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A seção Doutrina desta edição apresenta inicialmente um parecer sobre a ação de exibição de 
documentos em matéria de contratos bancários à luz do Código de Processo Civil de 2015. O 
desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná Lauro Laertes de Oliveira demonstra que 

a proibição do ajuizamento de ação autônoma constitui apego exagerado ao formalismo porque inexiste 
no ordenamento jurídico tal exigência. Pondera que a exibição de documentos possui natureza satisfativa; 
por consequência, fica dispensada a indicação da lide futura e de seu fundamento. Entende que não sendo 
apresentado o documento de forma voluntária, aplica-se a regra do parágrafo único do art. 400 do mesmo 
diploma processual.

A seguir, o mestre e doutor em direito Fábio Pugliesi e a mestre e doutora em direito ambiental Maria 
Cláudia da Silva Antunes de Souza tecem comentários sobre a responsabilidade tributária do titular do 
capital social da Eireli – empresa individual de responsabilidade limitada – levando em conta que nesta espécie 
de pessoa jurídica há direitos e obrigações próprios, diversos dos atribuídos aos sócios de uma sociedade 
limitada. Verificam que as disposições do Código Tributário Nacional se aplicam à Eireli, observando que, 
na responsabilidade relativa ao excesso de poderes, infração à lei, ao contrato social ou ao estatuto, não se 
enquadra a exigência do capital mínimo de cem salários mínimos, pois este se refere à própria instituição da 
Eireli.

Sobre o trabalho infantil, a advogada Camila Izis Avila Barbosa Paul analisa a evolução histórica desse 
problema social e os reflexos absorvidos até chegar-se na legislação vigente. Lembra que com o advento da 
Constituição Federal de 1988 e a adoção do princípio da proteção integral, majorada pela promulgação do 
ECA – Estatuto da Criança e do Adolescente – houve um pontapé inicial por parte do Estado para combater 
essa triste realidade. Ressalta, contudo, que é nítido um conflito de valores entre a sociedade em que a 
criança está inserida e as normas governamentais aplicadas, dificultando a fiscalização, pois existem famílias 
brasileiras e estrangeiras que veem o trabalho infantil como algo positivo.

Aquecendo os debates sobre o novo art. 312-A do Código de Trânsito Brasileiro, o mestre e doutorando 
em ciências jurídico-criminais Renato Marcão avalia que a regra nova, ao determinar que a pena restritiva 
de direito seja aplicada em substituição à privativa de liberdade; que seja sempre pena de prestação 
de serviço à comunidade ou a entidades públicas e ao fixar o tipo de atividade a ser desempenhada pelo 
condenado, o que inegavelmente restringe os contornos da individualização judicial, não enseja declaração de 
inconstitucionalidade, já que pensar de forma contrária implicaria entender igualmente inconstitucional toda e 
qualquer cominação qualitativa de pena. Considera ainda que a novel forma de apenamento nem sempre será 
possível, em razão da inexistência de estrutura adequada para tal tipo de prestação, ou como consequência 
da impossibilidade de acolhimento e inserção do apenado na estrutura existente – e é certo que não se revela 
juridicamente possível obrigar uma entidade a receber um condenado em seus quadros laborais. Assim sendo, 
o autor propõe uma alteração na redação do artigo.

Os mestrandos em direito Gabriel Klemz Klock e Livia Solana Pfuetzenreiter de Lima Teixeira dissertam 
sobre a criminalização do aborto no  Brasil, utilizando como parâmetro a arguição de descumprimento de 
preceito fundamental interposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) perante o Supremo Tribunal 
Federal, em que se pretende seja permitida a descriminalização da prática do aborto, se realizado até a décima 
segunda semana de gestação. Advertem que a mera aplicação dogmática da lei penal, sem qualquer esforço 
interpretativo a respeito da sua harmonia com outros preceitos constitucionais, implica verdadeira afronta aos 
direitos humanos das mulheres, pois o aborto é uma questão de saúde pública e não um ato de infração moral 
de mulheres levianas, sendo nítido que a manutenção da proibição não mais se compatibiliza com o recorte 
histórico contemporâneo.

Na Legislação, publicamos a Emenda Constitucional 96, de 6 de junho de 2017, que acrescenta § 7º 
ao art. 225 da Constituição Federal para determinar que práticas desportivas que utilizem animais não são 
consideradas cruéis, nas condições que especifica.

Ganha relevância nacional a nova redação de várias súmulas do TST sobre estabilidade da gestante; base 
de cálculo do adicional de insalubridade; equiparação salarial; honorários advocatícios, dentre outros temas 
trabalhistas ora destacados nesta edição para facilitar a ciência de todos.

        Excelente Leitura. Equipe Bonijuris.
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 DA EXIBIÇÃO DE 
DOCUMENTOS 
NO CPC/2015 
EM MATÉRIA 
DE CONTRATOS 
BANCÁRIOS
Lauro Laertes de Oliveira
Desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná

Excertos
“Inexiste no ordenamento jurídico 
brasileiro qualquer vedação legal 
à propositura de ação autônoma 
de exibição de documento”
“A proibição do ajuizamento da 
ação autônoma constitui apego 
exagerado ao formalismo jurídico”
“A ação de exibição de 
documentos possui natureza 
satisfativa; por consequência, fi ca 
dispensada a indicação da lide 
futura e de seu fundamento”
“Na ação autônoma de exibição 
de documentos, não sendo 
apresentado o documento de forma 
voluntária, aplica-se a regra do 
parágrafo único do art. 400 do 
CPC”

1. Introdução

Com o advento do 
CPC/2015, as medi-
das cautelares e os 

procedimentos especiais sofre-
ram signifi cativas alterações. Em 
relação à exibição de documen-
tos, o CPC/1973 previa a possi-
bilidade de exibição incidental 
no curso do processo principal 
(CPC/1973, arts. 355 e seguintes), 
ou em procedimento cautelar pre-
paratório (arts. 844 e 845). Após 
o CPC/2015, o procedimento da 
exibição incidental de documen-
to foi mantido (arts. 396 a 404), 
contudo, não ocorreu previsão 
expressa de procedimento cau-
telar de exibição de documento, 
tal como dispunha o CPC/1973. 
Desse contexto surge a pergun-
ta: é possível a propositura de 
ação autônoma de exibição de 
documento pelo procedimento 
comum? Boa parte da doutrina si-
lencia a respeito do tema; comen-
ta-se apenas sobre a exibição de 
documentos na forma incidental 
no curso do processo principal. 
Quando ajuizada contra terceiro, 
a doutrina propugna pela possibi-
lidade de ação autônoma. 

A fi m de contribuir para o deba-
te, apresento, neste breve trabalho, 
meu entendimento sobre o tema 
em epígrafe.

2. Da possibilidade de ação 
autônoma 

2.1 Em primeiro lugar, cum-
pre destacar que inexiste no orde-
namento jurídico brasileiro qual-
quer vedação legal à propositura 
de ação autônoma de exibição 
de documento (CPC, art. 318). 
O CPC/2015 apenas regulamen-
tou a exibição incidental nos arts. 
396/404, no capítulo XII ‒ das pro-
vas, que se encontra inserido no 
título I (do procedimento comum) 
e no livro I (do processo de conhe-
cimento e cumprimento de senten-
ça). 

2.2 Em segundo lugar, inexis-
tindo vedação em nosso ordena-
mento jurídico, em razão da lici-
tude do pedido, é possível a pro-
positura de ação para obtenção da 
correspondente tutela jurisdicional 
(CF, art. 5º, inciso XXXV). Exem-
plo clássico de vedação implícita 
no direito pátrio (indissolubilidade 
do casamento) era o pedido de di-
vórcio antes de sua permissão no 
Brasil (1977). Exemplo de pedido 
ilícito é a cobrança de dívida de 
jogo (CC, art. 814) e da cobrança 
de herança de pessoa viva (CC, art. 
426) – também chamado de pacto 
sucessório ou pacto de corvina. 

2.3 Em terceiro lugar, existem 
outras hipóteses, sob a vigência 
do CPC/2015, em que determina-
da ação não é mais prevista, mas 
ainda assim é permitida sua pro-
positura. Por exemplo, não temos 
mais a medida cautelar de atenta-
do (CPC/73, arts. 879/881), mas 
é possível o ajuizamento de uma 
ação com essa pretensão na vi-
gência do atual CPC, sob o rito 
do procedimento comum, diante 
da inexistência de vedação legal, 
até porque constitui dever da par-
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te não praticar inovação ilegal no 
estado de fato do bem ou do direito 
litigioso (CPC/2015, art. 77, VI). 
Outra hipótese: a ação de usuca-
pião não se encontra mais inserida 
como procedimento especial, mas 
nada obsta seu ajuizamento pelo 
procedimento comum. 

2.4 Em quarto lugar, a proibi-
ção do ajuizamento da ação autô-
noma constitui apego exagerado ao 
formalismo jurídico, obsta o direito 
de livre escolha da demanda pelo 
autor e obstaculiza a prestação da 
tutela jurisdicional, diretrizes con-
trárias ao sistema instituído pelo 
CPC/2015, o qual prevê um feixe 
de normas processuais civis gerais 
(CPC, arts. 1º a 12), dentre outras, 
o direito da razoável duração do 
processo, incluída a atividade sa-
tisfativa, os princípios da coope-
ração, da efi ciência, da motivação 
e da autocomposição. Em sintonia 
com essas diretrizes, deve-se frisar 
que a exibição do documento pode 
evitar o ajuizamento de demandas.

2.5 Em quinto lugar, o Enun-
ciado 54 do Fórum Permanente de 
Processualistas, enfatiza: “54. (art. 
400, parágrafo único; art. 403, pa-
rágrafo único) ‒ Fica superado o 
Enunciado 372 da súmula do STJ 
(Na ação de exibição de documen-
tos, não cabe a aplicação de multa 
cominatória) após a entrada em vi-
gor do CPC, pela expressa possibi-
lidade de fi xação de multa de natu-
reza coercitiva na ação de exibição 
de documento.” Verifi ca-se que o 
enunciado fala em ação de exibi-
ção de documentos, dá a entender 
que se trata de ação autônoma.

2.6 Qual a melhor alternativa 
para o requerente: ajuizar ação au-
tônoma de exibição de documentos 
ou ação autônoma de produção an-
tecipada de prova? A segunda tem 
procedimento mais simples e de 
regra não existe vencido, portanto, 
sem condenação em honorários ad-
vocatícios. Na primeira há o risco 

de se entender incabível a medida, 
porque parte da doutrina propugna 
que agora só deve ser requerida a 
exibição de documentos via produ-
ção antecipada de prova.

3. Da natureza da produção 
antecipada de prova

O novo CPC inovou na matéria. 
Não se trata mais de ação cautelar, 
mas sim de ação probatória autô-
noma e com caráter dúplice, por-
que aproveita tanto ao requerente 
como ao requerido e não se trata de 
“mero” procedimento de jurisdição 
voluntária. Nesse sentido lecio-
na Flávio Luiz Yarshell (Breves 
Comentários ao novo CPC, coor-
denação de Teresa Arruda Alvim 
Wambier e outros, RT, 2015, págs. 
1026/1044); Eduardo Talamini 
leciona: “É ação (pedido de tu-
tela jurisdicional) geradora de 
processo próprio. Não se trata 
de simples jurisdição voluntária. 
(Comentários ao CPC, coordena-
dores Antonio do Passo Cabral e 
Ronaldo Cramer, Forense, 2ª edi-
ção, 2016, págs. 588/589) e Luiz 
Guilherme Marinoni e Sérgio 
Cruz Arenhart ensinam que a 
medida de obtenção antecipada de 
prova pode ter caráter contencioso 
ou não. Não terá quando dispensá-
vel a citação de interessados (Co-
mentários ao CPC, RT, 2016, vol. 
VII, p. 42). Aliás, é difícil a hipóte-
se de não ocorrer citação. No caso 
de exibição de documentos bancá-
rios será sempre necessária a cita-
ção da instituição fi nanceira e, por 
conseguinte, sempre terá caráter 
contencioso, embora permaneçam 
algumas características da jurisdi-
ção voluntária, como inexistência, 
em princípio, de vencido, salvo se 
houver resistência e simples homo-
logação por sentença da produção 
antecipada de prova. Insta salientar 
que apenas a hipótese do inciso I 
do art. 381 conserva a natureza de 
medida cautelar.

4. Caráter satisfativo
Por outro lado, a ação de exibi-

ção de documentos possui natureza 
satisfativa; por consequência, fi ca 
dispensada a indicação da lide fu-
tura e de seu fundamento. O autor 
pode se contentar com a exibição 
do documento e não ajuizar nenhu-
ma demanda contra o réu. A doutri-
na e a jurisprudência são predomi-
nantes neste sentido.

5. Da admissão dos fatos 
como verdadeiros (CPC, art. 
400, caput)

A regra do dispositivo aludi-
do que corresponde ao art. 359 do 
CPC/73 não se aplica na ação au-
tônoma de exibição de documentos 
nem na produção antecipada de pro-
va, uma vez que inexiste processo 
principal e o juiz está impossibilita-
do de admitir como verdadeiros os 
fatos que, por meio do documento, 
a parte pretendia provar. Ovídio A. 
Baptista da Silva leciona: “Como 
se poderá considerar verdadeiros 
fatos que o requerente da exibitó-
ria cautelar sequer ainda conhece, 
antes da exibição? Além disso, é 
impossível a confi ssão judicial fora 
da demanda onde tal confi ssão 
deva ser apreciada. Tanto a parte 
quanto o terceiro titular do docu-
mento cuja exibição for determi-
nada em demanda cautelar, hão de 
fi car sujeitos não só à medida de 
busca e apreensão, mas igualmente 
à responsabilidade penal por crime 
de desobediência, como sucede, em 
geral, com as ordens contidas em 
sentenças (mandamentais) cautela-
res.” (Comentários ao CPC, Lejur, 
2ª edição, 1986, págs. 438/439). 
Aplica-se a regra em epígrafe (art. 
400, caput) unicamente dentro do 
processo principal. O STJ tem po-
sição consolidada sobre o tema: 
AgRg no AREsp 717.195/MG, 
Rel. Min. Luis Felipe Salomão, 4ª 
Turma, julgado em 01/10/2015, 
DJe 06/10/2015; AgRg no AREsp 
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641.282/RS, Rel. Min. João Otávio 
De Noronha, 3ª Turma, julgado em 
01/09/2015, DJe 04/09/2015.

6. Produção antecipada 
de prova como sucedâneo 
da ação de exibição de 
documentos

 Defende-se que no CPC/2015 
é possível pleitear a exibição de 
documentos via ação de produ-
ção antecipada da prova, que não 
é mais medida cautelar autôno-
ma (CPC/73, arts. 
846/851). Ação de 
produção antecipa-
da da prova deve 
ser regida pelo pro-
cedimento comum 
(CPC, art. 318), 
observadas as pecu-
liaridades especiais 
previstas nos arts. 
381/383. Os requisi-
tos da petição inicial 
dos incisos VI e VII 
do art. 319 do CPC 
são dispensáveis. Na 
produção antecipada 
de prova de contra-
tos bancários é indispensável a ci-
tação da instituição fi nanceira para 
apresentar os documentos.

Dentre as hipóteses em que se 
admite a sua propositura, temos no 
art. 381, incisos II e III, as possibi-
lidades que dão ensejo à interpreta-
ção de que essa ação pode ser suce-
dâneo da exibição de documentos. 
Vejamos:

II – a prova a ser produzida seja 
suscetível de viabilizar a autocom-
posição ou outro meio adequado de 
solução de confl ito;

III – o prévio conhecimento dos 
fatos possa justifi car ou evitar o 
ajuizamento de ação.

Nas duas hipóteses em comen-
to é possível fundamentar a exibi-
ção de documentos. Por exemplo, 
antes de ajuizar ação revisional de 
contrato bancário, pretendendo o 

autor analisar as cláusulas do con-
trato a fi m de mensurar a possibili-
dade de êxito, como não possui o 
instrumento contratual em mãos, 
tem legítimo interesse na produ-
ção antecipada da prova. Inexiste 
empecilho para que o autor faça a 
opção pela produção antecipada de 
prova no lugar da ação de exibição 
de documento. No CPC/73, a pro-
dução antecipada de prova se res-
tringia à prova oral e pericial. No 
atual sistema não existe mais essa 

restrição; permite-se 
a produção de qual-
quer prova de forma 
antecipada, desde 
que preenchidos 
os requisitos legais 
(CPC, art. 381).

Em matéria de 
contratos bancários, 
além da produção 
de prova documen-
tal via produção an-
tecipada de prova, 
o requerente poderá 
pleitear prova peri-
cial contábil a fi m 
de verifi car eventual 

capitalização de juros, pagamentos 
de tarifas indevidas etc., com o ob-
jetivo de vislumbrar a possibilida-
de de êxito na ação futura.

O legislador quis, na verdade, 
ao permitir que qualquer prova 
fosse antecipada, estimular a auto-
composição. Pode sim ter ocorrido 
a intenção de eliminar/diminuir 
a exibição de documentos como 
ação autônoma em razão da indús-
tria que se tornou a propositura de 
feitos dessa natureza, máxime em 
matéria de contratos bancários. 

7. Dos requisitos do REsp 
1.349.453/MS

 Outra questão que surge neste 
tema: continuam em vigor os re-
quisitos exigidos pelo julgado em 
epígrafe para a exibição de docu-
mentos bancários?

Sim. Tanto para a ação autô-
noma de exibição de documentos 
como na ação probatória autônoma 
(produção antecipada de prova). 
Os aludidos requisitos objetiva-
ram obstar a indústria das ações 
de exibições de documentos em 
caráter preparatório na vigência 
do CPC/73, máxime em matéria 
de contratos bancários, com o in-
tuito de obter condenação em ho-
norários advocatícios. No Estado 
do Paraná é visível o que aconte-
ceu na seara da exibição de docu-
mentos para revisão de contratos 
bancários e ações de prestação de 
contas. Indispensável manter os re-
quisitos em ambas ações judiciais. 
A exigência do prévio pedido ad-
ministrativo é salutar, pois evita, 
em muitos casos, que o Poder Ju-
diciário seja acionado.

Dessa maneira, os fundamen-
tos e objetivos da tese fi rmada no 
aludido repetitivo permanecem 
intactos. Assim, cumpre ao au-
tor cumprir os aludidos requisitos 
na ação autônoma de exibição de 
documentos, bem como na pro-
dução antecipada de prova no que 
concerne aos contratos bancários. 
São eles: “A propositura de ação 
cautelar de exibição de documen-
tos bancários (cópias e segunda 
via de documentos) é cabível como 
medida preparatória a fi m de ins-
truir a ação principal, bastando 
a demonstração da existência de 
relação jurídica entre as partes, a 
comprovação de prévio pedido à 
instituição fi nanceira não atendido 
em prazo razoável, e o pagamento 
do custo do serviço conforme pre-
visão contratual e normatização 
da autoridade monetária.”

Por outro lado, não caberá a 
exigência dos aludidos requisitos 
do REsp 1.349.453 na exibição de 
documentos via incidental, porque 
não há que se cogitar de abuso de 
direito em propor a demanda, uma 
vez que já se trata da ação princi-

QUAL A MELHOR 
ALTERNATIVA PARA 
O REQUERENTE: 
AJUIZAR AÇÃO 
AUTÔNOMA DE 
EXIBIÇÃO DE 
DOCUMENTOS OU 
AÇÃO AUTÔNOMA 
DE PRODUÇÃO 
ANTECIPADA DE 
PROVA?
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pal, de regra, ação revisional de 
contrato bancário e dispensável, 
portanto, cumprir aqueles requisi-
tos, como o pedido prévio adminis-
trativo. 

8. Da aplicação de multa para 
a exibição dos documentos

 Na ação autônoma de exibição 
de documentos, não sendo apre-
sentado o documento de forma 
voluntária, aplica-se a regra do pa-
rágrafo único do art. 400 do CPC. 
Vale dizer, o juiz pode aplicar mul-
ta. Encontra-se revogada a Súmula 
372/STJ. 

E na produção antecipada de 
prova, é possível a aplicação da 
multa? Entendo que, do mesmo 
modo, caso o requerido citado 
não apresente os documentos, é 
possível a aplicação da multa pelo 
juiz, com fulcro no art. 139, inci-
so IV, do CPC, a fi m de assegurar 
o resultado útil do processo. Não 
pode o requerido obstaculizar a 
exibição de documento comum 
às partes e do interesse do reque-
rente para avaliar a pertinência de 
eventual propositura da demanda 
principal. Aplica-se aqui o princí-
pio da cooperação que deve reger 
a conduta das partes (CPC, art. 6º) 
e de que “ninguém se exime do 
dever de colaborar com o Poder 
Judiciário para o descobrimen-
to da verdade” (art. 378). Caso o 
banco citado permaneça inerte e 
não apresente os documentos, o 
juiz aplicará a multa e fi xará pra-
zo razoável para apresentação sob 
pena de busca e apreensão, bem 
como de responder por crime de 
desobediência. A aplicação da 
multa, meio de coerção indireta, 
visa estimular a apresentação dos 
documentos pelo banco, mas não 
pode constituir fonte de enrique-
cimento para o requerente, o que 
se evita com a aplicação dos prin-
cípios da proporcionalidade e da 
razoabilidade. 

9. Do ônus da sucumbência 
na produção antecipada de 
prova

 Não se pode olvidar que o 
CPC/2015 não disciplinou a ques-
tão dos ônus de sucumbência na 
produção antecipada de prova. A 
maioria da doutrina defende que 
se existir resistência do requerido 
haverá condenação em despesas 
processuais e honorários advocatí-
cios, sem maiores explicações. Um 
dos poucos que enfrenta a questão 
é o professor Flávio Luiz Yarshell 
que, em síntese, enfatiza: “Em 
qualquer caso, a solução, será en-
tão, (i) repartir as despesas e (ii) 
atribuir a cada parte o ônus de 
suportar a verba honorária de seu 
advogado (não se trata de com-
pensação, que a lei vedou).” (Op. 
cit., págs. 1043/1044).

Penso que o professor Yarshell 
tem razão, mas no caso específi co 
de produção antecipada de prova 
de documentos bancários, a fi m de 
se conter a indústria das ações des-
propositadas, entendo que o caso 
exija o exame de certas peculiari-
dades. Vejamos.

Preconizo que neste procedi-
mento somente existirá a conde-
nação em verbas de sucumbência 
(custas processuais e honorários 
advocatícios) caso o requerido 
ofereça resistência à pretensão do 
autor, o que em matéria de contra-
tos bancários, em regra, não acon-
tece, porque os bancos apresentam 
os documentos solicitados. Dessa 
maneira, não havendo resistência, 
apresentado o documento, o juiz 
apenas homologa o pedido inicial. 
Custas processuais pelo requerente 
e sem honorários advocatícios. 

De outro lado, se citado, o ban-
co permaneceu inerte. O juiz fi xa 
prazo razoável para a exibição, sob 
pena de multa, depois pode deter-
minar a busca e apreensão, bem 
como responsabilização por crime 
de desobediência. Apresentados os 

documentos, homologará o pedido 
e custas processuais pelo requeren-
te. Se entender que no caso concre-
to ocorreu resistência injustifi cada, 
poderá condenar o banco no paga-
mento das verbas de sucumbência.

Por fi m, poderá o banco apre-
sentar contestação com a arguição 
de matérias como a inépcia da pe-
tição inicial, a falta de interesse 
de agir (os documentos já foram 
exibidos), a ilegitimidade ativa 
ad causam, dentre outras. Nessas 
hipóteses, rejeitadas as alegações 
(questões), haverá condenação do 
banco no pagamento das custas 
processuais e honorários advoca-
tícios. 

10. Conclusões
Diante dos fundamentos supra, 

chega-se às seguintes conclusões:
a) É possível o ajuizamento 

de ação autônoma de exibição de 
documentos pelo procedimento 
comum no sistema do Código de 
Processo Civil/2015, ainda que 
não seja contra terceiro.

b) É também admissível o ajui-
zamento de produção antecipada 
da prova com o escopo de se ob-
ter a exibição de documentos, que 
observará o procedimento comum 
(CPC, art. 318) e as disposições 
especiais (CPC, arts. 381/383). 
São dispensáveis os requisitos da 
petição inicial dos incisos VI e VII 
do art. 319 do CPC.

c) A regra do art. 400, caput, do 
CPC/2014 não se aplica na ação 
autônoma de exibição de docu-
mentos nem na produção antecipa-
da de prova, uma vez que inexis-
te processo principal e o juiz está 
impossibilitado de admitir como 
verdadeiros os fatos que, por meio 
do documento, a parte pretendia 
provar. 

d) Os requisitos da tese fi rma-
da no REsp 1.349.453/MS devem 
ser exigidos na ação autônoma de 
exibição de documentos e na pro-
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dução antecipada de prova de con-
tratos bancários. Não se exigem os 
aludidos requisitos quando o pedi-
do for formulado na via incidental.

e) A ação autônoma de exibição 
de documentos tem caráter satisfa-
tivo e dispensa a indicação da lide 
futura e de seu fundamento.

f) É cabível a aplicação de mul-
ta pelo juiz na ação autônoma de 
exibição de documentos e na pro-
dução antecipada de prova a fi m de 
compelir o requerido a apresentar 
os documentos, com fulcro no pa-
rágrafo único do art. 400 e art. 139, 
IV, do CPC, observados os princí-
pios da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade, bem como possível a 
busca e apreensão dos documentos 
(§ único do art. 400 do CPC).

g) Na produção antecipada de 
prova somente haverá condenação 
em verbas de sucumbência se o re-
querido oferecer resistência. Caso 
não haja objeção, o requerente ar-
cará com o pagamento das custas 
processuais.

RESPONSABILIDADE 
TRIBUTÁRIA DO 
TITULAR DO 
CAPITAL SOCIAL 
DA EIRELI
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Excertos
“Deve ser considerado que um 
titular do capital social não 
constitui, por si só, novidade no 
direito brasileiro”
“A disciplina de Eireli resulta 
do Projeto de Lei 4.605, de 4 de 
fevereiro de 2009, de autoria 
do deputado Marcos Montes, 
devendo-se observar que na 
‘explicação de ementa’ indica-
se ‘também chamada sociedade 
unipessoal’”
“Antes do advento da Eireli, já 
se admitia a unipessoalidade 
na sociedade simples e nas 
demais que aplicam esta norma 
subsidiariamente”
“O titular do capital social da 
Eireli exerce a soberania, nesta 
espécie de pessoa jurídica, que se 
lhe impõem direitos e obrigações 
próprios, a par dos atribuídos aos 
sócios da limitada”

1. Introdução

Este trabalho analisa a 
aplicabilidade das dis-
posições relativas à 

responsabilidade tributária na em-
presa individual de responsabili-
dade limitada – Eireli, instituída 
pela Lei. 12.441, de 11 de julho de 
2011, que entrou em vigor em 8 de 
janeiro de 2012. Mais recente es-
pécie de pessoa jurídica no direito 
brasileiro, verifi cam-se similares 
da Eireli em outros países e sua 
aceitação impulsionou sua inser-
ção no direito brasileiro. Ocorre, 
porém, que se tem procurado iden-
tifi car na Eireli uma proximidade 
com o empresário individual, toda-
via com responsabilidade limitada, 
embora as normas que disciplinam 
tal pessoa jurídica prevejam a apli-
cação subsidiária da sociedade li-
mitada.
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Independentemente da alusão 
a “empresário individual”, contida 
na expressão que identifi ca a Eire-
li e a aplicação subsidiária da dis-
ciplina da sociedade limitada, em 
vista de se tratar de uma nova espé-
cie de pessoa jurídica, há de se pre-
cisar as características e funções 
que lhe são próprias, a exemplo do 
que se faz com as demais espécies 
de pessoa jurídica. Relativamente 
ao titular do capital social, cabe 
analisar seus direitos e suas obriga-
ções, para apurar a responsabilida-
de tributária, caso deixe de cumprir 
suas obrigações tributárias.

Inicialmente, explanam-se os 
estudos anteriores ao debate legis-
lativo que culminou na adoção da 
Eireli e os direitos e obrigações do 
titular do capital social. Posterior-
mente, levanta-se a responsabili-
dade tributária no Código Tribu-
tário Nacional (CTN), ao destacar 
as disposições de maior interesse 
para o presente trabalho. Por fi m, 
analisa-se a aplicabilidade da dis-
ciplina relativa à responsabilidade 
tributária na Eireli.

2. Empresa individual de 
responsabilidade limitada

Deve ser considerado que um 
titular do capital social não cons-
titui, por si só, novidade no direito 
brasileiro, uma vez que lei da so-
ciedade por ações, Lei 6.404, de 15 
de dezembro de 1976, prevê a sub-
sidiária integral em que a compa-
nhia pode ser constituída, median-
te escritura pública, com um único 
acionista1.

Ao ter em vista que o interes-
se social deve ser melhor atendido 
com a conservação da atividade 
empresarial na hipótese de exclu-
são de sócio que leve à perma-
nência de um só no quadro social, 
Rubens Requião defende a pre-
servação da sociedade comercial, 
entendo que constituiu então uma 
iniciativa inédita2.

Sylvio Marcondes Machado, 
autor da parte de direito da empre-
sa do Código Civil, chegou a de-
fender um patrimônio de afetação 
para o comerciante individual3, 
constituindo uma iniciativa para 
preservar o patrimônio individual 
em caso de insucesso na iniciativa 
empreendedora e, indiretamente, 
uma estímulo a esta.

Antes do advento da Eireli, já 
se admitia a unipessoalidade na so-
ciedade simples e nas demais que 
aplicam esta norma subsidiaria-
mente, a exemplo da sociedade li-
mitada, pelo prazo de 180 dias sob 
pena de dissolução compulsória da 
sociedade, segundo o disposto no 
inciso IV do artigo 1.033 do Códi-
go Civil. Em razão da nova lei, a 
Eireli pode decorrer da concentra-
ção das quotas em um único sócio; 
assim se admitiu a possibilidade de 
se converter, por exemplo, uma so-
ciedade limitada em Eireli. Feitas 
estas referências iniciais, passa-se 
a analisar especifi camente a Eireli.

A disciplina de Eireli resulta do 
Projeto de Lei 4.605, de 4 de feve-
reiro de 2009, de autoria do depu-
tado Marcos Montes, devendo-se 
observar que na “explicação de 
ementa” indica-se “também cha-
mada sociedade unipessoal”. A 
Eireli deve ser constituída por uma 
única pessoa, que deve ser, tam-
bém, titular da totalidade do capi-
tal social, devidamente integraliza-
do, não podendo ser este inferior a 
cem vezes o maior salário mínimo 
vigente no país.

O nome empresarial pode ser 
uma fi rma ou denominação (nesta 
designando o objeto da atividade 
empresarial); constará obrigatoria-
mente, ao fi nal, a abreviatura “EI-
RELI”.

Afi nal, admite-se à Eireli a apti-
dão de ser microempresa (ME) ou 
empresa de pequeno porte  (EPP), 
disciplinadas na Lei Complemen-
tar 123, de 14 de dezembro de 

2006, que instituiu o Estatuto da 
Microempresa e Empresa de Pe-
queno Porte, com a redação que foi 
dada pela Lei Complementar 139, 
de 10 de novembro de 2011.

Aliás, o estatuto mencionado 
exclui do regime de microempre-
sa e empresa de pequeno porte as 
sociedades que tenham como só-
cios pessoas jurídicas, consoante o 
disposto no artigo 3o, parágrafo 4o,  
inciso I, que se aplica por analogia 
às Eireli.

Enfi m, resulta em uma forma 
jurídica que, também, busca rea-
lizar o disposto na Constituição 
da República Federativa do Brasil 
(CRFB), em seu inciso IX do arti-
go 1704.

O referido artigo 170, inciso IX, 
elenca, entre os princípios que de-
vem orientar a ordem econômica, o 
tratamento favorecido para as em-
presas de pequeno porte sob as leis 
brasileiras e que tenham sua sede 
e administração no país. Segundo 
Eros Roberto Grau, trata-se de 
um princípio constitucional impo-
sitivo5, segundo a classifi cação de 
José Joaquim Gomes Canotilho, 
ao autorizar a reivindicação, por 
tais empresas, de políticas públi-
cas6.

Relativamente aos direitos e às 
obrigações do titular do capital so-
cial da Eireli no âmbito do direito 
empresarial, o tema suscita uma 
discussão ao se tentar enquadrar 
a Eireli como uma sociedade com 
um sócio só ou um empresário in-
dividual que “se transforma” em 
pessoa jurídica em que a responsa-
bilidade da pessoa natural limita-se 
ao capital social atribuído a esta, 
se, na interpretação do ordenamen-
to, busca-se entender o signifi cado 
isolado de cada palavra que serve 
para denominar a nova espécie de 
pessoa jurídica, Eireli.

Assim, a par da verifi cação das 
regras que disciplinam a sociedade 
limitada que se relacionam com a 
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Eireli, como já adiantado, devem 
ser conhecidas as necessidades a 
serem atendidas pela nova espécie 
de pessoa jurídica, e, neste contex-
to, entendida a expressão “empre-
sário individual”.

Reputa-se útil levar em con-
ta as ideias de Hans Kelsen para 
avaliar os direitos e obrigações do 
titular do capital social da Eireli.

Segundo Kelsen, a pessoa é o 
complexo de deveres, observado 
que o direito é um refl exo do dever 
imposto a um ou a grupo de indi-
víduos7. Afi nal, neste autor, pes-
soa é uma criação do direito, tanto 
natural quanto jurídica, havendo 
“outras entidades, essas como cer-
tas comunidades como as associa-
ções, as sociedades por ações, os 
municípios, os Estados”8.

 Segundo o autor mencionado, 
por trás da pessoa jurídica sempre 
se encontram indivíduos, um con-
junto deles ou, no caso da Eireli, 
um só, que comporta gradações de 
responsabilidade limitada. 

Assim, como adverte Calixto 
Salomão, há de ser posta de lado 
a contraposição entre patrimônio 
separado e personalidade jurídica, 
uma vez que aquela nada diz, por 
si só, em vista do regime de res-
ponsabilidade de cada pessoa jurí-
dica9.

Ainda que esse autor parta de 
pressuposto diverso de Carlos 
Henrique Abrão, compatibili-
zam-se os entendimentos, pois a 
empresa individual de responsa-
bilidade limitada exige para sua 
criação, afi nal, um patrimônio pe-
culiar, que se aplica à exigência de 
um capital social mínimo para li-
mitar a responsabilidade do titular 
do capital social10.

A lei autoriza que, em decor-
rência da reunião das quotas na 
pessoa de um dos sócios, passe a 
sociedade a se tornar uma Eireli. 
Impõe, também, que esta deve ter 
um capital mínimo integralizado 

de cem salários mínimos; observe-
-se: integralizado e não meramen-
te subscrito.

A subscrição, como se sabe, 
signifi ca a assunção da obrigação 
de integralizar as quotas, o que se 
revela insufi ciente para a consti-
tuição da Eireli.

Segundo Carlos Henrique 
Abrão, se a Eireli não tiver o ca-
pital social mínimo exigido, passa 
o titular do capital social a res-
ponder, de imediato, pelas obriga-
ções da pessoa jurídica em tela11. 
Na hipótese de serem conferidos 
bens na formação do capital so-
cial que não correspondam a este 
valor, passa igualmente o titular 
do capital a responder pelas obri-
gações.

Como assinala Carlos Henri-
que Abrão, a referência a empresa 
individual criou um patrimônio de 
afetação, que se aplica à exigência 
de um capital social mínimo para 
limitar a responsabilidade do titu-
lar do capital social12.

Por certo a lei da Eireli admite a 
existência de prejuízos, todavia se 
entende que a exigência condena a 
prática, disseminada no ambiente 
empresarial brasileiro, da pessoa 
jurídica, em especial a sociedade 
limitada, ter prejuízos indefi nida-
mente e formar um “patrimônio 
líquido negativo”.

Neste caso, se uma Eireli de-
senvolve uma atividade de venda 
de fogos de artifício e seu esta-
belecimento restar destruído por 
um incêndio, responde o titular do 
capital pelo prejuízo causado aos 
credores, quando sequer celebrou 
um contrato de seguro para cobrir 
as perdas e danos causados, enfi m 
deixa de ser protegido pela pessoa 
jurídica.

Desta forma, reitere-se, a ma-
nutenção do capital social durante 
a realização do objeto social, a par 
da necessidade da observância do 
limite referido, salvo casos fortui-

tos que justifi quem sua diminui-
ção, constitui um requisito para a 
manutenção da limitação de res-
ponsabilidade do titular do capital 
social da Eireli no âmbito do direi-
to privado.

Ademais, o titular do capital 
social da Eireli exerce a soberania, 
nesta espécie de pessoa jurídica, 
que se lhe impõem direitos e obri-
gações próprios, a par dos atribuí-
dos aos sócios da limitada.

O artigo 981 do Código Civil 
dispõe que celebram contrato de 
sociedade as pessoas que recipro-
camente se obrigam a contribuir, 
com bens e serviços, para o exer-
cício de atividade econômica e a 
partilha, entre si, dos resultados.

Aplica-se a disciplina na socie-
dade limitada subsidiariamente à 
Eireli; assim, devem ser identifi ca-
das normas que sejam compatíveis 
com esta espécie societária.

A exemplo do disposto no arti-
go 997 do Código Civil, relativo à 
sociedade simples, seus preceitos 
estendem-se subsidiariamente à 
sociedade limitada, os quais, por 
sua vez, aplicam-se à Eireli: as 
obrigações do titular do capital so-
cial iniciam-se quando se requer a 
inscrição da pessoa jurídica (Eire-
li) perante o registro público.

Referido registro pode ser civil 
ou comercial, por efeito do arti-
go 983 do Código Civil, uma vez 
que a sociedade limitada pode ter 
como objeto a atividade empresa-
rial própria de sociedade simples. 
Além desta disposição, aplicam-
-se à Eireli as normas relativas às 
sociedades limitadas analisadas 
acima.

O titular do capital social deve 
agir com lealdade em relação à Ei-
reli; é corolário disto, igualmente 
por analogia, a disposição que de-
termina que, se aplicar créditos ou 
bens sociais em proveito próprio, 
ou de terceiros, terá de restituí-los 
à sociedade, ou pagar o equivalen-
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te, com todos os lucros resultantes, 
e, se houver prejuízo, por ele tam-
bém responderá.

A Eireli pode ser administrada 
por terceiro, em razão da aplica-
ção subsidiária da disciplina da 
sociedade limitada.

Desta forma, o titular do capi-
tal social tem direito a fi scalizar 
a atividade da Eireli, segundo os 
seus atos constitutivos, o que trará 
consequências na responsabilida-
de tributária, como se verá.

Ademais, a execução do cre-
dor particular do sócio sem bens 
sufi cientes pode fazer recair a 
execução sobre o que a este cou-
ber nos lucros da sociedade ou 
na parte que lhe tocar em liqui-
dação1, o que, no caso da Eireli, 
corresponde por analogia à tota-
lidade do capital. Ocorre, assim, 
a chamada responsabilidade re-
versa em que a pessoa jurídica 
responde pela dívida do titular do 
capital quando este, por exemplo, 
integralizou o capital e não man-
teve bens sufi cientes para saldar 
suas dívidas. 

3. Responsabilidade 
tributária no Código 
Tributário Nacional

Analisam-se a seguir a relação 
entre direito privado e direito tri-
butário para aplicação dos concei-
tos daquele âmbito do direito nes-
te, as condições para a capacidade 
tributária, a sujeição passiva; e, 
em particular, a responsabilidade 
tributária, segundo o Código Tri-
butário Nacional (CTN), ao enfa-
tizar aquelas que guardam maior 
relação com a pesquisa.

O artigo 109 do CTN estabe-
lece que os princípios gerais de 
direito privado utilizam-se para 
pesquisa da defi nição, do conteú-
do e do alcance dos seus institu-
tos, conceitos e formas, mas não 
para defi nição dos efeitos tributá-
rios.

O artigo 110 do CTN, por sua 
vez, consoante o seu papel de dis-
por sobre confl itos de competên-
cia em matéria tributária entre a 
União, os estados, o Distrito Fe-
deral e os municípios, estabelece 
que a lei tributária não pode al-
terar a defi nição, o conteúdo e o 
alcance dos institutos, conceitos 
e formas de direito privado utili-
zados pela Constituição Federal 
para defi nir e limitar competên-
cias tributárias.

Tornou-se fato público e notó-
rio, reconhecido até pelos autores 
do CTN, Gilberto 
de Ulhoa Canto e 
Rubens Gomes de 
Souza, ainda em 
vida, que a redação 
do CTN comporta 
muitas dúvidas, atri-
buídas à rapidez de 
sua elaboração, de 
que decorreu pou-
ca clareza. Daí a importância de 
iniciar a análise destes institutos 
com essas referências ao CTN, 
dada a novidade da Eireli.

Assume-se, assim, que o artigo 
110 aplica-se à harmonização de 
eventuais confl itos de competên-
cia entre os entes federativos, e o 
artigo 109 reconhece a unidade do 
direito, o que equivale a dizer que 
os conceitos de direito privado 
empregados no direito tributário 
conservam o sentido original, que 
podem as normas gerais em maté-
ria de legislação tributária, inter-
pretando restritivamente o artigo 
110, adotar conceitos diversos no 
âmbito do direito tributário para o 
termo jurídico originalmente usa-
do no direito privado. Em conse-
quência, podem ser sujeitos passi-
vos da obrigação tributária as pes-
soas naturais, independentemente 
da capacidade civil, e as unidades 
econômicas.

Enquanto a capacidade tri-
butária das pessoas naturais não 

comporta maiores discussões, o 
termo “unidade econômica”, ado-
tado no artigo 126 do CTN, tem 
sido automaticamente substituído 
por pessoa jurídica.

O direito tributário abstrai a 
regularidade na constituição da 
pessoa jurídica; sucede que pes-
soa jurídica irregular é pessoa 
jurídica sequer existente, haja ou 
não atos que objetivem organizá-
-la, seja sociedade em comum, 
segundo o artigo 986 do Código 
Civil; assim resta esclarecer a ex-
pressão “unidade econômica”.

Objeto de pou-
cas considerações 
nos estudos de 
direito tributário, 
o uso da expres-
são “unidade eco-
nômica” inclui o 
conceito de esta-
belecimento (si-
nônimo de “fundo 

de comércio” para os fi ns deste 
trabalho), segundo o artigo 1.142 
do Código Civil, mas, também, 
a atividade profi ssional que, por 
questões históricas, não se costu-
ma incluir no direito da empresa.

Como ensina Santi Romano, 
o direito lança mão de um expe-
diente para que entidades ditas de 
fato, como as “unidades econômi-
cas” aludidas, atinjam resultados 
práticos similares, senão idênti-
cos às aqueles das pessoas jurídi-
cas13. Caso contrário, seria uma 
vantagem à irregularidade ou não 
instituição da pessoa jurídica na 
tributação.

Relativamente à sujeição passi-
va, observa José Eduardo Soares 
de Melo, que a lei deve eleger a 
pessoa vinculada à realização do 
fato gerador do tributo, que se 
traduz em índice de capacidade 
contributiva14, para ser o sujeito 
passivo, que, em geral, é o próprio 
contribuinte. O texto normativo, 
porém, pode estabelecer respon-

O TITULAR DO 
CAPITAL SOCIAL 
TEM DIREITO A 

FISCALIZAR A 
ATIVIDADE DA 

EIRELI
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sabilidade pessoal, subsidiária ou 
solidária, segundo o Código Tri-
butário Nacional.

O responsável pessoal que 
pode ser eleito, pela lei tributária, 
para sujeito passivo; diferencia-
-se do contribuinte por ser neces-
sariamente um sujeito qualquer: 
que não tenha praticado o even-
to descrito no fato gerador e que 
disponha de meios para ressarcir-
-se do tributo pago por conta de 
fato praticado por outrem15. Uma 
interpretação sistemática deste 
dispositivo autoriza deduzir que 
o terceiro deve guardar relação 
com o fato gerador, uma vez que 
ao terceiro a que falte esta carac-
terística não tem meios econômi-
cos relativos à ocorrência do fato 
gerador.

 Diz-se solidária a responsabi-
lidade caso mais de uma pessoa 
integre o polo passivo da relação 
tributária, ao permanecerem todos 
eles responsáveis pelo pagamento 
da dívida.

Neste caso, a solidariedade 
deve resultar do interesse comum 
das partes na situação que decorre 
do fato gerador da obrigação prin-
cipal ou disposição legal.

A subsidiária ocorre se o ter-
ceiro for responsável pelo pa-
gamento da dívida e somente se 
constatada a impossibilidade de 
pagamento do tributo pelo deve-
dor originário. Embora o artigo 
134 do Código Tributário Nacio-
nal autorize a interpretação de que 
o terceiro assume a responsabili-
dade, como punição, em caso de 
omissão ou ação que der causa, 
torna-se responsável solidário 
junto com o contribuinte.

Dentre as hipóteses relati-
vas à responsabilidade, que tem 
particular interesse no trabalho, 
destacam-se as relativas aos só-
cios na liquidação de sociedades 
de pessoas (artigo 134, inciso VII, 
do CTN). 

Embora a redação do caput 
do artigo 134 do CTN gere dú-
vidas se as pessoas referidas no 
parágrafo precedente respondem 
de modo subsidiário ou solidário 
com o contribuinte, todavia se 
abstrai a análise disto, dados os 
limites deste trabalho, bem como 
se assume que a aplicação à Eire-
li é a mesma que nas demais es-
pécies de sociedades de pessoas, 
pelos motivos já expostos.

Aplica-se a responsabilidade 
pessoal aos representantes e ge-
rentes das sociedades de pessoas, 
seus mandatários, prepostos ou 
empregados por atos praticados 
com excesso de poderes ou infra-
ção da lei, contrato social ou es-
tatutos, bem como aos sócios que 
agiram desta maneira na liquida-
ção de sociedade de pessoas.

Ressalte-se que, segundo a li-
teralidade do artigo 135 do CTN, 
a ação dolosa do agente, ao ser 
este sócio, mandatário, preposto, 
empregado, diretor, gerente ou 
representante de pessoa jurídica 
de direito privado, contrariamen-
te à lei, ao contrato ou aos esta-
tutos, torna sua responsabilidade 
pessoal. Contudo a pessoa jurí-
dica continua no polo passivo da 
obrigação tributária.

Relativamente à responsabi-
lidade reversa da pessoa jurídica 
em relação ao titular do capital, 
aplica-se a disposição do artigo 
131, inciso I, do CTN, uma vez 
que a pessoa jurídica adquire, 
por meio da integralização do 
capital, os bens do titular do ca-
pital.

Observe-se que o inadimple-
mento da obrigação tributária 
por si só não constitui infração da 
lei, apenas quando este exorbita 
suas atribuições com excesso de 
poderes, em prejuízo da Fazenda 
Pública e da própria pessoa jurí-
dica, ato ilícito que tenha enco-
berto a obrigação tributária ou 

tenha diminuído as garantias do 
crédito tributário.

Verifi ca-se que o instituto da 
responsabilidade tributária dife-
rencia-se do relativo à desconsi-
deração da personalidade jurídi-
ca existente no âmbito do direito 
privado, uma vez que aquele se 
refere ao descumprimento de uma 
determinada obrigação tributária, 
que cabe naquela ao sujeito passi-
vo responder pelo tributo devido 
em virtude do descumprimento 
de uma norma, enquanto esta de-
corre de ato ilícito resultante, por 
exemplo, de desvio de fi nalidade 
e confusão patrimonial entre a 
pessoa jurídica e o detentor da ti-
tularidade do capital social.

Dispõe ainda o CTN, relativa-
mente à infração, que se o sujeito 
passivo não observar a legislação 
tributária, surge uma relação ju-
rídica por meio da qual o sujeito 
ativo tem o direito de aplicar uma 
penalidade àquele. As sanções 
podem ser, ainda, de caráter ad-
ministrativo ou penal; ressalte-se 
que não se deterá na análise des-
tas por ultrapassarem os limites 
deste trabalho.

A responsabilidade por in-
frações independe, em regra, da 
intenção do agente ou do respon-
sável (artigo 136 do CTN), salvo 
disposição em contrário na lei.

Estabelece, por fi m, o artigo 
137 do CTN que as pessoas aci-
ma referidas, quanto às infrações 
defi nidas como crimes ou contra-
venções e as decorrentes de dolo 
específi co, passam a ter, também, 
responsabilidade pessoal pela pe-
nalidade16.

Como já destacado, a Fazenda 
Pública tem aplicado, a exemplo 
dos tributos, a penalidade simul-
taneamente contra os sócios e o 
contribuinte; os pressupostos de 
sua aplicação se assemelham ao 
já exposto para os fi ns do presente 
trabalho.
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4. Direitos e obrigações 
do titular do capital da 
empresa individual de 
responsabilidade limitada 

Feitas estas considerações, 
pode-se dizer que, ao afastar a dis-
cussão sobre a compatibilidade do 
objeto da pessoa jurídica e até sua 
existência, bem como a atividade 
exercida em seu nome, como já 
verifi cado, evidencia-se, desde já, 
que o direito tributário reconhece 
a capacidade tributária da Eireli in-
dependentemente do objeto eleito 
no ato constitutivo e seu exercício, 
podendo, portanto, ser esta espécie 
de pessoa jurídica um sujeito pas-
sivo da obrigação tributária princi-
pal.

 Dado que o CTN abstrai a ob-
servância das normas de direito 
privado na instituição da pessoa 
jurídica, como demonstrado pre-
cedentemente, logo se deve aceitar 
que a Eireli por interpretação ex-
tensiva tem, também, capacidade 
tributária.

Ressalte-se, porém, que a au-
toridade administrativa poderá 
desconsiderar atos ou negócios ju-
rídicos relativos à Eireli, inclusive 
aquele de que culminou sua insti-
tuição, destinados com a fi nalidade 
de dissimular a ocorrência do fato 
gerador, ante o disposto no artigo 
116, parágrafo único, do CTN. 
Aplica-se a esta a responsabilidade 
reversa, em que o titular do capital 
da Eireli não tem bens sufi cientes 
para saldar os tributos em razão de 
ter integralizado o capital da Eireli 
com o seu patrimônio. 

Em continuação, identifi ca-se 
maior difi culdade na responsabili-
dade tributária do titular do capital 
da Eireli; consoante o exposto, o 
sócio da sociedade de pessoas res-
ponde pelo crédito tributário na li-
quidação da sociedade de pessoas.

A Eireli é uma pessoa jurídi-
ca distinta da sociedade, uma vez 
que não se encontra expressamente 

arrolada entre as hipóteses de res-
ponsabilidade tributária previstas 
no CTN, nem poderia estar, em ra-
zão deste ter sido promulgado an-
tes do advento da Eireli no direito 
brasileiro.

Ademais, a Eireli é pessoa ju-
rídica distinta da sociedade sim-
ples, da sociedade por ações e da 
sociedade limitada, sendo as dis-
posições a elas relativas aplicáveis 
subsidiariamente à Eireli.

Como destacado, o regime ju-
rídico tributário é distinto do rela-
tivo ao direito privado em decor-
rência, repita-se, do exercício de 
competências legislativas diversas, 
embora aquele acolha conceitos 
deste, salvo disciplina específi ca 
como é o caso da responsabilidade 
tributária já examinada.

Destaca, porém, a CRFB, em 
seu artigo 150, inciso II, ser ve-
dada a instituição de tratamento 
desigual entre contribuintes que 
se encontrem em situação equiva-
lente, ao proibir qualquer distinção 
em razão de ocupação profi ssional 
ou função por eles exercida, inde-
pendentemente da denominação 
jurídica dos rendimentos, títulos 
ou direitos. Veicula-se desta forma 
o princípio da igualdade material.

