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Abrimos a seção Doutrina deste mês com o professor de filosofia Luiz Fernando Coelho, 
que escreve sobre a justiça de transição: conjunto de medidas que possam atenuar os 
efeitos dos problemas decorrentes da passagem de um regime político autoritário para 

uma ordem democrática, uma vez que se exigem soluções jurídicas que repercutam no contexto 
ético, político e social do novo regime. Professa acerca da Lei 6.683/79, pela qual foi concedida 
anistia a todos os que haviam cometido crimes políticos ou conexos com estes e também a todas 
as pessoas que haviam sofrido punições com fulcro nos atos institucionais baixados pelos governos 
militares. 

O advogado Hidemberg Alves da Frota trata da natureza jurídica do prazo para o exercício do 
poder disciplinar da Administração Pública. Expõe o conceito de decadência disciplinar, em repulsa 
à vinculação da potestade disciplinar ao instituto da prescrição, e noções gerais sobre os institutos 
jurídicos da prescrição e da decadência, apresentando suas diferenças tanto na teoria geral do direito 
administrativo quanto do direito civil.

Alexia Rodrigues Brotto Cessetti, advogada, professora e mestre em direito e Maureen Cristina 
Sansana, advogada e mestre em direito, discorrem sobre métodos alternativos de resolução de 
conflitos. Argumentam que, diante de mazelas do Poder Judiciário tais como a morosidade, os 
custos judiciais, a litigiosidade contida e o sentimento de perdedor e vencedor da demanda, deve-se 
atentar para os métodos alternativos de solução de conflitos justamente por trazerem uma vertente 
compatível à pacificação social sem que se dispenda maior tempo e encargos financeiros.

Prosseguindo, os advogados especialistas em ciência penais e mestrandos em criminais Bernardo 
de Azevedo e Souza e Daniel Kessler de Oliveira versam sobre a iniciativa probatória do juiz 
no processo penal, advinda das alterações promovidas pela Lei 11.690/08 no Código de Processo 
Penal. Asseveram que o magistrado deve agir em consonância com os preceitos consagrados pela 
Constituição Federal, não se personificando em um juiz que corre incessantemente atrás da prova 
no intuito de fazer justiça com as próprias mãos (dito justiceiro) e tampouco em um magistrado que 
permanece inerte ante a produção probatória (dito samambaia). 

Finalizando a seção, o advogado e professor Leandro Vieira aborda os desdobramentos da 
responsabilidade administrativa, civil e criminal do perito judicial. Arrazoa que, quando o perito 
aceita o encargo, assume o dever de cumprir a diligência com zelo, podendo ser severamente 
responsabilizado na hipótese de prestar informações inverídicas, posto que arcará com os prejuízos 
sofridos pela parte e ficará inabilitado para a função por dois anos, sem prejuízo da sanção na esfera 
criminal.

Em Legislação, transcrevemos o texto da Lei 12.714, de 14 de setembro de 2012, que dispõe 
sobre o acompanhamento da execução das penas, da prisão cautelar e da medida de segurança, 
cujos dados e informações deverão ser mantidos e atualizados em sistema informatizado de 
acompanhamento da execução da pena. Esta lei entrará em vigor em um ano.

Em nossa última seção, Como Decidem os Tribunais, o membro do Ministério Público paulista, 
professor e mestre em direito Renato Marcão explana acerca da norma insculpida no artigo 310 do 
Código de Processo Penal e a inafiançabilidade na visão do Supremo Tribunal Federal. Relata duas 
formas de resolução do embate apresentando vertentes possíveis: ou se reconhece a possibilidade 
de liberdade provisória, sem fiança, em relação a todos os crimes inafiançáveis; ou se reconhece a 
inconstitucionalidade do inciso II do referido artigo 310.

										          Boa Leitura.
										          Equipe Bonijuris
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JUSTIÇA DE 
TRANSIÇÃO1

IN DUBIO PRO HUMANITATE 
	 	
Luiz Fernando Coelho
Ex-professor das Universidades Federais do Paraná e Santa Catarina. 

