm como fi nali-
dade exclusiva a prestação da tutela 
jurisdicional.

O processo, como instrumento 
de atuação do Estado na entrega da 
prestação jurisdicional, se desenvol-
ve seguindo um determinado proce-
dimento. Há todo um percurso des-
de o início da atividade jurisdicional 
até o seu fi m, estando ele devida e 
legalmente disciplinado – devido 
processo constitucional e legal.

É certo que nesse caminhar do 
processo decorre tempo geralmente 
bastante longo, pois o modelo cons-
titucional e legalmente disciplinado 
deve observar inúmeras regras e 
princípios relacionados ao contra-
ditório, ampla defesa, juiz natural, 
publicidade dos atos processuais, 
duplo grau de jurisdição etc. É indis-
cutível, por assim dizer, que a pres-
tação da tutela jurisdicional de cará-
ter defi nitivo com vista a atender a 
segurança jurídica exige tempo.

Tendo o direito por objetivo via-
bilizar as relações entre os legisla-
dos, necessário é que o Estado tenha 
meios e condições de prestar a tutela 
jurisdicional de modo a não permitir 
o perecimento do direito ameaçado, 
coibindo e desestimulando compor-
tamentos vedados pelo ordenamento 
jurídico. São indispensáveis, portan-
to, regras que permitam ao Estado, 
mesmo antes do término do processo 
judicial (cognição exauriente – defi -
nitiva), tutelar direitos de forma an-
tecipada, evitando que o livre acesso 
à justiça seja visto como o singelo 
direito de provocar um poder esté-
ril, o que acabaria por levar muitos 
a acreditarem que é mais efi ciente a 
justiça pelas próprias mãos.

Mostra-se imprescindível a re-
gulação da prestação da tutela ju-
risdicional de modo a obstar que a 
morosidade do processo prejudique 
o direito que a parte pretende ver tu-
telado quando sua pretensão estiver 
escorada em argumentos e provas 
que demonstrem sua plausibilidade.

Neste rápido trabalho, sem ne-
nhuma pretensão de esgotar o assun-
to, faremos a análise das chamadas 
“tutelas provisórias” disciplinadas 
pela Lei 13.105/2015 (novo Código 
de Processo Civil), e na medida do 
possível, ainda que para fi ns exclu-
sivamente didáticos, abordaremos 
alguns pontos da tutela antecipada 
e das medidas cautelares tal como 
reguladas pelo Código de Processo 
Civil de 1973.

1. Embasamento constitucional 
das tutelas provisórias

Entre as fi nalidades que justi-
fi caram a composição de uma as-
sembleia para inaugurar o sistema 
positivado e constituir a República 
Federativa do Brasil está a garantia 
de acesso à Justiça.

Assegurando a distribuição da 
efetiva justiça, a Constituição Fede-
ral, no inciso XXXV, de seu artigo 
5º, traz o basilar princípio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional, 
preceituando, verbis:

Art. 5º, XXXV – a lei não excluirá 
da apreciação do Poder Judiciário lesão 
ou ameaça a direito.

Dando maior ênfase a tal pre-
ceito, a EC 45/2004 inseriu o inci-
so LXXVIII no art. 5º, pelo qual, in 
verbis:

Art. 5º, LXXVIII – a todos, no âm-
bito judicial e administrativo, são asse-
gurados a razoável duração do processo 
e os meios que garantam a celeridade de 
sua tramitação.

A garantia constitucional de livre 
acesso ao Poder Judiciário não pode 
ser entendida como a mera faculda-
de de se provocar o órgão jurisdicio-
nal competente a se manifestar so-
bre um determinado direito, mas sim 
como a garantia de se obter do Esta-
do a efetiva distribuição da justiça. 
A Constituição Federal assegura aos 
súditos o direito de provocarem o 
Poder Judiciário para que entregue 
o bem da vida a quem de direito em 
tempo hábil, a não se traduzir como 

mera liberdade de acesso a uma jus-
tiça inútil.

Em artigo publicado na Revista 
Consulex, o ministro Nilson Naves 
destacou que “existe um aspecto 
importante a considerar: o verda-
deiro sentido do acesso à Justiça 
não está apenas na entrada; está, so-
bretudo, na saída dela. Com efeito, 
a questão do acesso aponta para o 
direito à efetiva tutela jurisdicional. 
Fica claro que de nenhuma utilidade 
seria o acesso se dele não resultasse 
pronta decisão. Na verdade, muitas 
medidas, se não concedidas com 
presteza, isto é, se concedidas tar-
diamente, serão inúteis”3.

Provocado, o Poder Judiciário 
deve pronunciar-se dizendo o direi-
to, solucionando o confl ito que lhe 
foi apresentado e entregando a efe-
tiva justiça.

Tendo em vista que em muitos 
casos o titular do direito lesado ou 
ameaçado não pode aguardar o fi nal 
do processo (cognição exauriente), 
que em regra é extremamente len-
to4, nosso ordenamento positivado 
deve disciplinar institutos processu-
ais que tenham o condão de garantir 
a efetividade do direito.

Feitas estas rápidas considera-
ções, começaremos a tratar das tu-
telas provisórias disciplinadas pelo 
novo Código de Processo Civil – Lei 
13.105/15.

 
2. Tutelas provisórias ‒ 
disposições gerais

2.1 Espécies
De início, convém destacar que 

a Lei 13.105/15 (NCPC) deixa de 
tratar do “processo cautelar” tal 
como previsto no Código de Proces-
so Civil de 1973 (livro III), surgindo 
as chamadas “tutelas provisórias” 
(livro V).

As tutelas provisórias foram pre-
vistas em duas espécies, sendo elas 
as “de urgência” e as “de evidência” 
(art. 294). As primeiras exigem a de-
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monstração da verossimilhança (não 
de certeza) do direito afi rmado e a 
urgência de sua proteção, enquanto 
as segundas dependem apenas do 
convencimento quanto à plausibili-
dade.

As tutelas provisórias de urgên-
cia foram divididas em cautelares e 
antecipadas, que sempre terão por 
fi nalidade afastar “o perigo de dano 
ou o risco ao resultado útil do pro-
cesso” (art. 300, NCPC). Em qual-
quer dos casos de tutela de urgência, 
o que se busca proteger é o direito 
verossímil de que o autor alega ser 
titular. A distinção entre uma e outra 
está no fato de que a tutela caute-
lar visa assegurar o direito que pode 
vir a ser reconhecido no processo de 
conhecimento, e com isto garantir 
a futura satisfação de seu titular; e, 
por outro lado, a tutela antecipada 
entrega provisoriamente o direito ao 
autor. Em ambos os casos (cautelar 
ou antecipada) podem ser requeridas 
antes (antecedente) ou no curso (in-
cidental) de um processo (art. 294, 
p. ún.), sendo que na segunda situa-
ção não dependerá do pagamento de 
custas (art. 295).

A tutela de evidência, por sua 
vez, diante da plausibilidade do di-
reito afi rmado na petição inicial, 
viabiliza a sua proteção antecipada-
mente, mesmo quando inexista peri-
go de dano ou risco ao resultado útil 
do processo, mas só terá cabimento 
nos casos elencados pelo artigo 311.

2.2 Decisão e seus efeitos
O artigo 298 exige que a decisão 

que concede, nega, altera ou revoga 
a tutela provisória (de urgência ou 
de evidência) seja fundamentada de 
forma clara e precisa, o que, na rea-
lidade, já decorre do disposto no ar-
tigo 93, IX, da Constituição Federal.

Apesar do nome “tutela provisó-
ria” não ser o mais acertado, ele in-
dica que no curso do processo, com 
a dilação probatória, novas circuns-
tâncias podem surgir e legitimar a 

mudança do convencimento do ma-
gistrado, que anteriormente a conce-
deu com base num juízo de cogni-
ção sumaríssima. Não se opera para 
o juiz a preclusão, podendo ele, no 
curso da demanda, revogar ou modi-
fi car a tutela provisória deferida (art. 
296, caput).

A impropriedade do nome “tu-
telas provisórias” decorre do fato 
de nem sempre serem provisórias, 
podendo, em muitos casos, ser tem-
porárias. Como vimos, a tutela de 
urgência pode ser cautelar ou ante-
cipada. Se for cautelar seus efeitos 
devem perdurar no tempo (tempo-
rariedade) até que cessem as causas 
que exigiram o provimento acaute-
latório. Por outro lado, se antecipa-
tória dos efeitos do provimento fi nal 
de mérito, satisfará provisoriamente 
a pretensão do autor, podendo ou 
não se tornar defi nitiva.

Dúvidas podem surgir quan-
to à possibilidade de o magistrado 
se retratar independentemente de 
requerimento feito nesse sentido. 
Acreditamos que nada impede que 
o juiz, de ofício, e por decisão cla-
ra e precisa, se retrate daquela ou-
tra que foi anteriormente proferida 
em juízo de cognição sumaríssima, 
desde que apenas para revogá-la ou 
modifi cá-la. Da mesma forma que 
a tutela provisória é prevista como 
instrumento necessário à efetivi-
dade jurisdicional, não pode servir 
como meio de invasão da esfera 
jurídica da parte adversa e, conse-
quentemente, se mostrar contrária 
à própria efetividade jurisdicional 
que visa proteger. Isto, contudo, não 
signifi ca que o juiz esteja autorizado 
a se retratar sem que nos autos tenha 
surgido qualquer elemento novo que 
justifi que essa retratação.

Especifi camente no caso de de-
cisão que negou a tutela provisória, 
não poderá o juiz, de ofício, dela se 
retratar; a modifi cação dessa deci-
são denegatória dependerá de a par-
te apresentar novos elementos, ou 

manejar agravo de instrumento (art. 
1.015, I).

Deferida a tutela provisória, seja 
ela de urgência ou de evidência, en-
quanto não proferida uma decisão 
em sentido oposto, conservará seus 
efeitos (art. 296) mesmo durante o 
período de suspensão do processo 
(ver arts. 313/315).

2.3 Efetivação ‒ “Poder-dever 
geral de cautela e antecipação”

Conforme o caso submetido à 
apreciação do magistrado, uma vez 
concedida a tutela provisória (de 
urgência ou evidência), medidas 
específi cas podem se mostrar ne-
cessárias para sua efetivação. Nes-
se contexto, o artigo 297 da Lei 
13.105/15 (NCPC) permite que o 
juiz determine as medidas que jul-
gar adequadas à efetivação da tutela 
provisoriamente deferida, e para isto 
deverá observar, naquilo que couber, 
as normas que disciplinam o cum-
primento provisório de sentença.

Impende destacar que o artigo 
519 estabelece que às decisões que 
concederem a tutela provisória são 
aplicadas, no que couber, as regras 
relativas ao cumprimento provisório 
ou defi nitivo de sentença. Resta ine-
quívoco que da interpretação con-
junta dos artigos 297 e 519 da Lei 
13.105/15 (NCPC), ao deferir a tute-
la provisória o magistrado está legi-
timado a determinar todas as medi-
das cabíveis que julgar adequadas à 
sua efetivação, podendo até mesmo, 
se for o caso, valer-se da imposição 
de multas ou requisição de força po-
licial (arts. 297, 519 e 536). 

Percebe-se que em algumas situ-
ações o processo de conhecimento 
poderá ter, antes da sentença, uma 
fase executiva, sendo esta decorren-
te da efetivação da tutela provisória 
concedida, revelando que o codex 
de 2015 valorizou a efetividade da 
prestação jurisdicional.

Não é demais lembrar que as tu-
telas provisórias podem ter natureza 
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acautelatória ou satisfativa. E, como 
visto, pela tutela provisória de ur-
gência a parte busca impedir danos 
ao direito, ou afastar riscos ao resul-
tado útil do processo, devendo de-
monstrar a plausibilidade do direi-
to – periculum in mora e do fumus 
boni iuris. Neste caso, o juiz poderá 
determinar: a) medidas de nature-
za cautelar5 – conservativas – com 
o exclusivo escopo de preservar a 
efetivação da tutela jurisdicional fi -
nal, como é o caso, por exemplo, do 
arresto e do sequestro; e b) medidas 
de natureza antecipatória6 – parcial-
mente satisfativas –, que muito se 
assemelham à tutela defi nitiva em 
razão da antecipação dos efeitos da 
prestação jurisdicional fi nal (cog-
nição exauriente), tendo-se como 
exemplos os alimentos provisórios e 
a separação de corpos.

Assim, os atos relativos ao cum-
primento de sentença aplicados na 
efetivação das tutelas de urgência 
não poderão extrapolar os limites 
das suas fi nalidades, quais sejam, 
impedir danos ao direito afi rmado 
ou evitar riscos à efetividade juris-
dicional.

A tutela de evidência, por sua 
vez, que só cabe nas hipóteses do 
art. 311, não depende da compro-
vação do perigo de dano ou riscos à 
efetividade do processo, mas funda-
-se na verossimilhança (não certeza) 
do direito.

Decidindo por conceder tutelas 
provisórias de natureza satisfati-
va, o juiz estará municiado com as 
medidas – normalmente mais com-
plexas do que as de natureza asse-
curatória – que julgar mais aptas 
a anteciparem, provisoriamente, a 
satisfação do direito verossímil afi r-
mado pelo autor.

Obviamente, por se tratar de dis-
posição inerente ao cumprimento de 
sentença, também há que se obser-
var o princípio da menor onerosida-
de (art. 805) na efetivação das tute-
las provisórias.

Percebe-se que na Lei 13.105/15 
permaneceu o mesmo problema já 
existente no Código de Processo Ci-
vil de 1973, relacionado à identifi ca-
ção das melhores medidas a serem 
determinadas para, provisoriamen-
te, assegurar ou satisfazer o direito 
plausível ameaçado.

Por fi m, cabe destacar que ao re-
meter às normas que regem o cum-
primento provisório de sentença, o 
artigo 297, em seu parágrafo único, 
não impede a concessão de tutelas 
provisórias constitutivas ou decla-
ratórias, devendo o magistrado, ao 
deferi-las, também estabelecer as 
medidas adequadas à sua efetivação.

2.4 Competência
A competência para apreciar 

pedidos de tutela provisória perten-
ce ao juízo competente para julgar 
o pedido principal (art. 299). Se a 
ação for de competência originária 
de tribunal, ou se a tutela provisória 
for requerida em sede de recurso, a 
competência pertence ao órgão ha-
bilitado para julgar o mérito.

2.5 Tutelas provisórias no processo 
de execução

Vimos que a Lei 13.105/15 clas-
sifi cou as tutelas de urgência em 
cautelares e antecipadas7, sendo que 
as primeiras têm fi nalidade assecu-
ratória do direito, e as segundas são 
satisfativas.

No processo de execução, tal 
como autoriza o artigo 799, VIII, in-
cumbe ao exequente “pleitear, se for 
o caso, medidas urgentes”. Note-se 
que, ao contrário do previsto no art. 
615, III, do CPC/19738, a nova le-
gislação não limita o exequente ao 
manejo de tutelas cautelares. Ao se 
referir a “medidas urgentes”, o novo 
Código de Processo Civil possibili-
ta que o exequente, em caráter an-
tecedente ou incidental, requeira ao 
magistrado qualquer das tutelas de 
urgência – acautelatórias ou satisfa-
tivas.

2.6 Recurso sem efeito suspensivo
Seja a tutela de urgência ou de 

evidência, a decisão que a concede 
deve ser atacada por agravo de ins-
trumento (art. 1.015, I), que por não 
ser dotado de efeito suspensivo ope 
legis (art. 995) tem efi cácia imediata. 
A decisão, mesmo agravada, poderá 
ser imediatamente levada a efeito9. 
Entretanto, é facultado à parte re-
querer ao relator seja atribuído efeito 
suspensivo ao agravo (art. 1.019, I).

Deveras, ainda que se tratasse de 
julgamento parcial de mérito (art. 
356), o recurso cabível seria o agra-
vo de instrumento (arts. 356, § 5º, e 
1.015, II), também sem o efeito sus-
pensivo (art. 995).

2.7 Concessão de tutelas 
provisórias na sentença

Em muitos casos pode ocorrer de 
o magistrado somente se convencer 
de que a tutela provisória deve ser 
deferida no momento em que profe-
re a sentença.

Nesta hipótese, o recurso de ape-
lação eventualmente interposto será 
recebido apenas no efeito devolu-
tivo (art. 1.012, § 1º, V)10, viabili-
zando seu imediato cumprimento, 
sendo facultado à parte requerer seja 
atribuído efeito suspensivo ao apelo 
(art. 1.012, §§ 3º e 4º).

2.8 Tutela provisória contra a 
Fazenda Pública

Embora a Constituição Federal, 
em seu artigo 5º, XXXV, assegure 
que “a lei não excluirá da aprecia-
ção do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito”, a Lei 13.105/15, 
que praticamente reproduz esse 
mandamento (artigo 3º), manteve 
restrições para a concessão de tute-
las provisórias contra a Fazenda Pú-
blica. Em seu artigo 1.059, o novo 
Código de Processo Civil dispõe 
que “à tutela provisória requerida 
contra a Fazenda Pública aplica-
-se o disposto nos arts. 1o a 4o da Lei 
no 8.437, de 30 de junho de 1992, e 
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no art. 7o, § 2o, da Lei no 12.016, de 
7 de agosto de 2009”. Note-se que, 
apesar de parcialmente revogada e 
não mencionada pelo referido dis-
positivo (art. 1.059, NCPC), a Lei 
9.494/97 também versa sobre esse 
assunto. 

Por duas vezes, em controle 
concentrado, o Supremo Tribunal 
Federal teve a oportunidade de 
analisar a constitu-
cionalidade de nor-
mas que restringem 
a tutela provisória 
contra a Fazenda 
Pública. Na primei-
ra11, houve extinção 
da ação por perda do 
objeto, e na segun-
da12 decidiu-se pela 
constitucionalidade 
do artigo 1º da Lei 
9.494/97, o que la-
mentavelmente aca-
bou por legitimar a 
existência de regras que funcionam 
como obstáculo à atividade jurisdi-
cional no que se refere à concessão 
de tutelas provisórias contra a Fa-
zenda Pública. A título de exemplo, 
podemos citar a proibição de limi-
nares contra atos do poder público 
em qualquer ação de natureza cau-
telar ou preventiva, se aquilo que se 
pretende não puder ser concedido 
em sede de mandado de seguran-
ça por proibição legal13; a vedação 
de liminar que tenha por objeto a 
compensação de créditos tributá-
rios, a entrega de mercadorias e 
bens provenientes do exterior, a 
reclassifi cação ou equiparação de 
servidores públicos e a concessão 
de aumento ou a extensão de van-
tagens ou pagamento de qualquer 
natureza14; a impossibilidade de o 
juiz deferir liminar para compen-
sação de créditos tributários ou 
previdenciários15; e a proibição de 
liminar quando esgotar, no todo ou 
em parte, o objeto da ação, ou seja, 
no caso de irreversibilidade16.

As normas que limitam as tu-
telas provisórias contra a Fazenda 
Pública devem ser interpretadas 
literalmente, pois possuem alcan-
ce bastante restrito. Não havendo 
limitação expressa na legislação, 
não é lícito ao magistrado entre-
vê-la17. Dito de outra forma, não 
sendo uma das hipóteses em que 
há expressa restrição para o de-

ferimento de tutela 
provisória, presen-
tes os requisitos o 
magistrado deverá 
concedê-la, inclusi-
ve liminarmente.

Frise-se, ainda, 
que há na jurispru-
dência pátria inúme-
ros casos em que as 
restrições de tutelas 
provisórias contra a 
Fazenda Pública fo-
ram relativizadas.

Sempre que a par-
te necessitar demandar contra a Fa-
zenda Pública, sugerimos uma aten-
ta análise da legislação a que remete 
o artigo 1.059, bem como da Lei 
9.494/97, com minuciosa pesquisa 
jurisprudencial sobre todas as suas 
exceções, pois não são poucos os 
casos em que há abrandamento do 
alcance dessas normas limitativas 
pelas interpretações dos tribunais 
pátrios18.

Em nosso modesto pensar, além 
de estar em desacordo com o artigo 
5º, XXXV, da Constituição Fede-
ral, o artigo 1.059 da Lei 13.105/15 
apresenta-se em sentido oposto ao 
princípio da isonomia processual a 
que alude o artigo 7º da mesma lei 
(NCPC).

O direito positivo pode ser con-
ceituado como o conjunto de nor-
mas jurídicas válidas que tem por 
fi m regular as relações entre os ho-
mens, bem como o comportamento 
destes enquanto legisladores. Como 
sistema, seus elementos – normas 
jurídicas – devem estar relaciona-

dos por um princípio unifi cador, 
que é a norma fundamental, tam-
bém chamada de norma pressupos-
ta, designação esta decorrente do 
fato de não ser construída a partir 
de nenhum diploma normativo, 
mas originária da vontade política 
de se ter um Estado juridicamente 
organizado. 

Como bem esclarece Hans 
Kelsen ao discorrer sobre a norma 
fundamental, in verbis:

Uma ordem jurídica é um sistema 
de normas gerais e individuais que 
estão ligadas entre si pelo fato de a 
criação de toda e qualquer norma que 
pertence a este sistema ser determina-
da por uma outra norma do sistema e, 
em última linha, pela sua norma fun-
damental. Uma norma somente per-
tence a uma ordem jurídica porque é 
estabelecida de conformidade com 
uma outra norma desta ordem jurídi-
ca. Por esta via, somos reconduzidos 
fi nalmente à norma fundamental, que 
já não é estabelecida de conformidade 
com uma outra norma e que, portanto, 
tem de ser pressuposta.19

Com a devida vênia, apesar do 
entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, nos parece que o cita-
do artigo 1.059 da Lei 13.105/15 e 
toda legislação que cria obstáculos 
à concessão ou à efetivação das tu-
telas provisórias contra a Fazenda 
Pública não resistem a um teste de 
constitucionalidade.

3. Tutelas de urgência
Por motivos didáticos, vale lem-

brar que as tutelas de urgência foram 
separadas em duas classes – cautela-
res e antecipadas –, e em qualquer 
dos casos objetivam a proteção de 
direito verossímil impedindo perigo 
de dano ou riscos ao resultado útil 
do processo.

Enquanto pela tutela cautelar se 
pretende assegurar o direito afi rma-
do pelo autor e garantir a sua satisfa-
ção caso venha a ser reconhecido no 
processo de conhecimento, a tutela 
antecipada satisfaz provisoriamente 
o direito que o autor alega.

AS NORMAS 
QUE LIMITAM 
AS TUTELAS 
PROVISÓRIAS 
CONTRA A 
FAZENDA PÚBLICA 
DEVEM SER 
INTERPRETADAS 
LITERALMENTE
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3.1 Requisitos
Presente o perigo de dano ao di-

reito – que entendemos abranger os 
riscos ao resultado útil do processo 
– e sendo este plausível, poderá o 
autor pleitear uma tutela provisória 
fundada na urgência.

Apesar da existência de duas es-
pécies de tutelas de urgência (caute-
lar e antecipada), o deferimento de 
qualquer uma delas exige a presença 
dos mesmos requisitos. Desaparece, 
portanto, a antiga discussão sobre a 
necessidade de “prova inequívoca” 
a que aludia o art. 273 do CPC/1973 
para a concessão de tutela antecipa-
da, que alguns interpretavam como 
um juízo de cognição sumária mais 
profundo (quase de certeza) do que 
o exigido para as tutelas cautelares.

3.2 Liminar
As tutelas de urgência podem ser 

deferidas liminarmente20, ou seja, 
independentemente de o magistrado 
ouvir a parte contrária, sempre que 
demonstrados os requisitos legais, 
ou fi car evidenciado que a parte ad-
versa, ciente da tutela urgente, possa 
inviabilizar sua efetivação.

A concessão da tutela de urgên-
cia inaudita altera parte não viola 
o princípio do contraditório e ampla 
defesa, haja vista que estes serão 
perfeitamente exercidos em momen-
to posterior, quando a parte adversa 
poderá apresentar seus argumentos e 
provas concernentes ao provimento 
liminar, facultando ao juiz sua retra-
tação.

Caso o juiz não verifi que prima 
facie a presença dos requisitos le-
gais, poderá postergar a apreciação 
do pedido da tutela de urgência para 
momento posterior ao contraditório, 
determinando a citação do réu e seu 
comparecimento em audiência de 
justifi cação prévia. Contra essa deci-
são o autor pode se insurgir via agra-
vo de instrumento. Nessa audiência, 
às partes é dada a oportunidade de 
comprovarem ser ou não o caso de 

deferimento da tutela cautelar ou an-
tecipada – de urgência.

3.3 Risco de irreversibilidade
Considerando que pela tutela 

antecipada o juiz concede ao autor 
a entrega – satisfatividade – provi-
sória do direito, o artigo 300, em seu 
parágrafo terceiro, proíbe seu defe-
rimento se houver perigo de irrever-
sibilidade dos efeitos da respectiva 
decisão. Trata-se de um requisito ne-
gativo para a antecipação da tutela 
emergencial21. Entretanto, tal como 
já se manifestaram os tribunais, essa 
regra deve ser relativizada em al-
gumas situações, haja vista que do 
contrário poderá revelar-se inconsti-
tucional.

Se a Constituição Federal asse-
gura a proteção de direitos lesados 
ou ameaçados, não pode a legislação 
infraconstitucional, por sua má re-
dação, amesquinhar tal garantia (art. 
5º, XXXV).

É dever do magistrado, e não 
mera faculdade, decidir sobre todos 
os pedidos de tutela provisória que 
lhe são formulados. Inevitavelmen-
te, muitos serão os casos em que o 
juiz deverá decidir se defere ou não a 
tutela antecipada quando é evidente 
o risco de irreversibilidade dos efei-
tos da decisão. Por força do princí-
pio da proporcionalidade, ainda que 
presente o risco de irreversibilidade, 
o juiz não poderá, de plano, indeferir 
a tutela antecipada, devendo avaliar 
todos os aspectos e valores envolvi-
dos na questão para decidir se é ou 
não o caso de deferimento. Nesse 
sentido, in verbis:

Processual civil. Antecipação da tu-
tela. Tratamento médico. Sequelas de 
infecção hospitalar. Irreversibilidade do 
provimento. Possibilidade. Documento 
novo. Juntada posterior. Nulidade. Não-
-ocorrência.

I – É possível a antecipação da tu-
tela, ainda que haja perigo de irreversi-
bilidade do provimento, quando o mal 
irreversível for maior, como ocorre no 
caso de não pagamento de pensão men-
sal destinada a custear tratamento médi-

co da vítima de infecção hospitalar, vis-
to que a falta de imediato atendimento 
médico causar-lhe-ia danos irreparáveis 
de maior monta do que o patrimonial. 
(...).22

Não podemos nos limitar a uma 
interpretação literal desse dispositi-
vo (art. 300, § 3º), uma vez que há a 
possibilidade disso implicar frontal 
violação à Constituição Federal por 
induzir a uma conclusão que nega-
rá a efetiva tutela de um direito ve-
rossímil ameaçado. Tal como já se 
manifestou o Superior Tribunal de 
Justiça, “o possível risco de irrever-
sibilidade dos efeitos do provimento 
da antecipação da tutela contida no 
art. 273, § 2º, do CPC não pode ser 
interpretado ao extremo, sob pena 
de tornar inviável o direito do rei-
vindicante”23.

Destaque-se que este requisito 
negativo não é exigido no caso de 
tutelas cautelares, apenas nas ante-
cipadas.

3.4 Caução como garantia
Não sendo o caso de comprova-

da hipossufi ciência da parte24, o que 
já se presume se representada pela 
Defensoria Pública, o juiz poderá 
condicionar a concessão da tutela 
de urgência a uma caução real ou 
fi dejussória sufi ciente para cobrir 
possíveis danos que a parte contrá-
ria possa sofrer em razão desse de-
ferimento.

O parágrafo 1º do artigo 300 não 
pode ser visto como uma regra pela 
qual o juiz está autorizado, em qual-
quer caso, a exigir que seja prestada 
caução para ressarcimento de even-
tuais prejuízos decorrentes da tutela 
de urgência. Essa autorização, inse-
rida no poder geral de cautela, exige 
que o magistrado avalie com prudên-
cia todos os elementos para decidir 
se é ou não indispensável a contra-
cautela. Apreciando o deferimento 
de liminar em medida cautelar sob 
a égide do CPC/1973, o Superior 
Tribunal de Justiça entendeu que “o 
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disposto no art. 804 do CPC25, so-
bre a possibilidade de o juiz exigir 
caução para deferimento da liminar, 
sem ouvir o réu, é mera faculdade 
concedida, que deve ser usada den-
tro de prudente critério”26.

3.5 Efetivação das tutelas de 
urgência

Já vimos que o artigo 297 au-
toriza o juiz a determinar todas as 
medidas que julgar adequadas para 
a efetivação das tutelas provisórias, 
observados os limites referentes às 
suas fi nalidades.

Cumpre observar que o artigo 
301 é meramente exemplifi cativo 
ao dispor que a tutela de urgência 
cautelar pode ser efetivada mediante 
arresto27, sequestro28, arrolamento 
de bens29 e registro de protesto30 
contra alienação de bem (procedi-
mentos cautelares nominados à luz 
do CPC/1973), mesmo porque esse 
próprio dispositivo encerra dizendo 
que a efetivação também pode se dar 
por “qualquer outra medida idônea 
para a asseguração do direito”.

A nova legislação processual 
abandonou os procedimentos tí-
picos das cautelares previstas no 
CPC/1973, que deram lugar à ati-
picidade para efetivação das tutelas 
cautelares.

3.6 Responsabilidade por danos e 
prejuízos

Com o objetivo de desmotivar a 
prática de atos que possam causar 
danos à parte contrária, o artigo 302 
prevê a responsabilidade decorrente 
da efetivação da tutela de urgência, 
seja ela cautelar ou antecipada. Pre-
visão parecida é encontrada no art. 
811 do Código de 1973, que, embora 
literalmente se restrinja às medidas 
cautelares, teve seu alcance estendi-
do também para as tutelas antecipa-
das do art. 273 do mesmo diploma 
legal31.

Trata-se de responsabilidade ob-
jetiva – dispensa prova de culpa32. 

O artigo 302 do novo Código de 
Processo Civil é expresso ao dispor 
que “independentemente da repa-
ração por dano processual, a parte 
responde pelo prejuízo”33. A com-
provação da culpa é exigida apenas 
para a reparação do dano processu-
al34 nos moldes dos artigos 79/8135, 
o que é prescindível para reparação 
dos prejuízos advindos da efetiva-
ção da tutela de urgência.

Embora desobrigada de demons-
trar a culpa, a parte que alegar ter so-
frido prejuízos deverá comprovar o 
dano e quantifi cá-lo36. Poderá liqui-
dar a indenização nos próprios autos 
em que foi deferida a medida para 
efetivação da tutela de urgência37. 

Proferida a sentença que re-
conhece a existência de danos e 
respectiva monta, proceder-se-á 
conforme o estabelecido para cum-
primento provisório ou defi nitivo 
de sentença38 – obrigação de pagar 
quantia certa.

3.7 Tutela de urgência antecipada 
requerida em caráter antecedente

De forma bastante inovadora, a 
Lei 13.105/15 permite que a parte, 
diante de uma situação emergencial 
e contemporânea à propositura da 
ação, ingresse em juízo requerendo, 
em caráter antecedente, apenas a 
concessão de uma tutela antecipa-
da. Para isto, deverá seguir o pro-
cedimento previsto nos artigos 303 
e 304.

3.7.1 Petição inicial
Vedada a autotutela, surgindo um 

confl ito de interesses no qual as par-
tes envolvidas não chegaram a um 
entendimento, aquela que tiver seu 
direito lesado ou ameaçado deverá 
requerer ao Estado a prestação da 
atividade jurisdicional. Como bem 
expôs José Frederico Marques, 
jurisdição é “atividade inicialmen-
te inerte. Não há jurisdição sem 
ação ‘ne procedat judex ex ofi cio’. 
Os órgão da atividade jurisdicional 

só atuam quando provocados. Sem 
que, através do pedido que se con-
tém na ação, seja apresentada a pre-
tensão, não se movimenta o poder 
jurisdicional”39. “O instrumento ou 
meio formal para o autor traduzir e 
dar vida a essa pretensão, formulan-
do seu pedido, é a petição inicial.”40

Se à época de ajuizar determi-
nada ação a parte estiver diante de 
circunstâncias urgentes, ao formular 
sua petição inicial não estará obri-
gada, de plano, a cumprir todas as 
exigências do artigo 319. Poderá se 
limitar ao requerimento da tutela 
antecipada, devendo expor a lide e 
indicar a tutela fi nal pretendida, bem 
como comprovar a presença de to-
dos os requisitos legais (verossimi-
lhança do direito e perigo de dano). 
Na petição inicial o autor também 
deverá atribuir valor à causa (arts. 
291 e 304, § 4º) e informar (§ 5º) 
que pretende se valer do “benefício” 
disciplinado pelo artigo 303. É im-
portante, neste momento, também 
juntar todos os documentos indis-
pensáveis à comprovação do alega-
do, de modo a viabilizar o juízo de 
cognição sumária (art. 320).

Dois são, na verdade, os bene-
fícios do autor quando opta pelo 
procedimento do artigo 303, sendo 
o primeiro aquele que lhe permite 
elaborar sua petição inicial sem to-
dos os rigores do artigo 319. Isto, 
contudo, não quer dizer que a exor-
dial pode ser muito sucinta, pois é 
indispensável que permita ao ma-
gistrado exercer o juízo de admis-
sibilidade, bem como o de cognição 
sumária. Outro benefício de o autor 
optar pelo procedimento do artigo 
303 é a possibilidade de a decisão 
que conceder a tutela antecipada se 
tornar estável, tal como prevê o ar-
tigo 304.

Quando dizemos que no caso de 
tutelas de urgência – antecipada ou 
cautelar – não há a necessidade de 
o autor atender a todos os requisi-
tos do artigo 319 – petição inicial –, 

Revista Bonijuris Julho 2016 - PRONTA.indd   12 21/06/2016   16:29:13



Doutrina

13Revista Bonijuris | Julho 2016 | Ano XXVIII, n. 632 | V. 28, n. 7 | www.bonijuris.com.br

não estamos afastando seu dever de 
observar aqueles que são próprios, e 
indispensáveis, a toda e qualquer pe-
tição inicial. Ou seja, alguns desses 
requisitos, ainda que não expressa-
mente exigidos pelos artigos 303 a 
310, devem ser atendidos.

3.7.2 Indeferimento da tutela 
antecipada

Se ao analisar o pedido de tutela 
antecipada antecedente o magistra-
do decidir que não é o caso de sua 
concessão, poderá a parte recorrer, 
mas independentemente disto, deve-
rá, no prazo de cinco dias, emendar 
a petição inicial atendendo aos de-
mais requisitos (arts. 319 e 320), sob 
pena de indeferimento e extinção do 
processo sem julgamento do mérito 
(art. 485, I).

3.7.3 Deferimento da tutela 
antecipada

Adequadamente redigida e dis-
tribuída a petição inicial, é instau-
rado o processo. Convencido da ve-
rossimilhança do direito e do perigo 
de dano, o juiz concederá a tutela 
antecipada por decisão clara e preci-
sa, podendo determinar as medidas 
que julgar necessárias para sua efe-
tivação (satisfatividade). 

Contra a decisão de concessão da 
tutela antecipada, o réu, devidamen-
te intimado (art. 231), deverá inter-
por recurso41, sob pena de estabili-
zação42 da tutela (art. 304). 

O deferimento da tutela anteci-
pada em caráter antecedente acar-
reta para o autor o dever de aditar 
sua petição inicial no prazo de 
quinze dias, ou noutro maior que o 
juiz fi xar.

A razão desse aditamento reside 
no fato de o autor, por ter optado 
pelo requerimento da tutela anteci-
pada na forma do artigo 303, não ter 
elaborado sua petição inicial aten-
dendo a todos os requisitos do arti-
go 319. Assim, deverá proceder ao 
mencionado aditamento para com-

plementar sua argumentação e jun-
tar novos documentos, confi rmando 
o pedido de tutela fi nal indicado an-
tecedentemente.

Aditada a inicial, o juiz não de-
terminará a citação do réu para con-
testar, mas para comparecer em au-
diência de conciliação ou de media-
ção (art. 334), e deverá intimá-lo da 
referida decisão, com a advertência 
de que se não houver a interposição 
de recurso decorrerá sua estabiliza-
ção. Caso nesta audiência as partes 
não cheguem a um acordo, o prazo 
para contestar será de quinze dias 
contados da audiência de concilia-
ção, nos moldes do artigo 335, I.

3.7.3.1 Do recurso contra decisão 
que defere tutela de  urgência 
antecipada

Note-se que o artigo 304, ca-
put, não diz qual o recurso cabível. 
Como já observamos, as tutelas pro-
visórias podem ser deferidas em pri-
meira instância, bem como nos tri-
bunais. Assim, se a decisão foi pro-
ferida em primeiro grau, dela a parte 
recorrerá por agravo de instrumento 
(art. 1.015, I). Deferida em segunda 
instância, o que provavelmente se 
dará por decisão monocrática, ca-
berá agravo interno (art. 1.021), que 
alguns preferem chamar de “agravo 
regimental”. Sendo eventualmen-
te deferida em segunda instância 
por decisão colegiada, o respectivo 
acórdão deverá ser objeto de recurso 
especial e/ou extraordinário, confor-
me a matéria nele debatida.

3.7.3.2 Da estabilização da 
decisão que defere a tutela de 
urgência antecipada em caráter 
antecedente

O artigo 304, caput, é expresso 
ao dispor que deferida a tutela an-
tecipada no procedimento do artigo 
303 (requerida de forma anteceden-
te), contra essa decisão o réu deve 
interpor recurso, sob pena de estabi-
lização da mesma.

Desta forma, em atenção aos ar-
tigos 7º, 8º e 10º da Lei 13.105/15, 
e aos princípios do contraditório e 
ampla defesa, e do devido processo 
constitucional e legal, ao determinar 
a citação do réu para compareci-
mento em audiência o juiz também 
mandará que ele seja intimado da 
decisão antecipatória, com a adver-
tência relativa à sua estabilização no 
caso de não interposição de recurso 
no prazo legal. Ou seja, da mesma 
forma que a legislação exige que o 
réu seja advertido de que sua inércia 
em não contestar acarretará a reve-
lia, deve haver a advertência de que 
não recorrer da decisão concessiva 
da tutela antecipada ocasiona sua 
estabilização.

Caso o réu citado e devidamente 
intimado não interponha o recurso, a 
decisão antecipatória se tornará es-
tável e o processo extinto sem análi-
se meritória. Isto signifi ca que inde-
pendentemente dessa decisão (cog-
nição sumária) não ser confi rmada 
por sentença (cognição exauriente), 
continuará a produzir seus efeitos.

A alteração desta situação de-
penderá de decisão de mérito noutra 
ação (art. 304, § 2º), na qual a parte 
buscará rever, reformar ou invalidar 
a decisão que antecipou a tutela. En-
quanto não proferida a decisão de 
mérito (art. 304, § 3º) nesta outra 
ação, perduram os efeitos daquela 
outra concessiva da tutela antecipa-
da. Para propor esta ação (§ 2º) qual-
quer das partes poderá requerer o 
desarquivamento dos autos a fi m de 
instruir a demanda, sendo prevento 
o respectivo juízo (art. 304, § 4º).

Merecem destaques os parágra-
fos 5º e 6º do artigo 304, e por razão 
didática começaremos pelo parágra-
fo sexto. Como se observa de sua 
leitura, a decisão de antecipação de 
tutela que se tornou estável não faz 
coisa julgada, sendo que os efeitos 
da estabilização só serão afastados 
por decisão de mérito a ser proferi-
da na ação de que trata o parágra-
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fo segundo. Curiosamente, apesar 
de dispor que essa decisão estável 
não produz coisa julgada, o pará-
grafo quinto é claro ao dizer que 
“o direito de rever, reformar ou 
invalidar a tutela antecipada, pre-
visto no § 2º deste artigo, extingue-
-se após 2 (dois) anos, contados da 
ciência da decisão que extinguiu o 
processo” – sem análise de mérito.

Ora, ao mesmo tempo em que a 
Lei 13.105/15 diz que a decisão es-
tável – na forma do artigo 304 – não 
faz coisa julgada (art. 304, § 6º), es-
tabelece que é de dois anos o prazo 
para a propositura da ação que tem 
por objetivo rever, reformar ou inva-
lidar essa decisão – de cognição su-
mária. É inevitável o surgimento de 
uma dúvida; afi nal, se essa decisão 
antecipatória não faz coisa julgada, 
como será revista, reformada ou in-
validada após o decurso de dois anos 
da ciência de extinção do processo 
em que foi deferida? Ação rescisória 
é certo não caber (art. 966), pois não 
se tem coisa julgada, nem decisão de 
mérito.

A impropriedade do legislador 
não pode afastar o direito da parte 
requerer e obter efetiva prestação 
jurisdicional. Assim, se após o de-
curso de dois anos da ciência da ex-
tinção do processo a parte não puder 
mais se valer da ação específi ca de 
que trata artigo 304, § 2º, entende-
mos estar legitimada a se utilizar de 
qualquer outra ação, seja de proce-
dimento especial ou comum, para 
discutir o direito e obter uma deci-
são capaz de confi rmar, reformar ou 
invalidar a decisão de tutela anteci-
pada estável.

Por se tratar de uma dinâmica 
nova, trazida pela Lei 13.105/15, 
não há posicionamento jurispruden-
cial sobre questão semelhante, mas 
ela deverá ser resolvida com funda-
mento nos princípios da efetivida-
de, da segurança jurídica, da ampla 
defesa e do contraditório, do devido 
processo constitucional e legal, e do 

livre acesso à justiça para proteção 
de direito ameaçado ou lesado.

3.7.4 Perda da efi cácia da tutela de 
urgência antecipada requerida em 
caráter antecedente

Ao contrário do que o legislador 
fez ao tratar das tutelas cautelares 
requeridas em caráter antecedente, 
para as tutelas antecipadas não hou-
ve um dispositivo próprio discipli-
nando a perda de sua efi cácia.

Apesar dessa lacuna, parece-nos 
que as regras do artigo 309 – tutelas 
cautelares – têm aplicabilidade tam-
bém em se tratando de tutelas ante-
cipadas.

A tutela antecipada em caráter 
antecedente perderá sua efi cácia se: 
a) o autor não aditar a inicial (art. 
303, § 1º, I), o que implicará a extin-
ção do processo sem análise do mé-
rito (art. 303, § 2º, e art. 485, I); b) 
não for efetivada dentro de 30 dias 
(art. 309, II); e c) o juiz julgar im-
procedente o pedido principal for-
mulado (art. 309, III).

Vale lembrar que se a efetivação 
da tutela antecipada gerar prejuízos 
à parte contrária, a responsabilida-
de pela reparação será objetiva (art. 
302).

3.8 Tutela de urgência cautelar 
requerida em caráter antecedente

Presente a necessidade de asse-
gurar o direito que se pretende ver 
reconhecido em defi nitivo, o autor 
pode requerer o deferimento de tu-
telas cautelares em caráter antece-
dente.

3.8.1 Petição inicial
Sem a necessidade de atender a 

todos os requisitos do artigo 319, ao 
elaborar sua petição inicial o autor 
deverá indicar o confl ito de interes-
ses – lide – e seu fundamento, com 
a exposição sumária do direito – ve-
rossímil – que busca assegurar, de-
monstrando o perigo de dano ou o 
risco ao resultado útil do processo 

(art. 305). Poderá, se for o caso, re-
querer o deferimento da tutela caute-
lar liminarmente (art. 300, § 2º).

Relembramos aqui o que foi des-
tacado ao tratarmos da petição ini-
cial da tutela antecipada em caráter 
antecedente43, no que se refere ao 
atendimento do artigo 319. Ou seja, 
ainda que alguns dos requisitos (do 
art. 319) não sejam exigidos de for-
ma expressa pelos artigos 305 a 310, 
deverão ser atendidos pelo autor. Do 
contrário o juiz determinará que a 
prefacial seja completada ou emen-
dada.

Apesar da desnecessidade de 
atender por completo às exigências 
do artigo 319, a parte deve forne-
cer todos os elementos necessários 
ao juízo de admissibilidade e de 
cognição sumária, principalmente 
demonstrando com clareza o peri-
culum in mora e o fumus boni iuris. 
Há ainda que instruir a petição ini-
cial com todos os documentos indis-
pensáveis (art. 320). Apesar de não 
previsto nos artigos 305 a 310, en-
tendemos que por força dos artigos 
291 e 292 incumbe ao autor também 
atribuir valor à causa. Com efeito, 
considerando que o artigo 308 de-
termina que a formulação do pedido 
principal não acarreta o pagamento 
de “novas custas processuais”, mos-
tra-se evidente que, ao distribuir a 
inicial, à causa já deve estar atribuí-
do seu correto valor.

3.8.2 Fungibilidade
Distribuída a inicial, caso o juiz 

verifi que que o pedido de tutela cau-
telar (natureza acautelatória) reque-
rida de forma antecedente refere-se, 
na verdade, a uma tutela antecipada 
(natureza satisfativa), observará o 
procedimento do artigo 303, e não 
dos artigos 305/310.

Por óbvio, o mesmo se aplica 
em situação inversa; caso o pedido 
inicial antecedente do autor seja de 
tutela antecipada (procedimento dos 
artigos 303/304), mas o juiz verifi -
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que se tratar de tutela cautelar, pros-
seguirá com observância ao disposto 
nos artigos 305/310.

Em qualquer dessas hipóteses 
(fungibilidade), o magistrado de-
terminará precisa e especifi camente 
(art. 321) ao autor que proceda à 
emenda de sua peça inicial de modo 
a atender seus requisitos legais.

3.8.3 Citação e revelia
Atendidos todos os requisitos, 

o juiz determinará a citação do réu 
para contestar o pedido no prazo de 
cinco dias, podendo indicar todas 
as provas que pretende produzir. 
Note-se que, ao contrário do que 
ocorre na tutela antecipada requeri-
da de forma antecedente, o réu não 
será citado para comparecer em au-
diência de conciliação ou mediação 
(art. 303, II), mas sim para apresen-
tar defesa (arts. 306 e 307). A audi-
ência somente será realizada após o 
autor formular seu pedido principal, 
o que poderá ocorrer somente após 
a efetivação da tutela acautelatória, 
caso tenha sido deferida (art. 308, 
caput, e § 3º).

Decorrido o prazo (art. 231) sem 
que o pedido de tutela cautelar seja 
contestado, os fatos alegados na ini-
cial serão considerados como verda-
deiros e aceitos pelo réu, devendo o 
juiz decidir em cinco dias. Se con-
testado o pedido, prossegue-se pelo 
rito comum.

De forma diversa daquela pre-
vista no artigo 303 – tutela anteci-
pada –, a apreciação do pedido de 
tutela cautelar só ocorrerá após a 
citação do réu. Assim, presentes os 
requisitos, o autor poderá requerer o 
seu deferimento em sede de liminar 
(art. 300, § 2º).

3.8.4 Deferimento da tutela 
cautelar e formulação do pedido 
principal

Entendendo pelo deferimento da 
tutela de urgência cautelar, por de-
cisão clara e precisa o juiz poderá 

determinar todas as medidas ade-
quadas à sua efetivação.

Na redação do Código de Proces-
so Civil de 1973, uma vez efetivada 
a tutela cautelar o autor deveria, no 
prazo decadencial – não se suspende 
nem se interrompe – de trinta dias44, 
formular seu pedido principal45. En-
tretanto, ao contrário do estabeleci-
do no CPC/1973, pela Lei 13.105/15 
o pedido principal deve ser deduzido 
nos mesmos autos, e não em proces-
so autônomo. 

Não se trata de aditamento de 
inicial46, mas sim de formulação 
do pedido principal (art. 308), este 
entendido como o “bem da vida” a 
ser tutelado, ou seja, o objeto sobre 
o qual o autor pretende a tutela juris-
dicional defi nitiva.

Poderá ocorrer de o autor, quan-
do da distribuição da petição inicial 
na forma do artigo 305, não ter to-
dos os elementos relativos ao pedido 
principal. Por tal razão, o artigo 308, 
§ 2º, permite que ao formular o pedi-
do principal o autor adite a causa de 
pedir, se necessário.

3.8.4.1 Tutela provisória cautelar 
em procedimento comum

Apesar de o autor estar autori-
zado a requerer, em caráter antece-
dente, a tutela cautelar, poderá, se 
entender oportuno, formular o pe-
dido principal no mesmo momento 
(art. 308, § 1º), facultado o requeri-
mento da tutela cautelar em sede de 
liminar (art. 300, § 2º). Nesse caso, 
o processo deve se desenvolver pelo 
rito comum, com a intimação do réu 
para comparecer em audiência de 
tentativa de conciliação ou media-
ção (art. 308, § 4º), e não obtida a 
autocomposição, a contestação ob-
servará o artigo 335. É certo que, 
deferida ou não a tutela de urgência 
cautelar, caberá recurso, que se de-
senvolverá normalmente conforme 
o respectivo procedimento.

Se o autor prefere, em sua peti-
ção inicial, formular ambos os pedi-

dos (de tutela de urgência e o prin-
cipal), resta evidente que não optou 
pelo procedimento próprio para re-
querimento em caráter antecedente, 
devendo seguir o rito comum. 

3.8.5 Perda da efi cácia da tutela 
de urgência cautelar requerida em 
caráter antecedente

Nos termos do artigo 309, a tute-
la de urgência cautelar deferida em 
caráter antecedente perderá sua efi -
cácia nas seguintes hipóteses: a) se 
o autor não deduzir o pedido prin-
cipal no prazo legal; b) se não for 
efetivada dentro de 30 dias; e c) se 
o juiz julgar improcedente o pedido 
principal formulado pelo autor ou 
extinguir o processo sem resolução 
de mérito.

Uma vez cessada a efi cácia da tu-
tela cautelar, a parte só poderá voltar 
a requerê-la sob novo fundamento 
(art. 309, p. único). Quanto aos da-
nos eventualmente provocados pela 
efetivação da tutela cautelar, a res-
ponsabilidade pela reparação é ob-
jetiva, tal como estabelece o artigo 
302.

3.8.6 Indeferimento da tutela 
cautelar

Não convencido de sua conces-
são, o juiz poderá indeferir a tutela 
de urgência cautelar requerida em 
caráter antecedente. Neste caso, 
independentemente de interpor re-
curso, o autor poderá dar prossegui-
mento ao processo formulando seu 
pedido principal. O indeferimento 
não gera nenhuma consequência 
para o julgamento do pedido princi-
pal, salvo se decorrer do reconheci-
mento de decadência ou prescrição. 

4. Tutela de evidência
A tutela de evidência viabiliza a 

antecipação dos efeitos da decisão 
de mérito (satisfativa), mesmo que 
inexista urgência. É medida própria 
e necessária à efetividade da presta-
ção jurisdicional.
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Tratando das tutelas provisórias 
fundadas em evidência, o artigo 311 
prevê que, ainda que inexista prova 
de dano ou riscos ao resultado útil 
do processo, sendo o direito veros-
símil47, serão deferidas em quatro 
hipóteses. Vejamos, ainda que bre-
vemente, cada uma delas.

Pelo inciso I do artigo 311, a 
tutela de evidência será deferida se 
fi car caracterizado o abuso do direi-
to de defesa ou o manifesto propó-
sito protelatório da parte. Não basta 
que se verifi que esta situação para o 
deferimento da tutela de evidência, 
pois o magistrado precisará, tam-
bém, se convencer da plausibilidade 
do direito afi rmado48.