Ainda que existisse um tributo 
que onerasse diferentemente, por 
exemplo, as sociedades limitadas e 
as sociedades por ações, indepen-
dentemente de sua capacidade eco-
nômica, este seria inconstitucional.

Desta forma, ofende o princí-
pio da igualdade material, acima 
expresso, o fato de não se admitir 
a aplicação da responsabilidade tri-
butária ao titular do capital social 
da Eireli nos casos de impossibili-
dade do cumprimento da obrigação 
principal por esta na dicção do ca-
put do artigo 134 do CTN.

Ademais, ao considerar as nor-
mas gerais de legislação tributária, 
o inciso I do artigo 108  autoriza 
à autoridade competente aplicar a 

legislação tributária ao utilizar a 
analogia, salvo quando resulte na 
exigência de tributo não previsto 
em lei.

Conquanto seja disseminada a 
utilização do termo “analogia”, ao 
mesmo tempo em que não se cons-
tata a necessária precisão, revela-
-se útil reproduzir para os fi ns des-
te trabalho a concisa e rigorosa de-
fi nição de Giuseppe Lumia para 
os fi ns do presente trabalho:

O recurso à analogia (ou argumen-
tum a simili) ocorre quando uma nor-
ma jurídica que regula um determina-
do caso é aplicada a um caso diverso, 
mas congruente; isto é, uma dada nor-
ma aplica-se aos casos não previstos 
por ela desde que apresentem a mesma 
ratio do caso referente à norma17.

Como ensina Tércio Sampaio 
Ferraz Júnior:

O uso da analogia, no direito, fun-
da-se no princípio geral de que se deva 
dar tratamento igual a casos semelhan-
tes. Segue daí que a semelhança deve 
ser demonstrada sob o ponto de vista 
dos efeitos jurídicos, supondo-se que 
as coincidências sejam maiores e ju-
ridicamente mais signifi cativas que as 
diferenças. Demonstrada a semelhan-
ça entre os dois casos, o intérprete per-
cebe, simultaneamente, que um não 
está regulado e aplica a ele a norma do 
outro. A analogia permite constatar e 
preencher esta lacuna18.

Observe-se que a lei atribui ape-
nas ao responsável tributário, no 
caso o titular do capital social da 
Eireli, o dever de cumprir a obri-
gação tributária em razão de sua 
ação ou omissão exclusivamente 
na liquidação irregular da Eireli, 
dado que estender a responsabili-
dade tributária do sócio à liquida-
ção regular da sociedade frustra o 
objetivo econômico da sociedade 
de pessoas.

No entanto, o titular do capital 
social, assim como, se for pessoa 
distinta do titular do capital social, 
o administrador, também restam 
incluídos no polo passivo junta-
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mente com o contribuinte em razão 
dos atos praticados com excesso de 
poderes ou infração da lei, contra-
to social ou estatutos, bem como 
o sócio que agiu desta maneira, 
segundo a interpretação conjunta 
dos incisos I e III do artigo 135 do 
CTN.

Como aludido, a Eireli tem um 
ato institutivo e mais uma vez se 
aplica a analogia, pois a referência 
ao contrato social ou aos estatutos 
signifi ca qualquer ato jurídico do 
qual surja uma pessoa jurídica.

Quanto à lei originadora da Ei-
reli, a disposição relativa ao capi-
tal social mínimo de cem salários 
mínimos para a sua instituição traz 
consequências diversas das demais 
pessoas jurídicas.

Neste caso, a não integraliza-
ção neste valor ou efetuada de for-
ma fraudulenta implica a inclusão 
do titular do capital social no polo 
passivo da relação jurídica tribu-
tária.

Destaque-se que a exigência de 
um capital social mínimo na Eireli 
autoriza à Fazenda Pública exigir 
desta que demonstre a destinação 
dada. Isto a rigor se aplica às socie-
dades, mas a inexistência de uma 
regra de exigência de capital social 
mínimo restringe a efetividade ma-
terial da disposição.

Constitui este um requisito adi-
cional para a escrituração regular, 
rigorosa e permanente dos livros 
contábeis e fi scais de Eireli e dos 
controles a eles referentes. Como 
nas demais pessoas jurídicas, os li-
vros contábeis fazem prova a favor 
da Eireli. Outra é a consequência 
caso o capital social se revele in-
sufi ciente para saldar obrigações 
que deveriam ser previstas pelo 
seu titular. Por exemplo, a Eireli é 
vítima de furto ou roubo, inexiste 
seguro contra o dano decorrente 
de tal fato e o capital integralizado 
revela-se insufi ciente para pagar os 
credores.

Observe-se que tampouco se 
aplica o conceito de abuso de direi-
to, previsto no artigo 116, parágra-
fo único, do CTN, visto que neste o 
ordenamento assegura “um direito 
do contribuinte que o exerce com o 
objetivo de obter uma determinada 
redução da tributação e sem que 
exista um motivo real de caráter 
extratributário que o justifi que”, no 
dizer de Marco Aurélio Greco19. 
Evidenciar-se-ia uma despropor-
cionalidade a Fazenda Pública exi-
gir um tributo, quanto mais atribuir 
responsabilidade ou desconsiderar 
negócio ou ato jurídico, que resul-
taria da gestão que considera anor-
mal; não se autoriza, enfi m, à Fa-
zenda Pública estabelecer padrões 
de gestão empresarial. Reitere-se, 
salvo fraude.

 Neste caso, a responsabilida-
de tributária inexiste, pois o artigo 
135 estabelece uma inobservância 
dolosa correspondente a excesso 
de poderes ou infração da lei ou do 
contrato social e não eventual fa-
lha na instituição. Se possível fosse 
isso, tal falha suprimiria a persona-
lidade da Eireli, para fi ns de direi-
to tributário, ao frustrar o objetivo 
econômico de sua instituição.

Cabe, portanto, uma interpreta-
ção restrita da expressão “infração 
da lei”, que corresponde às regras 
de instituição da Eireli, dado que a 
responsabilidade do titular do capi-
tal social é excepcional na relação 
jurídica tributária em razão do con-
tribuinte ser a Eireli.

Aliás, a jurisprudência consi-
dera ter a dívida tributária nature-
za distinta das dívidas de direito 
privado, pois resulta de disposição 
normativa independente de qual-
quer interferência do devedor.

O fundamento deste entendi-
mento é o mesmo da jurisprudên-
cia que concede a recuperação 
judicial sem certidão negativa de 
débito, consolidada além do mais 
à época da concordata preventiva.

Embora exista uma regra que 
exija a certidão, ela é afastada 
em função do reconhecimento do 
maior peso do princípio da pro-
porcionalidade20. Relativamente à 
responsabilidade por infração em 
que o sujeito ativo, quando se trata 
de mero inadimplemento, a penali-
dade não deve ultrapassar a pessoa 
jurídica da Eireli.

Por fi m, aplica-se o mesmo re-
gime jurídico referente às penali-
dades aplicável às demais pessoas 
jurídicas.

5. Conclusão
Analisaram-se os motivos da 

adoção da Eireli no direito brasilei-
ro, as características desta conside-
radas mais relevantes para os fi ns 
deste artigo, bem como os direitos 
e obrigações do titular do capital 
social da Eireli.

Inquiriu-se a seguir a relação 
entre direito privado e direito tri-
butário para aplicação dos con-
ceitos daquele âmbito do direito 
neste, as condições para a capaci-
dade tributária, a sujeição passiva 
e, em particular, a responsabilida-
de tributária, segundo o Código 
Tributário Nacional. Verifi cou-se 
que os conceitos de direito priva-
do aplicam-se no direito tributário, 
que podem ser alterados no âm-
bito deste na medida em que não 
resulte confl ito de competência 
entre entes federativos. Constatou-
-se que, por o CTN aludir a “uni-
dade econômica” para reconhecer 
capacidade tributária, compreende 
nesta expressão a pessoa jurídica, 
ao desconsiderar a regularidade de 
seu surgimento e até sua existên-
cia. Verifi caram-se as característi-
cas da responsabilidade tributária 
em razão da liquidação da socieda-
de de pessoas e por atos praticados 
com excesso de poderes.

Por fi m, verifi cou-se a apli-
cação na Eireli dos conceitos de 
capacidade tributária, a sujeição 
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passiva e, em particular, a respon-
sabilidade tributária do titular do 
capital social. Constatou-se que 
se aplicam à Eireli as disposições 
do CTN relativas à responsabi-
lidade tributária, observando-se 
que, na responsabilidade relativa 
ao excesso de poderes, infração à 
lei, contrato social ou estatuto, não 
se enquadra a exigência do capi-
tal mínimo de cem salários míni-
mos, pois este se refere à própria 
instituição da Eireli, e, por ferir 
o princípio da proporcionalidade, 
ocasiona uma desconsideração da 
personalidade jurídica sem previ-
são em lei complementar, em par-
ticular nas normas gerais de legis-
lação tributária, inexistente para as 
demais pessoas jurídicas. 

Constatou-se, também, que, 
na hipótese de não restarem bens 
sufi cientes para o titular do capital 
da Eireli saldar suas obrigações 
tributárias, a pessoa jurídica res-
ponde pelo crédito tributário, em 
virtude do abuso do instituto da 
pessoa física, ocasionando a des-
consideração do negócio jurídico 
de integralização do capital da Ei-
reli.
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Resumo
O presente artigo objetiva uma 
análise sobre o trabalho infantil, 
por conseguinte sua evolução 
histórica, ao contextualizar 
o trabalho e a infância sob 
a ótica literária, refl etindo 
sobre a evolução da legislação 
vigente. Aborda ainda o papel 
de organizações internacionais 
como a OIT e a ONU na luta 
para eliminar uma chaga que 
afl ige o mundo inteiro. Com o 
advento da Constituição Federal 
de 1988, a adoção do princípio 
da proteção integral no artigo 227 
e a promulgação do Estatuto da 
Criança e do Adolescente houve 
um ponta-pé inicial por parte do 
Estado brasileiro para combater 
essa triste realidade histórica

1. O que é o trabalho infantil?

O trabalho infantil ‒ o 
desempenho de ati-
vidades de qualquer 

natureza por crianças e adolescen-
tes e que não tenha a fi nalidade 
educativa ‒, embora atualmente 
seja condenado na maioria dos pa-
íses, ainda faz parte do cotidiano 
de milhões de crianças no mundo 
inteiro.

Esta é uma questão que en-
volve o entendimento de fatores 
culturais e sociais. Defi nir, então, 
trabalho infantil, implica conhecer 
primeiro, na perspectiva social, o 
que é infância e o que é trabalho.

1.1 Conceito de infância
Pensar a infância, defi nir essa 

fase da vida humana que é preocu-
pação dos mais diferentes âmbitos 
sociais e do Estado, não é tarefa 
fácil. Fácil é, talvez, determinar 
faixas etárias e “encaixotar” crian-
ças, adolescentes, jovens, nessas 
caixas! Mas pensar a infância 
como protagonista de uma história 
em construção é tarefa um pouco 
mais complexa. 

O reconhecimento desse perí-
odo da vida esteve sempre ligado 
à sociedade e à cultura. Assim, 
crianças de hoje diferem daque-
las que viveram na Idade Média e 
mesmo crianças da atualidade, vi-
vendo em diferentes espaços, tam-
bém diferem, pois, “cada momen-
to (e espaço) da história humana 

propõe àqueles que o vivem dife-
rentes desafi os, coloca-os diante 
de difi culdades e premências que 
lhe são próprios” (Silva, 2008, p. 
10).

Segundo Aires (1986), este 
conceito de infância passou a 
existir a partir da idade moderna, 
visto que a infância antigamente 
era entendida como o período até 
o qual a criança precisava de cui-
dados apenas físicos para garantir 
a sua existência. Nessa época a 
mortalidade infantil era muito alta 
e a criança era muito desvaloriza-
da como indivíduo, de forma que 
muito rapidamente se via obrigada 
a começar a viver na vida adulta.

“A passagem dos indivíduos 
pelo mundo da infância era, por-
tanto, extremamente rápida e eles 
passavam precocemente a convi-
ver com a realidade dos adultos, 
sendo vistos apenas como adultos 
em escala reduzida” (Chahad e 
Santos, 2006, p. 97). 

Nesse olhar sobre a trajetória 
dessa fase da vida, a literatura in-
fantil pode nos mostrar diferentes 
prismas sobre a infância em dife-
rentes épocas. No Brasil, segundo 
Resende (1988), “se questionar-
mos a produção literária nacional 
anterior a Monteiro Lobato, [...] 
sentiremos o ranço forte do texto 
destinado ao público infantil, no 
qual era preciso incutir bons prin-
cípios e valores, como: obediên-
cia, trabalho, honestidade, patrio-
tismo”. 

Já nas narrativas de Monteiro 
Lobato, encontramos uma repre-
sentação da infância na “voz que 
constrói caminhos de fantasia ca-
pazes de conduzir seus leitores ao 
encontro com eles mesmos, com a 
aventura e com a liberdade de es-
colher e de sentir, e que, em muito 
se diferencia dos escritos da épo-
ca” (Silva, 2008, p. 9).

Continuando no terreno da po-
esia, encontramos em Manoel de 
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Barros talvez a representação da 
criança mais condizente com o que 
entendemos que devesse ser a in-
fância: 

“Remexo com um pedacinho de 
arame nas minhas/ memórias fós-
seis./ Tem por lá um menino a brin-
car no terreiro/ entre conchas, osso 
de arara, sabugos, asas de caçarolas, 
etc./(...) / O menino também puxava, 
nos becos de sua aldeia, por um bar-
bante sujo, umas latas tristes./ (...) O 
menino hoje é um homem douto que 
trata com/ física quântica./ Mas tem 
nostalgia das latas./ Tem saudades de 
puxar por um barbante sujo/ umas la-
tas tristes.(...) Aos parentes que fi ca-
ram na aldeia esse homem/ encomen-
dou uma árvore torta.../ Para caber 
nos seus passarinhos./ De tarde os 
passarinhos fazem árvore nele” (Bar-
ros, 2013, p. 340).

Um dos fatores de desumani-
zação da infância é, com certeza, 
aquele que, ao obrigar os peque-
nos ao trabalho, retira a possibili-
dade, justamente, de uma infância 
vivida com sensibilidade, criativi-
dade e sentido. 

Assim, “a criança ganhou es-
paço na modernidade, assumindo 
um papel na sociedade de acordo 
com a condição social em que vi-
via. Instalou-se, dessa forma, um 
novo paradoxo: de um lado, ha-
via a criança vista como objeto de 
marketing, com a economia dire-
cionada a ela (a criança que con-
some); de outro, a criança que, a 
serviço dessa mesma economia, 
tinha sua infância dizimada pelo 
trabalho (a criança que produz)” 
(Silva, 2008, p. 27).

1.2 Conceito de trabalho

1.2.1 O aspecto sociológico do 
trabalho

A história do trabalho tem ori-
gem na premência do ser humano 
de satisfazer suas compulsões bio-
lógicas e de sobrevivência. Assim, 
na pré-história, o homem caçava 
até que suas necessidades alimen-

tares estavam supridas, só voltan-
do a esta atividade quando carecia 
de mais alimentos para si e sua 
família. 

A medida que o ser humano 
deixou a condição de nômade, 
passou a produzir no próprio lo-
cal de moradia, porém decidindo 
o que e quando produzir, e a que 
ritmo. Assim, a medida que sua 
subsistência estava assegurada, 
novas relações de necessidade fo-
ram sendo criadas, demandando 
do ser humano novas formas de 
satisfazê-las.

O signifi cado de trabalho só 
piorou no decorrer da história. A 
própria etimologia da palavra en-
dossa isto. No vocábulo latino, 
trabalho remonta a tripalium, um 
instrumento de tortura que con-
sistia em três paus entrecruzados, 
que eram colocados no pescoço de 
uma pessoa a quem se intenciona-
va castigar ou subjugar, na condi-
ção de escravo.

No mundo greco-romano (do 
século II a.C. ao século V), perí-
odo que serviu de berço cultural 
para a civilização ocidental atual, 
o trabalho era uma tarefa relegada 
às classes inferiores e aos escra-
vos. As profi ssões eram descritas 
como “sórdidas artes”. O trabalho 
era desprezado, visto como algo 
indecente, imoral, encarado como 
punição.

Ainda na antiguidade, os ho-
mens eram valorizados pelo ócio, 
como entre gregos e romanos. Até 
mesmo Aristóteles e Platão, dois 
grandes fi lósofos e pensadores, 
desprezavam o trabalho manual 
e viam no trabalho um castigo do 
ponto de vista moral-religioso.

Já na idade média, os escravos 
foram substituídos pelos servos. 
O sistema mudou, mas a mentali-
dade da escravidão permaneceu a 
mesma.

Estes dois períodos da histó-
ria têm em comum o fato de que 

apenas a classe dominante forma-
da por poucos homens livres, no-
bres, senhores de terras e o clero 
podia processar signifi cados exis-
tenciais. Escravos e servos não 
tinham tempo para isso; afi nal, 
quando não estavam trabalhando, 
o que normalmente acontecia du-
rante grande parte do tempo, es-
tavam ocupados demais tentando 
sobreviver às difi culdades do pe-
ríodo.

Já segundo Liberati e Dias 
(2006), foi com a expansão da “fe-
bre industrial” do fi nal do século 
XVIII e início do século XIX e 
o consequente fortalecimento do 
capitalismo industrial que o traba-
lho passou a ter um valor existen-
cial. Assim tal atividade tornou-se 
fonte geradora de capital, ou seja, 
possibilitou um maior acúmulo 
de artigos, dinheiro e mercadoria. 
Desta forma, para todo o trabalho 
existe uma contraprestação pecu-
niária. 

A expansão do capitalismo ti-
rou da humanidade a forma redu-
zida e exploradora através da qual 
homens e mulheres produziam 
suas vidas, reduzindo a atividade 
vital humana ao trabalho, princi-
palmente na forma de emprego.

Nesse contexto de um capita-
lismo desenfreado, em que os tra-
balhadores estavam submetidos a 
um liberalismo irresponsável, em 
15 de maio de 1891 o Papa Leão 
XIII escreveu uma carta aberta aos 
bispos tratando sobre a condição 
dos operários, a encíclica Rerum 
Novarum.

A bula papal tratava de ques-
tões levantadas durante a evolução 
industrial, sobre as condições das 
classes trabalhadoras, apoiando 
o direito dos trabalhadores, de-
fendendo os princípios éticos e 
valores morais ignorados naquele 
tempo.

O documento refere-se a alguns 
princípios que deveriam ser usa-
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dos na procura de justiça na vida 
social, econômica e industrial, 
como a melhor distribuição de ri-
queza, a intervenção do Estado na 
economia a favor dos mais pobres 
e desprotegidos e a caridade do pa-
tronato à classe operária.

Para a Organização Internacio-
nal do Trabalho (OIT), o conceito 
do termo trabalho é defi nido como 
“atividade econômica, englobando 
a produção voltada para o merca-
do, relacionada frequentemente 
com trabalho remunerado, e aquela 
não voltada para o mercado, asso-
ciada ao trabalho não remunera-
do”. Logo o conceito de trabalho 
para a OIT apresenta duas versões, 
uma restrita que exclui da análise 
os indivíduos que realizam traba-
lhos domésticos dentro do próprio 
domicílio, e uma ampliada, que in-
clui estes trabalhadores (Chahad e 
Santos, 2006, p. 100).

Uma vez conceituados os ter-
mos infância e trabalho, é possível 
defi nir o trabalho infantil.

O trabalho infantil refere-se ao 
início precoce da criança e do ado-
lescente no mercado de trabalho, 
desenvolvendo atividades econô-
micas.

Segundo Maria de Lourdes 
Leiria:

pode-se defi nir o trabalho infantil 
como todo trabalho realizado em des-
respeito às normas cogentes que limi-
tam a idade para o trabalho, que preju-
dicam a educação e o desenvolvimento 
físico, mental e moral da criança, que 
restrinjam sua liberdade e a exponha a 
riscos. No Brasil trabalho infantil é o 
prestado por criança e adolescente de 
até dezesseis anos incompletos, exceto 
quando regularmente prestado na con-
dição de aprendiz a partir dos quatorze 
anos, idade em que o adolescente esta-
rá concluindo o ensino fundamental se 
a escolarização ocorreu na idade cor-
reta (Revista LTr, São Paulo, v. 74, n. 
9, p. 1076-1097, set. 2010).

Um estudo realizado para a OIT 
pela fundação Abrinq (OIT, 1998) 
o trabalho infantil é:

Toda e qualquer atividade útil exe-
cutada por crianças com menos de 12 
anos, com certa regularidade (mais de 
15 horas semanais) e que tenham re-
sultado econômico conferido tanto na 
modalidade de renda direta às crian-
ças e adolescentes, como apropriada 
por terceiro de força físico mental 
aplicada à função econômica. Abarca 
funções caracterizadas como trabalho 
infantil doméstico no lar e em outras 
modalidades consideradas no regime 
doméstico de trabalho, não inclui fre-
quência à escola, estudos regulares ou 
atividades escolares e é incompatível 
com descanso e realização de ativida-
de lúdicas. 

1.3 Trabalho infantil

1.3.1 Realidade histórica
Durante a história, o trabalho 

infantil se desenvolveu de diversas 
formas. Na época pré-histórica as 
tarefas eram divididas para fi ns de 
subsistência do grupo a que perten-
ciam, não existia uma divisão de 
classes. Já nas fases subsequentes 
da história, existiam as classes dos 
nobres e da alta burguesia e a dos 
fi lhos dos escravos, dos campone-
ses e dos pequenos comerciantes.

A realidade do trabalho infan-
til foi vivenciada pelas crianças 
oriundas das classes excluídas, ou 
seja, não pertencentes às classes 
das decisões políticas, da distribui-
ção de renda, das manifestações 
culturais, enfi m, da condição de 
cidadãos. Situação esta que, obser-
varemos, persiste até hoje.

Verifi ca-se, na verdade, que 
esta exclusão social, seja ela políti-
ca, fi nanceira, cultural, fortalece o 
movimento de inclusão do menor 
na atividade laboral.

Na antiguidade, as famílias 
eram patriarcais, e o homem mais 
velho detinha o poder sobre os de-
mais membros da família. Naquela 
época os fi lhos não eram sujeitos 
do direito, mas sim servos da auto-
ridade paterna.

O próprio Código de Hamurabi, 
desenvolvido pelos babilônicos, 

por volta de dois mil anos antes de 
Cristo, cita em seu décimo quarto 
artigo que “se alguém rouba o fi -
lho impúbere de outro, ele é mor-
to”. Muitos interpretam equivoca-
damente este artigo confundindo 
com proteção ao menor, quando 
na verdade refl ete a proteção há 
propriedade patriarcal, ao qual não 
seria justo perder uma de suas pro-
priedades. 

Já na Roma antiga, os fi lhos 
das famílias de poder, os patrícios, 
eram ensinados para exercer ativi-
dades nobres com relação à guerra, 
já os fi lhos de escravos eram obri-
gados a trabalhar em forma de pa-
gamento de dívidas.

Esta forma de trabalho não foi 
diferente na época medieval, pois 
mesmo que não fossem escravos, 
as relações de submissão do povo 
em relação aos senhores feudais 
imputavam às famílias, e conse-
quentemente às crianças, a obriga-
toriedade de trabalhar para pagar 
todos os impostos devidos pelo uso 
do solo do qual tiravam sua subsis-
tência.

Nessa época medieval também 
proliferaram as corporações de 
ofício, na qual os aprendizes traba-
lhavam para os mestres-artesãos, 
em troca de casa e comida, vis-
lumbrando um dia poder ser um 
mestre-artesão.

Apesar de todas essas formas 
de trabalho, o ápice do trabalho 
laboral se deu com a revolução in-
dustrial e a estruturação do regime 
capitalista.

1.3.2 Idade moderna
Foi com a descoberta do vapor 

que se iniciou uma brusca mudan-
ça no processo produtivo. Os ofí-
cios foram se extinguindo, dando 
espaço ao processo de fabricação 
industrializado. Nesse período, 
chamado de revolução industrial, 
houve a utilização em larga esca-
la da mão de obra infantil Marx 
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(1982, p. 90) descreve esta época 
como:

O emprego das máquinas torna 
supérfl ua a força muscular e torna-se 
meio de emprego para operários sem 
força muscular, ou com um desenvol-
vimento físico não pleno, mas com 
uma grande fl exibilidade. Façamos 
trabalhar mulheres e crianças! Eis a 
solução que pregava o capital quando 
começou a utilizar-se de máquinas. 
[...] O trabalho forçado em proveito 
do capital substituiu os brinquedos 
da infância e mesmo o trabalho libre, 
que o operário fazia para a sua família 
no círculo doméstico e nos limites de 
uma moralidade sã.

Ao suprir as necessidades de 
força física, as máquinas indus-
triais permitiram a ampliação da 
jornada de trabalho, haja vista que 
o desgaste físico não mais confi gu-
rava um limitante, levando natural-
mente à precarização do trabalho. 
Desta forma, o chefe da família 
não conseguia prover o sustento 
da família, necessitando que todos 
viessem a laborar para que pudes-
sem alcançar um mínimo de sub-
sistência.

A esta exploração não havia li-
mites, visto que vigorava à época 
um cenário de liberalismo, no qual 
ao Estado não estava sendo permi-
tido intervenção na relação entre 
empregados e empregadores. Era 
uma época em que a ideia propaga-
da era de autorregulação econômi-
ca em que se defendia a liberdade 
contratual, a propriedade e a inicia-
tiva privada.

Foi justamente nesse cenário, 
onde a força física não era pré-re-
quisito, que houve um crescimen-
to exagerado do trabalho infantil. 
Entretanto, os trabalhos eram rea-
lizados em ambientes insalubres, 
perigosos, ensejando diversos aci-
dentes e doenças relacionadas com 
a atividade. Eram muito frequen-
tes as mutilações, envenenamento 
com produtos químicos, defi ciên-
cias pulmonares, dores na coluna, 

atingindo diretamente a integrida-
de do trabalhador.

A consequência desta busca 
enlouquecida pelo lucro levou a 
uma elevada taxa de mortalidade 
infantil. Pesquisas de 1861 
apontam que na Inglaterra, de cada 
100.000 crianças, faleciam 9.000 
por ano (Marx, 1982, p. 92). Nessa 
época os menores e mulheres 
eram os preferidos dentre os 
obreiros, uma vez que eram mais 
adaptados à disciplina do sistema 
fabril. Dados apontam que em 
1944, 52% dos trabalhadores eram 
mulheres e crianças (Nascimento, 
2003, p. 26). 

Nas empresas, os trabalhado-
res chegavam a trabalhar 14 horas 
por dia, fi cando os menores impe-
didos de serem conduzidos a esco-
la, causando-lhes notório prejuízo 
intelectual.

Foi neste clima de opressão e 
brutalidade que a partir de 1830 
se iniciaram movimentos sociais, 
organizados pela Associação dos 
Operários, no qual se pleiteavam 
direitos políticos e principalmente 
melhores condições de trabalho. 
Em função da ausência de regu-
lamentação e omissão estatal, que 
um dos movimentos, chamado de 
Movimento Cartista, tornou-se a 
primeira base popular de combate 
à exploração infantil, obrigando o 
Estado a não mais abster-se de in-
terferir nas relações trabalhistas, 
iniciando aqui a regulamentação 
jurídica nas relações trabalhistas.

2. OIT e o trabalho infantil
Em 1919, com a missão de bus-

car padrões internacionais para as 
condições de trabalho, a Organi-
zação Internacional de Trabalho 
(OIT) foi criada na Conferência 
da Paz, como parte do Tratado de 
Versalhes.

A OIT foi erigida sobre a con-
vicção de que a paz social e per-
manente deve estar fundamentada 

na justiça social, além disso, é a 
única agência do sistema das Na-
ções Unidas com estrutura tripar-
tite, composta por representantes 
dos governos e de organizações 
de trabalhadores e empregadores, 
equilibrando assim as relações en-
tre o capital e o trabalho.

“A OIT, então, nasce como conse-
quência do acordado na parte XIII do 
Tratado de Versalhes, especialmente 
no art. 23, pelo qual, estatui-se que os 
Estados-membros da Sociedade das 
Nações, entidade de direito público 
internacional, esforçar-se-ão para as-
segurar condições de trabalho equita-
tivas e humanitárias” (Gunther 2011, 
p. 34).

Em 1944 com o fi nal da segun-
da guerra mundial, 41 delegações 
de Estados membros da OIT se 
reuniram e constituíram a Decla-
ração da Filadélfi a, que passou a 
fazer parte do ato constitutivo da 
organização, reafi rmando desta 
forma sua função de ação social e 
de colaboração com todos os go-
vernos.

A OIT vem atuando no Brasil 
desde a década de 1950, primando 
pelo esforço na busca do trabalho 
descente, principalmente contra o 
trabalho forçado e o trabalho in-
fantil.

Em maio de 2006, o Brasil lançou a 
Agenda Nacional de Trabalho Decente 
(ANTD), em atenção ao Memorando 
de Entendimento para a promoção de 
uma agenda de trabalho decente no 
país. Esta agenda defi ne três priori-
dades: a geração de mais e melhores 
empregos, com igualdade de oportu-
nidades e de tratamento; a erradicação 
do trabalho escravo e eliminação do 
trabalho infantil, em especial em suas 
piores formas; e o fortalecimento dos 
atores tripartites e do diálogo social 
como um instrumento de governabili-
dade democrática. (OIT, 2006) 

Conforme exposto anterior-
mente, trata-se de uma prática 
social e cultural muito antiga e 
explorada por vários países em 
todo o mundo. “A OIT estima que 
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existam 168 milhões de crianças 
economicamente ativas no mun-
do, das quais mais da metade se 
enquadram na categoria de traba-
lho infantil” (fonte: A eliminação 
do trabalho infantil: um objetivo 
ao nosso alcance (Genebra, OIT 
IPEC, 2006), quadro 1.1).

2.1 Convenções e recomendações 
OIT

Convenções e recomendações 
são as principais formas de elabo-
ração normativa pela OIT. Consti-
tuem fonte de direito internacional 
do trabalho; ambas geram certas 
obrigações para os Estados, no en-
tanto são instrumentos distintos. 
Desta forma, faz-se necessário sua 
devida diferenciação. 

O artigo 19 da Declaração da 
Filadélfi a/Constituição da OIT de-
termina que a aceitação das pro-
postas relativas a um determinado 
assunto na ordem do dia tomará 
forma de convenção internacional 
ou recomendação. Para ambos os 
casos se faz necessário dois terços 
dos votos presentes. 

A convenção é um tratado in-
ternacional, e cada Estado- mem-
bro se compromete a submetê-la 
dentro do prazo máximo de 18 me-
ses, contados do encerramento da 
sessão de conferência à autoridade 
competente em seu país. O Brasil 
adota o sistema dualista, o qual 
exige para o cumprimento interno 
das obrigações internacionais a ra-
tifi cação e a promulgação de uma 
convenção por meio de decreto, o 
qual contém a íntegra do texto do 
tratado internacional, e que passa a 
produzir efeitos após sua publica-
ção no Diário Ofi cial da União. 

“A Recomendação é a forma 
mais apropriada de discutir uma 
matéria que ainda não está madura 
o sufi ciente, porém contribui para 
a criação de uma consciência so-
cial comum, além disso, serve de 
complemento de uma convenção 

podendo ser útil para inspirar os 
governos” (Gunther 2011, p. 50).

As recomendações aprovadas 
pela Conferência Internacional do 
Trabalho atuam apenas como “fon-
tes materiais de direito, porque ser-
vem de inspiração e modelo para a 
atividade legislativa” (Süssekind, 
1990, v. 1, p. 336).

2.2 Convenções OIT sobre o 
trabalho infantil

A OIT desde a sua criação já 
editou 188 convenções, sendo 
nove delas relativas ao trabalho in-
fantil. Entre estas, três não foram 
ratifi cadas pelo Brasil, conforme 
demonstra-se na tabela 1:

Tabela 1 – Convenções da OIT 
relativas ao Trabalho Infantil 

Convenção/Título/Status

06
Trabalho Noturno dos Menores na 
Indústria 
Ratifi cada em 1934

07 
Convenção sobre a Idade Míni-
ma para Admissão de Menores no 
Trabalho Marítimo (Revista em 
1936) 
Ratifi cada em 1936

16
Exame Médico de Menores no 
Trabalho Marítimo
Ratifi cada em 1936

77 
Convenção Relativa ao Exame 
Médico de Aptidão para o Empre-
go na Indústria das Crianças e dos 
Adolescentes
Não Ratifi cada (1946)

78 
Convenção Relativa ao Exame 
Médico de Aptidão de Crianças e 
Adolescentes para o Emprego em 
Trabalhos não Industriais
Não Ratifi cada (1946)

90
Trabalho Noturno de Menores na 
Indústria (Revisão)
Não Ratifi cada (1948)

124 
Exame Médico dos Adolescentes 
para o Trabalho Subterrâneo nas 
Minas 
Ratifi cada em 1970

138
Idade Mínima para Admissão
Ratifi cada em 2001

182
Convenção sobre Proibição das 
Piores Formas de Trabalho Infan-
til e Ação Imediata para sua Eli-
minação
Ratifi cada em 2000

FONTE: Süssekind, Arnaldo. Comen-
tários à Constituição. Rio de Janeiro: Frei-
tas Bastos, 1990. v. 1. p. 336.

 2.2.1 Convenção 6 ‒ Trabalho 
Noturno dos Menores na 
Indústria

Depois de haver decidido ado-
tar diversas proposições relativas 
ao “emprego de menores à noite”, 
defi ne esta convenção que empre-
sas industriais compreendem prin-
cipalmente: 

a) as minas, cantarias e indús-
trias extrativas de qualquer classe;

b) as indústrias nas quais se 
manufaturem, modifi quem, lim-
pem, reparem, adornem, termi-
nem ou preparem produtos para 
a venda, ou nas quais as matérias 
sofram uma transformação, com-
preendidas a construção de na-
vios, as indústrias de demolição, 
e a produção, transformação e 
transmissão de eletricidade ou de 
qualquer classe de força motriz;

c) a construção, reconstrução, 
conservação, preparação, modifi -
cação ou demolição de edifícios 
e construções de todas as clas-
ses, as ferrovias, rodovias, portos, 
molhes, canais, pontes, viadutos, 
esgotos coletores, esgotos ordiná-
rios, poços, instalações telegráfi -
cas ou telefônicas, instalações elé-
tricas, fábricas de gás, distribuição 
de água ou outros trabalhos de 
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construção, assim como as obras 
de preparação e cimentação que 
precedem os trabalhos antes men-
cionados;

d) o transporte de pessoas ou 
mercadorias por rodovias ou fer-
rovias, compreendida a manipu-
lação de mercadorias nos molhes, 
embarcadouros e armazéns, com 
exceção do transporte manual.

Disciplina, ainda, a proibição 
de empregar durante a noite pes-
soas menores de 18 anos em em-
presas industriais públicas ou pri-
vadas, ou em suas dependências, 
com exceção daquelas em que 
unicamente estejam empregados 
os membros de uma mesma fa-
mília. Para os efeitos da presente 
convenção o termo “noite” signifi -
ca um período de onze horas con-
secutivas, pelo menos, que com-
preenderá o intervalo que medeia 
entre as 10 horas da noite e as 5 
da manhã.

2.2.2 Convenção 7 ‒ Idade 
Mínima para Admissão no 
Trabalho Marítimo

A referida convenção foi de-
nunciada como resultado da rati-
fi cação da Convenção 58, em 9 de 
janeiro de 1974. Da mesma forma, 
a Convenção 58 fora denunciada 
como resultado da Ratifi cação da 
Convenção 138, em 26 de junho 
de 2001.

2.2.3 Convenção 16 ‒ Exame 
Médico de Menores no Trabalho 
Marítimo

A seguinte convenção poderá 
ser citada como Convenção sobre 
o Exame Médico dos Menores 
(Trabalho Marítimo) 1921, e que 
será submetida à ratifi cação dos 
membros da Organização Interna-
cional do Trabalho, de acordo com 
as disposições da Constituição da 
OIT:

Compreende o termo “navio” 
todas as embarcações, navios ou 

barcos, qualquer que seja a sua 
classe, de propriedade pública ou 
privada, que se dediquem à nave-
gação marítima, exceção feita aos 
navios de guerra.

Disciplina ainda a referida 
convenção que menores de 18 
anos não poderão ser empregadas 
a bordo, salvo nos navios em que 
só estejam empregados os mem-
bros de uma mesma família, sem 
prévia apresentação de um certi-
fi cado médico que prove sua ap-
tidão para dito trabalho, fi rmado 
por um médico reconhecido pela 
autoridade competente. 

O emprego destes menores 
no trabalho marítimo não poderá 
continuar senão mediante reno-
vação do exame médico, a in-
tervalos que não excedam a um 
ano, e a apresentação, depois de 
cada novo exame, de um certifi -
cado médico que prove a aptidão 
para o trabalho marítimo. Entre-
tanto, se o término do certifi cado 
ocorrer no curso de uma viagem, 
prorrogar-se-á até o fi m da mes-
ma.

Em casos urgentes, a autori-
dade competente poderá admitir 
que uma pessoa menor de 18 anos 
embarque sem haver se submeti-
do aos exames previstos, com a 
condição de que dito exame se 
realize no primeiro porto em que 
atracar o navio.

2.2.4 Convenção 124 ‒ Exame 
Médico dos Adolescentes para 
o Trabalho Subterrâneo nas 
Minas

Esta convenção trata da obri-
gação de exame prévio de apti-
dão para que menores de 18 anos 
possam laborar em situações de 
trabalho subterrâneo. A referida 
convenção também exige que o 
exame seja repetido com determi-
nada frequência, de forma a ten-
tar garantir a integridade física do 
menor.

2.2.5 Convenção 182 ‒ Proibição 
das Piores Formas de Trabalho 
Infantil e Ação para sua 
Eliminação 

A Convenção 182 dispõe sobre 
a proibição das piores formas de 
trabalho infantil, defi nindo o tra-
balho infantil perigoso como tra-
balho realizado em condições pe-
rigosas ou insalubres que podem 
ocasionar morte ou lesão (fre-
quentemente ou permanentemen-
te) em uma criança ou adolescente 
em decorrência de medidas inade-
quadas de segurança e saúde ou de 
condições de trabalho inadequa-
do, apontando as atividades cuja 
realização é proibida para crianças 
e jovens com menos de 18 anos de 
idade e determinando a urgência 
na sua eliminação. No Brasil esta 
convenção foi ratifi cada no ano 
2000, pelo Decreto 3.597, e pas-
sou a ter vigência nacional em 2 
de fevereiro de 2001. 

Disciplina ainda a aludida con-
venção que o termo criança é toda 
pessoa com menos de 18 anos, e 
que a expressão “as piores formas 
de trabalho infantil” abrange:

a) todas as formas de escravi-
dão ou práticas análogas à escra-
vidão, tais como a venda e tráfi co 
de crianças, a servidão por dívidas 
e a condição de servo, e o trabalho 
forçado ou obrigatório, inclusive 
o recrutamento forçado ou obriga-
tório de crianças para serem utili-
zadas em confl itos armados;

b) a utilização, o recrutamento 
ou a oferta de crianças para a pros-
tituição, a produção de pornogra-
fi a ou atuações pornográfi cas;

c) a utilização, recrutamento 
ou a oferta de crianças para a re-
alização de atividades ilícitas, em 
particular a produção e o tráfi co de 
entorpecentes, tais com defi nidos 
nos tratados internacionais perti-
nentes; 

d) o trabalho que por sua natu-
reza ou pelas condições em que é 
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realizado, é suscetível de prejudi-
car a saúde, a segurança ou a mo-
ral das crianças.

2.2.6 Convenção 138 ‒ Idade 
Mínima para Admissão

A OIT (Organização Interna-
cional do Trabalho), já no ano de 
1973, na 58ª reunião da Confe-
rência Internacional do Trabalho, 
aprovou a Convenção 138. Por esta 
convenção o Estado compromete-
-se a adotar uma política nacional 
que assegure a efetiva abolição do 
trabalho infantil elevando progres-
sivamente a idade mínima para ad-
missão no emprego. Esta conven-
ção entrou em vigor no plano inter-
nacional em 19 de junho de 1976, e 
disciplina que a idade mínima para 
ingresso da criança ao trabalho ou 
emprego não poderá ser inferior à 
idade de conclusão da escolaridade 
obrigatória. 

No Brasil a referida convenção 
teve sua aprovação por meio do 
Decreto Legislativo 179, de 1999, 
foi promulgada pelo Decreto 4.134 
e passou a ter vigência nacional em 
28 de junho de 2002. O art. 2º do 
decreto determina que a idade mí-
nima para admissão a emprego ou 
trabalho é de 16 anos (OIT, 2002). 

 
 3. Trabalho infantil no Brasil

O volume de trabalho infantil 
vem apresentando signifi cativa re-
dução nos últimos vinte anos, se-
gundo dados do Instituto Brasileiro 
de Geografi a e Estatística (IBGE). 
O levantamento aponta que havia 
41,1 milhões de crianças no Bra-
sil em 2014, das quais 3,3 milhões 
(8,1%) tinham alguma ocupação. 
Duas décadas antes, em 1992, este 
número de crianças trabalhando 
alcançava a marca de 7,8 milhões. 
Uma redução de 59%, sendo que o 
quantitativo projetado para 2020 é 
de 1,9 milhões de crianças.

Esta redução no volume de tra-
balho infantil foi conquistada devi-

do a uma iniciativa muito especial, 
que é o Programa Nacional de Pre-
venção e Erradicação do Trabalho 
Infantil (PETI). Este programa 
teve início em 1996, como ação do 
governo federal e com o apoio da 
Organização Internacional do Tra-
balho, visando combater o trabalho 
de crianças em carvoarias da re-
gião de Três Lagoas (MS). Depois, 
teve sua cobertura ampliada para 
alcançar progressivamente todo 
o país atendendo as demandas da 
sociedade, articuladas pelo Fórum 
Nacional de Prevenção e Erradica-
ção do Trabalho Infantil.

Em 2011, o PETI foi instituído 
pela Lei Orgânica de Assistência 
Social (LOAS) como um progra-
ma de caráter intersetorial. Este 
programa é integrante da Política 
Nacional de Assistência Social, 
que compreende: transferências de 
renda; trabalho social com famílias 
e oferta de serviços socioeducati-
vos para crianças e adolescentes 
que se encontram em situação de 
trabalho.

Embora a redução tenha ocor-
rido em todo o Brasil, segundo 
dados da Pesquisa Nacional por 
Amostras de Domicílios (PNAD), 
do IBGE, ela foi mais expressiva 
nas regiões onde o trabalho infan-
til era mais comum. Curiosamente 
as regiões sul e sudeste, que pos-
suem melhor média de escolarida-
de, concentram a maior parte deste 
efetivo de pequenos trabalhadores, 
o que não se imaginava, dado uma 
falsa percepção de melhor condi-
ção de instrução nessa área.

Os dados do PNAD mostram 
ainda uma situação alarmante, 
visto que as crianças e adolescen-
tes negros são as mais exploradas 
pelo trabalho infantil no Brasil. De 
acordo com os dados, quase 63% 
das crianças ocupadas no país são 
negros (pretos e pardos).

Outro dado signifi cativo, é que 
6,7% dos trabalhadores infantis es-

tavam ocupados com serviços do-
mésticos em suas próprias casas, 
sendo a maior predominância os 
trabalhadores do sexo feminino.

Contudo, hoje, 80% do trabalho 
infantil está concentrado na faixa 
etária de 14 a 17 anos. A maioria 
desses jovens é do sexo masculi-
no (65,5%), vive em áreas urba-
nas (69%), recebe remuneração 
(74,9%), trabalha em média 26 
horas por semana e frequenta a es-
cola. 

4. Legislação 

4.1 Constituição Federal
A Constituição Federal promul-

gada em 1988, trouxe em seu ar-
tigo 7º diversos direitos trabalhis-
tas tornando constitucional uma 
boa parte de regras já existentes 
na legislação infraconstitucional, 
garantindo desta forma uma abor-
dagem mais social em relação aos 
direitos dos trabalhadores.

Com a Emenda Constitucional 
20, em 1998, houve a inclusão do 
inciso XXXIII, que regulamenta a 
proibição do trabalho noturno, pe-
rigoso ou insalubre para menores 
de 18 anos, bem como proíbe qual-
quer trabalho para menores de 16 
salvo na condição de aprendiz.

Neste mesmo contexto social a 
Constituição da República adotou 
a doutrina da proteção integral na 
questão da infância e adolescência 
através do art. 227, que consagra 
a criança e o adolescente como 
cidadãos titulares de direitos fun-
damentais, rompendo-se efetiva-
mente com a visão minimalista do 
menor como objeto em situação 
irregular.

“É dever da família, da sociedade 
e do Estado assegurar à criança, ao 
adolescente e ao jovem, com absoluta 
prioridade, o direito à vida, à saúde, à 
alimentação, à educação, ao lazer, à 
profi ssionalização, à cultura, à digni-
dade, ao respeito, à liberdade e à con-
vivência familiar e comunitária, além 
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de colocá-los a salvo de toda forma de 
negligência, discriminação, explora-
ção, violência, crueldade e opressão” 
CF Art. 227.

Segundo Saraiva (2002), pela 
primeira vez na história brasileira, 
a questão da criança e do adoles-
cente está sendo abordada como 
prioridade absoluta e a sua prote-
ção passa a ser dever da família, da 
sociedade e do Estado.

O artigo 227 da Constituição 
Federal e o artigo 4º do Estatuto 
da Criança e do Adolescente, jun-
tos, determinam que o dever de 
assegurar este sistema especial de 
proteção cabe à família, comuni-
dade, sociedade em geral, poder 
público, que o farão com absoluta 
prioridade. 

Liberati (2003) também dis-
corre sobre o caráter de priorida-
de absoluta de estar a criança e o 
adolescente em primeiro lugar na 
escala de preocupações dos gover-
nantes, e que em primeiro lugar de-
vem ser atendidas as necessidades 
das crianças e adolescentes. Como 
exemplo cita:

“Por absoluta prioridade, entende-
-se que, na área administrativa, en-
quanto não existirem creches, escolas, 
postos de saúde, atendimento preven-
tivo e emergencial às gestantes, dignas 
moradias e trabalho, não se deverão 
asfaltar ruas, construir praças, sambó-
dromos, monumentos artísticos etc., 
porque a vida, a saúde, o lar, a preven-
ção de doenças são mais importantes 
que as obras de concreto, que fi cam 
para demonstrar o poder do governan-
te” (Liberati, 2003. p. 47). 

4.2 Consolidação das Leis 
Trabalhistas ‒ CLT

O capítulo IV, título III, da CLT, 
por meio dos artigos 402 a 441, 
reuniu as normas do trabalho do 
menor. No artigo 402, após altera-
ção pela Lei 10.097/00, foi defi ni-
do o conceito de menor para a jus-
tiça trabalhista, considerando todo 
trabalhador com idade mínima de 
14 a 18 anos.

Os dispositivos acima regula-
mentam, em termos gerais, a ida-
de mínima, a jornada de trabalho, 
os trabalhos proibidos, a admissão 
no emprego, a assinatura na car-
teira de trabalho, os deveres dos 
empregadores e dos responsáveis 
dos menores, a aprendizagem, a 
rescisão contratual e as penalida-
des.

4.3 ECA e o princípio da proteção 
integral

A doutrina jurídica do princí-
pio da proteção Integral adota-
da pelo Estatuto da Criança e do 
Adolescente é fundada em três pi-
lares principais:

1. O reconhecimento da con-
dição da criança como pessoa em 
desenvolvimento;

2. Crianças e adolescentes 
como sujeitos de direito, deixando 
de ser objeto passivo para torna-
rem-se titulares de direitos;

3. Crianças como carecedo-
ras de proteção especial, visando 
sempre que possível preservar o 
direito a convivência familiar.

Esse princípio é endossado 
pela Convenção Internacional 
sobre os Direitos da Criança, ga-
nhando relevância e plena acei-
tação principalmente depois de 
aprovado pela Assembleia Geral 
das Nações Unidas em 1989.

Esta convenção, que foi rati-
fi cada por 192 Estados-membros 
das Nações Unidas, é considera-
da o instrumento normativo in-
ternacional de direitos humanos 
mais aceito na história. Apenas a 
Somália e os Estados Unidos da 
América não assinaram o docu-
mento.

A Convenção Internacional 
sobre os Direitos das Crianças 
representou uma ruptura com a 
legislação anterior, Lei 6.697, de 
10 de outubro de 1979, que trata-
va da questão do menorista, pelo 
Código de Menores.

No Código de Menores, os me-
noristas que se encontravam em 
condições irregulares, segundo as 
defi nições da lei e de acordo com 
um rol taxativo descrito no seu 
art. 2º, mereciam proteção judicial 
e eram sujeitos de direito. Para as 
demais crianças, não se aplicava 
proteção alguma.

Em 13 de julho de 1990, foi 
promulgado o Estatuto da Criança 
e do Adolescente (ECA) em um 
momento histórico em que o Bra-
sil internacionalmente ratifi cou a 
Convenção sobre os Direitos da 
Criança e promulgou também a 
Constituição Federal de 1988.

A Lei 8.069/90, o ECA, conso-
lidou uma grande conquista da so-
ciedade brasileira contemplando o 
que há de mais avançado na nor-
mativa internacional em respeito 
aos direitos da população infanto-
-juvenil.

Além disso, reconhece como 
base doutrinária, em seu art. 1º, 
a proteção integral à criança e ao 
adolescente, afi rmando novamen-
te, como fez a Constituição Fede-
ral, os direitos das crianças e do 
adolescente e paralelamente esta-
belecendo instrumentos adequa-
dos à concretização desses direi-
tos dentro da realidade brasileira 
(Souza, 2001, p. 130).

No que diz respeito ao tra-
balho infantil, o ECA, no capí-
tulo V do título II, regulamenta 
o direito à profi ssionalização e 
à proteção no trabalho. Os dis-
positivos do estatuto que englo-
bam o art. 60 até o art. 69 tratam 
sobre a idade mínima para o tra-
balho, a aprendizagem, o menor 
portador de defi ciência, os tra-
balhos proibidos e reiteram ain-
da o tema do capítulo, frisando 
a necessidade de respeito a con-
dição peculiar de pessoa em de-
senvolvimento e de capacitação 
profi ssional adequada ao merca-
do de trabalho.
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4.4 Contrato de Aprendizagem
Oris de Oliveira defi ne apren-

dizagem como “a fase primeira de 
um processo educacional (forma-
ção técnico – profi ssional) alter-
nada (conjugam-se ensino teórico 
e prático) metódica (operações 
ordenadas em conformidade com 
um programa em que se passa do 
menos para o mais complexo), sob 
orientação de um 
responsável (pessoa 
física ou jurídica) em 
ambiente adequado 
(condições objeti-
vas: pessoal docente, 
aparelhagem, equi-
pamento)”.

Na lição de 
Octávio Bueno 
Magano, a “apren-
dizagem pode ser 
defi nida como sis-
tema em virtude do 
qual o empregador 
se obriga, por con-
trato, a empregar um 
jovem trabalhador e 
a lhe ensinar ou a fazer que se lhe 
ensine metodicamente um ofício, 
durante período previamente fi xa-
do, no transcurso do qual o apren-
diz se obriga a trabalhar a serviço 
de dito empregador”.