Atualmente, professor de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito de Francisco Beltrão 

(CESUL)

Excertos
A justiça de transição vem a ser 
esse conjunto de medidas que, ao 
abrigo da legislação 
pós-autoritária, possam atenuar 
os efeitos do autoritarismo e, 
assim, responder à questão da 
eficácia do direito em períodos de 
transição política
O entendimento amplo da 
justiça de transição extravasa o 
referencial que liga a expressão ao 
Poder Judiciário, com o alcance 
do de uma justiça criminal
A história recente, após o 
julgamento de Nuremberg, registra 
pelo menos três paradigmas 
de justiça de transição: o 
internacional, o africano e o 
espanhol
A justiça de transição na América 
Latina seguiu a jurisprudência da 
Corte Interamericna de Direitos 
Humanos, sendo que, no Chile 
e na Argentina, seguiu-se a 
principal diretriz, no sentido de 
que os Estados têm o dever de 
continuar a investigação de graves 
violações de direitos humanos
Ao abrigo da Lei da Anistia 
abriu-se um amplo leque de 
situações de injustiça, o que 
engendrou não poucos problemas 
para a nova administração 
democrática, especialmente a 
dificuldade em proporcionar 
alguma satisfação aos que exigiam 
justiça

1. Dogmática, zetética e 
crítica da justiça de transição

Um dos problemas nucleares en-
frentados pela filosofia do direito é o 
do choque de princípios, tema com o 
qual ela se reencontra com o direito 
constitucional na questão dos assim 
chamados ‘casos difíceis’, os hard 
cases do direito americano. Estes são 
definidos como envolvendo situações 
que admitem, ao menos aparente-
mente, mais de uma solução, seja em 
virtude da vagueza ou obscuridade 
da norma incidente, seja em face da 
existência de duas ou mais igualmen-
te aplicáveis, seja ainda em face de 
lacunariedades da legislação.

Quando as soluções propostas 
para tais entraves estão em oposi-
ção, sendo todas elas fundamentadas 
em pressupostos igualmente válidos, 
geram-se situações de conflito desig-
nadas antinomias.

Antinomias propriamente jurídi-
cas são as fundamentadas na legis-
lação, ou seja, verificam-se quando 
mais de uma lei é aplicável ao proble-
ma jurídico a equacionar. São os con-
flitos que envolvem a hierarquia das 
leis e sua utilização no espaço e no 
tempo, cuja apreciação está normal-
mente ao alcance dos juristas, com 
fulcro na constituição, na legislação 
ordinária e na jurisprudência. Mas 
quando os embates ocorrem entre dis-
positivos da própria constituição, já 
não se fala em ‘conflitos de leis’ mas 
em antinomias, que podem ser de dois 
tipos: principiológicas e ideológicas.

As antinomias principiológicas 
ocorrem ao nível dos princípios gerais 
de direito declarados na constituição 
ou a ela subjacentes. As ideológicas 
se verificam entre os comandos mais 
gerais do ordenamento e constituem 
antecedentes dos próprios princípios. 
Essa divisão é meramente didática, 
pois na verdade todos os valores e 
crenças refletidos na ordem jurídica 
são redutíveis a princípios. A ideo-
logia do direito envolve preceitos de 
natureza religiosa, ética e política, e 
mesmo científica, como é o caso dos 
pressupostos do ordenamento consi-
derados racionais2.

No estudo dos direitos humanos, 
especialmente quanto à eficácia da le-
gislação que os declara e garante, uma 
situação particularmente relevante se 
apresenta: como lidar com a necessi-
dade de preservá-los na plenitude de 
seus princípios, quando um governo 
autoritário, em face da iminente res-
tauração do Estado de Direito e con-
sequente substituição por um governo 
democrático, trata de impedir a in-
vestigação, processamento e punição 
de delitos contra os direitos humanos 
praticados na vigência do autoritaris-
mo.