O inciso II autoriza a tutela de 
evidência quando as alegações do 
fato puderem ser comprovadas ape-
nas documentalmente e houver tese 
fi rmada em julgamento de casos re-
petitivos ou em súmula vinculante. 
Com alcance menor do que deveria, 
o dispositivo em comento não per-
mite, isoladamente, o deferimento 
da tutela de evidência quando os 
argumentos puderem ser corrobo-
rados por súmulas não vinculantes, 
ou decisões plenárias ou de órgãos 
especiais dos tribunais. Entretanto, 
a partir da interpretação conjunta 
desse inciso com o artigo 927, nos 
parece que o alcance do inciso II do 
artigo 311 é consideravelmente mais 
amplo.

No inciso III, o artigo 311 per-
mite o deferimento da tutela de evi-
dência quando se tratar de pedido 
reipersecutório fundado em prova 
documental adequada do contrato 
de depósito, caso em que será decre-
tada a ordem de entrega do objeto 
custodiado, sob cominação de mul-
ta. Tem-se, na verdade, um meio co-
ercitivo para assegurar a efetividade 
da prestação jurisdicional.

Por fi m, o inciso IV permite a 
concessão da tutela quando o au-
tor, ao distribuir sua petição inicial, 
apresentar documentos sufi cientes à 

comprovação dos fatos constitutivos 
do direito afi rmado, sem que o réu 
consiga, em sua defesa, gerar dúvida 
razoável49.

Nas situações do artigo 311, in-
cisos II e III, poderá o juiz decidir 
independentemente da oitiva da par-
te contrária. É o que prevê o artigo 
311, em seu parágrafo único, prati-
camente reproduzindo o disposto no 
artigo 9º, p. único, II.

Conclusões
De tudo que foi exposto, res-

salvado o disposto no artigo 1.059 
(NCPC), conclui-se que, em sintonia 
com o artigo 5º, XXXV, da Cons-
tituição Federal, a Lei 13.105/15 
– novo Código de Processo Civil 
– disciplina as tutelas provisórias 
como institutos destinados a garan-
tir a efetividade da prestação juris-
dicional50.

Na maioria das situações, o de-
ferimento da tutela provisória exigi-
rá, além da plausibilidade do direito 
afi rmado, a demonstração de perigo 
de dano ou riscos ao resultado útil 
do processo (tutelas de urgência). 
Noutros casos, especifi camente des-
critos no artigo 311, bastará à parte a 
comprovação da verossimilhança do 
direito que alega.

Diante das várias inovações tra-
zidas pelo novo diploma processual, 
é certo que muitos debates existi-
rão, produtivos e acalorados, sendo 
inevitável um transcurso de tempo 
considerável para que os tribunais 
se manifestem e os entendimentos 
venham a se consolidar.
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31 “Os danos causados a partir da execução 
de tutela antecipada (assim também a tutela caute-
lar e a execução provisória) são disciplinados pelo 
sistema processual vigente à revelia da indagação 
acerca da culpa da parte, ou se esta agiu de má-
-fé ou não. Basta a existência do dano decorrente 
da pretensão deduzida em juízo para que sejam 
aplicados os arts. 273, § 3º, 475-O, incisos I e 
II, e 811 do CPC. Cuida-se de responsabilidade 
objetiva, conforme apregoa, de forma remansosa, 
doutrina e jurisprudência.” STJ – 4ª T., REsp n. 
1.191.262/DF, Rel. Min. Luiz Felipe Salomão, 
DJe 16.10.2012.

32 “Por sua vez, os danos causados a partir 
da execução de tutela antecipada (assim também a 
tutela cautelar e a execução provisória) são disci-
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da indagação acerca da culpa da parte, ou se esta 
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decorrente da pretensão deduzida em juízo para 
que sejam aplicados os arts. 273, § 3º, 475-O, inci-
sos I e II, e art. 811. Cuida-se de responsabilidade 
processual objetiva, conforme apregoa, de forma 
remansosa, doutrina e jurisprudência. É que, para 
efeito da responsabilidade de que tratam os men-
cionados artigos, não se deve confundir o pleito 
ilícito com pedido injusto. A ilicitude da demanda 
– cuja análise passa certamente pelo direito pú-
blico de ação – pode ser suavizada pela subjeti-
va convicção do autor acerca do aparente direito 
deduzido. Porém, o posterior reconhecimento da 
inexistência desse direito revela necessariamen-
te a injustiça da demanda, e é essa (injustiça), e 
não aquela (ilicitude), que é objeto das disposi-
ções previstas nos arts. 273, § 3º, 475-O, e 811 do 
CPC.” STJ – 4ª T., REsp 1.191.262/DF, Rel. Min. 
Luis Felipe Salomão, DJe 16.10.2012.

33 Ver arts. 79/81, NCPC. Vale conferir a re-
dação dos arts. 16/18, CPC/1973.

34 “Não é cabível a aplicação da pena por 
litigância de má-fé ante a falta de prova cabal do 
dolo e demonstração de dano processual à parte 
contrária. Recurso provido.” TJ/SP – 35ª C. Dir. 
Priv., Ap. n. 0036223-66.2010.8.26.0562, Rel. 
Des. Gilberto Leme, julg. 22.06.2015.

35 “Há violação ao art. 17 do CPC, quando 
se condena a parte por litigância de má-fé: sem 
lhe dar oportunidade de defesa, sem que haja sido 
comprovado dano processual quantifi cável à parte 
adversa; ou ainda, quando não há o enquadramen-
to preciso da conduta atribuída do ‘improbus liti-
gator’ nas hipóteses elencadas ‘numerus clausus’, 
do art. 17 da Lei Processual vigente.” STJ – 1ª T., 
REsp n. 84.835/SP, Rel. Min. Demócrito Reinal-
do, DJ. 26.10.1998.

36 “Para a satisfação de sua pretensão, basta 
que a parte lesada promova a liquidação dos danos 
– imprescindível para identifi cação e quantifi ca-
ção do prejuízo –, nos autos do próprio procedi-
mento cautelar”. STJ – 3ª T., REsp n. 1.327.056/
PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe. 02.10.2013.

37 Na vigência do art. 811, CPC/1973: “(...) 
4. O requerente da medida cautelar responde ao 
requerido, caso a sentença do processo principal 
lhe seja desfavorável, pelo prejuízo decorrente 
de sua execução. Trata-se de responsabilidade 
processual objetiva, cuja liquidação é processada 
nos autos da própria cautelar. 5. A pretensão ao 
ressarcimento dos danos originados pela execução 
de medida de natureza cautelar nasce da senten-
ça que julga improcedente o pedido deduzido no 

processo principal. Conquanto já causado o dano, 
o poder de exigir coercitivamente o cumprimento 
do dever jurídico de indenizar surge, por força de 
disposição legal expressa (art. 811, I, do CPC), tão 
somente com a prolação da sentença desfavorável 
na ação matriz. 6. O marco inicial da prescrição 
dessa pretensão, portanto, é o trânsito em julgado 
da sentença proferida no processo principal, e não 
a data em que foi efetivada a medida causadora do 
prejuízo.” (STJ – 3ª T., REsp n. 1.236.874/RJ, Rel. 
Min. Nancy Andrighi, DJe 19.12.2012.

38 Dependendo de ter ocorrido, ou não, o 
trânsito em julgado.

39 Instituições de direito processual civil. 2. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962, v. I, p. 277.

40 Ob. cit., 1a. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1959, v. III, p. 25.

41 Ver tópico 3.7.3.1.
42 Ver tópico 3.7.3.2.
43 Ver tópico 3.7.1.
44 “O prazo para a propositura da ação prin-

cipal conta-se a partir da efetivação da medida 
cautelar preparatória pleiteada e não da respec-
tiva intimação.” STJ – 3ª T., AgRg no REsp n. 
1.410.830/PR, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva, DJe 02.06.2015.

45 “Vencido o prazo de trinta dias (art. 806 
do CPC) em um sábado, pode o autor ajuizar a 
ação principal na segunda feira seguinte.” STJ – 4ª 
T., REsp n. 202.648/ES, Rel. Min. Ruy Rosado de 
Aguiar, DJ 01.07.1999, p. 184; “(...). Nas hipóte-
ses em que o prazo previsto no art. 806 do CPC 
tenha seu termo fi nal durante as férias forenses, a 
parte deve ajuizar a ação principal até o primeiro 
dia útil seguinte, desde que a causa não seja da-
quelas que tramitam durante as férias, sob pena 
de perda da efi cácia da medida cautelar concedida 
(...)” STJ – 5ª T., REsp n. 770.920/PE, Rel. Min. 
Arnaldo Esteves Lima, DJ 24.09.2007, p. 358.

46 Diferentemente do que ocorre com a tutela 
de urgência antecipada (art. 303, § 1º, I).

47 “(...). 4. No caso da medida cautelar de 
indisponibilidade, prevista no art. 7º da LIA, não 
se vislumbra uma típica tutela de urgência, como 
descrito acima, mas sim uma tutela de evidência, 
uma vez que o periculum in mora não é oriundo 
da intenção do agente dilapidar seu patrimônio e, 
sim, da gravidade dos fatos e do montante do pre-
juízo causado ao erário, o que atinge toda a cole-
tividade. O próprio legislador dispensa a demons-
tração do perigo de dano, em vista da redação 
imperativa da Constituição Federal (art. 37, § 4º) 
e da própria Lei de Improbidade (art. 7º). STJ – 1ª 
Seção, REsp n. 1.319.515/ES, Rel. Min. Napoleão 
Nunes Maia Filho, DJe 21.09.2012.

48 “A tutela antecipada reclama prova inequí-
voca da verossimilhança da alegação e ‘periclita-
ção do direito’ ou ‘direito evidente’, caracterizado 
pelo ‘abuso do direito de defesa’ ou ‘manifesto 
propósito protelatório do réu’. (In Luiz Fux, A Re-
forma do Processo Civil – Comentários e Análise 
Crítica da Reforma Infraconstitucional do Poder 
Judiciário e da Reforma do CPC – Editora Impe-
tus, p. 71).” STJ – 1ª T., REsp n. 762.707/RS, Rel. 
Min. Luiz Fux, DJ 20.09.2007, p. 225.

49 “Agravo tirado contra a decisão de Primei-
ro Grau que deferiu o pedido de antecipação dos 
efeitos da tutela, determinando que a ré disponi-
bilize o valor incontroverso buscado na demanda 
no prazo de 10 dias, sob pena de penhora ‘on line’ 

do montante. Insurgência da ré no sentido de que 
não estariam presentes os requisitos legais para a 
concessão da medida – Posicionamento do juiz ‘a 
quo’ acertado, porquanto cabe o deferimento da 
tutela jurisdicional antecipada, prevista no art. 
273, § 6º, do CPC, quando ocorrer situação fática 
e jurídica que, de plano, convença o julgador da 
verossimilhança das alegações da parte (tutela de 
evidência). Recurso não provido, com manuten-
ção da r. decisão de Primeiro Grau.” TJ/SP – 31ª 
C. Dir. Priv., AI n. 2227633-46.2015.8.26.0000, 
Rel. Des. Carlos Nunes, julg. 17.11.2015.

50 Ver artigo 4º, NCPC.
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 INCONSTITUCIONALIDADE 
DO PRECEITO PRIMÁRIO 
DO TIPO PENAL DO 
ART. 213 DO CÓDIGO 
PENAL (ESTUPRO)
Rodrigo Cesar Picon de Carvalho
Graduando em Direito

Res umo
Estupro é a sujeição de uma 
pessoa em servir sexualmente a 
outra, satisfazendo sua lascívia, 
sem consentimento próprio. É 
um crime horrendo, considerado 
hediondo pela legislação penal. 
O tipo penal que tipifi ca o delito 
de estupro é demasiadamente 
aberto, na tentativa de se amoldar 
a toda e qualquer conduta sexual 
existente – que não são poucas. 
Contudo, abertura demasiada, sem 
limites, acaba por permitir abusos 
estatais, além de se punir da 
mesma forma condutas de maior 
ou menor gravidade. Todo estado 
democrático tem como uma de 
suas funções precípuas o limite 
do poder estatal, evitando seus 
abusos. No Brasil, no que tange 
o direito penal, existem diversos 

Introdução

O Código Penal de 1940, 
semelhantemente ao 
Código de 1890, des-

creveu o crime de estupro, es-
culpido no art. 213, como sendo 
“constranger mulher à conjunção 
carnal, mediante violência ou grave 
ameaça” (Brasil, 1940). Conjunção 
carnal é a cópula vagínica, o coito 
vaginal, a introdução do pênis na 
vagina. Assim, apenas mulheres 
poderiam ser sujeitas passivas do 
crime de estupro. Qualquer outra 
forma de violência sexual era tido 
como crime de atentado violento 
ao pudor, elencado no art. 214 do 
Código Penal, cuja redação era: 
“constranger alguém, mediante vio-
lência ou grave ameaça, a praticar 
ou permitir que com ele se pratique 
ato libidinoso diverso da conjunção 
carnal” (Brasil, 1940), com penas 
semelhantes ao crime de estupro.

Em 2009, entretanto, surgiu a 
Lei 12.015/09, que reuniu os tipos 
penais de estupro e atentado violen-
to ao pudor no primeiro, revogan-
do o segundo, fi ndando as diversas 
confusões doutrinárias e jurispru-
denciais que existiam acerca dos 
dois tipos penais. Assim, a nova 
redação do crime de estupro fi cou 
da seguinte maneira: “constranger 
alguém, mediante violência ou gra-
ve ameaça, a ter conjunção carnal 
ou a praticar ou permitir que com 
ele se pratique outro ato libidinoso” 
(Brasil, 1940), tendo como pena a 
reclusão de seis a dez anos, além de 
ser tachado como crime hediondo 
(art. 1º, V, da Lei 8.072/90).

Dessa forma, atualmente qual-
quer pessoa pode ser vítima de cri-
me de estupro, que não se restrin-
ge mais apenas à cópula vagínica. 
Qualquer ato sexual, anteriormente 
considerados estranhos – como as 
práticas de sexo anal e oral – pode, 
atualmente, ensejar crime de estu-
pro; assim, o homem passou a po-
der ser sujeito passivo de tal crime.

princípios que limitam a atuação 
do Estado – dentre eles, a reserva 
legal e a proporcionalidade. O 
primeiro exige a taxatividade dos 
tipos penais, vedando aberturas 
que podem ensejar abusos. O 
segundo exige a proporção na 
aplicação de duas leis, coibindo 
punições severas a condutas 
pequenas e punições brancas 
a crimes graves. Dessa forma, 
o tipo penal do estupro, na 
sua redação atual, viola tais 
princípios, estando, portanto, sob 
o vício da inconstitucionalidade. 
Como não se pode afastar a 
aplicação de tal tipo penal – 
sob pena de descriminalizar 
condutas graves –, deve existir a 
ponderação do aplicador da lei, 
até que ela seja, enfi m, modifi cada
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1. O crime de estupro
Para se verifi car o crime de es-

tupro, é preciso estarem presentes 
todas as elementares do tipo penal. 
Assim, é necessário que o agente 
constranja (force, obrigue), com 
violência ou grave ameaça, alguém 
(seja homem ou mulher) a praticar 
conjunção carnal (sexo vaginal) ou 
a praticar ou com que ele se prati-
que (de forma passiva) outro ato 
libidinoso (sexo oral, anal etc.). 
A ausência de qualquer um destes 
requisitos enseja a atipicidade da 
conduta.

Como dito anteriormente, cons-
tranger é forçar, obrigar alguém a 
fazer algo que não queira. É uma 
espécie de constrangimento ilegal 
(art. 146 do Código Penal, que de-
termina ser crime constranger al-
guém a fazer ou deixar de fazer o 
que a lei manda fazer ou se abster), 
porém praticado com a fi nalidade 
de atos libidinosos, seja conjunção 
carnal, seja ato libidinoso diverso 
(Greco, 2012, p. 460). O constran-
gimento ocorrerá pela violência (vis 
corporalis) ou pela grave ameaça 
(vis compulsiva). 

Violência é a utilização de for-
ça física, com o intuito de subjugar 
a vítima, para ter com ela conjun-
ção carnal ou ato libidinoso diverso 
(Greco, 2012, p. 460). Já a grave 
ameaça é a violência mental, tam-
bém com o intuito de subjugar a 
vítima, porém deve ser aquela “sé-
ria e razoável, capaz de produzir na 
vítima o temor que a leve a ceder” 
(Jesus, 1991, p. 573). Ainda nos 
ensinamentos de Damásio de Jesus:

É necessário que se analise a ame-
aça levando em consideração o efeito 
por ela produzido na ofendida, capaz 
ou não de levá-la, pelo medo, a ceder. 
É preciso que seja grave, i.e., que o 
mal prometido seja idôneo para obter o 
efeito moral desejado, que o dano pro-
metido seja considerável, de tal forma 
que a vítima, para evitar o sacrifício 
do bem ameaçado, ofereça sua própria 
honra (Jesus, 1991, p. 573).

Deve-se salientar que, ao con-
trário do que determina o crime 
de ameaça, o mal prometido pelo 
agente, para confi gurar grave ame-
aça, não precisa ser injusto. Con-
forme disserta Bittencourt (2009, 
p. 802), é “irrelevante que a ame-
aça para obter os ‘favores sexuais’ 
seja justa ou legal. A sua fi nalida-
de especial determina sua natureza 
[...], transformando-a não apenas 
em ilegal, penalmente típica”. Gre-
co (2012, p. 460) nos dá o exemplo 
de alguém que, sabendo da infi de-
lidade de uma pessoa, a obriga a 
ter conjunção carnal, sob pena de 
contar tudo o que sabe ao outro 
cônjuge. 

O sujeito passivo, atualmente, 
pode ser tanto homem quanto mu-
lher, não mais havendo a separação 
que existia anteriormente em rela-
ção aos crimes de estupro e aten-
tado violento ao pudor, existindo 
apenas no âmbito dos crimes mi-
litares (arts. 232 e 233 do Código 
Penal Militar). Da mesma forma, as 
mulheres também passaram a poder 
ser sujeitos ativos do crime de estu-
pro, como autoras (e não mais ape-
nas como coautoras ou partícipes) 
– podendo ser sujeito passivo do 
crime homens e mulheres, indepen-
demente de relações heterossexuais 
ou homossexuais.

A fi nalidade do agente que co-
mete crime de estupro é a de satis-
fazer a própria lascívia, ainda que 
haja motivos secundários, como 
vingança (Nucci, 2008, p. 785). 
Neste caso, poderá o agente deter-
minar que a vítima mantenha com 
ele conjunção carnal ou que man-
tenha outro ato libidinoso. Conjun-
ção carnal, como dito anteriormen-
te, é a cópula vagínica, a introdução 
do pênis na vagina. É própria de 
relação heterossexual e não é mais 
necessário, neste caso, que a vítima 
seja mulher – pode a mulher deter-
minar, com violência ou grave ame-
aça, que o homem pratique sexo 

vaginal com ela. Para se consumir 
o crime, nesta modalidade, basta a 
introdução, ainda que incompleta, 
do pênis na vagina (Jesus, 1991, 
p. 573), sendo a ejaculação mero 
exaurimento do crime. 

É necessário salientar, entretan-
to, que pode o crime de estupro se 
consumar, ainda que não haja a có-
pula vagínica, desde que o agente 
utilize de atos libidinosos como atos 
prepatórios para o sexo – por exem-
plo, determina, ou realiza, sexo oral 
na vítima, agarre os seios ou órgãos 
genitais, dentre outros. A consuma-
ção, atualmente, não se dá apenas 
com o sexo vaginal, bastando, para 
tanto, qualquer ato libidinoso.

Em relação aos outros atos libi-
dinosos, é imprescindível salientar 
que vale todo e qualquer ato, que 
não seja o sexo vaginal, cuja fi nali-
dade precípua é satisfazer o desejo 
sexual, a libido do agente. Prado 
(2001, p. 601, apud Greco, 2012, 
p. 462) disserta alguns atos que são 
considerados atos libidinosos di-
versos da conjunção carnal:

Fellatio ou irrumatio in ore, o 
cunnilingus, o pennilingus, o anninli-
gus (espécies de sexo oral ou bucal); 
o coito anal, o coito inter femora; a 
masturbação; os toques ou apalpadelas 
com signifi cação sexual no corpo ou 
diretamente na região pudica (genitá-
lia, seios ou membros inferiores etc.) 
da vítima; a contemplação lasciva; os 
contatos voluptuosos, uso de objetos 
ou instrumentos corporais (dedo, mão), 
mecânicos ou artifi ciais, na via vaginal, 
anal ou bucal, entre outros.

Atualmente, é necessário salien-
tar que o beijo lascivo se encontra 
em discussão sobre a possibilidade, 
ou não, de se adentrar no rol de atos 
libidinosos capazes de ensejar crime 
de estupro. Existem correntes prós e 
contra. O Superior Tribunal de Jus-
tiça, por exemplo, possui decisões a 
favor, como no caso in comento:

Habeas corpus. Atentado violen-
to ao pudor. Condenação. Inépcia da 
denúncia. Inocorrência. Descrição su-
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fi ciente ao exercício do direito de de-
fesa. Atipicidade da conduta. Atos libi-
dinosos demonstrados. Beijo lascivo. 
Confi guração do crime. Exame apro-
fundado das provas. Impossibilidade. 
Ordem denegada. 1. Não há falar em 
inépcia formal se a denúncia descreveu 
a conduta delituosa de forma sufi ciente 
ao exercício do direito de defesa, coma 
narrativa de todas as circunstâncias 
relevantes, nos termos do art. 41 do 
Código de Processo Penal. 2. Hipótese 
em que o órgão acusatório apontou ob-
jetivamente o ato criminoso imputado 
ao paciente, consistente na prática de 
atos libidinosos diversos da conjunção 
carnal, mediante violência presumida. 
Foi descrito que o paciente teria atraí-
do a menor para sua residência, após o 
que “agarrou” e “beijou” a vítima, com 
12 anos de idade, sem o seu consenti-
mento. Narrou-se, ainda, que em con-
sequência dos atos do paciente a vítima 
estaria com o zíper de suas vestes aber-
to. 3. É pacífi ca a compreensão desta 
Corte Superior de Justiça no sentido de 
que o beijo lascivo pode constituir ato 
libidinoso diverso da conjunção carnal, 
hábil a caracterizar o delito descrito na 
anterior redação do art. 214 do Código 
Penal, em sua forma consumada. 4. No 
caso, as instâncias ordinárias, analisan-
do detidamente as provas produzidas 
nos autos, concluíram que o paciente 
praticou atos libidinosos contra a víti-
ma, jogando-a na cama, beijando-a de 
forma lasciva e abrindo o zíper de sua 
roupa. Tais atos, como visto, são sufi -
cientes para caracterizar o delito pelo 
qual foi condenado. 5. Não se mostra 
possível, na via eleita, alterar a conclu-
são a que chegaram o Juiz e o Tribunal 
de origem acerca dos fatos, pois inviá-
vel, nesta sede, analisar profundamente 
as provas produzidas. 6. Ordem dene-
gada (STJ, Habeas Corpus HC 105673 
CE 2008/0095693-8, Relator: Maria 
Thereza de Assis Moura, Publicado em 
19 de setembro de 2011). 

Alguns doutrinadores, contudo, 
discordam de tal posição, como 
Neves (2015), que acredita ser um 
desvio da fi nalidade do crime de 
estupro condenar alguém por um 
beijo lascivo.

É preciso deixar bem esclareci-
do que não defendemos tal conduta – 
longe disso – queremos, certamente, 

propor a refl exão da conduta do exem-
plo acima ter o liame sufi ciente para 
caracterizar o delito de estupro. Será 
que nesse caso há estupro? Confor-
me afi rmado acima em outro capítulo, 
para nós, não. Por mais que seja ruim o 
beijo e por mais feia que seja a pessoa 
que o forçou e, também, se o fato não 
ocorreu com o emprego de violência ou 
grave ameaça, não podemos condenar 
alguém a cumprir uma pena de, pelo 
menos, 6 (seis) anos de reclusão, isto 
é, com a mesma gravidade que se pune 
um homicida. A ‘secagem’ da lei pode, 
muitas vezes, nos levar a determinadas 
injustiças.

Porém, é necessário salientar 
que, atualmente, é bastante comum 
pessoas serem presas e condenadas 
por “roubarem” um beijo de uma 
pessoa – principalmente em época 
como Carnaval, fi cando tal questão, 
ao que tudo indica, longe da paci-
fi cação.

2. Princípio da 
proporcionalidade

Determina o princípio da pro-
porcionalidade que deve haver o 
equilíbrio entre a legislação e o fato 
que ensejará sua aplicação, entre 
duas legislações ou entre a aplica-
ção da lei e o fato que ensejou sua 
aplicação. A título de exemplo, é 
proporcional um sujeito que come-
ter crime de homicídio receber pena 
superior daquele que cometeu um 
crime de furto. Seria ilógico e de-
sarrazoável – portanto, despropor-
cional, ferindo assim o princípio da 
proporcionalidade – o segundo su-
jeito, aquele que cometeu furto, re-
ceber pena superior – ou até mesmo 
igual – daquele que cometeu crime 
de homicídio. 

O princípio da proporcionalida-
de adveio no fi nal do Estado abso-
lutista e início do Estado democrá-
tico. Naquele primeiro, o Estado 
– na fi gura do monarca – detinha 
poderes absolutos, determinando 
o que era certo e o que era errado. 
Entretanto, a população passou a 
desgostar de tal ideia, principal-

mente pelo fato de as respostas do 
monarca aos apelos da população 
nem sempre respeitarem liberdades 
e direitos individuais, que fi cavam 
à mercê do Estado (Koncikoski, 
2012). Assim, quando do fi ndar do 
absolutismo e de sua passagem para 
o Estado democrático, a população 
percebeu da necessidade de se li-
mitar o poder dos agentes públicos, 
surgindo direitos e garantias fun-
damentais, que foram se enraizan-
do no direito ao longo dos séculos 
seguintes. Um destes direitos, a fi m 
de se evitar possíveis arbitrarieda-
des, foi o princípio da proporciona-
lidade, que tentou equilibrar os atos 
públicos – inclusive no tocante ao 
crime cometido e à pena imposta.

Na Constituição brasileira de 
1988, o princípio da proporciona-
lidade vem esculpido como direito 
e garantia fundamental, além de 
princípio basilar do direito penal. 
É uma ramifi cação do princípio 
da dignidade da pessoa humana, 
elencado como princípio basilar 
da República Federativa do Brasil, 
esculpido no inciso III do primeiro 
artigo de nossa carta magna. Busca-
-se, com tal princípio, um equilíbrio 
entre a lei e o caso concreto, não 
aplicando-a excessiva ou insufi -
cientemente – em uma tentativa de 
frear a atuação estatal, tecendo-lhe 
limites.

O primeiro limite da atuação 
estatal se refere à criação de novas 
normas. Estas deverão ser razoá-
veis, não podendo desequilibrar a 
balança que harmoniza o ordena-
mento jurídico pátrio. A título de 
exemplo, não pode uma nova lei 
criminalizar a conduta de posse 
ilegal de drogas colocando-a com 
pena idêntica ao do tráfi co de dro-
gas (pena de cinco a quinze anos 
de reclusão). Da mesma forma, 
não pode uma nova lei criminali-
zar o terrorismo com pena idêntica 
à de desacato (pena de seis meses 
a dois anos de detenção, ou multa). 
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Torna-se desarrazoável, ferindo o 
equilíbrio existente no arcabouço 
legislativo. Koncikoski (2012) dis-
serta sobre o limite que o princípio 
da proporcionalidade cria perante o 
Poder Legislativo:

Resta claro que há um limite im-
posto, especialmente ao legislador, que 
deve obedecer certos critérios na elabo-
ração das normas, para que as mesmas 
conformem-se com a estrutura consti-
tucional do país. Um desses critérios, 
erigido como um dos mais relevantes, 
é o princípio da proporcionalidade. 
Neste diapasão, enfatiza-se que, em 
se tratando de imposição de restrições 
a determinados direitos, deve-se inda-
gar não apenas sobre a admissibilidade 
constitucional da restrição eventual-
mente fi xada (reserva legal), mas tam-
bém sobre a compatibilidade das restri-
ções estabelecidas com o princípio da 
proporcionalidade.

O segundo limite criado pelo 
princípio da proporcionalidade se 
dá na aplicação da lei no fato con-
creto. Como bem sabemos, os ti-
pos penais possuem pena mínima 
e pena máxima (furto, 1 a 4 anos; 
roubo, 4 a 10 anos; homicídio, 6 a 
20 anos, dentre outros), às quais o 
julgador deverá estar adstrito. Não 
pode este verifi car que as circuns-
tâncias judiciais do art. 59 do Có-
digo Penal estão todas favoráveis 
ao réu e aplicar-lhe pena máxima 
(Greco, 2011, p. 76), ou perceber 
que a vítima fi cou anos de coma 
por parte do tiro na testa que aca-
bou e diminuir a pena do autor do 
homicídio no máximo da tentati-
va. Deve-se, portanto, haver uma 
ponderação do próprio julgador no 
momento da aplicação da lei, para 
evitar desequilíbrio por parte dele.

Ramos (2011) explica haver 
três subprincípios (ou requisitos) 
existentes dentro do princípio da 
proporcionalidade, que nasceu 
como consequência dos avanços 
doutrinários na área. Ou, nos dize-
res do próprio autor:

Além do mais, no que diz respeito 
ao conteúdo, importante é analisar-se 

que a construção da doutrina alemã, de-
vido a sua clareza e densidade de pen-
samentos, versa, acima de tudo, sobre 
a adequação necessário entre o fi m de 
uma norma e os meios que ela designa, 
para atingi-lo; ou, ainda, entre a norma 
elaborada e o uso que dela foi feita pelo 
Poder Executivo.

O primeiro subprincípio é o da 
adequação ou utilidade. Tal sub-
princípio, para Ramos (2011), “traz 
uma regra de compatibilidade entre 
o fi m pretendido pela Administra-
ção Pública e os meios por ela uti-
lizados para atingir seus objetivos”, 
evitando decisões ou meios com-
pletamente inúteis tomados pela 
administração pública, que jamais 
chegarão aos objetivos as quais se 
destinam.

O segundo subprincípio é o da 
necessidade, ou objetividade, que 
tem como condão determinar que o 
poder público realize condutas que 
menos interfi ram em direitos fun-
damentais e invioláveis. Pacheco 
(2009) nos traz os seguintes exem-
plos: não há necessidade de violar 
a intimidade do réu com uma in-
terceptação telefônica quando se 
pode conseguir as provas por meio 
de testemunhas; não é necessária 
a decretação de prisão preventiva, 
supondo que o réu, livre, destruiria 
documentos comprometedores, se 
se pode resguardar com decreta-
ção de busca e apreensão dos do-
cumentos.

Por fi m, há o subprincípio da 
proporcionalidade em sentido estri-
to, que determina que haja um real 
sistema de valoração, no qual, para 
haver a garantia de um direito, deve 
ocorrer, na maioria das vezes, a res-
trição de outro (Ramos, 2011). Nas 
palavras de Rabelo (2011), “o sub-
princípio da proporcionalidade em 
sentido estrito determina a realiza-
ção de um exame da relação custo-
-benefício do ato estatal avaliado, 
devendo fi car demonstrado que o 
benefício proporcionado é superior 

ao ônus imposto”. Para o autor, tal 
subprincípio proporciona ao intér-
prete da lei a realização de uma pon-
deração de interesses, existindo, de 
um lado da balança que equilibrará 
a situação, os interesses protegidos 
e, do outro, os sacrifi cados.

De qualquer maneira, estará re-
servado ao Poder Judiciário anali-
sar a situação concreta e decidir se 
determinado ato público fere ou não 
o princípio da proporcionalidade. 
Conforme disserta Ramos (2011), 
é um dos trabalhos mais árduos e 
perigosos, especialmente quando se 
declara inconstitucional determina-
da norma criada pelo Poder Legis-
lativo e sancionado pelo Executivo, 
tendo em vista que um dos poderes 
– os quais devem sempre serem 
independentes e autônomos entre 
si – sobrepõe o outro, interferindo 
neste. 

3. Princípio da reserva legal
O princípio da reserva legal 

vem esculpido em nossa carta mag-
na, em seu art. 5º, XXXIX, como 
direito fundamental e inviolável, 
sendo repetido no art. 1º do Código 
Penal praticamente com os mesmos 
dizeres. Disserta referido inciso que 
“não há crime sem lei anterior que o 
defi na, nem pena sem prévia comi-
nação legal” (Brasil, 1988).

Assim como o princípio da 
proporcionalidade, o princípio da 
reserva legal – ou da legalidade, 
como alguns doutrinadores o de-
nominam – adveio com o fi m do 
Estado absolutista e nascimento 
do Estado democrático. Já existia 
na Carta Magna de 1215, criada 
no tempo do João Sem Terra, que 
determinava que “nenhum homem 
pode ser preso ou privado de sua 
propriedade a não ser pelo julga-
mento de seus pares ou pela lei da 
terra” (Nucci, 2008, p. 86), porém 
voltou à tona apenas na Revolução 
Francesa, que abriu as portas para o 
fi ndar do absolutismo.
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O princípio da reserva legal é 
uma modalidade de limitação do 
poder público perante o adminis-
trado, tal qual o princípio da pro-
porcionalidade. Ora, se é necessá-
rio equilibrar a lei e o fato concreto, 
mais necessário se faz determinar 
previamente o que se pode e o que 
não se pode fazer. É o que disser-
ta Bonavides (1994, p. 112, apud 
Greco, 2011, p. 93):

O princípio da legalidade nasceu 
do anseio de estabelecer na sociedade 
humana regras permanentes e válidas, 
que fossem obras da razão, e pudes-
sem abrir os indivíduos de uma con-
duta arbitrária e imprevisível da parte 
dos governantes. Tinha-se em vista 
alcançar um estado geral de confi an-
ça e certeza na ação dos titulares do 
poder, evitando-se assim a dúvida, a 
intranquilidade, a desconfi ança e a 
suspeição, tão usuais onde o poder é 
absoluto, onde o governo se acha do-
tado de uma vontade pessoal soberana 
ou se reputa legibus solutus e onde, 
enfi m, as regras de convivência não 
foram previamente elaboradas nem 
reconhecidas.

Atualmente, qualquer Estado 
que se diga democrático de direito 
possui em seu ordenamento jurídi-
co o princípio da legalidade, não 
existindo apenas em países totali-
tários.

Conforme supramencionado, o 
princípio da reserva legal, a primei-
ro plano, possui como interesse pri-
mordial prevenir que algum sujeito 
cometa um ato não previsto como 
criminoso em lei e depois seja sur-
preendido por uma ação criminal 
ou uma prisão contra si, por tal con-
duta ter se transformado em crime 
posteriormente. É um direito do ci-
dadão saber quais condutas são ou 
não criminalizadas e proibidas pela 
legislação penal. Ademais, também 
é direito seu saber previamente qual 
pena a ele será imposta – ou, pelo 
menos, qual o montante mínimo e 
máximo de pena privativa de liber-
dade ou multa ele receberá por rea-
lizar aquela conduta. 

Tal princípio tem como con-
dão evitar excessos estatais, muito 
comuns em Estados totalitários. 
Nessas autocracias, é frequente 
pessoas serem banidas ou execu-
tadas por crimes pequenos, única 
e exclusivamente por serem desa-
fetas do ditador. Para se evitar tal 
situação, existe no ordenamento 
jurídico pátrio – como forma de 
confi rmação do estado democráti-
co de direito – o princípio da le-
galidade.

Greco (2011, p. 96) determina 
que, além da função supramencio-
nada, o princípio da reserva legal 
possui outras quatro funções:

1ª) A proibição da retroativi-
dade da lei penal (nullum crimen 
nulla poena sine lege praevia): es-
culpido no inciso XL do art. 5º da 
Constituição Federal, em corrobo-
ração ao inciso XXXIX, determi-
na tal função que a lei não poderá 
retroagir, salvo se benefi ciar o réu. 

Assim, a Lei 12.984/14, por 
exemplo, que determinou, em seu 
art. 1º, ser crime, punível com re-
clusão, de um a quatro anos, discri-
minar portador do vírus HIV ou da 
Aids, com condutas como recusar 
ou cancelar inscrição em creche 
ou estabelecimento de ensino, ou 
negando emprego ou trabalho, e 
entrou em vigor no dia 3 de junho 
de 2014, não pode ser aplicada em 
uma conduta discriminatória ocor-
rida no dia 1º, a título de exemplo, 
ainda que mais horrenda e hedionda 
tenha sido essa conduta – ou esta ter 
sido a força matriz para a criação da 
lei supramencionada, como ocorre-
ram com a Lei Carolina Dieckmann 
e a Lei 12.653/12. 

Da mesma forma, o agente que 
portou drogas para consumo pró-
prio, em maio de 2006, por exem-
plo, e foi julgado posteriormente à 
entrada em vigor da Lei 11.343/06, 
poderá ter, em seu caso, a aplicação 
do art. 28 da referida lei, afastando-
-se a aplicação do art. 16 da lei an-

terior (Lei 6.368/76), por ser a pri-
meira mais benéfi ca.

2ª) A proibição de criação de 
crimes e penas pelos costumes 
(nullum crimen nulla poena sine 
lege scripta): determina tal fun-
ção que somente lei – e nada mais 
– pode criar um crime e a pena a 
ele imposta. “Pelo princípio da le-
galidade, [...] nenhum fato pode ser 
considerado crime e nenhuma pena 
criminal pode ser aplicada sem que 
antes da ocorrência desse fato exista 
uma lei determinando-o como cri-
me e cominando-lhe a sanação cor-
respondente” (Bittencourt, 2009, 
p. 2). Os costumes, ainda que inten-
sos no local, não podem fazer com 
que aquela determinada conduta 
seja criminalizada. É o que leciona 
Toledo (1984, p. 25, apud Greco, 
2011, p. 96): “da afi rmação de que 
só a lei pode criar crimes e penas 
resulta, como corolário, a proibição 
da invocação do direito consuetu-
dinário para a fundamentação ou 
agravação da pena”.

3ª) A proibição do emprego de 
analogia para a criação de crimes 
ou agravação de penas (nullum 
crimen nulla poena sine lege stric-
ta): não se pode utilizar a analogia 
para piorar a situação do réu, em 
matéria do direito penal (é veda-
do, portanto, a chamada analogia 
in malam partem). Por exemplo, 
é agravante genérica cometer cri-
me contra o cônjuge (art. 61, II, e), 
porém a lei é silenciosa quanto ao 
companheiro ou companheira. As-
sim, cometer crime contra o com-
panheiro ou companheira não pode 
agravar a pena do agente, tendo em 
vista a ausência legislativa.

4ª) A proibição de incrimi-
nações vagas e indeterminadas 
(nullum crimen nulla poena sine 
lege certa): também conhecida 
como princípio da taxatividade, tal 
função possui como escopo evitar 
normas penais demasiadas vagas 
e imprecisas, abrindo margem ao 
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intérprete em aplicá-la, ou não, 
quando bem lhe aprouver. É o que 
leciona Nucci (2008, p. 75): “signi-
fi ca [tal princípio] que as condutas 
típicas, merecedoras de punição, 
devem ser sufi cientemente claras 
e bem elaboradas, de modo a não 
deixar dúvida por parte do destina-
tário da norma”.

É uma forma de limitação do 
poder estatal, que pode se utilizar 
da imprecisão da norma para se pu-
nir alguém por alguma conduta que 
desgostou ou de algum desafeto po-
lítico. Greco (2011, p. 97) nos dá o 
exemplo do art. 9º da Lei 7.170/83 
(Lei de Segurança Nacional), in 
verbis: “art. 9º: Tentar submeter o 
território nacional, ou parte dele, 
ao domínio ou à soberania de ou-
tro país”. Ora, é demasiadamente 
aberto tal tipo penal, pois é de di-
fícil – ou quase impossível – pre-
cisão determinar o que vem a ser 
a tentativa de submeter o território 
nacional a domínio ou soberania de 
outro país – eis que a punição não 
é a consumação da submissão, mas 
sim a tentativa. Pode o Estado, por 
exemplo, na tentativa de se repri-
mir manifestações contrárias ao 
seu regime – que há apoio interna-
cional –, prender os manifestantes 
e julgá-los com base neste artigo, 
tendo em vista sua imprecisão. É, 
portanto, inconstitucional, por vio-
lação de tal princípio.

Por fi m, é necessário distinguir 
a legalidade formal da legalidade 
material, ambas indispensáveis 
perante o princípio da reserva le-
gal. A legalidade formal determi-
na que a lei penal deve cumprir os 
requisitos constitucionais e infra-
constitucionais de criação legisla-
tiva, para se fazer parte do ordena-
mento jurídico e poder ser exigida 
conduta diversa por parte dos ad-
ministrados. Greco (2011, p. 98) 
nos dá o seguinte, do art. 69 da 
Constituição Federal, que deter-
mina que o quórum de aprovação 

de leis complementares é de maio-
ria absoluta. Uma determinada lei 
complementar passa pelo Senado 
em maioria simples, passando na 
Câmara em maioria absoluta. Ain-
da que esteja em consoância com 
a Constituição Federal, feriu os 
requisitos nela existentes – sendo, 
pois, inconstitucional. Da mesma 
forma, não poderá o presidente da 
República criar novo tipo penal 
através de medida provisória, por 
violação do art. 62, § 1º, I, b, da 
carta magna. 

Já a legalidade 
material determina 
que a lei penal deve 
estar em consonân-
cia com a matéria 
contida na Constitui-
ção Federal vigente, 
“respeitando-se suas 
proibições e imposi-
ções para a garantia 
de nossos direitos 
fundamentais por ela 
previstos” (Greco, 
2011, p. 98). Tal re-
quisito é necessário ainda que a lei 
penal tenha sido sancionada antes 
da promulgação da Constituição 
Federal – pois, caso seja divergente 
desta, esta não recepcionará aque-
la, perdendo o vigor. A título de 
exemplo, podemos dissertar acerca 
do crime de aborto cometido contra 
feto anencéfalo, que não foi recep-
cionado pela Constituição Federal 
de 1988 (ADPF 54, julgada em 11 
e 12 de abril de 2012), ou pelos cri-
mes da lei de imprensa (ADPF 130, 
julgada em 2009). Assim, qualquer 
lei infraconstitucional, cuja matéria 
fi ra a Constituição Federal, estará 
com esta incompatível, perden-
do imediatamente a sua vigência 
e aplicação no caso concreto – e 
aqueles que estiverem sob sanção 
por ocasião de crime inserido na 
referida lei terá sua punibilidade 
extinta (pelo instituto da abolitio 
criminis). 

4. Inconstitucionalidade do 
preceito primário do crime de 
estupro

Conforme dito anteriormente, 
o crime de estupro possui como 
elementares “constranger/ alguém/ 
mediante violência ou grave ame-
aça/ a ter conjunção carnal/ou a 
praticar ou permitir que com ele se 
pratique outro ato libidinoso”. Há a 
necessidade, portanto, de o agente 
obrigar outra pessoa – utilizando-
-se, para tanto, de violência ou de 
grave ameaça – a ter com ela con-

junção carnal (sexo 
vaginal) ou outro ato 
libidinoso. Na seara 
de “outro ato libi-
dinoso”, encaixa-se 
qualquer ato com o 
manifesto intuito de 
satisfazer a lascívia 
do agente, como o 
sexo oral e o anal, 
a masturbação, a in-
trodução de objetos 
ou dedos nas cavida-
des vaginais e anais, 

dentre outros.
Entretanto, a elementar “outro 

ato libidinoso” é demasiadamen-
te aberta. Qualquer ato pode ser 
considerado “ato libidinoso”, para 
confi gurar estupro, ainda que a 
lascívia seja satisfeita infi mamen-
te, desde que não haja consenti-
mento da vítima. Uma passada 
de mão na coxa, uma “encoxada” 
no transporte público, um beijo 
lascivo e qualquer outra conduta 
que sua mente seja capaz de criar. 
Qualquer ato. E tal ideia viola o 
princípio da reserva legal, eis que 
fi ca a critério do julgador analisar, 
a seu bel-prazer, se tal conduta ca-
racteriza, a seu critério, ato libidi-
noso ou não. 

Ora, ainda que saibamos que – 
na maioria das vezes – o julgador 
utilizará de seu maior prudente cri-
tério, não se pode aceitar tamanha 
abertura no tipo penal que confi gu-

NÃO HÁ 
QUALQUER 

CABIMENTO 
PLAUSÍVEL DE 

QUE DIFERENTES 
ATOS LIBIDINOSOS 

POSSAM 
CONFIGURAR O 
MESMO CRIME
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ra estupro. Imaginamos um homem 
que “encoxa” uma mulher – ou ou-
tro homem – no ônibus e é preso em 
fl agrante. Ainda que acreditemos 
que, ao fi nal do processo, o homem 
será absolvido do crime de estupro, 
ele responderá por esse tipo penal, 
causando-lhe um temor de ser pre-
so por tal conduta e ser igualado a 
um estuprador de verdade – fora 
que estupro é crime hediondo, o que 
motiva prisões cautelares e afasta a 
fi ança e as medidas do art. 319 do 
Código de Processo Penal. Ou pior, 
imagina se for preso e condenado?

A título de exemplo, podemos 
citar o caso do MC que foi preso 
preventivamente acusado de simu-
lar sexo oral com uma garota de 12 
anos1. Ora, ele foi preso acusado de 
estupro de vulnerável (art. 217-A do 
Código Penal) exatamente pela exis-
tência de abertura que a expressão 
“outro ato libidinoso”, onde o apli-
cador da lei entendeu que simulação 
de sexo oral é considerado “outro 
ato libidinoso” para fi gurar como 
estupro (de vulnerável, no caso em 
comento).

Tal abertura, portanto, viola 
frontalmente o princípio da reserva 
legal. Tal princípio exige taxativida-
de nos tipos penais, para que o admi-
nistrado saiba qual conduta poderá 
realizar, e qual poderá sofrer sanção 
penal caso a realize, e tal situação é 
um dos pilares do estado democrá-
tico de direito – afi nal, tal princípio 
limita o poder estatal. Portanto, a ex-
pressão “outro ato libidinoso”, sem 
qualquer limite, fere a legalidade.

Ademais, como se não bastasse 
a abertura que tal elementar traz, 
ainda se pode citar o segundo gran-
de problema que apresenta: a pes-
soa que mantiver conjunção carnal 
com alguém receberá a mesma pena 
daquele que “encoxou” uma pessoa 
no transporte público ou roubou um 
beijo lascivo, eis que, sendo o tipo 
penal o mesmo, a pena será, obvia-
mente, a mesma.

A título de ilustração, damos o 
exemplo de um homem de 30 anos 
que foi preso, processado e condena-
do a 7 anos de prisão por ter beijado 
uma mulher à força no Carnaval de 
Salvador2, ou dos inúmeros casos 
de homens presos por “encoxarem” 
mulheres nos transportes públicos 
municipais.

Ora, ainda que gravosas tais situ-
ações, não é razoável e proporcional 
puni-los com a mesma pena dada 
àquele que cometeu sexo oral, vagi-
nal ou anal forçadamente, ou intro-
duziu objetos ou dedos nas cavidades 
da vítima. Estupro é, conforme dito 
anteriormente, crime hediondo, com 
pena mínima de 6 anos – ou 8, caso 
a vítima seja menor de 14 anos, defi -
ciente mental ou não tenha condição 
de discernimento do fato. Imagine-
mos que alguém que beija forçada-
mente uma pessoa receba pena igual 
– ou até superior, dependendo das 
circunstâncias do art. 59 do Código 
Penal – àquele que introduziu for-
çadamente o seu pênis na vagina ou 
ânus da vítima, deixando-lhe seque-
las físicas, morais e mentais por anos.

Não há, portanto, qualquer ca-
bimento plausível de que diferentes 
atos libidinosos possam confi gurar 
o mesmo crime. Viola frontalmente 
a proporcionalidade e a razoabilida-
de, sendo causa da mais imperiosa 
injustiça!

A elementar “outro ato libidino-
so”, no modo como que se encontra 
atualmente, é inconstitucional – tan-
to por violação ao princípio da reser-
va legal quanto ao da proporciona-
lidade. Porém, não se pode decretar 
a inconstitucionalidade de tal ele-
mentar por si só, eis que atos graves 
como obrigar alguém a praticar sexo 
oral ou anal fi cariam descriminaliza-
dos, o que é completamente incon-
cebível. O que se fazer então?

Greco (2012, p. 462) leciona que, 
para se valer do crime de estupro, 
os atos libidinosos “devem possuir 
alguma relevância, pois, caso con-

trário, estaríamos punindo o agente 
de forma desproporcional com o seu 
comportamento, uma vez que a pena 
mínima cominada ao delito de estu-
pro é de 6 anos de reclusão”. O autor 
disserta ainda que “passar as mãos 
nas coxas, nas nádegas ou nos seios 
da vítima, ou mesmo um  abraço for-
çado, confi guram [...] a contraven-
ção penal do art. 61 do Decreto-lei 
3.688/41” (Bittencourt, 2004, p. 50, 
apud Greco, 2012, p. 462). 

É uma forma de se aplicar dois 
grandes princípios do direito penal, 
o da insignifi cância e da ultima ra-
tio, que determinam, respectivamen-
te, que em atos que ferem minima-
mente bem jurídicos penalmente 
tutelados não há tipicidade material, 
e só se deve aplicar o direito quan-
do nenhum outro campo do direito é 
sufi ciente para punição sufi ciente do 
ato. Assim, em atos insignifi cantes, 
como uma passada de mão na coxa, 
não se deve aplicar o mesmo direito 
penal para atos de grande relevân-
cia, como o sexo vaginal forçado.

De outro lado, em se tratando de 
beijo lascivo, o autor disserta que o 
mesmo deverá responder por cons-
trangimento ilegal (art. 146 do Códi-
go Penal) ou pela contravenção pe-
nal supramencionada (Greco, 2011, 
p. 77), mas jamais pelo crime de 
estupro, o que é bastante plausível.

Da mesma forma, Bittencourt 
(2009, p. 807) ressalta que, em ca-
sos de condutas menos gravosas, o 
mais sensato seria reprimir menos 
severamente o agente, deixando a 
punição gravosa (crime hediondo de 
estupro) apenas para as condutas ex-
tremamente gravosas, como o sexo 
vaginal, oral e anal. 

Entretanto, essa não é a realida-
de existente no Brasil. Muitos são os 
casos em que o agente comete con-
duta de pequena gravosidade e, por 
se tratar de conduta sexual – ou com 
fi m sexual –, acaba por ser preso e 
processado pelo crime de estupro – e 
muitos ainda condenados pelo crime. 
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É preciso, portanto, modifi car o 
preceito primário do crime de estu-
pro, que é de horrorosa redação – que 
piorou com a unifi cação dos crimes 
de estupro e atentado violento ao pu-
dor, quando o legislador separou con-
junção carnal e ato libidinoso, como 
se diferentes fossem – e inconstitu-
cional, eis que violam a legalidade e 
a proporcionalidade. O anteprojeto 
do novo Código Penal (PLS 236/12) 
pode ser uma luz no fi nal do túnel 
para dirimir tal problema, pelo me-
nos parcialmente. Segundo o referi-
do anteprojeto, os crimes de natureza 
sexual, que atualmente se encontram 
agrupados no crime de estupro, virão 
descritos em tipos penais distintos, 
da seguinte maneira:

Estupro
Art. 180. Constranger alguém, me-

diante violência ou grave ameaça, à prá-
tica de ato sexual vaginal, anal ou oral:

Pena – prisão, de seis a dez anos.
[...]