O contrato de aprendizagem, 
de acordo com a Lei 10.097/00, 
prevê que o aprendiz é aquele 
trabalhador entre 14 e 18 anos de 
idade; esta lei alterou vários dis-
positivos da CLT em relação à 
aprendizagem, inclusive modifi -
cou dispositivos pertinentes a Lei 
do FGTS, no que alude ao percen-
tual do depósito que será de 2% da 
remuneração paga devida, no mês 
anterior.

No direito do trabalho brasileiro 
o contrato de aprendizagem é con-
siderado contrato especial de traba-
lho; apoia parte da doutrina que, se 
a aprendizagem for facultativa, ele 
será um contrato indeterminado, se 

se tratar de aprendizagem obriga-
tória, o contrato será determinado. 
A jurisprudência do TST vem lhe 
atribuindo a natureza do tipo espe-
cial de contra to determinado, o que 
está em estreita consonância com 
a alteração legislativa (art. 428 da 
CLT, com a nova redação dada 
pela Lei 10.097, de 2000).

Como esclarece Ricardo 
Tadeu Marques 
da Fonseca (2001), 
existem três correntes 
diversas a respeito. 
Alguns doutrinadores 
consideram a apren-
dizagem um contrato 
sui generis, cujo ob-
jetivo principal é a 
instrução técnica do 
aprendiz, e não o tra-
balho subordinado. 
Daí negar a relação de 
emprego. Doutrina-
dores como Amauri 
Mascaro Nascimento 
e Oris de Oliveira de-
fendem a natureza ju-

rídica de vínculo de trabalho, com 
cláusulas especiais destinadas à 
formação profi ssional do prestador 
de serviço. 

Existem adeptos, ainda, de uma 
corrente mista, entendendo que a 
natureza jurídica da aprendizagem 
é tanto civilista quanto trabalhista, 
dependendo do local em que o tra-
balho é prestado. 

Predomina no Brasil o entendi-
mento, com o qual concordamos, 
de que o contrato de aprendizagem 
inclui-se entre os contratos espe-
ciais de trabalho, uma vez que a 
subordinação do aprendiz empres-
ta fator preponderante ao contrato, 
que tem por objeto a prestação de 
serviço remunerada e dirigida para 
o mister da profi ssionalização. Ob-
serve-se que o próprio artigo 428 
da CLT conceitua o contrato de 
aprendizagem como “contrato de 
trabalho especial”. 

4.5 A contratação
O artigo 429 da CLT estabelece 

que estabelecimentos de qualquer 
natureza são obrigados a empregar 
e matricular nos cursos dos Servi-
ços Nacionais de Aprendizagem 
um número de aprendizes equiva-
lente a 5% no mínimo, e 15%, no 
máximo, dos trabalhadores exis-
tentes em cada estabelecimento, 
cujas funções demandem forma-
ção profi ssional. 

O limite percentual fi xado aci-
ma é inaplicável quando o empre-
gador for entidade sem fi ns lucrati-
vos, que tenha por objetivo a edu-
cação profi ssional.

O curso se dividirá em ativida-
des teóricas e práticas, metodica-
mente organizadas em tarefas de 
complexidade progressiva desen-
volvidas no ambiente de trabalho.

Preferencialmente os cursos 
serão ministrados pelo Serviço 
Nacional de Aprendizagem, e su-
pletivamente por Escola Técnicas 
de Educação ou por entidades sem 
fi ns lucrativos que tenham por ob-
jetivo a assistência ao adolescente 
e à educação profi ssional, desde 
que registradas no Conselho Muni-
cipal dos Direitos da Criança e do 
Adolescente. 

É imprescindível que tais enti-
dades tenham uma estrutura ade-
quada ao desenvolvimento dos 
programas de aprendizagem, de 
forma a manter a qualidade do 
processo de ensino, bem como em 
condições de acompanhar e avaliar 
os resultados.

Os aprendizes que concluírem 
o curso de aprendizagem com 
aproveitamento terão certifi cado 
de qualifi cação profi ssional.

O empregador deverá sempre 
contratar o menor aprendiz por 
escrito e por prazo determinado. 
O menor deverá estar inscrito em 
programa de aprendizagem. 

As obrigações de cada um ao 
objetivo da aprendizagem deverá 

PREDOMINA 
NO BRASIL O 
ENTENDIMENTO, 
COM O QUAL 
CONCORDAMOS, 
DE QUE O 
CONTRATO DE 
APRENDIZAGEM 
INCLUI-SE ENTRE 
OS CONTRATOS 
ESPECIAIS DE 
TRABALHO
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vir expresso no contrato. A cláusu-
la salarial fi xará o salário pactuado 
que nunca será inferior ao salário 
mínimo hora.

O contrato de aprendizagem 
extinguir-se-á, nos termos do arti-
go 433 da CLT, por:

– Desempenho insufi ciente ou 
inadaptação do aprendiz

– Falta disciplinar grave
– Ausência injustifi cada à esco-

la que implique perda do ano letivo
– A pedido do aprendiz

Considerações fi nais
Conclui-se que a exploração do 

trabalho infantil existe desde os 
primórdios da sociedade e ‒, la-
mentavelmente ‒ desde o início até 
os dias de hoje com o mesmo intui-
to, qual seja, exploração de mão de 
obra barata.

No entanto, também se nota 
que o trabalho infantil tem uma co-
notação moral muito positiva para 
a sociedade/família da criança ou 
do adolescente explorado, uma vez 
que é nítido um confl ito de valo-
res entre a sociedade em que esta 
criança está inserida e as normas 
governamentais aplicadas, difi cul-
tando muitas vezes até mesmo a 
fi scalização do Estado.

Além de prejuízos físicos, as 
crianças e adolescentes que ini-
ciam precocemente sua vida la-
boral sofrem um enorme prejuízo 
intelectual, e a evasão escolar é a 
primeira consequência deste fato.

Observa-se que, com o intuito 
de erradicar o trabalho infantil no 
Brasil, desde a Constituição Fede-
ral de 1988 muitas medidas foram 
tomadas, como por exemplo a ra-
tifi cação e promulgação de todas 
as convenções que tratam deste 
assunto por parte do Estado brasi-
leiro, bem como a promulgação de 
um Estatuto da Criança e do Ado-
lescente sob o prisma do princípio 
da proteção integral que assumiu 
a criança como titular de direitos. 

No entanto, a despeito dos progres-
sos dos últimos anos no que alude 
ao tratamento do trabalho infantil 
no Brasil, um número elevado de 
crianças ainda continua desempe-
nhando algum tipo de atividade 
econômica, remunerada ou não.

Para contrapor esta balança en-
tre a conotação moral positiva da 
família para com as crianças que 
trabalham e a necessidade de o Es-
tado proteger estas crianças contra 
este mesmo trabalho, foi promul-
gada a Lei 10.097/00 conhecida 
como a Lei da Aprendizagem, que 
permite ao jovem uma nova pos-
sibilidade de inserção no mercado 
de trabalho, difi cultando o cami-
nho da exploração do trabalho in-
fantil. 

Nota
*Artigo científi co apresentado ao Curso de 

Pós-Graduação em Direito do Trabalho e Pro-
cesso do Trabalho, como parte das exigências 
para obtenção do título de Especialista.
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LEI 13.281/16: 
APLICAÇÃO DE PENA 
RESTRITIVA DE 
DIREITO, 
CONFORME O NOVO 
ART. 312-A DO 
CÓDIGO DE TRÂNSITO 
BRASILEIRO
Renato Marcão
Jurista

Membro do Ministério Público do Estado de São Paulo

Mestre em Direito Político e Econômico

Doutorando em Ciências Jurídico-Criminais (Universidade de Coimbra)

Excertos
“Cabe ao Poder Legislativo 
Federal proceder à 
individualização formal da pena, 
e aos magistrados é conferida a 
individualização diante do caso 
concreto, vale dizer: efetivar a 
denominada individualização 
judicial da pena”

“O art. 44 do Código Penal 
estabelece balizas para a 
aplicação das penas restritivas de 
direitos”

“Na individualização da pena de 
prestação de serviços é imperioso 
que se observe as diretrizes 
apontadas (art. 5º, XLVI, da CF 
c/c o art. 46, § 3º, do CP)”

O princípio da individu-
alização da pena está 
expresso no art. 5º, 

XLVI, da Constituição Federal, 
nos seguintes termos: “A lei regu-
lará a individualização da pena...”

Cabe ao Poder Legislativo Fe-
deral proceder à individualização 
formal da pena, e aos magistra-
dos é conferida a individualização 
diante do caso concreto, vale dizer: 
efetivar a denominada individuali-
zação judicial da pena.

No caminhar individualizador, 
quando o magistrado proferir con-
denação e fi xar pena privativa de 
liberdade deverá verifi car se na 
hipótese se revela cabível a subs-
tituição desta por penas restritivas 
de direitos.

Nos precisos termos do art. 43 
do Código Penal, as penas restri-
tivas de direitos são: 1) prestação 
pecuniária; 2) perda de bens e 
valores; 3) prestação de serviço à 

comunidade ou a entidades públi-
cas; 4) interdição temporária de 
direitos; e 5) limitação de fi m de 
semana.

O art. 44 do Código Penal esta-
belece balizas para a aplicação das 
penas restritivas de direitos, e de 
seu § 2º retiramos que:

1) Na condenação em que se 
imponha pena privativa de liber-
dade igual ou inferior a um ano, 
esta poderá ser substituída por uma 
pena de multa, ou por uma pena 
restritiva de direito (uma ou outra; 
alternativamente), conforme se re-
velar adequada e proporcional na 
hipótese.

2) Na condenação em que se 
imponha pena privativa de liber-
dade superior a um ano, esta po-
derá ser substituída por uma pena 
restritiva de direito e multa, ou por 
duas restritivas de direitos (sempre 
cumulativas).

Presentes os requisitos legais, 
em qualquer das situações tratadas, 
a substituição da pena privativa de 
liberdade por restritivas de direitos 
traduz direito subjetivo do réu e, 
portanto, poder-dever conferido ao 
julgador. Não se trata de simples 
discricionariedade outorgada ao 
magistrado.

O art. 2º da Lei 13.281/16, en-
tre outras providências, acrescen-
tou dispositivo novo ao Código de 
Trânsito Brasileiro, nos seguintes 
termos:

Art. 312-A. Para os crimes relacio-
nados nos arts. 302 a 312 deste Códi-
go, nas situações em que o juiz aplicar 
a substituição de pena privativa de li-
berdade por pena restritiva de direitos, 
esta deverá ser de prestação de serviço 
à comunidade ou a entidades públicas, 
em uma das seguintes atividades:

I ‒ trabalho, aos fi ns de semana, 
em equipes de resgate dos corpos de 
bombeiros e em outras unidades mó-
veis especializadas no atendimento a 
vítimas de trânsito;

II ‒ trabalho em unidades de pron-
to-socorro de hospitais da rede pública 
que recebem vítimas de acidente de 
trânsito e politraumatizados;
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III ‒ trabalho em clínicas ou insti-
tuições especializadas na recuperação 
de acidentados de trânsito;

IV ‒ outras atividades relacionadas 
ao resgate, atendimento e recuperação 
de vítimas de acidentes de trânsito.

Em linhas gerais, a regra nova 
determina que a pena restritiva de 
direito aplicada em substituição à 
privativa de liberdade seja sempre 
pena de prestação de serviço à co-
munidade ou a entidades públicas 
(CP, art. 43, IV), e fi xa o tipo de 
atividade a ser desempenhada pelo 
condenado, o que inegavelmente 
restringe os contornos da individu-
alização judicial, mas não enseja 
declaração de inconstitucionalida-
de, já que pensar de forma contrá-
ria implicaria entender igualmente 
inconstitucional toda e qualquer 
cominação qualitativa de pena.

A intenção do legislador é clara 
– fazer com que o apenado cum-
pra a reprimenda em permanente 
contato com pessoas acidentadas, 
vítimas do trânsito, de modo a 
sensibilizá-lo em relação ao grave 
problema –, mas a redação do tipo 
padece de injustifi cável equívoco.

De início cumpre observar 
que, nos moldes do art. 312-A, se 
a pena privativa de liberdade for 
igual ou inferior a um ano, caso 
venha a ser substituída por uma 
restritiva de direito, esta deverá ser 
cumprida em conformidade com as 
atividades listadas.

Igual raciocínio se impõe se a 
privativa de liberdade for superior 
a um ano e então substituída por 
uma restritiva de direito e multa. 

Até aqui nenhum problema 
aparente.

Sabido que nos contornos do 
art. 44, § 2º, do Código Penal, se 
a condenação resultar na imposi-
ção de pena privativa de liberdade 
superior a um ano o juiz também 
poderá substituí-la por duas restri-
tivas de direitos, surge a seguinte 
indagação: ainda é possível assim 
proceder em face de condenação 

por crime tipifi cado no Código de 
Trânsito?

Entendemos que sim.
É verdade que o art. 312-A se 

refere à pena restritiva de direito 
no singular (esta deverá...), e com 
isso parece sugerir que em qual-
quer caso será apenas uma restri-
tiva aplicada em substituição à pri-
vativa de liberdade, mas tal com-
preensão, lastreada em insufi ciente 
interpretação gramatical (na hipó-
tese), resulta em indevida violação 
ao disposto no art. 
44, § 2º, do Código 
Penal.

A melhor inter-
pretação leva à con-
clusão no sentido 
de que permanece 
possível, na conde-
nação por crime ti-
pifi cado no Código 
de Trânsito em que 
seja fi xada pena pri-
vativa de liberdade 
superior a um ano, 
a substituição desta 
por duas restritivas 
de direitos.

É importante 
verifi car que o art. 
312-A se refere à 
forma de cumpri-
mento da pena restritiva de direito 
– prestação de serviço à comuni-
dade ou entidades públicas – e diz 
respeito às atividades que devem 
ser desempenhadas. No que per-
tine à substituição, sob o enfoque 
tratado – pena privativa de liber-
dade superior a um ano – os parâ-
metros de individualização conti-
nuam fi xados no § 2º do art. 44 do 
codex.

Para uma primeira conclusão, 
combinadas as regras acima invo-
cadas, é força convir que, nas con-
denações por crimes tipifi cados no 
Código de Trânsito em que se im-
ponha pena privativa de liberdade 
superior a um ano:

1) poderá o julgador substi-
tuir a pena privativa de liberdade 
por uma restritiva de direito, a ser 
cumprida na forma do art. 312-A, e 
multa, cumulativamente;

2) poderá o julgador substituir 
a pena privativa de liberdade por 
duas restritivas de direitos, sendo 
que uma delas deverá ser cumpri-
da com atenção ao que determina 
o art. 312-A.

O art. 312-A, contudo, remete 
também a outras refl exões.

Frente ao caso 
concreto, na indivi-
dualização da pena 
de prestação de ser-
viços à comunidade 
ou entidades públi-
cas o julgador deve 
levar em conta as 
tarefas ou atividades 
que serão desempe-
nhadas e, para tanto, 
dentre outras norte-
adoras, aquilatar as 
habilidades profi s-
sionais do sentencia-
do, seu nível socio-
cultural, limitações 
de cognição etc., de 
modo a permitir, in-
clusive, melhor efi -
cácia execucional. 

Não é por razão diversa que o art. 
46, § 3º, do Código Penal, determi-
na que as tarefas correspondentes 
à pena de prestação de serviço à 
comunidade ou a entidade pública 
serão atribuídas conforme as apti-
dões do condenado.

Na individualização da pena de 
prestação de serviços é imperioso 
que se observe as diretrizes apon-
tadas (art. 5º, XLVI, da CF c/c o 
art. 46, § 3º, do CP).

É sem sentido lógico imaginar, 
por exemplo, que em condenação 
pela prática do crime tipifi cado no 
art. 302 do Código de Trânsito, 
sendo o réu pessoa totalmente rús-
tica, desprovida de qualquer habi-

A REGRA NOVA 
DETERMINA QUE A 

PENA RESTRITIVA 
DE DIREITO 

APLICADA EM 
SUBSTITUIÇÃO 

À PRIVATIVA DE 
LIBERDADE SEJA 

SEMPRE PENA 
DE PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇO À 
COMUNIDADE 

OU A ENTIDADES 
PÚBLICAS
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lidade profi ssional específi ca, com 
alguma difi culdade motora, sem 
qualquer aptidão ou capacidade de 
desenvolver atividades cognitivas, 
ou que resida em área rural distan-
te de qualquer centro urbano, a ele 
se imponha pena de prestação de 
serviço a ser cumprida mediante 
o exercício de tarefa listada no art. 
312-A.

Impende considerar, ainda, que 
não raras vezes o cumprimento da 
pena restritiva, em qualquer das 
formas indicadas no art. 312-A, 
será absolutamente impossível em 
razão da inexistência de estrutura 
ou local adequado para tal tipo de 
prestação, ou como consequência 
da impossibilidade de acolhimento 
e inserção do apenado na estrutu-
ra existente, e é certo que não se 
revela juridicamente possível obri-
gar determinada entidade a receber 
e incluir qualquer apenado em seus 
quadros laborais.

Por tais razões, concluímos que 
o art. 312-A, caput, deveria estar 
assim redigido: “Para os crimes re-
lacionados nos arts. 302 a 312 des-
te Código, nas situações em que o 
juiz aplicar a substituição de pena 
privativa de liberdade por pena 
restritiva de direitos, a prestação 
de serviço à comunidade ou a enti-
dade pública eventualmente fi xada 
deverá ser cumprida, preferencial-
mente, em uma das seguintes ati-
vidades”.

De qualquer modo, a defi cien-
te redação do dispositivo em co-
mento autoriza seja interpretado 
conforme a sugestão de redação 
que aqui apresentamos, e isso de-
corre de sua necessária adequação 
ao sistema normativo vigente, tal 
como analisado.
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Resumo
Este artigo analisa as 
interpretações dogmática, zetética 
e crítica da criminalização do 
aborto no Brasil, utilizando 
como parâmetro a arguição de 
descumprimento de preceito 
fundamental interposta pelo 
Partido Socialismo e Liberdade 
(PSOL) perante o Supremo 
Tribunal Federal, em que 
se pretende seja permitida a 
descriminalização da prática do 
aborto se realizada até a décima 
segunda semana de gestação. 
Submetido pela primeira vez à 
análise pelo sistema concentrado 
de controle de constitucionalidade, 
o tema provoca os operadores 
do direito a refl etir sob três 
perspectivas: (a) o aborto e a 
proteção à vida do feto como 
dogmas moral e jurídico; (b) a 
criminalização do aborto frente 
aos indicadores sociais; e (c) 
a necessidade de se tratar o 
problema como uma questão de 
saúde pública

1. A controvérsia jurídica

O presente ensaio cientí-
fi co trata da Arguição 
de Descumprimento 

de Preceito Fundamental 442 – in-
terposta pelo Partido Socialismo e 
Liberdade (PSOL), com apoio do 
Instituto de Bioética, Direitos Hu-
manos e Gênero (Anis) – que tem 
como pedido principal, com efi cá-
cia geral e efeito vinculante, que o 
Supremo Tribunal Federal declare 
a não recepção parcial dos artigos 
1241 e 1262 do Código Penal frente 
à principiologia trazida pela Cons-
tituição Federal de 1988. Pedem, 
outrossim, seja excluído do âmbito 
de incidência dos mencionados dis-
positivos a interrupção da gestação 
induzida e voluntária realizada nas 
primeiras doze semanas, por serem 
incompatíveis com a dignidade da 
pessoa humana, cidadania das mu-
lheres e promoção da não discrimi-
nação como princípios fundamen-
tais da República Federativa do 
Brasil, pois, do contrário, os artigos 
violariam os direitos fundamentais 
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das mulheres à vida, à liberdade fí-
sica, à integridade física e psicoló-
gica, à igualdade de gênero, à proi-
bição de tortura ou do tratamento 
desumano ou degradante, à saúde e 
ao planejamento familiar. 

Por intermédio de referida ação 
constitucional, pretende-se garantir 
às mulheres o direito de interrom-
per a gestação de acordo com sua 
autonomia, sem necessidade de 
qualquer forma específi ca de auto-
rização do Estado, garantindo, em 
consequência, aos profi ssionais de 
saúde o direito de realizar o proce-
dimento abortivo.

Inicialmente, acerca da ação 
veiculada, cumpre destacar que a 
arguição de descumprimento de 
preceito fundamental (ADPF) foi 
introduzida no direito brasileiro 
pela Constituição Federal de 1988, 
sendo, portanto, um mecanismo re-
cente de controle concentrado de 
constitucionalidade, cuja compe-
tência para seu processo e julga-
mento fi cou reservada ao Supremo 
Tribunal Federal. A ação, de cará-
ter subsidiário, somente é cabível 
quando não existir qualquer outro 
meio processual-constitucional efi -
caz para resolver a questão jurídica 
com a mesma efetividade e ampli-
tude. 

Quanto à legitimidade ativa para 
sua propositura, é idêntica à das de-
mais ações de controle normativo 
em abstrato, tendo como legitima-
dos universais o presidente da Re-
pública, a mesa do Senado Federal, 
a mesa da Câmara dos Deputados, 
o procurador-geral da República, o 
conselho federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil e os partidos po-
líticos com representação no Con-
gresso Nacional – como é o PSOL. 
Já os legitimados especiais, de 
quem se exige a demonstração de 
pertinência temática, são as mesas 
das assembleias legislativas e da 
câmara legislativa do Distrito Fede-
ral, os governadores de estado e do 

Distrito Federal, e as confederações 
sindicais e entidades de classe de 
âmbito nacional (Novelino, 2015, 
p. 249-250). 

Em relação ao objeto de ca-
bimento da ação, o art. 1º da Lei 
9.882/99, que passou a disciplinar o 
art. 102, § 1º, da Constituição Fede-
ral, estabelece a hipótese de argui-
ção autônoma que tenha por objeto 
evitar ou reparar lesão a preceito 
fundamental, resultante de ato do 
poder público. Há um nítido cará-
ter preventivo no verbo “evitar” e 
repressivo na função “reparar”, de-
vendo haver nexo de causalidade 
entre a lesão ao preceito fundamen-
tal e o ato do poder público, seja de 
que esfera for, não se restringindo 
a atos normativos, podendo a lesão 
resultar de qualquer ato adminis-
trativo, inclusive decretos regula-
mentares. Já o parágrafo único do 
art. 1º da Lei 9.882/99 prevê a pos-
sibilidade de arguição quando for 
relevante o fundamento da contro-
vérsia constitucional sobre lei ou 
ato normativo federal, estadual ou 
municipal, incluídos os anteriores à 
Constituição (Lenza, 2012, p. 356).

Observa-se ainda que, para ca-
bimento da ação constitucional em 
apreço, o parâmetro constitucional 
violado deve ser preceito funda-
mental, compreendido como “nor-
ma (princípio ou regra) da Consti-
tuição Federal imprescindível para 
preservar sua identidade ou o re-
gime por ela adotado” (Novelino, 
2016, p. 251).

No julgamento da ADPF 333, 
o relator ministro Gilmar Mendes 
assim se posicionou:

Parâmetro de controle. É muito di-
fícil indicar, a priori, os preceitos fun-
damentais da Constituição passíveis de 
lesão tão grave que justifi que o proces-
so e o julgamento da arguição de des-
cumprimento. Não há dúvida de que 
alguns destes preceitos estão enuncia-
dos, de forma explícita, no texto consti-
tucional. Assim, ninguém poderá negar 
a qualidade de preceitos fundamentais 

da ordem constitucional aos direitos e 
garantias individuais (art. 5º, dentre ou-
tros). Da mesma forma, não se poderá 
deixar de atribuir essa qualifi cação aos 
demais princípios protegidos pela cláu-
sula pétrea do art. 60, § 4, da Constitui-
ção, quais sejam, a forma federativa de 
Estado, a separação de Poderes e o voto 
direto, secreto, universal e periódico. 
Por outro lado, a própria Constituição 
explicita os chamados “princípios sen-
síveis”, cuja valoração pode dar ensejo 
à decretação de intervenção federal nos 
Estados-membros (art. 34, VII). [...] Os 
princípios merecedores de proteção, 
tal como enunciados normalmente nas 
chamadas “cláusulas pétreas”, parecem 
despidos de conteúdo específi co. O 
que signifi ca, efetivamente, “separação 
de Poderes” ou “forma federativa”? O 
que é um “Estado de Direito Democrá-
tico”? Qual o signifi cado da “proteção 
da dignidade humana”? Qual a dimen-
são do “princípio federativo”? Essas 
indagações somente podem ser respon-
didas, adequadamente, no contexto de 
determinado sistema constitucional. É 
o exame sistemático das disposições 
constitucionais integrantes do modelo 
constitucional que permitirá explicitar 
o conteúdo de determinado princípio.

Vê-se, portanto, a indetermi-
nação de certos conceitos, estes 
essenciais para a averiguação do 
cabimento, ou não, da arguição de 
descumprimento de preceito funda-
mental. No caso em tela, os precei-
tos fundamentais indicados como 
violados são os da “dignidade da 
pessoa humana”, da “cidadania”, e 
da “não discriminação”, além dos 
direitos fundamentais à inviolabili-
dade da vida, à liberdade, à igual-
dade, à proibição de tortura ou tra-
tamento desumano ou degradante, 
à saúde e ao planejamento familiar, 
todos da Constituição Federal4.

No atual ordenamento jurídico 
brasileiro, o aborto só é legalmen-
te permitido se for fruto de estupro 
da mulher gestante, se ela estiver 
correndo risco de vida, ou, confor-
me decisão do Supremo Tribunal 
Federal, em caso de anencefalia 
(ADPF 54). Ocorre que estes per-
missivos não se sustentam perante 
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uma realidade social em que, con-
forme indicado pelo PSOL na ini-
cial da ADPF, a cada minuto uma 
mulher realiza aborto clandestino 
no Brasil. 

Diante deste cenário, o Partido 
Socialismo e Liberdade (PSOL), 
agremiação política com repre-
sentação no Congresso Nacional, 
ingressou com o primeiro pedido, 
em sede de controle concentrado 
de constitucionalidade, para lega-
lização ou descrimi-
nalização da prática 
do aborto no Brasil 
se realizada nos doze 
primeiros meses de 
gestação.

Já nas notas in-
trodutórias da peça 
vestibular da ADPF, 
questiona-se a legi-
timidade da crimi-
nalização do aborto 
induzido e voluntá-
rio, indagando se os 
artigos 124 e 126 do 
Código Penal seriam 
compatíveis com os preceitos fun-
damentais mencionados. De regis-
trar que o art. 125 não foi comba-
tido, pois trata da punição daquele 
que provoca aborto sem o consen-
timento da gestante. Daí a tese fun-
damental da ação: as razões jurídi-
cas que motivaram a criminalização 
do aborto pelo Código Penal de 
1940 não se sustentam, pois violam 
as noções atualizadas dos preceitos 
fundamentais da dignidade da pes-
soa humana, da cidadania, da não 
discriminação, da inviolabilidade 
da vida, da liberdade, da igualdade, 
da proibição de tortura ou tratamen-
to desumano ou degradante, da saú-
de e do planejamento familiar de 
mulheres, adolescentes e meninas. 

Em seguida, a fundamentação 
da ADPF se volta para a problema-
tização da ideia de proteção da vida 
do embrião: se seria, efetivamente, 
um direito previsto no ordenamen-

to constitucional, indicando que, na 
verdade, a questão do aborto se tor-
na um hard case em razão do apelo 
moral que provoca, na medida em 
que opõe o direito de proteção à 
vida do embrião e os direitos funda-
mentais da mulher grávida. Ocorre 
que, num Estado que se diz laico, 
garantidor das liberdades de cons-
ciência e crença, enfrentar a cons-
titucionalidade do aborto “signifi ca 
fazer um questionamento legítimo 

sobre o justo: qual a 
razoabilidade cons-
titucional do poder 
coercitivo do Estado 
para coibir o abor-
to?”5

Para além das 
mazelas que envol-
vem, inevitavelmen-
te, a desproporção 
econômica que atin-
ge a sociedade brasi-
leira, a tensão jurídi-
ca reside na despro-
porcionalidade da 
proibição do aborto, 

pois viola o direito fundamental 
da mulher, a dignidade humana e 
a cidadania das gestantes, discri-
minando-as, e colocando em pé de 
igualdade o direito dos fetos, estes 
que, segundo o próprio STF, ainda 
não são pessoas constitucionais.

Para demonstrar as violações da 
criminalização do aborto, a exordial 
da ADPF 442 se divide em duas se-
ções: a primeira analisa como as 
cortes constitucionais se tornaram, 
a partir dos anos 1970, instâncias 
legítimas para os questionamentos 
constitucionais provocados pela 
questão do aborto. Já na segunda 
seção, aqui objeto de estudo, atra-
vés de dois métodos interpretativos 
diferentes, a ADPF enfrenta a cons-
titucionalidade da criminalização 
do aborto: primeiro pela constru-
ção do conceito de dignidade da 
pessoa humana; segundo pelo teste 
de proporcionalidade (necessidade, 

adequação e proporcionalidade em 
sentido estrito), a demonstrar que 
a criminalização do aborto não se 
fundamenta como objetivo consti-
tucional legítimo6.

Para os fi ns do presente texto, 
portanto, busca-se fazer as três in-
terpretações possíveis da temática: 
dogmática, zetética e crítica.

A dogmática fundamenta-se no 
estudo da norma ‒ os artigos do Có-
digo Penal, 124 e 126, que crimina-
lizam a prática do aborto no Brasil. 

Já a interpretação zetética tem 
por objetivo questionar os prin-
cípios fundamentais que podem 
estar sendo violados em caso de 
manutenção da criminalização do 
aborto.

Por fi m, interpretação crítica 
busca trazer a realidade social do 
aborto, mormente quando se verifi -
ca a posição da mulher gestante que 
normalmente recorre a essa ativida-
de “ilícita”: negra, pobre, indígena, 
de baixa instrução. É dizer: são os 
grupos excluídos que, normalmen-
te, veem no aborto a resolução de 
um problema que, em verdade, é 
uma realidade de fundo da socie-
dade brasileira. Além disso, a partir 
de um projeto político, questionar 
a posição do aborto como política 
pública.

2. Dogmática da questão 
abortivista

A criminalização do aborto é 
assunto sensível que, de maneira 
recorrente, chama a atenção dos 
operadores do direito e de toda a 
sociedade. Para o enfrentamento do 
tema, destaca-se que, atualmente, 
tal prática só vem sendo admitida 
se preenchida uma das hipóteses de 
excludentes de ilicitude: se a gravi-
dez for decorrente de estupro7; se 
for necessário para salvar a vida da 
gestante8; ou nos casos de anence-
falia9.

Tais possibilidades são resumi-
das às simples autorizações legis-

A CRIMINALIZAÇÃO 
DO ABORTO É 
ASSUNTO SENSÍVEL 
QUE, DE MANEIRA 
RECORRENTE, 
CHAMA A 
ATENÇÃO DOS 
OPERADORES DO 
DIREITO E DE TODA 
A SOCIEDADE
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lativas ou de precedente judicial 
específi co. Na prática, então, a so-
lução do aborto é reprimida pelo 
Código Penal pela mera aplicação 
de seus dispositivos já citados.

Vale dizer que a interpretação 
dogmática tem como uma de suas 
características o fato de que os ju-
ristas procuram sempre compreen-
der e explicar o direito dentro dos 
marcos da ordem vigente, que lhes 
aparece como um dado a ser aceito 
e não negado, sendo o ponto de par-
tida inelutável de qualquer inves-
tigação, constituindo uma espécie 
de limitação dentro da qual se pode 
explorar diferentes combinações 
para a determinação operacional 
de comportamentos juridicamente 
possíveis (Ferraz Junior, 1990, p. 
48).

Importantes as lições de Luiz 
Fernando Coelho (Coelho, 2017, 
p. 146):

A orientação dogmática correspon-
de à tradição do direito europeu conti-
nental e afi rma-se como implicação do 
racionalismo que impregnou os estudos 
jurídicos ao longo dos séculos XVI e 
XVII. Ela acompanha no plano político 
a consolidação da forma de organiza-
ção social consubstanciada no Estado 
Moderno, a qual pressupõe a neutrali-
dade do poder político e racionalidade 
das respectivas decisões. Essa raciona-
lidade conduziu a uma concepção for-
malista e apriorística de interpretação, 
impregnando o saber jurídico do culto 
à lógica formal. No direito constitu-
cional essa orientação traduz o apego 
à letra da lei e realiza plenamente sua 
compreensão como dogma. 

Tércio Sampaio Ferraz Junior 
(1994, p. 49-51) segue sua análise 
da dogmática jurídica explicando 
que, por mais que possa parecer, 
não se exaure na afi rmação do dog-
ma estabelecido, mas interpreta sua 
própria vinculação, ao mostrar que 
o vinculante sempre exige uma in-
terpretação dogmática. Assim, as 
incertezas da sociedade foram li-
mitadas pelos dogmas, e a dogmá-
tica sugere a ampliação controlada 

da certeza inicial, porém aumenta-
da em um grau de suportabilidade 
social. De forma controlada, não 
é qualquer interpretação que vale, 
mas somente aquelas que decorrem 
de uma argumentação conforme os 
padrões dogmáticos.

Pensando a questão do aborto 
como um dogma, um ponto de parti-
da inegável, é necessário investigar 
a construção do abortamento como 
um paradigma intransponível.

O primeiro fundamento do abor-
to como dogma é, sem dúvida, reli-
gioso (Gonçalves, 2008, p. 26):

Para diversos países do mundo, 
em especial aqueles que possuem in-
fl uência predominantemente católica, 
a temática do aborto é muito contro-
vertida e divide a sociedade. Há a po-
larização de pontos de vista feministas 
e religiosos, que despontam de forma 
mais intensa nos debates públicos so-
bre o assunto, particularmente quan-
do algum projeto de lei legalizando o 
aborto encontra-se em tramitação no 
Parlamento. 

No mesmo sentido, destaca-se 
(Rosado Nunes, 2012, p. 25):

A predominância das pesquisas en-
volvendo o catolicismo é explicável por 
razões várias, de caráter histórico e po-
lítico. Essa religião foi hegemônica por 
quase 400 anos, sendo religião ofi cial 
do Estado até o fi nal do século XIX, 
quando, com a República, institui-se o 
Estado laico no Brasil. Assim, ao poder 
político da Igreja Católica, que se man-
tém, mesmo após a separação ofi cial 
Igreja-Estado, corresponde a formação 
de uma cultura impregnada de valo-
res do cristianismo. O tratamento da 
sexualidade e da capacidade humana 
reprodutiva mantém-se na Igreja Cató-
lica como uma área de confronto com 
propostas liberalizantes, que tratam es-
sas questões no registro do direito e da 
realização da liberdade individual, no 
âmbito da vida privada. A manutenção 
da condenação do aborto pelo catoli-
cismo, em qualquer circunstância, abre 
um imenso campo de transgressão para 
as mulheres, mas também de culpabili-
dade e de impossibilidade de pensar o 
recurso a esse procedimento sob outro 
registro que não o da moralidade reli-
giosa.

 

É que a posição da Igreja Católi-
ca com relação ao aborto tem gran-
de relevância para o tratamento do 
tema e suas implicações sociais e 
jurídicas, dada a infl uência do cato-
licismo na formação histórica oci-
dental. Importa observar, contudo, 
que a posição do Vaticano a respei-
to do aborto se apresentou de vários 
modos no decorrer da história, nem 
sempre contínua e imutável. 

Durante os seis primeiros sécu-
los do cristianismo, a punição reli-
giosa pela realização do aborto não 
se referia à vida do feto, mas sim 
ao adultério que o aborto revelaria, 
e a preocupação central da Igreja e 
do Estado era a manutenção do ca-
samento monogâmico como regra 
para toda a sociedade, ainda mais 
que a cautela, além de moral, tinha 
conotação econômica, pois a pro-
teção dos direitos sucessórios dos 
herdeiros era uma política estatal. 
Assim, o aborto revelaria o verda-
deiro pecado: o adultério. 

Ocorre que foi apenas com 
a proibição expressa advinda da 
Apostólica Sedis de Pio IX que a 
proibição do abortamento em qual-
quer situação passou a ser a posição 
ofi cial da Igreja Católica, baseada 
então no apelo do direito à vida 
como superior a todos os outros 
direitos, inclusive os da gestante. 
A partir de então, o feto seria um 
ser humano desde a sua concepção, 
cuja vida é tão valiosa quanto a de 
um adulto, devendo sempre ser pre-
servada. 

Tal construção é conhecida 
como “hominização imediata ou 
animação imediata”, pois considera 
o zigoto indivíduo ou pessoa. Con-
tudo, e mesmo com os discursos da 
medicina apropriados pela Igreja 
Católica, há corrente divergente 
dentro do próprio catolicismo: até 
o quadragésimo dia da fecundação 
não se pode chamar o zigoto de in-
divíduo, pois ele ainda não recebeu 
sua alma. Esta corrente, denomi-
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nada de “hominização retardada”, 
fundamenta seu ponto de vista no 
pressuposto de que o corpo deve-
ria estar minimamente preparado 
e constituído para receber a alma. 
Ambas as posturas teológicas coe-
xistem até hoje e desembocam num 
denominador comum: proibição do 
abortamento, considerado motivo 
de excomunhão da Igreja (Gonçal-
ves, 2008, p. 72-75).

Calha mencionar uma grande e 
recentíssima revolução no seio da 
Igreja Católica: na segunda-feira 
do dia 21 de novembro de 2016 o 
papa Francisco autorizou, ofi cial-
mente, através de uma carta apos-
tólica, que todos os padres da Igreja 
Católica perdoem o aborto, perdão 
que, anteriormente, somente pode-
ria ser dado pelos bispos. Assim, 
hoje, tanto médicos como mulheres 
que realizem aborto não são mais 
excomungadas da Igreja Católica. 
A decisão do papa se fundamenta 
nos valores sociais do perdão e da 
misericórdia10.

Não obstante o posicionamento 
de outras religiões, inegável é que a 
Igreja Católica Apostólica Romana 
ainda é o grupo religioso mais forte 
no país, exercendo grande infl uên-
cia em outros âmbitos do Estado, 
inclusive no Poder Legislativo, 
onde é sabido que existe uma ver-
dadeira “bancada religiosa”. A po-
sição religiosa, também, infl uencia 
a posição moral: o certo e errado do 
senso comum em muito se baseia 
naquilo que a igreja, seja ela católi-
ca ou qualquer outro grupo religio-
so, impõe como certo e errado.

É justamente nesse contexto que 
nasce o Código Penal, em 7 de de-
zembro de 1940, estabelecendo em 
seus artigos 124 e 126 a proibição 
do aborto. A mesma lei penal pre-
via como crime o adultério, no seu 
artigo 240, o qual somente foi revo-
gado em 2005.

A primeira observação pertinen-
te é a ligação entre as duas puni-

ções. Para a sistemática jurídica de 
1940, são fatos típicos, jurídicos e 
culpáveis tanto o adultério quanto o 
aborto, posição que se coaduna com 
aquela primeira fase da Igreja Ca-
tólica: o aborto revelaria o grande 
pecado, que na verdade é o adulté-
rio. A perspectiva monogâmica das 
relações ainda é muito presente na 
sociedade brasileira, tanto mais na-
quela dos anos 1940.

E em sendo explicitamente des-
crito como crime o aborto, a Cons-
tituição Federal de 1988 recepciona 
como lei ordinária o Código Penal, 
mantendo, assim, a defi nição legal 
do crime. E a Constituição cidadã 
defi ne, em seu art. 5º, inc. XXXIX, 
não haver crime sem lei anterior 
que o defi na, nem pena sem prévia 
cominação legal. Havendo lei ante-
rior e prévia cominação legal, exis-
te previsão legal do crime de abor-
to, devidamente recepcionada pela 
Constituição Federal hoje vigente.

Em termos específi cos, pode-se 
registrar que a proibição do abor-
to pelo sistema normativo pátrio, 
e aplicado diariamente pelos expe-
dientes forenses, constitui um ver-
dadeiro dogma do direito brasileiro. 
Há, portanto, uma fundamentação 
formal no princípio da legalidade 
que alicerça a criminalização do 
aborto. Ocorre que a manutenção 
deste dogma ou paradigma vem 
causando diversos traumas às mu-
lheres e à sociedade brasileiras.

Vale registrar que, apesar da 
proibição da prática do aborto como 
verdadeiro dogma jurídico brasilei-
ro, calcado no princípio da legali-
dade, existem diversos outros prin-
cípios fundamentais que devem ser 
harmonizados com este, tais como 
a dignidade da pessoa humana, ci-
dadania, não discriminação, direito 
à saúde, inviolabilidade do direito 
à vida. Todos esses que, segundo a 
ADPF em debate, encontram-se de-
vidamente violados pela manuten-
ção do aborto como crime.

Diante do cenário descrito aci-
ma, da proibição do aborto como 
dogma jurídico pátrio, passa-se a 
se verifi car a possibilidade de uma 
intepretação alternativa da temática 
sob a ótica de uma interpretação 
zetética do direito, especifi camente 
para se debater os princípios rela-
cionados com o tema.

3. Considerações zetéticas
Em uma proposta de superar 

a interpretação dogmática da cri-
minalização da prática do aborto 
no Brasil, o presente artigo visa 
enfrentar o paradigma da crimina-
lização de referida prática a partir 
de uma interpretação zetética da 
legislação. Nesse sentido, busca-se 
problematizar o dogma em comen-
to e apontar para a possibilidade de 
uma interpretação alternativa para 
a disciplina, especifi camente se le-
vando em consideração a aplicação 
dos princípios constitucionais rela-
cionados ao tema.

Para tanto, resgatam-se as lições 
do professor Tércio Sampaio Ferraz 
Júnior (1994, p. 41), para o qual, ao 
contrário do dogmatismo, o enfoque 
zetético busca desintegrar e dissol-
ver algumas opiniões e pressupos-
tos, pondo-os em dúvida. Além 
disso, questões zetéticas têm uma 
função especulativa explícita e são 
infi nitas, em contraponto às ques-
tões dogmáticas, que têm uma fun-
ção diretiva explícita e são fi nitas.

Nesta perspectiva de investiga-
ção zetética, é possível afi rmar que 
esta é baseada em um conjunto de 
enunciados que pretende transmitir 
informações verdadeiras sobre o 
que existe, existiu ou existirá. Estes 
enunciados seriam, pois, constata-
ções. Como a investigação zetética 
tem como sua característica prin-
cipal a abertura constante para o 
questionamento dos objetos em to-
das as direções (questões infi nitas), 
é preciso, a propósito disto, proce-
der à sua explicitação.
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Nas palavras do professor Luiz 
Fernando Coelho (2017, p. 146):

A orientação zetética caracteriza as 
posturas hermenêuticas que enfatizam 
o conteúdo dos princípios albergados 
na constituição, sem, contudo, tratar 
de modifi car seu texto e tendendo a 
preservar os grandes princípios que 
inspiraram sua elaboração. Trata-se 
de concretizá-la na vida social, o que 
envolve sua compreensão teleológi-
ca, sociológica, psicológica e realista. 
Como orientação realista, representa 
uma reação ao formalismo dogmático, 
e sua feição mais notável desenvolveu-
-se nos Estados Unidos, concedendo 
prevalência aos fatores subjetivistas e 
psicológicos da atuação do poder judi-
ciário, compreendendo várias corren-
tes, identifi cadas nos movimentos da 
Sociological School of Jurisprudence e 
do Legal Realism. 

A criminalização do aborto no 
Brasil seria justifi cada pela prote-
ção à vida do feto, fundada, espe-
cialmente, no princípio da legali-
dade, verdadeiro dogma pátrio. No 
entanto, a criminalização da prática 
do aborto, ao contrário de servir à 
proteção da vida, vem causando 
diversos traumas à sociedade bra-
sileira e não respeita os princípios 
insculpidos na Constituição da Re-
pública Federativa do Brasil.

Quando se trata da possibilidade 
de descriminalização do aborto no 
Brasil, o primeiro argumento dog-
mático sustentado está relacionado, 
justamente, ao princípio da inviola-
bilidade da vida do feto. Estariam 
em verdadeiro confl ito, portanto, os 
direitos fundamentais da gestante 
em detrimento de um suposto direi-
to fundamental à vida do embrião. 

Ocorre que, de acordo com os 
precedentes emanados do Supremo 
Tribunal Federal, não há a possibi-
lidade de se imputar direitos funda-
mentais ao embrião. Em um estudo 
aproximado entre as decisões pro-
feridas na Arguição de Descum-
primento de Preceito Fundamental 
54 (aborto em casos anencefalia), 
Habeas Corpus 84.025/2003 e 

Ação Direta de Inconstitucionali-
dade 3.510 (pesquisa com células-
-tronco), se decidiu que não basta 
a existência de criatura humana em 
desenvolvimento para a presunção 
de direitos fundamentais, como o 
direito à vida, pois é no nascimen-
to com potência de sobrevida que 
deve repousar o marco da persona-
lidade jurídica.

Os precedentes invocados se-
riam, por si só, sufi cientes a justifi -
car a possibilidade de descriminali-
zação do aborto no país, posto que 
não haveria qualquer confl ito com 
a lei a interrupção da gestação até 
a décima segunda semana de ges-
tação.

No entanto, a questão proposta 
é muito mais abrangente. É de se 
perquirir, pois, se os artigos 124 e 
126 do Código Penal brasileiro fe-
rem direitos fundamentais das mu-
lheres, obrigadas a gestações inde-
sejadas.

Em um primeiro momento, e 
seguindo a linha proposta na ADPF 
em comento, a “gestação compul-
sória” feriria a dignidade da pessoa 
humana e a cidadania das mulhe-
res, “pois não lhes reconhece a ca-
pacidade ética e política de tomar 
decisões reprodutivas relevantes 
para a realização de seu projeto de 
vida”11. Sobre esse princípio fun-
dante do estado democrático de di-
reito, as considerações de Marcelo 
Novelino (2015, p. 292-293) são de 
grande pertinência:

Consagrada expressamente no in-
ciso III do artigo 1º da Constituição 
brasileira de 1988, a dignidade da pes-
soa humana desempenha um papel de 
proeminência entre os fundamentos do 
Estado brasileiro. Núcleo axiológico 
do constitucionalismo contemporâ-
neo, a dignidade é considerada o valor 
constitucional supremo e, enquanto tal, 
deve servir, não apenas como razão 
para a decisão de casos concretos, mas 
principalmente como diretriz para ela-
boração, interpretação e aplicação das 
normas que compõem a ordem jurídica 
em geral, e o sistema de direitos fun-

damentais, em particular. O reconhe-
cimento e a proteção da dignidade da 
pessoa humana pelas constituições em 
diversos países ocidentais tiveram um 
vertiginoso aumento após a Segunda 
Guerra Mundial, como forma de reação 
às práticas ocorridas durante o nazismo 
e o fascismo e contra o aviltamento 
desta dignidade provocado pelas dita-
duras ao redor do mundo. A escravidão, 
a tortura e, derradeiramente, as terrí-
veis experiências feitas pelos nazistas 
com seres humanos, fi zeram despertar 
a consciência sobre a necessidade de 
proteção da pessoa, com o intuito de 
evitar sua redução à condição de mero 
objeto. A partir do início da década de 
1990, com a queda do comunismo, a 
dignidade foi consagrada também em 
diversos textos constitucionais de paí-
ses do leste europeu. [...] A dignidade 
em si não é um direito, mas uma quali-
dade intrínseca a todo ser humano, in-
dependentemente de sua origem, sexo, 
idade, condição social ou qualquer ou-
tro requisito. Nesse sentido, não pode 
ser considerada como algo relativo.

Vale mencionar, outrossim, a 
lição de Luís Roberto Barroso 
(2012, p. 156): 

A dignidade humana é parte do 
núcleo essencial dos direitos funda-
mentais, como a igualdade, a liberdade 
ou a privacidade. Sendo assim, ela vai 
necessariamente informar a interpreta-
ção de tais direitos constitucionais, aju-
dando a defi nir o seu sentido nos casos 
concretos. Além disso, casos envolven-
do lacunas no ordenamento jurídico, 
ambiguidades no direito, colisões entre 
direitos fundamentais e tensões entre 
direitos e metas coletivas, a dignidade 
humana pode ser uma boa bússola na 
busca da melhor solução. Mais ainda, 
qualquer lei que viole a dignidade, seja 
em abstrato ou em concreto, será nula.

Reitere-se a última formulação 
do ministro do STF: qualquer lei 
que viole a dignidade será nula. É 
o caso proposto pela ADPF sobre 
os artigos 124 e 126 do Código 
Penal que, ao impor uma gestação 
indesejada com a criminalização 
do aborto, ferem o princípio fun-
damental da dignidade da gestante. 
Luis Roberto Barroso, no mesmo 
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artigo, constrói concepção reco-
nhecidamente minimalista sobre o 
conteúdo mínimo da dignidade da 
pessoa humana: valor intrínseco de 
todos os seres humanos, autonomia 
de cada indivíduo e limitações por 
restrições legítimas em nome de va-
lores sociais ou interesses estatais 
(Barroso, 2012, p. 180).

Num primeiro momento, sobre 
o valor intrínseco de todos os se-
res humanos, a ADPF 442 propõe 
questionamentos acerca dos direi-
tos do feto que não podem ser le-
vianamente ignorados12:

64. O entendimento do complexo 
sintagma constitucional “dignidade 
da pessoa humana” exige maior com-
plexifi cação analítica do que simples-
mente o pertencimento à espécie para 
os efeitos protetivos e garantidores do 
princípio constitucional. É certo que 
somente os humanos recebem o estatu-
to de pessoa para a Constituição Fede-
ral. Ao demonstrar o recorte primário 
da fi guração de quem seria protegido 
pela assunção do “portal”86 dignidade 
da pessoa humana como um precei-
to – isto é, somente humanos –, surge 
uma segunda camada de entendimento: 
somente humanos podem ser qualifi -
cados como pessoas constitucionais. 
Não basta o pertencimento à espécie 
humana, isto é, o valor intrínseco do 
humano, mas o estatuto de “pessoa 
humana” para a imputação de direi-
tos fundamentais. O voto do Ministro 
Marco Aurélio Melo na ADPF 54, em 
referência à ADI 3.510, é elucidativo 
dessa compreensão: [...] este Supremo 
Tribunal proclamou [na ADI 3.510] 
que a Constituição “quando se reporta 
a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos 
‘direitos e garantias individuais’ como 
cláusula pétrea está falando de direitos 
e garantias do indivíduo-pessoa, que 
se faz destinatário dos direitos funda-
mentais ‘à vida, à liberdade, à igual-
dade, à segurança e à propriedade.87 
65. O conceito pessoa constitucional 
não é de simples pacifi cação – se, por 
um lado, não há questionamento sobre 
o estatuto jurídico das mulheres como 
pessoas para o ordenamento constitu-
cional, por outro, há quem reivindique 
igual estatuto para embriões ou fetos 
em desenvolvimento no útero. Ao se 
presumir igual estatuto de pessoa cons-

titucional para mulheres e embriões 
ou fetos, suporia-se um confl ito entre 
quais direitos priorizar, pois a questão 
do aborto organiza-se a partir da mate-
rialidade da duplicidade na unidade:88 
a condição existencial do embrião ou 
feto é ontologicamente dependente da 
integridade física e mental da mulher 
que o gesta. Não há controvérsia jurídi-
ca sobre o reconhecimento do estatuto 
de pessoa constitucional a recém-nas-
cidos, crianças, adolescentes, adultos 
ou idosos, em qualquer circunstância 
de vivência do corpo, dependência, de-
fi ciência ou envelhecimento.89 Assim, 
depreende-se que afi rmar o valor in-
trínseco do humano no embrião ou feto 
não é o mesmo que afi rmar o estatuto 
de pessoa constitucional. Uma leitura 
sistemática da Constituição Federal 
e de decisões recentes desta Suprema 
Corte, notadamente na ADI 3.510 e na 
ADPF 54, demonstram que o estatuto 
de pessoa constitucional inicia-se no 
nascimento com potência de sobrevida, 
mesmo com auxílio de complexas tec-
nologias biomédicas.