Este e outros problemas decor-
rentes da passagem de um regime 
político autoritário para uma ordem 
democrática exigem soluções jurídi-
cas que repercutem no contexto ético, 
político e social do novo regime. É 
um conjunto interdisciplinar que vem 
sendo caracterizado como justiça de 
transição. 

A remoção de uma legislação au-
toritária não ocorre com a mera trans-
ferência do poder político a dirigentes 
democraticamente eleitos, pois ela 
acaba por incorporar-se ao sistema 
jurídico da nação, ao abrigo das no-
vas disposições constitucionais. Daí a 
ocorrência de antinomias em torno da 
eficácia dos direitos humanos.

No caso da justiça de transição 
tem-se uma dessas antinomias, ao 
mesmo tempo principiológica e ide-
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ológica, a qual opõe, de um lado, o 
direito das vítimas da opressão, inclu-
sive seu contexto doméstico e social, 
e correspondente dever do Estado de 
proporcionar-lhes a devida assistên-
cia e um mínimo de satisfação a seus 
anseios por justiça, e, de outro, o de-
ver do Estado de assegurar a ordem 
social e a segurança dos cidadãos, o 
que poderia exigir o sacrifício daque-
les anseios. 

Daí a antinomia: o que é mais im-
portante: o esquecimento, a varredura 
para ‘debaixo do tapete da história’, 
da memória das iniquidades cometi-
das, ou resgatar essa memória com o 
objetivo de punir os responsáveis, ou, 
pelo menos, tentar minimizar os efei-
tos dos malefícios praticados, em face 
da impossibilidade de restauração do 
statu quo ante.  

O Brasil e outros países da Amé-
rica do Sul passaram a vivenciar 
estas questões à medida que eram 
trazidos ao conhecimento público 
os atentados aos direitos humanos 
praticados por agentes das ditaduras 
instaladas nesses países a partir dos 
anos sessenta. Trata-se de delitos de 
extrema gravidade, considerados de 
lesa-humanidade eis que chocam a 
consciência da humanidade e assina-
lam um retorno à barbárie, visto se-
rem incompatíveis com o progresso 
da civilização. 

Além dos problemas que a nova 
constituição deve regrar, especial-
mente por meio de disposições tran-
sitórias, surgem inúmeras questões 
de ordem judicial e político-admi-
nistrativa que dizem respeito ao in-
teresse de toda a sociedade e causam 
um crescente mal-estar, não somente 
no círculo social das vítimas, como 
também na consciência mesma do 
povo, o que tem levado os dirigentes 
do novo Estado de Direito a tentar 
responder às queixas, reclamações e 
exigências que lhe são apresentadas, 
enfim, dar uma satisfação à opinião 
pública, as mais das vezes veiculada 
através da mídia. 

A justiça de transição vem a ser 
esse conjunto de medidas que, ao 
abrigo da legislação pós-autoritária, 
possam atenuar os efeitos do autori-
tarismo e, assim, responder à questão 
da eficácia do direito em períodos 
de transição política. Esse conceito 
não se atém à dogmática da legis-
lação, mas abrange todo o conjunto 
de providências, no campo jurídico, 
político e social que um governo de-
mocrático toma ou deve tomar quan-
do sucede a um governo autoritário 
que, através de seus 
agentes, praticou, 
tolerou ou acobertou 
ações atentatórias 
aos direitos huma-
nos. Em suma, a jus-
tiça de transição visa 
a atender ao clamor 
generalizado por 
justiça num contexto 
de transição demo-
crática, o que exige 
uma atitude política 
dos novos governantes com reper-
cussão nos três poderes. 

Este é um conceito amplo, com o 
qual é possível tratar do tema sob a 
perspectiva da teoria geral do direi-
to. Mas o que tem prevalecido é um 
sentido mais restrito, uma análise 
dogmática, tendo por núcleo o pro-
blema da antinomia entre uma lega-
lidade autoritária e uma nova lega-
lidade, atendidas as características 
de cada país e as normas dimanadas 
do direito internacional. Nessa pers-
pectiva, há uma tendência a que a 
teoria jurídica se atenha à situação 
brasileira e a de outros países da 
Ibero-américa que vivenciaram os 
horrores das ditaduras, o terrorismo 
oficial de que eram vítimas os pró-
prios cidadãos. É um tipo de análise 
onde prevalece a confrontação entre 
soluções preconizadas pelo direito 
interno de cada país com a legisla-
ção internacional. 