Manipulação e introdução sexual 
de objetos

Art. 181. Constranger alguém, me-
diante violência ou grave ameaça, a su-
portar a introdução vaginal ou anal de 
objetos:

Pena – prisão, de seis a dez anos.

Molestamento sexual
Art. 182. Constranger alguém, me-

diante violência ou grave ameaça, ou se 
aproveitando de situação que difi culte a 
defesa da vítima, à prática de ato libi-
dinoso diverso do estupro vaginal, anal 
e oral:

Pena – prisão, de dois a seis anos.
Parágrafo Único. Se o molestamen-

to ocorrer sem violência ou grave amea-
ça, a pena será de um a dois anos. (____, 
2012)

Assim, aquele que constranger 
outra pessoa a praticar sexo oral, 
anal e vaginal cometerá crime de es-
tupro (art. 180), deixando outros atos 
libidinosos para tipos penais distin-
tos (art. 181 e 182). O último artigo, 
com nomen juris “Molestamento se-
xual” (art. 182), que engloba atos li-
bidinosos diferentes do sexo e da in-

trodução de objetos, como a passada 
de mão nos seios, roubar um beijo 
ou realizar uma “encoxada”, pos-
sui pena infi nitamente inferior que 
os demais crimes – por ser conduta 
menos gravosa, preservando, pois, 
a proporcionalidade. Da mesma 
forma, o seu parágrafo único dará 
pena mais branda àquelas condutas 
cuja vítima não tenha autorizado sua 
realização, ou não tenha o seu con-
sentimento (ou quando se presume a 
violência, nos casos dos menores de 
14 anos – ou 12, pelo texto original 
do novo Código Penal), mas a con-
duta não foi realizada com violência 
ou grave ameaça – por exemplo, al-
guém que “encoxa” alguém no ôni-
bus ou rouba um beijo da pessoa que 
acredita estar beijando o namorado 
(crime mediante fraude). 

Entretanto, como nem tudo é 
fl or, o anteprojeto do novo Código 
Penal não deixará a inconstituciona-
lidade de lado, tendo em vista a ex-
pressão consignada em seu art. 182, 
“à prática de ato libidinoso diverso 
do estupro vaginal, anal e oral”, que 
ainda mantém aberta – e, portanto, 
ferindo a reserva legal. Trocou-se 
apenas a expressão, que hoje é “ou-
tro ato libidinoso”. Deve-se, portan-
to, haver a ponderação – como bem 
dissertou Rogério Greco, em dize-
res retromencionados, que deve ha-
ver relevância no ato libidinoso pra-
ticado para se confi gurar crime de 
estupro –, muito difícil atualmente. 

Considerações fi nais
Estupro, após o advento da Lei 

12.015/09, se tornou o constrangi-
mento ilegal de ser humano, através 
de violência ou grave ameaça, com o 
intuito de praticar com ele ato libidi-
noso, seja conjunção carnal, seja ato 
diverso desta. Entretanto, a termino-
logia “outro ato libidinoso”, empre-
gada no tipo penal acima menciona-
do, causa grande reboliço, tendo em 
vista a enorme abertura que possui, 
abrangendo um sem-número de atos 

considerados “libidinosos”, tendo 
em vista a grande gama de ações que 
vislumbram satisfazer a lascívia da-
quele que o pratica.

Entretanto, tendo em vista os 
princípios constitucionais que de-
terminam e freiam a atividade es-
tatal atualmente, como o princípio 
da reserva legal – que determina a 
taxatividade dos tipos penais – e a 
proporcionalidade – que determina 
proporção e razoabilidade entre uma 
lei e outra, ou entre uma lei e o fato 
concreto –, a expressão “outro ato 
libidinoso” se torna incompatível, 
uma vez que qualquer ato libidino-
so cometido sem o consentimento da 
vítima se torna “ato libidinoso” para 
fi ns do crime de estupro, e todos re-
ceberão a mesma pena, ainda que um 
possua mais gravidade que o outro.

O Projeto de Lei 236/12, deno-
minado novo Código Penal até o 
momento, separará as condutas li-
bidinosas em quatro novos tipos pe-
nais, com penas diferentes e aplica-
ções do direito diferentes, deixando, 
assim, de ferir a proporcionalidade 
– mas ainda ferindo a reserva legal, 
tendo em vista que ainda se mantém 
a expressão abertura “outro ato libi-
dinoso”. É necessário, portanto, que 
exista uma razoabilidade por parte 
dos órgãos aplicadores da lei, para 
que apenas se puna o agente que co-
meter ato libidinoso de relevância na 
esfera penal.

Notas
1 Fonte: http://g1.globo.com/pernambuco/

noticia/2015/06/no-recife-mc-vertinho-e-preso-
-em-processo-de-estupro-de-vulneravel.html. 
Acesso em: 16 nov. 2015.

2 Fonte: http://noticias.uol.com.br/ultimas-
-noticias/agencia-estado/2015/02/03/homem-e-
-condenado-a-sete-anos-de-prisao-por-beijo-for-
cado-no-carnaval-de-salvador.htm. Acessado em: 
16 nov. 2015.
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Res umo
Este trabalho visa chamar a 
atenção para o problema das 
falsas memórias e a sua infl uência 
no sistema jurídico ocidental 
com respeito à participação 
das testemunhas oculares no 
processo jurídico, levando à 
busca e incorporação do resultado 
de pesquisas científi cas sobre a 
memória e o entendimento dos 
limites do reconhecimento e 
identifi cação por testemunhas

I. A formação da memória

A neurociência tem de-
monstrado ser possí-
vel obter-se um máxi-

mo funcionamento cerebral atra-
vés de estímulos para a aquisição 
do conhecimento e memória. Cada 
célula nervosa comunica-se com 
milhares de outras. Quando novas 
memórias são formadas, várias co-
nexões são fortifi cadas e aperfei-
çoadas. 

Nesse processo, acontecem mu-
danças nas conexões sinápticas dos 
neurônios, onde as células nervo-
sas se conectam, liberando neuro-
transmissores especializados para 
a memória. Um desses produtos 
químicos liberados pelas células 
é a acetilcolina, que é a base para 
muitos medicamentos que estão 
sendo desenvolvidos para aperfei-
çoar a memória. 

Atividades mentais e físicas 
que estimulam o funcionamento 
cerebral promovem essa constante 
ligação em rede no cérebro, for-
tifi cando os caminhos para a me-
mória e estimulando a produção 
de substâncias necessárias para o 
crescimento e a manutenção desses 
neurônios. Com o passar do tempo, 
novas conexões podem ser criadas 
decorrentes do aprendizado.

A neurociência atual destruiu o 
mito antigo de que o cérebro era 
estático, com circuitos conectados 
de maneira permanente durante o 
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desenvolvimento infantil. Isso está 
comprovado não ser a verdade. 
Pesquisas recentes em neurociência 
têm revelado que novos neurônios 
são formados em áreas do cérebro 
adulto, como no hipocampo, um 
local extremamente essencial na 
criação de novas memórias. Essas 
pesquisas têm demonstrado que um 
dos fatores para a criação de no-
vos neurônios é a atividade física e 
mental.

A genética também tem um pa-
pel importante na formação da me-
mória. Alguns animais nascem com 
a capacidade de adquirir novas me-
mórias mais facilmente, como os 
cães pastores alemães. Hoje sabe-
-se que os genes também podem ser 
modifi cados com as experiências 
de vida e o meio ambiente, onde 
alguns genes são estimulados e ou-
tros bloqueados. Em laboratório, é 
possível criar seletivamente ratos 
mais espertos ou mais lentos no 
aprendizado. A manipulação seleti-
va dos genes é uma das abordagens 
para a criação de medicamentos 
que aperfeiçoem a memória nos 
seres humanos. Essa linha de pes-
quisa é extremamente crucial para o 
tratamento de doenças neurológicas 
como o Alzheimer.

II. Emoção, memória e o 
cérebro

Sabe-se que as emoções de-
sempenham uma função basilar na 
formação e evocação de memórias. 
Joseph LeDoux demonstrou labo-
ratorialmente a relação do medo e 
memória, que é a base de muitos 
transtornos psicológicos, como a 
ansiedade, fobia, síndrome do pâ-
nico e o transtorno de estresse pós-
-traumático. No processo do “con-
dicionamento clássico do medo”, 
um rato ouve um barulho ou vê um 
clarão de luz ao mesmo tempo que 
sofre a aplicação de um rápido cho-
que elétrico. Depois de algumas re-
petições, o rato responde automati-

camente ao som ou à luz com todo o 
padrão de resposta corporal ao cho-
que elétrico, ainda que na ausência 
deste, com reações típicas de situa-
ções de perigo: o animal “paralisa”, 
sua pressão arterial e batimento car-
díacos aumentam e ele assusta-se 
facilmente. (Ledoux, 2006)

A explicação é que o barulho 
ou o clarão tornou-se um estímulo 
condicionado, levando a mudanças 
psicológicas e comportamentais de 
resposta a uma situação de perigo, 
mesmo na ausência de qualquer 
perigo ou ameaça. Uma vez esta-
belecida, a reação de medo torna-se 
permanente, com a criação de uma 
memória emocional. O ativamento 
da região cerebral chamada amí-
dala, que processa emoções como 
o medo causado pelos estímulos 
de som e luz, leva à comunicação 
com a região cerebral que processa 
e acumula memórias, o hipocampo, 
criando a memória emocional. 

A memória algumas vezes pro-
duz distorções e erros que possuem 
grande consequência prática. Para 
o direito, o conhecimento sobre a 
criação de memórias e a relação en-
tre emoções e memória é particular-
mente importante no fenômeno das 
falsas memórias no testemunho ju-
rídico. Falsa memória é um tipo de 
distorção da memória na qual um 
indivíduo tem a certeza de lembrar-
-se de algo que nunca aconteceu.

Na falsa memória a pessoa re-
conhece um objeto, rosto, palavra 
ou outro estímulo que ela não en-
controu previamente como se fosse 
a evocação de uma memória verda-
deira. Falsas memórias são marcan-
tes judicialmente porque erros des-
se tipo podem ocorrer nos casos de 
depoimentos de testemunhas ocula-
res em processos jurídicos, levando 
a condenações indevidas.

III. Os erros de memória
Daniel Schacter estudou o que 

ele chama de sete “pecados” ou 

erros de memória. De acordo com 
Schacter, “ainda que muito confi á-
vel, a memória humana também é 
falível. [...] As falhas de memória 
podem ser classifi cadas em 7 ‘pe-
cados’ básicos: transitoriedade, dis-
tração, bloqueio, erro de atribuição, 
sugestão, preconceito e persistên-
cia” (Shacter, 2001).

1. Transitoriedade 
A transitoriedade relaciona-se ao 

fato de que a lembrança dos aconte-
cimentos torna-se menos acurada 
com o decorrer do tempo. A causa 
desse processo é atribuída não só 
à falha de acesso à memória que 
foi armazenada no cérebro como à 
perda ou o desfazimento progressi-
vo dessa memória com o decorrer 
do tempo. A perda de informação 
é inversamente proporcional à fre-
quência de uso dessa memória ou o 
acesso durante a vida. 

Tem-se provado que a recons-
tituição e a relembrança das expe-
riências desempenham um papel 
essencial na determinação de quais 
experiências serão lembradas e 
quais serão esquecidas. Memórias 
que não são acessadas com frequ-
ência costumam dissipar-se pro-
gressivamente com o passar dos 
anos, provavelmente por perda das 
conexões sinápticas para o acesso 
dessa memória.

2. Distração
Um grande fator para o esque-

cimento decorre da falta de foco, 
ou falta de atenção, no momento 
do armazenamento da memória 
ou no processo de evocação dessa 
memória. Esse processo acontece 
com frequência na vida cotidiana, 
como não conseguir lembrar onde 
foi anotado um número de telefone, 
por exemplo, pelo fato de a mente 
encontrar-se ocupada com várias 
atividades ao mesmo tempo, com 
as ações ocorrendo de maneira au-
tomática.
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3. Bloqueio
O bloqueio é uma das falhas da 

memória mais comuns e bem iden-
tifi cadas. Ele pode acontecer em 
momentos de stress, como o blo-
queio do ator ao tentar relembrar a 
sua fala durante um espetáculo te-
atral. Outro exemplo é o chamado 
bloqueio “na ponta da língua”, em 
que a pessoa não consegue lembrar 
uma palavra ou um nome, mas tem 
consciência da memória desse item.

O bloqueio parece ser mais pro-
nunciado na velhice, especialmente 
com respeito a nomes de pessoas. 
Estudos de neurociência (Damásio, 
2004) têm demonstrado que o blo-
queio relacionado a nomes próprios 
está associado à atividade do lobo 
temporal esquerdo.

4. Atribuição falsa
Transitoriedade, distração e blo-

queio são chamdos “erros de omis-
são”. Quando o indivíduo necessita 
lembrar-se de algo, a informação 
desejada está inacessível ou invi-
ável. As falhas a seguir estão rela-
cionadas a “erros de comissão”, si-
tuações nas quais alguma memória 
está presente, mas existe uma falsa 
atribuição com respeito ao tempo, 
lugar ou pessoa. 

A falsa atribuição é relevante 
para o direito no caso de testemunhas 
oculares que veem uma pessoa em 
um contexto e a relacionam a outro, 
como em um depoimento no proces-
so criminal. Um exemplo envolve 
uma vítima de estupro que acusou o 
psicólogo Donald Thomson como o 
autor do crime. Para sorte dele, foi 
provado que no momento do estupro 
ele estava em uma entrevista ao vivo 
em um programa de televisão e a ví-
tima estava assistindo ao programa 
pouco antes do crime acontecer. No 
processo de evocação do fato trau-
mático, ela confundiu a memória do 
psicólogo com a do autor do crime.

Em investigações recentes de 
casos de falsas condenações, onde 

a inocência dos réus foi estabeleci-
da por evidências do DNA, em 36 
de 40 casos legais, correspondendo 
a 90% dos casos, o réu posterior-
mente inocentado foi falsamente 
implicado no crime pela evidência 
de uma ou mais testemunhas ocu-
lares. A explicação científi ca para 
esses erros de memória é que as 
testemunhas se baseiam em uma 
ou poucas peças verdadeiras do 
“quebra-cabeças” da memória e o 
completam com criações subcons-
cientes do seu próprio universo ce-
rebral.

Estudos de ressonância mag-
nética têm indicado a participação 
do lobo temporal medial em ver-
dadeiras e falsas memórias, com o 
lobo frontal algumas vezes ativado 
apenas no fenômeno das falsas me-
mórias. Um estudo realizado por 
Lavoye demonstrou que a suscetibi-
lidade a falsas memórias é maior em 
pacientes com dano no lobo frontal 
cerebral, decorrente de tumores, le-
sões cerebrais ou hemorragias cere-
brais (Lavoye, 2006).

5. Sugestão
Falsas memórias podem ocorrer 

em resposta a sugestões ou infl uên-
cias externas durante o processo de 
relembrança das experiências. Su-
gestibilidade em memória refere-se 
à tendência de incorporar informa-
ção providenciada por terceiros na 
memória inicial do fato. O fenôme-
no da sugestão pode ocorrer duran-
te o interrogatório judicial, em que 
o indivíduo pode ser infl uenciado 
pelas perguntas que são feitas ou 
pela maneira como as perguntas são 
a ele aplicadas.

A sugestão é muito provável de 
ser reconhecida em crianças, com 
respeito ao seu testemunho no pro-
cesso jurídico. Embora a memória 
infantil seja extremamente acurada 
e detalhada, as crianças são mais 
suscetíveis a infl uências externas 
na evocação dessa memória.

6. Preconceitos
O processo de evocação da me-

mória armazenada é extremamente 
dependente e infl uenciado pelo co-
nhecimento prévio e crenças indi-
viduais. Memórias de experiências 
passadas podem ser distorcidas pelo 
estado emocional e humor do indi-
víduo no momento da lembrança. 

Preconceitos ou conceitos pré-
vios referem-se às infl uências ex-
ternas do conhecimento, crenças e 
emoções no processo de relembran-
ça de experiências passadas. Diz 
respeito à infl uência do contexto 
atual do indivíduo na evocação da 
memória de acontecimentos pré-
vios. Vários estudos neurocientífi -
cos e psicológicos têm revelado o 
papel do estado emocional, relacio-
namentos românticos e preconcei-
tos de etnia e de gênero na distorção 
da memória evocada.

7. Persistência
O último erro de memória re-

fere-se à lembrança indesejável de 
um fato ou evento traumático. A 
persistência revela-se na lembrança 
involuntária de eventos traumáticos 
e a permanência de medos crônicos 
e fobias. A persistência relaciona-se 
intimamente à memória do evento 
traumático no transtorno de estresse 
pós-traumático, levando a casos em 
que a lembrança indesejável do fato 
ocorrido é tão intensa e persisten-
te que passa a interferir de maneira 
destrutiva na atividade cotidiana, 
resultando na necessidade de inter-
venção psicológica ou medicamen-
tosa do paciente.

A neurociência do compor-
tamento tem revelado os fatores 
neurobiológicos que contribuem 
para a persistência da memória 
emocional. Estudos científi cos têm 
demonstrado que a permanência da 
memória emocional está relaciona-
da à amídala cerebral, que é parte 
do sistema límbico e é infl uencia-
da pela liberação dos hormônios de 
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stress. A amídala cerebral em hu-
manos é ativada quando se assiste a 
fi lmes de forte conteúdo emocional 
ou dramas, por exemplo.

Estudos realizados por Cahill 
têm demonstrado a difi culdade de 
lembrança de experiências com 
conteúdo emocional em indivídu-
os com dano cerebral na região da 
amídala ou em indivíduos saudá-
veis que receberam a administra-
ção de substâncias que bloqueiam 
a liberação dos hormônios de stress 
pela amídala cerebral, como o pro-
panolol (Cahill, 1995).

As falhas de memória citadas 
demonstram que o processo de for-
mação da memória e a sua posterior 
evocação não são acontecimentos 
neutros e totalmente confi áveis, mas 
fazem parte de um processo depen-
dente de fatores individuais internos 
e infl uências externas, que podem 
mascarar, distorcer ou substituir as 
experiências verdadeiras. 

IV. Memória e direito
O sistema jurídico ocidental de-

pende intensamente de testemunhas 
e evidências oculares que se base-
aim na memória dos participantes 
do processo jurídico. Ao mesmo 
tempo, as cortes de justiça confi am 
naqueles que têm como missão jul-
gar essas evidências e confi rmar ou 
negar a sua veracidade. Essa dupla 
dependência levanta questões com 
respeito à confi abilidade da me-
mória humana e os acontecimentos 
traumáticos nos quais ela se estabe-
lece e a habilidade dos juízes e ju-
rados do tribunal do júri em julgar a 
veracidade dessas memórias de ma-
neira a alcançar a apropriada deci-
são jurídica em cada caso concreto. 

A questão que os resultados das 
pesquisas recentes em neurociência 
suscita é se o atual sistema jurídico 
leva em conta os limites da cogni-
ção humana e da apreensão das cir-
cunstâncias pela memória com res-
peito ao depoimento testemunhal e 

a capacidade de julgamento dessas 
testemunhas por juízes e jurados.

1. A testemunha
Quais são os limites da capaci-

dade de identifi cação e reconheci-
mento de pessoas e acontecimentos 
por testemunhas oculares? Quais 
são os limites da memória com res-
peito à distorção de fatos e aconte-
cimentos?

O resultado de 
estudos científi cos 
que procuram iden-
tifi car a habilidade 
de participantes em 
identifi car fotos de 
suspeitos de crimes 
resultam na média de 
68% de precisão na 
identifi cação e 29% 
de falsas identifi ca-
ções. Outros estudos 
afi rmam o índice de 
48% de identifi cação 
errada de inocentes 
como suspeitos de 
ações criminosas.

Somando-se ao resultado precá-
rio dos testes de identifi cação por 
testemunhas oculares, neurocientis-
tas têm demonstrado que a memó-
ria apresenta limites como erro de 
lembrança, completa substituição 
da memória verdadeira por falsas 
memórias e ainda total fabricação 
de eventos que nunca aconteceram 
de fato. As emoções e as circuns-
tâncias também desempenham um 
marcante papel no registro da me-
mória verdadeira e na fabricação de 
falsas memórias.

Estudos científi cos sobre me-
mória têm demonstrado que as 
crenças e o histórico de vida das 
testemunhas infl uenciam a lem-
brança dos fatos observados. Pes-
quisas recentes revelam que a me-
mória de testemunhas oculares é 
mais sujeita à distorção e menos 
confi ável do que se reconhece no 
atual sistema jurídico.

2. Os julgadores
Brandon Garnet realizou um 

estudo em 2011 de 190 inocentes 
erradamente condenados por crimes 
que não cometeram, corresponden-
do a 76% de 250 condenações. Exa-
minando o registro dos processos 
criminais desses condenados, ele 
descobriu que todas as testemunhas 
ouvidas nos 190 casos estavam er-
radas na descrição do fato crimi-

nal, no entanto todas 
foram consideradas 
verdadeiras e aceitas 
para a decisão jurídi-
ca fi nal pelos julga-
dores do processo.

Os erros consis-
tiam em incapacida-
de circunstancial de 
ver a face do suspei-
to, falhas prévias em 
identifi car o suspeito, 
alteração do depoi-
mento e outros erros, 
os quais não foram 
levados em conside-

ração no decorrer do processo. O 
estudo demonstra o grau de confi an-
ça que juízes e julgadores deposi-
tam na veracidade e infalibilidade 
da testemunha que se apresenta no 
processo jurídico.

Conclusão
O objetivo fi nal deste trabalho é 

demonstrar que o sistema jurídico 
atual necessita reconhecer a mag-
nitude do problema com respeito 
à identifi cação e participação das 
testemunhas oculares no processo 
jurídico, levando à busca e incor-
poração dos resultados de pesquisas 
científi cas sobre memória e os limi-
tes do reconhecimento testemunhal. 
Testemunhas, juízes e jurados de-
vem receber treinamento no sentido 
de reconhecer e identifi car a ocor-
rência de falsas memórias no pro-
cesso jurídico.

O processo jurídico deve ainda 
levar em conta os fatores circuns-

O PROCESSO DE 
FORMAÇÃO DA 

MEMÓRIA E A 
SUA POSTERIOR 

EVOCAÇÃO 
NÃO SÃO 

ACONTECIMENTOS 
NEUTROS E 

TOTALMENTE 
CONFIÁVEIS
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tanciais que possam infl uenciar as 
testemunhas do processo, como 
crenças individuais, emoções e 
infl uências externas de pessoas e 
fatos na identifi cação e reconheci-
mento de suspeitos. 

A neurociência e o estudo da 
memória têm aberto enormes pos-
sibilidades no entendimento do 
funcionamento cerebral e na re-
lação do cérebro com o meio am-
biente. O julgamento do comporta-
mento humano pelo sistema judici-
ário pode ser aperfeiçoado com a 
aplicação do resultado de décadas 
de estudos em neurociência sobre 
esse comportamento e os fatores 
internos e circunstanciais que o in-
fl uenciam.
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Resumo
Este estudo pretende estabelecer 
um método capaz de distinguir, 
dentre as modalidades de 
terceirização, quais as que se 
amoldam ao ordenamento jurídico 
brasileiro, em oposição às que 
o afrontam. Supera-se, aqui, o 
obstáculo de conceituar o que 
são atividades empresariais 
meio e fi m, de modo a impedir 
que difi culdades interpretativas 
acabem por legitimar casos 
de aplicação da terceirização 
prejudiciais ao trabalhador. Busca-
se, por consequência, demonstrar 
a necessidade de inserção no 
ordenamento jurídico de normas 
que disciplinem a terceirização de 
mão de obra, em geral, e proíbam 
expressamente sua prática nas 
atividades-fi m das organizações 
empresariais. Finalmente, 
demonstra-se que a terceirização 
de mão de obra pode ser uma 
forte causa de desvalor social 
para a classe trabalhadora, assim 
como para o país, especialmente 
quando utilizada para a melhoria 
de resultados econômicos e não 
para a busca da especialidade 
tecnológica

1. Introdução

Durante a segunda gran-
de guerra, muitas em-
presas foram obriga-

das a elevar a produção de artigos, 
direta ou indiretamente, relaciona-
dos com o confl ito. Especialmente 
nos Estados Unidos da América, as 
corporações armamentistas, para 
atender à demanda requerida pelo 
governo, passaram a contratar ter-
ceiros para a fabricação de peças e 
prestação de serviços de suportes, 
reservando prioritariamente para 
si a montagem dos artefatos. Esse 
momento marca o início da tercei-
rização, na sua mais abrangente e 
atual confi guração. 

Após a segunda guerra mun-
dial, o uso de mão de obra de 
terceiros, por parte das empresas 
fabris, passou da condição de ne-
cessidade transitória para tornar-
-se uma estratégia empresarial, 
basicamente voltada para duas 
fi nalidades. A primeira fi nalidade 
é a transferência para setores se-
cundários da linha de produção 
para empresas especializadas na 
fabricação dos produtos integran-
tes dessa etapa fabril. O ganho se 
dá pela via da especialização, que 
assegura o aumento da qualidade 
e permite que a empresa contra-
tante desenvolva a sua própria 
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especialidade na linha produtiva 
principal. A segunda fi nalidade é a 
elevação do patamar de segurança 
do empreendimento, ante os ris-
cos do mercado, permitindo que 
a empresa contratante opere com 
quadro de pessoal reduzido. 

A partir da década de 50, por 
meio das multinacionais, a tercei-
rização chegou ao Brasil. Apesar 
de ser possível afi rmar que as 
duas fi nalidades acima descritas 
mantiveram a relevância original, 
uma outra motivação avultou-se 
como mola propulsora do institu-
to sob exame, qual seja, o barate-
amento da mão de obra. De fato, 
ao terceirizar atividades, as em-
presas logram libertar-se de cer-
tas obrigações trabalhistas, tais 
como equiparação salarial por 
funções semelhantes e benefícios 
previstos em normas coletivas. 
Nesse aspecto, a subcontratação 
preserva a mesma estratégia de 
sua embrionária origem europeia, 
no século XVI, na relação entre 
comerciantes e artesãos indepen-
dentes, ou, ainda, nas relações en-
tre as fábricas e as operárias da te-
celagem, na revolução industrial 
(Thébaud-Mony; Druck, 2012). 

Com o passar do tempo a ter-
ceirização chegou ao setor de 
serviços e, após o programa bra-
sileiro de desestatização (priva-
tizações), ingressou de forma 
marcante na seara dos serviços 
públicos. 

Preocupado com as consequên-
cias do desregramento da terceiri-
zação no direito do trabalho, e em 
face da ausência de norma regu-
ladora no ordenamento jurídico 
pátrio, o TST editou a Súmula 
331 (revisando a Súmula 256), 
que, dentre outras disposições e 
por interpretação a contrário sen-
su, veda a contratação de serviços 
de terceiros para as atividades-
-fi ns da tomadora. O conceito de 
atividade-fi m, todavia, é objeto 

de intermináveis divergências na 
doutrina e na jurisprudência, o 
que tem difi cultado a sua formula-
ção legal. Não obstante, tem sido 
grande a preocupação da Justiça 
do Trabalho em preservar o direi-
to dos trabalhadores, buscando no 
caso concreto o cumprimento dos 
preceitos da Súmula 331.

2. Conceito 
O termo “terceirização”, se-

gundo Carelli (2003 apud Thé-
baud-Mony; Druck, 2012), “é uma 
criação brasileira para indicar, es-
sencialmente, que se transfere a 
um ‘terceiro’, a um ‘outro’, uma 
atividade que vinha sendo feita 
pela empresa ou que poderia ser 
feita por ela”.

Não há defi nição e regulação 
legal para a terceirização, no Bra-
sil, e o instituto é considerado 
uma estratégia empresarial, como 
leciona Sérgio Pinto Martins 
(2014, p. 10-16). O emprego da 
terceirização quase sempre tem 
como objetivo reduzir os custos 
operacionais da empresa contra-
tante (tomadora), eis que, na qua-
se totalidade dos casos, a empresa 
contratada paga a seus emprega-
dos salários muito inferiores aos 
praticados pela primeira. Além 
disso, quase sempre, a contrata-
da não concede o mesmo patamar 
de benefícios da contratante, nem 
seus trabalhadores podem con-
tar com a proteção sindicatos de 
grande porte. Por estas razões, a 
terceirização tem acarretado pro-
blemas jurídicos que merecem a 
atenção, não apenas dos operado-
res do direito como também do 
legislador.

Segundo Ismael Marinho 
Falcão,

“verifi ca-se, pois, que a terceiriza-
ção consiste na possibilidade de con-
tratação de terceiros para a realização 
de atividades que não constituem o 
objetivo principal da empresa toma-
dora” (Falcão, 1996, p. 30).

Para Sérgio Pinto Martins:
“Consiste a terceirização na pos-

sibilidade de contratar terceiro para 
a realização de atividades que geral-
mente não constituem o objeto prin-
cipal da empresa. Essa contratação 
pode compreender tanto a produção 
de bens como serviços, como ocorre 
na necessidade de contratação de ser-
viços de limpeza, de vigilância ou até 
de serviços temporários” (Martins, 
2014, p. 10).

Desta forma, é correto afi r-
mar que a terceirização consiste 
na transferência da execução de 
atividades de uma empresa, cha-
mada de tomadora dos serviços, 
para outra empresa, chamada de 
prestadora dos serviços, nas con-
dições de contratante e contrata-
da, respectivamente. A contratada 
realiza sua atividade-fi m, que é 
atividade-meio para a contratante, 
confi gurando uma terceirização de 
atividades. 

É certo que outros fatores po-
dem impulsionar a terceirização, 
não apenas a redução de custos. 
Fala-se em agilidade, fl exibili-
dade e competitividade para a 
contratante (tomadora) com a 
terceirização (Martins, 2014, p. 
11). Ocorre, porém, que todas as 
vantagens retromencionadas têm, 
igualmente, origem e consequên-
cia econômica. 

Na verdade, poucos são os 
exemplos de terceirização nos 
quais fatores não econômicos in-
terferiram decisivamente na ado-
ção do instituto em tela. A justifi -
cativa não econômica mais consa-
grada é a da especialização técnica. 
Neste caso, transfere-se à empresa 
prestadora especialista determina-
da atividade-meio do tomador, não 
por razões econômicas, mas em 
razão da acentuada qualidade a ser 
obtida, vantagem esta que estaria 
fora do alcance deste. 

Um exemplo importante vem 
da construção civil. Uma constru-
tora, que tenha como atividade-fi m 
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a construção de edifícios, muitas 
vezes necessita implodir casas ou 
prédios existentes no local da nova 
obra. Ora, essa atividade é apenas 
um meio para atingir o objetivo fi -
nal de erguer a construção vertical. 
Não é sensato que uma construtora 
crie um departamento de demoli-
ção à base de implosão, atividade 
essa de grande complexidade e 
que acarretaria elevada ociosidade 
na construtora. Nesse caso, a ter-
ceirização é um caminho natural a 
ser seguido, com ganho repartido 
entre as partes e os consumidores, 
que certamente pagariam preço 
maior pelos apartamentos ou es-
critórios, caso a construtora tives-
se que incorporar aos seus custos 
o custeio de um departamento de 
demolições.

Por outro lado, é comum a 
menção da indústria automobilís-
tica como exemplo de terceiriza-
ção bem sucedida em atividade-
-fi m. Neste exemplo, a montadora 
de veículos seria a tomadora e as 
indústrias de autopeças, as presta-
doras de serviço (Martins, 2014, 
p. 11). Com a máxima vênia, te-
nho que discordar. De fato, não se 
pode confundir a fi gura do forne-
cedor de insumos e componentes 
com a daquele que realiza ativi-
dades na qualidade de terceiros, 
dentro de um processo de tercei-
rização. Os fabricantes de autope-
ças são fornecedores de insumo 
da indústria automobilística, tanto 
quanto o frigorífi co é fornecedor 
de insumo de uma churrascaria 
ou restaurante. A atividade-fi m, 
que é a montagem de veículos, é 
integralmente realizada pela mon-
tadora de automóveis. Nesse tipo 
de relação, entre fornecedores e 
montadoras, uma característica 
se sobressai: a liberdade de for-
mação de preço pelo fornecedor 
de peças. Quando aumentam os 
preços de seus próprios insumos, 
os fabricantes de autopeças repas-

sam o incremento às indústrias 
automobilísticas e estas, aos con-
sumidores. É o que se chama de 
preço livre na ‘ponta’ da cadeia 
econômica.

Vemos um exemplo semelhante 
na indústria de bebidas. Os fabri-
cantes de rótulos, chapinhas, garra-
fas, grades e substâncias químicas 
e alimentícias, são fornecedores de 
insumo para a indústria de cerveja, 
não se tratando de terceirização de 
atividades-meio ou fi m. 

Justamente por se tratarem de 
indústrias e seus fornecedores não 
há que se discutir a legalidade da 
relação jurídica entre estas partes, 
como é necessário proceder no 
caso da terceirização. 

3. Espécies de terceirização
Não há precisão ou modelos 

excludentes para explicitar os 
tipos de terceirização. Buscou-
-se relacionar o conjunto de clas-
sifi cações que apresenta maior 
relevância para a consecução do 
principal objetivo desse trabalho. 
Não se estabeleceu distinção en-
tre serviço e atividade, como o 
fazem alguns autores, mas, sim, 
entre subcontratação de mão de 
obra e subcontratação de ativi-
dades, entendendo esta última 
como a contratação que contem-
pla não apenas a execução, mas 
também o emprego de bens ma-
teriais e intelectuais da contrata-
da e, aquela, como a contratação 
pura e simples de mão de obra, 
que será dirigida pelo tomador 
dos serviços.

Assim, a terceirização pode ser 
encontrada nos tipos e modalida-
des a seguir:

1. Quanto à natureza das ati-
vidades terceirizadas: 

a) Terceirização de atividades-
-meio gerais 

Atividade-meio geral é a que 
não se relaciona com a fi nalidade 
preponderante de nenhum tipo de 

empresa, ou seja, é aquela ativi-
dade cuja necessidade é comum à 
quase totalidade dos tipos de em-
preendimentos empresariais. Como 
exemplo, os serviços de reprogra-
fi a, limpeza, vigilância, transporte, 
contabilidade, operação de restau-
rantes, assistência jurídica etc.

b)Terceirização de atividades-
-meio específi cas 

Atividade-meio específi ca é a 
que não se relaciona diretamente 
com a fi nalidade preponderante 
realizada pela empresa tomadora 
de serviços, ou seja, é aquela ativi-
dade que concorre para o êxito do 
empreendimento, porém, de forma 
acessória à atividade-fi m. Como 
exemplo, as áreas de manutenção, 
tecnologia da informação, supri-
mento etc.

c) Terceirização da atividade-fi m 
Atividade-fi m é aquela relacio-

nada à fi nalidade preponderante da 
empresa, compondo o núcleo es-
sencial e fi nalista do processo pro-
dutivo desenvolvido pelo tomador 
de serviços. 

Para Sérgio Pinto Martins 
(2014, p. 12-13), as defi nições 
acima antecedem a tipifi cação da 
terceirização e correspondem aos 
estágios inicial, intermediário e 
avançado, respectivamente, do 
processo de transferência de ati-
vidades a terceiros. O tema será 
abordado em detalhes no próximo 
capítulo. 

2. Quanto à natureza jurídica 
do tomador:

a) Ente público (lato sensu)
Nessa categoria, para fi ns me-

todológicos, estão incluídos os 
órgãos da administração pública 
centralizada e descentralizada, 
autarquias, fundações e empresas 
públicas, agências reguladoras e 
empresas de economia mista.

b) Ente privado (stricto sensu)
Todos os tipos de pessoas jurí-

dicas de direito privado, exceto as 
empresas de economia mista.
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3. Quanto ao local de execução 
das atividades terceirizadas: 

a) Terceirização interna 
O serviço é prestado no interior 

das instalações da tomadora, que 
integra o trabalhador terceirizado 
(empregado da empresa contrata-
da), no aspecto funcional, ao seu 
próprio quadro de empregados. 

b) Terceirização externa
O serviço é prestado nas insta-

lações da empresa contratada, em 
áreas de terceiros ou em vias ou 
espaços públicos. O trabalhador 
terceirizado atua sob as ordens de 
prepostos do seu próprio emprega-
dor, salvo aqueles que são incum-
bidos de entregar e receber os ser-
viços junto a empresa tomadora.

4. Quanto à composição da 
atividade terceirizada:

a) Terceirização de mão de 
obra

É repassado para a empresa 
contratada apenas a execução dos 
serviços, que utilizará a metodolo-
gia e os insumos da empresa toma-
dora dos serviços, a qual dirigirá o 
pessoal da subcontratada. É moda-
lidade repelida pelo ordenamento 
jurídico, que veda a contratação 
de trabalhadores por empresa in-
terposta, salvo nos casos previstos 
pelas Leis 6.019/74 e 7.102/83. A 
rigor, a contratação de trabalhado-
res por empresa interposta ocorre 
de forma mais numerosa, geral e 
abrangente nos casos previstos 
pela Lei 6.019/74. 

b) Terceirização de atividades
A empresa contratada fornece 

não apenas a mão de obra, mas 
emprega insumos de sua proprie-
dade (bens materiais e imateriais). 
A empresa contratada precisa ser 
especializada, o que implica dis-
por de metodologias e técnicas de 
trabalho próprias.

5. Quanto à fi nalidade da ter-
ceirização:

a) Para externalização de ati-
vidades

Ocorre quando a empresa to-
madora deixa por completo de 
realizar uma atividade, contratan-
do terceiros para a realização da 
mesma. Se caracteriza pelo fato de 
a empresa contratada ter o pleno 
controle da realização da ativida-
de, sendo avaliada por índices de 
qualidade devidamente avençados 
na contratação.

b) Para atendimento a deman-
da do mercado

Assemelha-se ao tipo descrito 
no item ‘a’, contudo, a fi nalidade 
aqui não é desfazer-se da atividade 
por completo. A contratação visa 
atender a demanda dos clientes 
da empresa tomadora, que teria 
difi culdade em atender a grandes 
volumes de solicitação e, ao mes-
mo tempo, lidar com os efeitos da 
sazonalidade. 

6. Quanto à duração da tercei-
rização:

a) Temporária
Para atender necessidades 

passageiras, como substituição 
de pessoal ou acréscimo extra-
ordinário de serviços, em con-
formidade com o disposto na Lei 
6.019/74.

b) Permanente
Quando a substituição da mão 

de obra própria da tomadora ou a 
execução de uma ou mais de suas 
atividades por terceiros represen-
ta estratégia empresarial de ope-
ração do negócio.

7. Quanto aos aspectos legais:
a) Terceirização lícita 
A Súmula 331 do TST elenca 

as atividades que podem ser ob-
jeto de subcontratação: (a) situa-
ções empresariais que autorizem 
contratação de trabalho temporá-
rio (Lei 6.019/74); (b) atividades 
de vigilância (Lei 7.102/83); (c) 
atividades de conservação e lim-
peza; e (d) serviços especializa-
dos ligados à atividade-meio do 
tomador, desde que ausentes a 
pessoalidade e a subordinação.

Devem ser adstritas às ativi-
dades-meio da empresa tomadora 
de serviço e serem executadas por 
empresas especializadas que as 
contenham como atividade-fi m. 
Visa estimular a especialização 
das empresas, com melhoria de 
processos produtivos. É dessa me-
lhoria de processos que deverão 
surgir os resultados econômicos, 
não a partir da precarização do tra-
balho. Para ser considerada lícita 
a terceirização, é requisito funda-
mental o respeito às normas traba-
lhistas e a idoneidade das partes. 

Na administração pública fede-
ral, a terceirização é admitida por 
força do Decreto 2.271/97, que re-
gulamentou a MP 1.606/96 (trans-
formada na Lei 9.632/98). Pelo art. 
1º,  § 1º, do Decreto 2.271/97, se-
rão, preferencialmente, objeto de 
execução indireta as atividades de 
conservação, limpeza, segurança, 
vigilância, transportes, informáti-
ca, copeiragem, recepção, repro-
grafi a, telecomunicações e manu-
tenção de prédios, equipamentos 
e instalações. O art. 4º, do mesmo 
decreto, veda a prática de atos que 
caracterizam a contratação de mão 
de obra por empresa interposta.

A Súmula 331 do TST alcança 
a terceirização praticada no âmbi-
to da administração pública.Após 
o julgamento, em 2010, da ADC 
16, o STF decretou a constitucio-
nalidade do § 1º do art. 71 da Lei 
8.666/93, impedindo a Justiça do 
Trabalho de responsabilizar sub-
sidiariamente a administração pú-
blica, de forma automática, ante 
os casos de inadimplemento de 
direitos trabalhistas por parte das 
empresas subcontratadas. Em vis-
ta desse fato, o TST, por meio da 
Resolução 174, de 24 de maio de 
2011, alterou a redação da Súmula 
331 para determinar que a respon-
sabilidade subsidiária da adminis-
tração pública somente existiria 
em caso de estar evidenciada sua 
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eventual conduta culposa no cum-
primento das obrigações da Lei 
8.666, de 21 de junho de 1993.

b) Terceirização ilícita 
Será ilícita a terceirização que 

caracterizar-se pela intermediação 
de mão de obra por empresa inter-
posta. Vê-se, nesses casos, que a 
empresa terceirizada não agrega 
qualquer elemento valorativo do 
trabalho a ser executado por seus 
empregados, que estão, em ver-
dade, sob as ordens de prepostos 
da empresa tomadora do serviço. 
Veja-se que o sistema de contrata-
ção com base em preços unitários 
de serviço vem 
sendo usado para 
dissimular a inter-
mediação de mão 
de obra.

Será, também, 
ilícita qualquer 
modalidade de 
terceirização que 
vise ou acarrete a 
supressão de di-
reitos trabalhistas, 
nestes compreendidos todas as 
formas de benefício ou proteção 
ao trabalhador, não apenas por-
que fere mandamentos positiva-
dos, como em face de princípios 
constitucionais, como os da dig-
nidade humana, da valorização 
do trabalho, da justiça social, da 
submissão da propriedade à sua 
função socioambiental, da não 
discriminação e da inviolabilida-
de do direito à vida. Ao examinar 
a licitude de um caso concreto de 
terceirização, deverá o juiz consi-
derar, também, o princípio da pro-
porcionalidade, que possibilita so-
pesar a fi nalidade de textos legais, 
capazes de restringir direitos, com 
a sua real necessidade e adequa-
bilidade. 

Outros mandamentos legais 
tornam ilícita a terceirização na 
administração pública. Será ilícita 
a terceirização que tenha como ob-

jetivo a contratação dissimulada de 
pessoal sem o obrigatório concurso 
público, como determina o art. 37, 
II, da carta magna. Por sua vez, o 
Decreto 2.271/97, em seu art. 1º, § 
2º, veda as execuções indiretas das 
atividades “inerentes às categorias 
fundacionais abrangidas pelo pla-
no de cargos do órgão ou entida-
de, salvo expressa disposição legal 
em contrário ou quando se tratar 
de cargo extinto, total ou parcial-
mente, no âmbito do quadro geral 
de pessoal”.

Na terceirização ilícita, forma-
-se o vínculo diretamente com o 

tomador dos ser-
viços, que assim 
é o responsável 
principal a respon-
der ante a sonega-
ção dos direitos 
trabalhistas dos 
trabalhadores da 
empresa contrata-
da, bem como em 
caso de danos a 
eles causados em 

razão da relação laboral (Súmula 
331, I, do TST). Por outro lado, 
na terceirização lícita, a responsa-
bilidade do tomador dos serviços 
é subsidiária (Súmula 331, IV, do 
TST). Teria sido melhor se, nes-
se caso, a responsabilidade fosse 
solidária, eis que iria demandar 
maior cautela do tomador dos ser-
viços no momento de optar pela 
terceirização e escolher a empresa 
contratada. 

4. Defi nições de atividade-
meio e atividade-fi m

Atividades-meio são as de 
apoio ao processo produtivo do 
tomador do serviço. Não se vin-
culam funcionalmente com as ati-
vidades que compõem o objetivo 
empresarial da corporação.

As atividades-meio gerais 
ocorrem em todas as empresas, 
ainda que em parte, independente-

mente de sua fi nalidade corporati-
va. Os serviços de contabilidade, 
de auditoria, de reprografi a, de 
manutenção de frota de veículos 
e equipamentos de informática, de 
manutenção e operação de eleva-
dores, de conservação e limpeza, 
de copa e preparo de alimentos 
para empregados, de segurança 
interna e portaria, de entrega de 
correspondências e mensagei-
ro, de digitação, de propaganda, 
de creche, de seleção de pessoal, 
são exemplos de atividades-meio 
gerais, as quais nem todas as em-
presas irão comportar. Por outro 
lado, para os bancos, o serviço de 
vigilância não terá a natureza de 
atividade-meio geral e sim a de 
atividade-meio específi ca. 

As atividades-meio específi cas 
também não se relacionam direta-
mente com o objeto empresarial 
das empresas, mas são direciona-
das para instrumentalizar os pro-
cessos fi nalísticos da corporação. 
A aferição de instrumentos de 
medição em geral, por exemplo, 
é atividade-meio específi ca em 
relação às empresas que instalam 
medidores como forma de cobrar 
por seus serviços, a exemplo das 
concessionárias de energia elé-
trica e de abastecimento de água, 
dentre outros casos. A manuten-
ção avançada de computadores 
é atividade-meio específi ca de 
empresas de locação de equipa-
mentos de informática ou de de-
senvolvimento de softwares. São 
atividades de apoio tecnicamente 
associadas à especifi cidade da 
atividade-fi m do tomador, e, por-
tanto, inerentes a este. Não são 
comuns a todas as empresas, caso 
contrário seriam atividades-meio 
gerais, mas apresentam caracte-
rísticas distintas, conforme o tipo 
de empresa, podendo, ainda, se-
quer existir.

Atividade-fi m é a que realiza o 
objeto principal da empresa, com-

SERÁ ILÍCITA A 
TERCEIRIZAÇÃO QUE 
CARACTERIZAR-SE 
PELA INTERMEDIAÇÃO 
DE MÃO DE OBRA 
POR EMPRESA 
INTERPOSTA
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pondo o núcleo essencial e fi na-
lista do processo produtivo desen-
volvido pelo tomador do serviço. 
Não se confunde com a atividade-
-meio específi ca, eis que esta pode 
ser executada sem a especializa-
ção do tomador do serviço, mas, 
antes, requer especialização di-
versa, qual seja aquela da subcon-
tratada. Numa empresa de venda 
a varejo de móveis, por exemplo, 
as atividades de atendimento ao 
cliente, fechamento da venda, fa-
turamento, entrega do produto e 
gestão desses processos são ativi-
dades-fi m. Quando a entrega for 
a domicílio, o simples transporte 
do produto, por não apresentar 
complexidade técnica, é atividade-
-meio específi ca. 

No caso de uma concessioná-
ria de energia elétrica, o objeto 
empresarial principal é a distri-
buição e venda da energia elétrica. 
Para bem desincumbir-se dessa 
missão, a concessionária executa 
os seguintes macroprocessos: (1) 
atende aos potenciais clientes que 
desejam passar a consumir seu 
produto; (2) realiza a conexão da 
unidade consumidora à rede elé-
trica; (3) mantém em operação 
(ligado) o sistema elétrico, eis que 
o produto é entregue continua-
mente; (4) fatura a energia consu-
mida, por meio da leitura de me-
didor, emissão e entrega da conta 
de luz; (5) atende reclamações dos 
clientes quanto à falta do produto, 
discordância de valores faturados 
e danos elétricos; (6) preserva a 
continuidade do fornecimento de 
energia elétrica de qualidade, por 
meio de serviços de manutenção 
e melhoramentos; e (7) expande o 
seu sistema para atender ao cres-
cimento do mercado, realizando 
planejamento, projeto e execução 
de obras. Veja-se que todas essas 
etapas tem a fi nalidade de realizar 
a missão principal, que é vender 
energia elétrica. Desta forma, com 

exceção da execução de obras de 
expansão, que é atividade típica 
de construtoras, todos os macro-
processos acima descritos e suas 
derivações parciais contemplam, 
indubitavelmente, atividades-fi m.  

5. Fatores políticos e 
econômicos e a precarização 
do trabalho

Aparentemente, a ausência de 
normas jurídicas para disciplinar 
a terceirização não pode ter outra 
causa senão a falta de interesse 
político do legislador, o que, por 
sua vez, é resultado das pressões 
do alto empresariado, sempre in-
teressado em reduzir os custos das 
empresas. 

A Súmula 331 do TST é o úni-
co regramento da matéria. Objeti-
vamente, o verbete estabelece que 
são ilegais as terceirizações para 
contratar (i) trabalhadores por 
empresa interposta; (ii) serviços 
de qualquer natureza, sempre que 
existir pessoalidade e subordina-
ção direta entre os trabalhadores 
da subcontratada e o tomador do 
serviço; e (iii) serviços ligados à 
atividade-fi m do tomador.

É inegável que as disposições 
da Súmula 331 reúnem os elemen-
tos necessários para combater a 
terceirização de mão de obra, ou 
seja, a contratação de trabalhado-
res por empresa interposta, seja de 
forma explícita (i) ou dissimulada 
(ii). O problema se torna comple-
xo quanto ao terceiro caso de ile-
galidade, que se refere à vedação 
da terceirização em atividades-fi m 
(iii).

De fato, tem sido causa de mui-
ta controvérsia a suposta difi culda-
de de distinguir entre atividades-
-meio e atividades-fi m. Mais ain-
da, tem sido apontada como causa 
principal para a lacuna legislativa 
de que se recente o tema da tercei-
rização. Na verdade, há um certo 
exagero quanto à difi culdade de 

estabelecer critérios objetivos para 
a referida distinção. Vê-se, sim, 
um pretexto político para adiar a 
solução do problema sine die.

Mas, no aspecto axiológico, 
por que é importante distinguir 
atividade-meio e atividade-fi m, 
como sugere a Súmula 331?

Essa indagação pode ser res-
pondida a partir do exame dos ob-
jetivos da terceirização. A estraté-
gia de subcontratar a execução de 
atividades teve, na sua origem, o 
objetivo de atender à necessidade 
de incremento substancial da pro-
dução de bens, especialmente de 
material bélico, durante a segunda 
guerra mundial. Em seguida, com 
a horizontalização do processo 
produtivo, a terceirização passou 
a ser utilizada para permitir que 
a empresa contratante mantivesse 
seu foco de atuação no aperfeiço-
amento de suas atividades essen-
ciais à consecução do seu objeto 
empresarial, transferindo para em-
presas subcontratadas as ativida-
des de apoio administrativo, como 
os serviços de limpeza, copa, re-
prografi a, vigilância, dentre ou-
tros, inerentes à quase totalidade 
das organizações. 

Ora, ao admitir-se a terceiri-
zação das atividades-fi m elimina-
-se por completo as razões de sua 
origem, passando a ser inevitável 
concluir que a nova motivação, o 
verdadeiro interesse pela terceiri-
zação das atividades-fi m, é a re-
dução dos custos de pessoal das 
empresas, o que afronta as normas 
e princípios protetivos do trabalho 
humano.