Seguindo esta linha de raciocí-
nio, a ADPF 442 questiona, numa 
posição de interpretação visivel-
mente zetética, a dignidade da pes-
soa humana relativamente ao feto, 
observando que o amadurecimento 
jurisprudencial da suprema corte 
brasileira levou à construção teóri-
ca de que embrião ou feto é criatura 
humana com valor intrínseco, mas 
sem o estatuto de pessoa constitu-
cional, razão pela qual sua proteção 
é infraconstitucional, ligada a de-
mandas como direitos patrimoniais, 
enquanto que a proteção da gestan-
te, escorada na dignidade da pessoa 
humana, é constitucional. 

Na dimensão do princípio da 
dignidade da pessoa humana ligado 
à autonomia, um conjunto amplo de 
direitos se encontram conectados, 
como a liberdade de expressão, 
liberdade de crença, planejamen-
to familiar e direitos sexuais e re-
produtivos, todos com forte carga 
de privacidade quando se trata da 
questão do abortamento. Ao impe-
dir que mulheres tomem controle 

de seu próprio corpo e sua fecundi-
dade, tolhem-se seus direitos de to-
mar decisões sexuais responsáveis, 
afetando diretamente a sua autode-
terminação perante o sistema jurídi-
co e, consequentemente, a dignida-
de humana. 

Quanto ao último ponto, as li-
mitações por restrições legítimas 
em nome de valores sociais ou inte-
resses estatais, estão bem colocadas 
as palavras de Barroso (Barroso, 
2012, p. 180-182):

O risco de causar dano aos outros 
normalmente constitui uma base razoá-
vel para a limitação da autonomia pes-
soal. [...] É claro que haverá hipóteses 
em que não será fácil traçar uma linha 
entre o que é político e o que é verda-
deiramente moral e, de fato, muitas ve-
zes os dois domínios vão se sobrepor. 
Mas sempre que uma questão moral 
signifi cativa estiver presente, a me-
lhor atitude que o Estado pode tomar 
é estabelecer um regime jurídico que 
permita aos indivíduos dos dois lados 
em disputa exercerem a sua autonomia 
pessoal.

Estabelecidas essas premis-
sas acerca da dignidade da pessoa 
humana, básicas para este artigo 
científi co, deixando evidente sua 
relação de mútua dependência com 
os demais direitos fundamentais, a 
ADPF 442 também levanta ques-
tionamentos acerca da eventual vio-
lação aos direito à vida, à saúde, à 
integridade física e psicológica das 
gestantes, pois a negação do direito 
ao aborto leva a dores e sofrimentos 
profundos na mulher, não só física, 
mas também emocionalmente, e ao 
buscarem meios clandestinos de 
abortamento colocam em risco sua 
própria integridade física, os quais, 
quando não as levam ao falecimen-
to, acabam por ceifar seus direitos 
não só como mulher, mas também 
como cidadã.

Assim, cabe registrar que, em 
que pese inicialmente se justifi car 
que a criminalização do aborto ser-
viria à proteção à vida, verifi ca-se, 
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na prática, que tal enquadramento 
não está impedindo a realização do 
procedimento e que, por não con-
tar com a legitimação do sistema 
de saúde, vem causando diversas 
mortes trágicas entre as mulheres 
brasileiras.

Outro ponto que merece des-
taque é que a criminalização do 
aborto no Brasil importa verdadeira 
afronta ao princípio da igualdade 
(art. 5º, caput, CF/88), sem men-
cionar em violação ao princípio 
da não discriminação baseada no 
sexo (art. 3º, IV, CF/88), visto que 
a reprimenda à conduta signifi ca a 
imposição às mulheres de situação 
gravosa e degradante, visto que so-
mente em desfavor da mulher são 
retirados os direitos para defi nição 
de seu planejamento familiar, já 
que aos homens não é imputada a 
submissão à criminalização e coer-
ção penal da prática do aborto.

Vale dizer que, não apenas o 
princípio da igualdade é violado, 
porém também o próprio princípio 
da liberdade, igualmente objetivo 
da República Federativa do Brasil 
(art. 3º, I, CF/88), posto que às mu-
lheres brasileiras não é dado o di-
reito de se autodeterminarem com 
relação aos seus corpos e desejos.

Em resumo, através de uma in-
terpretação zetética do direito, pu-
demos questionar o dogma da cri-
minalização do aborto no Brasil, 
demonstrando que os princípios 
insculpidos na Constituição Federal 
de 1988 apontam para uma inter-
pretação em sentido diametralmen-
te oposto ao pretendido pela legis-
lação penal. Na realidade, verifi ca-
mos que os princípios da dignidade 
da pessoa humana, da igualdade, 
da liberdade, entre diversos outros, 
não permitem a manutenção da cri-
minalização do aborto no sistema 
jurídico pátrio.

Não sendo sufi cientes os prin-
cípios norteadores do ordenamen-
to jurídico brasileiro que impedem 

a tipifi cação do procedimento do 
aborto no Brasil, passaremos a tra-
tar o tema sob uma perspectiva crí-
tica do direito, demonstrando a fa-
lha do Estado brasileiro na proteção 
da vida e da dignidade de milhões 
de mulheres brasileiras. 

Neste passo, antes de maiores 
digressões, impende destacar que o 
aborto é defi nido pela Organização 
Mundial da Saúde (OMS) como in-
terrupção de uma gravidez antes do 
marco de viabilidade do feto, sen-
do que a defi nição 
de viabilidade varia 
em diversos países, 
girando em torno 
de 20 a 28 semanas 
de gestão e de peso 
fetal entre 400g a 
1000g (WORLD 
HEALT ORGANI-
ZATION, 1970). 

Dados extraídos 
da “Pesquisa Nacio-
nal do Aborto 2016” 
denunciam que, no 
Brasil, em 2015, 
cerca de 503.000 
mulheres efetuaram 
um aborto. Este nú-
mero elevadíssimo 
demonstra que, em escala de pro-
porcionalidade, cerca de uma mu-
lher a cada minuto realiza aborto 
em solo pátrio. Nessa perspectiva, 
temos que o aborto é, sem dúvida, 
um fato da vida reprodutiva das mu-
lheres brasileiras (Diniz, 2017).

No mesmo estudo identifi cado 
acima, outro recorte a destacar está 
relacionado à desigualdade de clas-
se e de raça na realização de proce-
dimentos de aborto. De acordo com 
o levantamento, cerca de 15% das 
mulheres negras e indígenas já fi ze-
ram um aborto na vida, ao passo que 
9% das mulheres brancas o fi zeram. 
Do total de mulheres brasileiras que 
fi zeram aborto, hoje, estima-se que 
3.019.797 delas tenham fi lhos; isso 
signifi ca que, no atual marco de cri-

minalização, essas seriam famílias 
cujas mães ou já deveriam ter esta-
do presas, ou estariam, neste mo-
mento, presas pelo crime de aborto. 

Em consequência, o já falido 
sistema prisional brasileiro haveria 
de ser quadriplicado, e as mulheres 
representariam a maior parte da po-
pulação carcerária (IBGE, 2015).

Vale mencionar que, apesar de  
a taxa de prisão pela realização de 
aborto no país ser ridiculamente des-
prezível quando comparada ao nú-

mero de mulheres que 
efetuaram tal procedi-
mento, não há como 
negar a existência de 
ofensas aos direitos 
fundamentais das mu-
lheres pela existência 
da proibição do abor-
to. Além das ques-
tões discriminatórias, 
a impossibilidade de 
realização de aborto 
assistido aumenta os 
indicadores de morta-
lidade.

Isso porque, de 
acordo com estudos 
recentes, estima-se 
que entre 8 e 18% 

de mortes maternas no mundo de-
corram de abortos inseguros, e es-
tão concentradas em países pobres 
(Singh, 2014). No Brasil, a própria 
criminalização difi culta a produção 
de dados nacionais confi áveis sobre 
a mortalidade associada ao aborto 
inseguro. No entanto, os números 
demonstram que cerca de 50% das 
mulheres que realizam um aborto 
ilegal necessitaram de internações 
nas dependências públicas de saúde.

Os dados da última Pesquisa 
Nacional de Demografi a e Saúde da 
Criança e da Mulher (PNDS 2006) 
evidenciam baixo acesso a contra-
ceptivos: o preservativo é o méto-
do moderno mais utilizado, mas a 
consistência do uso é ainda bastante 
reduzida. Apenas 18,9% das mulhe-

O ESTADO FALHA 
EM OFERECER 

POLÍTICAS 
ADEQUADAS 

EM SAÚDE QUE 
PODERIAM 

GARANTIR ÀS 
MULHERES 

CONDIÇÕES PARA 
EVITAR UM ABORTO 

E CRIMINALIZA AS 
MULHERES PELA 
MESMA RAZÃO
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res sexualmente ativas informaram 
terem se relacionado com parceiro 
que fez uso consistente do preser-
vativo nos doze meses anteriores à 
pesquisa. O uso é ainda menor para 
mulheres pobres e de baixa esco-
laridade (1 a 3 anos de educação 
formal): 10,1% e 4,8%, respecti-
vamente. Ou seja, o Estado falha 
em oferecer políticas adequadas 
em saúde que poderiam garantir às 
mulheres condições para evitar um 
aborto e, portanto, proteger o valor 
intrínseco do humano no embrião 
ou feto – e criminaliza as mulhe-
res pela mesma razão. Além de de-
monstrar a violação dupla de direi-
tos, essas são evidências empíricas 
de que a criminalização do aborto 
não é adequada nem necessária ao 
objetivo de diminuir sua prática.

Em complementação, outros 
números merecem destaque no pre-
sente trabalho. De acordo com a tão 
citada Pesquisa Nacional do Aborto 
2016, fi cou registrado que cerca de 
20% das mulheres, aos 40 anos de 
idade, já realizaram um aborto ile-
gal no Brasil. Destes números, um 
recorte regionalizado é ainda mais 
devastador: 18% das mulheres do 
nordeste, em contraste com 11% 
das mulheres do sudeste e 6% do 
sul já fi zeram um aborto na vida; 
15% das mulheres negras e indíge-
nas já fi zeram um aborto na vida, ao 
passo que 9% das mulheres brancas 
o fi zeram (Diniz, 2017). 

Nesta perspectiva, convém 
resgate de trecho consignado na 
Arguição de Descumprimento de 
Preceito Fundamental 442 interpos-
ta pelo Partido Socialismo e Liber-
dade perante o Supremo Tribunal 
Federal para a descriminalização da 
prática de aborto até doze semanas 
de gestação13:

A morte por aborto é, certamente, 
uma das experiências mais terríveis 
vividas por uma mulher comum no 
Brasil. Elas ocorrem no anonimato, 
um efeito perverso da clandestinidade. 

Nos últimos anos, ao menos três casos 
ganharam projeção nacional: as mortes 
de Jandira Magdalena dos Santos Cruz, 
Elizângela Barbosa e Caroline de Sou-
za Carneiro, todas no estado do Rio de 
Janeiro. Jandira, de 27 anos, mãe de 
duas meninas, não podia prosseguir 
com a terceira gravidez e por isso bus-
cou uma clínica clandestina para reali-
zar o aborto. Teria pago R$ 4.500 pelo 
procedimento. Foi vista pela última 
vez em 26 de agosto de 2014, em uma 
rodoviária da zona oeste do Rio de Ja-
neiro, de onde teria sido levada por um 
motorista até a clínica. Seu corpo foi 
encontrado no dia seguinte, mutilado e 
carbonizado, dentro de um carro. Eli-
zângela, de 32 anos, mãe de três fi lhos, 
teria decidido interromper a quarta ges-
tação por medo de, grávida, não con-
seguir retornar ao mundo do trabalho. 
Como Jandira, foi vista pela última vez 
ao se encontrar com um homem que a 
levaria até uma clínica clandestina em 
Niterói, em setembro de 2014. No dia 
seguinte, chegou morta à emergência 
de um hospital local. Caroline tinha 28 
anos e morava na cidade de Paraíba do 
Sul. Teria procurado uma clínica clan-
destina de aborto na cidade do Rio de 
Janeiro com ajuda do namorado. Seu 
corpo foi encontrado em 19 de agosto 
de 2016, abandonado na rua de uma 
cidade da Baixada Fluminense. Pos-
teriormente um laudo confi rmou que 
a causa da morte foi uma hemorragia 
interna decorrente de procedimento 
abortivo.

Diante do quadro evidenciado 
anteriormente, demonstra-se, de 
maneira inequívoca, que a crimina-
lização do aborto no Brasil, através 
da tipifi cação da conduta pelos ar-
tigos 124 e 126 do Código Penal, 
ao contrário de efetivar a proteção 
à vida, vem causando verdadeiras 
violações aos direitos fundamen-
tais de milhões de mulheres brasi-
leiras.

Como visto, em que pese a cri-
minalização da prática, os disposi-
tivos penais não impedem que as 
mulheres tenham acesso a procedi-
mentos abortivos que, realizados à 
margem de proteção do Estado, im-
plicam milhares de mortes e danos 
gravíssimos à saúde destas.

A construção jurídica em torno 
da criminalização do aborto denun-
cia uma ideologia – naquele sentido 
anteriormente explicitado, vale di-
zer, o “conjunto de representações 
intersubjetivas que infl uenciam os 
comportamentos sociais” (Coelho, 
2016, p. 147) – presente na época 
da promulgação do Código Penal, 
nos anos 1940. O contexto social 
exigia que o Estado, aliado aos 
fundamentos religiosos muito mais 
presentes na sociedade daquele pe-
ríodo do que atualmente, reprimis-
se a conduta da gestante, tanto pela 
sua condição de mulher, como tam-
bém por eventualmente denunciar 
mazelas conjugais.

Diante deste cenário, resta evi-
denciado que o dogma da criminali-
zação do aborto no Brasil necessita 
de uma urgente revisitação, sobre-
tudo através de um enfrentamento 
zetético da polêmica.

 
4. Aspectos políticos: o aborto 
como questão de saúde 
pública

De acordo com o evidenciado, 
uma interpretação zetética da cri-
minalização do aborto no Brasil, 
com base nos princípios e garantias 
fundamentais insculpidas na Cons-
tituição da República, aliado aos 
diversos dados sociológicos que 
demonstram a recorrente prática 
do aborto no Brasil, permite falar 
na necessidade de uma mudança na 
forma de se enfrentar o problema 
nos tribunais pátrios. 

É chegada a hora de se resolver 
a questão do aborto, ainda imer-
sa num contexto de imoralidade, e 
que vem se resumindo na dicotomia 
direito à vida do feto e direitos da 
mulher grávida, por uma nova pers-
pectiva, não apenas como um pro-
blema jurídico brasileiro, mas tam-
bém como um verdadeiro problema 
de saúde pública.

Além da perspectiva zetética 
a autorizar uma nova visão, é pre-
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ciso tecer comentários a respeito 
de uma possibilidade de interpre-
tação crítica da criminalização do 
aborto. Para trilhar este caminho, 
resgatam-se os ensinamentos do 
professor Luiz Fernando Coelho, 
cujas palavras são imprescindíveis 
para o estabelecimento de uma 
premissa básica acerca do tema 
(Coelho, 2017, p. 147-148):

A orientação zetética converge 
para a orientação crítica. É uma apro-
ximação, uma ponte que liga a dogmá-
tica ao pensamento crítico do direito. 
A orientação crítica inicialmente ques-
tiona o alcance ideológico das pos-
turas dogmática e zetética. Ideologia 
neste contexto alude ao conjunto de 
representações intersubjetivas que in-
fl uenciam os comportamentos sociais. 
Ela sofre a atuação de todos os fatores 
psicossociais que acabam por amoldar 
a conduta das pessoas, inclusive a mí-
dia e a indústria cultural. Convicções 
religiosas, diretrizes éticas, tipos de 
educação, folclore, costumes e tradi-
ções, são alguns desses fatores. [...] 
A orientação crítica enfatiza a evidên-
cia de que os grupos que dispõem da 
maior parcela do poder social, grupos 
microssociais hegemônicos, procuram 
apoderar-se dos instrumentos que dis-
seminam tais convicções e levam os 
indivíduos a aceitarem como verda-
deiro, valido ou justo aquilo que inte-
ressa à manutenção da hegemonia. [...] 
Aí é que entra a crítica do direito, a 
denunciar o uso ideológico das cons-
truções jurídicas.

Os dados apontados neste arti-
go demonstram de maneira eviden-
te que a questão abortivista merece 
análise não apenas do ponto de vis-
ta dos ensinamentos jurídicos inci-
dentes, mas, sobretudo, por uma 
perspectiva crítica que reconheça 
que o assunto é, fundamentalmen-
te, uma questão de saúde pública.

Em especial, destaca-se que a 
proibição da prática do aborto pela 
legislação penal não está impedin-
do a realização dos procedimentos 
abortivos por parte das mulheres. 
Como visto, cerca de 67% das mu-
lheres que realizam aborto ilegal 
no Brasil acabam por necessitar de 

serviços de saúde pública, incluin-
do-se o fornecimento de medica-
mentos e de internações. Outros-
sim, a prática ilegal do aborto está 
entre as maiores causas de morte 
de gestantes, chegando a números 
assustadores em países pobres ou 
em desenvolvimento. Além disso, 
o acesso aos métodos contracepti-
vos, sobretudo entre as mulheres 
de baixa renda e de baixa escola-
ridade, mostra números insigni-
fi cantes – denunciando, além de 
um problema de saúde pública, um 
problema de educação e esclareci-
mento da população.

Vale dizer que, atualmente, so-
mente três países da Europa pro-
íbem a prática do aborto: Malta, 
Irlanda e Polônia. O primeiro, por 
sua forte ligação com o Vaticano. 
Os dois últimos, por apenas auto-
rizarem nos casos de risco de mor-
te da mãe, gravidez decorrente de 
estupro ou em casos de anencefa-
lia. Isso demonstra que os países 
europeus, tidos como os de maior 
desenvolvimento econômico e cul-
tural, decidiram ultrapassar a pro-
blemática do aborto e enfrentá-la 
como um desafi o que envolve os 
direitos fundamentais das mulhe-
res e, sobretudo, por um viés que 
encara a matéria como uma ques-
tão de saúde pública.

Para trazer a controvérsia à re-
alidade sul-americana, convém re-
gistrar os resultados obtidos pelo 
Uruguai, que legalizou a prática do 
aborto no ano de 2012. De acordo 
com dados divulgados pelo Minis-
tério da Saúde do país cisplatino, 
o número de mulheres que decidi-
ram levar adiante a gravidez após 
solicitar um aborto legal cresceu 
em 30% em 2014, em comparação 
com o ano anterior. Ironicamente, 
a permissão da prática do aborto 
no Uruguai aumentou o número de 
mulheres que decidiram manter a 
gravidez após a prestação de ser-
viço de saúde pública por parte do 

Estado. De acordo com a ex-direto-
ra de saúde sexual e reprodutiva do 
Ministério da Saúde do Uruguai, 
os dados demonstram que a lei 
vem cumprindo seu papel. “Não é 
uma lei que promove o aborto, mas 
a refl exão”. Além disso, de acordo 
com os registros ofi ciais, nenhuma 
morte aconteceu no período de vi-
gência da nova lei14.

 Segundo os ensinamentos de 
Maria Isabel Baltar da Rocha 
(2004, p. 2-3), no Brasil, políticas 
públicas sobre o aborto se concre-
tizaram, timidamente, em alguns 
estados e municípios, por meio da 
criação de serviços de assistência 
ao aborto permitido no Código Pe-
nal. Esses serviços se encontram 
em alguns hospitais da rede pú-
blica do país, com destaque para o 
Hospital Municipal de Jabaquara, 
em São Paulo, um dos pioneiros 
neste ramo, que implantou o Pro-
grama Aborto Legal, em 1998. No 
mesmo ano o Ministério da Saúde 
elaborou uma nota técnica, deno-
minada “Prevenção e Tratamento 
dos Agravos Resultantes de Vio-
lência Sexual contra Mulheres e 
Adolescentes” que incluiu o aten-
dimento às mulheres com gravidez 
decorrente de estupro. 

Os tímidos passos do Poder 
Executivo brasileiro na discussão 
do aborto como um problema de 
saúde pública, e também como 
uma temática afeta às políticas 
públicas do governo, tem relação 
não só com os tabus e preconcei-
tos morais que permeiam o tema 
em questão, mas também com a 
própria tardia redemocratização 
brasileira. Neste sentido, a mesma 
pesquisadora Maria Isabel Baltar 
da Rocha explica (2006, s.p.):

Com o fi m da ditadura militar, em 
1985, as mulheres ampliaram sua luta 
para ocupar espaços políticos na esfe-
ra do Executivo e, nesse cenário, foi 
criado o Conselho Nacional dos Di-
reitos da Mulher (CNDM). Logo em 
seu início, esse exerceu um importante 
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papel mobilizador dos movimentos de 
mulheres, inclusive do movimento fe-
minista, em relação à Assembléia Na-
cional Constituinte – durante sua pre-
paração, em 1986, e no processo cons-
tituinte, em 1987 e 1988. Nesse qua-
dro, destaca-se a Carta das Mulheres, 
documento dirigido aos constituintes, 
contendo princípios e reivindicações, 
entre eles o direito à interrupção da 
gravidez (questão acordada no proces-
so constituinte para não ser submetida 
àquela Assembléia). Em tal processo 
foram também incorporadas resolu-
ções da 1ª Conferência Nacional de 
Saúde e Direitos da Mulher, chamada 
pelo Ministério da Saúde e realizada 
em 1986 (Rocha, 1993). 

Com efeito, a 
partir da redemocra-
tização do Brasil e 
do fortalecimento da 
sociedade civil bra-
sileira, as questões 
sobre aborto foram 
crescendo em visi-
bilidade, ampliando-
-se o debate, mas a 
polêmica permanece 
tensionada no Parla-
mento, com tendên-
cias opostas, forçan-
do o Poder Judiciário 
a ditar as regras do 
jogo, afastando, novamente, o en-
frentamento da questão como um 
problema de saúde pública.

Para Gastão Wagner de Sousa 
Campos, em seu artigo “Saúde 
pública e saúde coletiva: campo 
e núcleo de saberes e práticas”, 
publicado no ano de 2000 na 
revista científi ca Ciência & Saúde 
Coletiva, “em primeiro lugar é 
preciso assumir explicitamente que 
a saúde pública é uma construção 
social e histórica e que, portanto, 
depende de valores, ou seja, é 
resultante da assunção e da luta 
de alguns valores contra outros”. 
Nada mais coerente com a questão 
valorativa do aborto no Brasil 
hoje: se por um lado tem-se a 
dignidade da mulher como sujeito 

de direitos, de outro os pretensos 
valores de uma sociedade ainda 
impregnada com moralismos do 
senso comum.

Assim, partindo da ideia acima 
proposta, da construção da saúde 
pública como uma realidade social, 
é preciso refazer o curso da história 
do abortamento no Brasil. Como já 
mencionado diversas vezes no pre-
sente artigo, a legislação não tem 
acompanhado a realidade social, 
na qual o aborto é, reitera-se, uma 
constante no cotidiano da mulher 
brasileira, especialmente aquelas 
com menos acesso aos bens de 

consumo, vale 
dizer, a mulher 
mais pobre. Para 
a construção de 
uma efi caz po-
lítica pública 
sobre o assunto, 
além das altera-
ções propostas 
com a ADPF 
ora em estudo, 
a ampliação do 
debate, liberto de 
falso moralismo, 
a construção de 
um diálogo com 

as adolescentes e efi cazes meios de 
publicidade governamental sobre o 
assunto são imprescindíveis.

Além dessas propostas, é pre-
ciso a formação de um corpo pro-
fi ssional habilitado, capacitado e 
emocionalmente preparado para 
o enfrentamento da pendência. É 
que, com uma descriminalização 
do aborto em vista, é preciso que a 
rede pública esteja apta a receber, 
de forma legal, uma realidade já 
existente. Médicos, enfermeiros, 
técnicos de enfermagens, além da 
estrutura dos hospitais da rede pú-
blica, devem estar prontos para 
receber, com seriedade e compe-
tência, as inúmeras mulheres que 
buscam a interrupção voluntária da 
gestação.

Considerações fi nais
De acordo com as considera-

ções suscitadas, destacou-se que 
a interpretação dogmática da cri-
minalização do aborto tem ligação 
estreita com o princípio da legali-
dade, estampado na Constituição 
da República Federativa do Brasil. 
Tal dogma jurídico é emanado, 
inegavelmente, de um aspecto emi-
nentemente religioso/moral, e que 
necessita de ser problematizado e 
revisitado. Como igualmente reite-
rado, mostrou-se que a mera apli-
cação dogmática da lei penal, sem 
qualquer esforço interpretativo a 
respeito da sua harmonia com ou-
tros preceitos constitucionais, im-
plica verdadeira afronta aos direitos 
humanos das mulheres. 

Foi a partir de um apontamen-
to de uma possibilidade de inter-
pretação zetética do direito que se 
pretendeu questionar a aplicação da 
norma penal em debate. Em espe-
cial, enfatizou-se que o princípio da 
legalidade, fundamento do dogma 
registrado, não está em harmonia 
com diversos direitos fundamen-
tais, como a dignidade da pessoa 
humana, a proteção à vida, saúde, 
planejamento familiar, cidadania, 
entre outros norteadores da inter-
pretação. De acordo com tal pers-
pectiva zetética, foi possível iden-
tifi car a violação de tais preceitos 
frente à criminalização do aborto 
pela legislação penal, apontando 
para uma interpretação alternativa, 
a permitir a realização do aborto no 
Brasil. 

Como último viés de interpre-
tação, evidenciou-se que a inter-
pretação crítica desvela a ideologia 
por trás da criminalização, trazendo 
para o direito a questão metajurídi-
ca da saúde pública, levando a con-
siderações críticas sobre a crimina-
lização: a manutenção da proibição 
do aborto não mais se compatibiliza 
com o recorte histórico e social vi-
vido hoje. 

COM UMA 
DESCRIMINALIZAÇÃO 
DO ABORTO EM 
VISTA, É PRECISO 
QUE A REDE 
PÚBLICA ESTEJA 
APTA A RECEBER, 
DE FORMA LEGAL, 
UMA REALIDADE JÁ 
EXISTENTE
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Para condensar a problemática 
proposta, denunciou-se que, pela 
interpretação dogmática dos artigos 
124 e 126 do Código Penal brasilei-
ro, não haveria lesão à Constituição 
Federal ou ao ordenamento jurídico 
como um todo. No entanto, a partir 
das leituras e interpretações zetética 
e crítica se pode verifi car a funda-
mentação necessária à construção 
da lógica acerca da inconstituciona-
lidade da criminalização do aborto 
no Brasil.

Nas palavras de Debora Diniz 
(1992), “enfrentar com seriedade 
o fenômeno do aborto como uma 
questão de saúde pública signifi ca 
entendê-lo como uma questão de 
cuidados em saúde e não como um 
ato de infração moral de mulheres 
levianas”.

Notas
1 Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou 

consentir que outrem lhe provoque.
2 Art. 126. Provocar aborto com o consenti-

mento da gestante.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Me-

dida Cautelar na Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental 33. Relator: Min. Gil-
mar Mendes. Brasília, DF, 29 de outubro de 2003. 
Diário da Justiça, Brasília, DF, ago. 2004. Dis-
ponível em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=348434>. 
Acesso em: 01 abril 2017.  

4 ADPF n. 442, p. 1.
5 ADPF n. 442, p. 3.
6 ADPF n. 442, p. 4-5.
7 Art. 128 – Não se pune o aborto praticado 

por médico: II: se a gravidez resulta de estupro 
e o aborto é precedido de consentimento da ges-
tante ou, quando incapaz, de seu representante 
legal.

8 Art. 128 – Não se pune o aborto praticado 
por médico: I: se não há outro meio de salvar a 
vida da gestante. 

9 ADPF n. 54.
10 <http://g1.globo.com/jornal-hoje/noti-

cia/2016/11/papa-francisco-autoriza-que-padres-
-possam-perdoar-o-aborto.html>. Acesso em 16 
abr. 2017.

11 ADPF n. 442, p. 8.
12 ADPF n. 442, p. 34-35.
13 ADPF 442, p. 43-44.
14 Uruguai: após legalização, desistência de 

abortos sobe 30%. <https://noticias.terra.com.br/
mundo/america-latina/uruguai-apos-legalizacao-
-desistencia-de-abortos-sobe0,2e4163764976
c410VgnCLD200000b1bf46d0RCRD.html>. 
Acessado em 3 abril.2017.
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CIVIL E COMERCIAL

É ILEGAL A CLÁUSULA QUE 
PREVÊ PAGAMENTO INTEGRAL 
DE HONORÁRIOS MESMO COM 
REVOGAÇÃO DO MANDATO

Superior Tribunal de Justiça

Recurs o Especial n. 1632766/SP

Órgão Julgador: 3a. T. 

Fonte: DJ, 12.06.2017

Relator: Ministra Nancy Andrighi

EMENTA
Civil e Processual Civil. Recurso 

especial. Ação declaratória. Negativa 
de prestação jurisdicional. Não ocor-
rência. Honorários advocatícios con-
tratuais. Cláusula de êxito. Condição 
suspensiva. Revogação do mandato. 
Termo inicial da prescrição. Princí-
pio da actio nata. Não cumprimento 
integral do contrato. Revogação imo-
tivada do mandato. Necessidade de 
adequação ao serviço efetivamente 
prestado. Arbitramento dos honorá-
rios advocatícios. 1. Ação ajuizada 
em 15/12/2008. Recurso especial in-
terposto em 15/08/2012 e atribuído a 
este gabinete em 25/08/2016. 2. Na hi-
pótese dos autos, discute-se a validade 
de cláusula em aditamento contratual 
que previa o pagamento integral dos 
honorários advocatícios inicialmen-
te contratados, mesmo se os serviços 
não fossem integralmente prestados 
ao cliente. 3. Ausentes os vícios do art. 
535 do CPC/73, rejeita-se a existência 
de negativa de prestação jurisdicional. 
4. Prescrição: utilização do princípio 
da actio nata, segundo o qual passa 
a fl uir o prazo prescricional apenas a 
partir do momento em que existir uma 
pretensão exercitável por parte daquele 
que suportará os efeitos do fenômeno 
extintivo. 5. Cláusula de êxito como 
condição suspensiva de exigibilidade 
que faz postergar no tempo o início da 
contagem prescricional. 6. Não se apli-

ca o art. 22, § 4º, da Lei n. 8.906/1994 
quando o advogado não mais represen-
ta a parte, devendo para tal fi m ajuizar 
ação autônoma para cobrança dos va-
lores. 7. Os advogados têm direito ao 
arbitramento judicial de honorários na 
hipótese de resilição unilateral do con-
trato por parte do cliente. Precedentes. 
8. Possibilidade de arbitramento ju-
dicial em ação de conhecimento que 
versa sobre o próprio contrato de pres-
tação de serviços advocatícios. 9. Re-
curso especial parcialmente conhecido 
e, nesta parte, parcialmente provido.

 
ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráfi cas constantes dos 
autos, por unanimidade, conhecer em 
parte do recurso especial e, nesta parte, 
dar-lhe parcial provimento, nos termos 
do voto da Sra. Ministra Relatora. Os 
Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseve-
rino, Ricardo Villas Bôas Cueva, Mar-
co Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro 
votaram com a Sra. Ministra Relatora. 
Dr(a). José Roberto dos Santos Beda-
que, pela parte Recorrente: NE Agrí-
cola LTDA. Dr(a). Quenderlei Mon-
tesino Padilha, pela parte Recorrida: 
Quenderlei Montesino Padilha.
Brasília (DF), 06 de junho de 2017 (Data do 

Julgamento)

Ministra NANCY ANDRIGHI 

Relatora

RELATÓRIO
A Exma. Sra. Ministra Nancy An-

drighi (Relator):
Cuida-se de recurso especial inter-

posto por NE Agrícola LTDA., com 
fundamento nas alíneas “a” e “c” do 
permissivo constitucional, contra acór-
dão do TJ/SP.

Ação: de conhecimento ajuizada 
pela recorrente em face de (...) e (...), 
em que pleiteia a declaração da pres-
crição dos valores devidos a título 
de honorários advocatícios previstos 

contratualmente ou, subsidiariamen-
te, para modifi car o valor contido no 
aditamento do contrato de prestação de 
serviços advocatícios, a fi m de torná-
-los compatíveis com os serviços efeti-
vamente prestados.

Os recorridos foram contratados, 
em 08/03/1994, para a prestação de 
serviços advocatícios, inicialmente 
para o ajuizamento de ação de rescisão 
contratual de fornecimento de cana-de-
-açúcar celebrado com a Usina Açuca-
reira da Serra S/A, cujos honorários 
contratuais eram de U$ 450.000,00 
(equivalentes à R$ 408.500,00 à épo-
ca). Os recorridos ainda patrocinaram 
a recorrente na ação de prestação de 
contas ajuizada, no dia 28/04/1994, 
novamente em face de Usina Açucarei-
ra da Serra S/A (autos n. 504/94, da 2ª 
Vara Cível da Comarca de São Carlos/
SP).

Conforme fl s. 33-35 (e-STJ), após 
sentença de procedência em 1º grau de 
jurisdição, em 28/07/1994, que obri-
gou a Usina a prestar contas, houve a 
celebração de aditamento ao contrato 
de prestação de serviços advocatí-
cios, ocorrida em 04/10/1994, a fi m de 
acrescentar honorários contratuais no 
valor de 15% (quinze por cento) sobre 
o resultado útil obtido nessa ação de 
prestação de contas. Em 30/05/1995, a 
recorrente revogou o mandato conferi-
do aos recorridos.

Sentença: julgou improcedente o 
pedido, para afastar a prescrição dos 
valores devidos e manter a validade do 
aditamento contratual, que determina 
o pagamento do valor equivalente a 
15% (quinze por cento) sobre o resul-
tado útil obtido na ação de prestação 
de contadas mencionada acima, além 
da condenação nas custas e verbas su-
cumbenciais.

Acórdão: em apelação interposta 
pela recorrente, o TJ/SP negou provi-
mento ao recurso, em julgamento as-
sim ementado:

Recurso – Apelação – Mandato 
– Ação ordinária. 1. Cerceamento de 
defesa. Inocorrência. Sentença pro-
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ferida com base nas provas constan-
tes dos autos. Preliminar repelida. 2. 
Partes que contrataram o pagamento 
de honorários advocatícios comple-
mentares para propositura de ação de 
prestação de contas. Previsão contratu-
al que não pode ser arredada. Posterior 
revogação que também não altera o 
contratado, pois há cláusula expressa 
nesse sentido. Aplicação do princípio 
do “pacta sunt servanda”. Inaplicabili-
dade, ainda, do Código de Defesa do 
Consumidor. Contrato celebrado de 
forma paritária entre as partes. Prazo 
prescricional que, ademais, tem sua 
fl uência condicionada ao sucesso da 
ação de prestação de contas. Improce-
dência. Sentença mantida. Recurso não 
provido.

 Embargos de declaração: opostos 
pela recorrente, foram rejeitados pelo 
TJ/SP.

Recurso especial: alega violação ao 
art. 535, II, do CPC/73, bem como aos 
arts. 22 e 25, IV, da Lei 8.906/94. Afi r-
ma que o advogado não tem direito ao 
pagamento por serviços não prestados 
e que incide a prescrição nos valores 
cobrados pelos recorridos. Sustenta, 
ainda, a existência de dissídio juris-
prudencial, bem como a aplicação da 
legislação consumerista sobre a presta-
ção de serviços advocatícios. 

Admissibilidade: o recurso foi 
inadmitido na origem pelo TJ/SP e 
monocraticamente por este Tribunal 
(e-STJ fl s. 790-794), tendo sido inter-
posto agravo interno contra a decisão 
denegatória, deu-se provimento para 
determinar o julgamento do recurso 
especial.

Decisão: verifi cou-se, às fl s. 803-
913 (e-STJ), a informação segundo a 
qual a controvérsia relativa à presta-
ção de contas (originariamente patro-
cinada pelos recorridos) foi objeto do 
REsp 1.477.140/SP, de relatoria do 
Min. Marco Aurélio Bellizze, em que 
a NE AGRÍCOLA LTDA. fi gura como 
recorrida.

Às fl s. 3721-3724 (e-STJ) do REsp 
1.477.140/SP, houve desistência do 

recurso especial, devido à transação, 
devidamente homologada. Nessa tran-
sação, conduzida por meio de escritura 
pública (e-STJ fl s. 3728-3734 daqueles 
autos), há expressa renúncia ao direito 
das partes em relação à ação de presta-
ção de contas acima mencionada.

Desse modo, nos termos do art. 
933, caput, do CPC/15, as partes fo-
ram intimadas para apresentar mani-
festação acerca da escritura pública de 
transação, cessão de direitos e obriga-
ções e quitação condicional, constan-
te às fl s. 3728-3734 (e-STJ) do REsp 
1.477.140/SP. A recorrente apresentou 
manifestação às fl s. 2230-2272 (e-
-STJ), enquanto os recorridos mani-
festaram-se às fl s. 2273-2327 (e-STJ) 
e 2328-2721 (e-STJ).

Relatados os fatos, decide-se.

VOTO
A exma. sra. MINISTRA NANCY 

ANDRIGHI (Relator):
O propósito recursal é a análise 

de: (i) possível violação ao art. 535 
do CPC/73; (ii) aplicação do CDC à 
prestação de serviços advocatícios; 
(iii) incidência de prescrição sobre os 
valores devidos a título de honorários 
advocatícios contratuais, conforme 
previsto no art. 25, V, da Lei 8.906/94; 
e (iv) suposta existência de direito ao 
recebimento de honorários pelo êxito 
da causa que deixou de acompanhar, 
mesmo diante de cláusula contratual 
nesse sentido, nos termos do art. 22 da 
Lei 8.906/94.

I – Delimitação da controvérsia
Após compulsar os autos, nos ter-

mos da inicial e do recurso em aprecia-
ção, verifi ca-se que a controvérsia em 
julgamento está restrita aos honorários 
previstos no aditamento ao contrato de 
prestação de serviços advocatícios, ce-
lebrado em 04/10/1994, que prevê um 
acréscimo equivalente a 15% (quinze 
por cento) do resultado útil obtido pela 
recorrente em processo de prestação de 
contas.

Dessa forma, não se discute o pa-
gamento de verba honorária no valor 

equivalente a US$ 450.000,00 (quatro-
centos e cinquenta mil dólares ameri-
canos), que já foi objeto de pronuncia-
mento judicial. Afasta-se, portanto, a 
alegação de existência de coisa julgada 
sobre as cláusulas do aditamento.

Além disso, os recorridos apresen-
taram informações sobre supostas irre-
gularidades na sucessão da recorrente, 
bem como sobre a própria celebração 
da transação às fl s. 3728-3734 (e-STJ). 
Tais alegações também não serão apre-
ciadas do presente julgamento, pois 
consta nos autos que já seriam objeto 
de apuração pelo MP/SP.

II – Da ausência de violação ao art. 
535 do CPC/73

O TJ/SP concluiu que, em momen-
to algum, a recorrente contestou que 
os serviços de advocacia não foram 
prestados e que o contrato de prestação 
de serviços fi rmado entre as partes não 
violava a Lei 8.906/94, conforme tre-
chos do julgado:

Ora, entre o advogado e seus clien-
tes se estabelece uma relação de natu-
reza contratual, pois é através do ajuste 
que se fi rmam os termos da prestação 
de serviços advocatícios. Todavia, esta 
relação está sujeita a lei específi ca, ou 
seja, ao Estatuto da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, não havendo incidên-
cia do Código de Defesa do Consumi-
dor.

[...] De mais a mais, em momento 
algum a recorrente nega que tenham 
sido prestados os serviços contratados, 
a despeito da revogação do manda-
to. Aliás, por certo, nada impede que 
os contratantes disponham acerca de 
cláusulas a par das legalmente estabe-
lecidas, desde que não as contrariem, 
sendo certo que no caso dos autos, a 
contratação não viola a lei de regência.

Dessa forma, não obstante a irre-
signação da parte recorrente, não há 
omissão, contradição ou obscuridade 
apta a ensejar a modifi cação do aresto, 
visto que a prestação jurisdicional foi 
dada na medida da pretensão deduzi-
da, com enfrentamento e solução das 
questões debatidas.
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III – Da não aplicação do CDC
Em suas razões, o recorrente afi rma 

que são aplicáveis as disposições da le-
gislação consumerista aos contratos de 
prestação de serviços advocatícios.

No entanto, o acórdão recorrido 
está em conformidade com a jurispru-
dência desta Corte, no sentido que, en-
tre o advogado e seus clientes, há uma 
relação de natureza contratual, nos ter-
mos do ajuste fi rmado entre as partes, 
estando tal relação sujeita a lei especi-
fi ca, a saber, ao Estatuto da Ordem dos 
Advogados do Brasil, não se aplicando 
o Código de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, podem ser mencio-
nados os seguintes julgados deste STJ: 
AgRg no AREsp 429.026/PR, Quarta 
Turma, DJe de 20/10/2015; AgRg nos 
EDcl no REsp n. 1.474.886/PB, Quar-
ta Turma, DJe de 26/6/2015; REsp n. 
1.134.709/MG, relatora Ministra Ma-
ria Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 
de 3/6/2015. Aplica-se, assim, à hipó-
tese dos autos a Súmula n. 83 do STJ.

IV – Da prescrição dos honorários 
advocatícios

Quanto a prescrição dos honorários 
previstos contratualmente, nos termos 
do art. 25, V, da Lei 8.906/94, a juris-
prudência desta Corte Superior afi rma 
que, “nos casos em que ocorrida resci-
são unilateral do contrato de prestação 
de serviços advocatícios, a contagem 
do prazo prescricional quinquenal para 
exercício da pretensão de cobrança 
da verba honorária pactuada inicia-se 
da data em que o mandante/cliente é 
cientifi cado da renúncia ou revogação 
do mandato, à luz do artigo 25, inci-
so V, da Lei 8.906/94” (AgRg no Ag 
1351861/RS, Quarta Turma, julgado 
em 25/03/2014, DJe 04/04/2014).

Nesse mesmo sentido, podem 
ser mencionados: EDcl no AgRg no 
AREsp 594.507/PR, Quarta Turma, jul-
gado em 09/06/2015, DJe 12/06/2015; 
AgRg no REsp 1232845/SP, Terceira 
Turma, julgado em 19/03/2015, DJe 
31/03/2015; REsp 864.803/PE, Quar-
ta Turma, DJe 15/12/2008; AgRg no 
AgRg no REsp 1349618/MG, Terceira 

Turma, julgado em 19/03/2013, DJe 
26/03/2013.

A hipótese dos autos, contudo, há 
características que a diferenciam dos 
precedentes acima citados, que é a 
existência de cláusula de êxito, ou seja, 
o pagamento de honorários está sujeito 
a condição estipulada pelas partes.

Assim, se no momento da revo-
gação do mandato os recorridos hou-
vessem pleiteado judicialmente o pa-
gamento das verbas honorárias, não 
haveria interesse de agir, porque ainda 
não havia sido verifi cada a condição 
prevista em cláusula contratual.

Além disso, aplicando à hipótese 
a jurisprudência desta Corte, ocasio-
naria a esdrúxula situação em que o 
direito de recebimento dos honorários 
haveria prescrito, sem a implemen-
tação da condição, isto é, sem se ter 
conhecimento se existiriam valores a 
ser percebidos a título de honorários 
advocatícios.

Deve incidir sobre a hipótese dos 
autos, portanto, para evitar interpreta-
ções que beiram o absurdo, o princípio 
da actio nata, segundo o qual passa 
a fl uir o prazo prescricional apenas a 
partir do momento em que existir uma 
pretensão exercitável por parte daquele 
que suportará os efeitos do fenômeno 
extintivo.

Com esse mesmo entendimento, 
pronunciou-se a Quarta Turma deste 
STJ, no julgamento do REsp 805.151/
SP (DJe 28/04/2015), cuja ementa se 
encontra abaixo transcrita:

(...) 1. A contagem de prazos para 
se aferir eventual ocorrência de pres-
crição deve observar o princípio da ac-
tio nata, que orienta somente iniciar o 
fl uxo do lapso prescricional se existir 
pretensão exercitável por parte daquele 
que suportará os efeitos do fenômeno 
extintivo. É o que se extrai da disposi-
ção contida no art. 189 da lei material 
civil.

2. No caso concreto, a remunera-
ção pela prestação dos serviços advo-
catícios foi condicionada ao sucesso da 
demanda judicial.

Em tal hipótese, a revogação do 
mandato, por ato unilateral do man-
dante, antes de ocorrida a condição 
estipulada, não implica início da con-
tagem do prazo prescricional.

3. Recurso especial conhecido e 
provido.

(REsp 805.151/SP, Quarta Tur-
ma, julgado em 12/08/2014, DJe 
28/04/2015)

Naquela oportunidade, nos termos 
do voto do Ministro Relator para o 
acórdão, concluiu-se que:

Inexistindo o direito material, não 
se pode cogitar de sua violação e, por 
consequência, da pretensão. Não há 
que se falar, assim, da incidência de 
prescrição sobre pretensão nascitura. 
Com efeito, é desarrazoado imputar à 
parte o pesado ônus da prescrição se 
não lhe era possível exigir do devedor 
o cumprimento da obrigação, sobre-
tudo quando, como no caso presente, 
nem mesmo o an debeatur era certo, 
porque subordinado a fato superve-
niente imprevisível (sucesso ou insu-
cesso da demanda judicial). “Contra 
non valentem agere non currit praes-
criptio”, diz o brocardo. A prescrição 
não corre contra quem não pode agir, 
em sua tradução livre.

Da mesma forma na hipótese dos 
autos, à época da revogação do manda-
to dos recorridos, não existia qualquer 
direito à percepção de honorários ad-
vocatícios, considerando que estavam 
subordinados à ocorrência de evento 
futuro e incerto e, portanto, suspensos 
conforme o disposto no art. 125 do 
CC/02.

Além disso, no julgamento do 
REsp 1.541.031/RJ (DJe 05/09/2016), 
esta Terceira Turma declarou a falta de 
interesse de agir de sociedade de advo-
gados que pleiteava o recebimento de 
honorários previstos em contrato, cuja 
cláusula de pagamento estava expres-
samente sujeita à condição suspensiva 
de exigibilidade, qual seja, justamente 
a existência de êxito na lide. Veja-se, 
abaixo, trecho da ementa do julgamen-
to acima mencionado:
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(...) 1.1. Controvérsia acerca da co-
brança antecipada de honorários con-
tratuais e de sucumbência, na hipótese 
de resilição imotivada do contrato an-
tes do término da demanda.

1.2. Existência de precedentes des-
ta Corte Superior no sentido de que o 
advogado tem direito ao arbitramento 
judicial de honorários na hipótese de 
resilição unilateral do contrato por par-
te do cliente.

1.3. Caráter supletivo do arbitra-
mento judicial, devendo prevalecer a 
manifestação de vontade dos contra-
tantes.

1.4. Inaplicabilidade desse entendi-
mento ao caso concreto, em se deduziu 
pedido de cobrança, não de arbitra-
mento.

1.5. Existência, ademais, de cláu-
sula de resilição imotivada do contra-
to, permitindo-se fazer distinção entre 
o caso dos autos e os casos em que esta 
Corte Superior entendeu cabível o ar-
bitramento judicial de honorários.

1.6. Carência de ação no que tange 
à pretensão de cobrança dos honorá-
rios de sucumbência, tendo em vista 
a pendência de recurso sobre o mérito 
da demanda no Supremo Tribunal Fe-
deral.

1.7. Inexistência de cláusula de 
antecipação dos honorários de sucum-
bência, conforme exegese realizada 
pelo Tribunal de origem acerca do 
conteúdo das cláusulas contratuais, in-
cidindo, quanto a esse ponto, o óbice 
da Súmula 5/STJ.

1.8. “A sentença deve ser certa, 
ainda quando decida relação jurídica 
condicional” (art. 460 do CPC/1973).

1.9. Inexistência de certeza quan-
to à condenação em honorários de 
sucumbência enquanto pendente re-
curso contra o capítulo de mérito da 
sentença.

1.10. Limitação da cognição na 
fase de liquidação de sentença à apura-
ção do ‘quantum debeatur’, não sendo 
cabível diferir a essa fase processual 
verifi cação da própria existência do 
direito.

1.11. Manutenção da condenação 
ao pagamento dos honorários contratu-
ais no valor máximo pactuado, tendo 
em vista a fase avançada em que se 
encontrava o processo no momento da 
resilição.

1.12. Incidência do óbice da Sú-
mula 5/STJ no que tange à exegese 
da cláusula de honorários contratu-
ais. (...) (REsp 1541031/RJ, Terceira 
Turma, julgado em 19/05/2016, DJe 
05/09/2016)

A partir de todo o exposto, conclui-
-se pela não incidência da prescri-
ção, nos termos do art. 25, V, da Lei 
8.906/94, tendo em vista a existência 
de condição suspensiva (cláusula de 
êxito) no aditamento ao contrato de 
prestação de serviços advocatícios.

V – Da alegada violação ao art. 22 
da Lei 8.906/94

Após análise do contrato de pres-
tação de serviços advocatícios em 
discussão, o TJ/SP concluiu pela va-
lidade da cláusula que previa o pa-
gamento dos honorários mesmo em 
caso de revogação do mandato. Além 
disso, afi rmou que a recorrente não 
negava que os serviços contratados 
foram prestados, conforme trecho do 
acórdão recorrido:

Acrescente-se que o contrato foi 
fi rmado de forma paritária, sendo a 
contratante pessoa jurídica de grande 
porte que, na certa, possuía o neces-
sário discernimento à contratação. 
Assim sendo, válida a cláusula que 
dispunha acerca do pagamento dos 
honorários mesmo em caso de revoga-
ção. [...] De mais a mais, em momento 
algum a recorrente nega que tenham 
sido prestados os serviços contratados, 
a despeito da revogação do mandato.

Sem a necessidade de reanalisar 
as cláusulas do contrato de prestação 
de serviço tampouco de reexaminar 
acervo probatório contido nos autos, 
um fato é incontroverso: o manda-
to dos recorridos foi revogado em 
30/05/1995, após o ajuizamento da 
ação de prestação de contas contra 
a Usina Açucareira da Serra S/A e a 

prolação da sentença de procedência 
em 1º grau de jurisdição, mas antes 
da resolução defi nitiva dessa contro-
vérsia.

Em realidade, conforme mencio-
nado no relatório, a lide relativa à 
prestação de contas mencionada era 
objeto do REsp 1.477.140/SP, de re-
latoria do Min. Marco Aurélio Belli-
zze, e que chegou a termo apenas por 
conta de transação entre as partes in-
teressadas (fl s. 3721-3724 e-STJ) e a 
consequente desistência desse recurso 
(fl . 3836 e-STJ). Portanto, essa lide le-
vou mais de 23 (vinte e três) anos para 
sua resolução defi nitiva, encerrando-
-se apenas por meio de transação.

Mesmo com a longa duração da 
demanda judicial, é absolutamen-
te impossível afi rmar que a atuação 
dos recorridos tenha sido ínfi ma ou 
diminuta, pois foram responsáveis 
pela elaboração de complexo pleito 
judicial e contábil, que se mostrou 
bem sucedido nos graus de jurisdição 
ordinária, conduzindo o processo até 
após a prolação de sentença. Por ou-
tro lado, também é inegável que, de 
23 (vinte três) anos de duração da lide, 
os recorridos patrocinaram a recorren-
te por apenas 14 (quatorze meses), o 
que não pode ser desconsiderado no 
deslinde desta controvérsia.