Mas a especulação doutrinária en-
sejou a ampliação do objeto de forma 

a abranger todas as situações análo-
gas ocorridas no planeta, tomando-se 
como dies a quo o julgamento de Nu-
remberg. Mas, ainda que se dê preva-
lência ao contexto ibero-americano, 
onde se vivenciaram os horrores de 
um autoritarismo que ignorava siste-
maticamente os direitos humanos, é 
possível uma análise zetética e crítica 
das situações envolvidas pela justiça 
de transição.

Embora a expressão possa re-
ferir-se a fatos que remontam às 

guerras e revolu-
ções que destruí-
ram a organização 
política medieval e 
o absolutismo mo-
nárquico, trata-se 
de tema relativa-
mente novo, que 
tem sido tratado 
sob os mais diver-
sos enfoques. As-
sim, privilegiam-se 
os aspectos admi-

nistrativos, constitucionais e de di-
reito internacional, mas não existe 
tratamento uniforme da matéria, 
e dificilmente se acham trabalhos 
que contemplem a interdisciplina-
riedade própria da questão. Salvo 
a pesquisa histórica, no sentido de 
restaurar a verdade de fatos muitas 
vezes ocultos ou dissimulados, não 
há uma incursão filosófica ou en-
saios de uma teoria jurídica geral. 
Isso a despeito do forte e inafastá-
vel conteúdo ético do que se enten-
de por justiça de transição.  

A especulação doutrinária, toda-
via, ensejou a ampliação do objeto de 
forma a abranger todas as situações 
análogas ocorridas no planeta. E as-
sim, fala-se em justiça de transição 
para abranger as revoluções ocorridas 
após o fim da Guerra Fria, quando, 
nos países do leste europeu e da Áfri-
ca, movimentos de opinião pública 
passaram a exigir a punição dos res-
ponsáveis por atrocidades cometidas 
nos regimes anteriores. 

NO CASO DA 
JUSTIÇA DE 
TRANSIÇÃO TEM-
SE UMA DESSAS 
ANTINOMIAS, AO 
MESMO TEMPO 
PRINCIPIOLÓGICA E 
IDEOLÓGICA 
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Entretanto, mesmo se nos ativer-
mos ao ponto de vista dogmático, não 
se afasta o conceito amplo, presente 
em muitos autores que se dedicam ao 
tema, notadamente em direito consti-
tucional. Mas tal amplitude conceitu-
al contribui para desviar o instituto de 
seu objetivo principal, a justiça. É que 
se dá maior ênfase ao aspecto tran-
sição do que ao aspecto justiça. E a 
transição está normalmente vinculada 
aos objetivos do Estado, o que legiti-
ma que, em nome da ordem, da segu-
rança, do respeito ao direito adquiri-
do, ao ato jurídico perfeito e à coisa 
julgada, sejam esquecidos os crimes 
da ditadura. Mais ainda, que sejam 
perdoados. Valores que as ditaduras 
sempre desrespeitaram.

O que então se pretende é um deba-
te que possa suprir ao menos em parte 
esta lacuna e, como teoria geral, o que 
então proponho é uma análise zetética 
e crítica da justiça de transição. 

O ponto de vista zetético leva à 
interpretação das leis da transição 
democrática dentro de um contexto 
transdisciplinar que requer sua ade-
quação a alguns valores tidos como 
pressupostos metaéticos, tais como, a 
dignidade da pessoa humana, a soli-
dariedade, a paz social, a justiça ma-
terial e outros. O que possibilita que 
se vá além dos textos legais, e mesmo 
ao afastamento destes para fazer pre-
valecer esses valores. Mas na prática 
eles muitas vezes confundem-se com 
objetivos ideológicos ou político-par-
tidários.