Reduz-se os custos de pessoal 
demitindo-se trabalhadores espe-
cializados, protegidos e benefi cia-
dos, no mais das vezes, por con-
venções ou acordos coletivos de 
trabalho, e contratando, em substi-
tuição, empresas que pagam salá-
rios e benefícios inferiores a seus 
obreiros. Em muitos casos, tais 
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empresas registram seus emprega-
dos fazendo constar nas carteiras 
de trabalho e previdência social 
(C.T.P.S.) salários inferiores ao 
efetivamente pago, como forma de 
reduzir tributos e encargos sociais 
e previdenciários, lesando a fazen-
da pública e a previdência social. A 
sonegação tornou-se forma nefasta 
de contornar os problemas fi nan-
ceiros causados pelos baixos pre-
ços ofertados pelos 
tomadores dos ser-
viços, especialmente 
nos casos das tercei-
rizações ocorridas 
nas antigas empresas 
estatais de telefonia 
e energia elétrica, 
após a avalanche de 
privatizações ocorri-
das no fi nal dos anos 90.

Mesmo nos ramos de atividade 
em que são menos apertadas 
as margens de lucro, e não se 
observa tão intensa a sonegação de 
encargos sociais e tributos, ainda 
assim a terceirização precariza o 
mercado de trabalho, ofertando 
salários inferiores aos que eram 
recebidos pelos trabalhadores 
dispensados pelas empresas 
contratantes. Essa precarização 
econômica, contudo, não é o único 
desvalor introduzido pela prática 
ilimitada da subcontratação. A 
redução drástica dos postos de 
trabalho, com vistas a atender à 
necessidade imediata do mercado, 
é um drama ainda maior, como 
mostram Márcio Túlio Viana, 
Gabriela Neves Delgado e 
Helder Santos Amorim:

“O problema é que o just in time, 
quando aplicado à força de trabalho, 
conserva a mesma lógica de eliminar 
estoques, valendo-se – a cada instante 
– da quantidade exata de mercadoria 
de que precisa. Como essa mercado-
ria, no caso, é o próprio trabalhador, 
as consequências são dramáticas” 
(Viana; Delgado; Amorim, 2011, p. 
54-84).

 Ao contrário do que muitos 
afi rmam, a terceirização eleva o 
índice de desemprego. Isso por-
que os postos de trabalho criados 
pelas empresas intermediárias 
são em quantidade muito menor 
do que os que desaparecem nas 
empresas tomadoras de serviços. 
Basicamente, a subcontratada uti-
liza o método de acumulação de 
funções, tornando seus emprega-

dos – salvo poucas 
exceções – o tipo 
“faz tudo”.  Isso 
ocorre de forma 
mais acentuada 
quanto maior for o 
engessamento legal 
ou mercadológico 
dos preços da em-
presa tomadora de 

serviços. Para melhor explicar, 
voltemos ao exemplo das con-
cessionárias de energia elétrica. A 
tarifa paga pelos consumidores é 
controlada pelo governo federal e 
não pode ser reajustada de acordo 
com a vontade das distribuidoras. 
Logo, para elevar seus lucros, as 
concessionárias reduzem, de for-
ma unilateral, os preços pagos a 
seus prestadores de serviço, che-
gando mesmo a aviltá-los grave-
mente. O empresário ‘terceiro’ 
sujeita-se a essas condições pois 
lhes falta alternativa a não ser en-
cerrar os próprios negócios, eis 
que, quase sempre, são pequenas 
ou médias empresas, de âmbito 
regional, não possuindo outras 
opções de contratação. Aliás, 
como sequela da sonegação fi scal 
e previdenciária, a maioria dessas 
empresas têm débitos tributários 
inscritos nas dívidas ativas dos 
entes federativos e não podem 
contratar com órgãos públicos ou 
empresas públicas e estatais. É 
de se esperar que a precarização 
do trabalho tenha repercussão na 
qualidade do serviço prestado. De 
fato, tem. Mas quão preocupado 

estará a empresa contratante se, 
nos casos mais complexos e im-
pactantes, o destinatário dos ser-
viços terceirizados é a massa con-
sumidora, refém, muitas vezes, de 
monopólios cujo fi m foi anuncia-
do sem nunca chegar?

Nem sempre, contudo, a pre-
carização do trabalho afeta de 
forma signifi cativa a qualidade da 
retribuição do subcontratado. Em 
muitos casos, o tomador do servi-
ço atua em segmento de mercado 
altamente rentável, com liberdade 
de preços, mas precisa estar aten-
to à concorrência, o que o leva 
a ser mais cauteloso na escolha, 
fi scalização e remuneração do 
seu subcontratado. Normalmente, 
nestes casos, os terceiros subcon-
tratados prestam serviços a mais 
de uma empresa, transitando em 
segmentos de mercado mais are-
jados.

Ressalte-se que toda essa dis-
cussão se refere aos casos de ter-
ceirização de atividades-fi m, que 
não se confunde com as subcon-
tratações lícitas, nem com as par-
cerias entre empresas, ou grupos 
de empresas, para fabrico e co-
mercialização de insumos para a 
linha de produção de determinada 
empresa principal.

Na parceria entre empresas 
cada uma delas é especializada 
em atividades relacionadas ao 
processo produtivo da empresa 
contratante. Atuam com pessoal 
próprio, sob o comando de seu 
quadro de gerentes e de encarre-
gados, em suas próprias instala-
ções, sem qualquer subordinação 
à empresa contratante. Trata-se de 
processos produtivos decorrentes 
da horizontalização da produção, 
ocorrida desde tempos remotos. 
Não é caso de transferência de 
atividades de uma empresa para 
outra. No exemplo mais clássico, 
que é o da indústria automobilís-
tica, a parceria entre as montado-

NÃO HÁ NENHUM 
PERMISSIVO LEGAL 
QUE SUSTENTE A 
TERCEIRIZAÇÃO DE 
ATIVIDADES-FIM
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ras e os fabricantes de peças tem 
natureza de fornecimento de insu-
mos. A indústria de peças atende a 
todas as montadoras, produzindo 
peças por estas especifi cadas ou 
universalmente padronizadas.

Não há nenhum permissivo le-
gal que sustente a terceirização de 
atividades-fi m. Nem mesmo o in-
ciso II do art. 94 da Lei 9.472/97, 
que autoriza as concessionárias 
de telecomunicações a “contratar 
com terceiros o desenvolvimento 
de atividades inerentes, acessó-
rias ou complementares ao ser-
viço, bem como a implementação 
de projetos associados”, não cui-
da de permitir a subcontratação 
em atividades-fi m. O termo “ine-
rente” vem sendo considerado por 
alguns como razão para sustentar 
a permissividade da subcontrata-
ção de atividades-fi m. Ocorre que 
ser atividade inerente não signi-
fi ca ser atividade-fi m. Se fosse, 
os serviços de segurança seriam 
atividades-fi m dos bancos, eis que 
são inerentes aos mesmos.

A terceirização desregrada en-
fraquece os sindicatos, desagrega 
e produz discriminação entre os 
trabalhadores próprios e de ter-
ceiros, tornando os últimos como 
espécie inferior aos olhos da pró-
pria categoria. São, assim, viola-
dos os princípios da dignidade da 
pessoa humana, da valorização do 
trabalho, da justiça social, da não 
discriminação e da submissão da 
propriedade à sua função socio-
ambiental. É crucial, para prote-
ger o trabalhador da voracidade 
do capital, que o Estado adote 
medidas que não permitam a mer-
cantilização do trabalho, como 
recomenda a OIT – Organização 
Internacional do Trabalho, em sua 
Resolução 198/2006, que, dentre 
outras prescrições, determina ao 
Estado:

“(...) combater as relações de tra-
balho disfarçadas no contexto de, por 

exemplo, outras relações que possam 
incluir o uso de outras formas de acor-
dos contratuais que escondam o ver-
dadeiro status legal, notando que uma 
relação de trabalho disfarçado ocorre 
quando o empregador trata um indiví-
duo diferentemente de como trataria 
um empregado de maneira a esconder 
o verdadeiro status legal dele ou dela 
como um empregado, e estas situa-
ções podem surgir onde acordos con-
tratuais possuem o efeito de privar tra-
balhadores de sua devida proteção;” 

Conquanto o órgão máximo da 
justiça trabalhista tenha buscado 
salvaguardar o conjunto dos tra-
balhadores da precarização do tra-
balho ante a terceirização, não há 
mais como avançar nesse intento 
sem a participação do legislador. 
Basta examinar o caso dos call 
centers que, embora no enten-
dimento da Justiça do Trabalho 
integram o conjunto das ativida-
des-fi m das empresas, continuam 
sendo operados por empresas de 
pura locação de mão de obra.

6. Sugestões legislativas
Necessário que o legislador 

estabeleça regras claras para a 
admissibilidade das subcontrata-
ções. Para tanto, seria essencial 
normas jurídicas federais para, 
dentre outras disposições: 

(a) Autorizar o Ministério do 
Trabalho e Emprego a publicar 
norma regulamentadora (NR) de-
fi nindo: (i) as atividades-meio ge-
rais que podem ser objeto de sub-
contratação por qualquer empresa 
privada ou órgão da administra-
ção pública, direta ou indireta; e 
(ii) as atividades-meio específi cas 
que podem ser objeto de subcon-
tratação para cada empresa priva-
da, pública, sociedade de econo-
mia mista ou concessionária de 
serviço público, conforme a clas-
sifi cação da atividade econômica;

(b) Vedar, expressamente, a 
subcontratação em atividades-fi m 
das empresas ou órgãos da admi-
nistração pública, assim compre-

endidas as que não fi gurem entre 
as que se refere o item anterior 
(a); 

(c) Vedar, especifi camente, a 
subcontratação para as atividades 
de: (1) call centers de empresas 
concessionárias ou permissio-
nárias de serviços públicos e de 
órgãos públicos vinculados a mi-
nistérios; (2) instalação, reparo, 
operação e manutenção de qual-
quer espécie, das empresas con-
cessionárias ou permissionárias 
de serviços públicos; (3) leitura 
de medidores de concessionárias 
de energia elétrica e de serviços 
de água e afi ns; e (4) atendimento 
pessoal a consumidores e clientes 
de empresas concessionárias ou 
permissionárias de serviços pú-
blicos;

(d) Estabelecer que o Ministé-
rio do Trabalho e Emprego pode-
rá atualizar a relação de ativida-
des mencionado no item ‘a’ por 
requerimento de qualquer inte-
ressado, mediante procedimento 
a ser fi xado em regulamento;

(e) Adequar os dispositivos 
normativos das Leis 6.019/74, 
7.102/83 e 8.666/93 em confor-
midade com as proposições aci-
ma;

(f) Estabelecer solidariedade 
tributária entre contratante e con-
tratado, nos casos em que a ati-
vidade econômica deste depender 
integralmente daquele.

Vale lembrar não ser inco-
mum, especialmente na seara tra-
balhista, a existência de normas 
regulamentadoras com elevado 
grau de detalhamento. O fato é 
que o tema não pode continuar a 
ser regulado apenas pela Súmu-
la 331 do TST ou por norma que 
continue a transferir ao Judiciário 
demasiado alcance decisório.

7. Considerações fi nais
Este trabalho teve como obje-

tivo identifi car que modalidades 
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de terceirização se amoldam ao 
ordenamento jurídico pátrio, bem 
como que estabelecer o conteúdo 
de futura normatização jurídica 
idônea a assegurar efetiva prote-
ção estatal contra a precarização 
do trabalho. O exame das atuais 
disposições legais e jurispruden-
ciais foi realizado com objetivo de 
evidenciar a inefi cácia dos meios 
estatais de controle do fenômeno 
da terceirização.

A abordagem das causas polí-
ticas e econômicas, que mantêm 
a atual lacuna legislativa, foi rea-
lizada com exames de casos con-
cretos de terceirização cometidas 
com nítidos desvios de propósitos.

Para alcançar o objetivo prin-
cipal, o trabalho buscou elucidar 
os critérios capazes de defi nir com 
razoável exatidão a distinção entre 
atividades-meio e atividades-fi m, 
tarefa precedida pela demons-
tração de como a subcontratação 
das atividades fi nalísticas das or-
ganizações contrariam princípios 
jurídicos fundamentais e, de fato, 
produzem efeitos prejudiciais à 
toda sociedade e ao trabalho em 
particular.

Sugestões de providências le-
gislativas, capazes de dar cunho 
efetivo ao tema da terceirização, 
foram formuladas, mas é cediço 
que o ambiente político-econômi-
co não se mostra propício para a 
produção legislativa de cuja falta 
se ressente o país. Até lá caberá 
ao julgador das causas trabalhistas 
valer-se da Súmula 331 do TST 
para proteger os trabalhadores e 
toda a sociedade da desvaloriza-
ção social do trabalho ocasionada 
pelas subcontratações ilícitas.
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PRESCRIÇÃO E 
DECADÊNCIA 
TRIBUTÁRIAS
Alessandro Silva
Graduando em Direito (Universidade Presbiteriana Mackenzie)

Excertos
“Diferentemente do previsto 
na teoria geral do direito, a 
prescrição tributária atinge 
também a relação jurídica material 
tributária e não somente o direito 
de ação”
“Como a decadência, a prescrição 
extingue a obrigação tributária, 
mas se inicia, tão somente e 
diferentemente da primeira, 
a posteriori, quando o crédito 
tributário já está constituído”
“A prescrição tributária 
‘corresponde à perda do direito 
do fi sco (poder-dever) de ajuizar 
a ação de execução do crédito 
tributário – a execução fi scal, 
disciplinada pela Lei 6.830, 
de 1980’”

Prescrição e decadência são 
institutos da teoria geral 
do direito, previstos ma-

terialmente nos artigos 189 e seguin-
tes do Código Civil (título IV – Da 
prescrição e da decadência). Ambos, 
pois, conferem segurança e confi abi-
lidade às relações jurídicas. Na seara 
tributária, da lição de José Carlos 
de Souza Costa Neves, “enquanto a 
decadência interfere na ‘exigibilida-
de’ do crédito tributário, a prescrição 
afeta a exequibilidade desse crédito” 
(Neves, 1998, p. 190). 

No direito tributário, a prescrição 
e a decadência estão como uma das 
modalidades de extinção do crédito 
tributário (art. 156, V, do CTN). Nes-
se sentido, mister a diferenciação en-
tre o crédito e a obrigação tributária. 
A obrigação tributária origina-se do 
fato gerador do tributo (fato jurídico 
tributário), numa fase anterior que, 
mediante o lançamento, converte-se 
(a posteriori) no crédito tributário, 
sendo este, pois, a relação formaliza-
da, acertada, tornada líquida e certa. 
Entretanto, comenta Luís Eduardo 
Schoueri que a diferenciação entre a 
prescrição e a decadência tributárias 
não é pacífi ca na doutrina, sendo que 
há entendimentos no sentido de que 
a obrigação tributária surgiria com o 
lançamento e não com o fato jurídico 
tributário1.

Realmente, nos termos dos arts. 
139 e 142 do CTN, o crédito tributá-
rio “decorre” da obrigação principal 
mas constitui-se com o lançamento. 
O lapso temporal entre esses dois 

interregnos fundamentais à compre-
ensão da relação jurídica tributária é 
decadencial (art. 173, CTN), insus-
cetível, pois, de interrupção e sus-
pensão. A decadência é a extinção, 
pelo decurso do tempo, de um direito 
potestativo (direito de lançar), a ser 
exercido pelo fi sco (“poder-dever”, 
na expressão de Regina Helena 
Costa, 2009, p. 268). A decadência 
tributária só pode ser regulamentada 
por lei complementar, nos termos do 
art. 146, III, b, da carta da Repúbli-
ca, sendo vedado às entidades tribu-
tantes estabelecerem diversamente 
quanto à matéria, contrariando, pois, 
o disposto no art. 173 do CTN, assim 
como o legislador, ao regular novos 
tributos (vide Curso de Direito Tribu-
tário, de Hugo de Brito Machado, 
2015, p. 224)2. Assim, questiona-
-se o art. 24 da Lei 11.457, de 16 de 
março de 20073, que dispõe do prazo 
decadencial de 360 dias para que a 
administração tributária profi ra de-
cisão no âmbito administrativo. Ora, 
mas, nos termos do art. 146, III, b, da 
CF, matéria de decadência não deve 
estar disposta somente por lei com-
plementar? Hugo de Brito Machado 
(Machado, 2015, p. 225) entende que 
tal dispositivo não é inconstitucional 
uma vez que regula procedimento 
administrativo e não constituição 
do crédito tributário, sendo, ainda, 
extensível, por analogia (art. 108, I, 
CTN), aos fi scos estadual/municipal.

O prazo decadencial, para a efeti-
vação do lançamento do tributo (pro-
cedimento vinculado e obrigatório 
– art. 142, parágrafo único, CTN) é 
de cinco anos (art. 173, caput, CTN), 
sendo que o termo a quo do referi-
do lapso depende da modalidade de 
lançamento ao qual o tributo é sub-
metido.

Nos termos do art. 154, § 4º, do 
CTN, os tributos sujeitos a lança-
mento por homologação (IPI, ICMS, 
ISS, entre outros), que abrangem a 
maior parte dos tributos na atualida-
de, têm prazo decadencial a contar do 
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fato gerador, “salvo se comprovada a 
ocorrência de dolo, fraude ou simula-
ção”. Nesse caso, ocorrendo qualquer 
destas práticas mencionadas na parte 
fi nal do § 4º do art. 154 do CTN ou 
ocorrer o não pagamento do tributo 
devido, o termo a quo do prazo de-
cadencial será o previsto no art. 173, 
I, CTN, que trata de uma postergação 
do prazo para a fazenda pública lan-
çar, a bem da indisponibilidade do 
interesse público (“do primeiro dia 
do exercício seguinte àquele em que 
o lançamento poderia ter sido efetua-
do”). A mesma disposição do art. 173, 
I, do CTN, regula o início do lapso 
decadencial para os tributos sujeitos 
a lançamento de ofício e misto e, na 
hipótese de decisão administrativa/ju-
dicial de anulação do lançamento por 
vício formal, conta-se o quinquênio 
decadencial da data da decisão anu-
latória (art. 173, II, CTN). Segundo 
Regina Helena Costa (Costa, 2009, p. 
269), na hipótese do art. 173, II, do 
CTN, tem-se uma interrupção do pra-
zo decadencial, o que destoa, pois, do 
conceito civilista de decadência, in-
suscetível de suspensão e interrupção 
(CC, art. 207). Para Hugo de Brito 
Machado (Machado, 2015, p. 224) a 
previsão do art. 173, II, CTN, é fl a-
grantemente inconstitucional uma 
vez que concede um “prêmio” à fa-
zenda pública (adiamento do termo a 
quo da decadência) mesmo sendo ela 
a responsável pelo vício que ensejou 
na anulação do lançamento. 

O parágrafo único do art. 173 do 
CTN prevê a antecipação do prazo 
decadencial a partir da notifi cação do 
sujeito passivo de qualquer medida 
preparatória fundamental ao lança-
mento e não do exercício seguinte. 
Segundo Luís Eduardo Schoueri 
(Schoueri, 2014, p. 663), trata-se de 
complemento do caput, apesar do 
mesmo autor apontar que a jurispru-
dência4 já entendeu que o previsto no 
parágrafo único do art. 173 contraria 
a cabeça do dispositivo, constituin-
do, pois, uma hipótese de interrupção 

do prazo decadencial. Se tal posição 
prevalecer, ainda segundo Luís Edu-
ardo Schoueri, a segurança jurídica 
seria maculada, uma vez que “mes-
mo que não se dê um lançamento 
com os cinco anos contados do iní-
cio do exercício fi nanceiro seguinte 
àquele em que poderia ter sido efetu-
ado, restaria a possibilidade de o lan-
çamento ser efetuado pela mera ado-
ção de medida preparatória anterior 
à fl uência daquele prazo” (Schoueri, 
2014, p. 664). Ainda para o autor 
(2014, pp. 657-660), a disposição do 
art. 150, § 4º, do Código Tributário 
Nacional, não trata de extinção do 
crédito tributário por decadência (art. 
156, V, CTN) mas por homologação, 
nos termos do art. 156, VII, do CTN, 
contando que não haja fraude, dolo, 
simulação ou o não pagamento do 
tributo devido pois, nestas situações, 
tratar-se-á de decadência, mas a re-
gulada no art. 173, I, CTN.

Questão controvérsia atinente à 
decadência refere-se à sua incidência 
nos tributos sujeitos a lançamento 
por homologação. Inexiste dúvida 
na hipótese destes tributos serem de-
vidamente declarados e pagos pelo 
contribuinte: o termo a quo do prazo 
decadencial inicia-se do fato gerador, 
nos termos do art. 150, § 4º, do CTN. 
A controvérsia surge quando tais 
tributos não são pagos ou são par-
cialmente pagos. Nestes casos, apli-
cava a jurisprudência a denominada 
“regra do 5 + 5”, uma equivalência 
dos prazos decadenciais dos artigos 
150, § 4º, e 173, I, ambos do CTN, 
numa construção que ocasionava um 
prazo decadencial de 10 anos5. Após 
duras críticas quanto à regra, princi-
palmente pelo fato da extensão, in-
constitucional, do prazo decadencial 
para o fi sco lançar, tal entendimento 
foi rechaçado, defi nitivamente, pela 
jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça6. Ainda para outros auto-
res, sobretudo na lição de Hugo de 
Brito Machado, citado por Eduardo 
de Moraes Sabbag (Sabbag, 2008, 

p. 263), na hipótese de tributo sujeito 
a lançamento por homologação não 
pago, ainda assim, aplicar-se-ia o dis-
posto no art. 150, § 4º, do CTN.

Controvérsia também atinen-
te à decadência tributária envolve 
a Súmula 436 do STJ7. Critica-se a 
insegurança jurídica que tal enun-
ciado sumular gera uma vez que ele 
contraria diversos postulados da le-
gislação tributária, sobretudo no que 
diz respeito à competência do fi sco 
para lançar, que, no teor da súmula, 
passa a ser do contribuinte. Ainda, 
comenta-se a impossibilidade, a par-
tir da aplicação do verbete sumular, 
da denúncia espontânea (art. 138 do 
CTN) e da expedição de certidão de 
dívida ativa (CDA) pelo fi sco, além, 
consequentemente, do privilégio 
concedido à Fazenda, que, com a 
mera apresentação, pelo sujeito pas-
sivo, da declaração (DCTF/GIA), já 
constituirá o crédito tributário, com 
o início, a partir daí (ou do venci-
mento do crédito, constante na de-
claração), do prazo prescricional (art. 
174, CTN). Nas palavras de Kyoshi 
Harada8, comentando o conteúdo do 
indigitado enunciado, “só a vontade 
imparcial da lei estável, certa ou erra-
da, pode propiciar segurança jurídica 
aos contribuintes”. A Súmula 436 do 
Superior Tribunal de Justiça está vi-
gente, tendo sido, inclusive, aplicada 
em pronunciamentos judiciais9.

A partir da constituição do crédito 
tributário, com o procedimento admi-
nistrativo vinculado do lançamento 
(arts. 142 e ss. do CTN), inicia-se o 
prazo para a cobrança do crédito tri-
butário, também pelo fi sco, em cin-
co anos (a prescrição tributária – art. 
174, CTN). A prescrição é a extinção, 
pelo decurso do tempo, do direito a 
uma prestação (pretensão – ação que 
protege o direito)10. Diferentemente 
do previsto na teoria geral do direito, 
a prescrição tributária atinge também 
a relação jurídica material tributária 
e não somente o direito de ação (art. 
156, V, CTN). Em termos práticos, 
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signifi ca que, na ocorrência da pres-
crição, está a administração tributária 
impossibilitada de fornecer certidões 
negativas aos contribuintes. Portanto, 
como a decadência, a prescrição ex-
tingue a obrigação tributária, mas se 
inicia, tão somente e diferentemente 
da primeira, a posteriori, quando o 
crédito tributário já está constituí-
do11. A prescrição tributária sujeita-
-se também à suspensão (art. 151, 
CTN) e interrupção (art. 174, pará-
grafo único, CTN). 

Para Hugo de Brito Machado 
(2015, p. 227), a causa interruptiva 
do inciso I do artigo 174 do CTN 
representa “mais um privilégio da 
Fazenda Pública relativamente aos 
credores em geral, que, nos termos 
do Código de Processo Civil, conti-
nuam a ter como causa interruptiva 
da prescrição a citação válida do de-
vedor (CPC, art. 219)”. Tal observa-
ção, contudo, é contrariada por Luís 
Eduardo Schoueri, para quem “na 
seara tributária, a prescrição é ma-
téria reservada à lei complementar, 
por determinação constitucional ex-
pressa (art. 146, III, b). Daí que as 
regulações do Código de Processo 
Civil não podem alterar a disciplina 
da prescrição estabelecida pelo Códi-
go Tributário Nacional, uma vez que 
este foi recepcionado como lei com-
plementar. Conforme art. 174, I, do 
Código Tributário Nacional, a pres-
crição se interrompe com o despacho 
ordenador da citação em execução 
fi scal” (Schoueri, 2014, p. 667)12.

Portanto a prescrição tributária 
“corresponde à perda do direito do 
fi sco (poder-dever) de ajuizar a ação 
de execução do crédito tributário – a 
execução fi scal, disciplinada pela Lei 
6.830, de 1980. O prazo prescricional 
fl ui a partir da data da “constituição 
defi nitiva do crédito tributário”, ou 
seja, do lançamento efi caz, assim en-
tendido aquele regularmente comuni-
cado, pela notifi cação, ao devedor. A 
partir daí fl ui o prazo para o sujeito 
passivo pagar ou apresentar impug-

nação. “No silêncio deste ou decidi-
da defi nitivamente a impugnação no 
sentido da legitimidade da exigência, 
começa a correr o tempo dentro do 
qual a Fazenda Pública poderá ingres-
sar com a execução fi scal” (Costa, 
2009, p. 271). Realça-se que no hiato 
entre o lançamento e o julgamento do 
recurso administrativo do contribuin-
te ou da revisão de ofício do proce-
dimento vinculado do lançamento, 
pela autoridade tributária, o início da 
prescrição só ocorre quando o sujei-
to passivo é notifi cado do resultado 
do recurso por ele interposto junto à 
administração fi scal ou da revisão do 
lançamento por esta efetuada13. 

Por fi m, observe-se que, para 
Eliana Calmon, o termo a quo do 
prazo prescricional para os tributos 
declarados inconstitucionais pelo Su-
premo Tribunal Federal situa-se em 
dois momentos distintos, a depender 
da via eleita para o controle. Se em 
controle difuso (em sede de recurso 
extraordinário, portanto) o início do 
quinquênio prescricional ocorre a 
partir da resolução do Senado Fede-
ral (art. 52, X, CF)14. Se em controle 
concentrado (ação direta), o termo a 
quo situa-se a partir do trânsito em 
julgado da ADIN.

Notas
1 “Deve-se notar que apenas para aqueles que 

entendem que a obrigação tributária surgiria com o 
lançamento, não com o fato jurídico, é que haveria 
espaço para cogitar prazo decadencial. Ou seja: se o 
vínculo obrigacional depender do lançamento, não 
sendo este efetuado em seu devido tempo, caducará 
a possibilidade de surgir a própria obrigação tributá-
ria. Se esta, entretanto, já se reputa constituída com 
o fato jurídico tributário, não há espaço para a de-
cadência, mas apenas para a prescrição” (Schoueri, 
2014, p. 657).

2 Nesse sentido, também a Súmula Vinculante 
8 do Supremo Tribunal Federal, ante a inconstitu-
cionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, que 
estabeleciam o prazo de 10 anos para o lançamento/
cobrança das contribuições para a seguridade social.

3 In verbis: “Art. 24. É obrigatório que seja 
proferida decisão administrativa no prazo máximo 
de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do proto-
colo de petições, defesas ou recursos administrati-
vos do contribuinte.”

4 Resp. n. 766.050/PR, 1ª Seção, Rel. Ministro 
Luiz Fux, j. 28.11.2007, DJ 25.02.2008.

5 Resp. 434.329/PR, 2ª Turma, rel. Ministra 
Eliana Calmon, j. 19.04.2005.

6 Resp‘s. 973.733/SC e 923.805/SC.
7 In verbis: “Súmula 436/STJ: A entrega de 

declaração pelo contribuinte reconhecendo débito 
fi scal constitui o crédito tributário, dispensada qual-
quer outra providência por parte do fi sco.”

8 HARADA, Kiyoshi. Tributos de lançamen-
to por homologação e decadência. A oscilação 
do prazo causa insegurança jurídica. Disponível 
em:<http://www.haradaadvogados.com.br/publica-
coes/Artigos/868.pdf>. Acesso em: 27/11/2015.

9 Resp. 389.089/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 
de 16/12/2002.

10 MACHADO, 2015, p. 226.
11 Segundo Luís Eduardo Schoueri (2014, p. 

657) o art. 156, V, erra ao mencionar a decadência 
pois, da redação do caput deste dispositivo (“ex-
tinguem o crédito tributário”), só há referência ao 
crédito e pois não há o que se falar em prazo de-
cadencial.

12 Nesse mesmo sentido, Regina Helena Cos-
ta, que comenta: “A redação original do inciso I era 
a seguinte: ‘pela citação pessoal feita ao devedor’. 
Antecipou-se, assim, a interrupção da prescrição 
nessa hipótese, secundando a orientação jurispru-
dencial consolidada no sentido de que a morosidade 
da máquina judiciária para a realização do ato cita-
tório não pode acarretar prejuízos ao autor, dentre os 
quais a consumação do prazo prescricional” (“Cur-
so de direito tributário: Constituição e Código Tri-
butário Nacional”, 2009, p. 270).

13 Resp. n. 435.896/SP, rel. Min. Eliana Cal-
mon, julgado em 5.6.2003.

14 Resp. n. 423.994/MG, rel. Min. Peçanha 
Martins, sessão de 08.10.2003.
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CIVIL E COMERCIAL

CADUCIDADE DE MARCA 
REGISTRADA NÃO OCORRE QUANDO 
HÁ JUSTO MOTIVO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.377.159/RJ

Órgão Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ, 10.05.2016

Relator: Ministro João Otávio de Noronha

EMENTA
Recurso Especial. Julgamento do 

INPI de recurso administrativo que 
indefere pedido de reconhecimento d a 
caducidade de registro de marca. Anu-
lação de decisão. Impossibilidade ante 
a inexistência de ilegalidade. Tese re-
cursal que não tem substrato no que 
foi decidido. Incidência da súmula n. 
284/STF.

1. A Lei n. 9.279/96, ao estabe-
lecer as hipóteses de caducidade de 
registro de marca pelo não uso, abre 
hipótese de exceção ao prever, no pa-
rágrafo primeiro do art. 143, que não 
há de se cogitar de caducidade de re-
gistro se o retardo for justifi cado por 
razões legítimas.

A busca de licença da Anvisa para 
comercialização de medicamento re-
gistrado no INPI está entre as razões 
legítimas previstas na norma em ques-
tão.

2. É fi rme o entendimento do STJ 
de que as razões de recurso devem tra-
zer, além dos motivos para a reforma 
do julgado, a demonstração inequívo-
ca do modo pelo qual o acórdão teria 
violado dispositivos da lei federal, 
que devem ser claramente indicados, 
o que não foi observado no caso. Sú-
mula n. 284/STF.

3. Recurso especial não conhecido.
 

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 taquigráfi cas a seguir, por 
unanimidade, não conhecer do recur-
so especial, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros 
Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo 
Villas Bôas Cueva, Marco Aurélio 
Bellizze e Moura Ribeiro votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). Maurício Maleck Coutinho, 
pela parte Recorrente: Farmoquímica 
S/A
Brasília (DF), 05 de maio de 2016 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA 

Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA:
Farmoquímica S.A. ajuizou ação 

em desfavor dos ora recorridos visan-
do a anulação de ato administrativo do 
INPI que negou provimento a recurso 
administrativo.

A autora apresentou ao INPI pedi-
do de registro para a marca Ginesse 
– medicamento usado como anticon-
cepcional. Contudo, o registro foi ne-
gado, tendo em vista que a sociedade 
empresária Wyeth obtivera registro 
anterior para a marca Minesse (signos 
que se confundem).

Assim, ingressou no INPI com 
pedido de declaração de caducidade 
do registro da Wyeth, alegando que o 
art. 143 da Lei n. 9.279/96 estabelece 
que a medicação tem de ser usada no 
prazo de cinco anos contados da con-
cessão do registro, sob pena de ser ex-
tinto por caducidade.

Contudo, o INPI rejeitou o pedido, 
sustentando que a Wyeth justifi cara 
adequadamente a não utilização da 
marca no prazo estipulado de cinco 
anos. A autora, então, apresentou re-
curso administrativo, que fora despro-
vido. 

Essa é a decisão administrativa re-
cursal de que tratam os autos.

O Juiz, ao analisar o presente fei-
to, entendeu como o INPI, julgando 
a ação improcedente, sob o principal 
fundamento de que as disposições do 
§ primeiro do art. 143 da mencionada 
lei afastam o implemento da caduci-
dade quando o titular da marca jus-
tifi car o desuso por razões legítimas. 
Concluiu que o lançamento do pro-
duto após os cinco anos não ocorreu 
devido a entraves burocráticos para 
obtenção da autorização para comer-
cialização do medicamento pela Anvi-
sa, nos termos do arts. 7º e 8º da Lei 
n. 6.360/76.

Inconformada, a autora apelou, 
mas o Tribunal Regional Federal da 2ª 
Região manteve a sentença em acór-
dão assim ementado:

“Se diante de razões legítimas (art. 
143, § 1º da Lei 9.279/96), não há de 
se cogitar em caducidade do registro 
da marca Minesse, por falta de uso e, 
portanto, em invalidade do ato admi-
nistrativo que não o reconheceu.”

Daí o recurso especial interposto 
por Farmoquímica S.A, que susten-
ta que a interpretação conferida à lei 
pelo Tribunal a quo ao art. 12 da Lei 
n. 6.360/76 não foi adequada, já que 
o registro do medicamento na Anvisa 
não é condição sine qua non para o 
uso da marca. Afi rma a recorrente que 
“serve o presente recurso para provo-
car este e.STJ a interpretar e estabe-
lecer qual o exato alcance da norma 
contida no referido artigo da lei fe-
deral, bem como se o Tribunal a quo 
ampliou, indevidamente, as restrições 
impostas pelo mesmo art. 12, da Lei 
n. 6.360/76”.

Com as contrarrazões, os autos as-
cenderam a este Tribunal por força de 
decisão positiva de admissibilidade do 
recurso especial (e-STJ, fl s. 737/738).

É o relatório.
 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO JOÃO 

OTÁVIO DE NORONHA (Relator):
A irresignação não merece prospe-

rar quanto à alegada violação do art. 
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535, II, do Código de Processo Civil, 
pois o Tribunal de origem examinou e 
decidiu todas as questões submetidas 
à apreciação, mesmo que não tenha 
se detido aos detalhes suscitados pela 
recorrente.

Não há, por conseguinte, de se co-
gitar de negativa de prestação jurisdi-
cional.

No mais, a recorrente é específi ca 
ao afi rmar que seu recurso especial 
tem por fi m obter do Superior Tri-
bunal de Justiça interpretação acerca 
das disposições do art. 12 da Lei n. 
6.360/76.

Contudo, esse não foi o cerne da 
questão decidida no acórdão recorri-
do, senão a interpretação dada ao pa-
rágrafo primeiro do art. 143, I, da Lei 
n. 9.279/96.

Com efeito, a recorrente pugna 
pela revisão de decisão administrati-
va do INPI que deixou de acolher sua 
pretensão de obter o cancelamento de 
registro obtido pela recorrida do me-
dicamento Minesse. Para tanto, trouxe 
aos autos a mesma discussão apresen-
tada administrativamente, qual seja, a 
de que houve caducidade do registro 
da marca pela Wyeth, já que deixou de 
“usá-la” no período de 5 anos, como 
estipula o art. 143 da Lei n. 9.279/96.

Ocorre que o INPI acatou as justi-
fi cativas apresentadas pela Wyeth na 
forma do parágrafo primeiro da refe-
rida norma, fato que também foi aco-
lhido pelo Judiciário.

Portanto, não é a extensão ou 
a interpretação do art. 12 da Lei n. 
6.360/76 que poderá dar destino dife-
rente à sorte do julgado, mas o enten-
dimento de a justifi cativa da recorrida 
para a demora na utilização da marca 
ser ou não plausível.

A plausibilidade de tal justifi cativa 
não toca a interpretação da lei confor-
me requerido pela recorrente, visto 
que, mesmo que se conclua pela não 
obrigatoriedadede de licenciamento 
na Anvisa para comercialização do 
produto – e diz-se isso apenas para 
melhor elucidação do raciocínio –, 

se permitido for tal registro, sendo 
ele até recomendável e, por isso, op-
tando a recorrida por obtê-lo antes de 
comercializar o medicamento, perfei-
tamente plausível que se espere pela 
autorização.

Esse é o entendimento adotado no 
acórdão recorrido:

“Com isso, se que dizer que o ins-
tituo posto na novel legislação, por-
que mais abrangente do que na anti-
ga Lei 5.772-71, haverá de ser assim 
interpretado: não se desconhecendo, 
em sentido oposto, que no projeto ori-
ginal da Lei 9.279-96, havia menção 
expressa a ‘providências efetivas para 
iniciar o uso da marca’, como causa 
caracterizadora das ‘razões legíti-
mas’, muito embora tenha sido supri-
mida do seu texto fi nal.

Dentro desse contexto, e diante 
do caso concreto, verifi ca-se que a 
segunda apelada, passados quase três 
anos da concessão do registro, e no-
tadamente diante do produto a ser as-
sinalado pelo registro caducando (an-
ticoncepcionais administrados por via 
oral), procedeu de forma a licenciar a 
sua comercialização junto à Agência 
Nacional de Vigilância Sanitária – 
ANVISA, tendo sido tal autorização 
deferida nos idos de 2001. No ponto, 
cabe por em destaque a argumentação 
trazida nas contrarrazões da WUETH, 
que cita disposições legais concernen-
tes à atuação daquele órgão regulador 
(Lei 6.360-76) que impedem a veicu-
lação do produto medicamentoso an-
tes do seu ‘aval’ (Lei 6.360/76).

Ou em dizeres objetivos, por im-
pedimento legal expresso, a exigir a 
devida autorização para a comercia-
lização do produto, a segunda apela-
da não efetivou o uso da marca MI-
NESSE, muito embora tenha buscado, 
dentro do período de 5 (cinco) anos a 
que se refere o art. 143 da Lei 9.279-
96, obter tal licença, o que deve ser 
entendido contrariamente à ideia de 
um possível abandono da marca.

Razão assiste, assim, ao Instituto 
Nacional de Propriedade Industrial 

– INPI, ao aduzir que ‘não pode a 
Apelante exigir e pretender que a 
empresa Apelada, ainda em trâmite 
burocráticos para superar todos os 
impedimentos que poderiam invia-
bilizar o lançamento de um produto, 
se antecipasse em lançar a respectiva 
marca no mercado. Seria, inclusive, 
arriscado lançar marca (em forma 
de material publicitário, etc) sem a 
certeza anterior de que o produto se 
encontra livre e desembaraçado para 
ser lançado e comercializado no mer-
cado. Frize-se que está se tratando 
aqui de medicamentos, ou seja, pro-
dutos de importância para a saúde 
humana e que, portanto, não podem 
ser objeto de veiculações irresponsá-
veis ou inverídicas nos meios de im-
prensa e quaisquer outros meios de 
divulgação. Assim, é simplesmente 
cautelosa – e não inerte – a atitude de 
fabricante ou comerciante de medica-
mentos, que espera a eliminação de 
todos os entreves burocráticos para, 
só a partir desse momento, dar início 
à veiculação do uso de sua marca no 
mercado e investir em estratégias de 
propaganda e marketing’.” (e-STJ fl s. 
679/680).

Portanto, a questão passa ao lar-
go da obrigatoriedade ou não do re-
gistro, fato não abordado no acórdão 
recorrido, mas na plausibilidade do 
ato praticado pela recorrida Wyeth na 
obtenção do registro e licenciamento 
na Anvisa antes da comercialização 
do medicamento, frente ao que dis-
põe o § primeiro do art. 143 da Lei n. 
9.279/96. 

Esse aspecto não foi suscitado no 
recurso especial, o que atrai o óbice da 
Súmula n. 284/STF para seu conheci-
mento.

Por outro lado, o STJ não é órgão 
de consulta, os recursos têm de estar 
vinculados ao caso em discussão, de 
forma que às partes seja proveitoso 
eventual provimento. Nada obstante, 
pretende a recorrente meramente ob-
ter, como deixou claro, a interpretação 
de um normativo, que, como afi rmei 
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anteriormente, não lhe aproveitará em 
nada, pois os fundamentos que deram 
sustentação à decisão recorrida assen-
taram-se em outro normativo. 

É certo que o Superior Tribunal de 
Justiça tem por missão constitucional 
a manutenção da uniformidade do 
direito infranconstitucional. As teses 
jurídicas a ele submetidas via recurso 
especial também passam pelo crivo 
dos pressupostos de admissibilida-
de dos recursos, estando entre eles o 
interesse em recorrer, de forma que, 
toda e qualquer questão suscitada em 
tais recursos têm de estar ligadas à 
questão de direito material subjacente 
à lide.

A interpretação de uma norma, 
sem o respectivo proveito para a par-
te suscitante, fere esse pressuposto 
recursal, não autorizando o conheci-
mento do recurso.

Cite-se, por analogia, entendimen-
to adotado pela Ministra Maria There-
za de Assis Moura no julgamento do 
REsp n. 1.330.554, publicado no DJe 
de 4.8.2014:

“Recurso especial. Direito pro-
cessual penal. Recurso ministerial 
visando ao recebimento de recurso 
de assistente. Ausência de interesse 
recursal.

1. O interesse do Ministério Pú-
blico na condição de custos legis está 
no fi el cumprimento da lei, seja em 
busca da condenação, seja em busca 
da absolvição do réu, mas sempre 
ligado à questão de direito material 
subjacente à lide, não servindo, pois, 
para a garantia do processo como um 
fi m em si mesmo, para mera discus-
são acadêmica ou doutrinária porque 
o Poder Judiciário não é órgão de 
consulta.

2. Recurso improvido.
Assim, não tendo a tese recursal 

substrato no que foi decidido, incide a 
Súmula n. 284/STF, impossibilitando 
o conhecimento do recurso.

Diante do exposto, não conheço 
do recurso especial.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia Terceira 

Turma, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

A Terceira Turma, por unanimida-
de, não conheceu do recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino, Ricardo Villas Bôas 
Cueva, Marco Aurélio Bellizze e 
Moura Ribeiro votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

IMOBILIÁRIO

IMPENHORABILIDADE DO BEM DE 
FAMÍLIA PODE SER CONHECIDA DE 
OFÍCIO PELO JUÍZO

Tribunal de Justiça de Santa Catarina

Apelação Cível n. 2010.003031-0

Órgão Julgador: 2a. Câmara de Direito 

Comercial

Fonte: DJ, 09.05.2016

Relator: Desembargador Altamiro de 
Oliveira

EMENTA
Apelação Cível. Embargos à Exe-

cução. Sentença de improcedência. 
Rebeldia do embargante. Demanda 
expropriatória extinta ante o paga-
mento da dívida. Trânsito em julgado 
certifi cado. Insubsistência da penho-
ra. Ausência de interesse recursal pela 
perda superveniente do objeto quan-
to à temática da impenhorabilidade 
do bem de família. Ato atentatório 
à dignidade da justiça. Condenação 
afastada. Tese de impenhorabilidade 
do bem de família arguida como tema 
central em embargos à execução in-
tempestivos. Postura que não confi gu-
ra resistência injustifi cada nem opo-
sição maliciosa. Reforma da decisão 
nesse ponto. A impenhorabilidade do 
bem de família, por se tratar de maté-
ria de ordem pública, pode ser arguida 

por simples petição, em qualquer fase 
do processo e grau de jurisdição e, in-
clusive, ser conhecida de ofício pelo 
Juízo. Recurso em parte conhecido e 
provido. 

Vistos, relatados e discutidos 
estes autos de Apelação Cível n. 
2010.003031-0, da comarca de Ara-
ranguá (2ª Vara Cível), em que é ape-
lante (...), e apelado Banco de Desen-
volvimento do Estado de Santa Cata-
rina – BADESC: 

A Segunda Câmara de Direito Co-
mercial decidiu, por votação unânime, 
conhecer em parte do recurso e dar-
-lhe provimento para afastar a penali-
dade imposta aos apelantes a título de 
ato atentatório à dignidade da justiça. 
Custas legais.

O julgamento, realizado no dia 3 
de maio de 2016, foi presidido pela 
Exma. Sra. Desa. Rejane Andersen, 
com voto, e dele participou o Exmo. 
Sr. Des. Robson Luz Varella.
Florianópolis, 3 de maio de 2016.

Altamiro de Oliveira

Relator

 
RELATÓRIO

(...) opôs “Embargos à Execução” 
n. 004.07.003155-3, perante o Juízo 
da 2ª Vara Cível da da comarca de 
Araranguá, sob a alegação de que, nos 
autos da Execução n. 004.96.004636-
1 – ajuizada pelo Banco de Desenvol-
vimento do Estado de Santa Catarina 
(BADESC) contra Indústria e Co-
mércio de Confecções Santo Anto-
nio Ltda., (...) e esposa, (...) e esposa 
e (...) e esposa – 4 (quatro) unidades 
residenciais, 1 (um) pavilhão indus-
trial e 1 (uma) área de terras com 
159.775,87m² encontravam-se na imi-
nência de ir à hasta pública.

Afi rmou que um desse imóveis – 
unidade residencial, item “5”, com 
150,67 m², edifi cada sob uma área de 
2.476,87 m² –, apesar de encontrar-se 
dentro de uma área maior, pertencia 
aos embargantes e não à sociedade 
empresária executada, e constituía o 
único bem residencial da família, cuja 
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posse, mansa e pacífi ca, era exercida 
há mais de 25 (vinte e cinco) anos. 

Enfatizou, ainda, que tal imóvel 
não foi oferecido em garantia no con-
trato de fi nanciamento de folhas 5-10, 
motivo pelo qual entendia que não 
poderia fazer parte do rol dos bens le-
vados a leilão.

A par disso, pleiteou, liminarmen-
te, a suspensão da praça designada. 
No mérito, pugnou pela decretação da 
impenhorabilidade do bem de família, 
com a consequente nulidade da pe-
nhora ou, sucessivamente, por indeni-
zação fi xada em valor equivalente ao 
bem, conforme avaliação de folha 22, 
ou, subsidiariamente, pela retenção 
até o efetivo pagamento. 

Por fi m, requereu os benefícios da 
justiça gratuita. 

Com o transcurso do feito – audi-
ência de justifi cação (fl . 34), impug-
nação do banco (fl s. 38-80), réplica 
(fl s. 86-88), designação de audiência 
de instrução e julgamento (fl . 90), pe-
titório do banco embargado ratifi ca-
do a preliminar de intempestividade 
dos embargos (fl . 96-98), decisão que 
manteve a designação de audiência, na 
qual os embargos foram rejeitados e o 
embargante, ainda, foi condenado ao 
pagamento das despesas processuais e 
por ato atentatório à dignidade da jus-
tiça, razão pela qual o Juízo a quo apli-
cou multa de 10% sobre o valor atuali-
zado do débito (fl s. 99 e 106-107). 

Inconformado, o embargante, por 
meio de apelo, almeja reformar a sen-
tença, com base nos seguintes fun-
damentos: a) que a decisão, além de 
equivocada, cerceou o direito de defe-
sa ao julgar improcedente o pedido por 
intempestividade, uma vez que o tema 
referente à impenhorabilidade do bem 
de família, por se tratar de matéria de 
ordem pública, pode ser reconhecida 
em qualquer fase do processo, o que 
demonstra que o recorrente fazia jus 
em comprovar que o bem de família 
não poderia ter sofrido constrição ju-
dicial; b) que a penalidade imposta 
a título de ato atentatório à dignida-

de da justiça não merece sobreviver, 
porquanto os embargos foram opostos 
para garantir a preservação do bem de 
família (fl s. 113-125).

Ascenderam os autos com as con-
trarrazões de praxe (fl s. 129-135).

Neste Juízo ad quem, o apelante 
foi intimado para informar se possuía 
interesse no julgamento do feito, pois, 
por meio do Sistema de Automação 
da Justiça (SAJ), constatou-se que a 
execução foi extinta pelo pagamento 
(fl . 142). Em resposta, o recorrente 
manifestou interesse no conhecimento 
da tese da “multa de 10%” e pugnou, 
ainda, pela inversão da condenação 
dos honorários advocatícios sucum-
benciais (fl s. 145-146).

 
VOTO

Trata-se de apelação cível inter-
posta pelo embargante contra a sen-
tença que julgou improcedentes os 
pedidos ante a oposição intempestiva 
dos “embargos à execução”. 

Inicialmente, é pertinente destacar 
que não obstante estarem presentes os 
pressupostos extrínsecos de admissi-
bilidade, o apelo não deve ser conhe-
cido em sua inteireza, pois ausente 
um pressuposto intrínseco de admis-
sibilidade (cabimento, legitimidade, 
interesse), qual seja, o interesse recur-
sal (binômio utilidade e necessidade), 
consubstanciado no fato de ter sido 
prolatada sentença homologatória 
de acordo, nos autos da Execução n. 
004.96.004636-1, conforme se infere 
em consulta ao Sistema de Automa-
ção da Justiça (SAJ). Veja-se:

Diante da satisfação da obrigação, 
julgo EXTINTA a execução, nos ter-
mos do art. 794, inciso I, do CPC. 

Custas na forma da lei. 
Ofi cie-se para liberação de eventu-

al penhora existente nos autos. 
Havendo nomeação de curador es-

pecial, expeça-se certidão de URH´s, 
nos termos da tabela própria. 

P.R.I. 
Transitada em julgado e recolhi-

das as custas, arquive-se. 

Não recolhidas, cumpra-se o dis-
posto no art. 516 do CNCGJ. 

Araranguá (SC), 10 de janeiro de 
2012.

O decisum, inclusive, já alcançou 
o trânsito em julgado: 

Certifi co que a sentença de fl s. 
433 transitou em julgado, pois o prazo 
teve início em 09-02-2012 e término 
em 23-02-2012.

À vista disso, constata-se a ocor-
rência da perda do objeto central – a 
impenhorabilidade do bem de família 
– dos “embargos à execução”, por-
quanto a dívida foi satisfeita e, por 
consequência, a penhora deixou de 
subsistir, o que acarreta a carência su-
perveniente de interesse recursal. 

Nesse sentido, esta Câmara já se 
manifestou em hipótese semelhante:

Apelação cível. Embargos de ter-
ceiro. Sentença de extinção do proces-
so na forma do art. 267, XI, do CPC. 
Apelo do embargante. Pretensão que 
ataca penhora realizada sobre imóvel 
em processo de execução. Sobrevinda 
de sentença na demanda expropriató-
ria. Extinção da ação pelo adimple-
mento do débito (art. 794, I, do CPC). 
Decisum com trânsito em julgado cer-
tifi cado. Ausência de interesse recur-
sal pela perda superveniente do obje-
to. Recurso prejudicado. 

“É sabido que a ação principal 
mencionada no art. 1.052, do CPC, 
é aquela em que houve a turbação ou 
apreensão judicial de bem de terceiro. 
Assim, sobrevindo sentença com trân-
sito em julgado no processo principal, 
restam prejudicados por perda de ob-
jeto os embargos de terceiro” (Apela-
ção Cível n. 2008.044493-8, de Barra 
Velha, Quarta Câmara de Direito Ci-
vil, Rel. Des. Luis Fernando Boller, 
j. em 29.11.12)” (Apelação Cível n. 
2014.023913-0, de Campos Novos, 
rela. Desa. Rejane Andersen, j. 16-6-
2015).