Na hipótese dos autos, portanto, 
tem-se uma situação que combina ho-
norários advocatícios estabelecidos 
em contrato, a revogação do mandato 
antes da resolução da lide e, por fi m, 
existência de cláusula que prevê o pa-
gamento dos honorários “por inteiro” 
mesmo em caso de revogação unilate-
ral do mandato.

Sobre essas circunstâncias, na ju-
risprudência deste Superior Tribunal 
de Justiça, deve-se mencionar primei-
ramente a impossibilidade de utiliza-
ção do procedimento previsto no § 4º 
do art. 22 da Lei 8.906/94, pois tal dis-
positivo é inaplicável nas situações em 
que o advogado não mais representar 
a parte. Nesse sentido, veja-se o que 
afi rmou esta Terceira Turma:
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Conquanto o art. 22, § 4º, da Lei n. 
8.906/1994 (Estatuto da OAB) possi-
bilite a reserva nos próprios autos dos 
honorários advocatícios contratuais e 
sucumbenciais, tal dispositivo não se 
aplica quando o advogado não mais re-
presenta a parte, sobretudo no presen-
te caso em que o causídico está com a 
carteira da OAB suspensa em virtude 
de responder a ação penal por supos-
tas apropriações indevidas de valores 
pertencentes a seus clientes, devendo, 
dessa forma, ajuizar ação autônoma 
para cobrança dos valores. Precedentes 
desta Corte Superior. (AgRg no AREsp 
795.770/RS, Terceira Turma, julgado 
em 18/02/2016, DJe 25/02/2016)

Com o mesmo entendimento, po-
dem ser mencionados os julgamentos 
no AgRg no AREsp 740.908/RS (Quar-
ta Turma, julgado em 15/12/2015, 
DJe 01/02/2016) e AgInt no REsp 
1598579/RS (Terceira Turma, julgado 
em 18/08/2016, DJe 24/08/2016).

Apesar dessa impossibilidade, con-
tudo, é inegável que “a prestação de 
serviço profi ssional assegura ao ad-
vogado o recebimento de honorários, 
sobre os quais possui direito autônomo 
de exigibilidade, podendo reclamá-los 
nos mesmos autos em que fi xados e não 
podendo ser prejudicado por eventual 
transação realizada pelo cliente e a par-
te adversa, sem a sua anuência” (REsp 
1613672/RJ, Terceira Turma, julgado 
em 14/02/2017, DJe 23/02/2017). Des-
sa forma, com fundamento nos prece-
dentes deste Tribunal, os recorridos fa-
zem jus ao recebimento dos honorários 
advocatícios estabelecidos em contrato 
de prestação de serviços, mesmo dian-
te da resilição imotivada do contrato 
antes da demanda (Veja-se o REsp 
1.541.031/RJ, Terceira Turma, julgado 
em 19/05/2016, DJe 05/09/2016).

VI – Da necessidade de arbitra-
mento

Apesar do direito ao recebimento 
dos honorários advocatícios contratu-
ais mesmo com revogação imotivada 
do mandato, esta Turma possui juris-
prudência no sentido que a cláusula 

que prevê pagamento integral dos ho-
norários, mesmo após a resilição do 
contrato de prestação dos serviços, é 
desproporcional e, por consequência, 
deve ser afastada pelo Poder Judiciá-
rio.

Por sua adequação à resolução des-
ta controvérsia, transcreve-se abaixo 
trecho do voto condutor do julgamen-
to do REsp 1.290.109/PR (Terceira 
Turma, julgado em 16/04/2013, DJe 
15/05/2013), em que se afi rma a ile-
galidade de cláusula que preveja paga-
mento integral dos honorários, mesmo 
após a revogação do mandato: 

Ainda que a revogação do mandato 
tenha decorrido do exercício de direito 
potestativo dos recorridos, sem qual-
quer causa atribuída aos recorrentes, 
não se pode ignorar que não houve a 
efetiva e integral prestação do serviço 
contratado. Desse modo, a pretensão 
de se obter o pagamento integral de 
honorários contratuais, fi xados a partir 
do critério de moderação e razoabilida-
de em relação ao serviço total, traduz 
evidente desproporção, com a qual não 
pode pactuar o Poder Judiciário.

Ademais, a inexistência de previ-
são de critérios passíveis de utilização 
para a readequação do valor na hipó-
tese de seu cumprimento integral do 
serviço contratado – a exemplo de va-
lor por peça, por momento processual, 
mesmo pelo decurso do tempo de vin-
culação ao contrato, etc. – caracteriza 
omissão de contratação de honorários 
na hipótese dos autos. Isso porque, 
nos termos do acórdão do TJ/PR, fora 
contratado honorários advocatícios em 
valor global, a ser pago ao fi nal do pro-
cesso, ainda que de forma independen-
te do êxito das demandas.

Além disso, também de interesse 
para o deslinde desta controvérsia, a 
ausência de critérios claros que pos-
sibilitem o estabelecimento do justo 
pagamento aos serviços advocatícios 
efetivamente prestados permite a utili-
zação de arbitramento judicial para o 
estabelecimento do justo valor a ser re-
tribuído aos advogados. Nesse sentido, 

veja-se um trecho relevante da ementa 
do mencionado precedente:

Admite-se o arbitramento judicial 
de honorários contratuais, quando as 
cláusulas previstas não contenham 
critérios sufi cientes para auferir, por 
mero cálculo aritmético, o valor de-
vido na hipótese de cumprimento par-
cial dos serviços contratados. (REsp 
1290109/PR, Terceira Turma, julgado 
em 16/04/2013, DJe 15/05/2013)

Afi rmar a necessidade de arbitra-
mento judicial, contudo, não signifi ca 
afastar totalmente o conteúdo do con-
trato de prestação de serviços advocatí-
cios, que foi livremente acordado entre 
as partes. Em homenagem ao princípio 
pacta sunt servanda, o arbitramento 
deve tomar o contrato celebrado pelas 
partes como parâmetro para a determi-
nação do valor a ser pago a título de 
honorários advocatícios.

Considerando que entre os pedidos 
recursais se encontra a redução equita-
tiva do valor previsto contratualmente 
e que, por outro lado, a jurisprudência 
deste STJ permite o arbitramento dos 
honorários advocatícios após a revo-
gação do mandato (REsp 641.146/
SC, Primeira Turma, julgado em 
21/09/2006, DJe 05/10/2006), conclui-
-se pela possibilidade – em realidade, 
necessidade – de se arbitrar os honorá-
rios advocatícios que fazem jus os re-
corridos neste recurso em julgamento. 
Isso porque os autos em que discutiam 
a ação de prestação de contas, encerra-
do por meio de transação, eram aque-
les tombados sob o REsp 1.477.140/
SP. Neste recurso especial, discutem-
-se somente os honorários advocatícios 
dos recorridos, em razão da revogação 
unilateral do mandado.

Apesar de a mencionada transação, 
na prática, extinguir o resultado útil 
desse processo, entende-se que o valor 
apurado pelo TJ/SP é o único baliza-
mento minimamente objetivo que pode 
ser utilizado para se arbitrar os hono-
rários dos recorridos. Esclareça-se so-
mente que não se está dando vigência 
ao contrato de prestação de serviços 
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unilateralmente rescindido, mas ape-
nas valendo-se de critérios nele pre-
vistos como parâmetros de orientação 
para o arbitramento do valor dos hono-
rários advocatícios.

Assim, considerando todo o expos-
to, deve-se entender como uma justa 
retribuição pelos serviços efetivamente 
prestados o pagamento de valor equi-
valente a 2% (dois por cento) sobre o 
montante apurado pelo TJ/SP às fl s. 
140-152 (e-STJ) no processo de pres-
tação de contas, para cada recorrido.

Forte nessas razões, com funda-
mento no art. 255, § 4º, I e III, do RIS-
TJ, CONHEÇO PARCIALMENTE do 
recurso especial e, nessa parte, DOU-
-LHE PARCIAL PROVIMENTO 
para: (i) declarar a ilegalidade de cláu-
sula no aditamento contratual que pre-
vê o pagamento integral dos honorá-
rios advocatícios, mesmo em hipótese 
de revogação do mandato; (ii) afi rmar 
que ausência de critérios contratuais 
que possibilitem atingir o valor justo 
dos honorários advocatícios, confor-
me os serviços efetivamente prestados, 
autoriza a realização de arbitramento 
judicial; e (iii) arbitrar os honorários 
advocatícios em 2% (dois por cento) 
sobre o valor apurado pelo TJ/SP (às 
fl s. 140-152 e-STJ) devidamente atua-
lizado, para cada recorrido, incidindo 
sobre esse montante juros e correção 
monetária a partir da data deste julga-
mento.

Por fi m, os recorridos devem su-
portar os ônus sucumbenciais relativos 
às custas processuais e aos honorários 
advocatícios, fi xados em 10% (dez por 
cento) sobre o valor da condenação.

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 unanimi-
dade, conheceu em parte do recurso 
especial e, nesta parte, deu-lhe parcial 
provimento, nos termos do voto da 
Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino, Ricardo Villas Bôas 
Cueva, Marco Aurélio Bellizze (Presi-
dente) e Moura Ribeiro votaram com a 
Sra. Ministra Relatora.

IMOBILIÁRIO

IMÓVEL ENCRAVADO PODE SER ALVO 
DE PENHORA

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.268.998/RS

Órgão Julgador: 4a. Turma

Fonte: DJ, 16.05.2017

Relator: Ministro Luis Felipe Salomão

EMENTA
Recurso Especial. Direito Material 

e Processual Civil. Lei n. 8.009/1990. 
Disposições excepcionais acerca de 
impenhorabilidade do bem de famí-
lia. Interpretação restrita. Penhora do 
segundo imóvel do proprietário do 
bem de família, ainda que encrava-
do. Cabimento, com exsurgimento da 
servidão legal de passagem. 1. A Lei 
n. 8.009/1990 é de ordem pública, 
assegurando um mínimo existencial, 
observadas as regras de exceção nela 
previstas. Contudo, não é o propósito 
desse Diploma legal servir de instru-
mento para favorecer maus pagadores 
e prejudicar credores. 2. A legislação 
estabelece, de forma expressa, as hi-
póteses de exceção ao universal prin-
cípio da sujeição do patrimônio do 
devedor às dívidas, a demandar inter-
pretação estrita, pois a regra geral é a 
prevista no art. 391 do Código Civil, 
que dispõe que “pelo inadimplemen-
to das obrigações respondem todos 
os bens do devedor”. 3. Por um lado, 
pelo princípio da efetividade da tutela 
executiva, o exequente tem direito à 
satisfação de seu crédito, sem a qual 
o processo não passa de mera ilusão. 
Por outro lado, o art. 805 do Novo 
CPC, consagrando o princípio da efe-
tividade da tutela executiva, impõe ao 

executado que, acaso alegue existir 
medida menos gravosa à execução, in-
dique os meios mais efi cazes e menos 
onerosos. 4. O art. 176, § 1º, I, da Lei 
dos Registros Públicos, em harmonia 
com o princípio da unitariedade ma-
tricial, estabelece que cada matrícula 
deve especifi car apenas um imóvel. 
É dizer, o imóvel encravado, por ter 
matrícula própria, constitui um segun-
do bem imóvel do executado, à parte, 
pois, daquele em que está situada a re-
sidência do devedor (bem de família). 
5. O art. 1.285, caput, do Código Civil 
estabelece que o dono do prédio que 
não tiver acesso a via pública, nascen-
te ou porto, pode, mediante pagamen-
to de indenização cabal, constranger 
o vizinho a lhe dar passagem, cujo 
rumo será judicialmente fi xado, se 
necessário. 6. Com efeito, é possível 
a penhora do imóvel encravado, de-
vendo o Juízo, para prevenir confl itos 
e angariar o sucesso da atividade ju-
risdicional na execução, previamente 
à expropriação do bem, tomar todas 
as medidas necessárias para assegurar 
a cabal indenização – isto, quando o 
imóvel serviente de passagem não for 
do próprio executado – e também para 
delimitar judicialmente a passagem, 
estabelecendo o rumo, sempre levan-
do em conta, para a fi xação de trajeto 
e largura, a menor onerosidade possí-
vel ao prédio vizinho e a fi nalidade do 
caminho. 7. Recurso especial provido. 

 
ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, os Ministros da Quarta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça acor-
dam, na conformidade dos votos e das 
notas taquigráfi cas, por unanimidade, 
dar provimento ao recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Os Srs. Ministros Raul Araú-
jo e Marco Buzzi (Presidente) votaram 
com o Sr. Ministro Relator. 

Impedido o Sr. Ministro Antonio 
Carlos Ferreira. 

Ausente, justifi cadamente, a Sra. 
Ministra Maria Isabel Gallotti. 
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Brasília (DF), 28 de março de 2017 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMÃO 

Relator

 
RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO LUIS 
FELIPE SALOMÃO (Relator):

1. Alexandre Ferrari Silveira opôs, 
em 14 de julho de 2006, embargos à 
execução por título extrajudicial ma-
nejada pela Caixa Econômica Federal. 
Sustenta que reside nos imóveis de 
matrículas n. 3.480 e 4.766 – que são 
impenhoráveis, pois o primeiro deles é 
sua residência e o segundo está encra-
vado no imóvel residencial. 

Afi rma que a penhora deve ser can-
celada e que está caracterizado “o ex-
cesso de penhora, pois para um débito 
de R$ 47.154,87 os bens penhorados 
somam a importância de 367.000,00”, 
mas já há penhora de um terceiro imó-
vel, avaliado em R$ 72.000,00.

O Juízo da 2ª Vara da Comarca de 
Rosário do Sul julgou parcialmente 
procedente o pedido formulado na ini-
cial, declarando a impenhorabilidade 
dos imóveis de matrículas n. 3.480 e 
4.766.

Interpôs a embargada apelação e o 
embargante recurso adesivo para o Tri-
bunal Regional Federal da 4ª Região, 
que negou provimento ao apelo e não 
conheceu do recurso adesivo.

A decisão tem a seguinte ementa:
Direito civil. Bem de família. Ter-

reno encravado em quadras, sem aces-
so à via pública. 

Embora seja possível a penhora de 
imóvel contíguo ao bem de família, 
com matrícula própria no Registro de 
Imóveis, em não havendo nenhum pre-
juízo à parcela destinada à residência, 
no caso, trata-se de terreno encravado 
na quadra na qual está localizado aque-
le onde se encontra o imóvel que ser-
ve de residência ao embargante, sem 
saída para a via pública, não havendo 
como separá-lo do imóvel que serve 
de residência. Assim, essa contiguida-
de indissolúvel o transforma, também, 

em bem de família, nos termos da Lei 
8.009/90.

Opostos embargos de declaração, 
foram rejeitados.

Sobreveio recurso especial do 
banco embargado, com fundamento 
no artigo 105, inciso III, alínea “a”, 
da Constituição Federal, sustentando 
violação aos arts. 535 do CPC/1973, 
176 da Lei n. 6.015/1973 e 695 do 
CC/1916.

Afi rma que, a teor do art. 176 da 
Lei n. 6.015/1973, todo imóvel que 
tiver matrícula própria é único e inde-
pendente de qualquer outro, razão pela 
qual, se a parte possui dois imóveis – 
aquele que é contíguo à residência –, é 
plenamente penhorável.

Obtempera que duas matrículas in-
dividuais correspondem a dois imóveis 
individuais, razão pela qual um deles 
não pode ser protegido pela impenho-
rabilidade do bem de família, ainda 
que esteja encravado “e servindo a um 
belo e amplo complexo residencial, ou 
não”.

Expõe que, sendo alguém proprie-
tário de imóvel matriculado indivi-
dualmente e encravado – sem acesso 
à via pública –, impõe-se a servidão 
predial, nos moldes do disposto no art. 
695 do CC/1916.

Não houve oferecimento de con-
trarrazões.

O recurso especial foi admitido.
É o relatório.
 

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUIS 

FELIPE SALOMÃO (Relator): 
2. Como é sabido, não se caracteri-

za, por si só, omissão, contradição ou 
obscuridade quando o tribunal adota 
outro fundamento que não aquele de-
fendido pela parte.

Logo, não há falar em violação ao 
artigo 535 do Código de Processo Ci-
vil de 1973, pois o Tribunal de origem 
dirimiu as questões pertinentes ao lití-
gio, não cabendo confundir omissão e 
contradição com entendimento diverso 
do perfi lhado pela parte.

Note-se:
Processual civil. Recurso especial. 

Art. 535 do CPC. Violação. Inocorrên-
cia. Prequestionamento implícito. Fato 
novo. Matéria fática. Súmula 7 do STJ.

1. “Tendo o Acórdão recorrido 
decidido as questões debatidas no re-
curso especial, ainda que não tenham 
sido apontados expressamente os dis-
positivos nos quais se fundamentou o 
aresto, reconhece-se o prequestiona-
mento implícito da matéria, conforme 
admitido pela jurisprudência desta 
Corte” (AgRg no REsp 1.039.457/RS, 
3ª Turma, Min. Sindei Beneti, DJe de 
23/09/2008).

2. O Tribunal de origem manifes-
tou-se expressamente sobre o tema, en-
tendendo, no entanto, não haver qual-
quer fato novo a ensejar a modifi cação 
do julgado. Não se deve confundir, 
portanto, omissão com decisão contrá-
ria aos interesses da parte.

[...]
4. Agravo regimental a que se nega 

provimento. (AgRg no Ag 1047725/
SP, Rel. Ministro Carlos Fernando Ma-
thias (Juiz Federal convocado do TRF 
1ª Região), Quarta Turma, julgado em 
28/10/2008, DJe 10/11/2008)

3. A questão principal está em sa-
ber se pode ser penhorado bem imóvel 
encravado em outro imóvel que consti-
tui bem de família do recorrido.

O acórdão recorrido dispôs:
No seu apelo, a Caixa Econômica 

Federal refere que, relativamente a um 
dos imóveis penhorados, não compro-
vou o embargante que o mesmo serve 
de moradia aos mesmo, estando apenas 
encravado no terreno do imóvel que 
lhe serve de residência.

[...]
A prova documental carreada aos 

autos comprova que o imóvel sub ju-
dice não possui acesso à via pública.

Embora seja possível a penhora de 
imóvel contíguo ao bem de família, 
com matrícula própria no Registro de 
Imóveis, em não havendo nenhum pre-
juízo à parcela destinada à residência, 
no caso, trata-se de terreno encravado 
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na quadra na qual está localizado aque-
le onde se encontra o imóvel que ser-
ve de residência ao embargante, sem 
saída para a via pública. Ou seja, não 
há acesso a via pública, como se pode 
ver do registro do bem de fl . 13. Assim, 
essa contiguidade indissolúvel o trans-
forma, também, em bem de família, 
nos termos da Lei 8.009/90.

De modo a melhor solucionar a 
controvérsia, considero imprescindí-
vel observar que os arts. 1º, 3º e 5º da 
Lei n. 8.009/1990; 176, § 1º, I, da Lei 
dos Registros Públicos (dispositivo 
tido por violado); 391 do CC; 591 do 
CPC/1973; e 789 do CPC/2015, res-
pectivamente, dispõem:

Art. 1º O imóvel residencial pró-
prio do casal, ou da entidade familiar, 
é impenhorável e não responderá por 
qualquer tipo de dívida civil, comer-
cial, fi scal, previdenciária ou de outra 
natureza, contraída pelos cônjuges ou 
pelos pais ou fi lhos que sejam seus 
proprietários e nele residam, salvo nas 
hipóteses previstas nesta lei.

Parágrafo único. A impenhorabi-
lidade compreende o imóvel sobre 
o qual se assentam a construção, as 
plantações, as benfeitorias de qualquer 
natureza e todos os equipamentos, in-
clusive os de uso profi ssional, ou mó-
veis que guarnecem a casa, desde que 
quitados.

----------------------------
Art. 3º A impenhorabilidade é opo-

nível em qualquer processo de execu-
ção civil, fi scal, previdenciária, traba-
lhista ou de outra natureza, salvo se 
movido:

I – em razão dos créditos de traba-
lhadores da própria residência e das 
respectivas contribuições previdenci-
árias;

II – pelo titular do crédito decor-
rente do fi nanciamento destinado à 
construção ou à aquisição do imóvel, 
no limite dos créditos e acréscimos 
constituídos em função do respectivo 
contrato;

III – pelo credor de pensão alimen-
tícia;

IV – para cobrança de impostos, 
predial ou territorial, taxas e contri-
buições devidas em função do imóvel 
familiar;

V – para execução de hipoteca so-
bre o imóvel oferecido como garantia 
real pelo casal ou pela entidade fami-
liar;

VI – por ter sido adquirido com 
produto de crime ou para execução de 
sentença penal condenatória a ressarci-
mento, indenização ou perdimento de 
bens.

VII – por obrigação decorrente de 
fi ança concedida em contrato de lo-
cação. (Incluído pela Lei n. 8.245, de 
1991)

---------------------------
Art. 5º Para os efeitos de impenho-

rabilidade, de que trata esta lei, con-
sidera-se residência um único imóvel 
utilizado pelo casal ou pela entidade 
familiar para moradia permanente.

Parágrafo único. Na hipótese de o 
casal, ou entidade familiar, ser possui-
dor de vários imóveis utilizados como 
residência, a impenhorabilidade recai-
rá sobre o de menor valor, salvo se ou-
tro tiver sido registrado, para esse fi m, 
no Registro de Imóveis e na forma do 
art. 70 do Código Civil.

---------------------------
Art. 176 – O Livro n. 2 – Registro 

Geral – será destinado, à matrícula dos 
imóveis e ao registro ou averbação dos 
atos relacionados no art. 167 e não atri-
buídos ao Livro n. 3. (Renumerado do 
art. 173 com nova redação pela Lei n. 
6.216, de 1975).

§ 1º A escrituração do Livro n. 2 
obedecerá às seguintes normas: (Renu-
merado do parágrafo único, pela Lei n. 
6.688, de 1979)

I – cada imóvel terá matrícula pró-
pria, que será aberta por ocasião do 
primeiro registro a ser feito na vigên-
cia desta Lei; 

---------------------------
Art. 391. Pelo inadimplemento das 

obrigações respondem todos os bens 
do devedor.

---------------------------

Art. 591. O devedor responde, para 
o cumprimento de suas obrigações, 
com todos os seus bens presentes e fu-
turos, salvo as restrições estabelecidas 
em lei.

---------------------------
Art. 789. O devedor responde com 

todos os seus bens presentes e futuros 
para o cumprimento de suas obriga-
ções, salvo as restrições estabelecidas 
em lei.

 4. Nesse passo, registra-se que a 
Lei n. 8.009/1990 é de ordem pública, 
ressaindo de seu texto o nítido propósi-
to de garantir a manutenção, com dig-
nidade, da família. O mencionado Di-
ploma institui a proteção legal do bem 
de família como instrumento de tutela 
do direito fundamental à moradia da 
família e, portanto, indispensável à 
composição de um mínimo existencial 
para a vida digna, apesar de se ter que 
a referida impenhorabilidade não é 
absoluta, notadamente com relação às 
regras de exceção previstas pela lei de 
regência, conforme defi nido no REsp 
1.363.368/MS, submetido ao rito dos 
recursos repetitivos, Rel. Ministro Luis 
Felipe Salomão, Segunda Seção, julga-
do em 12/11/2014, DJe 21/11/2014.

Sua fi nalidade é a proteção do imó-
vel de moradia da família e dos respec-
tivos bens móveis que a guarnecem. É 
salvaguarda que atende às aspirações 
básicas mínimas da família. Não deve 
ela servir de instrumento para acober-
tar injustiças, favorecer maus paga-
dores e prejudicar credores. (ANTO-
NIUK, Elisete; UTIME, Marly Célia. 
A proteção do bem de família. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, 
p. 50)

Em suma, o entendimento que pre-
valece na doutrina e na jurisprudência é 
da aplicabilidade da Lei n. 8.009/1990, 
mas restritivamente, excluindo-se da 
penhora somente os bens absolutamen-
te indispensáveis à sobrevivência dig-
na da família do devedor, de modo que 
bens, embora úteis, mas não absoluta-
mente indispensáveis à sobrevivência 
da família, são penhoráveis. (ANTO-
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NIUK, Elisete; UTIME, Marly Célia. A 
proteção do bem de família. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 71)

Com efeito, a Lei estabelece, de for-
ma expressa, as hipóteses de exceção à 
regra da penhorabilidade dos bens do 
devedor, ressoando claro seu caráter 
excepcional – a demandar interpretação 
estrita –, pois a regra geral é a prevista 
no art. 391 do Código Civil, que dispõe 
que “pelo inadimplemento das obriga-
ções respondem todos os bens do deve-
dor”.

Nesse linha, Carlos Maximiliano, 
quanto à interpretação de normas ex-
cepcionais, leciona que, em casos em 
que se paire dúvida – o que não ocorre 
aqui, pois, como transcrito, a norma es-
pecial é expressa em colocar a salvo da 
penhora tão somente um único imóvel 
residencial –, deve-se, como regra de 
hermenêutica, seguir a norma geral:

272 – As disposições excepcionais 
são estabelecidas por motivos ou con-
siderações particulares, contra outras 
normas jurídicas, ou contra o Direito 
comum; por isso não se estendem além 
dos casos e tempos que designam ex-
pressamente. 

[...]
286 – Parece oportuna a generaliza-

ção da regra exposta acerca de determi-
nadas espécies de preceitos, esclarecer 
como se entende e aplica uma norma 
excepcional. É de Direito estrito; re-
duz-se à hipótese expressa: na dúvida, 
segue-se a regra geral. Eis porque se diz 
que a exceção confi rma a regra nos ca-
sos não excetuados. 

287 – O processo de exegese das leis 
de tal natureza é sintetizado na parêmia 
célebre, que seria imprudência eliminar 
sem maior exame – ‘interpretam-se res-
tritamente as disposições derrogatórias 
do Direito comum’. Não há efeito sem 
causa: a predileção tradicional pelos 
brocardos provém da manifesta utili-
dade dos mesmos. Constituem sínteses 
esclarecedoras, admiráveis súmulas de 
doutrinas consolidadas. Os males que 
lhes atribuem são os de todas as regras 
concisas: decorrem não do uso, e sim 

do abuso dos dizeres lacônicos. O exa-
gero encontra-se antes na defi ciência 
de cultura ou no temperamento do apli-
cador do que no âmago do apotegma. 
Bem compreendido este, conciliados os 
seus termos e a evolução do Direito, a 
letra antiga e as idéias modernas, ressal-
tará ainda a vantagem atual desses com-
primidos de idéias jurídicas, auxiliares 
da memória, amparos do hermeneuta, 
fanais do julgador vacilante em um la-
birinto de regras positivas.

Quanta dúvida resolve, num relâm-
pago, aquela síntese expressiva – inter-
pretam-se restritivamente as disposi-
ções derrogatórias do Direito comum!

Responde, em sentido negativo, à 
primeira interrogação: o Direito Excep-
cional comporta o recurso à analogia? 
Ainda enfrenta, e com vantagem, a se-
gunda: é ele compatível com a exegese 
extensiva? Neste último caso, persiste 
o adágio em amparar a recusa; acom-
panham-no reputados mestres; outros 
divergem, porém mais na aparência 
do que na realidade: esboçam um sim 
acompanhado de reservas que o apro-
ximam do não. Quando se pronunciam 
pelo efeito extensivo, fazem-no com o 
intuito de excluir o restritivo, tomado 
este na acepção tradicional. Timbram 
em evitar que se aplique menos do que 
a norma admite; porém não pretendem 
o oposto – ir além do que o texto pres-
creve. O seu intento é tirar da regra tudo 
o que na mesma se contém, nem mais, 
nem menos. Essa interpretação bastante 
se aproxima da que os clássicos apeli-
davam declarativa; denomina-se estrita: 
busca o sentido exato; não dilata, nem 
restringe.

Com as reservas expostas, a parê-
mia terá sempre cabimento e utilidade. 
Se fora lícito retocar a forma tradicio-
nal, substituir-se-ia apenas o advérbio: 
ao invés de restritiva, estritamente. Se 
prevalecer o escrúpulo em emendar 
adágios, de leve sequer, bastará que 
se entenda a letra de outrora de acordo 
com as ideias de hoje: o brocardo sin-
tetiza o dever de aplicar o conceito ex-
cepcional só à espécie que ele exprime, 

nada acrescido, nem suprimido ao que 
a norma encerra, observada a mesma, 
portanto, em toda a sua plenitude. (Her-
menêutica e aplicação do direito. Rio de 
Janeiro: Forense, 2011, p. 183 e 191)

Essa é a pacífi ca jurisprudência do 
STJ:

Agravo regimental no agravo em 
recurso especial. Civil e processual ci-
vil. Ação monitória. Cheque prescrito. 
Penhora de bem de família. Impenhora-
bilidade absoluta.

1. A proteção conferida ao instituto 
de bem de família é princípio concer-
nente às questões de ordem pública, 
não se admitindo nem mesmo a renún-
cia por seu titular do benefício confe-
rido pela lei, sendo possível, inclusive, 
a desconstituição de penhora anterior-
mente feita.

2. A jurisprudência do STJ tem, de 
forma reiterada e inequívoca, pontua-
do que o benefício conferido pela Lei 
8.009/90 trata-se de norma cogente, 
que contém princípio de ordem pública, 
e sua incidência somente é afastada se 
caracterizada alguma hipótese descrita 
no art. 3º da Lei 8.009/90, o que não é o 
caso dos autos.

3. A fi nalidade da Lei 8.009/90 não 
é proteger o devedor contra suas dívi-
das, mas visa à proteção da entidade fa-
miliar no seu conceito mais amplo, mo-
tivo pelo qual as hipóteses de exceção à 
impenhorabilidade do bem de família, 
em virtude do seu caráter excepcional, 
devem receber interpretação restritiva.

4. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AREsp 537.034/MS, Rel. 

Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA 
TURMA, julgado em 26/08/2014, DJe 
01/10/2014)

---------------------------
Civil. Recurso especial. Execução. 

Execução. Empréstimo. Bem de em-
presa oferecido livremente por ela, em 
garantia real hipotecária de outra pes-
soa jurídica. Penhora do imóvel. Vali-
dade da hipoteca. Exceção à regra da 
impenhorabilidade do bem de família. 
Interpretação restritiva. Imóvel de pro-
priedade de pessoa jurídica que nunca 
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foi sede de empresa familiar. Penhora-
bilidade do bem. Validade da hipoteca 
oferecida livremente por empresa para 
garantir mútuo de outra pessoa jurídica. 
Recurso especial não provido.

1. A proteção legal conferida ao 
bem de família pela Lei n. 8.009/1990, 
ao instituir a sua impenhorabilidade, 
objetiva a proteção da própria família 
ou da entidade familiar, de modo a tute-
lar o direito constitucional fundamental 
da moradia e assegurar um mínimo para 
uma vida com dignidade dos seus com-
ponentes.

2. A lei estabelece, de forma expres-
sa, as hipóteses de exceção à regra da 
impenhorabilidade do bem de família, 
o que refl ete o seu caráter excepcional, 
evidenciando que ela é insuscetível de 
interpretação extensiva.

[...]
6. Recurso especial não provido.
(REsp 1422466/DF, Rel. Ministro 

Moura Ribeiro, Terceira Turma, julga-
do em 17/05/2016, DJe 23/05/2016)

Com efeito, é prudente ressaltar 
que, sob pena de se cristalizar insegu-
rança jurídica e violação ao princípio 
da tripartição dos poderes, não cabe ao 
Judiciário criar hipótese de impenhora-
bilidade não contemplada pela Lei. 

No ponto, relembro as ponderações 
feitas em célebre precedente do STF, 
RE 407.688, relator Ministro Cezar Pe-
luso, assim ementado:

FIADOR. Locação. Ação de des-
pejo. Sentença de procedência. Exe-
cução. Responsabilidade solidária 
pelos débitos do afi ançado. Penhora 
de seu imóvel residencial. Bem de fa-
mília. Admissibilidade. Inexistência de 
afronta ao direito de moradia, previsto 
no art. 6º da CF. Constitucionalidade 
do art. 3º, inc. VII, da Lei n. 8.009/90, 
com a redação da Lei n. 8.245/91. Re-
curso extraordinário desprovido. Votos 
vencidos. A penhorabilidade do bem 
de família do fi ador do contrato de 
locação, objeto do art. 3º, inc. VII, da 
Lei n. 8.009, de 23 de março de 1990, 
com a redação da Lei n. 8.245, de 15 
de outubro de 1991, não ofende o art. 

6º da Constituição da República (RE 
407688, Relator(a): Min. CEZAR PE-
LUSO, Tribunal Pleno, julgado em 
08/02/2006, DJ 06-10-2006 PP-00033 
EMENT VOL-02250-05 PP-00880 
RTJ VOL-00200-01 PP-00166 RJSP v. 
55, n. 360, 2007, p. 129-147)

Nesse mencionado precedente, em 
profícuo debate, os ministros daquela 
Corte alinhavaram:

O Senhor Ministro Cezar Peluso 
(relator) – É imóvel residencial, essa 
é a defi nição da lei, Ministro. Bem de 
família é um bem que serve de residên-
cia. 

[...]
O Senhor Ministro Sepúlveda Per-

tence – Vamos acabar chegando à inca-
pacidade civil do proprietário de bem 
de família.

E o Ministro Gilmar Mendes arre-
mata:

De fato, o texto constitucional con-
sagra expressamente o direito de mo-
radia. 

[...]
E estamos diante de uma garantia 

que assume contornos de uma garantia 
de perfi l institucional, admitindo, por 
isso, múltiplas possibilidades de exe-
cução. Sem negar que eventuais execu-
ções que venham a ser realizadas pelo 
legislador possam traduzir eventuais 
contrariedades ao texto constitucional, 
no caso não parece, tal como já apon-
tado pelo Ministro Cezar Peluso, que 
isso se verifi que. Não me parece que 
do sistema desenhado pelo texto cons-
titucional decorra a obrigatoriedade de 
levar a impenhorabilidade a tal ponto. 

Já o Ministro Joaquim Barbosa des-
tacou que aqui se enfrentam princípios 
eventualmente em linha de colisão. E 
não podemos deixar de destacar e res-
saltar um princípio que, de tão elemen-
tar, nem aparece no texto constitucio-
nal: o princípio da autonomia privada, 
da autodeterminação das pessoas – é 
um princípio que integra a própria ideia 
ou direito de personalidade. 

[...]
Veja que, no artigo 3º, a lei diz:

[...]
Cada uma dessas exceções contém 

uma valoração, uma ponderação reali-
zada pelo próprio legislador. 

5. Na hipótese ora em exame, a 
Súmula 486/STJ traz luz ao esclarecer 
que “é impenhorável o único imóvel 
residencial do devedor que esteja loca-
do a terceiros, desde que a renda obtida 
com a locação seja revertida para a sub-
sistência ou a moradia da sua família”.

Nesse sentido, é elucidativo o pre-
cedente contido nos EREsp 339.766/
SP, um dos que deram origem ao enun-
ciado da referida súmula, assim emen-
tado:

Civil. Execução. Embargos de di-
vergência. Bem de família. Imóvel lo-
cado. Lei 8.009/1990, art. 1º. Impenho-
rabilidade. Tema pacifi cado.

I. Assentou a jurisprudência da 2ª 
Seção do STJ que o único imóvel resi-
dencial, ainda que não sirva de residên-
cia à devedora, não é passível de pe-
nhora, de acordo com o art. 1º da Lei n. 
8.009/1990 (REsp n. 315.979/RJ, Rel. 
Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, 
maioria, DJU de 15.03.2004).

II. Embargos conhecidos e provi-
dos, para reconhecer a condição de bem 
de família ao bem em questão.(EREsp 
339766/SP, Rel. Ministro ALDIR 
PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA 
SEÇÃO, julgado em 26/05/2004, DJ 
23/08/2004, p. 117)

Ora, por um lado, pelo princípio da 
efetividade da tutela executiva, o exe-
quente faz jus à satisfação de seu direi-
to, sem a qual o processo não passa de 
mera ilusão. (NEVES, Daniel Amorim 
Assumpção. Manual de direito proces-
sual civil. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 
2016, p. 980)

Por outro lado, apenas a título de 
oportuno registro, o art. 805 do Novo 
CPC, ao consagrar o princípio da efe-
tividade da tutela executiva (por isso, 
passível de utilização para fatos que 
antecedem ao novel Diploma proces-
sual), impõe ao executado que, acaso 
alegue existir medida menos gravosa à 
execução, indique os meios mais efi ca-
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zes e menos onerosos, uma vez que, no 
caso, o executado limita-se a informar 
que seu segundo imóvel é encravado 
ao bem de família, sem acenar com 
nenhuma solução para a satisfação do 
crédito da exequente.

Com efeito, em tendo sido apurado 
que o imóvel encravado tem matrícula 
própria, procede a tese do recorrente 
acerca de não ter sido observado que, 
à luz do art. 176, § 1º, I, da Lei dos 
registros Públicos, constitui um segun-
do bem de propriedade do executado, 
pois o dispositivo consagra o princípio 
da unitariedade matricial, pois cada 
matrícula deve especifi car apenas um 
imóvel. (TOMASZEWSKI, Adauto de 
Almeida. Comentários à lei dos regis-
tros públicos. Florianópolis: Conceito 
Editorial, 2010, p. 470)

Essa é também a inteligência da 
Súmula 449/STJ, que orienta que a 
vaga de garagem que possui matrícu-
la própria no registro de imóveis não 
constitui bem de família para efeito de 
penhora.

Nessa linha, é bem de ver que são 
os bens presentes e futuros, à exceção 
daqueles impenhoráveis, que respon-
dem pelo inadimplemento da obriga-
ção, conforme disposto nos arts. 591 
do Código de Processo Civil de 1973 e 
391 do Código Civil. 

Na execução, é o patrimônio do 
devedor que garante as suas dívidas, 
sendo universal o princípio da sujei-
ção do patrimônio do devedor às dí-
vidas. Ademais, consoante o disposto 
no art. 824 c/c 825, I, do CPC/2015 
(correspondentes aos arts. 646 e 647 
do CPC/1973) a execução por quantia 
certa realiza-se pela expropriação de 
bens do executado, que pode consistir 
em alienação.

6. Na mesma linha do disposto 
nos arts. 559 e 560 do CC/1916, o art. 
1.285 do Código Civil de 2002 traz 
disposição acerca de imóvel encrava-
do, que permite a adequada solução da 
controvérsia, ao estabelecer, in verbis: 

Art. 1.285. O dono do prédio que 
não tiver acesso a via pública, nascente 

ou porto, pode, mediante pagamento 
de indenização cabal, constranger o 
vizinho a lhe dar passagem, cujo rumo 
será judicialmente fi xado, se necessá-
rio.

§ 1º Sofrerá o constrangimento o 
vizinho cujo imóvel mais natural e fa-
cilmente se prestar à passagem.

§ 2º Se ocorrer alienação parcial do 
prédio, de modo que uma das partes 
perca o acesso a via pública, nascente 
ou porto, o proprietário da outra deve 
tolerar a passagem.

§ 3º Aplica-se o disposto no pará-
grafo antecedente ainda quando, antes 
da alienação, existia passagem através 
de imóvel vizinho, não estando o pro-
prietário deste constrangido, depois, a 
dar uma outra.

Portanto, cuida-se de servidão legal 
em caráter precário, isto é, de direito de 
vizinhança, e não de servidão (predial), 
da qual distingue-se, em inúmeros pon-
tos, visto que aqueles direitos são li-
mitações impostas por lei ao direito de 
propriedade, restrições estas que pres-
cindem de registro:

Os direitos de vizinhança impor-
tam necessariamente em restrições ao 
direito de propriedade. O direito de 
uma pessoa exercer sua propriedade 
deve ter em conta o direito de outra 
pessoa também usufruir de seu bem. 
Por outras palavras, o aproveitamento 
da propriedade por alguém encontra li-
mites no mesmo aproveitamento de seu 
vizinho. 

[...]
A boa convivência determina uma 

série de limitações de importância para 
a coexistência da sociedade, pelo me-
nos em termos aceitáveis. É que, no di-
zer de Serpa Lopes, “a contiguidade de 
dois imóveis produz inevitavelmente 
uma série de relações e de confl itos que 
exige uma regulamentação especial e 
uma especial coordenação expressa-
mente criada por lei”.

PROCESSO CIVIL

IMPEDIMENTO DO EXERCÍCIO 
DA ADVOCACIA POR 
PARLAMENTAR INDEPENDE DE 
ESFERA DE PODER

Superior Tribunal de Justiça

Embargos de Divergência em Agravo em 

Recurso Especial n. 519194/AM

Órgão Julgador: 1a. Seção

Fonte: DJ, 23.06.2017

Relator: Ministro Og Fernandes

EMENTA
Tributário e Processual Civil. Em-

bargos de divergência em agravo em 
recurso especial. Cotejo realizado. 
Similitude fática comprovada. Irre-
gularidade na representação proces-
sual. Contribuinte representada por 
patrono no exercício de mandato de 
deputado estadual. Art. 30, II, da Lei 
8.906/1994. Impedimento do exercí-
cio da advocacia contra ou a favor das 
pessoas jurídicas de direito público de 
qualquer esfera de poder. Ausência de 
capacidade postulatória.

1. As divergências traçadas nestes 
autos envolvem as questões relacio-
nadas ao impedimento de parlamentar 
para o exercício da advocacia contra 
ente público diverso daquela ao qual 
se encontra vinculado; e ao regime 
de tributação do ISSQN aplicável a 
sociedades simples organizadas sob 
a forma de sociedade de responsabi-
lidade limitada. 2. Quanto à primeira 
divergência, o acórdão embargado 
decidiu que: “O impedimento previs-
to no art. 30, II, da Lei n. 8.906/1994 
deve ser interpretado na sua ampla 
extensão, de modo a não alcançar 
outros entes que não àquele ao qual 
o patrono pertença”. 3. Já no aresto 
indicado como paradigma entendeu-
-se que: “Nos termos do art. 30, II, da 
Lei 8.906/1994, todos os membros do 
Poder Legislativo, independentemente 

NOTA BONIJURIS: Para consultar 
a íntegra deste acórdão acesse: www.
bonijuris.com.br ou pelo e-mail 
jurídico@bonijuris.com.br
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do nível a que pertencerem – munici-
pal, estadual ou federal – são impedi-
dos de exercer a advocacia contra ou a 
favor das pessoas jurídicas de direito 
público”. 4. Nesse ponto, a divergên-
cia é evidente e deve ser resolvida 
adotando-se o entendimento fi rmado 
no acórdão paradigma, na medida em 
que o art. 30, II, do Estatuto da OAB 
é categórico ao considerar impedidos 
para o exercício da advocacia os mem-
bros do Poder Legislativo, “em seus 
diferentes níveis, contra ou a favor 
das pessoas jurídicas de direito públi-
co, empresas públicas, sociedades de 
economia mista, fundações públicas, 
entidades paraestatais ou empresas 
concessionárias ou permissionárias de 
serviço público”, não havendo qual-
quer ressalva em sentido contrário. 5. 
Destaque-se, por oportuno, a existên-
cia de precedente da Primeira Turma, 
julgado à unanimidade e publicado em 
data posterior ao acórdão ora embar-
gado, na mesma linha do aresto para-
digma: (AgRg no AREsp 27.767/SP, 
Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia 
Filho, Primeira Turma, Julgado em 
18/8/2016, DJe 26/8/2016.

6. No caso particular dos autos, 
segundo se depreende do substabele-
cimento de e-STJ, fl . 330, verifi ca-se 
que o patrono da sociedade empre-
sária que assinou o agravo regimen-
tal (e-STJ, fl s. 345/354) interposto 
contra a decisão que proveu o recur-
so especial da municipalidade era, 
à época, integrante da Assembleia 
Legislativa do Estado do Amazonas. 
7. O reconhecimento da ausência de 
capacidade postulatória é medida que 
se impõe, fi cando prejudicada a aná-
lise da alegada divergência quanto à 
aplicação da alíquota do ISSQN na 
forma do art. 9º, § 3º, do Decreto-
-Lei n. 406/1968. 8. Embargos de 
divergência providos para declarar a 
ausência de capacidade postulatória 
e não conhecer do agravo regimental 
interposto contra a decisão que deu 
provimento ao recurso especial do 
Município.

 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Primeira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, conhecer dos em-
bargos de divergência e dar-lhes pro-
vimento, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros 
Mauro Campbell Marques, Benedito 
Gonçalves, Assusete Magalhães, Sér-
gio Kukina, Gurgel de Faria, Francisco 
Falcão e Napoleão Nunes Maia Filho 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, a Sra. 
Ministra Regina Helena Costa.
Brasília, 14 de junho de 2017 (Data do 

Julgamento)

Ministro Og Fernandes 

Relator

RELATÓRIO
O Sr. Ministro Og Fernandes: Tra-

ta-se de embargos de divergência em 
agravo em recurso especial interpos-
tos pelo Município de Manaus contra 
acórdão prolatado pela Primeira Tur-
ma, Rel. para acórdão Ministra Regina 
Helena Costa, assim ementado (e-STJ, 
fl s. 387/388):

Tributário e Processual Civil. 
Agravo Regimental em Agravo em 
Recurso Especial. ISSQN. Art. 9º, § 
3º, do Decreto-Lei n. 406/68. Socieda-
de limitada. Pessoalidade na prestação 
dos serviços. Ausência de organização 
dos fatores de produção. Caráter em-
presarial afastado pelo tribunal de ori-
gem. Recolhimento por alíquota fi xa. 
Possibilidade.

I – O Tribunal de origem concluiu, 
após a análise do conjunto probatório 
dos autos, que apesar da Agravante ser 
constituída na forma de sociedade li-
mitada, não há organização dos fatores 
de produção e impessoalidade na pres-
tação do serviço, o que afasta o caráter 
empresarial e permite a aplicação da 
alíquota fi xa do ISSQN, prevista no 
art. 9º, § 3º, do Decreto-Lei n. 406/68.

II – Agravo Regimental provido 
para conhecer do Agravo e negar pro-

vimento ao Recurso Especial do Muni-
cípio de Manaus.

Em oposição a este acórdão foram 
interpostos embargos de declaração, 
decididos nestes termos (e-STJ, fl s. 
479/480):

Processual civil. Embargos de de-
claração no agravo regimental no agra-
vo em recurso especial. Código de Pro-
cesso Civil de 1973. Aplicabilidade. 
Omissão. Obscuridade. Ausência de 
vícios. Constituição de novo procura-
dor sem ressalva. Revogação tácita do 
instrumento anterior. Art. 30, II, da Lei 
n. 8.960/94. Interpretação ampla.

I – Consoante o decidido pelo Ple-
nário desta Corte na sessão realizada 
em 09.03.2016, o regime recursal será 
determinado pela data da publicação 
do provimento jurisdicional impugna-
do. Assim sendo, in casu, aplica-se o 
Código de Processo Civil de 1973.

II – A fundamentação adotada no 
acórdão é sufi ciente para respaldar a 
conclusão alcançada, pelo que ausen-
te pressuposto a ensejar a oposição de 
embargos de declaração.

III – É entendimento pacífi co desta 
Corte que a constituição de novo pro-
curador nos autos, sem qualquer res-
salva, leva à revogação tácita do ins-
trumento anterior.

IV – O impedimento previsto no 
art. 30, II, da Lei n. 8.906/94 deve ser 
interpretado na sua ampla extensão, de 
modo a não alcançar outros entes que 
não àquele ao qual o patrono pertença.

V – Embargos de declaração rejei-
tados.

O embargante sustenta que o acór-
dão questionado divergiu dos entendi-
mentos adotados pela Segunda Turma 
nos autos do REsp 639.268/MG e do 
AREsp 475.403/SP, cujas ementas se-
guem transcritas, respectivamente:

Processual Civil – Exercício da ad-
vocacia – Ação ajuizada contra o INSS 
– Advogado da autora eleito vereador 
– Impedimento – Art. 30, II, da Lei 
8.906/94.

1. Nos termos do art. 30, II, da Lei 
8.906/94, todos os membros do Poder 

Revista Bonijuris Agosto 2017 - PRONTA.indd   53 07/07/2017   11:40:40



Acórdãos em destaque

54 Revista Bonijuris | Agosto 2017 | Ano XXIX, n. 645 | V. 29, n. 8 | www.bonijuris.com.br

Legislativo, independentemente do 
nível a que pertencerem – municipal, 
estadual ou federal – são impedidos de 
exercer a advocacia contra ou a favor 
das pessoas jurídicas de direito públi-
co.

2. Precedentes da Seção de Direito 
Público.

3. Recurso conhecido, mas não 
provido.

(REsp 639.268/MG, Rel. Ministra 
Eliana Clmon, Segunda Turma, julga-
do em 24/6/2008, DJe 18/8/2008)

Processual civil e tributário. Em-
bargos de declaração recebidos como 
agravo regimental. Princípio da fungi-
bilidade recursal. ISS. Responsabilida-
de limitada dos sócios. Art. 9º, § 3º, do 
DL 406/1968. Inaplicabilidade.

1. Não verifi cando quaisquer das 
hipóteses do art. 535 do CPC e tendo 
em vista o princípio da fungibilidade 
recursal, recebo os presentes Embar-
gos como Agravo Regimental.

2. Incontroverso que a contribuin-
te constituiu-se como limitada, como 
se verifi ca pela simples leitura de sua 
denominação – CTO, Clínica de Trau-
matologia e Ortopedia Ltda. –, o que 
é facultado às sociedades simples. Hi-
pótese em que ela está subordinada às 
características próprias do tipo societá-
rio adotado, consoante previsão do art. 
983 do CC.

3. A tributação fi xa do ISS somen-
te é deferida às sociedades em que 
há responsabilidade pessoal do só-
cio, nos termos do art. 9º, § 3º, do DL 
406/1968, o que é incompatível com 
o tipo societário das limitadas. Prece-
dentes do STJ.

4. Agravo Regimental não provido.
(EDcl no AREsp 475.403/SP, Rel. 

Ministro Herman Benjamin, segun-
da turma, julgado em 6/5/2014, DJe 
18/6/2014)

Aponta duas divergências: uma, 
quanto ao impedimento de parlamen-
tar exercer a advocacia contra ente 
publico, mesmo se de esferas diversas 
de atuação; a outra, quanto ao regime 
de tributação do ISSQN aplicável às 

sociedades simples organizadas sob a 
forma de sociedade de responsabilida-
de limitada.

Decisão de admissibilidade a fl s. 
529/530. Impugnação a fl s. 536/550. 
Parecer do MPF pelo provimento dos 
embargos (e-STJ, fl s. 554-561).

É o relatório.
Embargos de Divergência em Agra-

vo em Recurso Especial N. 519.194 – 
AM (2014/0115752-3)

 
VOTO

O SR. MINISTRO OG FERNAN-
DES (Relator): As divergências traça-
das nestes autos envolvem as questões 
relacionadas ao impedimento de parla-
mentar para o exercício da advocacia 
contra ente público diverso daquela ao 
qual se encontra vinculado; e ao regi-
me de tributação do ISSQN aplicável a 
sociedades simples organizadas sob a 
forma de sociedade de responsabilida-
de limitada.

Quanto à primeira divergência, o 
acórdão embargado decidiu que (gri-
fos acrescidos): “O impedimento pre-
visto no art. 30, II, da Lei n. 8.906/94 
deve ser interpretado na sua ampla ex-
tensão, de modo a não alcançar outros 
entes que não àquele ao qual o patrono 
pertença”.