É uma zetética intradogmática, 
que desemboca na hermenêutica jurí-
dica. Mas há igualmente uma zetética 
metadogmática, ou transdogmática, 
que envolve a interdisciplinariedade 
das ciências jurídicas e sociais. Este 
enfoque conduz à teoria crítica do 
direito, cuja metodologia, aplicada 
à justiça de transição, faz inverter a 
ordem epistemológica. Ao invés de 
estudar-se a sociedade sob a ótica do 
direito, trata-se de analisar o direito 
sob o ponto de vista da sociedade.

Na análise que se pretende, sugiro 
a delimitação do tema em quatro as-
pectos: 

a) a natureza jurídica da justiça de 
transição; 

b) os modelos de justiça de tran-
sição; 

c) os tipos penais dos delitos de 
lesa-humanidade; e 

d) aspectos críticos da justiça de 
transição no Brasil.

2. Natureza jurídica da justiça 
de transição

O entendimento amplo da justiça 
de transição extravasa o referencial 
que liga a expressão ao Poder Judici-
ário, com o alcance do de uma justiça 
criminal. E assim, a expressão tem 
sido utilizada para falar-se em justiça 
penal, justiça histórica, justiça repara-
tória, justiça administrativa e justiça 
constitucional de transição3. Fala-se 
também em justiça restaurativa, ter-
mo que surgiu a propósito da atuação 
das comissões de inquérito da África 
do Sul. São denominações que já in-
dicam os respectivos conteúdos se-
mânticos. 

Salvo a justiça criminal, os outros 
significados transcendem a atuação 
do Judiciário e envolvem todo o apa-
rato governamental no intuito de aten-
der plenamente as recomendações 
dos órgãos internacionais, inclusive 
o contido na Convenção Interameri-
cana de Direitos Humanos. Nesta, fi-
cou bastante claro que os países têm o 
dever não somente de investigar, mas 
também de punir. É também a linha 
dos julgados da Corte Interamericana 
de Direitos Humanos. 

Falar em justiça de transição, por-
tanto, implica a referência a três pres-
supostos: 

a) a transição institucional de um 
Estado autoritário, geralmente dirigi-
do por um governo ditatorial, para o 
Estado de Direito, dirigido por um go-
verno democrático e constitucional; 

b) que o regime anterior tenha pra-
ticado, através de seus agentes, atos 

contra os direitos humanos, como tais 
definidos no direito internacional, na 
nova constituição e outras fontes, in-
clusive o sentimento moral da nação; 
e 

c) que haja a vontade política do 
novo governo de tentar corrigir as dis-
torções do autoritarismo e impor me-
didas saneadoras que restabeleçam a 
ética e o respeito ao conteúdo mínimo 
de um Estado de Direito. 

O Estado tem os instrumentos 
democráticos para atender a tais de-
mandas, principalmente aquelas que 
a constituição e as próprias leis forne-
cem, mas também encontra obstácu-
los decorrentes dos princípios básicos 
de um Estado de Direito, os quais de-
terminam o respeito aos direitos hu-
manos dos ditadores, ainda que estes 
não o tenham feito quando exerciam 
o poder político com mão de ferro. 
Mas também em face da permanência 
da legislação autoritária, cuja eficácia 
se estende ao novo Estado.

O problema enfocado tem, por-
tanto, duas faces: a retroatividade da 
legislação do novo Estado de Direi-
to, quando se postula a punição dos 
responsáveis pelos delitos contra os 
direitos humanos, e a ultratividade 
da legislação autoritária, quando re-
cepcionada pela nova ordem consti-
tucional. 

Embora o assunto tenha merecido 
um enfoque dogmático atinente aos 
problemas decorrentes da substitui-
ção de uma ordem jurídica por outra, 
quando se fala em transição consti-
tucional, é possível hoje delimitá-lo 
como categoria jurídica especial. 