No mesmo sentido, este Tribunal 
há muito vem reiterando que:

Processual Civil e Civil. Exe-
cução. Pagamento da dívida. Causa 
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extintiva. Exegese dos arts. 930 do 
CC/1916 e 794, I, do CPC.

O pagamento da dívida é causa 
de extinção da execução, nos termos 
da codifi cação civil revogada e da lei 
processual vigente. Processual civil. 
Embargos de terceiro. Extinção da 
execução. Apelo prejudicado por per-
da de objeto. 

A extinção da execução em face 
do pagamento do débito acarreta a 
prejudicialidade, por perda de objeto, 
da apelação cível interposta nos autos 
de embargos de terceiro opostos com 
vistas à desconstituição de penhora de 
bem constritado (Apelação Cível n. 
2002.006358-0, de São Joaquim, rel. 
Des. Luiz Carlos Freyesleben, j. 15-3-
2007).

Não se olvida, dessa forma, que a 
satisfação da dívida, por meio do paga-
mento, constitui causa de extinção do 
feito executório e, com o trânsito em 
julgado, desapareceu a razão de existir 
da penhora e, com ela, in casu, o objeto 
dos embargos opostos pelo recorrente. 

Por outro viés, subsiste o interesse 
recursal quanto à multa de 10% sobre 
o valor atualizado do débito. 

Bem se sabe que os atos atentató-
rios à dignidade da justiça estão enu-
merados no art. 600 do Código de Pro-
cesso Civil de 1973, in verbis: 

I – frauda a execução; 
II – se opõe maliciosamente à exe-

cução, empregando ardis e meios arti-
fi ciosos; 

III – resiste injustifi cadamente às 
ordens judiciais; 

IV – intimado, não indica ao juiz, 
em 5 dias, quais e onde se encontram 
os bens sujeitos à penhora e seus res-
pectivos valores.

No caso em apreço, observa-se que 
o Juízo a quo impôs tal condenação, 
com fulcro no inciso II do artigo citado 
acima, por entender que [...] “diante da 
fl agrante intempestividade dos embar-
gos não se tem como não concluir que 
o embargante ao utilizar-se deste expe-
diente opôs resistência injustifi cada ao 
andamento do processo” (fl . 107). 

Ao analisar os autos, dessume-se 
que o comportamento processual do 
apelante não pode ser tido como opo-
sição maliciosa à execução, mormente 
porque a temática referente à impe-
nhorabilidade do bem de família, por 
se tratar de “matéria de ordem públi-
ca, podendo ser arguida por simples 
petição, em qualquer fase processual 
e Grau de Jurisdição e, inclusive, ser 
conhecida de ofício pelo juiz” (Agra-
vo de Instrumento. n. 2004.009028-5, 
rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. 
13-9-2005; Agravo de Instrumento n. 
2011.081164-1, desta Relatoria, j. 19-
6-2012). 

Tal “tese”, como visto, poderia 
ter sido oposta, inclusive, por simples 
petição no feito executivo, o que de-
monstra, por conseguinte, que a oposi-
ção desse tema no “corpo de embargos 
intempestivos” não tinha o condão de 
confi gurar postura maliciosa do em-
bargante; no máximo, equívoco quanto 
à melhor técnica processual. 

E desta Câmara fi ca o alerta:
A impenhorabilidade de bem de 

família é matéria de caráter absoluto, 
de ordem pública, que pode ser reco-
nhecida de ofício, a qualquer tempo, 
sem que se confi gure a preclusão con-
sumativa. Assim, considera-se possí-
vel a análise de certidão de proprie-
dade do imóvel colacionada apenas 
nos autos do presente agravo de ins-
trumento (Agravo de Instrumento n. 
2013.060777-0, rel. Des. Robson Luz 
Varella, j. 29-9-2015).

Nessa feita, urge afastar a condena-
ção imposta.

Outrossim, impende dizer que este 
Juízo ad quem não poderá conhecer 
do pedido de “inversão da condenação 
dos honorários advocatícios sucum-
benciais”, formulado pelos apelantes 
na petição de folhas 145 usque 146), 
por se tratar de inovação recursal. 

Em sendo assim, conhece-se em 
parte do recurso e dá-se-lhe provimen-
to para afastar a penalidade imposta 
aos apelantes a título de ato atentatório 
à dignidade da justiça.

PROCESSO CIVIL

PENHORA ONLINE QUE INVIABILIZA 
A ATIVIDADE ECONÔMICA DA 
EMPRESA DEVE SER SUBSTITUÍDA 
PELA PENHORA DO SEGURO 
GARANTIA

Tribunal de Justiça do Paraná

Agravo de Instrumento n. 1.487.787-3

Órgão Julgador: 2a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 17.05.2016

Relator: Desembargador Lauro Laertes de 
Oliveira

EMENTA
Tributário. Agravo de Instrumen-

to. Execução Fiscal. ICMS. Seguro 
garantia. Recusa da Fazenda Pública 
calcada na intempestividade da nome-
ação e inobservância da ordem de gra-
dação legal. Determinação de penhora 
on-line. 1. Oferta de garantia que, em-
bora intempestiva, realizada antes de 
qualquer providência tendente à prá-
tica de atos constritivos. Equiparação 
legal do seguro garantia ao depósito 
em dinheiro e carta de fi ança para fi ns 
de garantia do juízo da execução fi scal 
(LEF, art. 7º, II e art. 9º, I e II). Gra-
dação legal do art. 11 da Lei 6.830/80 
que diz respeito à penhora ou arres-
to. Rejeição que não atingiu qualquer 
requisito formal da apólice. Recusa 
indevida. 2. Nomeação da garantia. 
Prazo peremptório. Não obstante, 
pedido que pode ser analisado como 
substituição da penhora. Direito do 
executado (LEF, art. 15, I). Entendi-
mento do Superior Tribunal de Justiça 
consolidado no ERESP n. 1.077.039/
RJ não mais aplicável. Art. 835, § 2º, 
do CPC/2015 que equipara a fi ança 
bancária e o seguro garantia judicial 
ao dinheiro para fi ns de substituição 
da penhora. Necessária revisão de 
entendimento a fi m de alinhá-lo às al-
terações legislativas e à fi nalidade do 
seguro garantia para não torná-lo letra 
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morta. Figura jurídica que, por sua li-
quidez e segurança jurídica, é igual-
mente efi caz ao dinheiro. Ainda que 
se entenda pela inaplicabilidade da 
norma inserta no CPC/2015, aplica-
-se, em concreto, o princípio da menor 
onerosidade do devedor (CPC/2015, 
art. 805). Penhora on-line. Ausência 
de razoabilidade. Paralisação de re-
cursos em montante superior a um 
milhão de reais. Grave prejuízo ao 
executado. Recurso provido. (a) “De 
se consignar que, em uma democra-
cia, é extremamente necessário que as 
decisões prolatadas pelo Poder Judi-
ciário possam demonstrar um mútuo 
comprometimento de modo a repetir 
os acertos do passado e corrigir, de 
forma fundamentada, os seus erros. 
(...) Por isso, deve-se perscrutar o 
modo pelo qual um caso similar vinha 
sendo decidido até então, confrontan-
do, necessariamente, a jurisprudência 
com as práticas sociais que, em cada 
quadra do tempo, surgem estabele-
cendo novos sentidos às coisas e que 
provocam um choque de paradigmas, 
o que sobremodo valoriza o papel da 
doutrina jurídica e a interdisciplinari-
dade do direito.” (MENDES, Gilmar 
F.; STRECK, Lenio L. Comentário ao 
artigo 93, IX. Comentários à Consti-
tuição do Brasil. Saraiva/Almedina, 
2013. p. 1.325). (b) Manter paralisa-
dos recursos em montante superior a 
um milhão de reais é medida que traz 
repercussões signifi cativas para qual-
quer empresa. Nenhuma atividade 
produtiva que conviva em ambiente 
competitivo pode, sem graves preju-
ízos, indisponibilizar quantia dessa 
monta. A paralisação dos recursos 
naturalmente deve ser admitida, mas 
se há meios de evitá-lo, sem prejuí-
zo para o devedor, tais meios devem 
ser privilegiados pelo julgador. (REsp 
1116647/ES – Rel. Ministra Nancy 
Andrighi – 3ª Turma – DJe 25-3- 
2011). (c) Elias Marques de Medeiros 
Neto, em excelente trabalho intitulado 
“O “já” vigente parágrafo único do 
artigo 805 do Novo Código de Pro-

cesso Civil”, enfatiza sobre o clássico 
caso de possível e eventual colisão de 
direitos fundamentais entre a efetivi-
dade da execução em prol do credor 
e o princípio da menor onerosidade 
ao devedor, indicando farta doutrina 
nacional e estrangeira sobre a neces-
sidade de se realizar uma execução 
equilibrada, aplicando-se o princípio 
da proporcionalidade. Cita Miguel 
Angel Ferandez Ballesteros, que diz: 
“la atividade ejecutiva debe velar tan-
to porque se satisfaga por completo el 
interés del acreedor ejecutante, como 
porque no se destruya la existência 
económica del ejecutado.” (Coleção 
Grandes Temas do novo CPC, Direito 
Intertemporal, vol. 7, Editora JusPodi-
vm, pp. 209/217). Grifei. (d) Aqui no 
caso concreto a penhora em dinheiro 
pode levar à destruição econômica da 
devedora e a penhora do seguro ga-
rantia satisfaz plenamente os anseios 
do credor (Estado), decorrente de cré-
dito de tributo (ICMS), sujeito ainda 
a discussão judicial via embargos à 
execução. 

RELATÓRIO
Vistos, relatados e discutidos es-

tes autos de agravo de instrumento n. 
1.487.787-3, da 2ª Vara da Fazenda 
Pública da Comarca da Região Me-
tropolitana de Maringá – Foro Central 
de Maringá, em que fi guram como 
agravante W.M.S. Supermercados do 
Brasil Ltda., e agravado o Estado do 
Paraná.

1. Trata-se de agravo de instru-
mento contra decisão interlocutória 
que, nos autos de execução fi scal n. 
0000970-06.2014.8.16.0190, indeferiu 
pedido do executado para a penhora de 
seguro garantia, sob os fundamentos 
da recusa manifestada pela Fazenda 
Pública, por não atender a ordem le-
gal de preferência (LEF, art. 11), pelo 
direito do fi sco de substituição da pe-
nhora (LEF, art. 15), porque a execu-
ção dá-se no interesse do credor e, por 
fi m, em virtude da intempestividade da 
nomeação.

2. O agravante aduz, em síntese, 
que: a) a decisão agravada contraria 
a lei, porque o Código de Processo 
Civil aplica-se subsidiariamente ao 
processo da execução fi scal (LEF, 
art. 1º); b) a carta de fi ança e o seguro 
garantia foram equiparados ao depó-
sito em dinheiro para fi ns de penhora 
em execução fi scal (LEF, art. 9º, II, § 
3º); c) a penhora pode ser substituída 
por fi ança bancária ou seguro garan-
tia judicial, em valor não inferior ao 
do débito mais 30% (CPC, art. 656, 
§ 2º); d) a execução deve ser promo-
vida do modo menos gravoso para o 
devedor (CPC, art. 620) e a penho-
ra on-line é extremamente gravosa, 
porque o valor objeto da constrição 
é fundamental para o fl uxo de caixa 
da empresa, a fi m de pagar fornece-
dores e funcionários; e) o Superior 
Tribunal de Justiça, bem como este 
Tribunal, têm entendido que o prin-
cípio da menor onerosidade do deve-
dor deve prevalecer se o caso concre-
to assim recomendar, uma vez que a 
ordem legal de bens não é absoluta; 
f) após a entrada em vigor da Lei n. 
13.043/2014, que equiparou o seguro 
garantia e a carta de fi ança bancária 
ao depósito em dinheiro para garan-
tia de execução fi scal, a Procuradoria 
do Estado do Paraná publicou reso-
luções para estabelecer critérios e 
condições para aceitação dessas ga-
rantias e o seguro juntado aos autos 
preenche todos os requisitos contidos 
na referida normativa; g) o fato de a 
nomeação ter sido realizada fora do 
prazo legal não mitiga o direito do 
devedor ao princípio da menor one-
rosidade; h) a matéria a ser discutida 
nos embargos, ICMS sobre produtos 
da cesta básica, possui relevância ju-
rídica e tem sido objeto de debate nos 
Tribunais. Requer a antecipação dos 
efeitos da tutela recursal, bem como 
a concessão de efeito suspensivo, a 
fi m de que seja aceita a garantia apre-
sentada e obstada a penhora on-line 
determinada. Afi nal, pugna seja dado 
provimento ao recurso para que a pe-
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nhora recaia sobre o seguro garantia 
e não seja feita a penhora on-line.

3. Efeito ativo e suspensivo conce-
didos. Recurso respondido (fl s. 136-
138). Dispensável a intervenção do 
Ministério Público (Súmula 189/STJ). 

VOTO E SEUS FUNDAMENTOS
4. A controvérsia cinge-se à se-

gurança do juízo na execução fi scal 
n. 0000970-06.2014.8.16.0190, me-
diante apólice bancária de seguro ga-
rantia.

5. Em primeiro lugar, colhe-se do 
instrumento que W.M.S. Supermerca-
dos, no oitavo dia (30-4-2015) após a 
sua citação (22-4-2015) na execução 
fi scal em referência, ofereceu apólice 
de seguro garantia, no valor nomi-
nal de R$ 1.458.449,04 (um milhão, 
quatrocentos e cinquenta e oito mil, 
quatrocentos e quarenta e nove reais 
e quatro centavos), a fi m de garantir o 
juízo e oferecer embargos à execução 
fi scal (fl . 31/TJ). 

6. A Fazenda Pública recusou a 
garantia tanto pela intempestividade 
da nomeação, quanto pela inobser-
vância da ordem de gradação legal 
(LEF, art. 11). Estes argumentos fo-
ram utilizados pelo juízo de primei-
ro grau na decisão agravada para 
indeferir a garantia e determinar a 
penhora on-line, o que foi reforçado 
pelo Estado em suas contrarrazões.
7. Em decorrência da antecipação dos 
efeitos da tutela recursal, bem como 
da concessão de efeito suspensivo ao 
presente recurso, a garantia ofertada 
foi inicialmente aceita e a penhora on-
-line não se concretizou. 

8. Em segundo lugar, importa des-
tacar que o caso dos autos cuida da 
segurança do juízo, mediante ofere-
cimento de seguro garantia e não da 
nomeação de bens à penhora (LEF, 
art. 9º, inciso II). Ademais, embora in-
tempestivo, o oferecimento da apólice 
de seguro foi feito antes de ser tomada 
qualquer providência da Fazenda Pú-
blica tendente a atos constritivos. Por 
fi m, a recusa da Fazenda Pública não 

teve como fundamento requisito for-
mal da apólice securitária.

9. Em terceiro lugar, vale lembrar 
que, para garantir a execução, o exe-
cutado poderá efetuar depósito em di-
nheiro, apresentar fi ança bancária ou 
seguro garantia que, pelo menos para 
esses fi ns, foram equiparados pela Lei 
n. 6.830/80 (art. 7º, II e art. 9º, I e II 
– com alterações promovidas pela Lei 
n. 13.043/2014). Não tendo optado 
por uma dessas hipóteses, o executado 
poderá, ainda, nomear bens à penhora, 
sob pena de, não efetivada a garantia 
por qualquer modalidade, a penhora 
poder recair sobre qualquer um de 
seus bens (LEF, art. 10). Inclusive, a 
ordem legal prevista no artigo 11 diz 
respeito à penhora ou arresto e não à 
garantia do juízo por depósito, seguro 
ou fi ança. 

10. Essas conclusões podem ser 
extraídas do acórdão proferido pelo 
Superior Tribunal de Justiça no REsp 
n. 1.337.790/PR, julgado mediante 
rito do artigo 543-C do CPC/73, se-
gundo o qual há direito de recusa da 
Fazenda Pública quando a nomeação 
de bens à penhora não obedecer à gra-
dação legal. Confi ra-se:

“Processual civil. Execução fi scal. 
Nomeação de bens à penhora. Preca-
tório. Direito de recusa da fazenda pú-
blica. Ordem legal. Súmula 406/STJ. 
Adoção dos mesmos fundamentos do 
REsp 1.090.898/SP (repetitivo), no 
qual se discutiu a questão da substi-
tuição de bens penhorados. Preceden-
tes do STJ. 1. Cinge-se a controvérsia 
principal a defi nir se a parte executa-
da, ainda que não apresente elementos 
concretos que justifi quem a incidência 
do princípio da menor onerosidade 
(art. 620 do CPC), possui direito sub-
jetivo à aceitação do bem por ela no-
meado à penhora em Execução Fiscal, 
em desacordo com a ordem estabele-
cida nos arts. 11 da Lei 6.830/1980 e 
655 do CPC.

2. Não se confi gura a ofensa ao art. 
535 do Código de Processo Civil, uma 
vez que o Tribunal de origem julgou 

integralmente a lide e solucionou a 
divergência, tal como lhe foi apresen-
tada.

3. Merece acolhida o pleito pelo 
afastamento da multa nos termos do 
art. 538, parágrafo único, do CPC, 
uma vez que, na interposição dos 
Embargos de Declaração, a parte ma-
nifestou a fi nalidade de provocar o 
prequestionamento. Assim, aplica-se 
o disposto na Súmula 98/STJ: “Em-
bargos de declaração manifestados 
com notório propósito de preques-
tionamento não têm caráter protela-
tório”.

4. A Primeira Seção do STJ, em 
julgamento de recurso repetitivo, con-
cluiu pela possibilidade de a Fazen-
da Pública recusar a substituição do 
bem penhorado por precatório (REsp 
1.090.898/SP, Rel. Ministro Castro 
Meira, DJe 31.8.2009). No menciona-
do precedente, encontra-se como fun-
damento decisório a necessidade de 
preservar a ordem legal conforme ins-
tituído nos arts. 11 da Lei 6.830/1980 
e 655 do CPC.

5. A mesma ratio decidendi tem 
lugar in casu, em que se discute a pre-
servação da ordem legal no instante 
da nomeação à penhora.

6. Na esteira da Súmula 406/STJ 
(“A Fazenda Pública pode recusar a 
substituição do bem penhorado por 
precatório”), a Fazenda Pública pode 
apresentar recusa ao oferecimento de 
precatório à penhora, além de afi rmar 
a inexistência de preponderância, em 
abstrato, do princípio da menor one-
rosidade para o devedor sobre o da 
efetividade da tutela executiva. Exige-
-se, para a superação da ordem legal 
prevista no art. 655 do CPC, fi rme 
argumentação baseada em elementos 
do caso concreto. Precedentes do STJ.

7. Em suma: em princípio, nos ter-
mos do art. 9º, III, da Lei 6.830/1980, 
cumpre ao executado nomear bens à 
penhora, observada a ordem legal. É 
dele o ônus de comprovar a imperiosa 
necessidade de afastá-la, e, para que 
essa providência seja adotada, mostra-
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-se insufi ciente a mera invocação ge-
nérica do art. 620 do CPC.

8. Diante dessa orientação, e par-
tindo da premissa fática delineada 
pelo Tribunal a quo, que atestou a 
“ausência de motivos para que (...) se 
inobservasse a ordem de preferência 
dos artigos 11 da LEF e 655 do CPC, 
notadamente por nem mesmo haver 
sido alegado pela executada impossi-
bilidade de penhorar outros bens (...)” 
– fl . 149, não se pode acolher a preten-
são recursal.

9. Recurso Especial parcialmente 
provido apenas para afastar a multa 
do art. 538, parágrafo único, do CPC. 
Acórdão submetido ao regime do art. 
543-C do CPC e da Resolução 8/2008 
do STJ.” (REsp 1337790/PR – Rel. 
Ministro Herman Benjamin – 1ª Se-
ção – DJe 7-10-2013). Destaquei.

11. Veja-se que, em concreto, o Es-
tado do Paraná não indicou de modo 
preciso o prejuízo a ser suportado com 
a aceitação da garantia ofertada. Inde-
vida, portanto, a recusa manifestada 
pela Fazenda Pública, conforme en-
tendimento já exarado pelo Superior 
Tribunal de Justiça em situação seme-
lhante a dos autos, isto é, no caso de 
ausência de risco ou prejuízo para o 
credor, confi ra-se: 

“Processual civil. Execução. Ofe-
recimento de carta de fi ança bancá-
ria para fi ns de garantia da execução 
fi scal. Recusa do credor e indeferi-
mento pelo juízo. Acórdão recorrido 
que atesta a idoneidade da garantia 
e a ausência de risco ou prejuízo ao 
credor. Alteração do quadro fático 
delineado que demanda reexame de 
provas. Súmula 7/STJ. 1. Extrai-se 
dos autos que a empresa ora agravada 
ofertou, nos autos da execução fi scal, 
antes de qualquer constrição, carta de 
fi ança bancária de prazo indetermi-
nado, sendo recusada, todavia, pela 
Fazenda Pública. Posteriormente, o 
juízo rejeitou a garantia apresentada 
e determinou a constrição de ativos 
fi nanceiros da agravante, por meio do 
sistema BACENJUD. 2. Não se trata, 

pois, de debate sobre a equiparação de 
depósito em dinheiro à carta de fi ança 
bancária para garantia da execução, 
nem mesmo sobre a possibilidade de 
substituição da penhora on line por 
fi ança bancária. 3. A discussão posta 
no recurso especial é sobre a possibi-
lidade de o credor recusar o ofereci-
mento de fi ança bancária em garantia 
a débito objeto de execução judicial, 
antes mesmo do bloqueio de ativos fi -
nanceiros do devedor. 4. É sabido que, 
no processo de execução, é facultada 
ao credor, ou ao Poder Judiciário, a 
recusa de fi ança bancária. Isso por-
que realiza-se a execução no interesse 
do credor, a fi m de satisfazer a uma 
obrigação certa, líquida e exigível, 
cujo título executivo, em se tratando 
de execução fi scal, goza de relativa 
presunção de liquidez e certeza. 5. To-
davia, na situação em que o devedor 
oferece, antes de qualquer iniciativa 
do credor, a carta de fi ança à penhora, 
não se pode aplicar, de maneira direta, 
o entendimento de que a penhora de 
dinheiro mediante bloqueio de valo-
res em conta-corrente tem priorida-
de absoluta sobre o oferecimento de 
qualquer outro bem. Trata-se de uma 
hipótese em que é necessário o juízo, 
ponderando os elementos da causa, 
apreciar o bem oferecido pelo deve-
dor e checar a conveniência de aco-
lhê-lo ou rejeitá-lo.

6. “Conquanto o regime das 
Leis 11.232/2005, 11.280/2006 e 
11.386/2006 tenha atribuído mais for-
ça ao Estado em sua intervenção sobre 
o patrimônio do devedor, não resta re-
vogado o princípio da menor onerosi-
dade disciplinado no art. 620 do CPC. 
Não é possível rejeitar o oferecimento 
de fi ança bancária para garantia de 
execução meramente com fundamen-
to em que há numerário disponível em 
conta corrente para penhora. (REsp 
1.116.647/ES, Rel. Ministra Nancy 
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 
15/3/2011, DJe 25/3/2011.).

7. In casu, enquanto o juízo de pri-
meiro grau acolheu os fundamentos 

da recusa da municipalidade exequen-
te e determinou a penhora on line, o 
Tribunal de origem, ao analisar a ga-
rantia ofertada pela executada, não 
verifi cou as aventadas irregularidades 
da carta de fi ança bancária, tampou-
co risco para o credor na aceitação 
da garantia, em razão da idoneidade 
e liquidez de que se reveste. 8. Alte-
rar a moldura fática delineada pela 
instância de origem que atestou não 
só a idoneidade, validade e liquidez 
da garantia ofertada pela agravante, 
mas a ausência de risco ou prejuízo 
ao credor, demandaria o reexame do 
conjunto probatório dos autos, o que, 
além de escapar da função constitu-
cional deste Tribunal, encontra óbice 
na Súmula 7 do STJ, cuja incidência é 
induvidosa no caso sob exame.

Agravo regimental improvido.” 
(AgRg no AgRg no REsp 1449701/
SP – Rel. Ministro Humberto Martins 
– 2ª Turma – DJe 26-8-2014). Desta-
quei. 

12. Em quarto lugar, não se olvida 
de modo algum os diversos preceden-
tes deste Tribunal de Justiça, em casos 
idênticos ao presente, decididos em 
sentido contrário ao aqui manifestado.

13. Ocorre que, não obstante seja 
o prazo para oferta da garantia pe-
remptório, também é certo o direito 
do devedor à substituição da penhora 
por depósito, fi ança bancária ou segu-
ro garantia, a qualquer momento, no 
curso do processo executivo (LEF, 
art. 15, I). Assim, a nomeação do se-
guro também pode ser analisada como 
substituição em virtude da intempesti-
vidade, a qual, como se disse, é incon-
troversa nos autos.

14. Em prosseguimento, cum-
pre ressaltar que, uma vez efetiva-
do o depósito ou mesmo a penhora 
de dinheiro, o Superior Tribunal de 
Justiça, no EREsp 1.077.039/RJ, já 
se pronunciou no sentido de que não 
há direito subjetivo do executado de 
substituição por fi ança bancária sem a 
anuência da Fazenda Pública (à época 
não havia previsão legal a respeito do 
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seguro garantia). Segundo a Corte Su-
perior, é possível a substituição ape-
nas diante de prova irrefutável de que 
a penhora gera onerosidade excessiva 
ao devedor, isso porque, para fi ns de 
substituição, a fi ança não se equipa-
ra ao dinheiro, porque não possui os 
mesmos efeitos jurídicos. Cita-se:

“Processual civil. Embargos de di-
vergência. Execução fi scal. Substitui-
ção da penhora de dinheiro por fi ança 
bancária. Inteligência dos arts. 9º, §§ 
3º, e 4º, e 15, I, da lei 6.830/1980.

1. Admite-se o presente recurso, 
porquanto adequadamente demons-
trada a divergência atual das Turmas 
que compõem a Seção de Direito 
Público do STJ a respeito da preten-
dida equiparação do dinheiro à fi ança 
bancária, para fi ns de substituição de 
garantia prestada em Execução Fiscal, 
independentemente da anuência da 
Fazenda Pública.

2. O legislador estabeleceu a pos-
sibilidade de garantia da Execução 
Fiscal por quatro modos distintos: a) 
depósito em dinheiro, b) oferecimen-
to de fi ança bancária, c) nomeação de 
bens próprios à penhora, e d) indica-
ção de bens de terceiros, aceitos pela 
Fazenda Pública.

3. O processo executivo pode ser 
garantido por diversas formas, mas 
isso não autoriza a conclusão de que 
os bens que as representam sejam 
equivalentes entre si.

4. Por esse motivo, a legislação de-
termina que somente o depósito em di-
nheiro “faz cessar a responsabilidade 
pela atualização monetária e juros de 
mora” (art. 9º, § 4º, da Lei 6.830/1980) 
e, no montante integral, viabiliza a 
suspensão da exigibilidade do crédito 
tributário (art.151, II, do CTN). 

5. Nota-se, portanto, que, por fal-
ta de amparo legal, a fi ança bancária, 
conquanto instrumento legítimo a ga-
rantir o juízo, não possui especifi ca-
mente os mesmos efeitos jurídicos do 
depósito em dinheiro. 

6. O fato de o art. 15, I, da LEF 
prever a possibilidade de substitui-

ção da penhora por depósito ou fi ança 
bancária signifi ca apenas que o bem 
constrito é passível de substituição 
por um ou por outro. Não se pode, a 
partir da redação do mencionado dis-
positivo legal, afi rmar genericamen-
te que o dinheiro e a fi ança bancária 
apresentam o mesmo status.

7. Considere-se, ainda, que: a) o 
art. 5º da Lei de Introdução ao Código 
Civil estabelece padrão de hermenêu-
tica (“o juiz atenderá aos fi ns sociais 
a que ela se dirige”); b) o processo de 
Execução tem por fi nalidade primor-
dial a satisfação do credor; c) no caso 
das receitas fi scais, possuam elas natu-
reza tributária ou não-tributária, é de 
conhecimento público que represen-
tam obrigações pecuniárias, isto é, a 
serem quitadas em dinheiro; e d) as su-
cessivas reformas feitas no Código de 
Processo Civil (de que são exemplos 
as promovidas pelas Leis 11.232/2005 
e 11.382/2006) objetivam prestigiar 
justamente a efi ciência na entrega da 
tutela jurisdicional, a qual deve ser 
prestada, tanto quanto possível, prefe-
rencialmente em espécie.

8. Em conclusão, verifi ca-se que, 
regra geral, quando o juízo estiver 
garantido por meio de depósito em 
dinheiro, ou ocorrer penhora sobre 
ele, inexiste direito subjetivo de obter, 
sem anuência da Fazenda Pública, a 
sua substituição por fi ança bancária.

9. De modo a conciliar o dissídio 
entre a Primeira e a Segunda Turmas, 
admite-se, em caráter excepcional, 
a substituição de um (dinheiro) por 
outro (fi ança bancária), mas somente 
quando estiver comprovada de forma 
irrefutável, perante a autoridade ju-
dicial, a necessidade de aplicação do 
princípio da menor onerosidade (art. 
620 do CPC), situação inexistente nos 
autos.

10. Embargos de Divergência 
não providos.” (EREsp 1.077.039/
RJ – Rel. Ministro Mauro Campbell 
Marques, Rel. p/ Acórdão Ministro 
Herman Benjamin – 1ª Seção – DJe 
12-4-2011). Destaquei.

15. Por outro lado, não se pode 
deslembrar que a lei processual civil 
tem aplicação subsidiária às execu-
ções judiciais para cobrança de dívida 
ativa (LEF, art. 1º) e que o ordenamen-
to processual deve ser interpretado de 
modo sistemático. Tanto que o enten-
dimento do Superior Tribunal de Jus-
tiça proferido no EREsp 1.077.039/
RJ supra mencionado foi pautado na 
necessidade de alinhamento do pro-
cesso de execução fi scal às alterações 
introduzidas no Código de Proces-
so Civil pelas Leis n. 11.232/2005 e 
11.382/2006 a fi m de tornar as execu-
ções mais céleres e efi cientes, tanto 
que a “tônica do moderno processo 
executivo” traduz-se no fato de a exe-
cução ser feita no interesse do credor, 
nas palavras do eminente Des. Rabello 
Filho em situação idêntica a dos autos 
(Agravo de Instrumento n. 1.429.196-
2, 3ª Câmara Cível, DJe 7-12-2015).

16. Nesse sentido, deve-se atentar 
para o novo Código de Processo Civil, 
implementado pela Lei n. 13.105/2015 
e que recentemente entrou em vigor. 
O seu artigo 835, § 2º, traz previsão 
expressa de que, “para fi ns de subs-
tituição da penhora, equiparam-se a 
dinheiro a fi ança bancária e o seguro 
garantia judicial, desde que em valor 
não inferior ao do débito constante da 
inicial, acrescido de trinta por cento”. 
Destaquei. 

17. Cuida-se de regra absoluta e de 
aplicação imediata, que tem por esco-
po conciliar os princípios da efetivida-
de da execução e do menor sacrifício 
do executado. Ademais, incide a nova 
regra à execução fi scal, porque não se 
verifi ca qualquer incompatibilidade 
para afastar a aplicação subsidiária. 
Mais do que isso, entende-se que o seu 
emprego está perfeitamente alinhado 
à evolução do direito, às necessidades 
de reformulação empresarial advindas 
com a penhora on-line, e à melhor in-
terpretação que pode ser conferida ao 
artigo 15, inciso I, da LEF.

18. Lembra-se que o julgamento 
dos embargos de divergência mencio-
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nado é 2011, ou seja, muito anterior 
às sucessivas alterações legais. Em 
verdade, com elas já se apresenta em 
descompasso. Além disso, a própria 
fi gura do seguro-garantia encontrava 
resistência de aceitação no executi-
vo fi scal antes de passar a ter previ-
são expressa na LEF, não obstante há 
muito encontrasse salvaguarda na lei 
processual civil.

19. Com o escopo de traçar o 
perfi l do seguro garantia, instrumen-
to jurídico ainda pouco conhecido 
– pelo menos no que diz respeito à 
execução fi scal –, válido transcrever 
os ensinamentos do mestre e advoga-
do Gustavo de Medeiros Melo: “Em 
linhas gerais, o seguro garantia é o 
contrato pelo qual a companhia segu-
radora presta a garantia de proteção 
aos interesses do credor (segurado) 
relacionados com o adimplemento de 
uma obrigação (legal ou contratual) 
do devedor, nos limites da apólice. O 
devedor é o tomador da garantia jun-
to à seguradora, em cuja apólice ele 
coloca o seu credor como segurado e 
benefi ciário direto da indenização que 
representa o cumprimento da obriga-
ção. (...) o seguro mais conhecido era 
aquele contratado para proteger os 
interesses da administração pública, 
em todas as suas esferas, contra o ris-
co de descumprimento dos contratos 
celebrados para execução de obras e 
serviços pela iniciativa privada. Não 
se falava até então de seguro contra o 
risco de constrangimento da empresa 
por débito reconhecido pelo Poder Ju-
diciário. Esse tipo de garantia apare-
ceu com a Circular 232 da Superinten-
dência de Seguros Privados – Susep, 
de 03.06.2003, que regulamentou as 
várias modalidades de seguro garantia 
e dispôs sobre as condições gerais e 
especiais que devem constar da apó-
lice. Ali, naquele pacote, apareceu 
a fi gura do seguro garantia judicial. 
(...) Como se vê, existem dois riscos 
a serem tutelados pelo seguro garantia 
judicial: primeiro, o risco do constran-
gimento para o devedor sujeito aos 

atos executivos do processo judicial; 
e, segundo, o risco do descumprimen-
to obrigacional que atinge o interesse 
do credor da prestação. Aqui, o deve-
dor é não só o tomador do seguro que 
coloca o seu credor como segurado 
da garantia, como também é titular de 
um interesse próprio relacionado com 
o risco de ser exposto às agressões da 
execução judicial.” (MELO, Gustavo 
de Medeiros. Seguro garantia judicial: 
aspectos processuais e materiais de 
uma fi gura ainda desconhecida. Re-
vista de processo, São Paulo, v. 36, n. 
201, p. 101-125, nov. 2011).

20. Infere-se, portanto, que o segu-
ro garantia consubstancia-se em negó-
cio jurídico pelo qual alguém contrata 
uma seguradora para suportar o paga-
mento de obrigação a terceiro. Ade-
mais, é modalidade de garantia regula-
mentada pela SUSEP e hoje expressa-
mente prevista na LEF (art. 9º, II).

21. Embora não equivalha a di-
nheiro, considerando que exige liqui-
dação, a ele muito se assemelha, por-
que, uma vez acionada, a instituição 
deverá pagar o valor acordado. Assim, 
praticamente se equipara ao dinheiro 
por ser igualmente efi caz, tendo em 
vista a sua liquidez e não necessitar 
de atos para excussão, bastando que a 
instituição seguradora seja acionada.

22. Ainda, ressalta-se que a uti-
lização do seguro garantia na forma 
proposta justifi ca-se em razão da ne-
cessidade de as empresas manterem 
seu fl uxo de caixa (capital de giro dis-
ponível) e preservarem os bens da ati-
vidade produtiva, ainda mais em tem-
pos de escassos recursos fi nanceiros e 
investimentos na economia.

23. Dessa forma, entende-se que 
qualquer outro sentido que se dê à 
norma praticamente fere de morte 
a utilização do instituto, que fi caria 
relegado apenas à garantia do juízo 
quando nomeado após a citação, não 
podendo ser utilizado nos processos 
em que há penhora de dinheiro.

Inclusive, é importante lembrar 
que a alteração promovida em 2014 

na LEF foi implementada pela Lei n. 
13.043/2014, editada com o papel de 
introduzir uma série de medidas de 
incentivo à economia e à indústria na-
cional.

24. Vale lembrar que o CPC/2015 
estabelece que a penhora de dinheiro 
é prioritária no processo de execução 
por quantia certa, até porque o obje-
tivo desse processo é o pagamento 
do crédito pecuniário do exequente. 
O parágrafo § 1º do artigo 835 assim 
prevê: “é prioritária a penhora em di-
nheiro, podendo o juiz, nas demais 
hipóteses, alterar a ordem prevista no 
caput de acordo com as circunstâncias 
do caso concreto”. 

25. Por outro lado, o NCPC equi-
para a fi ança bancária e o seguro ga-
rantia ao dinheiro para o fi m de substi-
tuição da penhora. Isso se justifi ca, em 
especial, para as sociedades, maiores 
usuárias dessas modalidades de ga-
rantia judicial, com o intuito de não 
imobilizar capital e, com isso, preser-
var a continuidade das atividades em-
presariais, pois se trata de modalidade 
de garantia evidentemente menos gra-
vosa para o devedor. 

26. Em análise do seguro garantia 
à luz das alterações promovidas pela 
Lei n. 13.043/2014, Henrique Couti-
nho de Souza defende que:

“Consoante exposto, na posição 
consolidada pelo STJ acerca do art. 
15, inciso I da LEF, inexiste um direi-
to subjetivo do executado à substitui-
ção do depósito judicial – que caucio-
na um executivo fi scal – pela fi ança 
bancária. Tal entendimento poderá vir 
a ser espraiado também para as subs-
tituições de depósito judicial por se-
guro garantia ou, mais ainda, também 
para substituições de fi ança bancária 
por seguro garantia.

Contudo, a interpretação conferida 
pelo STJ ao aludido dispositivo legal 
criou um entrave às substituições de 
cauções que sequer encontra funda-
mento na própria literalidade da nor-
ma, que alude apenas à substituição 
de penhora, seja ela em dinheiro, bens 
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ou direitos. (...) Deveras, o sistema 
jurídico é muito mais amplo, e não 
se limita aos microssistemas em que 
as normas encontra-se encerradas. A 
Constituição Federal consagra valores 
e princípios, os quais se irradiam às 
normas infraconstitucionais, e vincu-
lam, de forma permanente o intérprete 
e aplicador do Direito. Aqui, deve-se 
reconhecer que o discurso jurídico é 
composto por técnicas argumentati-
vas, por meio das quais o jurista extrai 
e constrói o sentido normativo, não se 
limitando a apreender o signifi cado 
preexistente de uma norma.

Nesse cenário, não se pode con-
ceber qualquer privilégio à satisfa-
ção do crédito tributário, sobretudo 
porque a Constituição Federal assim 
não autoriza, tendo consagrado outros 
valores e princípios que devem ser 
buscados, e que transcendem os obje-
tivos do legislador que instituiu a Lei 
n. 6.830/1980. (...) Em se tratando de 
matéria tributária, a situação demanda 
ainda mais cautela, pois, como bem 
leciona Humberto Ávila, a relação 
tributária possui efeitos patrimoniais, 
decorrentes da subtração de meios de 
pagamentos, e ainda efeitos comporta-
mentais, ínsitos à função indutora dos 
tributos, razão pela qual a Constitui-
ção Federal cuidou de limitar o poder 
de tributar, de forma que seja preser-
vado o conteúdo essencial dos direitos 
à liberdade e propriedade. (...) Por tais 
razões, e ainda por força do princípio 
da menor onerosidade ao executado, 
o posicionamento restritivo adotado 
pelo STJ ao direito de substituição 
da penhora que recai sobre o execu-
tivo fi scal revela-se incompatível com 
o ordenamento. De fato, o art. 15 da 
LEF confere efetivo direito subjetivo 
ao executado que, litigando contra o 
ente fazendário, tenciona substituir 
qualquer bem – dinheiro, bens e direi-
tos – que recai sobre a penhora, pelo 
depósito judicial, pela fi ança bancária 
e, mais recentemente, também pelo 
seguro garantia. (...) Não se nega que, 
à Fazenda Pública, revela-se muito 

mais cômoda a mera conversão em 
renda do depósito judicial. Contudo, 
somente após o esgotamento de todos 
os recursos, no processo judicial que 
discute a dívida fi scal, é que deverá ser 
satisfeita a pretensão fazendária. Até 
lá, o contribuinte possui o direito legí-
timo, à luz do art. 15, inciso I, da LEF, 
de substituir a penhora pelo depósito 
judicial, fi ança bancária ou seguro 
garantia judicial, independentemente 
de anuência fazendária.” (SOUZA, 
Henrique Coutinho de. O direito sub-
jetivo do executado à substituição da 
penhora pelo seguro garantia à luz 
das alterações promovidas pela Lei n. 
13.043/2014. Revista Dialética de Di-
reito Processual, São Paulo, n. 149, p. 
48-61, ago. 2015). 

27. Ainda, segundo doutrina de 
Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria 
Lúcia Lins Conceição, Leonardo Fer-
res da Silva Ribeiro e Rogério Licas-
tro Torres de Mello: 

“A interpretação dos dispositivos 
legais não pode se dar em função ape-
nas de sua literalidade, nem tampouco 
de forma isolada do sistema normati-
vo como um todo. A nosso ver, mes-
mo a penhora em dinheiro, conquanto 
tenha caráter prioritário, pode ser fl e-
xibilizada.

A ordem legal estabelecida para a 
penhora deve ser ajustada de forma a 
conciliar, no caso concreto, os princí-
pios da máxima utilidade da execução 
em favor do exequente e o da menor 
onerosidade ao executado, com vistas 
a buscar uma execução equilibrada e 
proporcional. (...) O que o NCPC vi-
sou foi assegurar ao executado o direi-
to de substituir qualquer penhora por 
fi ança bancária ou seguro-garantia 
judicial, desde que em valor igual ou 
superior ao débito constante da inicial 
mais 30% (trinta por cento).

O CPC/73 contém regra similar e a 
jurisprudência do STJ tem reconheci-
do esta possibilidade, a qual está mais 
afi nada com a busca de uma execução 
proporcional e equilibrada, como de-
fendemos ao longo de nossos comen-

tários a diversos dispositivos atinentes 
à execução” (Primeiros comentários 
ao novo código de processo civil: ar-
tigo por artigo. Coord. Teresa Arruda 
Alvim Wambier [et al.]. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2015. 
p. 1.191, 1.196 e 1.197). Com desta-
que no original.

28. Nesse sentido, o julgamen-
to proferido pelo Superior Tribu-
nal de Justiça nos autos de REsp n. 
1.090.898/SP que, embora antigo, 
encontra-se mais afi nado com a nova 
previsão da lei processual. Confi ra-se:

“Processual Civil. Recurso espe-
cial representativo de controvérsia. 
Art. 543-C do CPC. Resolução STJ n. 
08/2008. Execução fi scal. Substitui-
ção de bem penhorado por precatório. 
Inviabilidade.

1. “O crédito representado por 
precatório é bem penhorável, mesmo 
que a entidade dele devedora não seja 
a própria exequente, enquadrando-se 
na hipótese do inciso XI do art. 655 
do CPC, por se constituir em direito 
de crédito” (EREsp 881.014/RS, 1ª 
Seção, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 
17.03.08).

2. A penhora de precatório equi-
vale à penhora de crédito, e não de 
dinheiro.

3. Nos termos do art. 15, I, da Lei 
6.830/80, é autorizada ao executado, 
em qualquer fase do processo e in-
dependentemente da aquiescência da 
Fazenda Pública, tão somente a subs-
tituição dos bens penhorados por de-
pósito em dinheiro ou fi ança bancária.

4. Não se equiparando o precatório 
a dinheiro ou fi ança bancária, mas a 
direito de crédito, pode o Fazenda Pú-
blica recusar a substituição por quais-
quer das causas previstas no art. 656 
do CPC ou nos arts. 11 e 15 da LEF.

5. Recurso especial representativo 
de controvérsia não provido. Acórdão 
sujeito à sistemática do art. 543-C do 
CPC e da Resolução STJ n. 08/2008.” 
(REsp 1090898/SP – Rel. Ministro 
Castro Meira – 1ª Seção – DJe 31-8- 
2009). Destaquei.
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29. Acerca da fundamentação das 
decisões e formação dos precedentes, 
valiosas as lições de Gilmar Ferreira 
Mendes e Lenio Luiz Streck, em co-
mentários ao artigo 93, inciso IX, da 
Constituição Federal:

“(...) é a partir da fundamentação 
das decisões que conquistamos um 
espaço para acessar os conteúdos de-
terminantes para a construção da in-
tegridade e coerência do Direito (Ro-
nald Dworkin). De se consignar que, 
em uma democracia, é extremamente 
necessário que as decisões prolatadas 
pelo Poder Judiciário possam demons-
trar um mútuo comprometimento de 
modo a repetir os acertos do passado 
e corrigir, de forma fundamentada, os 
seus erros.

Isso quer dizer que a fundamenta-
ção possui o ônus de colocar a decisão 
que se prolata na particularidade do 
campo mais amplo da cadeia das deci-
sões tomadas anteriormente (pode-se 
dizer, com algum cuidado, preceden-
tes). Registre-se que essa (re)compo-
sição da cadeia de decisões preceden-
tes deve respeitar uma coerência inter-
na, não em um sentido simplesmente 
lógico (aplicação do princípio da não 
contradição) mas respeitando, tam-
bém, uma dimensão de equanimidade 
(fairness) nos termos defendidos por 
Ronald Dworkin.

A disposição constitucional que 
determina a obrigatoriedade da fun-
damentação das decisões traz ínsita a 
tese de que a sentença é um processo 
de reconstrução do direito, que está 
relacionada, por exemplo, com a insti-
tucionalização das súmulas vinculan-
tes. Há sempre uma pré-compreensão 
que conforma a visão do intérprete. 
Por isso, deve-se perscrutar o modo 
pelo qual um caso similar vinha sen-
do decidido até então, confrontando, 
necessariamente, a jurisprudência 
com as práticas sociais que, em cada 
quadra do tempo, surgem estabele-
cendo novos sentidos às coisas e que 
provocam um choque de paradigmas, 
o que sobremodo valoriza o papel da 

doutrina jurídica e a interdisciplinari-
dade do direito.” (MENDES, Gilmar 
F.; STRECK, Lenio L. Comentário ao 
artigo 93, IX. In CANOTILHO, J. J. 
Gomes; SARLET, Ingo W.; _______ 
(Coords.).

Comentários à Constituição do 
Brasil. São Paulo: Saraiva/Almedina, 
2013. p. 1.325). Destaquei.

30. Assim, também pela aplica-
ção do artigo 835, parágrafo 2º, do 
CPC/2015 o agravante-executado faz 
jus à aceitação da apólice de seguro 
como garantia da execução fi scal. 
Lembra-se, contudo, não ser o caso de 
aplicar o acréscimo de 30% (trinta por 
cento) previsto na lei por não se tratar 
propriamente de substituição, confor-
me razões apontadas.

31. Em quinto lugar, ainda que se 
possa questionar o entendimento aci-
ma, sob o argumento de que o artigo 
835, § 2º, do CPC/2015 não deva ser 
aplicado por inexistir previsão na LEF 
no mesmo sentido e diante do julga-
mento do EREsp n. 1.077.039/RJ, 
entende-se que a recusa da Fazenda 
Pública não é legítima sob o enfoque 
do princípio da menor onerosidade do 
devedor.

32. Nos termos do artigo 805 do 
CPC/2015:

“Art. 805. Quando por vários 
meios o exequente puder promover a 
execução, o juiz mandará que se faça 
pelo modo menos gravoso para o exe-
cutado.

Parágrafo único. Ao executado que 
alegar ser a medida executiva mais 
gravosa incumbe indicar outros meios 
mais efi cazes e menos onerosos, sob 
pena de manutenção dos atos executi-
vos já determinados.” Destaquei.

33. Em concreto, vale lembrar 
que, por entender que eventual pe-
nhora on-line seria de extrema gravi-
dade ao fl uxo de caixa empresarial, o 
executado ofereceu apólice de segu-
ro garantia, no valor nominal de R$ 
1.458.449,04 (um milhão, quatrocen-
tos e cinquenta e oito mil, quatrocen-
tos e quarenta e nove reais e quatro 

centavos), a fi m de fazer frente à exe-
cução da quantia de R$ 1.117.377,03 
(um milhão, cento e dezessete mil, 
trezentos e setenta e sete reais e três 
centavos), atualizados em 24-9-2015 
e já computados os honorários advo-
catícios (fl . 67/TJ).

34. Mesmo que não se possa di-
zer que a penhora on-line e, portanto, 
a observância da ordem de gradação 
legal para fi ns da penhora, por si só, 
ofenda o princípio da menor onerosi-
dade do devedor, o Superior Tribunal 
de Justiça já entendeu que a paralisa-
ção de dinheiro em montante superior 
a R$ 1.000.000,00 (um milhão de 
reais) em conta corrente gera grave 
prejuízo a qualquer empresa com atu-
ação no livre mercado, caso dos autos. 
Cita-se:

“Processo civil. Penhora. Ofere-
cimento de carta de fi ança. Rejeição. 
Penhora sobre faturamento. Princípio 
da menor onerosidade. 1. Ao julgar o 
REsp Repetitivo 1.112.943/MA, o STJ 
pacifi cou seu entendimento de que, 
após a vigência da Lei 11.382/2006, 
para o deferimento de penhora sobre 
aplicações fi nanceiras do executado 
não é necessário esgotar, preliminar-
mente, todas as diligências para loca-
lizar outros bens passíveis de constri-
ção. 2. Na hipótese em que o devedor 
ofereceu, no regime anterior à Lei 
11.382/2006, fi ança bancária como 
penhora para garantia de vultoso dé-
bito, que ultrapassa a casa de um mi-
lhão de reais, é necessário que o juízo 
atue com parcimônia, para que não 
inviabilize o exercício do direito de 
defesa ou o desempenho de atividade 
econômica pelo devedor. 3. Conquan-
to o regime das Leis 11.232/2005, 
11.280/2006 e 11.386/2006 tenha atri-
buído mais força ao Estado em sua 
intervenção sobre o patrimônio do de-
vedor, não resta revogado o princípio 
da menor onerosidade disciplinado no 
art. 620 do CPC.

Não é possível rejeitar o ofereci-
mento de fi ança bancária para garantia 
de execução meramente com funda-
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mento em que há numerário disponí-
vel em conta corrente para penhora. 4. 
A Lei Civil atribui, ao devedor, a pos-
sibilidade de substituição da penhora 
por ‘fi ança bancária ou seguro garan-
tia judicial, em valor não inferior ao 
débito, mais 30% (trinta por cento)’ 
(art. 656, § 2º, do CPC).

5. A restrição de aceitação de fi an-
ça bancária como garantia apenas ao 
processo de execução fi scal sempre se 
fundamentou no fato de que tal garan-
tia era específi ca daquela modalidade 
de processo. Hoje, contudo, a fi ança 
bancária, bem como o seguro bancá-
rio, encontram também previsão no 
Código de Processo Civil. 6. A para-
lisação de recursos, em conta corren-
te, superiores a R$ 1.000.000,00 gera 
severos prejuízos a qualquer empresa 
que atue em ambiente competitivo. 7. 
Recurso especial parcialmente conhe-
cido e, nessa parte, provido para o fi m 
de autorizar o oferecimento de Carta 
de Fiança pelo devedor, desde que 
esta cubra a integralidade do débito 
mais 30%.”