Já no aresto indicado como para-
digma entendeu-se que (grifos acresci-
dos): “Nos termos do art. 30, II, da Lei 
8.906/94, todos os membros do Poder 
Legislativo, independentemente do 
nível a que pertencerem – municipal, 
estadual ou federal – são impedidos de 
exercer a advocacia contra ou a favor 
das pessoas jurídicas de direito públi-
co”.

Nesse ponto, a divergência é evi-
dente e, ao meu sentir, deve ser re-
solvida adotando-se o entendimento 
fi rmado no acórdão paradigma, na me-
dida em que o art. 30, II, do Estatuto 
da OAB é categórico ao considerar im-
pedidos para o exercício da advocacia 
os membros do Poder Legislativo, “em 
seus diferentes níveis, contra ou a fa-
vor das pessoas jurídicas de direito pú-

blico, empresas públicas, sociedades 
de economia mista, fundações públi-
cas, entidades paraestatais ou empre-
sas concessionárias ou permissionárias 
de serviço público”, não havendo qual-
quer ressalva em sentido contrário.

A tese foi desenvolvida pelo voto 
condutor do acórdão paradigma nos 
termos da seguinte fundamentação:

De início, cumpre reproduzir o art. 
30, II, da Lei 8.906, de 4 de julho de 
1994 (Estatuto da Advocacia e a Or-
dem dos Advogados do Brasil – OAB):

Art. 30. São impedidos de exercer 
a advocacia:

[...]
II – os membros do Poder Legis-

lativo, em seus diferentes níveis, con-
tra ou a favor das pessoas jurídicas 
de direito público, empresas públicas, 
sociedades de economia mista, funda-
ções públicas, entidades paraestatais 
ou empresas concessionárias ou per-
missionárias de serviço público.

Extrai-se da leitura do predito dis-
positivo que todos os membros do Po-
der Legislativo, independentemente do 
nível a que pertencerem – municipal, 
estadual ou federal – são impedidos de 
exercer a advocacia contra ou a favor 
das pessoas jurídicas de direito públi-
co, incluindo-se aí o Instituto Nacional 
do Seguro Social – INSS, que é uma 
autarquia federal.

Nesse sentido, vem a calhar pre-
cedentes oriundos da Seção de Direito 
Público:

Processo Civil. Exercício Da Ad-
vocacia. Vereador. Lei n. 8.906/94.

1. O desempenho de mandato ele-
tivo do Poder Legislativo impede o 
exercício da advocacia contra ou a 
favor das pessoas de direito público, 
independentemente da esfera a que 
pertença o parlamentar (art. 30 da Lei 
n. 8.906/94).

2. Recurso improvido.
(REsp 553.302/MG, Rel. Ministro 

Castro Meira, Segunda Turma, julgado 
em 05.08.2004, DJ 06.09.2004 p. 219)

Recurso especial. Ação ajuizada 
contra o INSS. Advogado da autora 
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eleito vereador. Impedimento. Art. 30, 
II, da Lei n. 8.906/94. Precedente.

Da leitura do artigo 30, inciso II, da 
Lei n. 8.906/94, verifi ca-se que o legis-
lador determinou que todos os mem-
bros do Poder Legislativo, seja em 
qual nível for, são impedidos de exer-
cer a advocacia contra ou a favor das 
pessoas jurídicas de direito público.

Na presente ação, contudo, ajuiza-
da contra o Instituto Nacional do Segu-
ro Social, a autora foi representada por 
vereador. Dessa forma, deve ser manti-
do o entendimento fi rmado pela Corte 
de origem no sentido de que “o ilustre 
patrono da ora agravada” se encontra, 
“em virtude da expressa disposição le-
gal, impedido de exercer a representa-
ção judicial, na condição de advogado, 
contra o Instituto Nacional do Seguro 
Social, pessoa jurídica de direito públi-
co da espécie autarquia federal”. Pre-
cedente desta colenda Segunda Turma.

Recurso especial improvido.
(REsp 572.563/MG, Rel. Ministro 

Franciulli Netto, Segunda Turma, jul-
gado em 8/3/2005, DJ 9/5/2005 p. 335)

Processual Civil – Recurso Espe-
cial – Medida cautelar – Efeito suspen-
sivo – Requisitos – Capacidade pos-
tulatória – Legitimidade para a causa 
– Deputado federal – Ação popular.

Não há como se conferir efeito sus-
pensivo a recurso especial ainda não 
interposto, mas não é necessário, para 
efeito de concessão de cautelar com 
este propósito, que o recurso tenha 
sido submetido ao juízo de admissibi-
lidade perante o Tribunal de origem.

Capacidade postulatória e legiti-
midade para propor ação são coisas 
diversas.

O artigo 30, inciso II da Lei n. 
8.906/94 proíbe aos deputados fede-
rais pleitearem em Juízo contra os in-
teresses da pessoa jurídica de direito 
público.

Agravo improvido.
(AgRg na MC 2.780/RS, Rel. Mi-

nistro Garcia Vieira, primeira turma, 
julgado em 27/6/2000, DJ 21/8/2000 
p. 98)

Processual Civil – Ação popular 
movida por parlamentar contra o Esta-
do do Rio Grande do Sul e seu gover-
nador – Concessão de liminar para sus-
pender o emprego de pessoal e recursos 
públicos na prática de atos relativos ao 
denominado orçamento participativo 
– Suspensão da execução da medida 
liminar – Agravo Regimental contra 
decisão do presidente do tribunal a 
quo – Não conhecimento do recurso, 
por falta de capacidade postulatória do 
agravante – Inteligência do artigo 30, 
inciso II, da Lei n. 8.906/94 – Recur-
so Especial parcialmente conhecido e 
provido para reformar o acórdão re-
corrido e acolher a preliminar de não 
conhecimento do regimental.

I – Não há confundir capacidade 
postulatória com legitimidade proces-
sual para propor ação.

II – Na ação popular movida por 
parlamentar (Deputado Federal) contra 
Estado da Federação, não pode o autor, 
mesmo em causa própria e na condição 
de advogado, interpor como signatário 
único, recurso de agravo regimental, 
impugnando decisão que, no curso do 
processo, suspendeu liminar concedi-
da em primeiro grau, porquanto está 
impedido de exercer a advocacia, no 
caso, a teor do disposto no artigo 30, 
inciso II, da Lei n. 8.906/94.

III – Recurso especial parcialmente 
conhecido e provido, para reformar a 
decisão recorrida, acolhendo a preli-
minar de não conhecimento do agravo 
regimental.

(REsp 292.985/RS, Rel. Ministro 
Garcia Vieira, primeira turma, julgado 
em 27/3/2001, DJ 11/6/2001 p. 131)

No caso particular dos autos, se-
gundo se depreende do acórdão recor-
rido, restou comprovado que o patro-
no da autora é integrante da Câmara 
Municipal de Ibiraci/MG desde 1º de 
janeiro de 2001.

Nesse caminhar, resta evidenciado 
que o advogado da autora, vereador do 
Município de Ibiraci/MG, encontra-se 
impedido de exercer a representação 
judicial no presente feito, no qual fi gu-

ra o Instituto Nacional do Seguro So-
cial – INSS no pólo passivo da relação 
processual.

Diante do exposto, conheço do 
recurso especial mas lhe nego provi-
mento.

É o voto.
Destaque-se, por oportuno, a exis-

tência de precedente da Primeira Tur-
ma, julgado à unanimidade e publica-
do em data posterior ao acórdão ora 
embargado, na mesma linha do aresto 
paradigma. Confi ra-se:

Administrativo. Agravo regimen-
tal no agravo em recurso especial ve-
reador. Impossibilidade de cumulação 
com o cargo de procurador munici-
pal. Expressa vedação legal de que 
os membros do legislativo advoguem 
contra ou a favor de pessoas jurídicas 
de direito público. Agravo regimental 
desprovido.

1. O Estatuto da OAB, em seu art. 
30, II, expressamente veda o exercício 
da advocacia por membros do Poder 
Legislativo, em seus diferentes níveis, 
contra ou a favor das pessoas jurídicas 
de direito público, empresas publicas, 
entidades paraestatais ou empresas 
concessionárias ou permissionárias de 
serviço público.

2. Assim, inviável a cumulação dos 
cargos como pretendido, não sendo 
admissível um membro do Poder le-
gislativo advogar representando o Mu-
nicípio. Precedentes: REsp. 639.268/
MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 
18.8.2008; REsp. 552.750/MG, Rel. 
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJU 
5.2.2007.

3. Agravo Regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 27.767/SP, Rel. 

Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, 
primeira turma, julgado em 18/8/2016, 
DJe 26/8/2016)

Eis os fundamentos desenvolvidos 
pelo voto condutor de referido prece-
dente:

1. A despeito das alegações do 
agravante, razão não lhe assiste, de-
vendo a decisão agravada ser mantida 
por seus próprios fundamentos.
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2. De início, no tocante à alegação 
de que o recurso não reuniria condi-
ções de admissibilidade, ao contrário 
do que afi rma o agravante, o Apelo Es-
pecial encontra-se devidamente funda-
mentado, calcado na alegada violação 
ao art. 30, II da Lei 8.906/94.

3. De fato, o Estatuto da OAB, em 
seu art. 30, II, expressamente veda o 
exercício da advocacia por membros 
do Poder Legislativo, em seus diferen-
tes níveis, contra ou a favor das pesso-
as jurídicas de direito público, empre-
sas publicas, entidades paraestatais ou 
empresas concessionárias ou permis-
sionárias de serviço público.

4. Assim, torna inviável a cumula-
ção dos cargos como pretendido, não 
podendo um membro do Poder legis-
lativo advogar representando o Muni-
cípio.

5. Nesse sentido, está consolidada 
a jurisprudência desta Corte:

Processual Civil – Exercício da ad-
vocacia – Ação ajuizada contra o INSS 
– Advogado da autora eleito vereador 
– Impedimento – Art. 30, II, da Lei 
8.906/94.

1. Nos termos do art. 30, II, da Lei 
8.906/94, todos os membros do Poder 
Legislativo, independentemente do 
nível a que pertencerem – municipal, 
estadual ou federal – são impedidos de 
exercer a advocacia contra ou a favor 
das pessoas jurídicas de direito públi-
co.

2. Precedentes da Seção de Direito 
Público.

3. Recurso conhecido, mas não 
provido (REsp. 639.268/MG, Rel. 
Min. Eliana Calmon, DJe 18/8/2008)

Previdenciário. Recurso especial. 
Vereador. Exercício da advocacia. 
Atuação em ação ordinária movida em 
desfavor do INSS. Possibilidade. Inte-
ligência do art. 30, II, da Lei 8.906/94. 
Precedentes. Recurso especial conhe-
cido e provido.

1. A Quinta Turma do Superior Tri-
bunal de Justiça fi rmou o entendimen-
to no sentido de que a melhor exegese 
para o art. 30, II, da Lei 8.906/94 é 

aquela segundo a qual o Vereador es-
tará impedido de exercer a advocacia 
“contra ou a favor das pessoas jurídi-
cas de direito público, empresas pú-
blicas, sociedades de economia mista, 
fundações públicas, entidades paraes-
tatais ou empresas concessionárias ou 
permissionárias de serviço público”, 
quando tais entes públicos estiverem 
no âmbito de sua atuação, em que 
guardarem alguma relação com a Fa-
zenda Pública Municipal.

2. Recurso especial conhecido e 
provido (REsp. 552.750/MG, Rel. 
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJU 
5.2.2007, p. 327).

6. Ante o exposto, nega-se provi-
mento ao Agravo Regimental. É como 
voto.

No caso particular dos autos, se-
gundo se depreende do substabeleci-
mento de e-STJ, fl . 330, verifi ca-se que 
o patrono da sociedade empresária que 
assinou o agravo regimental (e-STJ, 
fl s. 345/354) interposto contra a deci-
são que proveu o recurso especial da 
municipalidade era, à época, integran-
te da Assembleia Legislativa do Estado 
do Amazonas.

Desse modo, o reconhecimento da 
ausência de capacidade postulatória é 
medida que se impõe, fi cando preju-
dicada a análise da alegada divergên-
cia quanto à aplicação da alíquota do 
ISSQN na forma do art. 9º, § 3º, do 
Decreto-Lei n. 406/1968.

Ante o exposto, dou provimento 
aos embargos de divergência para de-
clarar a ausência de capacidade postu-
latória e não conhecer do agravo regi-
mental de e-STJ, fl s. 345/354.

É como voto 
 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia PRIMEIRA 

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

“A Seção, por unanimidade, co-
nheceu dos embargos de divergência 
e deu-lhes provimento, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Mauro Campbell 
Marques, Benedito Gonçalves, Assu-
sete Magalhães, Sérgio Kukina, Gur-
gel de Faria, Francisco Falcão e Napo-
leão Nunes Maia Filho votaram com o 
Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, a Sra. 
Ministra Regina Helena Costa.

PENAL E PROCESSO PENAL

APLICADO O PRINCÍPIO DA 
INSIGNIFICÂNCIA EM CASO DE FURTO 
DE CHIP DE CELULAR

Tribunal Regional Federal da 1a. Região

Apelação n. 0067923-77.2011.4.01.3400
Órgão Julgador: 4a. Turma

Fonte: DJ, 27.06.2017

Relator: Desembargador Federal Néviton 
Guedes

EMENTA
Administrativo. Improbidade admi-

nistrativa. Estagiário. Agente público. 
Sentença anulada. Teoria da causa ma-
dura. Furto de chip de celular. Princí-
pio da insignifi cância. Aplicabilidade. 
Recurso provido. Ação julgada impro-
cedente. 1. Apelação interposta contra 
sentença que declarou a ilegitimidade 
passiva do réu, julgando extinta ação de 
improbidade administrativa à conside-
ração de que o demandado não pode ser 
considerado agente público para fi ns de 
improbidade administrativa porque era 
estagiário da empresa apelante à época 
dos fatos a ele imputados. 2. O estagi-
ário que atua no serviço público, ainda 
que transitoriamente, remunerado ou 
não, enquadra-se no conceito legal de 
agente público preconizado pela lei de 
improbidade administrativa (STJ, REsp 
1352035/RS, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 
18/08/2015, DJe 08/09/2015). 3. Sen-
tença anulada porque patente a legitimi-
dade passiva do réu. Aplicabilidade do 
art. 1.012, § 3º, I, do Código de Proces-
so Civil. Teoria da causa madura. 4. É 
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cediço que um chip de celular tem valor 
irrisório, motivo pelo qual se deve apli-
car, excepcionalmente, o princípio da 
insignifi cância, conforme já decidiu o 
Superior Tribunal de Justiça: “O ato ha-
vido por ímprobo deve ser administra-
tivamente relevante, sendo de se apli-
car, na sua compreensão, o conhecido 
princípio da insignifi cância, de notável 
préstimo no Direito Penal moderno, a 
indicar a inaplicação de sanção criminal 
punitiva ao agente, quando o efeito do 
ato agressor é de importância mínima 
ou irrelevante, constituindo a chamada 
bagatela penal: de minimis non curat 
Praetor” (STJ, AGRESP 968447, rel. 
Min. Napoleão Nunes Maia Filho, DJE 
de 18/05/2015). 5. Quanto às ligações 
telefônicas feitas por meio do chip fur-
tado (que originaram débito no valor 
de R$ 8.003,24 – oito mil, três reais e 
vinte e quatro centavos, na data do ajui-
zamento da ação), a Comissão de Sindi-
cância realizada no âmbito da empresa 
apelante não logrou imputar ao apelado 
a responsabilidade pela efetivação das 
chamadas, mas sim a primo dele, me-
nor de idade. 6. O Ministério Público 
Federal, ofi ciando nesta Corte, igual-
mente ressalta que sequer foi o apelado 
que efetuou as ligações, mas seu primo 
menor de idade e pugna pela manu-
tenção da sentença por não ter havido 
“comprovação da existência de má-fé, 
desonestidade ou uma atuação dolosa 
do apelado, visando do atendimento de 
supostos interesses escusos.” 7. A pró-
pria Comissão de Sindicância concluiu 
que os procedimentos da ANEEL eram 
displicentes com relação à guarda dos 
aparelhos celulares e respectivos chips 
“porque permitiam o acesso de um 
grande número de pessoas ao armário 
que, além dos celulares, também conti-
nha outros equipamentos”. 8. Apelação 
parcialmente provida para anular a sen-
tença e julgar improcedente o pedido.

ACÓRDÃO
Decide a Quarta Turma do Tribu-

nal Regional Federal da 1ª Região, por 
unanimidade, dar parcial provimento 

à apelação, anular a sentença e julgar 
improcedente o pedido, nos termos do 
voto do Relator.
Brasília, 6 de junho de 2017.

Desembargador Federal NÉVITON GUEDES

Relator

RELATÓRIO
Trata-se de apelação interposta 

pela Agência Nacional de Energia Elé-
trica – ANEEL contra sentença que, 
reconhecendo a ilegitimidade passiva, 
julgou extinta ação de improbidade 
administrativa à consideração de que 
o réu não pode ser considerado agente 
público para fi ns de improbidade ad-
ministrativa por ser estagiário da em-
presa (fl s. 233/241).

Em suas razões recursais (fl s. 
270/276), a apelante defende que o 
estagiário pode ser enquadrado no 
conceito de agente público, razão pela 
qual requer a superação da alegada ile-
gitimidade passiva, a anulação da sen-
tença que seja determinada a prolação 
de sentença de mérito.

Sem contrarrazões (apelado revel) 
– fl . 281.

Em seu parecer, a Procuradoria 
Regional da República opina pelo des-
provimento da apelação (fl s. 297 e se-
guintes).

É o relatório.

VOTO
A leitura dos autos revela que o réu 

teria furtado um chip de celular e seu 
primo, menor de idade à época dos fa-
tos, teria realizado ligações telefônicas 
(que originaram débito no valor de R$ 
8.003,24 – oito mil, três reais e vinte 
e quatro centavos, na data do ajuiza-
mento da ação) utilizando-se do equi-
pamento.

O Superior Tribunal de Justiça já 
apreciou o tema e estabeleceu que o 
estagiário que atua no serviço público, 
ainda que transitoriamente, remune-
rado ou não, enquadra-se no conceito 
legal de agente público preconizado 
pela lei de improbidade administrativa 
(cito):

Improbidade administrativa. Esta-
giária. Enquadramento no conceito de 
agente público preconizado pela Lei 
8.429/92. Precedentes. Recurso espe-
cial provido.

1. Cuida-se, na origem, de Ação 
de Improbidade Administrativa pro-
posta pelo Ministério Público Federal, 
ora recorrente, contra Michele Pires 
Xavier, ora recorrida, objetivando a 
condenação por ato ímprobo, pratica-
do quando a recorrida era estagiária 
da CEF, consistente na apropriação de 
valores que transferiu da conta de um 
cliente, utilizando, para tanto, senha 
pessoal de uma funcionária da CEF, 
auferindo um total de R$ 11.121,27 
(onze mil, cento e vinte e um reais e 
vinte e sete centavos).

2. O Juiz de 1º Grau julgou o pedi-
do procedente.

3. O Tribunal a quo negou provi-
mento aos Embargos Infringentes do 
ora recorrente, e assim consignou na 
decisão: “Por isso mesmo, não se pode 
considerar probo o contexto em que 
um estagiário possui poder semelhante 
ao de um agente público, reclamando 
cautela a imposição das reprimendas 
cominadas à improbidade administra-
tivas a eventual excesso do estagiário.” 
(fl . 476).

4. Contudo, o conceito de agente 
público, constante dos artigos 2º e 3º da 
Lei 8.429/1992, abrange não apenas os 
servidores públicos, mas todo aquele 
que exerce, ainda que transitoriamen-
te ou sem remuneração, por eleição, 
nomeação, designação, contratação ou 
qualquer outra forma de investidura ou 
vínculo, mandato, cargo, emprego ou 
função na Administração Pública.

5. Assim, o estagiário que atua no 
serviço público, ainda que transitoria-
mente, remunerado ou não, se enqua-
dra no conceito legal de agente públi-
co preconizado pela Lei 8.429/1992. 
Nesse sentido: Resp 495.933-RS, 
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, 
DJe 19/4/2004, MC 21.122/CE, Rel. 
Ministro Napoleão Nunes Maia Fi-
lho, Rel. p/ Acórdão Ministro Bene-
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dito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 
13/3/2014.

6. Ademais, as disposições da Lei 
8.429/1992 são aplicáveis também 
àquele que, mesmo não sendo agen-
te público, induza ou concorra para a 
prática do ato de improbidade ou dele 
se benefi cie sob qualquer forma, direta 
ou indireta, pois o objetivo da Lei de 
Improbidade é não apenas punir, mas 
também afastar do serviço público os 
que praticam atos incompatíveis com o 
exercício da função pública.

7. Recurso Especial provido.
(STJ, REsp 1352035/RS, Rel. Mi-

nistro Herman Benjamin, Segunda 
Turma, julgado em 18/08/2015, DJe 
08/09/2015, grifos acrescidos)

Assim, patente a legitimidade pas-
siva do réu, anulo a sentença apelada.

Aplicável, na hipótese, a teoria da 
causa madura, razão pela qual se passa 
ao exame do mérito (art. 1.012, § 3º, I, 
do Código de Processo Civil).

Advirta-se inicialmente que o ape-
lado é revel.

Por isso, deve-se reputar verídica a 
conclusão exposta na inicial e extraída 
de processo administrativo investiga-
tório efetivado no âmbito da Agência, 
verbis:

(...), na época estagiário da ANE-
EL, tem sua conduta enquadrada nos 
tipos legais retro transcritos, uma vez 
que houve a comprovação de que ele, 
na qualidade de agente público, furtou 
o chip da operadora VIVO S/A, fato 
confessado e, portanto, incontroverso. 
(fl . 04/verso).

Com efeito, a Comissão de Sindi-
cância concluiu (cito):

... o Sr. (...), ex-estagiário da SAF, 
durante sua oitiva, confessou ter furta-
do o chip, porém não existem provas 
que levem esta Comissão a relacioná-
-lo ao desaparecimento dos aparelhos 
celulares. 

(fl . 90, grifo acrescido).
Caracterizado, portanto, o ato de 

improbidade administrativa.
Entretanto, é cediço que um chip 

de celular tem valor realmente irrisó-

rio, motivo pelo qual se deve aplicar, 
excepcionalmente, o princípio da in-
signifi cância, já aplicado subsidiaria-
mente pelo Superior Tribunal de Jus-
tiça ao entender que o ato havido por 
ímprobo deve ser administrativamente 
relevante. Transcrevo o respectivo jul-
gado: 

Processual civil e administrativo. 
Agravo regimental no recurso especial. 
Imputação da prática de ato de impro-
bidade administrativa por descumpri-
mento de decisão judicial. Alegação 
de ausência de intimação para cum-
primento. Prova diabólica: exigência 
de fato negativo, por ilógico que pare-
ça. Cerceamento de defesa. Requisito 
da má-fé. Acórdão em confronto com 
a jurisprudência do STJ por entender 
indispensável a demonstração do dolo. 
Violação ao art. 11, da Lei 8.429/92 
Reconhecida.

1. O Tribunal a quo não demons-
trou a presença do indispensável ele-
mento subjetivo do agente; pelo con-
trário, assentou, expressamente, que 
a existência de má-fé na negativa do 
fornecimento das informações não é 
relevante, importando, apenas, que 
não foi cumprida uma decisão judicial 
transitada em julgado; essa orientação 
não tem o abono jurisprudencial do 
STJ, que exige o dolo como elemento 
da conduta, para submeter legitima-
mente o infrator às iras do art. 11 da 
Lei 8.429/92.

2. Caso entenda-se que o dolo está 
no resultado, pode-se dizer que todo 
resultado lesivo será automaticamente 
doloso; no entanto, certo é que o dolo 
está na conduta, na maquinação, na 
maldade, na malícia do agente, sendo 
isso o que deve ser demonstrado e o 
que não foi, no caso em apreço.

3. O ato havido por ímprobo deve 
ser administrativamente relevante, 
sendo de se aplicar, na sua compreen-
são, o conhecido princípio da insignifi -
cância, de notável préstimo no Direito 
Penal moderno, a indicar a inaplicação 
de sanção criminal punitiva ao agen-
te, quando o efeito do ato agressor é 

de importância mínima ou irrelevante, 
constituindo a chamada bagatela pe-
nal: de minimis non curat Praetor.

4. Agravo Regimental a que se 
nega provimento.

(STJ, AgRg no REsp 968.447/PR, 
Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia 
Filho, Primeira Turma, julgado em 
16/04/2015, DJe 18/05/2015, grifos 
acrescidos)

Ademais, não foi possível imputar 
ao apelado a responsabilidade pelas li-
gações telefônicas feitas por meio do 
chip furtado, como constatado pela 
Comissão de Sindicância, verbis:

O Sr. (...), primo do Sr. (...), du-
rante sua oitiva, confessou ter usado 
indiscriminadamente e durante vários 
meses o chip furtado, em seu próprio 
aparelho celular. (fl . 90).

Nesse contexto, assiste razão ao 
Procurador Regional da República 
que ofi ciou nestes autos ao afi rmar que 
sequer foi o apelado que efetuou liga-
ções, e sim seu primo, menor de idade 
à época dos fatos. Transcrevo:

Por outro lado, como já demons-
trado nos autos, sequer foi o apelado 
que efetuou as ligações excessivas e 
irregulares. Em oitiva no processo ad-
ministrativo (fl s. 126), (...) declarou ter 
encontrado o chip no armário de (...) 
e começado a usar sem comunicar seu 
primo e sem saber que era da ANEEL. 
Além disso, conforme as declarações 
dos dois, quando descobriu, (...) re-
preendeu o primo e quebrou o chip, de 
forma a impedir que fosse novamente 
utilizado. Destaque-se, ainda, que (...) 
era menor de idade à época dos fatos, 
o que corrobora a ideia de foram mo-
tivados por inexperiência e até cer-
ta ingenuidade, que desconheciam a 
gravidade de seus atos e das possíveis 
consequências. (fl . 298/verso).

O Ministério Público Federal res-
salta ainda que sequer foi o apelado 
que efetuou as ligações, mas seu primo 
menor de idade e pugna pela manu-
tenção da sentença por não ter havido 
“comprovação da existência de má-fé, 
desonestidade ou uma atuação dolosa 
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do apelado, visando do atendimento 
de supostos interesses escusos.” (fl  
298-verso).

Ainda que assim não fosse, é im-
portante acentuar que a própria Co-
missão de Sindicância concluiu que 
os procedimentos da ANEEL com 
relação à guarda dos aparelhos celu-
lares e respectivos chip eram falhos 
“porque permitiam o acesso de um 
grande número de pessoas ao armá-
rio que, além dos celulares, também 
continha outros equipamentos” (fl s. 
89/90).

Quanto às ligações telefônicas fei-
tas por meio do chip furtado (que origi-
naram débito no valor de R$ 8.003,24 – 
oito mil, três reais e vinte e quatro cen-
tavos, na data do ajuizamento da ação), 
a Comissão de Sindicância realizada no 
âmbito da empresa apelante não logrou 
imputar ao apelado a responsabilidade 
pela efetivação das chamadas, mas sim 
a primo dele, menor de idade (como se 
vê na transcrição supra).

Ante o exposto, dou parcial provi-
mento à apelação para anular a senten-
ça e, nos termos do art. 1.012, § 3º, I, 
do Código de Processo Civil, julgo o 
pedido improcedente.

É como voto.
Desembargador Federal Néviton 

Guedes
Relator

CERTIDÃO
Certifi co que a(o) egrégia (o) 

QUARTA TURMA, ao apreciar o 
processo em epígrafe , em Sessão re-
alizada nesta data , proferiu a seguinte 
decisão:

A Turma, à unanimidade, deu par-
cial provimento à apelação para anular 
a sentença e julgar improcedente o pe-
dido, nos termos do voto do relator.

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Desembargador Federal 
Olindo Menezes e Desembargador Fe-
deral Cândido Ribeiro.
Brasília, 6 de junho de 2017.

Lúcia Helena Pires Ferreira de Barros

 Secretário(a)

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

EMPREGADA DISPENSADA GRÁVIDA 
AO FIM DE CONTRATO POR PRAZO 
DETERMINADO TEM DIREITO À 
ESTABILIDADE

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 467-70.2015.5.02.0034

Órgão Julgador: 5a. Turma

Fonte: DJ, 30.06.2017

Relator: Ministro Guilherme Augusto 
Caputo Bastos

EMENTA
Recurso de revista 1. Garantia 

constitucional de estabilidade provi-
sória da gestante. Proteção da mater-
nidade e do nascituro. Contrato por 
tempo determinado. Provimento. Se-
gundo as disposições do artigo 10, II, 
“b”, do ADCT, a empregada gestan-
te tem direito à estabilidade, desde a 
concepção (e não com a constatação 
da gravidez mediante exame clínico) 
até cinco meses após o parto. Referi-
da garantia constitucional tem como 
escopo a proteção da maternidade e 
do nascituro, haja vista a notória di-
fi culdade de obtenção de novo empre-
go pela gestante. Também é pacífi co 
o entendimento, no âmbito desta co-
lenda Corte Superior, de que mesmo 
quando se trata de contrato por tempo 
determinado faz jus a empregada à es-
tabilidade gestante. Nesse sentido é a 
Súmula n. 244, III. Recurso de revista 
de que se conhece e a que se dá pro-
vimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Recurso de Revista n. TST-
-RR-467-70.2015.5.02.0034, em que 
é Recorrente Jessica Silva Carneiro 
Teixeira e Recorrido Manpower Sta-
ffi ng LTDA. e Google Brasil Internet 
LTDA.

O egrégio Tribunal Regional do 
Trabalho da 2ª Região decidiu conhe-
cer do recurso ordinário da reclamante, 
e, no mérito, negar-lhe provimento.

Inconformada, a reclamante inter-
põe recurso de revista, no qual requer a 
reforma do v. acórdão regional.

Decisão de admissibilidade às fl s. 
252-254.

Foram apresentadas contrarrazões 
ao recurso de revista.

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

É o relatório.

VOTO
1. Conhecimento
1.1. Pressupostos extrínsecos
Presentes os pressupostos extrín-

secos de admissibilidade recursal, re-
ferentes à tempestividade, preparo e 
regularidade de representação, passo 
ao exame dos pressupostos intrínsecos.

1.2. Pressupostos intrínsecos
1.2.1. Garantia constitucional de 

estabilidade provisória da gestante. 
Proteção da maternidade e do nascitu-
ro. Contrato por tempo determinado. 
Provimento.

A respeito do tema em epígrafe, 
assim decidiu o egrégio Tribunal Re-
gional:

Estabilidade gestante.
O juízo de origem entendeu em 

julgar improcedente o pedido em ob-
servância da recente Tese Jurídica 
Prevalecente n. 05/2015 deste E. TRT 
da 2ª Região, que possui os seguintes 
termos:

Tese jurídica prevalecente n. 05
“Empregada gestante. Contrato a 

termo. Garantia provisória de emprego. 
A empregada gestante não tem di-

reito à garantia provisória de emprego 
prevista no art. 10, inciso II, alínea “b”, 
do ADCT, na hipótese de admissão por 
contrato a termo.”

A decisão não merece qualquer re-
paro.

Este relator comunga com o enten-
dimento esposado na origem e adota a 
tese jurídica prevalecente supra trans-
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crita, não somente por uma questão de 
política judiciária, mas porque, como já 
teve a oportunidade de relatar em caso 
semelhante, a contratação nos moldes 
da Lei n. 6.019/74 tem regras próprias 
e não assegura à reclamante o direito a 
estabilidade.

O artigo 10, inciso II, do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitó-
rias veda a dispensa da gestante “des-
de a confi rmação da gravidez até cinco 
meses após o parto”. Trata-se de dispo-
sitivo legal de proteção à maternidade 
que não permite a demissão obstativa. 
A questão cinge-se a aferir se referida 
garantia de emprego se estende às em-
pregadas contratadas temporariamente, 
nos termos da Lei n. 6019/74.

O regramento especial da Lei n. 
6.019/74 persiste, a fi m de permitir que 
os objetivos daquela legislação sejam 
concretizados. Afi nal, a contratação 
temporária visa suprir a necessidade 
transitória de substituição de pessoal re-
gular e permanente ou acréscimo extra-
ordinário de serviços (artigo 2º), tanto 
que, os direitos do empregado temporá-
rio estão previstos no art. 12 da mesma 
lei e não no regramento geral da CLT.

Assente, pois, que os princípios nor-
teadores do Direito do Trabalho encon-
traram, na jurisprudência, campo fértil 
para efetivarem-se, de forma a se cons-
truir linha interpretativa que garanta 
aos trabalhadores contratados de forma 
temporária tratamento jurídico compa-
tível com o padrão geral da contratação 
ordinária, “verbi gratia” a Súmula n. 
244, do C. TST, entendimento que in-
clusive passei a adotar, concluo que no 
caso específi co da contratação tempo-
rária, nos moldes da Lei n. 6.019/1974, 
dado o regramento especial da matéria, 
não resta compatível o instituto da esta-
bilidade à gestante com os fi ns colima-
dos pela referida legislação.

Neste contexto, nego provimento. 
(fl s. 222-223)

Em suas razões de recurso de revis-
ta, a reclamante sustenta, em síntese, 
que “este Tribunal Superior visou pro-
teger à maternidade, inclusive na forma 

de contrato a termo, através da súmula 
244 III” (fl . 227). 

Aponta ofensa aos artigos 6º, 7º, I e 
XVIII, e 227 da Constituição Federal e 
10, II, “b”, do ADCT; contrariedade à 
Súmula n. 244, III; bem como divergên-
cia jurisprudencial.

O recurso alcança conhecimento.
Segundo as disposições do artigo 

10, II, “b”, do ADCT, o termo inicial do 
direito da gestante à estabilidade dá-se 
com a concepção e não com a consta-
tação da gravidez, mediante exame 
clínico, sendo necessário apenas que a 
empregada esteja grávida no momento 
da extinção do contrato de trabalho, in-
dependentemente da ciência das partes.

Referida garantia constitucional 
tem como escopo a proteção da mater-
nidade e do nascituro, haja vista a no-
tória difi culdade de obtenção de novo 
emprego pela gestante.

Assim, o desconhecimento do esta-
do gravídico pelas partes não afasta o 
direito ao pagamento da indenização 
decorrente da estabilidade.

Ademais, a garantia de emprego à 
gestante somente autoriza a reintegra-
ção se esta ocorrer durante o período 
de estabilidade que, uma vez exaurido, 
como no presente caso, enseja apenas o 
pagamento dos salários do período de 
estabilidade, ou seja, entre a data da dis-
pensa imotivada até o fi nal do período 
estabilitário, no caso, cinco meses após 
o parto.

Ressalte-se que a estabilidade pro-
visória de que trata o mencionado dis-
positivo incide mesmo quando se trata 
de contrato por tempo determinado.

Nesse sentido, o entendimento per-
fi lhado na Súmula n. 244, III, in verbis:

244. Gestante. Estabilidade Provi-
sória (redação do item III alterada na 
sessão do Tribunal Pleno realizada em 
14.09.2012) – Res. 185/2012, DEJT di-
vulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

I – O desconhecimento do estado 
gravídico pelo empregador não afasta 
o direito ao pagamento da indenização 
decorrente da estabilidade (art. 10, II, 
‘b’ do ADCT).

II – A garantia de emprego à gestan-
te só autoriza a reintegração se esta se 
der durante o período de estabilidade. 
Do contrário, a garantia restringe-se aos 
salários e demais direitos correspon-
dentes ao período de estabilidade.

III – A empregada gestante tem di-
reito à estabilidade provisória prevista 
no art. 10, inciso II, alínea ‘b’, do Ato 
das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias, mesmo na hipótese de admis-
são mediante contrato por tempo deter-
minado.

Conclui-se, pois, que o Tribunal Re-
gional, ao afastar a condenação da re-
clamada pelo período estabilitário, pro-
feriu decisão contrária à iterativa, atual 
e notória jurisprudência deste Colendo 
Tribunal Superior do Trabalho.

Conheço do recurso de revista por 
contrariedade à Súmula n. 244, III.

2. MÉRITO
2.1. Garantia constitucional de es-

tabilidade provisória da gestante. Pro-
teção da maternidade e do nascituro. 
Contrato por tempo determinado. Pro-
vimento.

Conhecido o recurso por contrarie-
dade à Súmula n. 244, III, a consequên-
cia lógica é o seu provimento para defe-
rir a indenização relativa à estabilidade 
provisória da gestante.

Inverte-se o ônus da sucumbência, 
a cargo da reclamada. Fixo o valor da 
condenação em R$ 15.000,00. 

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Quin-

ta Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho, por unanimidade, conhecer do 
recurso de revista por contrariedade à 
Súmula n. 244, III, e, no mérito, dar-
-lhe provimento para reestabelecer a 
r. sentença quanto à estabilidade pro-
visória da gestante. Inverte-se o ônus 
da sucumbência, a cargo da reclama-
da. Fixo o valor da condenação em R$ 
15.000,00.
Brasília, 21 de junho de 2017.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-

2/2001)

Caputo Bastos

Ministro Relator
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ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

EXIGÊNCIA DE SIMULADOR DE 
DIREÇÃO VEICULAR NO PROCESSO DE 
HABILITAÇÃO É ILEGAL

Tribunal Regional Federal da 1ª Região

Apelação n. 0021307-68.2016.4.01.3400

Órgão Julgador: 6a. Turma

Fonte: DJ, 20.06.2017

Relator: Desembargador Kassio Nunes 
Marques

EMENTA
Administrativo. Apelação. Conse-

lho Nacional de Trânsito. CONTRAN. 
Resolução. Exigência de simulador de 
direção veicular nos processos de ha-
bilitação de condutores para categoria 
b. Poder regulamentar. Exorbitância. 
Ilegalidade. Ausência de razoabilida-
de da norma. Desprovimento. 1. A Lei 
9.503/97 (Código de Trânsito Brasilei-
ro), no art. 12, defi ne ser de competên-
cia do CONTRAN estabelecer as nor-
mas regulamentares referidas no Códi-
go e as diretrizes da Política Nacional 
de Trânsito, além de normatizar os pro-
cedimentos sobre a aprendizagem, ha-
bilitação, expedição de documentos de 
condutores, e registro e licenciamento 
de veículos. 2. No uso da competência 
defi nida em lei, o CONTRAN editou 
a Resolução 543/2015 para normatizar 
os procedimentos para a formação de 
condutores de veículos automotores 
e elétricos, com a exigência de horas/
aula em simulador de direção veicular. 
3. Mesmo que existente outorga legal 
de competência ao CONTRAN para 
regulamentar os processos de habili-
tação, houve, por outro lado, inovação 
na seara de requisitos dos processos de 
habilitação, o que se reputa como de-
terminante de que o ato regulamentar 
exorbitou a competência, ao implan-
tar o simulador de direção veicular, 
sem o devido respaldo na lei. 4. No 

âmbito legislativo, o Projeto de Lei 
4.449, de 19 de setembro de 2012, 
que pretendia tornar obrigatório o uso 
do simulador de direção veicular nos 
processos de habilitação, foi rejeitado 
pela Comissão de Constituição e Jus-
tiça (CCJ) da Câmara dos Deputados 
por considerá-lo ofensivo aos prin-
cípios da liberdade de iniciativa, da 
igualdade das condições econômicas e 
da liberdade de exercício de qualquer 
atividade econômica, consagrados no 
art. 170 da Constituição Federal. 5. A 
obrigatoriedade de simuladores nos 
processos de habilitação não implica 
necessariamente na redução de aciden-
tes, ou mesmo na circunstância de que 
o condutor estará mais bem preparado, 
eis que estão envolvidos vários outros 
fatores nesses processos. Ausência de 
razoabilidade na utilidade da exigência 
contida na norma ao fi m que se propõe. 
6. Apelação, conhecida e desprovida.

ACÓRDÃO
Decide a Turma, por unanimidade, 

conhecer e negar provimento à apela-
ção, nos termos do voto do relator.

6ª Turma do TRF da 1ª Região – 
Brasília, 29 de maio de 2017.

Desembargador Federal Kassio 
Nunes Marques

Relator

RELATÓRIO
Trata-se de apelação interpos-

ta pela União, em face da sentença, 
proferida em ação ordinária promovi-
da pelo Centro de Formação de Con-
dutores Via Brasil LTDA – ME, que 
julgou procedente o pedido autoral 
de declaração da ilegalidade e da in-
constitucionalidade da exigência de 
aquisição e utilização de simulador de 
direção veicular, prevista na Resolução 
n. 543/2015 do Conselho Nacional de 
Trânsito – CONTRAN, tendo afastado 
seus a aplicação de seus efeitos.

Nas razões recursais, fl s. 400/406, 
em sede preliminar, pleiteia-se a sus-
pensão da antecipação dos efeitos da 
tutela, com fundamento no art. 1.012, 

§ 4º, do Código de Processo Civil, eis 
que a parte autora não pode ser eximi-
da do cumprimento de obrigação le-
gal, como admitido na sentença, o que 
implica em sério risco à segurança no 
trânsito;

No mérito, são utilizados os se-
guintes argumentos, expostos sinteti-
camente a seguir:

(i) não há excesso no poder regu-
lamentar pelo CONTRAN. O artigo 
141 do Código de Trânsito Brasileiro 
(CTB) dispõe que o processo de habi-
litação, as normas relativas à aprendi-
zagem para conduzir veículos automo-
tores e elétricos e à autorização para 
conduzir ciclomotores serão regula-
mentados pelo CONTRAN, além de 
que o art. 12, nos incisos I e X, prevê 
competir ao CONTRAN estabelecer 
as normas regulamentares referidas no 
respectivo código, bem como normati-
zar os procedimentos sobre aprendiza-
gem de condutores;

(ii) afastar a regulamentação efeti-
vada de forma justifi cada e embasada 
em estudos pelo CONTRAN sob justi-
fi cativa de que ela extrapola os limites 
legais implica, na verdade, negar vi-
gência à própria lei que autoriza essa 
regulamentação;

(iii) o CONTRAN, ao editar a Re-
solução n. 543/2015 não impõe obriga-
ção sem respaldo legal, mas estabelece 
a forma que a realização das aulas para 
formação de condutores deve ocorrer, 
sempre visando à melhor formação dos 
candidatos, com a fi nalidade de redu-
zir o número alarmante de acidentes de 
trânsito;

(iv) a referida exigência não pode-
ria constar de outro instrumento legis-
lativo, senão o próprio ato secundário 
expedido pelo CONTRAN, eis que as 
minúcias pedagógicas relacionadas à 
aprendizagem de condução veicular 
não possuem abstração e relevância 
sufi cientes para que sejam tratadas por 
lei ordinária;

(v) a utilização do simulador de 
direção veicular pode ser comparti-
lhada entre os centros de formação de 
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condutores (CFC’s), ou mesmo ser uti-
lizado um equipamento de um centro 
de simulação fi xo ou itinerante, con-
forme prevê o art. 4º, da Resolução n. 
543/2015, de maneira que não há se 
falar em grave ônus fi nanceiro para 
aqueles, tampouco em atentado aos 
princípios da livre iniciativa e da livre 
concorrência, eis que não há a exigên-
cia para que todos aqueles adquirem o 
simulador;

(vi) os princípios da livre inicia-
tiva e da livre concorrência não são 
absolutos, na linha de entendimento 
corroborado pelo Supremo Tribunal 
Federal, ao que podem sofrer restri-
ções impostas pelo interesse maior 
da coletividade, no caso, a segurança 
pública salvaguardada pela resolução 
em comento; 

(vii) a Coordenação-Geral de Ins-
trumental Jurídico e da Fiscalização 
do Departamento Nacional de Trânsi-
to e a Secretaria de Acompanhamento 
Econômico exarou a Nota Técnica n. 
06001/2014/DF no âmbito do Procedi-
mento Preparatório de Inquérito Admi-
nistrativo n. 08700.009228/2013-02, 
instaurado exatamente para apurar 
indícios de práticas anticoncorren-
ciais no mercado de fornecimento de 
simuladores de direção veicular para 
os CFC’s;

(viii) a suspensão dos efeitos da 
norma em exame representa um retro-
cesso para a segurança no trânsito, que 
importa em efetivo prejuízo a toda a 
sociedade, na medida em que o Brasil 
está em quinto lugar dentre os países 
recordistas em acidentes de trânsito, 
além de que estudos fi nanciados pelo 
National Center for Injury Control 
and Prevention (CDC) – órgão federal 
nos EUA –, realizados com cerca de 
600/700 motoristas na fase de obtenção 
da primeira habilitação, demonstraram 
que o uso de simuladores de direção 
veicular pode reduzir em até 50% o 
número de acidentes nos primeiros 2 
(dois) anos de prática de direção de 
motoristas recém habilitados, quando 
comparados com a estatística da for-

mação puramente convencional. A efi -
cácia do equipamento para aumentar a 
segurança no trânsito, também foi ates-
tada por estudos promovidos no Japão, 
Holanda e Canadá;

(ix) o provimento judicial confe-
rido ao autor nesta ação implica em 
privilégio injustifi cado apto a ofender 
a isonomia, eis que restará isenta de 
cumprir os efeitos legais regulamen-
tares incidentes sobre todos os demais 
destinatários da norma;

(x) há diversos precedentes juris-
prudenciais com reconhecimento da 
legalidade da exigência contida naque-
la norma;

A parte apelada apresentou contrar-
razões, fl s. 413/434.

É o relatório.

VOTO
Presentes os pressupostos de ad-

missibilidade recursal, conheço da 
apelação.

De ordem preliminar, afasto, de 
pronto, a pleiteada suspensão da an-
tecipação dos efeitos da tutela recur-
sal concedida na sentença, na medida 
em que não demonstrado, de maneira 
sufi ciente, a possibilidade de risco de 
dano grave ou de difícil reparação caso 
se mantenha pela imediata efi cácia da-
quele julgado. Por outro lado, submeti-
do o feito ao presente julgamento pelo 
Colegiado, importa em perda de objeto 
tal pretensão.

De início, ressalto que, eviden-
temente, a controvérsia não repousa 
sobre a legalidade da competência do 
CONTRAN para regulamentar o CTB, 
mas sim sobre os limites do exercício 
desse poder.

Sob o ponto de vista normativo-
-formal, alega-se na origem que a 
edição da Resolução 543/2015 do 
CONTRAN extrapolou o poder regu-
lamentar, na medida em que o Código 
de Trânsito Brasileiro (CTB) – Lei 
9.503/97 – não prevê a exigência de si-
mulador de direção veicular (SDV) no 
processo de habilitação de condutores 
para a categoria B. 

A Resolução 543, de 15/07/2015, al-
terou a Resolução 168, de 14/12/2004, 
com a redação dada pela Resolução 
493, de 05/07/2014, que trata das nor-
mas e procedimentos para a formação 
de condutores de veículos automotores 
e elétricos, tendo disciplinado as aulas 
em simulador de direção veicular. 

O simulador de direção veicular 
(SDV) é composto por hardware e sof-
tware criados com objetivo didático-
-pedagógico, que simula de forma vir-
tual situações apresentadas no trânsito.

Não obstante, consoante dispos-
to no art. 12 do CTB, o CONTRAN 
tenha competência para “estabelecer 
as normas regulamentares referidas 
neste Código e as diretrizes da Políti-
ca Nacional de Trânsito” (inciso I), e 
“normatizar os procedimentos sobre a 
aprendizagem, habilitação, expedição 
de documentos de condutores, e regis-
tro e licenciamento de veículos” (inci-
so X), não pode, ao estabelecer normas 
regulamentares, extrapolar o conteúdo 
da Lei regulamentada, como parece ser 
o caso. 

Isso porque o CTB, ao tratar da ha-
bilitação de condutores de veículos, no 
art. 147 assim dispõe: 

Art. 147. O candidato à habilitação 
deverá submeter-se a exames realiza-
dos pelo órgão executivo de trânsito, 
na seguinte ordem: 

I – de aptidão física e mental; 
II – (vetado) 
III – escrito, sobre legislação de 

trânsito; 
IV – de noções de primeiros so-

corros, conforme regulamentação do 
CONTRAN; 

V – de direção veicular, realizado 
na via pública, em veículo da categoria 
para a qual estiver habilitando-se. 

Como se vê, não há previsão legal 
de simulador de direção veicular para 
nenhum fi m. Com a referida resolução, 
o CONTRAN não está simplesmente 
normatizando procedimentos sobre a 
aprendizagem, mas sim exigindo in-
fraestrutura física e recurso didático-
-pedagógico mínimos, isto é, criando 
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nova obrigação e inovando requisitos 
para o processo de habilitação. 

De acordo com a lei, a exigência da 
habilidade prática de direção veicular 
será aferida na via pública, por meio 
de veículo de categoria para o qual o 
candidato está se habilitando. Não há 
portanto qualquer aferição por meio de 
simulador, daí porque se evidencia a 
desnecessidade de que o candidato se 
submeta a essas aulas, ainda que com 
a intenção de adaptação ou prevenção, 
o que não está demonstrado a toda evi-
dência.

A matéria pode manifestar-se apa-
rentemente controvertível, na medida 
em que há outorga legal de competên-
cia ao CONTRAN para regulamentar 
os processos de habilitação. Entretanto, 
é límpido ter havido inovação na seara 
de requisitos e de obrigações, o que re-
puto como determinante de que o ato 
regulamentar exorbitou a competência 
ao implantar o SDV, sem o devido res-
paldo na lei (princípio da legalidade). 

Não se pode desconsiderar que, 
dada a natureza da lide, há possibilida-
de de que exista o ajuizamento de ação 
coletiva com esse mesmo objeto, o que 
demandaria a possibilidade de suspen-
são das ações individuais, no aguardo 
do julgamento da ação coletiva. Con-
tudo, não há informações quanto a esse 
fato, razão porque o julgamento não 
pode ser sobrestado por causa incerta, 
mesmo que provável.

Sobre a manutenção da similitude 
de posicionamento frente às situações 
jurídicas evidenciadas, ainda, em sede 
de agravos de instrumentos a mim dis-
tribuídos, reconheci ser de meu conhe-
cimento o universo de várias ações em 
que o juízo de base concedera a tutela 
provisória pleiteada pelas autoescolas, 
no sentido de afastar a exigência do 
equipamento de simulador nos proces-
sos de habilitação de condutores.

No voto de minha relatoria, ao ana-
lisar a presença do dano, naqueles fei-
tos, salientei da sua iminência em des-
favor dos CFC’s, eis que a exigência do 
SDV já está em vigor e as autoescolas 

devem implementá-la sob pena de san-
ções administrativas pelos órgãos de 
trânsito, a exemplo do descredencia-
mento. Por se tratar de equipamento de 
alto valor aquisitivo e da necessidade 
de frequentes manutenções onerosas 
(atualização de softwares etc), aqueles 
fi cariam sobremaneira prejudicados 
com um ulterior julgamento favorável 
que se resolva pela ilegalidade de tal 
exigência, pois o instrumento fi cará 
obsoleto e a ninguém será devido resti-
tuir-lhes os valores despendidos.

Outro fato que merece destaque é 
que o Projeto de Lei n. 4.449, de 19 de 
setembro de 2012, que pretendia tornar 
obrigatório o uso de SDV, foi rejeitado 
pela Comissão de Constituição e Justi-
ça (CCJ) da Câmara dos Deputados por 
considerá-lo ofensivo aos princípios da 
liberdade de iniciativa, da igualdade 
das condições econômicas e da liberda-
de de exercício de qualquer atividade 
econômica, consagrados no art. 170 da 
Constituição Federal.