Extrai-se do corpo do julgado:
“Como sempre tenho sustenta-

do, o processo civil deve ser campo 
de equilíbrio, não de posições extre-
madas. A penhora de dinheiro ou de 
numerário em conta-corrente tem, é 
fato, prioridade em relação a qualquer 
outro bem que possa vir a garantir a 
execução. Não há dúvidas disso. Mas 
não podemos engessar a interpreta-
ção do CPC de modo a não permitir 
que, mesmo em hipóteses excepcio-
nais, seja possível ao devedor evitar 
a imobilização de vultoso capital em 
espécie. Neste processo, a executada, 
Vale do Rio Doce, é empresa de no-
tória solvabilidade. O bem oferecido 
foi nada mais, nada menos, que uma 
carta de fi ança, que conquanto não 
possa ser equiparada a dinheiro pela 
difi culdade adicional de sua liquida-
ção, também não pode ser considera-
da uma garantia de baixa liquidez. O 
débito perseguido ultrapassa a casa 
de R$ 1.200.000,00, capital de difícil 

imobilização para qualquer empresa, 
independentemente de seu porte. (...) 
Naturalmente, para a efetivação de 
tal substituição é necessário colher a 
anuência do credor, mas nada impede 
que o juiz, mesmo diante da negativa 
por parte deste, decida pela substitui-
ção, caso entenda que, dessa forma, 
a execução poderá se desenvolver 
de modo menos gravoso sem preju-
ízos para a solvibilidade do débito. É 
importante lembrar, neste ponto, que 
o art. 620 do CPC não se encontra 
revogado, ainda que seu âmbito de 
aplicação tenha sido reduzido com a 
nova reforma processual. (...) Quan-
to à necessidade de manifestação do 
exequente, ela de fato é exigida pela 
lei processual, mas não pode vincular 
a decisão judicial acerca do tema. O 
que é importante não perder de vista, 
sempre, é que o processo civil não 
pode ser engessado, nem em seu as-
pecto de garantia para o réu, nem em 
seu aspecto de instrumento de trans-
formação para o autor. (...) Manter 
paralisados recursos em montante 
superior a R$ 1.000.000,00 é medi-
da que traz repercussões signifi cati-
vas para qualquer empresa. Nenhu-
ma atividade produtiva que conviva 
em ambiente competitivo pode, sem 
graves prejuízos, indisponibilizar 
quantia dessa monta. A paralisação 
dos recursos naturalmente deve ser 
admitida, mas se há meios de evitá-
-lo, sem prejuízo para o devedor, tais 
meios devem ser privilegiados pelo 
julgador. (...) Nesses termos, a recusa 
de aceitação à fi ança bancária somen-
te poderia ser justifi cada por sólidos 
argumentos, que indiquem precisa-
mente o prejuízo que seria causado 
ao credor, e a ausência de signifi ca-
tivos prejuízos ao devedor pela imo-
bilização do capital. Isso não ocorre 
na espécie.

Considero, portanto, violada a 
regra do art. 620 do CPC.” (REsp 
1116647/ES – Rel. Ministra Nancy 
Andrighi – 3ª Turma – DJe 25-3-
2011). Destaquei.

35. E continua em vigor, junto 
aquele Tribunal, o entendimento se-
gundo o qual a substituição da penho-
ra é admitida quando comprovada a 
necessidade de aplicação da menor 
onerosidade do devedor: 

“Tributário. Agravo regimental 
no recurso especial. Execução fi scal. 
Substituição da penhora de dinheiro 
por fi ança bancária sem anuência do 
fi sco. Impossibilidade. 

Arts. 9º, §§ 3º e 4º, e 15 da Lei 
6.830/1980. Precedente. Recurso es-
pecial provido.

1. A Primeira Seção desta Corte, 
ao apreciar os EREsp 1.077.039/RJ 
(Rel. p/ acórdão Min. Herman Benja-
min, DJe de 12.4.2011), pacifi cou en-
tendimento no sentido de que, em se 
tratando de execução fi scal garantida 
por meio de depósito em dinheiro, a 
sua substituição por fi ança bancária, 
em regra, sujeita-se à anuência da Fa-
zenda Pública, admitindo-se, excep-
cionalmente, tal substituição quando 
comprovada a necessidade de aplica-
ção no disposto no art. 620 do CPC 
(princípio da menor onerosidade), o 
que não restou demonstrado no caso 
concreto. 2. Não foi trazido argumen-
to capaz de alterar o entendimento da 
decisão agravada, motivo pelo qual 
deve ser mantido por seus próprios 
fundamentos.

3. Agravo regimental não provi-
do.” (AgRg no REsp 1447892/SP – 
Rel. Ministro Mauro Campbell Mar-
ques – 2ª Turma – DJe 12-8-2014). 
Destaquei. 

36. Dessa forma, entende-se que 
a penhora on-line, no caso concreto 
dos autos e nesse momento proces-
sual, fere a razoabilidade e a propor-
cionalidade por ser demasiadamente 
drástica em razão dos argumentos 
apresentados e valor em execução (R$ 
1.117.377,03, em 24-9- 2015), deven-
do ser aplicado o princípio da menor 
onerosidade do devedor de que cuida 
o artigo 805 do CPC/2015.

37. Ademais, importante reforçar 
que a recusa da Fazenda quanto ao 
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seguro não atingiu qualquer aspecto 
formal da apólice, mas apenas, como 
dito, a tempestividade da oferta e a 
inobservância da gradação legal. E, 
em confronto da apólice com a re-
solução n. 226/2014 da PGE, não se 
observou qualquer incompatibilidade. 

38. Elias Marques de Medeiros 
Neto, em excelente trabalho intitula-
do “O “já” vigente parágrafo único do 
artigo 805 do Novo Código de Pro-
cesso Civil”, enfatiza sobre o clássico 
caso de possível e eventual colisão de 
direitos fundamentais entre a efetivi-
dade da execução em prol do credor 
e o princípio da menor onerosidade 
ao devedor, indicando farta doutrina 
nacional e estrangeira sobre a neces-
sidade de se realizar uma execução 
equilibrada, aplicando-se o princípio 
da proporcionalidade. Cita Miguel 
Angel Ferandez Ballesteros, que diz: 
“la atividade ejecutiva debe velar tan-
to porque se satisfaga por completo el 
interés del acreedor ejecutante, como 
porque no se destruya la existência 
económica del ejecutado.” (Coleção 
Grandes Temas do novo CPC, Direito 
Intertemporal, vol. 7, Editora JusPodi-
vm, pp. 209/217). Grifei.

39. Aqui no caso concreto a pe-
nhora em dinheiro pode levar à des-
truição econômica da devedora e a 
penhora do seguro garantia satisfaz 
plenamente os anseios do credor (Es-
tado), decorrente de crédito de tributo 
(ICMS), sujeito ainda a discussão ju-
dicial via embargos à execução.

40. Em sexto lugar, cabe apenas 
pontuar que não são devidos honorá-
rios advocatícios no âmbito do pre-
sente recurso, porque proveniente de 
decisão que não resultou ou resultaria 
na sua fi xação, isto é, não encerrou 
fase processual.

DISPOSITIVO
Assim sendo, dá-se provimento 

ao recurso para reformar a decisão 
agravada, com a aceitação da garantia 
ofertada pelo agravante, consistente 
em apólice de seguro garantia e, por 
conseguinte, afastar a ordem de pe-

nhora on-line, porquanto já assegura-
do o juízo integralmente.

Posto isso, acordam os integrantes 
da 2ª Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça do Estado do Paraná, por una-
nimidade de votos, dar provimento ao 
recurso, nos termos supra.

Participaram do julgamento o De-
sembargador Silvio Vericundo Fer-
nandes Dias, Presidente com voto, e o 
Juiz de Direito Substituto em 2º Grau 
Carlos Maurício Ferreira. Curitiba, 3 
de maio de 2016.
Lauro Laertes de Oliveira 

Relator

PENAL E PROCESSO PENAL

CONFISSÃO QUALIFICADA DEVE SER 
UTILIZADA COMO ATENUANTE DA 
PENA

Superior Tribunal de Justiça

Habeas Corpus n. 353.986/MS

Órgão Julgador: 5a. Turma

Fonte: DJ, 24.05.2016

Relator: Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca

EMENTA
Habeas Corpus substitutivo de 

recurso próprio. Inadequação da via 
eleita. Roubo majorado. Dosimetria. 
Atenuante da confi ssão. Pleito de re-
conhecimento. Impossibilidade. Ine-
xistência de confi ssão e condenação 
baseada nas demais provas dos autos. 
Constrangimento ilegal não eviden-
ciado. Habeas corpus não conhecido.

– O Superior Tribunal de Justiça, 
seguindo entendimento fi rmado pelo 
Supremo Tribunal Federal, passou a 
não admitir o conhecimento de habe-
as corpus substitutivo de recurso pre-
visto para a espécie. No entanto, de-
ve-se analisar o pedido formulado na 
inicial, tendo em vista a possibilidade 
de se conceder a ordem de ofício, em 
razão da existência de eventual coa-
ção ilegal.

– A dosimetria da pena insere-se 
dentro de um juízo de discricionarie-
dade do julgador, atrelado às particu-
laridades fáticas do caso concreto e 
subjetivas do agente, somente passível 
de revisão por esta Corte no caso de 
inobservância dos parâmetros legais 
ou de fl agrante desproporcionalidade.

– Este Superior Tribunal tem as-
sentado que “a confi ssão, ainda que 
parcial, ou mesmo qualifi cada – em 
que o agente admite a autoria dos fa-
tos, alegando, porém, ter agido sob o 
pálio de excludentes de ilicitude ou de 
culpabilidade –, deve ser reconhecida 
e considerada para fi ns de atenuar a 
pena” (HC 337.797/MA, Rel. Ministro 
NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, jul-
gado em 18/2/2016, DJe 29/2/2016).

– Nessa linha, a Súmula n. 545/
STJ dispõe: ‘Quando a confi ssão for 
utilizada para a formação do conven-
cimento do julgador, o réu fará jus à 
atenuante prevista no art. 65, III, d, 
do Código Penal”

– No caso, não há se falar em con-
fi ssão, pois o paciente não confessou 
que participou do roubo, tendo ape-
nas afi rmado que adquiriu a res fur-
tiva (aparelhos celulares) de terceiros 
que efetivamente tenham praticado o 
crime. Além disso, a versão dos fatos 
apresentada pelo ora paciente nem se-
quer foi utilizada para embasar a sua 
condenação, uma vez que foi refutada 
pela prova oral colhida no processo.

– Habeas corpus não conhecido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da Quin-
ta Turma do Superior Tribunal de Jus-
tiça, por unanimidade, não conhecer 
do pedido. Os Srs. Ministros Ribeiro 
Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fis-
cher e Jorge Mussi votaram com o Sr. 
Ministro Relator.
Brasília (DF), 17 de maio de 2016 (Data do 

Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Relator
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RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO REY-

NALDO SOARES DA FONSECA 
(Relator):

Trata-se de habeas corpus, subs-
titutivo de recurso especial, impetra-
do em favor de (...) contra acórdão 
proferido pelo Tribunal de Justiça do 
Estado de Mato Grosso do Sul, nos 
autos dos Embargos Infringentes n. 
0027235-75.2013.8.12.0001.

Consta dos autos que o ora pa-
ciente foi condenado às pena de 6 
anos, 2 meses e 20 dias de reclusão, 
em regime inicial fechado, e 14 dias-
-multa, por infração ao art. 157, § 2º, 
II, do Código Penal (fl s. 504/525).

Irresignada, a defesa apelou, ten-
do o Tribunal de origem, por maio-
ria, negado provimento ao recurso 
e mantido íntegra a sentença, con-
soante acórdão assim ementado (fl . 
600):

Apelação Criminal – Recurso de-
fensivo – Roubo majorado – Preten-
são de absolvição ou desclassifi cação 
para o crime de receptação – Teses 
rejeitadas – Condenação mantida – 
Confi ssão não evidenciada – Despro-
vido, com o parecer.

Apresentando-se sufi cientemente 
seguro o conjunto probatório em re-
lação ao recorrente, deve ser mantida 
sua condenação em relação ao delito 
de roubo majorado, sendo improce-
dentes os pedidos absolutório e des-
classifi catório.

Incabível o reconhecimento da 
atenuante da confi ssão espontânea, 
pois o apelante, em nenhum momen-
to, admitiu que roubou os telefones 
celulares e o dinheiro das vítimas, 
sustentando apenas que os adquiriu 
de um conhecido, sabendo que eram 
produto de crime.

Buscando a prevalência do voto 
vencido, que reconheceu a confi ssão 
e promoveu sua compensação com a 
reincidência, a defesa interpôs embar-
gos infringentes, os quais foram rejei-
tados pela Corte local, nos termos da 
seguinte ementa (fl . 659):

Embargos infringentes e de nuli-
dade em apelação criminal – Roubo 
majorado – Atenuante da confi ssão 
espontânea – Não confi gurada – 
Compensação com agravante da rein-
cidência – Análise prejudicada – Não 
acolhidos.

Não procede a pretensão de reco-
nhecimento da atenuante de confi ssão 
espontânea, pois o embargante não 
admitiu a prática delitiva, de modo 
que não dá ensejo à pretendida redu-
ção da pena.

Com o parecer, embargos rejeita-
dos.

No presente writ, alega a impe-
trante, em suma, que o paciente sofre 
constrangimento ilegal decorrente da 
não aplicação da atenuante da confi s-
são pelo acórdão recorrido. Afi rma 
que a confi ssão do ora paciente foi 
livre e espontânea vontade, ainda que 
tenha agregado a tentativa de desclas-
sifi cação para a conduta de recepta-
ção, descrita no artigo 180, do Código 
Penal. Nesse passo, embora tal con-
fi ssão seja chamada de qualifi cada, 
não pode impedir o reconhecimento 
da benesse, visto que houve a assun-
ção da ocorrência do ilícito da mesma 
forma (fl . 10).

Pugna, assim, pelo reconhecimen-
to da confi ssão e sua consequente 
compensação com a reincidência, re-
duzindo a pena fi nal do ora paciente.

Não houve pedido liminar.
Informações prestadas às fl s. 

678/773.
Parecer do Ministério Público 

Federal opinando pela denegação da 
ordem, caso conhecida (fl s. 777/781).

É o relatório.
Habeas Corpus n. 353.986 – MS 

(2016/0102225-4)
 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO REY-

NALDO SOARES DA FONSECA 
(Relator):

Inicialmente, o Superior Tribunal 
de Justiça, seguindo o entendimento 
fi rmado pela Primeira Turma do Su-

premo Tribunal Federal, como forma 
de racionalizar o emprego do habeas 
corpus e prestigiar o sistema recursal, 
não admite a sua impetração em subs-
tituição ao recurso próprio.

Cumpre analisar, contudo, em 
cada caso, a existência de ameaça 
ou coação à liberdade de locomoção 
do paciente, em razão de manifesta 
ilegalidade, abuso de poder ou tera-
tologia na decisão impugnada, a en-
sejar a concessão da ordem de ofício. 
Nesse sentido, a título de exemplo, 
confi ram-se os seguintes preceden-
tes: STF, HC n. 113890, Relatora 
Ministra Rosa Weber, Primeira Tur-
ma, julgado em 3/12/2013, publicado 
em 28/2/2014, STJ, HC n. 287.417/
MS, Relator Ministro Sebastião Reis 
Júnior, Quarta Turma, julgado em 
20/3/2014, DJe 10/4/2014 e STJ, HC 
n. 283.802/SP, Relatora Ministra Lau-
rita Vaz, Quinta Turma, julgado em 
26/8/2014, DJe 4/9/2014.

Na espécie, embora a impetrante 
não tenha adotado a via processual 
adequada, para que não haja prejuízo 
à defesa do paciente, passo à análise 
da pretensão formulada na inicial, a 
fi m de verifi car a existência de even-
tual constrangimento ilegal.

Como já consignado no relatório, 
busca a defesa o reconhecimento da 
atenuante da confi ssão e a sua conse-
quente compensação com a agravante 
da reincidência, reduzindo a pena fi -
nal do ora paciente.

Sabe-se que a dosimetria da pena 
insere-se dentro de um juízo de discri-
cionariedade do julgador, atrelado às 
particularidades fáticas do caso con-
creto e subjetivas do agente, somente 
passível de revisão por esta Corte no 
caso de inobservância dos parâmetros 
legais ou de fl agrante desproporcio-
nalidade.

No caso, o sentenciante não apli-
cou a atenuante da confi ssão e, em de-
corrência, a defesa apelou, pugnando 
pelo seu reconhecimento. Todavia, ao 
julgar o apelo defensivo, o Tribunal 
local, por maioria de votos, vencido 
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o relator, manteve a não incidência da 
atenuante em questão, tendo o voto 
condutor do acórdão recorrido desta-
cado que (fl . 607):

Entendo ser incabível o reconhe-
cimento da atenuante da confi ssão 
espontânea, pois o apelante, em ne-
nhum momento, afi rmou que roubou 
os telefones celulares e o dinheiro das 
vítimas, sustentando apenas que os 
adquiriu de um conhecido, sabendo 
que eram produto de crime (fl s. 21 
-22 e 303 – áudio).

 Ao julgar os embargos infringen-
tes, a Corte de origem, novamente, 
manteve o não reconhecimento da 
atenuante em questão sob a seguinte 
fundamentação (fl s. 660/661):

Não procede a pretensão do em-
bargante de reconhecimento da ate-
nuante de confi ssão espontânea, pois 
apenas afi rmou que adquiriu os celu-
lares de um conhecido sabendo que se 
tratava de produto de crime.

(...)
O embargante em momento algum 

confessou a prática delitiva e aduziu 
que comprou os aparelhos celulares. 
Ademais, a sentença condenatória ba-
seou-se nas demais provas coligidas 
aos autos (fl s. 495-516) para decretar 
a condenação, razão pela qual não há 
falar em atenuante da confi ssão es-
pontânea.

No que tange à atenuante da con-
fi ssão, este Superior Tribunal tem 
assentado que a confi ssão, ainda que 
parcial, ou mesmo qualifi cada – em 
que o agente admite a autoria dos fa-
tos, alegando, porém, ter agido sob o 
pálio de excludentes de ilicitude ou de 
culpabilidade –, deve ser reconhecida 
e considerada para fi ns de atenuar a 
pena (HC 337.797/MA, Rel. Ministro 
Nefi  Cordeiro, Sexta Turma, julgado 
em 18/2/2016, DJe 29/2/2016).

A matéria, inclusive, encontra-se 
sumulada, consoante o enunciado 
n. 545 da Súmula desta Corte, que 
dispõe:

Quando a confi ssão for utilizada 
para a formação do convencimento 

do julgador, o réu fará jus à atenuante 
prevista no art. 65, III, d, do Código 
Penal.

No caso, não há se falar em con-
fi ssão, pois o paciente não confes-
sou que participou do roubo, tendo 
apenas afi rmado que adquiriu a res 
furtiva (aparelhos celulares) de ter-
ceiros que efetivamente praticaram 
o crime. Além disso, a versão dos 
fatos apresentada pelo ora paciente 
nem sequer foi utilizada para emba-
sar a sua condenação, uma vez que 
foi refutada pela prova oral colhida 
no processo.

Para melhor esclarecimento, veja-
mos os trechos da sentença e do acór-
dão da apelação a seguir destacados, 
nos quais se observa que a condena-
ção não se embasou nas palavras do 
acusado:

Sentença (fl s. 507/508):
Do mesmo modo a autoria, res-

tou sufi cientemente provada, e recai 
inegavelmente sobre o acusado (...), 
o que se infere, com segurança, pelas 
provas colhidas durante a instrução.

O réu (...) foi interrogado em Juí-
zo, ocasião em que negou a prática do 
crime que lhe é imputado na denún-
cia, afi rmando apenas que comprou 
os aparelhos de celular pertencentes 
às vítimas, de terceira pessoa que não 
quis identifi car. Salientou que pagou 
R$ 350,00 (trezentos e cinquenta re-
ais) pelos sete aparelhos.

(...)
Durante a instrução processual fo-

ram ouvidas duas vítimas e nove tes-
temunhas e, pelo relatos destas, não 
resta dúvida quanto à prática delitiva 
pelo acusado (...).

Acórdão da Apelação (fl s. 
603/605):

De outro lado a autoria também é 
certa e recai sobre a pessoa do recor-
rente, a despeito de sua negativa de 
autoria no roubo.

Isso porque as vítimas (...) e (...) 
ratifi caram em juízo o reconhecimen-
to que efetuaram na fase inquisitiva.

(...)

Seguindo, observa-se que a dinâ-
mica dos fatos (que culminaram na 
prisão do recorrente) restou descrita, 
de forma pormenorizada e alinhada à 
versão das vítimas, pelo Policial Mi-
litar (...).

(...)
Nesse contexto, tem-se que a ver-

são apresentada pelas vítimas sempre 
se mostrou verossímil, coerente e in-
suspeita, sendo confi rmada em juízo 
por um dos policiais que as atendeu.

Em crimes deste jaez, por serem 
praticados às escondidas, a palavra 
do ofendido é de suma importância, 
ainda mais quando este não demons-
tra qualquer interesse pessoal na con-
denação do réu, como no caso das 
vítimas, sobre cujas declarações não 
recaiu qualquer eiva de suspeição, 
ou mesmo que estas foram motiva-
das por paixão, ódio, ressentimento 
ou qualquer outra emoção. Não há, 
assim, qualquer indício de que os 
ofendidos tenham interesse neste ou 
naquele desfecho do processo.

Na versão do recorrente, ele não 
participou do roubo, mas apenas te-
ria adquirido os aparelhos de tercei-
ros que efetivamente praticaram o 
crime. Ocorre que, pela perseguição 
que imediatamente se seguiu pelo 
rastreamento do GPS, é altamente 
improvável que a fantasiosa tratati-
va realmente tenha ocorrido, já que 
a rapidez com que foi preso em pos-
se dos celulares furtados indica for-
temente não ter havido tempo hábil 
para tanto.

Portanto, como bem destacado 
pelo parecer do Ministério Público 
Federal (fl . 780): 

O paciente negou a prática do cri-
me de roubo narrado na denúncia, o 
que desautoriza o reconhecimento da 
atenuante da confi ssão espontânea. O 
réu não admitiu que roubou os apa-
relhos celulares e o dinheiro de pro-
priedade das vítimas, restringindo-se 
a dizer que receptou a res furtiva de 
um conhecido inominado em con-
texto fático diverso. Ora, isso não é 
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confi ssão, mas sim a exteriorização 
de tese defensiva ensaiada e disso-
ciada dos demais elementos de prova, 
mormente dos depoimentos uníssonos 
produzidos pelas vítimas que reco-
nheceram o paciente como autor do 
crime de roubo.

A condenação, que foi lavrada 
pelo juízo de primeiro grau e ratifi ca-
da pela Corte estadual em duas ocasi-
ões nos julgamentos da apelação e dos 
embargos infringentes, não foi fulcra-
da no depoimento do paciente, mas 
apenas nas demais provas angariadas, 
que, por sinal, refutam veementemen-
te a versão sustentada pelo réu. Em 
outras palavras, a confi ssão forjada do 
paciente foi imprestável para a consti-
tuição do decreto condenatório.

Nessa linha, destaco:
Processual penal. Furto de energia 

elétrica. Insignifi cância. Alegação do 
período em que teria havido a subtra-
ção. Tese não acolhida nas instâncias 
ordinárias. Matéria de prova. Impe-
tração. Via inadequada. Dosimetria. 
Confi ssão. Adição de versão para 
viabilizar a insignifi cância. Não apli-
cação. Compensação com a reincidên-
cia. Impossibilidade.

1 – Afastada pelas instâncias ordi-
nárias a tese defensiva de que o furto 
de energia elétrica teria sido por ape-
nas um mês e rechaçada, em conse-
quência, a insignifi cância por não ser 
ínfi mo o valor correspondente, não há 
como elidir essa conclusão na via elei-
ta que não comporta dilação probató-
ria, indispensável em casos deste jaez.

2 – A confi ssão qualifi cada, agre-
gada da tese de que o furto de energia 
teria sido por pouco tempo não via-
biliza a incidência da atenuante. Pre-
cedentes desta Corte. Compensação 
com a reincidência inviável.

3 – Falta de demonstração de fl a-
grante ilegalidade.

4 – Habeas corpus não conheci-
do. (HC 316.785/SC, Rel. Ministra 
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta 
Turma, julgado em 19/05/2015, DJe 
27/05/2015) – (grifei).

No mesmo sentido: HC 129.278/
RS, Rel. Ministra LAURITA 
VAZ, Quinta Turma, julgado em 
27/04/2009, DJe 25/05/2009.

Ante o exposto, inexistindo co-
ação ilegal a ensejar a atuação ex 
offi cio desta Corte, não conheço do 
habeas corpus, pois manifestamente 
incabível na espécie.

É como voto.
Ministro Reynaldo Soares da Fon-

seca
Relator

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia Quinta 

Turma, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, não 
conheceu do pedido.”

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, 
Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e 
Jorge Mussi votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

ATUAÇÃO COMO PREPOSTO 
EM OUTRA AÇÃO NÃO IMPEDE 
TESTEMUNHA DE DEPOR EM FAVOR 
DA EMPRESA

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 807-

42.2010.5.03.0137

Órgão Julgador: 4a. Turma

Fonte: DJ, 03.06.2016

Relatora: Desembargadora Convocada 

Cilene Ferreira Amaro Santos

EMENTA
Recurso de revista. Cerceamento 

do direito de defesa. Indeferimento de 
depoimento de testemunha. Participa-
ção como preposto em ações anterio-
res. Suspeição não confi gurada. I. O 
Tribunal Regional manteve a sentença 
que indeferiu a oitiva de testemunha 

apresentada pela Reclamada, presu-
mindo a ausência de isenção de ânimo 
para depor, apenas por exercer cargo 
de confi ança na Recorrente e já ter 
atuado como preposto da empresa em 
ações anteriores. II. A jurisprudência 
desta Corte é no sentido que o simples 
fato de a testemunha já ter participado 
como preposto da empresa em ações 
anteriores não a enquadra em nenhu-
ma das hipóteses legais de suspeição 
ou impedimento. III. Recurso de re-
vista de que se conhece e a que se dá 
provimento. 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos de Recurso de Revista n. TST-
-RR-807-42.2010.5.03.0137, em que 
é Recorrente FL LOGÍSTICA BRA-
SIL LTDA. e são Recorridos (...) e 
SPAL INDÚSTRIA BRASILEIRA 
DE BEBIDAS S.A.

O Tribunal Regional da Terceira 
Região deu provimento ao recurso da 
Reclamada para determinar que sejam 
excluídos da condenação em horas 
extras e adicional noturno os períodos 
de afastamento e ausências ao serviço 
do Reclamante; para excluir da con-
denação o adicional de periculosidade 
e refl exos.

Além disso, a Corte Regional 
negou provimento recurso ao recur-
so ordinário interposto pelo Recla-
mante. 

A FL LOGÍSTICA BRASIL 
LTDA. interpôs recurso de revista e 
a insurgência foi admitida quanto ao 
tema “cerceamento do direito de de-
fesa”, por divergência jurisprudencial. 

O Reclamante apresentou contrar-
razões.

Os autos não foram remetidos ao 
Ministério Público do Trabalho.

É o relatório.

VOTO
1. Conhecimento
O recurso de revista é tempestivo, 

está subscrito por advogado regular-
mente habilitado e cumpre os demais 
pressupostos extrínsecos de admissi-
bilidade.
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1.1. Nulidade processual por nega-
tiva de prestação jurisdicional

A FL LOGÍSTICA BRASIL 
LTDA. sustenta que a Corte Regional 
se negou a entregar a decida prestação 
jurisdicional sobre as seguintes ques-
tões, que considera relevantes ao des-
linde da controvérsia: (1) o tempo de 
pernoite (dormindo) no veículo não 
poderia ser considerado tempo à dis-
posição; (2) a exclusão do tempo de 
descanso para alimentação na jornada 
de trabalho e a aplicação do princípio 
da razoabilidade; (3) a compensação 
das horas extras com folgas na sema-
na seguinte; (4) o adicional para cál-
culo das horas extras do intervalo para 
alimentação; e (5) cálculo diferencia-
do para a parte variável do salário (co-
missões). Indica violação dos arts. 5º, 
LIV e LV, e 93, IX, da Constituição 
Federal. 

Na oportunidade do julgamento 
dos embargos de declaração, a Corte 
Regional consignou:

“Mérito cerceamento de defesa
Requer a embargante esclareci-

mentos a respeito do indeferimento 
do pedido de cerceamento de defesa, 
especialmente sobre a prova do cargo 
de confi ança da testemunha, com vio-
lação do art. 405, do CPC e 5º, LIV, 
LV da CF. 

Conforme constou do julgado (f. 
724), a contradita da testemunha San-
dro foi mantida, uma vez que o pró-
prio depoente confi rmou sua condição 
de preposto da reclamada, afastando 
a isenção da mesma, com amparo no 
art. 405 do CPC.

A questão foi apreciada à luz da 
legislação pertinente, não existindo 
qualquer omissão, contradição ou 
obscuridade no julgado.

O inconformismo da embargante, 
no entanto, desafi a recurso próprio. 
Nego provimento.

Horas extras – jornada de trabalho 
– adicional extraordinário e aplicação 
da súmula 340/TST 

Entende a embargante que, quan-
do da prolação do acórdão, não houve 

fundamentação a respeito da aplica-
bilidade dos instrumentos coletivos 
(cláusulas 27 da CCT 08/09 e 19 da 
CCT 09/10), enquadrando o recla-
mante nas disposições do art. 62, I, da 
CLT, artigo que busca o seu preques-
tionamento.

Verifi ca-se que, após o exame da 
prova, concluiu esta eg. Turma pela 
existência de controle da jornada do 
reclamante, não o enquadrando na ex-
ceção prevista no art. 62, I, da CLT.

Não obstante a não indicação lite-
ral das citadas cláusulas normativas, 
o fato é que estas apenas repetem o 
art. 62, I, da CLT, cujo enquadramen-
to depende do exame da efetiva falta 
de controle de jornada do trabalhador 
externo, pelo empregador, o que foi 
apurado nos autos. 

Não há que se falar em falta de 
prequestionamento do dispositivo 
consolidado em comento, face ao seu 
expresso afastamento constante no v. 
acórdão.

Prossegue a embargante preten-
dendo o prequestionamento dos arti-
gos 4º e 71, § 2º da CLT, aduzindo que 
o tempo que o reclamante dorme no 
veículo não se caracteriza como tem-
po à disposição do empregador e que 
o intervalo não é computado na jorna-
da de trabalho.

Assim, reconhecendo que havia 
30 minutos de gozo de intervalo e 
fi xando a jornada de trabalho em 24 
horas por dia, com 16 horas extas di-
árias, tem-se que houve violação dos 
dispositivos consolidados citados. 
Entende que houve ofensa ao prin-
cípio da razoabilidade na fi xação da 
jornada.

Denota-se que o reclamante nitida-
mente manifesta o seu inconformismo 
com a decisão proferida, encobrindo 
sua pretensão de reforma do julgado 
sob o manto do prequestionamento.

A aplicação dos dispositivos em 
comento encontra-se no acórdão, às 
fs. 724-725, conforme os fundamen-
tos ali expostos e após o exame detido 
da prova produzida nos autos. 

A reforma do julgado, no entanto, 
não encontra amparo em sede de em-
bargos de declaração. 

Diz que não houve pronunciamen-
to a respeito da compensação de jor-
nada. A esse respeito, esclareça-se que 
não houve manifestação na r. sentença 
e, por esse motivo, inviável o exame 
somente pelo juízo ad quem, sob pena 
de supressão de instância.

Inconforma-se, ainda, a embar-
gante com a utilização do adicional 
convencional para a hora extra inter-
valar, prequestionando a violação do 
art. 7º, XXVI da CF. 

Como se vê, a embargante não 
apontou qualquer omissão, obscurida-
de ou contradição no julgado, mas ape-
nas apresenta as razões do seu incon-
formismo, circunstância não amparada 
pela medida processual intentada. 

Frise-se que a condenação do in-
tervalo intrajornada como hora ex-
traordinária encontra-se devidamente 
fundamentada no v. acórdão, à f. 725.

Por fi m, a embargante não se con-
forma com a não-aplicação da Súmula 
340/TST, pretendendo o pronuncia-
mento acerca da OJ-397 da SBDI-1/
TST. 

Inicialmente, saliente-se que não 
foi aplicada a Súmula 340/TST, por-
que o reclamante não recebia por co-
missões (fs. 725-726). A OJ-397 da 
SBDI-1/TST sequer foi arguida nas 
razões recursais da reclamada.

Logo, não se constada a presença 
de quaisquer dos pressupostos indica-
dos no art. 535 do CPC. 

Nego provimento.
LANCHE 
A embargante alega que o deferi-

mento da indenização do lanche em 
razão do seu não regular fornecimento 
ao reclamante violou os artigos 114, 
402 e 403 do CCB e art. 61 da CLT.

Novamente pretende a embargante 
o rejulgamento de questão já decidida, 
conforme se infere do v. acórdão, à fs. 
726. 

Não se trata de omissão ou neces-
sidade de prequestionamento, mas, 
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sim, de inconformismo com a decisão 
proferida, circunstância não amparada 
pelos embargos de declaração. 

Nego provimento. 
HONORÁRIOS PERICIAIS 
Requer a embargante o pronun-

ciamento acerca da responsabilidade 
pelos honorários periciais e seu valor, 
haja vista a exclusão do adicional de 
periculosidade e refl exos.

Os honorários periciais devem fi -
car a cargo da parte sucumbente no 
objeto da perícia.

Excluída da condenação a parcela 
principal – adicional de periculosida-
de, excluem-se, por conseguinte, as 
verbas acessórias, quais sejam, refl e-
xos e, por óbvio, os honorários peri-
ciais, porque decorrentes da condena-
ção principal. 

E, todas as vezes que uma parcela 
deferida em primeira instância é mo-
difi cada em segunda, por certo que os 
ônus respectivos fi cam invertidos. 

O valor dos honorários são aque-
les fi xados na r. sentença, porque não 
modifi cados, sequer foram objeto de 
recurso. 

Constata-se, pela análise de to-
dos os pedidos da embargante, que 
não foram apontadas omissões, obs-
curidades ou contradição no julgado, 
mas, sim, razões de inconformismo 
com a decisão proferida, repetindo os 
motivos constantes do recurso ordiná-
rio, ora encobrindo sua real intenção 
sob o manto do prequestionamento, 
ora alegando simplesmente violação 
a dispositivos legais, que justifi cam 
sua pretensão de modifi cação da sen-
tença. 

Tal conduta revela o intuito pro-
telatório dos embargos de declaração 
intentados, ensejando, por esse moti-
vo, a aplicação da multa de 1% sobre 
o valor da causa, em favor do recla-
mante, de conformidade com o pará-
grafo único do art. 538 do CPC.

Nego, pois, provimento aos em-
bargos”.

O que enseja o conhecimento do 
recurso de revista quanto à nulidade 

processual por negativa de prestação 
jurisdicional é a demonstração de 
violação dos arts. 832 da CLT, 458 
do CPC/1973 e 93, IX, da CF/88 (Sú-
mula n. 459 do TST). Logo, a indica-
ção de ofensa ao art. 5º, LIV e LV, da 
Constituição Federal, não viabiliza o 
recurso de revista.

A Corte Regional fundamentou a 
sua decisão no sentido de que o tempo 
de pernoite (dormindo) no veículo é 
considerado tempo à disposição. 

Conforme consta do acórdão re-
gional o tempo de descanso para ali-
mentação, por não ser concedido inte-
gralmente, é computado na jornada de 
trabalho e pago, como uma hora extra 
por dia. 

O pedido de alteração da jornada 
defi nida, sob o argumento da necessi-
dade de se aplicar o princípio da ra-
zoabilidade, não caracteriza omissão 
apta a ser sanada pela via dos embar-
gos de declaração e, consequentemen-
te, não gera a nulidade por negativa de 
prestação jurisprudencial, por se tratar 
de insurgência da Parte manifestada 
no momento inoportuno. 

A Corte Regional decidiu estar 
preclusa a oportunidade para a Parte 
discutir a “compensação das horas ex-
tras com folgas na semana seguinte”, 
porque o Juízo de origem não se ma-
nifestou acerca deste pedido. 

No que tange ao adicional para 
cálculo das horas extras decorrente do 
intervalo para alimentação não usu-
fruído, a Corte Regional decidiu ex-
pressamente ser devido o adicional le-
gal ou o convencional, o que for mais 
benéfi co para o Autor.

O Tribunal Regional destacou, 
ainda, que o Autor não recebia comis-
sões. 

Portanto, não há ofensa ao art. 93, 
IX, da Constituição Federal. 

Não conheço o recurso de revista.
1.2. Cerceamento do direito de de-

fesa. indeferimento de depoimento de 
testemunha. participação como pre-
posto em ações anteriores. suspeição 
não confi gurada

A FL LOGÍSTICA BRASIL 
LTDA. alega que, “em audiência de 
instrução e julgamento, foi indeferi-
da a oitiva da testemunha empresarial 
(...) sob o fundamento de que havia 
sido preposto da Recorrente em uma 
audiência na Justiça do Trabalho, e 
tal indeferimento caracterizou cer-
ceio do direito a ampla defesa da ora 
Recorrente que pretendia demonstrar 
com a oitiva desta testemunha a au-
sência do controle de jornada e não 
caracterização do trabalho em con-
dições de risco”. Afi rma que, “mes-
mo que a testemunha da Recorrente 
tivesse sido preposta em outros pro-
cessos, nessa demanda não é e tal 
fato não atrai o seu impedimento na 
forma legal”. Indica violação dos 
arts. 829 e 843, § 1º, da CLT e 405 
do CPC/1973. Transcreve aresto para 
confronto de teses.

Consta no acórdão regional:
“Cerceamento de defesa
 Irresigna-se a recorrente com o 

indeferimento da testemunha Sandro, 
alegando não se caracterizar o impedi-
mento ou a suspeição da mesma, pois 
não é preposto da reclamada, nem 
amiga ou inimiga das partes. 

Ocorre que a testemunha em co-
mento foi contraditada, pelo fato de 
exercer cargo de confi ança na 1ª de-
mandada, já tendo inclusive atuado 
como preposto em audiência na Jus-
tiça do Trabalho, fatos confi rmados 
pela testemunha (Ata de f. 636). 

Tal circunstância afasta a isenção 
da testemunha, porque esta constitui 
um alter ego do empregador. 

A decisão encontra-se em conso-
nância com o art. 405/CPC, não se ve-
rifi cando a nulidade alegada. 

Rejeito”.
O Tribunal Regional manteve a 

sentença que indeferiu a oitiva de tes-
temunha apresentada pela Reclamada, 
presumindo a ausência de isenção de 
ânimo para depor, apenas por exercer 
cargo de confi ança na Recorrente e já 
ter atuado como preposto da empresa 
em ações anteriores.
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Preenchidos os pressupostos con-
tidos na Súmula n. 337 do TST, a 
Recorrente logrou demonstrar diver-
gência jurisprudencial ao transcrever 
a seguinte decisão: 

“Ementa: Recurso ordinário da 
primeira reclamada. Nulidade do 
processo. Cerceamento de defesa. 
Testemunha trazida pela primeira re-
clamada. Contradita. Acolhimento. O 
fato de a testemunha ter atuado como 
preposto da reclamada em demais 
ações judiciais movidas contra a par-
te ré não confi gura empecilho para a 
colheita do seu depoimento, de acor-
do com a interpretação conjunta dos 
artigos 829 e 843, parágrafo 1º, da 
CLT e 405 do CPC, tampouco estan-
do confi gurada as situações de impe-
dimento e suspeição pela investidura 
em função de chefi a meramente res-
ponsável pelo atendimento a clientes. 
Cerceamento de defesa evidenciado. 
Nulidade processual que se impõe, 
sendo devido o retorno dos autos à 
origem, para produção da prova tes-
temunhal pretendida pela primeira re-
clamada. (TRT 4 Região, Acórdão do 
processo 0112000-22.2006.5.04.0025 
(RO), Redator: Maria Cristina Scha-
an Ferreira, Participam: Maria Inês 
Cunha Dornelles, Rejane Souza Pe-
dra, Data: 09/1112011 Origem: 25a 
Vara do Trabalho de Porto Alegre, 
Fonte: www.trt4.jus.br, http.//www. 
trt4./us.br/portal/portal/trt4/consti/
tas/jurjspruçJencja/acordaosehttp://
qsa3.trt4.jus.br/search?g=cache:xp
NhcsrFx8oJ:iframe.trt4.jus.br/nj4iu-
risp/jurispnovo.ExibirDocumentoJ
urisprudencia%3FpCodAndamento
%31j402994514-inmeta:DATADO-
CUMENTO:2011-03-27..2012-03- 
27+CONTRADITA+INDEFERI 
DA+testemunha+PREPOSTO+E
M+QUTRA+A%C3%87%C3%
830++&clientiurisp&site=iurisp
&output=xmlnodtd&proxystyles
heet=jurisp&ie=UTF-8&lr=lang 
pt&access=p&oe=UTF-8”.

Conheço do recurso de revista, por 
divergência jurisprudencial. 

2. MÉRITO
2.1. Cerceamento do direito de de-

fesa. indeferimento de depoimento de 
testemunha. participação como pre-
posto em ações anteriores. suspeição 
não confi gurada

O princípio legal, contido no art. 
405/1973, do CPC, é fi rme no sentido 
de que todas as pessoas podem depor 
como testemunha, à exceção apenas 
daquelas ressalvadas expressamente 
pelo legislador, a saber: os incapazes, 
os impedidos e os suspeitos.

Especifi camente quanto às pessoas 
suspeitas para depor em juízo, tem-se 
que as causas que assim as qualifi cam 
encontram-se tipifi cadas nos arts. 829, 
da CLT e 405, § 3º, do CPC/1973, 
aplicável subsidiariamente ao proces-
so do trabalho.

As circunstâncias constantes dos 
autos não autorizam concluir pela 
presença de qualquer uma das causas 
de suspeição de testemunhas previstas 
nos arts. 405, § 3º, do CPC/1973 e 829 
da CLT. 

A jurisprudência desta Corte é no 
sentido que o simples fato de a teste-
munha já ter participado como prepos-
to da empresa em ações anteriores não 
a enquadra em nenhuma das hipóteses 
legais de suspeição ou impedimento. 

Nesse sentido, são transcritas as 
seguintes decisões:

“Recurso de revista. Cercea-
mento de defesa. Indeferimento de 
depoimento de testemunha. Exercí-
cio da função de preposto em ações 
anteriores. Suspeição não caracte-
rizada. Não há previsão na Lei de 
suspeição da testemunha que exerce 
cargo de confi ança na empresa re-
clamada ou que tenha atuado como 
preposto em outras ações. Recurso 
de revista conhecido e provido” (RR 
– 710-25.2012.5.04.0014, Relator 
Ministro Alberto Luiz Bresciani de 
Fontan Pereira, 3ª Turma, DEJT de 
22/05/2015).

“Recurso de revista do reclama-
do interposto antes da vigência da 
lei n. 13.015/2014. Preliminar de 

cerceamento de defesa. Acolhimen-
to de contradita em relação à única 
testemunha apresentada pelo banco. 
Exercício da função de preposto em 
ações pretéritas. Suspeição não con-
fi gurada. O mero exercício de car-
go de confi ança ou o fato de a tes-
temunha ter atuado como preposto 
em outras ações não torna suspeita 
a testemunha, por absoluta falta de 
previsão em lei. Para a comprovação 
da suspeição é necessário que fi que 
demonstrada a falta de isenção de 
ânimo para depor, nos termos do art. 
405, § 3º, V, do CPC. No caso con-
creto, não há nenhuma delimitação 
no v. acórdão regional que permita 
concluir pela intenção da testemu-
nha de prejudicar ou benefi ciar uma 
das partes, motivo pelo qual o aco-
lhimento da contradita em relação à 
única testemunha apresentada pelo 
reclamado resultou em cerceamento 
ao seu direito de defesa. Recurso de 
revista conhecido e provido” (ARR 
– 723-61.2011.5.04.0013, Relator 
Ministro Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª 
Turma, DEJT de 10/04/2015).

“Agravo de instrumento em re-
curso de revista do reclamante in-
terposto antes da vigência da lei n. 
13.015/2014. Intervalo previsto no 
art. 384 da CLT. Exame prejudicado. 
Prejudicado o exame do agravo de 
instrumento em razão do provimento 
do recurso de revista do reclamado, 
com determinação de retorno dos au-
tos à Vara de origem” (ARR – 723-
61.2011.5.04.0013, Relator Ministro 
Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª Turma, 
DEJT de 10/04/2015).

“Agravo de instrumento. Pre-
liminar de cerceamento de defesa. 
Indeferimento de depoimento de 
testemunha. Exercício da função de 
preposto em ações anteriores. Sus-
peição não caracterizada. Em razão 
de provável caracterização de ofen-
sa ao artigo 5º, LV, da Constituição 
Federal, dá-se provimento ao agravo 
de instrumento para determinar o 
prosseguimento do recurso de revis-
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ta. Agravo de instrumento a que se 
dá provimento”

“Preliminar de cerceamento de 
defesa. Indeferimento de depoimen-
to de testemunha. Exercício da fun-
ção de preposto em ações anteriores. 
Suspeição não caracterizada. Não há 
previsão legal de suspeição da teste-
munha que tenha atuado como pre-
posto em outras ações. O simples fato 
de a testemunha apresentada pela re-
clamada ter sido preposto em outras 
ações não caracteriza a isenção de 
ânimo, nos termos dos artigos 829 da 
CLT e 405, § 3º, IV, do CPC. Recur-
so de revista conhecido e provido” 
(RR – 97000-12.2009.5.01.0008, 
Relator Ministro Guilherme Augusto 
Caputo Bastos, 5ª Turma, DEJT de 
04/12/2015).

“Recurso de revista interposto 
pelo reclamado. Nulidade processu-
al. Cerceamento de defesa. Descon-
sideração de prova testemunhal. Tes-
temunha que fi gurou como preposto 
em outras reclamações. Suspeição e 
impedimento não confi gurados. O 
fato de o empregado indicado como 
testemunha já ter atuado como pre-
posto do empregador em outras 
demandas, por si só, não revela a 
isenção de ânimo para prestar depoi-
mento testemunhal, pois não confi -
gura nenhuma das hipóteses legais 
de impedimento ou suspeição. Nes-
se contexto, a desconsideração do 
depoimento da testemunha indicada 
pelo reclamado defl agra evidente 
ofensa ao contraditório e à ampla de-
fesa, garantias processuais basilares 
positivadas no inciso LV do artigo 5º 
da Carta Magna. Recurso de revista 
conhecido e provido” (ARR – 3416-
68.2013.5.12.0031, Relatora Minis-
tra Dora Maria da Costa, 8ª Turma, 
DEJT de 18/09/2015).

No caso concreto, o Tribunal Re-
gional manteve a sentença que inde-
feriu a oitiva de testemunha da FL 
LOGÍSTICA BRASIL LTDA., pre-
sumindo a ausência de isenção de 
ânimo para depor, apenas por já ter 

atuado como preposto da empresa em 
ações anteriores.

Consequentemente, resulta evi-
denciado o cerceamento do direito de 
defesa da FL LOGÍSTICA BRASIL 
LTDA. e a violação do art. art. 5º, LV, 
da Constituição Federal.

Assim, dou-lhe provimento, para, 
acolhendo a preliminar de cercea-
mento de defesa, declarar nulas as 
decisões proferidas e determinar o 
retorno dos autos ao Juízo da Vara de 
origem, para que colha o depoimento 
da testemunha cuja contradita ora se 
afasta e prossiga na análise e julga-
mento dos pedidos, como entender de 
direito.

Em face do acolhimento da preli-
minar de nulidade, torna-se prejudi-
cada a análise do temas “jornada de 
trabalho externa”, “fi xação da jornada 
e intervalo para alimentação”, “tempo 
à disposição”, “cálculo das horas ex-
tras”, “adicional de horas extras con-
vencional”, “compensação de horas 
extras”, “lanche” e “multa decorrente 
da oposição de embargos de declara-
ção considerados protelatórios”.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da 

Quarta Turma do Tribunal Superior 
do Trabalho, à unanimidade, (a) não 
conhecer do recurso de revista quan-
to ao tema “nulidade processual por 
negativa de prestação jurispruden-
cial”; e (b) conhecer do recurso de 
revista quanto ao tema “cerceamento 
do direito de defesa – indeferimento 
de depoimento de testemunha – par-
ticipação como preposto em ações 
anteriores – suspeição não confi gu-
rada”, por divergência jurispruden-
cial, e, no mérito, dar-lhe provimen-
to, para, declarar nulas as decisões 
proferidas e determinar o retorno dos 
autos ao Juízo da Vara de origem, 
para que colha o depoimento da tes-
temunha cuja contradita ora se afasta 
e prossiga na análise e julgamento 
dos pedidos, como entender de direi-
to. Em face do acolhimento da pre-
liminar de nulidade, torna-se preju-

dicada a análise dos temas “jornada 
de trabalho externa”, “fi xação da jor-
nada e intervalo para alimentação”, 
“tempo à disposição”, “cálculo das 
horas extras”, “adicional de horas 
extras convencional”, “compensação 
de horas extras”, “lanche” e “multa 
decorrente da oposição de embargos 
de declaração considerados protela-
tórios”.

Custas processuais inalteradas. 
Brasília, 1 de Junho de 2016.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-

2/2001)

CILENE FERREIRA AMARO SANTOS

Desembargadora Convocada Relatora

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

PODER JUDICIÁRIO NÃO PODE 
CONCEDER AUMENTO DE 
VENCIMENTOS A SERVIDOR PÚBLICO 
ESTATUTÁRIO 

Supremo Tribunal Federal

Embargos de Declaração no Recurso 

Extraordinário com Agravo n. 943112 

ED/RJ

Órgão Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ, 13.06.2016

Relator: Ministro Gilmar Mendes

EMENTA
Embargos de declaração no Re-

curso Extraordinário com Agravo. 
2. Embargos recebidos como agravo 
regimental. 3. Direito Administrativo.

4. Lei estadual 1.206/87. Exten-
são do reajuste de 24% a servidores 
públicos. 5. É vedado ao Poder Ju-
diciário ou à Administração Pública 
aumentar vencimentos ou estender 
vantagens a servidores públicos civis 
e militares regidos pelo regime esta-
tutário, com fundamento no princípio 
da isonomia. Incidência da Súmula 
Vinculante 37 e da Súmula 339. Pre-
cedentes 6. Agravo regimental a que 
se nega provimento.
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ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos es-

tes autos, acordam os ministros do 
Supremo Tribunal Federal, em Se-
gunda Turma, sob a presidência do 
ministro Gilmar Mendes, na confor-
midade da ata de julgamento e das 
notas taquigráfi cas, por unanimidade, 
receber os embargos de declaração 
como agravo regimental e, a este, ne-
gar provimento, nos termos do voto 
do Relator.
Brasília, 31 de maio de 2016.

Ministro GILMAR MENDES

Relator

Documento assinado digitalmente

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO GIL-

MAR MENDES (RELATOR): Trata-
-se de embargos de declaração opos-
tos contra decisão monocrática que, 
ao dar provimento a recurso extraor-
dinário, indeferiu pedido de extensão 
do reajuste de 24% sobre os venci-
mentos de servidores do TJ-RJ.

O embargante aduz, em síntese, 
a necessidade de esclarecimento da 
prestação jurisdicional e a conse-
quente aplicação dos excepcionais 
efeitos infringentes ao acórdão em-
bargado.