No voto ofertado pelo relator, De-
putado federal Marcos Rogério, foram 
ressaltadas importantes considerações, 
das quais sublinho algumas: constou-se 
que, embora pertinente a preocupação 
com o crescimento dos acidentes nas 
vias públicas, a proposta revela-se inó-
cua para auxiliar a mitigar esse grave 
problema de saúde pública; além de 
que, feita a comparação ao simulador 
para treinamento na aviação, naquele 
âmbito, cuja potencialidade de gravi-
dade de um sinistro é absurdamente 
maior, a sua utilização é meramente 
facultativa.

Argumenta-se que, com a utiliza-
ção do simulador, os pretendentes a 
obtenção da permissão para dirigir na 
categoria B se submeterão a situações 
simuladas que permitirão verifi car 
previamente à realização das aulas de 
prática de direção veicular, as condi-
ções de domínio do veículo, atenção e 
cuidados indispensáveis a segurança do 
trânsito, seja em condições normais ou 
adversas ou em situações imprevistas 
ou de emergência, conforme as normas 

gerais de circulação e conduta previstas 
no CTB.

Apesar da boa intenção em que re-
pousa a edição da norma, tenho que a 
suposta preparação ao ambiente veicu-
lar não tem muita razão de existir. Não 
há evidências de que o treinamento 
em simuladores em situações de ris-
co não poderiam ser enfrentadas no 
modo convencional de aprendizagem. 
É certo que a utilização do simulador 
para esse fi m deixaria de expor o con-
dutor e demais usuários a perigo. Por 
outro lado, para surtir um mínimo de 
resultado positivo, seria indispensá-
vel um equipamento com alto teor de 
precisão, de modo a gerar um ambien-
te virtual muito próximo a realidade. 
Embora não se tenha certeza quanto 
ao aperfeiçoamento da tecnologia nes-
se contexto, já tive conhecimento, por 
meio dos feitos a mim distribuídos, de 
comentários negativos de pessoas que 
se submeteram ao simulador e registra-
ram sua experiência.

Além disso, em se tratando de dire-
ção defensiva, a obrigatoriedade de si-
muladores não implica necessariamen-
te na redução de acidentes, ou mesmo 
na circunstância de que o condutor es-
tará mais bem preparado, eis que estão 
envolvidos vários outros fatores nesses 
processos (notadamente porque a im-
prudência dos motoristas e condições 
das vias públicas ainda são apontadas 
como as maiores causas de sinistros), 
daí porque até os estudos técnicos re-
alizados nesse aspecto não possam ser 
admitidos como tão conclusivos ao es-
tabelecer essa relação de causalidade.

Isto posto, conheço da apelação, e 
nego-lhe provimento.

É como voto.
Desembargador Federal Kassio 

Nunes Marques
Relator

CERTIDÃO
Certifi co que a(o) egrégia (o) Sexta 

Turma, ao apreciar o processo em epí-
grafe , em Sessão realizada nesta data , 
proferiu a seguinte decisão:
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A Turma, à unanimidade, negou 
provimento à Apelação, nos termos do 
voto do Relator.

Participaram do Julgamento os Ex-
mos. Srs. Desembargador Federal Da-
niel Paes Ribeiro e Juiz Federal Rober-
to Carlos De Oliveira, convocado para 
compor quórum.
Brasília, 29 de maio de 2017.

Vanessa Ferreira dos Santos

 Secretário(a)

TRIBUTÁRIO

AO PODER JUDICIÁRIO É VEDADA A 
INSTITUIÇÃO DE BENEFÍCIO FISCAL 
NÃO PREVISTO EM LEI

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental em Recurso 

Extraordinário n. 981.783/RS

Órgão Julgador: 1a. Turma

Fonte: DJ, 26.11.2016

Relator: Ministro Edson Fachin

EMENTA
Agravo Regimental em Recurso 

Extraordinário. Direito tributário. Im-
posto sobre produtos industrializados 
– IPI. Agroindústria. Produção vertica-
lizada. Atividades dos produtores “in-
tegrados”. Atividade rural e industrial. 
1. A identifi cação das atividades inte-
gradas dos produtores rurais cinge-se 
ao âmbito infraconstitucional. 2. A 
jurisprudência do STF é fi rme no sen-
tido de que é vedado ao Poder Judici-
ário a extensão de benefício fi scal não 
previsto em lei, de modo a alcançar 
atividade de contribuinte não contem-
plada na legislação aplicável. Logo, 
não se constata restrição do alcance 
do benefício fi scal voltado às agroin-
dústrias. 3. Majoração de honorários 
advocatícios em ¼ (um quarto) fi xados 
anteriormente, devendo ser observados 
os limites dos §§ 2º e 3º do mesmo dis-
positivo. Art. 85, § 11, CPC/15. 4. 
Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Primei-
ra Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, em sessão virtual, de 4 a 10 de no-
vembro de 2016, sob a Presidência do 
Senhor Ministro Luís Roberto Barroso, 
na conformidade da ata de julgamento 
e das notas taquigráfi cas, por unanimi-
dade de votos, em negar provimento 
ao agravo regimental com majoração 
de honorários advocatícios em 1/4 (um 
quarto) fi xados anteriormente, observa-
dos os limites do art. 85, §§ 2º, 3º e 11, 
CPC/15, nos termos do voto do Relator.
Brasília, 11 de novembro de 2016.

Ministro EDSON FACHIN

Relator

RELATÓRIO
O Senhor Ministro Edson Fachin 

(RELATOR): Trata-se de agravo regi-
mental interposto em face de decisão 
monocrática que negou seguimento a 
recursos extraordinários de ambas as 
partes.

Nas razões recursais do Contri-
buinte, sustenta-se que o quadro fático 
encontra-se devidamente delineado no 
acórdão regional, logo é desnecessário 
o reexame de fatos ou da legislação in-
fraconstitucional aplicável à espécie.

Enfi m, assevera-se o seguinte:
 “De fato, como decidiu o Supre-

mo no precedente, o Poder Judiciário 
não poderia adentrar na esfera da ad-
ministração e aumentar prazos de re-
colhimento de tributo fi xados, posto 
constituir-se ato interna corporis.

Todavia, aqui estamos diante de 
alegação de violação do princípio da 
isonomia, por tratamento desigual entre 
empresas em geral e as agroindústrias.”

Na contraminuta, a parte Agravada 
pugnou pelo desprovimento do agravo 
regimental.

É o relatório.
 

VOTO
O Senhor Ministro Edson Fachin 

(Relator): Não assiste razão à parte 
Agravante.

A parte insurgente não trouxe ar-
gumentos com aptidão para infi rmar a 
decisão ora agravada.

Como posto na decisão recorrida, a 
identifi cação das atividades integradas 
dos produtores rurais cinge-se ao âm-
bito infraconstitucional. Nesse sentido, 
a análise de tratamento distinto entre 
sociedades empresárias em situação 
equivalentes não desafi a a via do recur-
so extraordinário.

Ademais, não é facultado ao Poder 
Judiciário, por não possuir função le-
gislativa típica, estender a concessão de 
benefício fi scal com fulcro na isonomia 
tributária, de modo a alcançar ativida-
de de contribuinte não contemplada na 
legislação aplicável, não constatando 
restrição do alcance do benefício fi scal 
voltado às agroindústrias.

Ante o exposto, nego provimento 
ao agravo regimental.

Nos termos do artigo 85, § 11, CPC, 
majoro em ¼ (um quarto) os honorá-
rios fi xados anteriormente, devendo ser 
observados os limites dos §§ 2º e 3º do 
mesmo dispositivo.

É como voto.
 
EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma, por unanimida-

de, negou provimento ao agravo regi-
mental com majoração de honorários 
advocatícios em 1/4 (um quarto) fi xa-
dos anteriormente, observados os limi-
tes do art. 85,

§§ 2º, 3º e 11, CPC/15, nos termos 
do voto do Relator. 1ª Turma, Sessão 
Virtual de 4 a 10.11.2016.

Composição: Ministros Luís Ro-
berto Barroso (Presidente), Marco Au-
rélio, Luiz Fux, Rosa Weber e Edson 
Fachin.

Carmen Lilian Oliveira de Souza 
Secretária da Primeira Turma
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CIVIL E COMERCIAL

Ausência de baixa do 
gravame de alienação 
fiduciária sobre veículo 
junto ao órgão competente 
não constitui dano moral

Direito civil. Recurso especial. 
Ação de compensação por danos 
morais. Violação do art. 1.022 do 
CPC/2015. Ausência. Financiamento 
de veículo com alienação fi duciária em 
garantia. Acordo. Quitação do contrato. 
Demora na liberação do gravame sobre 
o bem junto ao órgão de trânsito com-
petente. Dano moral não caracterizado. 
1. Ausentes os vícios do art. 1.022 do 
CPC/2015, é de rigor a rejeição dos 
embargos de declaração. 2. A confi gu-
ração do dano moral pressupõe uma 
grave agressão ou atentado a direito 
da personalidade, capaz de provocar 
sofrimentos e humilhações intensos, 
descompondo o equilíbrio psicológico 
do indivíduo por um período de tempo 
desarrazoado. 3. Desse modo, ausentes 
circunstâncias excepcionais devida-
mente comprovadas, a simples demora 
da instituição fi nanceira em, quitado o 
contrato, providenciar a liberação do 
gravame de alienação fi duciária sobre 
o veículo junto ao órgão de trânsito 
competente não enseja, por si só, dano 
moral indenizável. 4. Recurso especial 
não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1653865/RS - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: 
DJ, 31.05.2017).

Cobrança de coparticipação 
após 30 dias de 
internamento do paciente 
psiquiátrico não é abusiva

Direito civil e direito do consu-
midor. Ação de obrigação de fazer 
cumulada com indenização por danos 
materiais e compensação por danos 
morais. Plano de saúde. Cláusula de 
coparticipação. Tratamento psiquiátri-

co. Embargos de declaração. Omissão. 
Não ocorrência. Lei 9.656/98. Possibi-
lidade. Previsão contratual expressa. 1. 
Ação de obrigação de fazer cumulada 
com compensação por dano moral e 
indenização por dano material ajuiza-
da em 27.12.2012. Recurso especial 
atribuído ao gabinete em 25.08.2016. 
Julgamento: CPC/73. 2. O propósito 
recursal é aferir a abusividade de cláu-
sula em contrato de assistência médica, 
que impõe coparticipação do contratan-
te, após o período de 30 (trinta) dias, à 
razão de 50% (cinquenta por cento) do 
valor das despesas hospitalares e hono-
rários médicos de internação para trata-
mento psiquiátrico. 3. Ausente o vício 
do art. 535, II do CPC/73, rejeitam-se 
os embargos de declaração. 4. A lei 
especial que regulamenta a prestação 
dos serviços de saúde autoriza, expres-
samente, a possibilidade de coparti-
cipação do contratante em despesas 
médicas específi cas, desde que fi gure, 
de forma clara e expressa, a obrigação 
para o consumidor no contrato. 5. Na 
hipótese, a coparticipação foi utilizada 
para redimensionar, contratualmente, 
“a franquia, os limites fi nanceiros ou o 
percentual de coparticipação do consu-
midor ou benefi ciário”, prevista para as 
despesas com tratamento psiquiátrico 
na apólice de seguro saúde escolhida 
pelo recorrido. 6. O acórdão recorri-
do diverge do entendimento deste ór-
gão julgador, no sentido de que “não 
é abusiva a cláusula de coparticipação 
expressamente contratada e informa-
da ao consumidor, para a hipótese de 
internação superior a 30 (trinta) dias 
decorrentes de transtornos psiquiátri-
cos, pois destinada à manutenção do 
equilíbrio entre as prestações e con-
traprestações que envolvem a gestão 
dos custos dos contratos de planos de 
saúde”. Precedentes. 7. Afastada, na hi-
pótese, a abusividade da cláusula que 
estabelece a coparticipação do recorri-
do quando necessária internação hospi-
talar para tratamento psiquiátrico por 
período superior a trinta dias por ano 
contratual, impõe-se o reconhecimento 

da improcedência da condenação da 
recorrida em indenizar danos materiais 
e compensar danos morais. 8. Recur-
so especial parcialmente conhecido 
e, nessa parte, provido para declarar a 
validade da cláusula de coparticipação 
estipulada para internações superiores 
a 30 (trinta) dias, decorrentes de trans-
tornos psiquiátricos, e para afastar a 
condenação da recorrente ao pagamen-
to de indenização por danos materiais e 
compensação por danos morais. 
(STJ - Rec. Especial n. 1667946/RJ - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: 
DJ, 26.05.2017).

NOTA BONIJURIS: Nesse 
contexto, relevante consignar que 
o posicionamento adotado pela 3ª 
Turma do STJ também é no sentido 
de que a legislação especial admite 
a confi guração de planos de saúde 
com cláusula de coparticipação, 
inclusive para todos os procedimentos 
utilizados (art. 16, VIII da Lei 
9656/98), desde que contratada 
de forma clara e expressa (REsp 
1.511.640/DF, DJe 18/06/2015).

Devido o pagamento de 
direitos autorais ao 
Ecad em decorrência da 
transmissão de conteúdo de 
TV por assinatura em quarto 
de hotel

Recurso especial. Direito civil. 
Direitos autorais. Quarto de hotel. 
Aparelhos televisores. TV por assina-
tura. Cobrança. Possibilidade. Lei n. 
9.610/1998. Captação e transmissão de 
radiodifusão. Fatos geradores distintos. 
Inexistência de bis in idem. Prescrição. 
Prazo trienal. 1. À luz das disposições 
insertas na Lei n. 9.610/1998 e consoan-
te a jurisprudência consolidada do Supe-
rior Tribunal de Justiça, a simples dispo-
nibilização de aparelhos radiofônicos e 
televisores em quartos de hotéis, motéis, 
clínicas e hospitais autoriza a cobrança, 
pelo Escritório Central de Arrecadação 
e Distribuição - ECAD -, dos direitos 
autorais de todos os titulares fi liados às 
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associações que o integram. 2. Para fi ns 
de reconhecimento da possibilidade da 
cobrança, é irrelevante que a execução 
não autorizada de obras musicais e au-
diovisuais em locais de frequência cole-
tiva tenha se dado a partir da disponibi-
lização de aparelho televisor com equi-
pamento receptor do sinal de TV a cabo 
ou TV por assinatura. 3. Na cobrança de 
direitos autorais por suposta utilização 
não autorizada de obra artística, não se 
pode confundir a obrigação da empre-
sa exploradora do serviço de hotelaria 
com o a obrigação da empresa prestado-
ra dos serviços de transmissão de sinal 
de TV por assinatura, pois resultam de 
fatos geradores distintos, a saber: (i) a 
captação de transmissão de radiodifusão 
em locais de frequência coletiva (quar-
tos de hotel) e (ii) a radiodifusão sonora 
ou televisiva em si. Daí porque não há 
falar, em casos tais, na ocorrência de bis 
in idem. 4. Consoante a jurisprudência 
consolidada por ambas as Turmas julga-
doras da Segunda Seção, em se tratando 
de pretensão de cobrança relativa a ilíci-
to extracontratual, o prazo prescricional 
incidente no caso de violação de direitos 
do autor é de 3 (três) anos, a teor do que 
disposto pelo art. 206, § 3º, do Código 
Civil. 5. Por ausência de previsão legal 
e ante a inexistência de relação contra-
tual, é descabida a cobrança de multa 
moratória estabelecida unilateralmente 
em Regulamento de Arrecadação do 
ECAD. Precedentes. 6. Recurso espe-
cial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1589598/MS - 3a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas 
Cueva - Fonte: DJ, 22.06.2017).

É dever da escola contribuir 
com os pais para a educação 
dos alunos, e lícita a 
orientação pedagógica que 
os adverte da indisciplina 
do filho e apresenta opções 
para melhor adequá-lo ao 
ambiente escolar

Juizado Especial Cível. Dano mo-
ral. Expulsão de aluno. Não ocorrência. 
Função social da escola. Exercício re-

gular do direito. Ausência de ato ilícito. 
Recurso conhecido e provido. 1. Com-
pete às escolas auxiliar os pais quanto 
à educação de seus fi lhos, competindo 
também aos pais o dever de, sempre 
que possível, atentar para as orienta-
ções pedagógicas que lhe são direcio-
nadas, a fi m de promover ação edu-
cacional completa do aluno, tanto em 
âmbito familiar quanto no escolar. 2. A 
recomendação pedagógica no sentido 
de transferir o aluno matriculado em 
período integral para período regular 
não confi gura expulsão tácita, em espe-
cial quando se observa o agravamento 
de condutas indisciplinares quando da 
alteração de regime de horário. 3. Re-
curso conhecido e provido.
(TJ/DFT - Rec. Inominado n. 

20160710197528ACJ - 2a. T. Rec. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Arnaldo Corrêa Silva - 
Fonte: DJ, 15.05.2017).

Faixa etária não pode servir 
de óbice para o deferimento 
de cirurgia bariátrica

Contrato de assistência médico 
hospitalar. Relação de consumo. O 
contrato para prestação de serviços 
médicos e hospitalares submete-se 
aos princípios do Código de Defesa 
do Consumidor, conforme o art. 3º, 
§ 2º, da Lei n. 8.078/90 e, por este mo-
tivo, eventual dúvida na interpretação 
das cláusulas e condições contratuais 
resolve-se em favor do benefi ciário 
do plano - parte vulnerável. Negativa 
de cobertura de cirurgia bariátrica. Pa-
ciente com 69 anos de idade. Recusa 
fundada na ausência de previsão para 
cobertura do tratamento para maiores 
de 65 anos, conforme Resolução Nor-
mativa n. 211/2010 da ANS. Ilegalida-
de, porém. Recomendação médica por 
equipe multidisciplinar. Obesidade de 
longa data. Tratamento alternativo in-
satisfatório. Preenchimento de todos os 
requisitos necessários, portanto. Ade-
mais, cobertura contratual existente. É 
descabida a negativa de cobertura de 
tratamento completo ao paciente sob a 
afi rmação de ausência de previsão con-

tratual quando a patologia está coberta 
no plano. É abusivo vedar ou limitar o 
tratamento quando o contrato prevê co-
bertura para a doença, pois não pode o 
paciente, em razão de cláusula limitati-
va, ser impedido de receber tratamento 
necessário no momento em que instala-
da a doença coberta. Embora seja lícito 
ao plano de saúde estabelecer as doen-
ças que terão cobertura, não lhes é per-
mitido estabelecer ou restringir o tipo 
de tratamento para a respectiva cura, 
assim como a faixa etária não pode ser-
vir de óbice para o deferimento de uma 
cirurgia tão relevante para a saúde do 
apelado. Multa imposta em embargos 
de declaração. Manutenção em face 
do caráter protelatório. Presente intuito 
protelatório, mantém-se a multa pela 
oposição de embargos de declaração. 
Recurso não provido.
(TJ/SC - Ap. Cível n. 0801836-

09.2013.8.24.0023 - 4a. Câm. Cív. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Gilberto Gomes de 
Oliveira - Fonte: DJ, 26.05.2017).

O fato de o correntista ter 
emprestado seu cartão de 
crédito e senha para outra 
pessoa caracteriza conduta 
concorrente da vítima para 
a ocorrência da fraude

Apelação cível. Responsabilidade 
civil. Fraude. Terceiros se passando 
por funcionários do banco dentro da 
agência bancária. Caixa eletrônico. 
Troca do cartão. Compras em várias 
lojas e saques vultosos só no fi nal de 
semana. Falha na segurança do banco. 
Dano material confi gurado. Declaração 
de inexistência de débito e restituição 
dos valores. Culpa concorrente. Res-
tituição parcial do prejuízo material. 
Dano moral não demonstrad o. Afas-
tamento. 1. Nos termos do art. 14, do 
CDC, demonstrada a falha na prestação 
do serviço, por fraude de terceiros que 
se passaram por funcionários do ban-
co, dentro da agência bancária (local 
onde fi cam os caixas eletrônicos), o 
consumidor deve ser indenizado pelo 
dano material sofrido, independen-
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temente de culpa. 2. De acordo com 
o Enunciado n. 479, do colendo STJ, 
“as instituições fi nanceiras respondem 
objetivamente pelos danos gerados por 
fortuito interno relativo a fraudes e de-
litos praticados por terceiros no âmbi-
to de operações bancárias”. 3. Para se 
falar em evento exclusivo da vítima é 
preciso comprovar que o prejuízo so-
mente ocorreu pela conduta exclusiva 
do titular do cartão de crédito. Se fi car 
demonstrado que o dano material ocor-
reu, essencialmente, por falha na segu-
rança do banco, isso, por si só, já afasta 
o comportamento exclusivo, podendo 
confi gurar, se muito, evento concorren-
te da vítima. 4. O fato de o correntista 
emprestar seu cartão de crédito e senha 
para um membro de sua família, mes-
mo que de sua confi ança, demonstra o 
comportamento concorrente da vítima. 
Com efeito, o fornecedor não tem que 
retribuir todo o dano material, mas par-
te dele, devendo o valor da indenização 
ser reduzido na proporção da participa-
ção da vítima. 5. Para ocorrer o dano 
moral, os autores devem comprovar fa-
tos que possam lhes causar abalo emo-
cional ou psíquico que extrapolem o 
mero dissabor da vida cotidiana. Se não 
fi carem demonstrados, não é cabível a 
indenização a título de dano moral. 6. 
Apelo parcialmente provido.
(TJ/DFT - Ap. Cível n. 20140111176216APC - 

4a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Arnoldo 
Camanho - Fonte: DJ, 11.05.2017).

IMOBILIÁRIO

Condômino somente deve 
realizar o pagamento da 
taxa condominial após o 
recebimento das chaves

Apelações cíveis. Cobrança de 
mensalidade de condomínio edilício. 
Dano moral pela cobrança. Instituição 
do condomínio edilício e entrega das 
chaves. As circunstâncias são determi-
nantes de que o condômino só respon-
de pela mensalidade do condomínio 

edilício após a instituição do condomí-
nio edilício e a entrega das chaves. Da 
cobrança em si das mensalidades não 
se presume dano moral.
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70073950032 - 20a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Carlos Cini 
Marchionatti - Fonte: DJ, 23.06.2017).

Indevida a suspensão do 
fornecimento de água 
como medida para forçar 
o condômino inadimplente 
a realizar o pagamento da 
taxa condominial

Agravo de instrumento. Condo-
mínio. Inadimplência da condômina. 
Determinação do ente condominial de 
suspensão do fornecimento de água à 
unidade da autora. Deferimento de tu-
tela de urgência para determinar o res-
tabelecimento do serviço. O serviço de 
abastecimento de água não pode, em 
princípio, ser interrompido pelo ente 
condominial, como medida para forçar 
o pagamento dos débitos por condô-
mino inadimplente. Precedentes desta 
Corte. Consequente probabilidade do 
direito alegado pela autora, ao resta-
belecimento do serviço. O serviço de 
abastecimento de água, ademais, é de 
natureza essencial, sendo notórios os 
danos causados à autora em decorrên-
cia do seu corte. Presença dos requi-
sitos do art. 300 do CPC/2015, assim 
autorizando a concessão da tutela de 
urgência. Consequente manutenção da 
decisão agravada. Agravo de instru-
mento desprovido. 
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70071160279 

- 19a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Mylene Maria Michel - Fonte: DJ, 27.06.2017).

Planilha de cálculos e 
ata das assembleias 
são elementos de prova 
suficientes em ação 
de cobrança de taxas 
condominiais

Apelação. Ação de cobrança. Ta-
xas condominiais. Dever de adimplir 
as cotas condominiais. Natureza prop-
ter rem. Planilha de cálculos e ata das 

assembleias sufi cientes a demonstrar a 
inadimplência. Precedentes. Juros de 
mora que devem incidir a partir de cada 
parcela inadimplida. Apelação provida. 
Recurso adesivo desprovido. 
(TJ/PR - Ap. Cível n. 1571471-5 - 10a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Ângela Khury 
- Fonte: DJ, 15.05.2017).

Síndica que apresenta 
documentos não se exime 
da prestação de contas 
anual prevista no Código 
Civil

Apelação Cível - Ação de prestação 
de contas - Pedido genérico - Inocor-
rência - Condomínio que requereu a 
prestação de contas referente ao perío-
do de gestão da síndica ré - Prescrição 
decenal - Regra de transição - Inteli-
gência do art. 2.028 do CC/02 - Apli-
cação do prazo do art. 205 do CC/02 
- Prescrição parcial evidenciada. Síndi-
ca que possui o dever de prestar contas 
anualmente ou quando lhe for exigi-
do - Inteligência do art. 1.348, inciso 
VIII, do CC/02 - Mera apresentação de 
documentos que não a exime do dever 
de prestar contas - Art. 917 do CPC/73. 
Recurso de apelação parcialmente pro-
vido para declarar a prescrição parcial 
do pedido de prestação de contas. 
(TJ/PR - Ap. Cível n. 1579257-7 - 8a. Câm. Cív. 

- Ac. unânime - Rel.: Des. Gilberto Ferreira - 
Fonte: DJ, 28.03.2017).

Taxa de construção cobrada 
após prazo previsto para 
entrega de imóvel é 
ilegítima

Civil. Processo civil. Sistema de fi -
nanciamento imobiliário (SFI). Imóvel 
em fase de construção. Legitimidade 
da CEF. Taxa de construção. Indevida 
a sua incidência após o prazo previs-
to para a entrega da obra, observado o 
prazo de tolerância. 1. A CEF é parte 
legítima para fi gurar no polo passivo 
da lide em que se discute a cobrança 
dos juros de construção, pois é dela 
a responsabilidade por sua cobrança, 
sendo dela, também, a incumbência de 
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iniciar a amortização da dívida após o 
término da fase de construção. 2. Por 
outro lado, a PDG Realty S.A. também 
deve fazer parte da lide, na qualidade 
de litisconsorte passivo necessário em 
razão de ter extrapolado o prazo pre-
visto no contrato, incluindo o período 
de tolerância de 180 (cento e oitenta) 
dias, para a entrega das unidades re-
sidenciais. 3. Segundo já decidiu esta 
Turma, é “legal a cobrança da chamada 
taxa de construção, ou juros de obra, 
ou, ainda, juros de pé, antes da entre-
ga das chaves de imóvel adquirido na 
planta, desde que tal cobrança obedeça 
a previsão contratual, mormente no que 
se refere à data de entrega do imóvel” 
(AC 0029764-38.2011.4.01.3700/MA, 
Relator Desembargador Federal Jirair 
Aram Meguerian, 6ª Turma, e-DJF1 de 
09.12.2016). 4. Hipótese em que, esgo-
tado o prazo estipulado para a entrega 
do imóvel, a CEF continuou a cobrar a 
taxa de evolução da obra. 5. Sentença 
parcialmente reformada para incluir, no 
polo passivo da lide, a incorporadora 
PDG Realty S.A., condenando-a, junta-
mente com a CEF, a restituir ao autor o 
que foi indevidamente cobrado, a título 
de taxa de evolução da obra, quando já 
esgotado o prazo para a entrega do em-
preendimento imobiliário. 6. Apelação 
da CEF provida, em parte. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 0034468-

28.2014.4.01.3300 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Daniel Paes Ribeiro - Fonte: DJ, 
12.05.2017).

Vedada a colocação de 
placa publicitária que gera a 
modificação da fachada do 
edifício

Condomínio. Apelação cível ação 
de obrigação de fazer. Colocação de 
placa publicitária que acarreta modifi -
cação da fachada do edifício. Vedação 
expressa na convenção de condomínio. 
1. Da capacidade postulatória. Não 
há falar em ausência de capacidade 
postulatória, porquanto a parte-autora 
acostou o instrumento de mandato ou-
torgado aos seus procuradores, no qual 

há expressa menção quanto à represen-
tação do Condomínio pela síndica. 2. 
Da alteração de fachada. Nos termos do 
que dispõe o artigo 1.336, inciso II, do 
CC, é dever do condômino não alterar 
a forma e a cor da fachada do edifício 
e esquadrias externas. No caso sub ju-
dice, restou plenamente comprovado 
que a colocação de placa publicitária 
na fachada do edifício ocorreu de for-
ma indevida, pois expressamente ve-
dada pela Convenção do Condomínio, 
autorizando, assim, a determinação de 
retirada e a manutenção das astreintes 
em caso de descumprimento. Prelimi-
nar rejeitada. Apelação desprovida. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70073315194 - 19a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Voltaire de 
Lima Moraes - Fonte: DJ, 26.06.2017).

NOTA BONIJURIS: Estabelece 
o art. 10 da Lei n. 4.591/64, que 
regula o condomínio em edifi cações 
que: “Art. 10. É defeso a qualquer 
condômino: I - alterar a forma 
externa da fachada; II - decorar as 
pás portas e esquadrias externas 
com tonalidades ou cores diversas 
das empregadas no conjunto da 
edifi cação; (...) § 2º O proprietário 
ou titular de direito à aquisição 
de unidade poderá fazer obra 
que (VETADO) ou modifi que sua 
fachada, se obtiver a aquiescência da 
unanimidade dos condôminos.”

PROCESSO CIVIL

Ação rescisória em desfavor 
de sentença condenatória 
que fixou honorários 
advocatícios sucumbenciais 
deve ser proposta contra 
o advogado em favor de 
quem foi fixada a verba

Recurso especial. Direito civil e 
processual civil. Ação rescisória. Legi-
timidade passiva. Litisconsórcio passi-
vo necessário entre aquele que fi gurou 
como parte no processo e o advogado 

em favor de quem constituídos hono-
rários sucumbenciais. 1. A legitimidade 
passiva, na ação rescisória, se estabele-
ce em função do pedido deduzido em 
juízo. Assim, conforme informado pela 
teoria da asserção, devem fi gurar no 
polo passivo da demanda todos aqueles 
(e somente aqueles) que foram concre-
tamente benefi ciados pela sentença res-
cindenda. 2. A ação rescisória, quando 
busca desconstituir sentença condena-
tória que fi xou honorários advocatícios 
sucumbenciais deve ser proposta não 
apenas contra o titular do crédito prin-
cipal formado em juízo, mas também 
contra o advogado em favor de quem 
foi fi xada a verba honorária de sucum-
bência, porque detém, com exclusi-
vidade, a sua titularidade. 3. Recurso 
especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1651057/CE - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Moura Ribeiro - Fonte: 
DJ, 26.05.2017).

Ajuizamento de ação 
anulatória de arrematação 
de imóvel em hasta pública 
possui prazo prescricional 
de quatro anos

Direito civil e processual civil. 
CPC de 1973. Recurso especial. Ação 
anulatória de arrematação de imóvel 
em hasta pública. Decadência. Prazo. 
Termo inicial. Data da expedição da 
carta de arrematação. 1. Ação ajuiza-
da em 12/01/2009. Recurso especial 
interposto em 13/11/2012. Autos atri-
buídos a esta Relatora em 25/08/2016. 
2. Aplicação do CPC/1973, nos termos 
do Enunciado Administrativo n. 2/STJ. 
3. O ajuizamento de ação anulatória de 
arrematação de imóvel em hasta públi-
ca submete-se ao prazo decadencial de 
4 (quatro) anos - previsto no art. 178, 
§ 9º, V, “b”, do CC/16, com corres-
pondência no art. 178, II, do CC/02 -, 
contado a partir da data de expedição 
da carta de arrematação. 4. Recurso es-
pecial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1655729/PR - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: 
DJ, 26.05.2017).
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Comparecer ao processo 
espontaneamente afasta 
alegação de não ter sido 
citado

Recurso especial. Processual civil. 
Querela nullitatis insanabilis. Dissí-
dio jurisprudencial. Ausência de cote-
jo. Não demonstração da afronta aos 
arts. 131 e 353 do CPC. Atração do 
Enunciado 284/STF. Comparecimento 
espontâneo da parte ré no curso de an-
terior ação reivindicatória. Inexistência 
de nulidade. Hipótese que não se en-
quadra dentre aquelas apta à proposi-
tura da querela nullitatis. 1. A “querela 
nullitatis insanabilis” constitui medida 
voltada à excepcional eiva processual, 
podendo ser utilizada quando, ausente 
ou nula a citação, não se tenha opor-
tunizado o contraditório ou a ampla 
defesa à parte demandada. 2. Alegação 
de nulidade de citação que restou su-
perada na ação em que prolatadas as 
decisões que, agora, pretende-se sejam 
desconstituídas. 3. Reconhecimento do 
comparecimento espontâneo da par-
te demandada, que deixou transcorrer 
“in albis” o prazo para contestação, 
mesmo tendo adentrado no processo 
para suscitar a falha de cientifi cação e, 
ainda, impugnar a concessão da tutela 
antecipada. 4. Inexistência de substrato 
para o reconhecimento da nulidade ou 
ausência de citação apta ao ajuizamen-
to de “querela nullitatis insanabilis”. 5. 
Recurso Especial desprovido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1.625.033/SP - 3a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Paulo de Tarso 
Sanseverino - Fonte: DJ, 31.05.2017).

Emissão do laudo médico 
pericial inicia o prazo 
prescricional para cobrança 
do DPVAT

Agravo interno. Recurso especial. 
Direito civil. Seguro DPVAT. Prazo 
prescricional. Termo inicial. 1. “O ter-
mo inicial do prazo prescricional, na 
ação de indenização, é a data em que 
o segurado teve ciência inequívoca 
do caráter permanente da invalidez” 
- Súmula 278/STJ. 2. Exceto nos ca-

sos de invalidez permanente notória 
(amputação de membro, entre outros), 
ou naqueles em que o conhecimento 
anterior resulte comprovado na fase 
de instrução, a vítima do acidente de 
trânsito tem ciência inequívoca do ca-
ráter permanente de sua incapacidade 
na data da emissão do laudo médico 
pericial (REsp repetitivo n. 1.388.030/
MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso San-
severino, segunda seção, julgado em 
11.6.2014, DJe 1.8.2014). 3. Agravo 
interno a que se nega provimento.
(STJ - Ag. Interno n. 1635151/PR - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti - 
Fonte: DJ, 22.05.2017).

Procedimento recursal é 
extinto quando ocorre a 
celebração de acordo entre 
as partes

Agravo de instrumento. Ação de 
execução. Celebração de acordo após 
a interposição do recurso. Desistência 
tácita do reclamo. Superveniente perda 
de objeto que acarreta a falta de interes-
se recursal. A transação celebrada entre 
as partes após a interposição de recurso 
acarreta a extinção do procedimento 
recursal em razão da perda do objeto. 
(TJ/SC - Ag. de Instrumento n. 4017346-

91.2016.8.24.0000 - 4a. Câm. Com. - Ac. 

unânime - Rel.: Desa. Janice Ubialli - Fonte: 
DJ, 31.05.2017).

NOTA BONIJURIS: Colhe-se 
na jurisprudência dessa Corte: 
“Apelação cível. Busca e apreensão. 
Realização de acordo entre as 
partes nos autos de ação revisional, 
a qual tinha por objeto o contrato 
sub judice. Ato incompatível com 
a vontade de recorrer. Desistência 
tácita confi gurada. Inteligência 
do art. 503, parágrafo único, 
do CPC/1973 (art. 1.000 do 
CPC/2015). Recurso prejudicado 
ante a perda superveniente de 
interesse. “Caracteriza desistência 
recursal tácita, por prática de ato 
incompatível com a vontade de 
recorrer, a transação entabulada 

entre os litigantes posteriormente 
à interposição da apelação cível, 
acarretando a sua prejudicialidade, 
nos termos do artigo 840 do Código 
Civil de 2002 e dos artigos 501 e 503 
do Código de Processo Civil.” (AC n. 
2005.029069-7, rel. Des. Luiz Carlos 
Freyesleben, j. 9-3-2006). (Apelação 
Cível n. 2010.005025-7, rel. Des. 
Jorge Luiz de Borba, j. 22-8-2011). 
(TJSC, Apelação Cível n. 0502139-
57.2013.8.24.0036, de Jaraguá do Sul, 
rel. Des. Dinart Francisco Machado, 
j. 14-3-2017).

Recurso especial somente 
pode ser interposto contra 
decisão que viola ato 
normativo que se enquadra 
como lei federal

Direito civil e do consumidor. Re-
curso especial. Ação de compensação 
de danos morais. Violação de dispo-
sitivo constitucional. Descabimento. 
Fundamentação. Defi ciência. Súmula 
284/STF. Plano de saúde. Negativa 
de cobertura de despesas médico-hos-
pitalares. Recusa indevida. Dano mo-
ral confi gurado. 1. Ação ajuizada em 
27/12/2011. Recurso especial concluso 
ao gabinete em 12/05/2017. Julgamen-
to: CPC/2015. 2. O propósito recursal 
é defi nir se a negativa de cobertura in-
tegral, por parte da recorrida, de gas-
tos com a internação de recém-nascida 
gera danos morais às recorrentes. 3. A 
interposição de recurso especial não é 
cabível quando ocorre violação de dis-
positivo constitucional ou de qualquer 
ato normativo que não se enquadre no 
conceito de lei federal, conforme dis-
posto no art. 105, III, “a”, da CF/88. 
4. A ausência de fundamentação ou a 
sua defi ciência implica o não conheci-
mento do recurso quanto ao tema. 5. A 
recusa indevida à cobertura médica é 
causa de danos morais, pois agrava o 
contexto de afl ição psicológica e de an-
gústia sofrido pelo segurado, uma vez 
que, ao pedir a autorização da segu-
radora, já se encontra em condição de 
dor, de abalo psicológico e com a saúde 
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debilitada. 6. Nos presentes autos, a in-
fundada recusa na cobertura do plano 
de saúde ocorreu após a realização do 
tratamento médico da recém-nascida. 
7. A latente preocupação e afl ição com 
as despesas médico-hospitalares, por 
parte da primeira recorrente, ainda que 
posteriormente ao tratamento médico, 
certamente afetaram os cuidados com a 
criança, ora segunda recorrente, deven-
do ser reconhecido o direito de ambas 
em serem compensadas pelos danos 
morais sofridos na oportunidade. 8. Re-
curso especial parcialmente conhecido 
e, nessa parte, provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1668302/RS - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: 
DJ, 22.06.2017).

PENAL E PROCESSO 
PENAL

Apenas uma das 
qualificadoras apontará 
o tipo qualificado, as 
demais podem indicar 
circunstâncias agravantes

Apelação Crime - Homicídio tripla-
mente qualifi cado (recurso que impossi-
bilitou a defesa da vítima, meio cruel e 
para facilitação da impunidade de outro 
crime - Art. 121, § 2º, inc. III, IV e V, do 
Código Penal) e roubo majorado (em-
prego de arma e concurso de pessoas 
- Art.157, inc I e II, do Código Penal) - 
Sentença condenatória - Recurso defen-
sivo - Dosimetria da pena - Necessidade 
de reparos - Quanto ao crime de roubo 
majorado - Pena-base - Análise das con-
sequências do crime - Não recuperação 
da res que não pode ser considerada 
como circunstância desfavorável - Cor-
rigenda e adequação da pena - Quanto 
ao crime de homicídio - Correção da 
incidência das qualifi cadoras - Plura-
lidade - Possibilidade de consideração 
como agravante - Entendimento juris-
prudencial - Incidência da atenuante da 
confi ssão espontânea - Possibilidade de 
reconhecimento, ainda que qualifi cada - 

Precedentes do STJ - Sentença reforma-
da - recurso defensivo conhecido e pro-
vido. No delito de homicídio, havendo 
pluralidade de qualifi cadoras, uma delas 
indicará o tipo qualifi cado, enquanto as 
demais poderão indicar uma circuns-
tância agravante, desde que prevista no 
artigo 61 do Código Penal, ou, residual-
mente, majorar a pena-base, como cir-
cunstância judicial. 
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1675894-6 - 1a. Câm. 

Crim. - Ac. unânime - Rel.: Des. Clayton 
Camargo - Fonte: DJ, 23.06.2017).

NOTA BONIJURIS: Leciona José 
Antonio Paganella Boschi: “Visíveis 
ou não no mundo dos fatos, certo 
é que os resultados das condutas 
humanas tipifi cadas penalmente, para 
poderem ser valorados negativamente 
como circunstância judicial, devem 
ser estranhos aos elementos que 
compõem a fi gura típica simples ou 
qualifi cada e ás causas legais de 
modifi cação de pena (agravantes, 
atenuantes, majorantes e minorantes) 
porque, se assim não fosse, os 
resultados ou consequências da 
infração perfectibilizariam os tipos 
e, ao mesmo tempo, autorizariam 
maior exasperação das penas-base 
respectivas, em nítido desrespeito ao 
princípio ‘ne bis in idem’ (BOSCHI, 
José Antonio. Das penas e seus 
critérios de aplicação. 6ª ed., rev. 
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado Editora, 2013. p. 191).”

Aplicação de falta grave 
por crime doloso cometido 
durante o cumprimento 
da pena independe da 
sentença condenatória 
transitada em julgado

Agravo em execução. Cometimen-
to de fato defi nido como crime doloso. 
Desnecessidade de sentença condena-
tória transitada em julgado. Súmula 
526 do Superior Tribunal de Justiça. 
Infração reconhecida em procedimento 
administrativo disciplinar. Legalidade 
do ato e conformidade com as provas. 

Manutenção. Recurso não provido. 1 
“[...] de regra, o juiz da execução não 
se pronuncia sobre o mérito da ques-
tão disciplinar a ele submetida, ape-
nas devendo decidir sobre a aplicação 
de determinadas sanções previstas em 
lei. De todo modo, havendo impugna-
ção defensiva, em razão da cláusula 
constitucional da inafastabilidade da 
jurisdição (art. 5º, inciso XXXV, da 
CF), deve o órgão julgador se pronun-
ciar sobre eventual ilegalidade no pro-
cedimento administrativo disciplinar, 
como, no caso, sobre possível conde-
nação sem base em provas” (STJ, HC 
n. 369.256/RS, Min. Felix fi scher, j. em 
6/10/2016). 2 “O reconhecimento de 
falta grave decorrente do cometimen-
to de fato defi nido como crime doloso 
no cumprimento da pena prescinde do 
trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória no processo penal instau-
rado para apuração do fato” (Súmula 
526 do Superior Tribunal de Justiça). 
(TJ/SC - Ag. em Execução n. 0003750-

05.2017.8.24.0023 - 3a. Câm. Crim. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Moacyr de Moraes Lima 
Filho - Fonte: DJ, 31.05.2017).

Deixar filho de pouca idade 
sozinho e trancado em 
veículo configura o crime 
de expor a vida ou a saúde 
de outrem a perigo direto e 
iminente

Penal e processual penal. Crime de 
perigo para a vida e a saúde de outrem 
- caracterizado. Relação de parentesco 
e menoridade incontroversos - desne-
cessidade de registro civil. Recurso co-
nhecido e improvido. 1. Realiza o tipo 
penal do art. 132, do CP, a conduta da 
autora que, a pretexto de mostrar o lago 
a outrem, deixa o fi lho menor, de apro-
ximadamente 02 anos de idade, sozinho 
e trancado em veículo. 2. O perigo di-
reto e iminente ao menor fi cou carac-
terizado pelo fato da criança ter fi cado 
trancada sozinha dentro do carro, sendo 
tal fato devidamente comprovado pelo 
depoimento das testemunhas policiais 
militares que a encontraram. 3. Incon-
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troversa a menoridade da vítima e a 
relação de parentesco com a autora do 
fato, não se faz necessária a formali-
dade de apresentação da certidão de 
nascimento para caracterizar os agra-
vantes previstos no art. 61, “e” e “h” 
do Código Penal. 4. Recurso conhecido 
e improvido. 5. Sentença mantida por 
seus próprios fundamentos, com Súmu-
la de julgamento servindo de Acórdão, 
na forma do artigo 82, § 5º, da Lei n. 
9.099/95.
(TJ/DFT - Ap. Criminal n. 

20160110623255APJ - 3a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Pedro de Araujo Yung-Tay Neto - 
Fonte: DJ, 18.05.2017).

Diploma falso expedido 
por instituição particular 
é considerado documento 
público

Penal. Processual penal. Uso de do-
cumento falso (art. 304 do CP). Falsi-
fi cação de documento público (art. 297 
do CP). Tipicidade da conduta. Mate-
rialidade e autoria comprovadas. Poten-
cialidade lesiva. Condenação mantida. 
1. O delito de uso de documento falso, 
tipifi cado no art. 304 do Código Penal, é 
crime formal e se consuma no momento 
da sua utilização, prescindindo da com-
provação de eventual fi m específi co. 
Por se tratar de crime formal, o simples 
uso do documento contrafeito é sufi -
ciente para a sua consumação. 2. Em-
bora emitido por instituição particular, o 
diploma de conclusão de curso superior 
é documento público, porque a institui-
ção atua como delegada da União, inte-
grando o sistema federal de ensino su-
perior, conforme expresso no art. 16 da 
Lei de Diretrizes e Bases da Educação 
Nacional, bem assim por ser documento 
submetido à certifi cação do Ministério 
da Educação 3. Materialidade e autoria 
comprovadas. 4. Sentença condenatória 
mantida. Dosimetria inalterada. 5. Ape-
lação a que se nega provimento. 
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Criminal n. 0011018-

86.2011.4.01.4100 - Ac. unânime - 3a. T. 

- Rel.: Des. Federal Ney Bello - Fonte: DJ, 
09.06.2017).

Palavra do policial militar é 
considerada prova

Apelações criminais. Roubo du-
plamente majorado. Sentença conde-
natória. Insurgências defensivas com 
pleitos de absolvição, desclassifi cação 
e alteração da dosimetria das penas. 
Mérito. Prova inequívoca de autoria, 
nela ausente qualquer discriminante ou 
exculpante. Coerência e imparcialidade 
da fala oral acusatória. Conjunto pro-
bante sufi ciente para atestar a autoria 
e a materialidade do delito narrado na 
exordial. Confi ssão de um dos acusa-
dos. Declarações da vítima e inqui-
rições de policiais militares em con-
sonância com o conjunto probatório. 
Delação do réu confesso. Apreensão 
de parte da res furtiva na residência do 
acusado delatado. Delação confi rmada 
em juízo. Comprovação inequívoca 
da materialidade do crime de roubo. 
Concurso de agentes confi gurado pela 
simples participação de duas ou mais 
pessoas na ação delitiva. Condenações 
mantidas. Pleito desclassifi catório pre-
judicado. Dosimetria. Reconhecimento 
de circunstância atenuante. Menori-
dade. Impossibilidade de redução da 
pena a patamar abaixo do mínimo le-
gal. Pleito de isenção da pena de mul-
ta. Questão a ser apreciada no juízo 
da execução. Pleito de alteração dos 
regimes aplicados na sentença. Regi-
mes adotados em consonância com a 
lei penal. Sentença mantida. Recursos 
conhecidos não providos com expedi-
ção de mandados de prisão para que se 
inicie imediatamente o cumprimento 
das reprimendas. 1. Para a prolação da 
sentença, deve o juízo singular, ao exa-
minar de forma abrangente as provas 
dos autos, entende-las sufi cientes para 
embasar o decisum condenatório. Não 
há nulidade no édito condenatório pro-
ferido a partir de elementos sufi cientes 
tanto para a inauguração do processo 
penal quanto para a própria condena-
ção. 2. Os elementos de informação do 
inquérito policial, detalhados e confi r-
mados especifi camente em juízo, têm 
status de prova produzida sob o crivo 

do contraditório e da ampla defesa. 3. 
A materialidade do roubo independe 
da apreensão de qualquer instrumento, 
assim como a prova da autoria pode ser 
concretizada pela simples, mas verossí-
mil, palavra da vítima. 4. A delação de 
corréu, em consonância com as demais 
provas produzidas na persecução pe-
nal, é elemento idôneo para subsidiar a 
condenação do coautor. 5. A palavra do 
policial é meio de prova idôneo para a 
condenação do acusado, se corrobora-
da com os demais elementos probantes 
dos autos. 6. No delito de roubo, para 
caracterizar o concurso de agentes, bas-
ta que duas ou mais pessoas concorram 
para a prática delituosa, mesmo nas 
hipóteses em que o crime tenha sido 
supostamente cometido na companhia 
de inimputável. A incidência da causa 
especial de aumento se justifi ca, pois a 
colaboração de outro indivíduo na prá-
tica do delito facilita sua execução, difi -
cultando a defesa da res furtiva. 7. Pro-
va inequívoca de autoria, nela ausente 
qualquer discriminante ou exculpante. 
Coerência e imparcialidade da fala oral 
acusatória. 8. O reconhecimento de 
uma circunstância atenuante não pode 
trazer a pena aquém do mínimo legal 
previsto em abstrato, ao tempo em que 
o reconhecimento de uma circunstância 
agravante igualmente não pode levar a 
pena além do máximo previsto em abs-
trato. A estipulação da quantidade de 
dias-multa não leva em consideração 
a capacidade fi nanceira do condenado, 
mas, a partir das cominações mínima e 
máxima abstratamente previstas para a 
pena pecuniária, é estabelecida a quan-
tidade de dias que seja proporcional ao 
quantum da pena privativa de liberda-
de, com observância das circunstâncias 
judiciais do artigo 59 do Código Penal. 
10. A dispensa do adimplemento da 
sanção pecuniária deve ser dirigida ao 
Juízo da Execução, competente para 
avaliar as condições fi nanceiras do 
sentenciado. 11. O regime inicial de 
cumprimento da pena não resulta tão-
-somente de seu quantum, mas, tam-
bém, das circunstâncias judiciais elen-
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cadas no artigo 59 do Código Penal, a 
que faz remissão o artigo 33, § 3º, do 
mesmo codex, além da reincidência de 
cada apenado. 12. Tendo em vista que 
o Supremo Tribunal Federal restaurou 
o tradicional entendimento, no sentido 
de que a execução provisória de acór-
dão penal condenatório, proferido em 
grau de apelação, ainda que sujeito a 
recurso especial ou extraordinário, não 
compromete o princípio constitucional 
da presunção de inocência, é possível 
determinar a expedição imediata de 
mandados de prisão e guias de recolhi-
mento provisório contra os apenados. 
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1634767-8 - 4a. Câm. 

Crim. - Ac. unânime - Rel.: Des. Celso Jair 
Mainardi - Fonte: DJ, 14.06.2017).

Servidor público que imputa 
aos colegas de trabalho a 
prática de crime, sabendo 
que são inocentes, não 
pode usufruir da imunidade 
prevista no art. 126-A da Lei 
8.112/90

Revisão criminal. Denunciação ca-
luniosa. Alegação de imunidade previs-
ta no artigo 126-A da Lei 8.112/1990. 
Inocorrência. Conduta abusiva confi gu-
rada. Resposta do ordenamento jurídico 
ao abuso de direito. Condenação man-
tida. Revisão improcedente. 1. É certo 
que os servidores públicos em geral ao 
tomarem conhecimento de alguma irre-
gularidade no âmbito funcional têm o 
dever de comunicar tais fatos às auto-
ridades competentes para fi ns de apura-
ção. Diante disso e para dar maior segu-
rança jurídica aos servidores, foi incluí-
do no ano de 2011 na Lei 8.112/1990 o 
artigo 126-A. 2. Todo e qualquer direito 
deve ser exercido de forma regular, sem 
qualquer desvio e abuso, os quais de-
vem ser sancionados pelo ordenamen-
to jurídico, haja vista que desnatura o 
Estado Democrático de Direito previsto 
no artigo 1º da Constituição Federal. 
Para tanto o sistema jurídico pátrio pre-
viu uma série de mecanismos para san-
cionar o uso abusivo dos direitos como, 
por exemplo, o ato ilícito previsto no ar-

tigo 187 do Código Civil e o artigo 339 
do Código Penal, crime de denunciação 
caluniosa. 3. No caso, o requerente foi 
acusado e, posteriormente, condenado 
por ter dado causa a procedimento ad-
ministrativo contra professores quando 
sabia ser eles inocentes das acusações 
por ele formuladas, o que confi gura o 
crime de denunciação caluniosa. Como 
justifi cativa para sua conduta, o reque-
rente argumentou que agiu no estrito 
cumprimento do dever legal e que es-
taria imune em virtude do disposto no 
artigo 126-A da Lei 8.112/1990. Con-
tudo, como fi cou constatado o abuso 
do direito de noticiar crimes por parte 
do requerente, não há que se falar em 
qualquer excludente de ilicitude que 
lhe possa favorecer, de maneira que a 
sentença condenatória não violou texto 
expresso de lei, pelo contrário, aplicou 
corretamente o ordenamento jurídico 
que não compactua com condutas abu-
sivas como aquela por ele perpetrada. 4. 
Revisão admitida e improvida. 
(TJ/DFT - Ap. Criminal n. 