Alega que a decisão recorrida 
se omitiu quanto à suposta violação 
à isonomia. Defende que a matéria 
debatida restringe-se à interpreta-
ção da legislação local (Lei estadual 
1.206/87), o que encontraria óbice 
na Súmula 280. Sustenta, fi nalmente, 
que não há incidência da Súmula Vin-
culante 37 no caso dos autos.

É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO GIL-

MAR MENDES (RELATOR): Ini-
cialmente, verifi co que o presente 
recurso submete-se ao regime jurí-
dico do Código de Processo Civil de 
1973, tendo em vista que impugna 
decisão publicada em data anterior a 
17.3.2016.

Tendo em vista o princípio da eco-
nomia processual, recebo os embargos 
de declaração como agravo regimen-
tal e, desde logo, passo a apreciá-lo.

No agravo regimental, não fi cou 
demonstrado o desacerto da decisão 
agravada. Verifi co que as alegações da 
parte são impertinentes e decorrem de 
mero inconformismo com a decisão 
adotada por este Tribunal.

Como já demonstrado na decisão 
ora agravada, é vedado ao Poder Ju-
diciário ou à Administração Pública 
aumentar vencimentos ou estender 
vantagens a servidores públicos civis 
e militares regidos pelo regime estatu-
tário, com fundamento no princípio da 
isonomia, tendo em vista o disposto 
na Súmula Vinculante 37 e na Súmula 
339.

Ressalto que referido entendimen-
to foi aplicado, recentemente, pela Se-
gunda Turma ao julgar caso idêntico 
ao dos autos (ARE 841.799 AgR, rel. 
min. Teori Zavascki), em que também 
se discutia a extensão do reajuste de 
24% sobre a remuneração de servidor 
público do Poder Judiciário do Estado 
do Rio de Janeiro.

Ante o exposto, nego provimento 
ao agravo regimental.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma, por votação 

unânime, recebeu os embargos de 
declaração como agravo regimental, 
a que negou provimento, nos termos 
do voto do Relator. Ausente, justifi -
cadamente, o Senhor Ministro Cel-
so de Mello. Presidência do Senhor 
Ministro Gilmar Mendes. 2ª Turma, 
31.5.2016.

Presidência do Senhor Ministro 
Gilmar Mendes. Presentes à sessão 
a Senhora Ministra Cármen Lúcia e 
os Senhores Ministros Dias Toffoli e 
Teori Zavascki. Ausente, justifi cada-
mente, o Senhor Ministro Celso de 
Mello.

Subprocurador-Geral da Repúbli-
ca, Dr. Odim Brandão Ferreira.

Ravena Siqueira Secretária

TRIBUTÁRIO

SOMENTE ATRAVÉS DE LEI 
AUTORIZADORA É POSSÍVEL 
COMPENSAR CRÉDITO TRIBUTÁRIO 
COM PRECATÓRIO ALIMENTAR 
VENCIDO

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 

45.774/GO

Órgão Julgador: 1a. Turma

Fonte: DJ, 28.04.2016

Relator: Ministro Gurgel de Faria

EMENTA
Constitucional e Tributário. Re-

curso Ordinário em Mandado de 
Segurança. Débitos Tributários e 
precatório alimentar. Compensação. 
Impossibilidade. 1. A compensação 
de débitos tributários com precatórios 
alimentares vencidos, não pagos e ad-
quiridos de terceiro, só é possível, à 
luz do art. 170 do CTN, quando hou-
ver lei específi ca autorizadora. Sobre 
o tema, dentre outros: AgRg no RMS 
42.039/PR, Rel. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DJe 
14/12/2015; RMS 48.760/PR, Rel. 
Ministro Humberto Martins, Segunda 
Turma, julgado em 01/12/2015, DJe 
18/12/2015; RMS 41.821/PR, Rel. 
Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, 
Primeira Turma, DJe 22/11/2013. 2. 
Recurso ordinário desprovido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Ministros da 
PRIMEIRA TURMA do Superior 
Tribunal de Justiça, por unanimidade, 
negar provimento ao recurso ordi-
nário em mandado de segurança nos 
termos do voto do Sr. Ministro Rela-
tor. Os Srs. Ministros Napoleão Nu-
nes Maia Filho, Benedito Gonçalves, 
Sérgio Kukina (Presidente) e Regina 
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Helena Costa votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.
Brasília, 19 de abril de 2016 (Data do 

julgamento).

MINISTRO GURGEL DE FARIA 

Relator

 
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO GUR-
GEL DE FARIA (Relator):

Trata-se de recurso ordinário in-
terposto por Supermercado Nocaute 
de Secos e Molhados contra acórdão 
proferido pelo Tribunal de Justiça do 
Estado de Goiás, que denegou manda-
do de segurança por meio do qual visa 
a compensação de débitos de ICMS 
com crédito de precatório judicial de 
natureza alimentar.

Esta a ementa do acórdão recorri-
do (e-STJ fl s. 152/153):

Mandado de segurança. Compen-
sação tributária. Cessão de crédito. 
Precatório. Impossibilidade. Inexis-
tência de lei autorizadora. Artigo 78 
do ADCT. Efi cácia suspensa.

1 – Direito líquido e certo é o que 
resulta de fato certo, concludente, in-
concusso, que não desperte dúvidas, 
isento de obscuridade, que não recla-
me produção ou cotejo de provas.

2 – Restando suspensa, em sede 
de liminar, a execução do artigo 2º da 
EC n. 30/2000, que introduziu o arti-
go 78 no ADCT, não há mais como 
invocar seus dispositivos, os quais as-
seguram aos precatórios ali previstos 
o poder liberatório do pagamento de 
tributos.

3 – Ainda que assim não fosse, a 
compensação de débito tributário com 
crédito representado por precatório 
de natureza alimentar não é admitida 
pelo artigo 78, caput, do ADCT, não 
se constituindo em norma auto-aplicá-
vel para a hipótese, sendo necessária a 
edição de lei estadual a regulamentar 
a matéria.

4 – Constatado que o ato impugna-
do da autoridade coatora foi praticado 
em consonância com a legislação que 
rege a matéria, resta ausente o direito 

líquido e certo da impetrante, o que 
implica na denegação da segurança.

Segurança denegada.
O recorrente considera desinfl uen-

te o fato de estar suspensa a efi cácia 
do art. 78 do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias – ADCT 
e desnecessária a autorização de lei 
estadual para proceder à compensação 
de precatório alimentar com débitos 
tributários, visto que seu direito en-
contra amparo nos arts. 97, § 10, II, e 
100, §§ 9º e 10, da Constituição Fede-
ral, com a redação dada pela Emenda 
Constitucional n. 62/2009.

Contrarrazões apresentadas pelo 
Estado de Goiás, nas quais se susten-
ta que: a) é inviável a compensação 
tributária sem a edição de lei especí-
fi ca autorizadora; b) não há prova de 
que o precatório está vencido e fora 
parcelado nos termos do art. 78 do 
ADCT; c) a compensação com preca-
tório, adquirido por cessão de direi-
tos, caracterizaria burla ao sistema de 
pagamento por precatórios (e-STJ fl s. 
185/203).

Parecer do Ministério Público Fe-
deral pelo não provimento do recurso 
ordinário (e-STJ fl s. 221/225).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO GUR-

GEL DE FARIA (Relator):
O recurso ordinário se origina em 

autos de mandado de segurança impe-
trado, em 12/09/2013, contra ato do 
Secretário da Fazenda do Estado de 
Goiás, que indeferiu o pedido de com-
pensação de débitos de ICMS com 
crédito de precatório adquirido de ter-
ceiro por meio de cessão.

A pretensão mandamental apoia-
-se no fundamento de que o art. 78 do 
Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, norma de efi cácia plena 
e auto-aplicável, teria conferido poder 
liberatório do pagamento de tributos 
aos detentores de precatórios não li-
quidados no tempo próprio. Suscita-
-se que a aquisição do precatório se 

deu após o início da vigência da EC 
n. 62/2009, razão pela qual não seria 
óbice à compensação a cessão de di-
reitos.

O Tribunal de Justiça denegou a 
segurança com a seguinte fundamen-
tação, no que interessa (e-STJ fl s. 
145/151):

A princípio, insta salientar que o 
artigo 2º da Emenda Constitucional n. 
30/00, que introduziu o artigo 78 no 
Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, teve sua efi cácia suspen-
sa pelo Supremo Tribunal Federal, 
por meio de liminar deferida na ADI 
n. 2362 – decisão essa publicada em 
19 de maio de 2011, não mais servin-
do, portanto, como fundamento ao 
reconhecimento do poder liberatório 
do pagamento de tributos, consoante 
a redação de seu parágrafo segundo e, 
no momento, suspenso.

[...]
Com efeito, o dispositivo legal 

citado em linhas volvidas, por si só, 
repriso, não gera direito subjetivo à 
compensação tributária, porquanto 
simplesmente está a autorizar o legis-
lador ordinário de cada ente político – 
União, Estados e Municípios – por lei 
própria, às compensações entre crédi-
tos tributários da Fazenda Pública e os 
que os sujeitos passivos possuem em 
desfavor dela.

Dessa forma, tendo em vista que 
a Administração Pública é regida pelo 
princípio da legalidade, não há que se 
falar no presente caso em ilegalidade 
ou abuso de poder passível de corre-
ção pela via mandamental, quando a 
lei anterior que dispunha sobre a com-
pensação de crédito tributário e débi-
tos do Estado de Goiás fora revogada 
de forma expressa pela Lei Estadual 
n. 15.316/2005.

[...]
Destarte, com fulcro no artigo 

170, do Código Tributário Nacional 
e, devido a não existência de legisla-
ção tributária no âmbito estadual au-
torizando a compensação de créditos 
tributários com precatórios, é proibi-

Revista Bonijuris Julho 2016 - PRONTA.indd   64 21/06/2016   16:29:24



Acórdãos em destaque

65Revista Bonijuris | Julho 2016 | Ano XXVIII, n. 632 | V. 28, n. 7 | www.bonijuris.com.br

do ao Poder Judiciário determinar tal 
operação.

Diante de tais considerações, não 
restou confi gurado a prática de ato ile-
gal por parte da autoridade coatora ao 
indeferir o pedido administrativo de 
compensação tributária e, de consequ-
ência, não há lesão a direito líquido e 
certo a ser protegido.

Do que se observa, o recurso não 
pode ser provido.

É fato que o Plenário do Supremo 
Tribunal Federal deferiu medida cau-
telar na ADI 2356/DF para suspender 
a efi cácia do art. 2º da EC n. 30/2000, 
que introduziu o art. 78 do ADCT, de 
tal sorte que este não mais pode ser in-
vocado para dar apoio a eventual pre-
tensão de gozo do efeito liberatório do 
pagamento de tributos (v.g., AgRg no 
RMS 42.699/PR, Rel. Ministro Mau-
ro Campbell Marques, Segunda Tur-
ma, DJe 11/12/2013; RMS 37.670/
SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda 
Turma, DJe 18/09/2012), sendo digno 
de destaque que o referido dispositivo 
exclui os precatórios de natureza ali-
mentícia de tal efeito liberatório.

De outro lado, tem-se que os §§ 9º 
e 10 do art. 100 da Constituição Fe-
deral não servem à pretensão do im-
petrante, porquanto a Emenda Cons-
titucional n. 62/2009 foi declarada 
inconstitucional quanto à questão da 
compensação dos débitos da Fazenda 
Pública com precatórios a serem ex-
pedidos. A respeito, confi ram-se:

Agravo regimental em recurso 
extraordinário com agravo. Direito 
tributário. ADI 4.425. Inconstitucio-
nalidade da compensação dos débitos 
do poder público. Art. 100, §§ 9º e 10, 
da Constituição Federal. EC 62/09.

1. O Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento da ADI 4.425, de relatoria 
do Min. Luiz Fux, Dje 19.12.2013, 
declarou a inconstitucionalidade do 
regime de compensação dos débitos 
da Fazenda Pública inscritos em pre-
catórios, com previsão nos §§ 9º e 10 
do art. 100 da Constituição Federal, 
incluídos pela EC 62/09.

2. Agravo regimental a que se 
nega provimento.

(STF, ARE 930043 AgR, Relator 
Min. Edson Fachin, Primeira Turma, 
julgado em 16/02/2016, Processo Ele-
trônico DJe-039).

Tributário. Precatórios. Valores 
decorrentes de previdência privada. 
Caráter alimentar. Impenhorabilidade. 
Precedentes. Desconfi guração da na-
tureza alimentar. Súmula 7/STJ. Pre-
tensão compensatória. Impossibilida-
de. Inconstitucionalidade. Afronta ao 
princípio da isonomia. ADI 4.357/DF. 
Modulação. Inaplicabilidade.

1. Precedentes desta Corte reco-
nhecem que a complementação de 
aposentadoria classifi ca-se, em re-
gra, como de natureza alimentar, cuja 
desconfi guração deve promover-se 
casuisticamente. Nesse contexto, se 
o Tribunal de origem reconheceu o 
caráter alimentar das verbas a serem 
recebidas em precatório, a modifi ca-
ção desse entendimento demandaria 
incursão na seara fática dos autos, in-
viável na via do recurso especial, ante 
o óbice da Súmula 7/STJ.

2. Ainda que superada a questão 
da natureza jurídica dos valores a re-
ceber, a pretensão de compensação 
fundada nos §§ 9º e 10 do art. 100 
da Constituição Federal não prospera 
porquanto declarados inconstitucio-
nais no julgamento da ADI 4.357/DF, 
Rel. Min. Luiz Fux.

3. “A modulação da efi cácia da 
decisão proferida na mencionada ADI 
diz respeito ao pagamento parcelado 
dos precatórios, não interferindo na 
questão relativa à compensação de 
débitos, cujos dispositivos foram de-
clarados inconstitucionais (art. 100, 
§§ 9º e 10, CF)” (AgRg na ExeMS 
12.066/DF, Rel. Ministra Maria The-
reza de Assis Moura, Terceira Seção, 
DJe 31/05/2013).

Agravo regimental improvido.
(STJ, AgRg no REsp 1503161/PE, 

Rel. Ministro Humberto Martins, Se-
gunda Turma, julgado em 05/03/2015, 
DJe 11/03/2015).

Nesse contexto, a compensação 
pretendida pelo impetrante somente 
seria viável caso houvesse lei especí-
fi ca no âmbito do Estado de Goiás que 
autorizasse a utilização de precatórios 
alimentares vencidos, não pagos e ad-
quiridos de terceiro no pagamento de 
débitos tributários.

Sobre o tema, dentre outros: AgRg 
no RMS 42.039/PR, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, Segun-
da Turma, DJe 14/12/2015; RMS 
48.760/PR, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, julgado em 
01/12/2015, DJe 18/12/2015; RMS 
41.821/PR, Rel. Ministro Napoleão 
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, 
DJe 22/11/2013.

Ante o exposto, nego provimento 
ao recurso ordinário.

É como voto.
 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia Primeira 

Turma, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso ordinário em 
mandado de segurança, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Napoleão Nu-
nes Maia Filho, Benedito Gonçalves, 
Sérgio Kukina (Presidente) e Regina 
Helena Costa votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.
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CIVIL E COMERCIAL

Alimentos fixados em 
pecúnia não podem ser 
compensados com aqueles 
pagos in natura

Agravo Regimental no Agravo 
(art. 544, CPC) - Agravo de Instru-
mento na Execução de Alimentos 
- Decisão monocrática negando pro-
vimento ao reclamo, mantida a inad-
missão do recurso especial. Insurgên-
cia do executado. 1. “A jurisprudência 
desta Corte está sedimentada no senti-
do de que fi xada a prestação alimen-
tícia, incumbe ao devedor cumprir a 
obrigação na forma determinada pela 
sentença, não sendo possível com-
pensar os alimentos arbitrados em 
pecúnia com parcelas pagas in natu-
ra.” (cf. AgRg no REsp 1257779/MG, 
Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, 
quarta turma, julgado em 04/11/2014, 
DJe 12/11/2014). 2. A ausência de de-
monstração de como se deu a alegada 
violação aos dispositivos legais arro-
lados nas razões do reclamo inviabi-
liza a compreensão da controvérsia e, 
por sua vez, caracteriza a defi ciência 
na fundamentação do recurso especial 
no particular, atraindo a incidência da 
Súmula 284 do STF 3. Agravo regi-
mental desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em 

Rec. Especial n. 586516/SP - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Marco Buzzi - Fonte: 
DJ, 31.03.2016).

Cobertura securitária não 
pode ser negada quando 
ausente má-fé e exame 
para comprovar doença 
preexistente

Agravo Interno no Agravo em Re-
curso Especial. Seguro de vida. Do-
ença preexistente. Não comprovação 
de má-fé. Reexame de provas. Súmu-
la 7/STJ. Agravo improvido. 1. Na 
hipótese em exame, aplica-se o Enun-

ciado 2 do Plenário do STJ: “Aos re-
cursos interpostos com fundamento 
no CPC/1973 (relativos a decisões 
publicadas até 17 de março de 2016). 
devem ser exigidos os requisitos de 
admissibilidade na forma nele previs-
ta, com as interpretações dadas, até 
então, pela jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça.” 2. Nos termos da 
jurisprudência do STJ: “Não compro-
vada a má-fé do segurado quando da 
contratação do seguro saúde e, ainda, 
não exigida, pela seguradora, a reali-
zação de exames médicos, não pode 
a cobertura securitária ser recusada 
com base na alegação da existência 
de doença pré-existente” (AgRg no 
AREsp 177.250/MT, Relator Mi-
nistro Luis Felipe Salomão, DJe de 
30/10/2012). 3. Mediante análise do 
conjunto fático-probatório dos autos, 
tem-se que o eg. Tribunal de origem 
concluiu que o segurado não proce-
deu de má-fé por ocasião da contra-
tação do seguro. Nesse contexto, afi -
gura-se inviável rever tal conclusão, 
tendo em vista o óbice da Súmula 7/
STJ. 4. Agravo regimental improvido. 
(STJ - Ag. Interno no Agravo em Rec. 

Especial n. 826988/MT - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Raul Araújo - Fonte: 
DJ, 03.06.2016).

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
jurisprudência no mesmo sentido: 
“Agravo Regimental. Agravo de 
instrumento. Recurso especial. 
Seguro. Indenização. Cabimento. 
Doença preexistente. Ausência 
de exames. Omissão do segurado. 
Inexistência. Reexame de prova. 
Inadmissibilidade. I - Consoante 
entendimento desta Corte, a 
seguradora que não exigiu 
exames médicos previamente à 
contratação não pode eximir-se do 
pagamento da indenização, sob a 
alegação de que houve omissão de 
informações pelo segurado. (...)” 
(AgRg no Ag 1.062.383/RS, Relator 
o Ministro Sidnei Beneti, DJe de 
15/10/2008)”

Cotitular de conta 
conjunta não possui 
responsabilidade pelos 
cheques emitidos pelo 
outro correntista

Direito Civil. Responsabilidade 
civil. Indenização. Registro em ca-
dastro de restrição ao crédito. Che-
que sem provisão de fundos. Conta 
conjunta. Danos morais confi gura-
dos. Súm. 83/STJ. 1. Embargos de 
declaração recebidos como agravo 
regimental, em homenagem aos prin-
cípios da celeridade, fungibilidade e 
economia processual. 2. O cotitular 
de conta conjunta detém apenas soli-
dariedade ativa dos créditos para com 
a instituição fi nanceira, não se tornan-
do responsável pelos cheques emiti-
dos pelo outro correntista. Preceden-
tes. 3. Destarte, constatada a conduta 
ilícita do banco e confi gurado o dano 
moral sofrido pelo autor, em razão 
da indevida inclusão de seu nome no 
rol de inadimplentes, deve-se fi xar o 
valor do ressarcimento. 4. Não se co-
nhece de recurso em harmonia com a 
jurisprudência desta Corte Superior, 
por ambas as alíneas do permissivo 
constitucional, conforme Súmula 83/
STJ. 5. Embargos de declaração rece-
bidos como agravo regimental a que 
se nega provimento. 
(STJ - Embs. de Declaração no Ag. 

Regimental no Rec. Especial n. 1490576/SP 

- 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe 
Salomão - Fonte: DJ, 28.08.2015).

Inválida a cláusula de 
estatuto de cooperativa 
de trabalho médico que 
determina exclusividade 
aos médicos cooperados

Agravo Regimental no Recurso 
Especial. Cooperativa de trabalho 
médico. Cláusula de exclusividade 
(unimilitância). Invalidade. 1. A Corte 
Especial já decidiu que “é inválida a 
cláusula inserta em estatuto de coope-
rativa de trabalho médico que impõe 
exclusividade aos médicos coopera-
dos” (EREsp n. 191.080/SP, Relator 
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Ministro Hamilton Carvalhido, cor-
te especial, julgado em 16/12/2009, 
DJe 8/4/2010). 2. Nesse julgamento, 
a Corte Especial também esclareceu 
que “mesmo antes da edição da Lei 
nº 9.656/98, é inválida a cláusula in-
serta em estatuto de cooperativa de 
trabalho médico que impõe exclusi-
vidade aos médicos cooperados, seja 
por força da dignidade da pessoa hu-
mana e seu direito à saúde, seja por 
força da garantia à livre concorrência, 
à defesa do consumidor, aos valores 
sociais do trabalho e à livre iniciati-
va”. 3. Ademais, é sabido que “não 
compete a este e. STJ se manifestar 
explicitamente sobre dispositivos 
constitucionais, ainda que para fi ns de 
prequestionamento” (EDcl no AgRg 
nos EDcl no ARE no ARE no RE no 
AREsp n. 1.681/PE, Relator Ministro 
Felix Fischer, corte especial, julga-
do em 23/4/2012, DJe 9/5/2012). 4. 
Agravo regimental desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1193261/RS - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Antonio Carlos Ferreira - Fonte: DJ, 
28.09.2015).

Produto com patente 
estrangeira só pode 
prevalecer caso tenha 
pedido de prioridade 
anterior ao registro do 
similar nacional

Direito Civil. Direito Administra-
tivo. Convenção da União de Paris. 
Lei nº 9.279-69 (LPI). Patente estran-
geira. Direito de prioridade unionista. 
Ausência de reivindicação da prio-
ridade. De acordo com a legislação 
nacional e o tratado de Convenção 
de Paris, a Patente de Invenção es-
trangeira terá prioridade também no 
Brasil, desde que seja efetuado um 
depósito nacional ou reivindicada sua 
prioridade no Brasil. Trata-se do prin-
cípio da Prioridade Unionista. Esse 
princípio, estabelecido pelo artigo 4º 
da Convenção da União de Paris - 
CUP, dispõe que o primeiro pedido de 
patente ou desenho industrial deposi-

tado em um dos países membros serve 
de base para depósitos subsequentes 
relacionados à mesma matéria, efetu-
ados pelo mesmo depositante ou seus 
sucessores legais. Tem-se, pois, o di-
reito de prioridade unionista; O artigo 
16 da Lei nº 9.279/96 - LPI consagra 
na legislação pátria o direito de priori-
dade do depositante previsto na CUP. 
O referido dispositivo dispõe que será 
assegurado o direito de prioridade ao 
pedido de patente depositado em país 
que mantenha acordo com o Brasil, 
ou em organização internacional, que 
produza efeito de depósito nacional, 
nos prazos estabelecidos no acordo - 
os prazos para exercer tal direito são 
de doze meses para invenção e mode-
lo de utilidade e seis meses para de-
senho industrial. O ato de reivindicar 
a prioridade de patente estrangeira 
perante o Brasil é, contudo, essencial 
ao direito de prioridade unionista, sob 
pena de decadência. A falta de com-
provação da reivindicação de priori-
dade acarretará a perda de prioridade 
salvo se a parte comprovar que não a 
realizou por justa causa aplicando-se 
o disposto no artigo 221 da LPI. 
(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 5010335-

26.2010.4.04.7200/SC - 4a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Cândido Alfredo Silva 
Leal Junior - Fonte: DJ, 02.06.2016).

Simples i nadimplemento 
contratual não gera dano 
moral

Agravo Regimental no Agravo 
(art. 544 do CPC/73) - Ação de co-
brança por rescisão contratual c/c 
danos extrapatrimoniais - Descumpri-
mento contratual - Mero aborrecimen-
to - decisão monocrática negando pro-
vimento ao reclamo. Irresignação do 
demandante. 1. Os embargos de de-
claração somente são cabíveis quando 
houver, na sentença ou no acórdão, 
obscuridade, contradição, omissão ou 
erro material, consoante dispõe o arti-
go 535, do Código de Processo Civil 
de 1973. Inexistência, na espécie, de 
confi guração de negativa de prestação 

jurisdicional. 2. Tribunal local que 
afi rmou a ocorrência e mero dissabor 
decorrente do descumprimento con-
tratual. As conclusões acerca do méri-
to da demanda decorreram da análise 
das provas acostadas aos autos, o que 
se pode aferir a partir da leitura dos 
fundamentos do julgado atacado, ra-
zão pela qual novo enfrentamento da 
matéria pressupõe, necessariamente, 
o ingresso nos aspectos fáticos da de-
manda, atividade cognitiva esta a que 
não se presta a via do recurso especial, 
ante o óbice da Súmula 7/STJ. 3. O 
simples inadimplemento contratu-
al não gera, em regra, danos morais, 
por caracterizar mero aborrecimento, 
dissabor, envolvendo controvérsia 
possível de surgir em qualquer re-
lação negocial, sendo fato comum e 
previsível na vida social, embora não 
desejável. No caso em exame, não se 
vislumbra nenhuma excepcionalidade 
apta a tornar justifi cável essa repara-
ção. “Não cabe indenização por dano 
moral quando os fatos narrados es-
tão no contexto de meros dissabores, 
sem humilhação, perigo ou abalo à 
honra e à dignidade do autor” (REsp 
1.329.189/RN, Rel.Ministra Nancy 
Andrighi, terceira turma, julgado 
em 13/11/2012, DJe 21/11/2012). 4. 
Agravo regimental desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em 

Rec. Especial n. 844643/PB - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Marco Buzzi - Fonte: 
DJ, 05.05.2016).

IMOBILIÁRIO

Ação de cobrança de taxa 
condominial pode ser 
instruída com planilha 
contendo todas as 
informações relativas às 
despesas condominiais não 
adimplidas

Apelação Cível. Cobrança. Taxas 
condominiais. Julgamento proceden-
te. Insurgência do devedor. Cercea-
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mento de defesa não ocorrente. Prova 
testemunhal e pericial irrelevantes à 
resolução do mérito. Elementos con-
vincentes acerca do exercício posses-
sório do apelante sobre os imóveis. 
Demanda proposta com todos os do-
cumentos necessários ao julgamento 
do pedido. Planilha que é sufi ciente à 
demonstração da dívida. Ausência de 
ilegalidade na multa moratória, a qual 
restou limitada a 2% (dois por cento), 
consoante o art. 1.336, par. 1º, do CC. 
Recurso desprovido. A planilha ela-
borada pelo condomínio, contendo 
todas as informações relativas às des-
pesas condominiais não satisfeitas, é 
sufi ciente ao ajuizamento da ação de 
cobrança, sobretudo quando o deve-
dor não faz prova contrária à sua es-
cancarada inadimplência. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2014.074007-3 - 4a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Eládio 
Torret Rocha - Fonte: DJ, 26.11.2015).

Condomínio não pode 
instituir o abono 
pontualidade para o 
pagamento da taxa 
condominial

Apelação cível. Ação de cobran-
ça. Despesas condominiais. Parcial 
procedência na origem. Insurgência 
do condomínio. Prescrição reconhe-
cida em primeiro grau. Parcelas re-
ferente ao período entre agosto de 
2002 e abril de 2004. Ação proposta 
em outubro de 2010. Lapso decenal 
não transcorrido. Prescrição não ve-
rifi cada. Exegese do artigo 2.028 
cumula do com artigo 205, ambos do 
Código Civil. Mérito. Incremento do 
saldo devedor. Abono ou desconto de 
pontualidade. Manutenção do afasta-
mento que se impõe. Dupla penali-
zação do condômino, tendo em vista 
a existência de multa moratória no 
caso de inadimplência. Vedação do 
bis in idem. Precedentes desta corte. 
“Nos débitos condominiais, incide 
em ilegalidade tanto o chamado abo-
no pontualidade, como a denominada 
provisão de contigência, sempre que 

prevista a multa por inadimplemento. 
[...] No referente ao abono pontuali-
dade, que se insere entre as chamadas 
sanções premiais, afronta a lei civil, 
que não admite a redução do valor a 
que está sujeito o condômino, pos-
to implicar em aumento na quota-
-parte dos condôminos que não des-
frutarem do prêmio, além de terem 
que arcar com a multa por inadim-
plência.” (TJSC, Apelação Cível n. 
2011.079881-7, da Capital, rel. Des. 
Trindade dos Santos, j. 31-05-2012). 
Honorários ajustados. Exegese dos 
artigos 20 e 21 do Código de Proces-
so Civil. Sentença reformada. Recur-
so parcialmente provido. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2013.010648-1 - 

6a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Eduardo Mattos Gallo Júnior - Fonte: DJ, 
10.04.2016).

NOTA BONIJURIS: Elencamos 
jurisprudência esposando o 
mesmo entendimento: “Cobrança. 
Taxa de condomínio. Provisão 
de contingência. Inclusão no 
quantum debeatur. Insurgência do 
devedor. Ilegalidade reconhecida 
ante a criação conjunta do 
desconto pontualidade. Multa 
mascarada. Dupla penalização. 
Reclamo recursal acolhido. Nos 
débitos condominiais, incide em 
ilegalidade tanto o chamado abono 
pontualidade, como a denominada 
provisão de contigência, sempre que 
prevista a multa por inadimplemento. 
Essa chamada provisão de 
contingência, destinada à cobertura 
do defi cit resultante da mora de 
condôminos, equivale, na sua 
confi guração, ao aumento abusivo 
da multa moratória com limitação 
máxima fi xada em lei e, pois, à dupla 
penalização do inadimplente pelo 
mesmo fato gerador. No referente 
ao abono pontualidade, que se 
insere entre as chamadas sanções 
premiais, afronta a lei civil, que não 
admite a redução do valor a que está 
sujeito o condômino, posto implicar 

em aumento na quota-parte dos 
condôminos que não desfrutarem do 
prêmio, além de terem que arcar com 
a multa por inadimplência. (TJSC, 
Apelação Cível n. 2011.079881-7, 
da Capital, rel. Des. Trindade dos 
Santos, j. 31-05-2012).”

Condomínio pode 
suspender os serviços de 
água e energia elétrica da 
unidade em decorrência 
da falta de pagamento da 
taxa condominial

Agravo de Instrumento. Em-
bargos de Terceiro. Condomínio. 
Inadimplemento de taxas condomi-
niais. Ajuizamento de ação de co-
brança em fase de execução. Falta de 
pagamento dos encargos vincendos 
há mais de 7 (sete) anos. Suspensão 
dos serviços. Fornecimento de água 
e energia elétrica. Imóvel situado em 
complexo turístico de luxo. Utiliza-
ção para locação. Pretensão ao res-
tabelecimento dos serviços. Pedido 
indeferido. Decisão mantida. Recurso 
desprovido. “Uma vez confi gurada a 
mora do Autor em relação às despe-
sas de condomínio, cuja inadimplên-
cia é, no caso, incontroversa, não há 
falar em abuso de direito em razão da 
interrupção voluntária, pelo Síndico, 
dos serviços de água e de telefone 
titularizados pelo condomínio e rate-
ados entre os condôminos, sobretudo 
quando a aplicação da penalidade 
encontra respaldo do Regimento In-
terno. No caso, o abuso de direito é 
do próprio Autor, que dispõe de uni-
dades condominiais com a fi nalidade 
de obter lucros mediante locação por 
temporada, valendo-se da estrutura 
mantida pelos demais condôminos 
sem, ao menos, contribuir com a sua 
cota-parte” (TJSC, Apelação Cível n. 
2007.053327-0, da Capital, rel. Des. 
Victor Ferreira, j. em 3-3-2011). 
(TJ/SC - Ag. de Instrumento n. 

2015.079213-0 - 3a. Câm. Cív. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Fernando Carioni - 
Fonte: DJ, 15.03.2016).
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Direito de preferência do 
Estatuto da Terra não se 
aplica a grande empresa 
rural

Recursos especiais. Civil. Direito 
agrário. Locação de pastagem. Carac-
terização como arrendamento rural. 
Inversão do julgado. Óbice das Súmu-
las 5 e 7/STJ. Alienação do imóvel a 
terceiros. Direito de preferência. Apli-
cação do estatuto da terra em favor de 
empresa rural de grande porte. Desca-
bimento. Limitação prevista no art. 38 
do Decreto 59.566/66. Harmonização 
dos princípios da função social da 
propriedade e da justiça social. Sobre-
levo do princípio da justiça social no 
microssistema normativo do estatuto 
da terra. Aplicabilidade das normas 
protetivas exclusivamente ao homem 
do campo. Inaplicabilidade a grandes 
empresas rurais. Inexistência de pacto 
de preferência. Direito de preferência 
inexistente. 1. Controvérsia acerca do 
exercício do direito de preferência por 
arrendatário que é empresa rural de 
grande porte. 2. Interpretação do di-
reito de preferência em sintonia com 
os princípios que estruturam o mi-
crossistema normativo do Estatuto da 
Terra, especialmente os princípios da 
função social da propriedade e da jus-
tiça social. 4. Proeminência do princí-
pio da justiça social no microssistema 
normativo do Estatuto da Terra. 5. 
Plena efi cácia do enunciado normati-
vo do art. 38 do Decreto 59.566/66, 
que restringiu a aplicabilidade das 
normas protetivas do Estatuto da Ter-
ra exclusivamente a quem explore a 
terra pessoal e diretamente, como típi-
co homem do campo. 6. Inaplicabili-
dade das normas protetivas do Estatu-
to da Terra à grande empresa rural. 7. 
Previsão expressa no contrato de que 
o locatário/arrendatário desocuparia o 
imóvel no prazo de 30 dias em caso de 
alienação. 8. Prevalência do princípio 
da autonomia privada, concretizada 
em seu consectário lógico consisten-
te na força obrigatória dos contratos 
(pacta sunt servanda). 9. Improcedên-

cia do pedido de preferência, na espé-
cie. 10. Recursos especiais providos. 
(STJ - Rec. Especial n. 1.447.082/TO - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Paulo de Tarso 
Sanseverino - Fonte: DJ, 13.05.2016).

Imóvel que não era 
moradia nem fonte de 
sustento não pode ser 
considerado bem de 
família

Processual Civil. Administrativo. 
Agravo de Instrumento. Ação inci-
dental de impenhorabilidade. Ante-
cipação de tutela. Imóvel familiar. 
Objeto de locação. Inocorrência. - É 
possível estender-se a proteção ao 
bem de família ao imóvel objeto de 
locação, quando comprovado que o 
valor de seu aluguel é utilizado para 
a subsistência e moradia da entidade 
familiar. - Hipótese na qual não res-
tou presente, neste momento proces-
sual, a verossimilhança da alegação 
no sentido da imprescindibilidade do 
valor do aluguel para a subsistência e 
moradia familiar, requisito necessário 
à extensão excepcional da impenho-
rabilidade em casos de imóvel objeto 
de locação, inclusive porque o bem 
foi dado em locação três anos após 
sua penhora. 
(TRF - 4a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 

5013993-17.2016.4.04.0000/RS - 3a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Des. Federal Ricardo 
Teixeira do Valle Pereira - Fonte: DJ, 
30.05.2016).

Indenização por dano 
material em decorrência da 
inobservância do direito de 
preferência independe do 
registro do contrato 
de locação

Agravo Regimental no Recurso 
Especial. Ação de indenização. Loca-
tário. Direito de preferência. Perdas 
e danos. Registro do contrato. Des-
necessidade. Determinação de retor-
no dos autos para prosseguimento do 
julgamento. 1. O pedido de perdas e 
danos decorrente de inobservância do 

direito de preferência do locatário na 
aquisição do imóvel não está condi-
cionado ao prévio registro do contrato 
de locação, nos termos do art. 33 da 
Lei n. 8.245/91. 2. Observação ao Tri-
bunal de origem para que analise, na 
renovação do julgamento do recurso 
de apelação, a questão da aplicabili-
dade da Lei do Inquilinato ao contrato 
de locação celebrado entre as partes. 
3. Agravo regimental a que se nega 
provimento. 
(STJ - Ag. Regimental nos Embs. de 

Declaração no Rec. Especial n. 1300580/

RS - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Maria 
Isabel Gallotti - Fonte: DJ, 16.03.2016).

PROCESSO CIVIL

Amizade em rede social 
não torna juiz suspeito 
para julgar parte em 
processo

Exceção de suspeição. Amizade 
íntima do juiz e da parte autora não 
comprovada. Contato em rede social. 
Rejeição. 1. No feito em exame ne-
nhuma das hipóteses legais de sus-
peição se opera em razão de a parte 
autora ter contato em rede social 
com o julgador que preside a causa. 
2. Amizade íntima não demonstrada. 
Rejeição da exceção, que resta afas-
tada na medida em que contato em 
rede social por si só não demonstra a 
existência da relação interpessoal ín-
tima alegada. 3. No caso em exame, 
trata-se de decisão recorrida publica-
da até 17 de março de 2016. Assim, 
segundo os enunciados do Superior 
Tribunal de Justiça sobre a aplicação 
do novel Código de Processo Civil, 
há a incidência da legislação anterior, 
de acordo o entendimento uniformi-
zador daquela Egrégia Corte que tem 
a competência para regular a forma 
de aplicação da lei federal. 4. A in-
terpretação precitada coaduna com 
os princípios conformadores da atual 
legislação processual civil, que dizem 
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respeito a não ocasionar prejuízo à 
parte ou gerar surpresa a esta com a 
modifi cação do procedimento em re-
lação aos atos já efetivados, consoan-
te estabelece o art. 9º, caput, e art. 10, 
ambos do novel Código Processo Ci-
vil. Rejeitada a exceção de suspeição. 
(TJ/RS - Exc. de Suspeição n. 70065758989 

- 5a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Jorge Luiz Lopes do Canto - Fonte: DJ, 
07.04.2016).

Configura má-fé 
a constituição de 
procuradores distintos do 
mesmo escritório, com 
fulcro no revogado CPC, 
apenas com a finalidade 
de se beneficiar do prazo 
em dobro

Agravo Inominado (CPC/1973, 
art. 557, § 1º) em Agravo de Instru-
mento - Decisão monocrática que 
negou seguimento ao recurso - Prazo 
em dobro para recorrer - Art. 191 do 
CPC/1973 - Litisconsortes com cau-
sídicos diferentes, porém, integrantes 
do mesmo escritório - Manipulação 
da banca de advogados para se be-
nefi ciar do prazo em dobro recursal 
- Utilização escusa da vantagem legal 
que não deve ser admitida na hipóte-
se - Fins almejados pela norma pro-
cessual que merecem ser observados 
- Recurso manifestamente intempes-
tivo - Não conhecimento que deve ser 
mantido - Litigância de má-fé verifi -
cada - Exegese do art. 17, incs. II, e V, 
do Código de Processo Civil de 1973 
- Condenação que se mostra impositi-
va - Prequestionamento - Desnecessi-
dade de analisar todos os dispositivos 
invocados - Recurso desprovido. I - 
Constitui prática ardil a constituição 
de diferentes procuradores que com-
põem o mesmo escritório de advoca-
cia tão somente no intuito de angariar 
a incidência do art. 191 do CPC/1973. 
Nessa circunstância, portanto, não 
deve ser admitida o elastecimento 
legal do prazo processual, mormente 
quando os procuradores criam inúme-

ras situações inverídicas para disfar-
çar a prática vedada. II - Subsistindo 
nos autos prova iniludível de que a 
parte manipulou a verdade e procedeu 
de modo temerário no decorrer do trâ-
mite processual, justifi ca-se reputá-la 
como litigante de má-fé, de forma a 
autorizar o apenamento legal. 
(TJ/SC - Ag. Inominado n. 2014.063351-0 

- Câm. Esp. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luiz 
Antônio Zanini Fornerolli - Fonte: DJ, 
16.05.2016).

Continua responsável 
pelo patrocínio da 
causa o advogado que 
substabelece, com reserva 
de poderes, em favor de 
outros procuradores

Apelação Cível - Execução de tí-
tulo extrajudicial - Contrato de aber-
tura de crédito fi xo - Extinção do feito 
por irregularidade de representação 
processual - Recurso do exequente 
- Advogados que peticionaram infor-
mando a revogação dos poderes que 
lhes foram outorgados - Intimação 
pessoal do exequente dirigido ao di-
retor jurídico - Equívoco do cartório 
- Intimação que deveria ter sido publi-
cada para a advogada que substabele-
ceu poderes, com reserva, aos causí-
dicos destituídos - Causídica que, ao 
substabelecer com reserva de poderes, 
continuou responsável pela represen-
tação da instituição fi nanceira - Extin-
ção do processo que se mostra desca-
bida - Cassação da sentença - Medida 
que se impõe - Prosseguimento da 
execução autorizado - Recurso pro-
vido. I - Permanece responsável pelo 
patrocínio da causa o advogado que 
substabelece, com reserva de pode-
res, em favor de outros procuradores. 
Neste caso, sendo destituídos os cau-
sídicos substabelecidos, deverá o ad-
vogado substabelecente ser intimado 
para dar prosseguimento ao processo, 
pois ainda fi gura como representante 
processual da parte. II - É descabida 
a extinção do processo por irregula-
ridade de representação processual 

quando a parte possui diversos advo-
gados e, embora alguns tenham sido 
destituídos, outros ainda permaneçam 
responsáveis pelo patrocínio da causa. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2014.056623-3 - Câm. 

Esp. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luiz Antônio 
Zanini Fornerolli - Fonte: DJ, 16.05.2016).

Imóvel dado em caução 
judicial pode ser 
penhorado

Processo civil. Recurso espe-
cial. Interposição sob a égide do 
CPC/1973. Embargos de terceiro. Ile-
gitimidade. Penhora de imóvel dado 
em caução em outro processo. Possi-
bilidade. Ofensa ao art. 535 do CPC. 
Não ocorrência. Fiel depositário. Di-
vergência jurisprudencial. Ausência 
de cotejo analítico. 1. Considera-se 
improcedente a arguição de ofensa 
ao art. 535 do CPC quando o Tribu-
nal a quo se pronuncia, de forma mo-
tivada e sufi ciente, sobre os pontos 
relevantes e necessários ao deslinde 
da controvérsia. 2. A caução judicial 
prestada pelo credor representada 
por bem imóvel e na forma exigida 
no art. 475-O, III, do CPC objetiva 
resguardar o devedor de prejuízo ou 
dano grave que venha a sofrer em de-
corrência da execução provisória de 
julgado que é àquele favorável. 3. É 
possível que sobre bem hipotecado 
incida nova hipoteca, novos ônus, 
para garantir novas obrigações, entre 
as quais a penhora. 4. A nomeação do 
credor como fi el depositário implica 
que fi cará encarregado da guarda e 
conservação do bem colocado à dis-
posição do juízo. 5. Caso incidam 
novos ônus sobre o imóvel hipote-
cado e seja preservada a condição de 
proprietário do bem, não tem a parte 
executada legitimidade para opor em-
bargos de terceiro, na forma prevista 
no art. 1.046, § 2º, do CPC. 6. Não se 
conhece de recurso especial fundado 
em dissídio jurisprudencial quando 
não realizado o cotejo analítico para 
demonstrar a similitude fática e ju-
rídica entre os julgados. 7. Recurso 
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especial parcialmente conhecido e 
desprovido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1.314.449/MS - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. João Otávio de 
Noronha - Fonte: DJ, 20.05.2016).

NOTA BONIJURIS: Desatacamos 
a lição de Carlos Roberto Gonçalves: 
“Os direitos reais de garantia 
distinguem-se, em princípio, quanto 
ao objeto, porque o penhor recai em 
coisas móveis, enquanto a hipoteca 
e a anticrese, em bens imóveis. 
Tal distinção não pode, hoje, ser 
considerada absoluta, não só porque 
se admite penhor de imóveis, mas, 
também, hipotecas de móveis, como, 
por exemplo, a hipoteca de navios 
e aviões, e até de automóveis, como 
sucede em algumas legislações.” 
(Direito Civil Brasileiro: direito das 
coisas. Vol. 5., 11ª ed. São Paulo: 
Saraiva, 2016, fl . 531.)

Imóvel de pessoa jurídica 
oferecido em garantia 
de empréstimo pode ser 
penhorado

Civil. Recurso especial. Execu-
ção. Execução. Empréstimo. Bem de 
empresa oferecido livremente por ela, 
em garantia real hipotecária de outra 
pessoa jurídica. Penhora do imóvel. 
Validade da hipoteca. Exceção à re-
gra da impenhorabilidade do bem de 
família. Interpretação restritiva. Imó-
vel de propriedade de pessoa jurídica 
que nunca foi sede de empresa fami-
liar. Penhorabilidade do bem. Valida-
de da hipoteca oferecida livremente 
por empresa para garantir mútuo de 
outra pessoa jurídica. Recurso espe-
cial não provido. 1. A proteção legal 
conferida ao bem de família pela Lei 
nº 8.009/1990, ao instituir a sua impe-
nhorabilidade, objetiva a proteção da 
própria família ou da entidade fami-
liar, de modo a tutelar o direito cons-
titucional fundamental da moradia e 
assegurar um mínimo para uma vida 
com dignidade dos seus componentes. 
2. A lei estabelece, de forma expressa, 

as hipóteses de exceção à regra da im-
penhorabilidade do bem de família, o 
que refl ete o seu caráter excepcional, 
evidenciando que ela é insuscetível 
de interpretação extensiva. 3. A juris-
prudência desta egrégia Corte Supe-
rior, em caráter excepcional, confere 
o benefício da impenhorabilidade le-
gal, prevista na Lei nº 8.009/1990, a 
bem imóvel de propriedade de pessoa 
jurídica, na hipótese de pequeno em-
preendimento familiar, cujos sócios 
são seus integrantes e a sua sede se 
confunde com a moradia deles. Pre-
cedentes. Hipótese não confi gurada. 4. 
É consolidado o entendimento de que 
a impenhorabilidade só não será opo-
nível nos casos em que o empréstimo 
contraído foi revestido em proveito da 
entidade familiar, o que se verifi cou no 
caso. 5. É válida a hipoteca prestada 
por empresa que livremente ofereceu 
imóvel de sua propriedade para garan-
tir empréstimo de outra pessoa jurídi-
ca. 6. Recurso especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1.422.466/DF - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Moura Ribeiro - 
Fonte: DJ, 23.05.2016).

Levantamento de quantia 
em contas bancárias de 
pessoas falecidas deve 
ocorrer mediante abertura 
de inventário

Processual Civil. Direito Civil. 
Alvará para levantamento de quan-
tia referente a honorários contratu-
ais. Falecimento do outorgante. Ha-
bilitação em processo de inventário. 
Necessidade. Ausência de interesse 
processual. Sentença mantida. 1. O 
autor, por meio da presente ação, ob-
jetiva a expedição de alvará judicial 
para levantamento de quantia deposi-
tada em conta bancária mantida junto 
à Caixa Econômica Federal, em nome 
de pessoa já falecida, referente ao pa-
gamento de honorários contratuais. 2. 
Esclarece que atuou como advogado 
do falecido em ação de execução de 
alimentos, fi cando acordado que o 
pagamento de honorários contratuais 

seria efetuado quando o outorgante 
recebesse, por meio de Requisição de 
Pequeno Valor - RPV, valor resultante 
de outra ação (previdenciária), o que, 
todavia, só ocorreu após a morte do 
outorgante. 3. Para recebimento do 
crédito ora pleiteado (honorários con-
tratuais), o credor deverá requerer ou 
se habilitar em processo de inventá-
rio, nos termos do art. 988, VI, e art. 
1.017 do CPC. Precedentes. 4. O ape-
lante tem legitimidade concorrente 
para requerer a abertura do inventário 
(art. 988, VI, do CPC), pois é credor 
do falecido e a herança responde pelo 
pagamento das dívidas deste, nos ter-
mos o art. 1.997 do CC, devendo ser 
requerido o pagamento no juízo su-
cessório, perante o qual tramita a ação 
de inventário. 5. Embora tenha sido 
alegada a inexistência de inventário, 
ante a ausência de bens, há documen-
to nos autos que demonstra a existên-
cia de ativo fi nanceiro - Requisição de 
Pequeno Valor - RPV - razão pela qual 
se impõe a abertura de inventário, nos 
termos do art. 993, IV, d e g, do CPC, 
e art. 1.796, do CC. 6. Nos termos da 
jurisprudência desta Corte, os valo-
res existentes nas contas bancárias de 
pessoas falecidas passam a integrar o 
seu patrimônio, só podendo, por con-
sequência, serem discutidos com a 
abertura de inventário e consequente 
partilha de bens. 7. Correta a sentença 
que extinguiu o processo, sem reso-
lução do mérito, nos termos do art. 
267, VI, sob o fundamento de que o 
autor é carecedor de ação, por falta de 
interesse processual, à vista do binô-
mio necessidade-adequação, uma vez 
que a escolha de procedimento inade-
quado para a obtenção da tutela apta 
a resolver a lide apresentada em juízo 
não signifi ca que o autor não tenha o 
direito de ação, mas que o meio ado-
tado é impróprio. 8. Apelação a que 
se nega provimento. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0001865-

06.2014.4.01.3815/MG - 5a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Federal Néviton 
Guedes - Fonte: DJ, 28.01.2016).
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PENAL E PROCESSO 
PENAL

Advogado é condenado 
por contrariar interesses 
de cliente em processo

Apelação-crime. Patrocínio in-
fi el. Materialidade e autoria demons-
tradas. Trair, na qualidade de advoga-
do, o dever profi ssional, contrariando 
interesse de cliente, cujo patrocínio 
em juízo lhe fora confi ado. Imposi-
tiva a condenação. Apelo provido. 
Unânime. 
(TJ/RS - Ap. Criminal n. 70067501676 - 

4a. Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Aristides Pedroso de Albuquerque Neto 
- Fonte: DJ, 21.03.2016).

Condenado que já possuía 
curso de nível superior 
antes de ser preso não 
faz jus à remição da pena 
pela aprovação no Exame 
Nacional do Ensino Médio

Recurso de Agravo. Pedido de 
homologação de dias remidos pela 
aprovação no Exame Nacional do 
Ensino Médio. Resolução nº 44 do 
Conselho Nacional de Justiça. Con-
denado que já possuía curso superior 
e pós-graduação antes da prisão. Re-
curso conhecido e não provido. 1. O 
condenado que já possuía, antes de 
ser preso, curso em nível superior, 
não faz jus à remição de pena pela 
aprovação no Exame Nacional do 
Ensino Médio, uma vez que a conclu-
são do ensino médio é etapa escolar 
por ele já ultrapassada, não fi cando 
demonstrado esforço para elevação 
de sua escolaridade, o que desvirtua a 
fi nalidade da recomendação nº 44 do 
Conselho Nacional de Justiça. 2. Re-
curso conhecido e não provido para 
manter incólume a decisão do Juiz de 
Direito da Vara de Execuções Penais 
do Distrito Federal que indeferiu o 
pedido de homologação de dias re-

midos pela aprovação no Exame Na-
cional do Ensino Médio. 
(TJ/DFT - Ag. de Execução Penal n. 

20160020070530RAG - 2a. T.  Crim. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Roberval Casemiro 
Belinati - Fonte: DJ, 13.05.2016).