20160020493103RVC - 2a. Câm. Crim. - Ac. 

unânime - Rel.: Desa. Maria Ivatônia - Fonte: 
DJ, 17.05.2017).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

Auxílio-doença é negado 
à pessoa com doença 
preexistente ao ingresso no 
Regime Geral da Previdência

Previdenciário. Aposentadoria por 
invalidez. Doença preexistente. Ingres-
so no sistema. Manipulação risco. Pro-
vimento do recurso. 1. A aposentadoria 
por invalidez e o auxílio-doença exigem 
a qualidade de segurado, a carência de 
12 meses (art. 25, I, Lei 8.213/91) e a 
incapacidade para o trabalho habitual, 
embora suscetível de recuperação. 2. O 
laudo ofi cial, realizado em 02/09/2010 
(f. 103 verso) conclui que a autora é 
portadora de gastrite, hipertensão arte-
rial, e tumoração abdominal a esclarecer 

(itens 4 e 2), e em razão da caquexia e 
anemia está total e permanentemente 
incapaz para o trabalho, devido ao qua-
dro avançado. 3. A segurada ingressou 
ao sistema em 01/09/2003 e contribuiu 
até 31/08/2004. Em 08/10/2004 a auto-
ra recebeu auxílio doença (f. 20), o qual 
perdurou até 31/08/2005. 4. O diagnós-
tico de anemia e caquexia em quadro 
avançado, evidenciam, na verdade, que 
a apelada já era portadora da moléstia 
antes de ingressar no regime geral da 
Previdência em setembro de 2003, e 
que as contribuições foram feitas justa-
mente para gerar o direito ao primeiro 
benefício em 08/10/2004 (f. 20). 5. Não 
será devido auxílio-doença ao segurado 
que se fi liar ao Regime Geral de Previ-
dência Social já portador da doença ou 
da lesão invocada como causa para o 
benefício, salvo quando a incapacida-
de sobrevier por motivo de progressão 
ou agravamento dessa doença ou lesão 
(Lei 8.213/1991, art. 59, único, revoga-
do pela MPv 664, de 2014) 6. Soma-se 
a isso que se devido o benefício, a data 
de início seria a data da juntada do lau-
do, uma vez que o perito não sou pre-
cisar o início da incapacidade, mas em 
02/09/2010 a autora já tinha perdido a 
qualidade de segurada. 7. Provimento 
da apelação do INSS, para julgar impro-
cedente o pedido da autora, invertidos 
os ônus da sucumbência. 
(TRF - 1a. Reg. - Rem. Necessária n. 0044789-

84.2011.4. 01.9199 - 1a. Câm. Reg. Prev. 

de Juiz de Fora - Ac. unânime - Rel.: Juiz 

Federal José Alexandre Franco - Fonte: DJ, 
11.05.2017).

Citação no endereço antigo 
do empregador é nula

Nulidade da citação. Alteração de 
endereço. Comprovada a alteração do 
endereço do empregador em data an-
terior ao encaminhamento postal da 
citação, esta se reputa nula, quando 
efetuada no endereço antigo. Recurso 
da reclamada provido para declarar 
a nulidade do feito desde a audiência 
inaugural e determinar o retorno dos 
autos ao Juízo de origem. 

Revista Bonijuris Agosto 2017 - PRONTA.indd   72 07/07/2017   11:40:45



Ementário

73Revista Bonijuris | Agosto 2017 | Ano XXIX, n. 645 | V. 29, n. 8 | www.bonijuris.com.br

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 28932-

2015-007-09-00-7 - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Desa. Thereza Cristina Gosdal - Fonte: DJ, 
23.06.2017).

Companhia aérea não 
terá de pagar adicional de 
periculosidade a comissária 
de bordo por risco com 
inflamáveis

Agravo de instrumento. Adicional 
de periculosidade. Comissária de bor-
do. Permanência na aeronave durante o 
abastecimento. Há a aparente violação 
do art. 193 da CLT, nos termos exigi-
dos no art. 896, c, da CLT. Agravo de 
instrumento provido para determinar o 
processamento do recurso de revista. 
Recurso de Revista. Adicional de peri-
culosidade. Comissária de bordo. Per-
manência na aeronave durante o abas-
tecimento. A jurisprudência desta Corte 
Superior está sedimentada no sentido 
de ser indevido o adicional de pericu-
losidade para os tripulantes e demais 
empregados em serviços auxiliares de 
transporte aéreo que, no momento do 
abastecimento da aeronave, permane-
cem a bordo, conforme preconizado na 
Súmula 447 do TST. Recurso de revista 
conhecido e provido. Tempo de apre-
sentação. Aeronave em solo. Recurso 
de revista desfundamentado. O recurso 
encontra-se desfundamentado à luz do 
art. 896 da CLT, visto que a recorren-
te não apontou violação de dispositivo 
legal ou constitucional, não invocou 
contrariedade a súmula ou a orientação 
jurisprudencial do TST e nem transcre-
veu arestos para confronto de teses. Re-
curso de revista não conhecido. 
(TST - Ag. de Instrumento n. 176000-

98.2009.5.02.0019 - 6a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho 
- Fonte: DJ, 02.06.2017).

Gerente de farmácia 
que aplicava injeções 
rotineiramente tem direito 
a adicional de insalubridade

Embargos. Adicional de insalu-
bridade. Trabalho em farmácia. Apli-

cação de injeções de forma rotineira. 
Adicional devido. Assinalado pelo Eg. 
Tribunal Regional que o empregado se 
ativava, em determinado período, na 
aplicação de injeções, e que o laudo pe-
ricial constatou trabalho insalubre, não 
há como a c. Turma, sem qualquer res-
paldo nos elementos fáticos traduzidos 
pela decisão recorrida, assinalar que a 
atividade do reclamante não era roti-
neira. Afi rmar fato que a eg. Corte não 
analisa determina contrariedade à Sú-
mula 126 do c. TST, e viabiliza o exame 
da tese de direito: se cabe adicional de 
insalubridade a empregado de farmácia 
que aplicava injetáveis em determinado 
período do contrato de trabalho. Nesse 
sentido, incumbe afi rmar que é devido 
o adicional de insalubridade, em grau 
médio, ao empregado de farmácia que 
ministra injeções em clientes, de forma 
rotineira na jornada de trabalho, pre-
sente o enquadramento da atividade 
na norma regulamentadora pertinente 
(Anexo 14 da NR-15 do MTE), que 
prevê o pagamento do adicional, em 
grau médio, para: “Trabalhos e ope-
rações em contato permanente com 
pacientes, animais ou com material 
infectocontagiante, em: - hospitais, 
serviços de emergência, enfermarias, 
ambulatórios, postos de vacinação e 
outros estabelecimentos destinados aos 
cuidados da saúde humana”. Preceden-
tes do Tribunal. Embargos conhecidos 
e providos. 
(TST - Embs. em Rec. de Revista n. 1058-

98.2014.5.10.0016 - SDI-1 - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Aloysio Corrêa da Veiga - Fonte: 
DJ, 09.06.2017).

Motorista carreteiro 
desempenha função 
incompatível com o controle 
de jornada

Empregado motorista carreteiro. 
Labor externo. Tratando-se de presta-
ção de serviço de motorista carreteiro 
que viajava sozinho, permanecendo 
longe da vista do empregador, antes da 
entrada em vigor da Lei 12.619/2012, 
o entendimento que prevalece nesta 7ª 

Turma é de que se trata de trabalho ex-
terno incompatível com fi scalização de 
jornada de trabalho. Recurso ordinário 
do reclamante conhecido e desprovido. 
(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 34091-

2012-014-09-00-2 - 7a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Altino Pedrozo dos Santos - Fonte: DJ, 
23.06.2017).

NOTA BONIJURIS: Nesse norte, 
Mauricio Godinho Delgado expõe 
que: “A ordem jurídica reconhece 
que a aferição de uma efetiva 
jornada de trabalho cumprida pelo 
empregado supõe um mínimo de 
fi scalização e controle por parte do 
empregador sobre a prestação concreta 
dos serviços ou sobre o período de 
disponibilidade perante a empresa. O 
critério é estritamente prático: trabalho 
não fi scalizado nem minimamente 
controlado é insuscetível de propiciar a 
aferição da real jornada laborada pelo 
obreiro - por essa razão é insuscetível 
de propiciar a aferição da prestação 
(ou não) de horas extraordinárias pelo 
trabalhador. Nesse quadro, as jornadas 
não controladas não ensejam cálculo 
de horas extraordinárias, dado que 
não se pode aferir sequer a efetiva 
prestação da jornada padrão incidente 
sobre o caso concreto” (Mauricio 
Godinho Delgado. Curso de Direito do 
Trabalho. São Paulo: LTr, 2009, 8. ed, 
p. 813, grifei).

Tutora receberá por 
atividades de ensino a 
distância salário igual ao de 
aulas presenciais

I - Agravo de Instrumento. Recur-
so de Revista interposto antes da Lei 
n. 13.015/2014. Professor tutor. En-
sino à distância. Diferenças salariais. 
Isonomia. Ante a possível violação ao 
art. 2º, § 2º, da Lei 11.738/2008, deve 
ser provido o agravo de instrumen-
to. II - Recurso de Revista. Professor 
tutor. Ensino à distância. Diferenças 
salariais. Isonomia. Nos termos do 
art. 2º, § 2º, da Lei 11.738/2008: “Por 
profi ssionais do magistério público da 
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educação básica entendem-se aqueles 
que desempenham as atividades de 
docência ou as de suporte pedagógi-
co à docência, isto é, direção ou ad-
ministração, planejamento, inspeção, 
supervisão, orientação e coordenação 
educacionais, exercidas no âmbito das 
unidades escolares de educação básica, 
em suas diversas etapas e modalidades, 
com a formação mínima determinada 
pela legislação federal de diretrizes e 
bases da educação nacional.” Na hi-
pótese dos autos, verifi ca-se que a re-
clamante exercia atividades inerentes à 
docência, não se enquadrando apenas 
na função de auxiliar docente, fazendo 
jus à diferença salarial pretendida. Pre-
cedente. Recurso de revista conhecido 
e provido. Multa do art. 477 da CLT. 
O Tribunal Regional consignou que as 
verbas salariais foram pagas tempesti-
vamente. Tendo a instância ordinária e 
soberana na análise da prova decidido 
que não houve mora no pagamento das 
verbas rescisórias, inviável o processa-
mento do apelo, pois para se concluir 
de forma distinta, seria imprescindível 
a reapreciação da prova coligida nos 
autos, procedimento vedado em sede 
de recurso de revista, nos termos da Sú-
mula n. 126 do TST. Recurso de revista 
não conhecido. 
(TST - Rec. de Revista n. 183-

08.2015.5.07.0007 - 2a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Min. Maria Helena Mallmann - Fonte: 
DJ, 23.06.2017).

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

É direito da adotante o gozo 
de licença parental de 180 
dias, e inconstitucional a 
fixação de prazos diversos 
em razão da idade da 
criança adotada

Administrativo. Mandado de segu-
rança. Art. 26 da LC 769/2008. Licen-
ça adotante. Prazos diferenciados em 
razão da faixa etária da criança. ADI. 

Inconstitucionalidade da condicionante 
etária. Efeito vinculante. 1. O Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento do 
Recurso Extraordinário n. 778.889/PE, 
sob o regime da repercussão geral, fi -
xou a tese do direito ao prazo remanes-
cente da licença parental, a fi m de que 
o tempo total de fruição do benefício, 
computado o período já gozado, seja de 
180 dias de afastamento remunerado, 
correspondentes aos 120 dias de licen-
ça, previstos no art. 7º, XVIII, da Cons-
tituição Federal, acrescidos dos 60 dias 
de prorrogação, tal como permitido 
pela legislação, fi xando a seguinte tese: 
os prazos da licença valendo para as 
respectivas prorrogações. “Em relação 
à licença adotante, não é possível fi xar 
prazos diversos em função da idade da 
criança adotada.” (Rel. Min. Roberto 
Barroso). 2. O Conselho Especial do 
TJDFT, em sede de controle de abstra-
to (ADI 20160020446638, Acórdão n. 
996522), reconheceu a inconstituciona-
lidade da expressão “se a criança tiver 
até 1 (um) ano de idade”. As decisões 
defi nitivas de mérito tomadas em ação 
direta de inconsticionalidade possuem 
efeito vinculante. 3. Não é possível fi -
xar prazos diversos em função da idade 
da criança adotada, mesmo porque a 
criança mais velha maior tende à difi -
culdade de adaptação à família adotiva 
e, a rigor, a criação de laços de afeto e 
superação de traumas vivenciados nas 
relações anteriores à adoção. 4. Segu-
rança concedida.Unânime. 
(TJ/DFT - Ap. Cível n. 20160020413362MSG 

- 1a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Romeu Gonzaga Neiva - Fonte: DJ, 
18.05.2017).

Inconstitucional a norma de 
iniciativa parlamentar que 
prevê a criação de abrigo 
municipal de animais

Ação Direta de Inconstitucionali-
dade. Lei n. 5.643/2015 do Município 
de Rio do Sul. Iniciativa parlamentar. 
Norma que dispõe sobre a criação de 
abrigo municipal de cães e gatos. Pres-
tação do serviço de saúde pública de 

recolhimento, tratamento, esteriliza-
ção e atendimento médico veterinário 
à comunidade municipal. Criação de 
um novo órgão ou setor na administra-
ção pública. Necessidade de se prover 
instalações, material e servidores para 
atividade específi ca. Norma a implicar 
aumento de despesas. Iniciativa. Com-
petência privativa do chefe do poder 
executivo. Exegese do art. 50, § 2º, in-
ciso VI, da Constituição do Estado de 
Santa Catarina. Vício Formal. Inconsti-
tucionalidade Reconhecida. Procedên-
cia. É de iniciativa privativa do Chefe 
do Poder Executivo Municipal a orga-
nização administrativa do município, 
de forma que padece de inconstitucio-
nalidade formal a norma, de iniciativa 
parlamentar, que dispõe sobre criação, 
estruturação e atribuição de órgão da 
administração pública. 
(TJ/SC - Ação Dir. de Inconstitucionalidade 

n. 9156620-19.2015.8.24.0000 - O. E. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Fernando Carioni - 
Fonte: DJ, 11.05.2017).

O Estado não pode ser 
responsabilizado pelos 
serviços médicos prestados 
a paciente que busca 
atendimento direto na rede 
privada de saúde, antes 
mesmo de pleiteá-lo em 
hospital público

Administrativo, constitucional e 
processual civil. Ação cominatória. Pre-
liminar. Nulidade de sentença. Negati-
va de prestação jurisdicional. Rejeição. 
Leito de UTI. Atendimento emergen-
cial na rede particular de saúde. Rede 
pública de saúde não buscada. Não 
submissão aos critérios da central de 
regulação de leitos. Direito fundamen-
tal à vida e à saúde. Dever do estado. 
Limitações. Impossibilidade de conde-
nação do ente público ao pagamento 
das despesas decorrentes do tratamento 
dispensado ao autor. Responsabiliza-
ção do ente distrital a partir da inclusão 
na lista da central de regulação de lei-
tos. Sentença parcialmente reformada. 
1 - Rejeita-se a preliminar de nulidade 
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de sentença por negativa de prestação 
jurisdicional quando se constata que os 
pedidos foram devidamente apreciados 
pelo Juízo, mesmo que tenham sido 
julgados de forma contrária à preten-
são das partes. O descontentamento 
das partes com o resultado do julga-
mento não implica defeito do decisum. 
Preliminar rejeitada. 2 - As garantias à 
vida e à saúde encontram-se alçadas na 
Constituição Federal (art. 196) e na Lei 
Orgânica do Distrito Federal (art. 207) 
à categoria de direitos fundamentais, 
portanto, de aplicabilidade e efi cácia 
imediatas, cabendo ao Estado velar por 
sua promoção e proteção. 3 - Conforme 
posicionamento pacífi co deste egré-
gio Tribunal de Justiça, diante da im-
possibilidade de prestação do serviço 
médico-hospitalar em unidade da rede 
pública de saúde, deve o Distrito Fede-
ral suportar as despesas decorrentes da 
internação e tratamento do paciente em 
hospital da rede particular. No entanto, 
o Estado não há de ser responsabiliza-
do pelos serviços médicos prestados a 
paciente que, por sua conta e risco ou 
por opção da família, busca atendimen-
to direto na rede privada de saúde antes 
mesmo de pleiteá-lo perante hospital 
público ou demandar em Juízo para 
que o Ente Público fosse compelido a 
suportar as despesas dele decorrentes. 
4 - Peculiaridades do caso concreto em 
que as responsáveis pelo paciente pro-
curaram diretamente o hospital da rede 
particular, mesmo cientes de que não 
poderiam suportar eventuais despesas 
geradas pela prestação dos serviços, e 
posteriormente pleitearam a inscrição 
do paciente na Central de Regulação de 
Leitos da UTI, impõe-se que a conde-
nação do Distrito Federal ao pagamen-
to das despesas médico-hospitalares 
decorrentes da internação da paciente 
em hospital particular se dê a partir da 
comunicação da necessidade de leito 
de UTI junto à rede pública de saúde, 
ou seja, a partir da solicitação de ins-
crição do paciente na Central de Regu-
lação de Leitos. Preliminar rejeitada. 
Apelação Cível parcialmente provida. 

(TJ/DFT - Ap. Cível n. 20150110319886APC 

- 5a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Angelo 
Passareli - Fonte: DJ, 22.05.2017).

Paciente vítima de erro 
médico tem direito a 
tratamento cirúrgico 
reparador

Civil e administrativo. Cerceamen-
to de defesa. Erro médico. Indenização. 
Danos morais e materiais. Obrigação 
de meio. Prova de dolo ou culpa. Ine-
xistência. Laudo pericial. 1. “O julga-
dor não está obrigado a determinar a 
produção de todas as provas requeridas 
pelas partes. Sempre que o processo 
estiver instruído com documentação 
sufi ciente para formar a convicção do 
magistrado, ele pode indeferir as pro-
vas que considerar desnecessárias”. 
(AC 0041169-96.2010.4.01.3800 / 
MG, Rel. Desembargador Federal Da-
niel Paes Ribeiro, sexta turma, e-DJF1 
p.138 de 30/04/2012). Preliminar afas-
tada. 2. Em tema de indenização por 
danos morais e materiais decorrentes de 
erro médico, o entendimento da Corte é 
no sentido de que, a atividade desen-
volvida pelo profi ssional da medicina 
é obrigação de meio, onde ele deverá 
dispender seus esforços no sentido de 
obter o melhor resultado possível, sem, 
contudo, vincular-se ao resultado, e, 
portanto, dependente de prova quanto 
ao dolo ou culpa em caso de infortúnio. 
Precedentes TRF-1ª Região. 3. O laudo 
pericial, em diversos pontos, afi rma a 
ausência de dolo ou culpa do médico 
responsável pelo procedimento, invali-
dando assim a tese de responsabiliza-
ção civil do Estado e seus prepostos. 4. 
Inexistente prova de que ocorreu erro 
médico e de que o resultado posterior 
à cirurgia decorre de dolo ou culpa do 
profi ssional médico, não se é possível 
estabelecer nexo de causalidade a de-
terminar o reconhecimento da respon-
sabilidade civil, a impor a condenação 
para reparação de dano material ou 
moral. 5. No que se refere à condena-
ção para realização de tratamento mé-
dico considero que está de acordo com 

a jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal que reconhece a responsabili-
dade solidária dos entes públicos para 
ação em que hipossufi ciente pleiteia a 
intervenção judicial para garantia de 
direito fundamental à saúde, mediante 
realização de tratamento médico, pelo 
que não deve ser conhecida a remessa 
ofi cial. 6. Não se conhece da remessa 
ofi cial e nega-se provimento ao recurso 
de apelação. 
(TRF - 1a. Reg. - Rem. Necessária n. 0025164-

48.2014.4.01.3803 - 5a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Carlos Moreira Alves - 
Fonte: DJ, 13.06.2017).

Posse por decisão judicial 
não garante salários 
retroativos

Administrativo. Servidor público. 
Indenização. Reprovação no exame 
psicotécnico. Trânsito em julgado da 
ação judicial. Nomeação retroativa. 
Tempo de serviço e verbas salariais do 
período que deveria ter sido nomeado. 
Inaplicabilidade. Sentença mantida. 
1. Cuida-se de decisão proferida na 
regência do CPC de 1973, sob o qual 
também foi manifestado o recurso, e 
conforme o princípio do isolamento 
dos atos processuais e o da irretroati-
vidade da lei, as decisões já proferidas 
não são alcançadas pela lei nova, de 
sorte que não se lhes aplicam as regras 
do CPC atual, inclusive as concernen-
tes à fi xação dos honorários advoca-
tícios, que se regem pela lei anterior. 
2. Pretende o autor seja reconhecido, 
para todos os fi ns, o tempo de servi-
ço relativo ao período em que entende 
deveria ter sido nomeado para o cargo 
de Delegado da Polícia Federal, em 
razão de ter obtido decisão judicial 
transitada em julgado determinando 
sua nomeação, após ter sido elimi-
nado do concurso após inaptidão no 
exame psicotécnico. 3. É pacífi co o 
entendimento na jurisprudência de 
que o servidor público investido em 
cargo público por força de decisão ju-
dicial transitada em julgado não tem 
direito à retroatividade de seus efeitos 
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funcionais em relação à data de sua 
nomeação e posse na via administrati-
va, seja para reconhecimento de tem-
po de serviço, seja para recebimento 
de verbas salariais. Precedentes do 
STJ e deste Tribunal declinados no 
voto. 4. Em verdade, o direito à remu-
neração só existe quando houver, em 
contrapartida, a efetiva prestação do 
serviço por parte do servidor, ou seja, 
o proveito econômico decorrente da 
aprovação em concurso público está 
subordinado ao efetivo exercício das 
atribuições do cargo. 5. Apelação do 
autor desprovida. 
(TRF - 1a. Reg. - Rem. Necessária n. 

2003.34.00.037652-4 - 1a. T. - Ac. unânime 

- Rel.: Des. Federal Jamil Rosa de Jesus 
Oliveira - Fonte: DJ, 07.06.2017).

Recebimento errôneo de 
notificação de infrações 
de trânsito não gera dano 
moral

Apelação cível. Indenização por 
danos morais. Notifi cação de infração 
de trânsito enviada ao antigo proprie-
tário do veículo. Danos morais inexis-
tentes. Mero aborrecimento. Recurso 
desprovido. A falta de transferência ao 
novo proprietário do veículo alienado 
ou mesmo a notifi cação de infrações de 
trânsito não gera, por si só, dano moral. 
Inocorrendo sofrimento capaz de pre-
judicar o psíquico do suposto ofendido, 
improcede a reparação por dano moral 
(TJSC, rel. Des. Monteiro Rocha). 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 0002435-

43.2012.8.24.0046 - 3a. Câm. Dir. Públ. - Ac. 

unânime - Rel.: Des. Pedro Manoel Abreu - 
Fonte: DJ, 12.05.2017).

NOTA BONIJURIS: Desta corte 
de Justiça, extrai-se julgado análogo 
ao dos autos: “ Considerando que o 
ser humano está sujeito a situações 
em seu dia a dia que lhe causem 
difi culdades, decepções, transtornos, 
inquietações e aborrecimentos, tais 
situações não são capazes de gerar 
o dano moral, o qual pressupõe um 
efetivo prejuízo causado à honra 

ou à imagem da vítima. (TJSC, 5ª 
Câmara de Direito Civil, Rel. Des. 
Jairo Fernandes Gonçalves, AC n. 
2010.027315-4, j. 5-9-2012)”

TRIBUTÁRIO

Cobrança de ICMS com 
base no valor da mercadoria 
submetido ao regime de 
pauta fiscal é ilegal

Agravo de instrumento. Direito 
tributário. ICMS. Arroz. Base de cál-
culo. Preço de referência. Pauta fi scal. 
Ilegalidade. Súmula 431 do STJ. Tu-
tela provisória de urgência. Cabimen-
to. - A jurisprudência deste Tribunal 
consolidou-se no sentido da ilegalidade 
da utilização apriorística do “preço de 
referência”, prática que corresponde à 
cobrança de ICMS mediante a utiliza-
ção de pauta fi scal, vedada pela Súmula 
431 do Superior Tribunal de Justiça (É 
ilegal a cobrança de ICMS com base 
no valor da mercadoria submetido ao 
regime de pauta fi scal). - “Atuando o 
denominado preço de referência como 
estimativa abstrata a qualquer operação 
envolvendo arroz, inclusive o benefi -
ciado, a outra coisa não corresponde 
senão verdadeira pauta fi scal, meca-
nismo banido pela Súmula 431, STJ” 
(Apelação e Reexame Necessário N. 
70069510576, Vigésima Primeira Câ-
mara Cível, Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Armínio José Abreu Lima da 
Rosa, Julgado em 22/06/2016). - No 
caso, considerando que o Estado admi-
te a adoção de “preço de referência” de 
forma desvinculada das hipóteses taxa-
tivas de arbitramento de preços autori-
zado pelo art. 148 do CTN, impondo ao 
contribuinte o ônus de demonstrar que 
“a venda foi praticada a preços abaixo 
dos sugeridos”, cabível a concessão da 
tutela de urgência postulada. Agravo 
provido.
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70072045768 

- 22a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 

Marilene Bonzanini - Fonte: DJ, 17.05.2017).

Crédito tributário 
possui preferência 
sobre o condominial no 
cumprimento de sentença

Direito processual civil. Recurso 
especial. Ação de cobrança de cotas 
condominiais. Cumprimento de sen-
tença. Preferência do crédito tributário 
ao condominial. 1. Ação ajuizada em 
15/12/2008. Recurso especial concluso 
ao gabinete em 25/08/2016. Julgamen-
to: CPC/73. 2. O propósito recursal é 
defi nir se há - sobre o produto da alie-
nação do bem do executado - prefe-
rência do crédito tributário em face do 
crédito condominial. 3. Nos termos da 
jurisprudência pacifi cada desta Corte, 
o crédito fi scal possui preferência ab-
soluta sobre o crédito condominial. 4. 
Recurso especial conhecido e provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1584162/SP - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: 
DJ, 16.05.2017).

NOTA BONIJURIS: Esposando o 
mesmo entendimento: “Processual 
Civil. Ação de cobrança de cotas 
condominiais. Execução. Concurso 
singular de credores. Preferência 
do crédito tributário em face do 
crédito condominial. Crédito com 
preferência legal. Execução em curso 
e penhora anterior sobre o mesmo 
imóvel. Desnecessidade. Inteligência 
do art. 711 do CPC. 1. No concurso 
singular de credores, o crédito 
tributário prefere a qualquer outro, 
ressalvados aqueles decorrentes da 
legislação do trabalho ou do acidente 
de trabalho. 2. O credor com título 
de preferência legal pode participar 
do concurso previsto no art. 711 do 
CPC para resguardar o seu direito 
de preferência, mesmo que não 
tenha promovido a execução do seu 
crédito. Nessa hipótese, reconhecida a 
preferência do crédito, o levantamento 
do valor fi ca condicionado à posterior 
ajuizamento de execução. 3. Negado 
provimento ao recurso especial 
(REsp 1.219.219/SP, 3ª Turma, DJe 
25/11/2011).”
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Empresas exportadoras 
não gozam de imunidade 
de contribuição sobre o 
lucro líquido

Tributário e processual civil. Man-
dado de segurança. CSLL. Lucro au-
ferido por empresas exportadoras. 
Imunidade prevista no art. 149, § 2º, 
II, da CF/88. Não incidência. Reexa-
me do mérito da controvérsia. Art. 
1.030, II, do CPC, na redação da Lei 
13.256/2016. Modifi cação do julgado. 
Apelação e remessa ofi cial providas. 
1. Reexame do mérito da controvér-
sia e modifi cação do julgado anterior, 
nos termos do art. 1.030, II, do CPC, 
na redação da Lei 13.256/2016, para 
adequá-lo à orientação vinculativa do 
Supremo Tribunal Federal, adotada 
pela Turma e pela 4ª Seção da Corte. 
2. Em julgamento proferido no regime 
de repercussão geral, no Recurso Ex-
traordinário n. 564.413/SC, Relator o 
Ministro Marco Aurélio, o Plenário do 
Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria, fi rmou o entendimento de que a 
Contribuição Social sobre o Lucro 
Líquido incide sobre o lucro das em-
presas exportadoras, uma vez que a 
imunidade prevista no art. 149, § 2º, I, 
da CF/88 não alcança o lucro das alu-
didas pessoas jurídicas. 3. Apelação e 
remessa ofi cial providas. 
(TRF - 1a Reg. - Reex. Necessário n. 

2004.38.00.000344-5 - 8a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Des. Federal Marcos Augusto de Sousa 
- Fonte: DJ, 05.05.2017).

ICMS não engloba 
distribuição e transmissão 
de energia

ICMS - Ação de declaração de 
inexistência de relação jurídica c.c. 
repetição de indébito Inclusão inde-
vida das tarifas de uso, distribuição e 
transmissão de energia elétrica (TUSD 
e TUST) na base de cálculo do impos-
to Circulação de mercadoria que não 
envolve os custos de uso e distribui-
ção do sistema Descaracterização da 
hipótese de incidência Sentença de 
procedência mantida Precedentes do 

Superior Tribunal de Justiça e deste E. 
Tribunal Reexame necessário, consi-
derado determinado, provido em parte 
e recurso voluntário não provido. 
(TJ/SP - Ap. n. 1000354-53.2017.8.26.0053 

- 11a. Câm. Dir. Públ. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Luis Ganzerla - Fonte: DJ, 23.06.2017).

ISS deve ser recolhido 
no município em que 
são elaborados os 
projetos arquitetônicos 
e não no local onde serão 
implantados

Apelação cível. Direito tributário. 
Município de Porto Alegre. ISS inci-
dente sobre serviços de arquitetura. 
Elaboração de projetos arquitetônicos. 
Sujeito ativo da relação tributária. LC 
N. 116/03. Embora afi rme na inicial 
ter como objeto social a “prestação 
de serviços de engenharia”, o contrato 
social demonstra que presta “Serviços 
de Arquitetura”, sem fornecimento de 
material. As notas fi scais trazidas aos 
autos dizem respeito apenas à ela-
boração de projetos arquitetônicos, 
não referindo acompanhamento ou 
fi scalização de obras. Inserem-se os 
serviços prestados no subitem 7.03 
da lista de serviços anexa à LC Mu-
nicipal n. 07/73, com redação idênti-
ca ao subitem 7.03 da Lista Anexa à 
LC n. 116/03, e não no subitem 7.19. 
Nessa hipótese, a competência para 
a cobrança de ISS é do município de 
Porto Alegre, onde os serviços (proje-
tos) são efetivamente desenvolvidos. 
Mesmo que aja deslocamento de mão-
-de-obra e equipamentos para o muni-
cípio em que o projeto arquitetônico 
será executado, para os levantamentos 
de praxe, com retorno ao escritório da 
empresa localizado em Porto Alegre, 
onde o trabalho será desenvolvido, 
é este o competente para a cobrança 
do ISS. Além de ser a sua sede, onde 
possui estabelecimento e domicílio, é 
também o local em que efetivamente 
foi prestado o serviço de elaboração 
de projetos arquitetônicos. Ainda que 
tenham os contratos apresentados pre-

visão de fi scalização e assessoramento 
técnico, isto só ocorreria “quando soli-
citado pelo cliente”, ou reservando-se 
“o direito de fi scalizar a execução de 
sua obra quando realizada por tercei-
ros”, não há como enquadrar a situa-
ção no item 7.19 da lista anexa à LC, 
pois nem ao menos há demonstração 
nos autos de que isso tenha ocorrido, 
sendo o ônus probatório da autora. 
Precedentes do STJ e desta Corte. 
Apelação desprovida. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70073706095 - 21a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Almir Porto Da Rocha Filho - Fonte: DJ, 
27.06.2017).

O redirecionamento contra 
o espólio só é admitido 
quando o falecimento 
do contribuinte ocorrer 
depois de ele ter sido 
devidamente citado nos 
autos da execução fiscal

Apelação cível. Direito tributário. 
Certidão de dívida ativa. IPTU. Óbito 
do executado. Falecimento. Redire-
cionamento ao espólio ou sucessores. 
Descabimento, no caso. Não é cabível 
o redirecionamento da execução fi scal 
contra o espólio nos casos em que o 
óbito ocorreu antes da angularização 
da relação processual, com a devida 
citação. Precedentes do STJ e desta 
Corte. Apelação desprovida, por deci-
são monocrática. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70073500829 - 2a. 

Câm. Cív. - Dec. monocrática - Rel.: Des. 

João Barcelos de Souza Júnior - Fonte: DJ, 
22.06.2017).
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PRÁTICAS 
DESPORTIVAS 
QUE UTILIZEM 
ANIMAIS NÃO SÃO 
CONSIDERADAS 
CRUÉIS

 
Emenda Constitucional n. 96, de 6 de 
junho de 2017

 
Acrescenta § 7º ao art. 225 da Constituição 

Federal para determinar que práticas desportivas 
que utilizem animais não são consideradas cruéis, 
nas condições que especifi ca.

As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado 
Federal, nos termos do § 3º do art. 60 da Constituição 
Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto 
constitucional:

Art. 1º O art. 225 da Constituição Federal passa 
a vigorar acrescido do seguinte § 7º:

"Art. 225. ....................................................... 
........................................................................
§ 7º Para fi ns do disposto na parte fi nal do inciso 

VII do § 1º deste artigo, não se consideram cruéis 
as práticas desportivas que utilizem animais, desde 
que sejam manifestações culturais, conforme o § 1º 
do art. 215 desta Constituição Federal, registradas 
como bem de natureza imaterial integrante do patri-
mônio cultural brasileiro, devendo ser regulamenta-
das por lei específi ca que assegure o bem-estar dos 
animais envolvidos."(NR)

Art. 2º Esta Emenda Constitucional entra em vi-
gor na data de sua publicação.

 
Brasília, em 6 de junho de 2017.
 
Mesa da Câmara dos Deputados
Deputado Rodrigo Maia
Presidente
Deputado FÁBIO RAMALHO
1º Vice-Presidente
Deputado ANDRÉ FUFUCA
2º Vice-Presidente
Deputado GIACOBO
1º Secretário
Deputada MARIANA CARVALHO
2ª Secretária
Deputado JHC
3ª Secretária
Deputado RÔMULO GOUVEIA
4º Secretário

Mesa do Senado Federal
Senador EUNÍCIO OLIVEIRA
Presidente
Senador CÁSSIO CUNHA LIMA
1º Vice-Presidente
Senador JOÃO ALBERTO SOUZA
2º Vice-Presidente
Senador JOSÉ PIMENTEL
1º Secretário
Senador GLADSON CAMELI
2º Secretário
Senador ANTONIO CARLOS VALADARES
3º Secretário
Senador ZEZE PERRELLA
4ª Secretária
 
(D.O.U. de 07.06.2017 – col. 01 – p. 01)
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Súmulas  em  destaque  

Tribunal Superior do Trabalho
(Súmulas com nova redação – Parte I) 

Súmula 298
Ação rescisória

Ação rescisória. Violação a disposição de lei. 
Pronunciamento explícito (Redação alterada pelo 
Tribunal Pleno na sessão realizada em 6.2.2012) 
– Res. 177/2012, DEJT divulgado em 13, 14 e 
15.02.2012

I – A conclusão acerca da ocorrência de violação 
literal a disposição de lei pressupõe pronunciamen-
to explícito, na sentença rescindenda, sobre a maté-
ria veiculada.

II – O pronunciamento explícito exigido em ação 
rescisória diz respeito à matéria e ao enfoque espe-
cífi co da tese debatida na ação, e não, necessaria-
mente, ao dispositivo legal tido por violado. Basta 
que o conteúdo da norma reputada violada haja sido 
abordado na decisão rescindenda para que se consi-
dere preenchido o pressuposto.

III – Para efeito de ação rescisória, considera-
-se pronunciada explicitamente a matéria tratada na 
sentença quando, examinando remessa de ofício, o 
Tribunal simplesmente a confi rma.

IV – A sentença meramente homologatória, que 
silencia sobre os motivos de convencimento do juiz, 
não se mostra rescindível, por ausência de pronun-
ciamento explícito.

V – Não é absoluta a exigência de pronuncia-
mento explícito na ação rescisória, ainda que esta 
tenha por fundamento violação de dispositivo de 
lei. Assim, prescindível o pronunciamento explícito 
quando o vício nasce no próprio julgamento, como 
se dá com a sentença “extra, citra e ultra petita”.

Súmula 277 
Convenção coletiva de trabalho

Convenção coletiva de trabalho ou acordo co-
letivo de trabalho. Efi cácia. Ultratividade (redação 
alterada na sessão do Tribunal Pleno realizada em 
14.09.2012) – Res. 185/2012, DEJT divulgado em 
25, 26 e 27.09.2012

As cláusulas normativas dos acordos coletivos 
ou convenções coletivas integram os contratos in-
dividuais de trabalho e somente poderão ser modi-
fi cadas ou suprimidas mediante negociação coletiva 
de trabalho.  

Súmula 262
Notificação

Prazo judicial. Notifi cação ou intimação em 
sábado. Recesso forense. (redação do item II al-
terada na sessão do Tribunal Pleno realizada em 
19.05.2014) – Res. 194/2014, DEJT divulgado em 
21, 22 e 23.05.2014

I – Intimada ou notifi cada a parte no sábado, o 
início do prazo se dará no primeiro dia útil imediato 
e a contagem, no subsequente. (ex-Súmula n. 262 – 
Res. 10/1986, DJ 31.10.1986)

II – O recesso forense e as férias coletivas dos 
Ministros do Tribunal Superior do Trabalho suspen-
dem os prazos recursais. (ex-OJ n. 209 da SBDI-1 
– inserida em 08.11.2000)

Súmula 244 
Estabilidade provisória da gestante

Gestante. Estabilidade provisória (redação do 
item III alterada na sessão do Tribunal Pleno reali-
zada em 14.09.2012) – Res. 185/2012, DEJT divul-
gado em 25, 26 e 27.09.2012

I – O desconhecimento do estado gravídico pelo 
empregador não afasta o direito ao pagamento da 
indenização decorrente da estabilidade (art. 10, II, 
“b” do ADCT).

II – A garantia de emprego à gestante só autoriza 
a reintegração se esta se der durante o período de 
estabilidade. Do contrário, a garantia restringe-se 
aos salários e demais direitos correspondentes ao 
período de estabilidade.

III – A empregada gestante tem direito à estabili-
dade provisória prevista no art. 10, inciso II, alínea 
“b”, do Ato das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias, mesmo na hipótese de admissão mediante 
contrato por tempo determinado.

Súmula 228
Adicional de insalubridade

Adicional de insalubridade. Base de cálculo 
(redação alterada na sessão do Tribunal Pleno em 
26.06.2008) – Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 
– Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008. Súmula cuja 
efi cácia está suspensa por decisão liminar do Supre-
mo Tribunal Federal – Res. 185/2012, DEJT divul-
gado em 25, 26 e 27.09.2012
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A partir de 9 de maio de 2008, data da publica-
ção da Súmula Vinculante n. 4 do Supremo Tribunal 
Federal, o adicional de insalubridade será calculado 
sobre o salário básico, salvo critério mais vantajoso 
fi xado em instrumento coletivo.

Súmula 219
Honorários advocatícios

Honorários advocatícios. Cabimento (alterada 
a redação do item I e acrescidos os itens IV a VI 
em decorrência do CPC de 2015) – Res. 204/2016, 
DEJT divulgado em 17, 18 e 21.03.2016 

I – Na Justiça do Trabalho, a condenação ao 
pagamento de honorários advocatícios não decor-
re pura e simplesmente da sucumbência, devendo 
a parte, concomitantemente: a) estar assistida por 
sindicato da categoria profi ssional; b) comprovar 
a percepção de salário inferior ao dobro do salário 
mínimo ou encontrar-se em situação econômica que 
não lhe permita demandar sem prejuízo do próprio 
sustento ou da respectiva família. (art.14, § 1º, da 
Lei 5.584/1970). (ex-OJ n. 305da SBDI-I). 

II – É cabível a condenação ao pagamento de ho-
norários advocatícios em ação rescisória no proces-
so trabalhista. 

III – São devidos os honorários advocatícios nas 
causas em que o ente sindical fi gure como substituto 
processual e nas lides que não derivem da relação 
de emprego. 

IV – Na ação rescisória e nas lides que não deri-
vem de relação de emprego, a responsabilidade pelo 
pagamento dos honorários advocatícios da sucum-
bência submete-se à disciplina do Código de Pro-
cesso Civil (arts. 85, 86, 87 e 90). 

V – Em caso de assistência judiciária sindical 
ou de substituição processual sindical, excetuados 
os processos em que a Fazenda Pública for par-
te, os honorários advocatícios são devidos entre o 
mínimo de dez e o máximo de vinte por cento so-
bre o valor da condenação, do proveito econômico 
obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o 
valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, 
§ 2º).

VI – Nas causas em que a Fazenda Pública for 
parte, aplicar-se-ão os percentuais específi cos de 
honorários advocatícios contemplados no Código 
de Processo Civil.

Súmula 124
Bancário

Bancário. Salário-hora. Divisor (redação al-
terada na sessão do Tribunal Pleno realizada em 

14.09.2012) – Res. 185/2012, DEJT divulgado em 
25, 26 e 27.09.2012

I – O divisor aplicável para o cálculo das horas 
extras do bancário, se houver ajuste individual ex-
presso ou coletivo no sentido de considerar o sába-
do como dia de descanso remunerado, será:

a) 150, para os empregados submetidos à jornada 
de seis horas, prevista no caput do art. 224 da CLT;

b) 200, para os empregados submetidos à jorna-
da de oito horas, nos termos do § 2º do art. 224 da 
CLT.

II – Nas demais hipóteses, aplicar-se-á o divisor:
a)180, para os empregados submetidos à jornada 

de seis horas prevista no caput do art. 224 da CLT;
b) 220, para os empregados submetidos à jorna-

da de oito horas, nos termos do § 2º do art. 224 da 
CLT.

Súmula 25
Ônus sucumbencial

Custas processuais. Inversão do ônus da sucum-
bência. (alterada a Súmula e incorporadas as Orien-
tações Jurisprudenciais nos 104 e 186 da SBDI-1) 
– Res. 197/2015 – DEJT divulgado em 14, 15 e 
18.05.2015

I – A parte vencedora na primeira instância, se 
vencida na segunda, está obrigada, independente-
mente de intimação, a pagar as custas fi xadas na 
sentença originária, das quais fi cara isenta a parte 
então vencida;

II – No caso de inversão do ônus da sucumbên-
cia em segundo grau, sem acréscimo ou atualização 
do valor das custas e se estas já foram devidamente 
recolhidas, descabe um novo pagamento pela parte 
vencida, ao recorrer. Deverá ao fi nal, se sucumben-
te, reembolsar a quantia; (ex-OJ n. 186 da SBDI-I)

III – Não caracteriza deserção a hipótese em que, 
acrescido o valor da condenação, não houve fi xação 
ou cálculo do valor devido a título de custas e tam-
pouco intimação da parte para o preparo do recurso, 
devendo ser as custas pagas ao fi nal; (ex-OJ n. 104 
da SBDI-I)

IV – O reembolso das custas à parte vencedora 
faz-se necessário mesmo na hipótese em que a par-
te vencida for pessoa isenta do seu pagamento, nos 
termos do art. 790-A, parágrafo único, da CLT.

Súmula 10
Professor

Professor. Dispensa sem justa causa. Término 
do ano letivo ou no curso de férias escolares. Avi-
so prévio (redação alterada em sessão do Tribunal 
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Pleno realizada em 14.09.2012) – Res. 185/2012, 
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

O direito aos salários do período de férias esco-
lares assegurado aos professores (art. 322, caput e § 
3º, da CLT) não exclui o direito ao aviso prévio, na 
hipótese de dispensa sem justa causa ao término do 
ano letivo ou no curso das férias escolares.

Súmula 6
Equiparação salarial

Equiparação Salarial. Art. 461 da CLT (redação 
do item VI alterada) – Res. 198/2015, republicada 
em razão de erro material – DEJT divulgado em 
12, 15 e 16.06.2015

I – Para os fi ns previstos no § 2º do art. 461 da 
CLT, só é válido o quadro de pessoal organizado 
em carreira quando homologado pelo Ministério 
do Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigência 
o quadro de carreira das entidades de direito públi-
co da administração direta, autárquica e fundacio-
nal aprovado por ato administrativo da autoridade 
competente. (ex-Súmula n. 06 – alterada pela Res. 
104/2000, DJ 20.12.2000)

II – Para efeito de equiparação de salários em 
caso de trabalho igual, conta-se o tempo de serviço 
na função e não no emprego. (ex-Súmula n. 135 – 
RA 102/1982, DJ 11.10.1982 e DJ 15.10.1982)

III – A equiparação salarial só é possível se o em-
pregado e o paradigma exercerem a mesma função, 
desempenhando as mesmas tarefas, não importan-
do se os cargos têm, ou não, a mesma denomina-
ção. (ex-OJ da SBDI-1 n. 328 – DJ 09.12.2003)

IV – É desnecessário que, ao tempo da recla-
mação sobre equiparação salarial, reclamante e 
paradigma estejam a serviço do estabelecimento, 
desde que o pedido se relacione com situação pre-
térita. (ex-Súmula n. 22 – RA 57/1970, DO-GB 
27.11.1970)

V – A cessão de empregados não exclui a equi-
paração salarial, embora exercida a função em 

órgão governamental estranho à cedente, se esta 
responde pelos salários do paradigma e do re-
clamante. (ex-Súmula n. 111 – RA 102/1980, DJ 
25.09.1980)

VI – Presentes os pressupostos do art. 461 da 
CLT, é irrelevante a circunstância de que o desní-
vel salarial tenha origem em decisão judicial que 
benefi ciou o paradigma, exceto: a) se decorrente 
de vantagem pessoal ou de tese jurídica superada 
pela jurisprudência de Corte Superior; b) na hipó-
tese de equiparação salarial em cadeia, suscitada 
em defesa, se o empregador produzir prova do ale-
gado fato modifi cativo, impeditivo ou extintivo do 
direito à equiparação salarial em relação ao para-
digma remoto, considerada irrelevante, para esse 
efeito, a existência de diferença de tempo de ser-
viço na função superior a dois anos entre o recla-
mante e os empregados paradigmas componentes 
da cadeia equiparatória, à exceção do paradigma 
imediato.

VII – Desde que atendidos os requisitos do art. 
461 da CLT, é possível a equiparação salarial de 
trabalho intelectual, que pode ser avaliado por sua 
perfeição técnica, cuja aferição terá critérios obje-
tivos. (ex-OJ da SBDI-1 n. 298 – DJ 11.08.2003)

VIII – É do empregador o ônus da prova do fato 
impeditivo, modifi cativo ou extintivo da equipa-
ração salarial. (ex-Súmula n. 68 – RA 9/1977, DJ 
11.02.1977)

IX – Na ação de equiparação salarial, a pres-
crição é parcial e só alcança as diferenças salariais 
vencidas no período de 5 (cinco) anos que prece-
deu o ajuizamento. (ex-Súmula n. 274 – alterada 
pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

X – O conceito de “mesma localidade” de que 
trata o art. 461 da CLT refere-se, em princípio, ao 
mesmo município, ou a municípios distintos que, 
comprovadamente, pertençam à mesma região 
metropolitana. (ex-OJ da SBDI-1 n. 252 – inserida 
em 13.03.2002)

Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/sumulas
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VERBO ANTECIPADO AO SUJEITO – 
CONCORDÂNCIA 1

O verbo concorda com seu sujeito – este é 
o princípio da concordância verbal. Sendo 
assim, dizemos:

O decreto finalmente foi aprovado.

As pesquisas de opinião pública põem 
os pingos nos is.

Observo que, para facilitar a visualização, 
grifamos apenas o núcleo do sujeito, que 
é um pronome ou um substantivo não 
preposicionado; na frase acima, por exemplo, 
o segmento “de opinião pública” faz parte 
do sujeito mas não pertence ao seu núcleo.

A falta de concordância verbal ocorre mais 
facilmente quando o verbo se antecipa ao 
sujeito – sobretudo na fala. Neste caso, a 
mente não se dá conta ainda de qual sujeito 
virá e por isso coloca o verbo no singular, 
que seria uma forma neutra de uso. Então, 
ouvem-se frases assim (o asterisco indica erro 
gramatical):

*Está em andamento estudos para 
modificar a lei de exportações.
*Dessa vez rolou milhões.
*Encerra amanhã inscrições para o 
concurso x.
*Existe academias e oficinas 
especializadas.
*A pista estará pronta amanhã, quando 
terá início os treinos.
*Está acontecendo coisas de arrepiar os 
cabelos.
*Sobrou, se não me engano, oito 
tíquetes.
*Como o seu governo não fará força 
para barrar a CPI, já é dado como certo 
a abertura da investigação.

Essa tendência à impessoalização, porém, 
não é uma justificativa aceitável na escrita, 
quando se tem tempo para elaborar e revisar 
o discurso. De acordo com a linguagem culta, 
há que se escrever desta forma:

Estão em andamento estudos para 
modificar a lei de exportações.

Dessa vez rolaram milhões.

Encerram amanhã inscrições para o 
concurso x.

Existem academias e oficinas 
especializadas.

A pista estará pronta amanhã, quando 
terão início os treinos.

Estão acontecendo coisas de arrepiar os 
cabelos.

Sobraram, se não me engano, oito 
tíquetes.

Como o seu governo não fará força para 
barrar a CPI, já é dada como certa a 
abertura da investigação.

Vejamos outros dois exemplos de 
concordância verbal errônea que encontrei 
na mídia:

*Ficam anexados ao cargo de Oficial 
do Registro Civil das Pessoas Naturais, 
Pessoas Jurídicas, Títulos e Documentos, 
o cargo de Oficial de Registro de Imóveis 
nas comarcas criadas de...

O erro – de verbo no plural quando deveria 
ser singular – deve ter acontecido porque 
havia muitas palavras no plural depois do 
verbo e, além disso, uma vírgula (retirada 
abaixo) separando o objeto indireto, o que 
tornava difícil detectar qual o sujeito. O 
correto é:

Fica anexado ao cargo de Oficial do 
Registro Civil das Pessoas Naturais, 
Pessoas Jurídicas, Títulos e Documentos 
o cargo de Oficial de Registro de 
Imóveis nas comarcas criadas de...

*Passou pela análise da Comissão de 
Ética cerca de mil processos.  

A locução “cerca de” pode induzir a erro 
por estar no singular, mas ela é apenas um 
adjunto do sujeito, como se fosse “mais ou 
menos/aproximadamente mil processos”:

Passaram pela análise da Comissão de 
Ética cerca de mil processos.  
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