Magistrado não pode 
excluir condições 
propostas pelo MP para 
suspender ação

Embargos Infringentes. Embria-
guez ao volante. Suspensão condicio-
nal do processo ofertada pelo Minis-
tério Público. Exclusão de condição 
pelo magistrado, de ofício. Impossi-
bilidade. Insurgência ministerial. 1. 
Em que pese o § 2º do art. 89 da Lei 
nº 9.099/95 permita que o juiz esta-
beleça outras condições na suspensão 
condicional do processo, desde que se 
mostrem adequadas ao fato e à situa-
ção pessoal do réu, o certo é que do 
contrário não se pode cogitar, ou seja, 
exclusão, de ofício, das condições da 
proposta,a qual privativa do parquet. 
2. Inexistência de ilegalidade na con-
dição imposta pelo Ministério Públi-
co (prestação de serviços à comuni-
dade ou prestação pecuniária), a qual 
compatível, proporcional e adequada 
ao caso dos autos. 3. A imposição de 
prestação pecuniária como condição 
de suspensão condicional do processo 
não caracteriza antecipação de pena. 
Embargos Infringentes desacolhidos. 
Por maioria. 
(TJ/RS - Embs. Infringentes n. 70068820141 

‒ 1º Gr. Criminal - Ac. por maioria - Rel.: 

Desa. Cláudia Maria Hardt - Fonte: DJ, 
06.06.2016).

Princípio da insignificância 
não se aplica ao crime de 
contrabando de cigarros

Penal e Processual Penal. Contra-
bando. Cigarro de procedência para-
guaia (Marca TE). Princípio da insigni-
fi cância. Inaplicabilidade. 1. A doutrina 
e a jurisprudência defi nem o princípio 
da insignifi cância como causa suprale-
gal de exclusão da tipicidade, desde que 

presentes as seguintes hipóteses: míni-
ma ofensividade da conduta do agente, 
nenhuma periculosidade social da ação, 
reduzidíssimo grau de reprovabilidade 
do comportamento e inexpressividade 
da lesão jurídica provocada. 2. A con-
duta de adquirir, receber, manter em de-
pósito, expor à venda e vender cigarro 
de origem estrangeira (marca TE), que 
não consta da relação de marcas de ci-
garros expedida pela Agência Nacional 
de Vigilância Sanitária - ANVISA, cuja 
comercialização é permitida em territó-
rio nacional, confi gura o crime de con-
trabando (art. 334-A, IV e V, do CP). 
Tal conduta lesa, a um só tempo a or-
dem tributária, a indústria e a economia 
nacionais e, sobretudo, a saúde pública. 
Na hipótese, inaplicável o princípio da 
insignifi cância. 3. Apelação provida 
para, anulada a sentença de absolvição 
sumária, determinar o retorno dos autos 
à origem para regular prosseguimento 
do feito. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Criminal n. 0000332-

95.2012.4.01.3810/MG - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Desa. Federal Mônica 
Sifuentes - Fonte: DJ, 22.01.2016).

Réu que pratica o mesmo 
crime diversas vezes não 
pode ser beneficiado pelo 
princípio da insignificância

Penal e Processual Penal. Agra-
vo Regimental no Recurso Especial. 
Descaminho. Art. 334 do CP. Habitu-
alidade criminosa. Princípio da insig-
nifi cância. Inaplicabilidade. Preceden-
tes. Processos administrativos-fi scais 
pela prática de descaminho. Agravo 
improvido. 1. A habitualidade na prá-
tica do crime do art. 334 do CP denota 
o elevado grau de reprovabilidade da 
conduta, obstando a aplicação do prin-
cípio da insignifi cância. 2. A existência 
de processos administrativos-fi scais 
por crime de descaminho, inviabiliza a 
incidência do princípio da insignifi cân-
cia. 3. Agravo regimental improvido. 
(STJ - Ag. Interno no Rec. Especial n. 

1491327/SC - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Nefi  Cordeiro - Fonte: DJ, 01.06.2016).
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NOTA BONIJURIS: A propósito, 
confi ra-se o seguinte precedente: 
“Penal e Processual Penal. 
Agravo regimental no recurso 
especial. Descaminho. Valor do 
tributo elidido superior a dez mil 
reais. Habitualidade na prática da 
conduta criminosa. Princípio da 
insignifi cância. Inaplicabilidade. 
Ofensa ao princípio da colegialidade. 
Inocorrência. [...] III - “Quando a 
contumácia delitiva é patente, não 
há como deixar de reconhecer o 
elevado grau de reprovabilidade do 
comportamento do acusado, bem 
como a efetiva periculosidade ao 
bem jurídico que se almeja proteger, 
impedindo, assim, a aplicação 
do princípio da insignifi cância, 
notadamente em razão da informação 
acerca da existência de outros 
processos administrativos fi scais, 
instaurados contra o agravante, 
também pelo delito de descaminho. 
Precedente do Supremo Tribunal 
Federal.” (AgRg no REsp 1347579/
PR, Quinta Turma, Rel. Min. Marco 
Aurélio Bellizze, DJe de 16/5/2013, 
grifei). [...] Agravo regimental não 
conhecido (AgRg no REsp 1394011/
SC, Rel. Ministro Felix Fischer, 
quinta turma, julgado em 05/05/2015, 
DJe 13/05/2015, grifei).”

Turma não conhece de 
recurso apresentado via 
mensagem eletrônica

Penal. Processual Penal. Redução 
à condição análoga à escravo. Art. 
149, caput, CP. Apelação. Interposi-
ção via mensagem eletrônica (e-mail). 
Impossibilidade. Data do recebimento 
do recurso no protocolo do tribunal 
de origem. Intempestividade. Recurso 
não conhecido. 1. Na esteira da juris-
prudência do eg. Superior Tribunal de 
Justiça, a interposição de recursos via 
e-mail não encontra suporte na legisla-
ção processual, motivo pelo qual não 
se presta a dilatar o prazo recursal. 2. 
No caso, o Ministério Público Federal 
manifestou seu intento em recorrer da 

sentença absolutória por meio de men-
sagem eletrônica (e-mail), enviada por 
servidor da Procuradoria da Repúbli-
ca à 1ª Vara de Diamantino/MT, em 
27/03/2015. 3. Ainda que se pudesse 
considerar como sufi ciente para inter-
posição do recurso a manifestação do 
desejo de recorrer por meio de men-
sagem eletrônica (e-mail), no caso, a 
mensagem foi enviada por pessoa que 
não se qualifi ca como membro do Mi-
nistério Público Federal. 4. Tendo os 
autos sido recebidos pelo Ministério 
Público Federal em 20/03/2015, data 
em que teve início o prazo recursal de 
05 dias, fi ndando-se em 27/03/2015, 
sem a formalização da interposição do 
recurso, impõe-se o reconhecimento 
da intempestividade da Apelação in-
terposta. 5. Apelação não conhecida. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Criminal n. 0001761-

48.2012.4.01.3600/MT - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Federal Mário César 
Ribeiro - Fonte: DJ, 29.01.2016).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Bancária com 
contrato suspenso por 
aposentadoria por 
invalidez não tem direito 
ao FGTS do período

Embargos em Recurso de Revista. 
Decisão embargada publicada na vigên-
cia da Lei 13.015/2014. Aposentadoria 
por invalidez. Suspensão do contrato 
de trabalho. Recolhimento do FGTS 
indevido. A aposentadoria por invali-
dez não garante ao empregado o direito 
aos depósitos do FGTS (exegese do ar-
tigo 475 da CLT). A Lei 8.036/90, em 
seu artigo 15, § 5º, mantém a obrigação 
patronal somente nas situações em que 
o empregado se afasta para prestar ser-
viço militar obrigatório e em razão de 
licença concedida em face de aciden-
te de trabalho, situações estranhas aos 
autos. Assim, carece de amparo legal a 
pretensão da autora referente ao reco-

lhimento do FGTS durante o período 
de suspensão do contrato de trabalho 
em virtude de aposentadoria por inva-
lidez. Precedente da SBDI-1, em sua 
composição plena. Incidência do § 2º 
do artigo 894 da CLT. Recurso de em-
bargos não conhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 262-

29.2013.5.05.0551 - SBDI-1 - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Alexandre Agra Belmonte - 
Fonte: DJ, 20.05.2016).

Empregado em contrato 
de experiência não possui 
estabilidade decorrente de 
eleição a membro da CIPA

Recurso de Revista interposto 
sob a égide da Lei nº 13.015/2014. 
Empregado eleito membro da CIPA. 
Estabilidade provisória. Contrato de 
experiência. I - Tendo em vista ser 
da essência do contrato a prazo, mo-
dalidade em que se insere o contrato 
de experiência, a sua extinção com o 
advento do termo fi nal ou da condi-
ção resolutiva, impõe-se a conclusão 
de não lhe serem aplicáveis garantias 
de emprego ou estabilidades provi-
sórias provenientes indiferentemente 
da Constituição, de leis ou de ins-
trumentos normativos. Do contrário, 
estar-se-ia desnaturando o contrato a 
prazo por fato alheio à sua celebração, 
dando-lhe ultratividade incongruente 
com o preceito consolidado. II - Nes-
sa perspectiva, não se benefi cia da 
garantia de estabilidade provisória o 
empregado eleito membro da CIPA 
durante a validade do contrato de ex-
periência. III - Recurso de revista co-
nhecido e desprovido. 
(TST - Rec. de Revista n. 130471-

22.2015.5.13.0025 - 5a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Barros Levenhagen - Fonte: DJ, 
20.05.2016).

Falta de homologação 
sindical anula pedido de 
demissão

Agravo de instrumento. Recur-
so de revista sob a égide da Lei nº 
13.015/2014. Requisitos do artigo 896, 
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§ 1º-A, da CLT atendidos. Pedido de 
demissão. Empregado com tempo de 
serviço superior a um ano. Ocorrência 
de assistência sindical. Ausência de 
homologação. Ante possível violação 
do artigo 477, § 1º, da CLT, dá-se pro-
vimento ao agravo de instrumento para 
determinar o processamento do recurso 
de revista. Agravo de instrumento pro-
vido. Recurso de Revista sob a égide 
da Lei nº 13.015/2014. Requisitos do 
artigo 896, § 1º-A, da CLT atendidos. 
Pedido de demissão. Empregado com 
tempo de serviço superior a um ano. 
Ausência de homologação sindical. 
Dispensa sem justa causa. Conforme 
entendimento desta Corte, a previsão 
acerca da necessidade de assistência 
e homologação sindical no momento 
da rescisão contratual de pedido de de-
missão de trabalhador que conte com 
mais de um ano de serviço, contida no 
art. 477, § 1º, da CLT, é de observância 
obrigatória. Trata-se de formalidade 
essencial e indispensável para a con-
validação do ato, porquanto se protege 
o empregado de sua própria atitude, 
eventualmente açodada e imprevi-
dente, de reagir às adversidades da 
relação laboral. Assim, a ausência de 
homologação do sindicato da catego-
ria, ao tempo da resilição do contrato 
de empregado o qual prestou serviços 
por mais de um ano, implica a nulidade 
do pedido de demissão, presumindo-se 
a dispensa sem justa causa. Há prece-
dentes. Recurso de revista conhecido e 
provido. 
(TST - Rec. de Revista n. 1376-

15.2010.5.02.0511 - 6a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho 
- Fonte: DJ, 06.05.2016).

Perfil em rede social 
serve para comprovar 
cargo de gestão que afasta 
pagamento de horas extras

I - Recurso de Revista interposto 
pela reclamada sob a égide da Lei nº 
13.015/2014. 1. Horas extras. Cargo 
de confi ança. Confi guração. À luz do 
princípio da primazia da realidade, 

que informa o Direito do Trabalho, a 
confi guração da função ou cargo de 
confi ança a que alude o art. 62, II, da 
CLT está vinculada às reais atribui-
ções do empregado, o qual, detendo 
poderes de gestão e recebendo pa-
drão remuneratório compatível com 
o texto legal, enquadra-se na exceção 
ali prevista, não fazendo jus ao pa-
gamento de horas extras. Recurso de 
revista conhecido e provido. 2. Termo 
de confi dencialidade. Indenização. 
Multa. O recurso de revista se con-
centra na avaliação do direito posto 
em discussão. Assim, em tal via, já 
não são revolvidos fatos e provas, 
campo em que remanesce soberana a 
instância regional. Incidência da Sú-
mula 126 do TST. Recurso de revista 
não conhecido. II - Recurso de Revis-
ta adesivo do reclamante interposto 
pela reclamada sob a égide da Lei 
nº 13.015/2014. Jornada de trabalho. 
Horas extras. Provido o recurso de re-
vista da reclamada, fi ca prejudicado o 
exame do recurso de revista adesivo 
do demandante. 
(TST - Rec. de Revista n. 180-

37.2011.5.04.0020 - 3a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan 
Pereira - Fonte: DJ, 03.06.2016).

Recurso de empresa que 
não cumpriu norma do PJe-
JT considera-se sem efeito

Agravo de Instrumento inter-
posto pelos reclamantes. Recurso 
de Revista interposto na vigência da 
Lei nº 13.015/14. Inobservância de 
pressuposto formal de admissibilida-
de previsto no art. 896, § 1º-A, I, da 
CLT. Nos termos do art. 896, § 1º-A, 
I, da CLT, com a redação dada pela 
Lei nº 13.015/2014: “Sob pena de 
não conhecimento, é ônus da parte: 
I - indicar o trecho da decisão recor-
rida que consubstancia o prequestio-
namento da controvérsia objeto do 
recurso de revista”. Na hipótese, o 
recurso de revista não observou o re-
ferido pressuposto formal, restando, 
assim, defi ciente de fundamentação. 

Agravo de instrumento a que se nega 
provimento. Agravo de Instrumento 
interposto pela reclamada. Recurso 
de revista interposto na vigência da 
Lei nº 13.015/14. Inobservância da 
Resolução nº 136/2014 do Conse-
lho Superior da Justiça Do Trabalho. 
Efeitos. Nos termos dos arts. 1º e 50, 
parágrafo único, da Resolução nº 
136/2014 do CSJT, respectivamente, 
“A tramitação do processo judicial 
no âmbito da Justiça do Trabalho, 
a prática de atos processuais e sua 
representação por meio eletrônico, 
nos termos da Lei 11.419, de 19 de 
dezembro de 2006, serão realizadas 
exclusivamente por intermédio do 
Sistema Processo Judicial Eletrônico 
da Justiça do Trabalho - PJe-JT regu-
lamentado por esta Resolução.” E “A 
partir da implantação do PJe-JT em 
unidade judiciária, fi ca vedada a uti-
lização do e-DOC ou qualquer outro 
sistema de peticionamento eletrônico 
para o envio de petições relativas aos 
processos que tramitam no PJe-JT. 
Parágrafo único. O descumprimento 
da determinação constante do ‘caput’ 
implicará no descarte dos documentos 
recebidos”. Na hipótese, tem-se, por 
juridicamente inexistente, o recurso 
interposto por outro sistema, senão o 
PJe e, por intempestivo o recurso de 
revista interposto após o octídio legal, 
ainda que com o objetivo de retifi car 
a forma da remessa das razões recur-
sais, ou seja, pelo sistema E-doc, ao 
invés do sistema PJe. Agravo de ins-
trumento a que se nega provimento. 
(TST - Ag. de Instrumento no Rec. de 

Revista n. 10098-47.2015.5.15.0011 - 1a. T. 

- Ac. unânime - Rel.: Min. Walmir Oliveira 
da Costa - Fonte: DJ, 30.05.2016).

Viúvo de trabalhadora 
rural tem direito à pensão 
por morte

Previdenciário. Apelação Cível. 
Pensão por morte. Trabalhadora rural. 
Óbito posterior a 05/10/1988 e ante-
rior à Lei 8.213/91. Condição de segu-
rada do de cujus comprovada. DIB na 
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data do óbito. Prescrição quinquenal 
reconhecida. Sentença reformada. 1. 
O óbito de segurado ocorrido entre o 
advento da CF/88 e da Lei 8.213/91 
rege-se, direta e imediatamente, pelo 
disposto no art. 201, V, da CF, que, 
sem recepcionar a parte discrimina-
tória da legislação anterior, equipa-
rou homens e mulheres para efeito de 
pensão por morte. Precedentes deste 
Tribunal e do STF. 2. A pensão por 
morte é disciplinada pela legislação 
vigente à época do óbito do instituidor 
e, na hipótese, a sua concessão, me-
diante o reconhecimento da qualidade 
de trabalhadora rural da extinta, está 
subordinada à demonstração da con-
dição de segurada da falecida esposa 
do autor e a dependência do requeren-
te em relação à de cujus (LC 11/71, 
art. 3º). 3. O início de prova material 
foi demonstrado através dos seguintes 
documentos: certidão de casamento 
(fl . 19); declaração de atividade ru-
ral (fl s. 27/27 verso); declaração de 
imposto de renda do requerente (fl s. 
28/29); e memorial descritivo da área 
em que praticavam agricultura fami-
liar (fl s. 31/33). A prova testemunhal, 
por sua vez, coerente e robusta, com-
prova o exercício de atividade rural da 
instituidora da pensão antes do evento 
morte, além de confi rmar que, à época 
do óbito, o autor e a falecida viviam 
sob o mesmo teto. 4. O fato de o au-
tor receber aposentadoria por idade, 
na modalidade rural (fl . 63), se es-
tende para fi ns de reconhecimento da 
condição de rurícola de sua mulher, 
ainda que na certidão de casamento 
a profi ssão declarada por ela seja do-
méstica. 5. No tocante a condição de 
dependente do autor, entendo que esta 
é presumida, tendo em vista a certidão 
de casamento acostada no presente 
feito. Aplicando-se, desse modo, a 
Constituição Federal de 1988, há de 
se conceder o benefício ainda que o 
viúvo não seja inválido. 6. Ante o ex-
posto, dou provimento à apelação da 
parte autora para reformar a sentença, 
concedendo o benefício de pensão por 

morte, desde a data do requerimento 
administrativo (DIB), adstrito ao pe-
dido formulado (f. 13). Vale ressaltar 
que, as parcelas vencidas antes de 
23/06/2005 estão prescritas, conforme 
prega o parágrafo único do artigo 103, 
da Lei 8.213/91. 7. INSS está isento 
de custas. Honorários advocatícios 
fi xados em 10% sobre o valor da con-
denação, correspondente às parcelas 
vencidas até o momento da prolação 
do acórdão, de acordo com a Súmula 
n. 111 do Superior Tribunal de Justiça 
e artigo 20, § 3º, do CPC. 8. Deter-
minação, de ofício, de implantação do 
benefício. Os valores vencidos deve-
rão ser calculados nos termos do Ma-
nual de Cálculos da Justiça Federal. 9. 
Apelação a que se dá provimento. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 

00070877020124019199/GO - 1a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Juiz Federal Wagner 
Mota Alves de Souza - conv. - Fonte: DJ, 
28.01.2016).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

A empregada gestante 
possui direito público 
subjetivo à licença-
maternidade e à 
estabilidade provisória 
contra despedida sem 
justa causa

Processo Civil, Administrativo, 
Trabalhista, Previdenciário. Remessa 
ofi cial. Gravidez. Ocupante de fun-
ção temporária. Estabilidade provi-
sória. Licença-maternidade. Retorno 
aos quadros públicos. Manutenção do 
vínculo. Direito público subjetivo. A 
empregada gestante possui direito pú-
blico subjetivo à licença-maternidade 
e à estabilidade provisória contra des-
pedida sem justa causa, garantias so-
ciais garantidas pela Constituição Fe-
deral. A licença-maternidade e a esta-
bilidade provisória contra despedida 
sem justa causa devem ser deferidas 

à gestante independentemente da na-
tureza do vínculo por ela ostentado 
com a Administração Pública e inde-
pendentemente do fato de a extinção 
do contrato de trabalho ter ocorrido 
devido à contratação de professores 
efetivos. É devida a manutenção, nos 
quadros da Administração Publica, 
até o prazo de cinco meses após o 
parto, da servidora cujo desligamento 
sucedeu à gravidez, em razão da regra 
do art. 10, II, “b” do ADCT. Remessa 
ofi cial conhecida e desprovida.
 (TJ/DFT - Reex. Necessário n. 

20150110214439RMO - 6a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Hector Valverde 
Santanna - Fonte: DJ, 10.05.2016).

Banca de concurso não 
pode anular questão de 
prova após divulgação do 
resultado final

Processual Civil e Administra-
tivo. Concurso público. Auditor da 
Receita Federal (edital nº 70/2005). 
Alteração, de ofício, do gabarito ofi -
cial defi nitivo. Violação às normas 
editalícias, aos princípios da razoa-
bilidade, da segurança jurídica e aos 
limites de atuação da administração. 
Possibilidade de revisão pelo judici-
ário. Danos materiais indevidos. Da-
nos morais. Cabimento. I - A orien-
tação jurisprudencial já consolidada 
no âmbito de nossos Tribunais é no 
sentido de que não cabe ao Poder Ju-
diciário substituir-se aos membros de 
Banca Examinadora na formulação 
de questões e na avaliação dos crité-
rios de correção, podendo, contudo, 
pronunciar-se acerca da legalidade 
do certame, como no caso, em que se 
questiona a legitimidade da atuação 
da banca examinadora, consistente 
na alteração do gabarito ofi cial de-
fi nitivo. II - “A administração deve 
anular seus atos, quando eivados de 
ilegalidade, ou revogá-los, por moti-
vo de conveniência ou oportunidade, 
consoante art. 53 da Lei 9.784/1999. 
Ocorre que tal dispositivo deverá ser 
aplicado com observância dos princí-
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pios da razoabilidade, da segurança 
jurídica e do direito adquirido, sendo 
vedado, portanto, à administração, 
com base no poder da autotutela, vio-
lar as regras postas no edital e anular 
as questões, após publicado o resulta-
do, alterando a lista de classifi cados 
e causando prejuízo para terceiros, 
no caso os candidatos classifi cados 
na listagem anterior”. (AC 0004223-
06.2006.4.01.3400/DF, Rel. Desem-
bargador Federal Jirair Aram Megue-
rian, sexta turma, e-DJF1 p.149 de 
03/07/2012). III - No que tange à pre-
tendida indenização por danos mate-
riais, não prospera a pretensão recur-
sal, tendo em vista que, “segundo o 
entendimento consolidado pelos co-
lendos STF, STJ, bem assim por esta 
Corte Regional, afi gura-se “indevida 
qualquer indenização no caso de no-
meação tardia, ainda que reconhecida 
a preterição do candidato, tendo em 
vista que a percepção dos vencimen-
tos pressupõe a efetiva prestação dos 
serviços inerentes ao cargo.” (EIAC 
0034333-20.2004.4.01.3800 / MG, 
Rel. desembargador federal Daniel 
Paes Ribeiro, terceira seção, e-DJF1 
p. 7 de 08/02/2012). IV - Por outro 
lado, o pedido de indenização por 
dano moral merece acolhida, na me-
dida em que restam evidentes a frus-
tração e o abalo psicológico sofridos 
por candidato aprovado, ilegalmente 
excluído do certame pela Adminis-
tração, que teve sua nomeação retar-
dada, resultando no adiamento inde-
vido de suas legítimas expectativas 
profi ssionais. V - Apelação provida 
para julgar parcialmente proceden-
te o pedido inicial, determinando a 
convocação do candidato para parti-
cipar de Curso de Formação, assim 
como para condenar a promovida ao 
pagamento de indenização por danos 
morais, no montante de R$ 30.000,00 
(trinta mil reais). 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 

2006.34.00.025710-8/DF - 5a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Federal Souza 
Prudente - Fonte: DJ, 17.05.2016).

É correta a interdição de 
estabelecimento comercial 
que desenvolve atividade 
econômica de risco sem 
a necessária licença de 
funcionamento

Civil. Declaração. Nulidade. Ato 
administrativo. Auto infração. Esta-
belecimento comercial. Interdição. 
Atividade risco. Ausência. Licença 
funcionamento. Ilegalidade. Inexis-
tente. 1. Não se vê manifesta ilegali-
dade praticada pelo ente público para 
com o administrado, a ser coibida 
pelo Poder Judiciário, na interdição 
de estabelecimento que desenvolve 
atividade econômica do ramo de res-
taurante e lanchonete, com música e 
mesa de sinuca, sem licença de fun-
cionamento para essas últimas, o que 
desnatura a alegada violação ao prin-
cípio da confi ança, ínsita ao Estado 
de Direito nos termos do art.3º, inc. 
I da CF/88. 2. Recurso conhecido e 
desprovido. 
(TJ/DFT - Ag. de Instrumento n. 

20150020264679AGI - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Maria de Lourdes Abreu - 
Fonte: DJ, 19.05.2016).

É injustificada a exigência 
de farmacêutico em posto 
de saúde municipal

Processual Civil e Tributário. Ação 
ordinária. Conselho Farmácia. Posto 
de saúde municipal. Dispensário de 
medicamentos. Exigência de farma-
cêutico responsável injustifi cada. Sen-
tença mantida. (6) 1. A jurisprudência 
deste Tribunal, na esteira da diretriz 
consolidada no colendo Superior Tri-
bunal de Justiça, fi rmou entendimento 
no sentido de que, aplicando-se o teor 
da Súmula nº 140/TFR e regulamenta-
ção específi ca do Ministério da Saúde, 
não é exigível a presença de respon-
sável técnico farmacêutico, tanto nos 
dispensários de medicamentos, quanto 
nos simples postos de coleta de enca-
minhamento de material para Labora-
tório de Análises Clínicas - LAC situa-
dos em hospitais e clínicas, pois a exi-

gência afeta tão-somente às farmácias 
e drogarias (arts. 4º, XIV e 15 da Lei 
5.991/73). 2. Verba honorária mantida 
nos termos da sentença recorrida. 3. 
Apelação não provida. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0003290-

89.2009.4.01.3800/RO - 7a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Federal Ângela Catão - Fonte: 
DJ, 13.05.2016).

Estudante de escola 
particular filantrópica tem 
direito a vaga pelo sistema 
de cotas

Administrativo. Instituto federal 
de educação, ciência e tecnologia do 
Maranhão - IFMA. Ensino médio. 
Vestibular. Sistema de cotas. Requi-
sitos. Estudante que cursou o ensino 
médio em estabelecimento de ensino 
de caráter fi lantrópico, sem fi ns lucra-
tivos. Direito a matricula no curso em 
que aprovado. Sentença mantida. 1. A 
reserva de vagas em instituições de en-
sino federais para alunos egressos de 
escolas públicas somente se justifi ca 
como meio de assegurar a igualdade 
substancial entre todos os candidatos, 
tendo em vista que normalmente os 
alunos de escolas privadas ostentam 
melhores condições fi nanceiras e, em 
tese, têm acesso a ensino de melhor 
qualidade. 2. Tendo o candidato cursa-
do apenas um ano, a 1ª série do ensino 
fundamental, fora do ensino público, 
em escola fi lantrópica, sem fi ns lucra-
tivos, conveniada com o município, 
não pode ser excluído do certame, 
pois é inequívoca a preponderância de 
sua via estudantil em escola pública. 
3. Esse entendimento não implica in-
tervenção judicial no mérito do ato ad-
ministrativo, mas sim controle de sua 
legitimidade, mediante interpretação 
razoável ao sistema de cotas em con-
sonância com o princípio do devido 
processo legal. 4. Apelação e remessa 
ofi cial a que se nega provimento. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível  n. 

00094162820134013700/MA - 5a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Federal Néviton 
Guedes - Fonte: DJ, 28.01.2016).
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NOTA BONIJURIS: Destacamos 
jurisprudência no mesmo sentido: 
Administrativo. Mandado de 
Segurança. Ensino superior. 
Sistema de cotas. Requisitos. 
Estudante que cursou o ensino 
médio em estabelecimento de 
ensino de caráter fi lantrópico, 
sem fi ns lucrativos considerado 
de utilidade pública. Direito 
à matricula no curso em que 
aprovado. Sentença mantida. 
1. A reserva de vagas em 
instituições de ensino superior 
federais para alunos egressos 
de escolas públicas somente se 
justifi ca como meio de assegurar 
a igualdade substancial entre 
todos os candidatos, tendo em 
vista que normalmente os alunos 
de escolas privadas ostentam 
melhores condições fi nanceiras 
e, em tese, têm acesso a ensino 
de melhor qualidade. 2. Tendo 
o candidato cursado o ensino 
médio, fora do ensino público, 
mas em escola fi lantrópica, sem 
fi ns lucrativos, considerada de 
utilidade pública, não pode ser 
excluído do certame. 3. No caso, o 
impetrante demonstrou que estudou 
todo o ensino médio em entidade 
estudantil de caráter fi lantrópico 
e sem fi ns lucrativos considerada 
de utilidade pública e que não 
cobra dos seus alunos, a título 
de matrícula ou mensalidades, 
o pagamento de quantias em 
dinheiro. 4. Esse entendimento não 
implica intervenção judicial no 
mérito do ato administrativo, mas 
sim controle de sua legitimidade, 
mediante interpretação 
razoável ao sistema de cotas em 
consonância com o princípio do 
devido processo legal. 5. Apelação 
e remessa ofi cial a que se nega 
provimento. (AMS 0000975-
67.2013.4.01.3600/MT, Rel. 
Desembargador Federal Néviton 
Guedes, Quinta Turma, e-DJF1 p. 
398 de 27/07/2015)

O ônus de demonstrar 
a ausência do direito à 
imunidade tributária é da 
administração pública e 
não da instituição religiosa

Constitucional. Tributário. IPTU. 
Igreja. Templo religioso. Imunidade 
tributária. Impostos. Imóveis vagos 
ou alugados. Jurisprudência do STF. 
Ônus da administração pública de de-
monstrar a ausência do direito à imu-
nidade. 1. Não demonstrado que os 
imóveis não são utilizados para os fi ns 
institucionais da igreja, deve ser con-
cedida a imunidade, porquanto este 
ônus (de demonstração), conforme 
jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, é da Administração Pública e 
não do templo religioso. 2. A Excelsa 
Corte também fi rmou o entendimento 
de que, mesmo que o imóvel esteja 
alugado, presume-se que o valor ob-
tido com o aluguel reverterá em prol 
das fi nalidades essenciais da igreja, 
razão pela qual deve ser concedida a 
imunidade do IPTU. 3. Recurso pro-
vido. Sentença reformada. 
(TJ/DFT - Ap. Cível n. 20140110188194APC 

- 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. José Cruz 
Macedo - Fonte: DJ, 16.05.2016).

TRIBUTÁRIO

Desembaraço aduaneiro 
é fato gerador do IPI 
incidente sobre mercadoria 
importada

Processual civil. Tributário. 
Agravo interno no recurso especial. 
Código de Processo Civil de 2015. 
Aplicabilidade. Argumentos insufi -
cientes para desconstituir a decisão 
atacada. Violação ao art. 535 do CPC. 
Inocorrência. IPI. Importação. Base 
de cálculo para venda idealizada. 
Incidência da Súmula n. 83/STJ. I - 
Consoante o decidido pelo Plenário 
desta Corte na sessão realizada em 
09.03.2016, o regime recursal será 
determinado pela data da publicação 

do provimento jurisdicional impug-
nado. Assim sendo, in casu, aplica-se 
o Código de Processo Civil de 2015. 
II - A Corte de origem apreciou todas 
as questões relevantes apresentadas 
com fundamentos sufi cientes, me-
diante apreciação da disciplina nor-
mativa e cotejo ao posicionamento 
jurisprudencial aplicável à hipótese. 
Inexistência de omissão, contradição 
ou obscuridade. III - É pacífi co o en-
tendimento no Superior Tribunal de 
Justiça segundo o qual o fato gerador 
do IPI incidente sobre mercadoria im-
portada é o desembaraço aduaneiro, 
na forma do art. 46, I, do CTN, irrele-
vante se adquirida a título de compra 
e venda ou arrendamento (art. 2º, § 2º, 
da Lei n. 4.502/64), tendo por base de 
cálculo o preço que o produto pode-
ria alcançar numa venda idealizada 
(art. 47, I, combinado com o art. 20, 
II, do CTN). IV - O recurso especial, 
interposto pelas alíneas a e/ou c do 
inciso III do art. 105 da Constituição 
da República, não merece prosperar 
quando o acórdão recorrido encontra-
-se em sintonia com a jurisprudência 
desta Corte, a teor da Súmula n. 83/
STJ. V - A Agravante não apresenta, 
no regimental, argumentos sufi cientes 
para desconstituir a decisão agravada. 
VI - Agravo Interno improvido. 
(STJ - Ag. Interno no Rec. Especial n. 

1447780/PR - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Regina Helena Costa - Fonte: DJ, 
27.05.2016).

É devido o IPI sobre a 
comercialização de produto 
estrangeiro no Brasil

Processual civil. Tributário. Agra-
vo regimental no recurso especial. 
Código de Processo Civil de 1973. 
Aplicabilidade. Orientação fi xada 
em sede de recurso repetitivo. Aguar-
do do trânsito em julgado para a sua 
aplicação. Desnecessidade. Imposto 
sobre produtos industrializados - IPI. 
Incidência na revenda de produtos de 
procedência estrangeira. Legalidade. 
I - Consoante o decidido pelo Plená-
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rio desta Corte na sessão realizada em 
09.03.2016, o regime recursal será 
determinado pela data da publicação 
do provimento jurisdicional impug-
nado. Assim sendo, in casu, aplica-se 
o Código de Processo Civil de 1973. 
II - Desnecessário aguardar-se o trân-
sito em julgado do acórdão proferi-
do no recurso repetitivo para que se 
possa aplicar a orientação fi xada com 
base na sistemática do art. 543-C do 
Código de Processo Civil de 1973 aos 
demais recursos. III - É legal a inci-
dência do IPI na saída dos produtos 
de procedência estrangeira, quando 
de sua comercialização, ainda que 
ausente processo de industrialização, 
porquanto distintos os fatos geradores 
descritos no desembaraço aduaneiro e 
na saída da mercadoria do estabeleci-
mento importador. IV - A Agravante 
não apresenta, no regimental, argu-
mentos sufi cientes para desconstituir 
a decisão agravada. V - Agravo Regi-
mental improvido. 
(STJ - Ag. Interno no Rec. Especial n. 

1422271/SC - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Regina Helena Costa - Fonte: DJ, 
18.05.2016).

Incide ISS na atividade de 
franquia

Tributário. Agravo regimental 
no recurso especial. ISS. A partir da 
vigência da LC 116/03, incide ISS 
sobre a atividade de franquia (item 
17.08). Precedentes: EDCL no RESP 
1.121.098/SP, rel. Min. Arnaldo Este-
ves Lima, DJe 26.8.2011; AGRG no 
RESP 1.191.839/DF, rel. Min. Cas-
tro Meira, Dje 27.4.2011. Parecer do 
MPF pelo desprovimento do recurso. 
Agravo regimental desprovido. 1. O 
Superior Tribunal de Justiça fi rmou 
o entendimento de que a LC 116/03 
(em vigor a partir de 01.01.2004) ex-
pressamente incluiu a atividade de 
franquia (ou franchising) na lista de 
serviços sujeitos ao ISS. Precedentes: 
EDcl no REsp. 1.121.098/SP, Rel. 
Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, 
DJE 26.8.2011; AgRg no REsp. 

1.191.839/DF, Rel. Min. CASTRO 
MEIRA, DJE 27.4.2011. 2. No caso, 
o acórdão proferido pelo Tribunal de 
origem entendeu ser inexigível a co-
brança do ISS sobre a franquia até 
a superveniência da LC 116/03 (fl s. 
367). 3. Ademais, como ressaltado 
na decisão recorrida, não se trata de 
julgamento extra petita, pois o pedido 
alternativo formulado pela empresa 
era o deferimento da compensação do 
ISS para os contratos de franquia ce-
lebrados antes da LC 116/03 (fl s. 80). 
4. Agravo Regimental do Município 
do Rio de Janeiro desprovido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1113055/RJ - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Napoleão Nunes Maia Filho - Fonte: 
DJ, 18.05.2016).

Inexiste identidade entre 
as bases de cálculo do IPTU 
e do ITBI

Tributário. IPTU e ITBI. Identida-
de de bases de cálculo. Valor venal. 
Ausência. Única questão decidida no 
acórdão recorrido. Conhecimento do 
Recurso Especial. 1. O julgamento 
do Recurso Especial teve como refe-
rência o acórdão recorrido, em cuja 
fundamentação não se encontra in-
terpretação de norma local, tampouco 
motivação constitucional. 2. A con-
trovérsia é eminentemente jurídica 
e tem sido reiteradamente decidida 
pelo STJ no sentido de que não há 
identidade entre as bases de cálculo 
do IPTU e do ITBI e suas respectivas 
formas de apuração, de modo que os 
valores lançados podem ser diversos 
(AgRg no AREsp 839.173/SP, Rel. 
Ministro Humberto Martins, Segun-
da Turma, DJe 22/3/2016; AgRg no 
REsp 1.550.035/SP, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, Segun-
da Turma, DJe 5/11/2015; AgRg 
no AREsp 610.215/SP, Rel. Minis-
tro Og Fernandes, Segunda Turma, 
DJe 25/3/2015; AgRg nos EDcl no 
AREsp 346.220/RS, Rel. Ministro 
Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 
17/6/2014). 3. Em verdade, à míngua 

de outros elementos de informação no 
acórdão recorrido, o reconhecimento 
da ilegalidade apontada pela agravan-
te é que demanda reexame probatório 
(Súmula 7/STJ) e análise de norma 
local (Súmula 280/STF), uma vez que 
a única questão devolvida no Recur-
so Especial consiste em defi nir se há, 
ou não, necessária identidade entre as 
bases de cálculo do IPTU e do ITBI. 
4. Agravo Interno não provido. 
(STJ - Ag. Interno nos Embs. de Declaração 

no Rec. Especial n. 1566501/SP - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Herman Benjamin - 
Fonte: DJ, 01.06.2016).

NOTA BONIJURIS: A controvérsia 
é eminentemente jurídica e tem sido 
reiteradamente decidida pelo STJ no 
mesmo sentido da decisão agravada, 
ou seja, de que não há identidade 
entre as bases de cálculo do IPTU e 
do ITBI e suas respectivas formas de 
apuração. Confi ra-se: “Tributário. 
ITBI. Base de cálculo. Valor venal 
do imóvel. Apuração dissociada do 
valor apurado pela municipalidade 
para cobrança de IPTU. 
Possibilidade. 1. Nos termos da 
jurisprudência desta Corte, o Fisco 
não está obrigado a utilizar o mesmo 
valor apurado pelo Município 
quando da apuração do valor venal 
do imóvel para o cálculo do IPTU, 
podendo arbitrar o seu valor nos 
termos do art. 148 do CTN. 2. In 
casu, não há modifi cação na base 
de cálculo do ITBI ou do IPTU, pois 
ambos têm como base de cálculo o 
valor venal do imóvel, o que difere 
é a forma de apuração desse valor, 
possibilitando a diferença numérica. 
Agravo regimental improvido. (AgRg 
no AREsp 839.173/SP, Rel. Ministro 
Humberto Martins, Segunda Turma, 
DJe 22/3/2016).”

Parcelamento do débito 
tributário interrompe o 
prazo prescricional

Processual Civil e Tributário. 
Execução Fiscal. Parcelamento do 
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débito. Interrupção do prazo prescri-
cional. 1. Na espécie, a data do venci-
mento da obrigação tributária - débito 
mais antigo - ocorreu em 29/12/1995 
e a adesão ao parcelamento foi efeti-
vada em abril de 2001, atualmente em 
vigência. 2. Sem a rescisão do parce-
lamento, há a interrupção do prazo 
prescricional (art. 174, parágrafo úni-
co, IV). 3. O art. 151, inciso VI, do 
CTN dispõe que: “Suspendem a exi-
gibilidade do credito tributário: VI - o 
parcelamento”. 4. Saliente-se que: “É 
entendimento desta Corte que a con-
fi ssão espontânea de dívida seguida 
do pedido de parcelamento represen-
ta ato inequívoco de reconhecimen-
to do débito, interrompendo, assim, 
o curso da prescrição tributária, nos 
termos do art. 174, parágrafo único, 
inciso IV, do CTN.” (AgRg no REsp 
1548096/RS, Rel. Ministro Humberto 
Martins, segunda turma, julgado em 
15/10/2015, DJe 26/10/2015). 5. Ape-
lação provida. 
(TRF - 2a. Reg. - Ap. Cível n. 0017641-

25.2016.4.01.9199/MG - 7a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Federal Hercules 
Fajoses - Fonte: DJ, 27.05.2016).

Repetição de indébito 
tributário pode ser 
pleiteada em até cinco 
anos

Tributário. Execução. Indébito 
declarado judicialmente. Prazo pres-
cricional quinquenal. Compensação 
administrativa. Causa não interrupti-
va. Jurisprudência do STJ. Valoração 
jurídica de fato inefi caz para afastar 
a inércia. Não incidência da súmula 
7/STJ. 1. A controvérsia se refere à 
ocorrência de prescrição da preten-
são executória e o contexto fático 
encontra-se sufi cientemente descrito 
no acórdão recorrido. A decisão agra-
vada decorre da valoração jurídica de 
que o pedido administrativo e a de-
claração de compensação - fatos uti-
lizados pelo Tribunal a quo para afas-
tar a prescrição - não interrompem 
o prazo prescricional para eventual 

Execução. Assim, não há, no presen-
te caso, necessidade de revolvimento 
probatório para investigar se houve, 
ou não, inércia da parte agravante 
em executar o indébito tributário. 
Inaplicabilidade da Súmula 7/STJ. 
2. O prazo prescricional para pleite-
ar a repetição do indébito tributário 
é quinquenal e o mesmo se aplica à 
Execução (AgRg no REsp 1.443.398/
PR, Rel. Ministro Og Fernandes, Se-
gunda Turma, DJe 20/6/2014; REsp 
1274495/RS, Rel. Ministro Mauro 
Campbell Marques, Segunda Turma, 
DJe 3/5/2012). 3. Sucede que, antes 
da LC 118/2005, o termo inicial do 
prazo quinquenal fi cava postergado 
para o momento da homologação 
tácita do lançamento, que, em regra, 
ocorre após cinco anos do fato gera-
dor. 4. Ao contrário do que alega a 
parte agravante, a decisão transitada 
em julgado não afi rma que o prazo 
prescricional é de dez anos, mas, sim, 
que é de cinco anos. O que está dito 
é que, como esse prazo só tem início 
com a homologação do lançamento, 
deve ser observado o prazo de dez 
anos a contar do fato gerador, confor-
me se verifi ca no acórdão do Tribu-
nal Regional Federal da 4ª Região, na 
Apelação Cível 97.04.532282-2/RS 
(fl s. 174-182): “O prazo para o con-
tribuinte buscar a repetição do indé-
bito, a teor do disposto no artigo 168, 
I, do CTN, é de cinco anos e inicia-se 
a contar da extinção do crédito tribu-
tário, que, em se tratando de tributo 
cuja legislação atribua ao sujeito pas-
sivo o dever de antecipar o pagamen-
to independente do prévio exame pela 
autoridade pela administrativa (artigo 
150, caput, CTN) - como é o caso dos 
autos -, só ocorre após a homologa-
ção fi scal, que pode ser expressa ou 
tácita”. 5. In casu, é incontroverso 
que o trânsito em julgado ocorreu em 
10.4.2000 (fl . 614), ao passo que o 
ajuizamento da Execução somente se 
deu em 12.12.2013 (fl . 1.252), quan-
do ultrapassado o prazo quinquenal. 
6. Ainda que fosse possível sustentar 

que a segunda Ação de Conhecimento 
proposta pela recorrida contra o inde-
ferimento das compensações, no ano 
de 2006 - extinta em razão da falta de 
interesse de agir -, tivesse o efeito de 
interromper a prescrição - o que não 
procede -, o fato é que isso se deu 
após o transcurso de 5 (cinco) anos 
da formação da coisa julgada. 7. O 
STJ possui jurisprudência assentada 
no sentido de que o pedido adminis-
trativo de repetição do indébito não 
interfere no prazo prescricional para 
o ajuizamento da respectiva ação no 
âmbito judicial, motivo pelo qual tal 
fato não pode ser valorado como cri-
tério para afastar a inércia do credor 
(REsp 1.047.176/SC, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, Segun-
da Turma, DJe 28/9/2010; AgRg no 
REsp 1.085.923/BA, Rel. Ministro 
Humberto Martins, Segunda Tur-
ma, DJe 9/6/2010; EDcl no REsp 
1.057.662/AL, Rel. Ministro Arnaldo 
Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 
26/5/2011; AgRg no AgRg no REsp 
1.116.652/SC, Rel. Ministro Hamil-
ton Carvalhido, Primeira Turma, DJe 
6/12/2010). 8. Agravo Regimental 
não provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1533638/RS - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Herman Benjamin - Fonte: DJ, 
31.05.2016).
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PROÍBE O TRABALHO 
DA GESTANTE OU 
LACTANTE EM 
ATIVIDADES, OPERAÇÕES 
OU LOCAIS INSALUBRES

 
Lei n. 13.287, de 11 de maio de 2016

 
Acrescenta dispositivo à Consolidação das Leis do 

Trabalho – CLT, aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, 
de 1º de maio de 1943, para proibir o trabalho da ges-
tante ou lactante em atividades, operações ou locais 
insalubres

 
A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu 

sanciono a seguinte Lei:

Art. 1º A Consolidação das Leis do Trabalho – CLT,  
aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 
1943, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 394-A:

 “Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante será 
afastada, enquanto durar a gestação e a lactação, de 
quaisquer atividades, operações ou locais insalubres, 
devendo exercer suas atividades em local salubre.

Parágrafo único. (VETADO).”
Art. 2º Esta Lei entra em vigor na data de sua pu-

blicação.
 
Brasília, 11 de maio  de 2016; 195º da Independên-

cia e 128º da República.
 
DILMA ROUSSEFF
Nelson Barbosa
Nilma Lino Gomes
 
Este texto não substitui o publicado no DOU de 

11.5.2016 - Edição extra
 
(D.O.U. de 11.05.2016 – col. 1 – p. 1 - Edição extra)
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Súmulas  em  destaque  

Superior Tribunal de Justiça

Súmula 572
CCF

O Banco do Brasil, na condição de gestor do 
Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF), 
não tem a responsabilidade de notifi car previamente o 
devedor acerca da sua inscrição no aludido cadastro, 
tampouco legitimidade passiva para as ações de 
reparação de danos fundadas na ausência de prévia 
comunicação.

Súmula 571
FGTS

A taxa progressiva de juros não se aplica às contas 
vinculadas ao FGTS de trabalhadores qualifi cados 
como avulsos.

Súmula 570
Justiça Federal

Compete à Justiça Federal o processo e julgamento 
de demanda em que se discute a ausência de ou o 
obstáculo ao credenciamento de instituição particular 
de ensino superior no Ministério da Educação como 
condição de expedição de diploma de ensino a distância 
aos estudantes.

Tribunal Superior do Trabalho

Súmula 462
Art. 477, § 8º, da CLT

A circunstância de a relação de emprego ter sido 
reconhecido apenas em juízo não tem o condão de 
afastar a incidência da multa prevista no art. 477, § 
8º, da CLT. A referida multa não será devida apenas 
quando, comprovadamente, o empregado der causa à 
mora no pagamento das verbas rescisórias.

Súmula 461
FGTS

É do empregador o ônus da prova em relação à 
regularidade dos depósitos do FGTS, pois o pagamento 
é fato extintivo do direito do autor (art. 373, II, do CPC 
de 2015).

Súmula 569
Importação

Na importação, é indevida a exigência de nova 
certidão negativa de débito no desembaraço aduaneiro, 
se já apresentada a comprovação da quitação de tributos 
federais quando da concessão do benefício relativo ao 
regime de drawback.

Súmula 568
Recurso

O relator, monocraticamente e no Superior 
Tribunal de Justiça, poderá dar ou negar provimento 
ao recurso quando houver entendimento dominante 
acerca do tema.

Fonte: http://www.stj.jus.br/docs_internet/
SumulasSTJ.pdf 

Súmula 460
Vale-transporte

É do empregador o ônus de comprovar que o 
empregado não satisfaz os requisitos indispensáveis 
para a concessão do vale-transporte ou não pretenda 
fazer uso do benefício.

Fonte: http://www.tst.jus.br/sumulas
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Revisora da Constituição de Santa Catarina em 1989

DESCULPAR E DEPARAR

O certo é desculpe o transtorno ou desculpe 
pelo transtorno? 

Há várias maneiras corretas de pedir desculpas. 
O Padre Vieira, nos seus famosos Sermões 
(1679), já usava o verbo desculpar como 
transitivo direto (sem preposição): “Por isso já 
desculpa a ingratidão dos homens com a sua 
ignorância”. Os exemplos clássicos e atuais são 
inúmeros nesse sentido:

Desculpe o atraso.
Desculpe a insistência.
Desculpem o pouco conforto e fiquem à 
vontade.
Desculpa o mau jeito!
Desculpa a minha fraqueza, podes?
Desculpem as brincadeiras.
Peço que vocês desculpem nossos amigos 
pelos excessos.
Queira desculpar a falta de urbanidade 
dos colegas.
A boa senhora estava sempre disposta a 
desculpar os outros.
Desculpe, não ouvi bem, pode repetir?

Cumpre notar que a forma verbal desculpe 
é o imperativo da terceira pessoa (você), e 
desculpa é da segunda (tu). Ao empregar 
desculpem, estamos falando com mais de uma 
pessoa: [vocês] desculpem. São formas usuais 
de polidez para justificar ou minimizar a falha 
cometida. 
Essas fórmulas ou frases de desculpas também 
poderiam ser usadas com o pronome átono e 
uma preposição:

Querida, desculpe-me pela demora.
Desculpem-nos por insistirmos no 
assunto.
Não vou desculpá-lo por tanto atraso!
Peço desculpar-me pelos erros que deixei 
passar. 
Desculpa-me por ter te chamado tão 
cedo.

No entanto, até por comodismo, costuma-
se deixar pronome e preposição de lado. 
Aliás, observe-se que falamos da preposição 
por na versão acima, atual. Já nos exemplos 
registrados em dicionários antigos e novos a 

preposição encontrada é de, e também com 
quando se trata de “alegar ou pretextar como 
desculpa”: 

Desculparam-se de só chegar àquela hora.
Tornou o mineiro a desculpar-se da 
insuficiência e mau preparo da comida.
Teresa, desculpando-se com o cansaço, 
arrancou-se ao martírio de não poder 
chorar em silêncio.
O visconde abriu a porta da sala imediata, 
culpando-se e desculpando-se da demora.

Na revisão de redações jurídicas, costumo ter 
dificuldade para usar o verbo deparar. Como 
devo fazer na frase Depara-se a (ou com a) 
inocuidade dos documentos apresentados 
para confronto? 

O verbo deparar pode ser transitivo direto 
(sem a preposição), que é uma forma menos 
comum, ou indireto (com a preposição com); 
neste último caso, ele também pode ser usado 
pronominalmente, isto é, acompanhado dos 
pronomes me, te, se, nos. Vejamos exemplos 
das possibilidades de uso:

Nunca havia deparado um quebra-cabeça 
tão complicado.
Foi tateando no escuro até que deparou 
com o interruptor de luz.
Às vezes deparamo-nos com 
preconceitos nunca imaginados.
Ela busca ajuda profissional quando se 
depara com situações mais difíceis.

Sendo assim, na voz passiva pronominal temos 
as seguintes opções, singular e plural (o verbo 
é transitivo direto):

Depara-se a inocuidade dos documentos.
Deparam-se documentos inócuos.

E também se pode construir a frase com 
sujeito indeterminado (observar a preposição, 
característica do verbo transitivo indireto):

Depara-se com a inocuidade dos 
documentos.
Depara-se com documentos inócuos.
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