É uma forma de solução de con-
flitos que extravasa os modelos tradi-
cionais, dogmáticos e formalizados. 
Quando estes falham no atendimento 
às reivindicações populares, as pes-
soas do povo, cidadãos comuns, vão 
atrás de outros meios, inclusive a 
justiça pelas próprias mãos, uma das 
causas da violência. E na atualidade 
observa-se a tendência generalizada 
de maior aproximação dos instru-
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mentos oficiais encarregados de fa-
zer justiça de aproximá-la do povo, 
o que exige o caminho da informali-
zação desses instrumentos, inclusive 
sua substituição por outros meios. E 
assim, a justiça de transição pode ser 
considerada um novo instituto jurí-
dico, que conserva as características 
das formas de solução de conflitos na 
sociedade, mas que apresenta outras, 
específicas, a delimitá-lo como cate-
goria jurídica e política.

O processo de informalização 
pode ser bem compreendido no con-
texto de uma tendência generalizada 
de atenuação das dicotomias carac-
terísticas da modernidade, especial-
mente a oposição do formal/informal, 
que constitui o núcleo da organização 
burocrática do Estado. É um fenôme-
no atual que a observação sociológica 
detecta na organização social pós-
moderna e na elaboração dos meios 
de controle social.

Na opinião de Souza Santos, a 
minimização da dicotomia Estado/
sociedade civil ocorre mediante um 
processo de mútua expansão, onde 
cada um dos polos adota a forma de 
seu oposto, o Estado cooptando as 
organizações espontâneas, e estas 
adotando a forma burocrática estatal. 
São as empresas, sindicatos, partidos 
políticos, associações, agrupamentos 
plurais e outras formas espontâneas 
da vida social. 

A atenuação da burocracia juris-
dicional faz parte desse processo. A 
justiça tradicional soluciona os lití-
gios entre as partes do processo, mas 
atribui maior importância ao império 
da lei. Em nome da segurança das re-
lações jurídicas e tendo em vista que 
o objetivo maior do Estado é justa-
mente manter a ordem e a paz atra-
vés da lei, ela não está propriamente 
voltada para a solução dos conflitos 
sociais, e nem para isso foi aparelha-
da. Os conflitos muitas vezes perma-
necem, o que acarreta frustrações e 
revoltas, engendrando ódios e res-
sentimentos. 

Ora, para fazer prevalecer a or-
dem, torna-se necessário acabar com 
as causas da violência, e, neste caso, o 
desfazimento das amarras da burocra-
cia passa a ser vista como pré-requi-
sito para que a organização da justiça 
possa atender a essa finalidade que a 
transcende. O excesso de burocracia 
transforma a organização da justiça 
em fim em si, dificilmente prepara-
da para atingir seus objetivos, sendo 
necessário aparelhá-la para que ela se 
transforme em instrumento de estabi-
lização social. 

Daí a instituição de procedimentos 
menos formais, adequados ao modo 
simples e popular de solucionar pro-
blemas de seu dia-a-dia na convivên-
cia social. A mediação, a conciliação 
e a arbitragem acham-se entre estes, e 
também assinalam a tendência do Es-
tado contemporâneo de apropriar-se 
desse direito plural, antes espontâneo, 
mas agora incorporado à burocracia 
judicante. O que de fato ocorre é a 
tentativa de humanizar o processo e 
a jurisdição, que, tradicionalmente, é 
burocrática e aristocrática, a serviço 
dos mais ricos.

Existe certo consenso de que uma 
das características mais relevantes 
da modernidade é a organização dos 
objetos do saber segundo uma pola-
rização dicotômica. Esta provoca a 
separação entre sujeito e objeto, indi-
víduo e sociedade, subjetividade e ob-
jetividade, direito e sociedade etc. Do 
ponto de vista da organização social, 
onde se destaca o papel do direito e do 
Estado, a dicotomia mais evidente é a 
do público/privado, que, na dogmáti-
ca jurídica tradicional, tem se revesti-
do de um viés ideológico de oposição 
maniqueísta. Mas esta antinomia é 
permeada por outra, o formalismo das 
relações jurídicas contra o informalis-
mo das relações sociais4. 

No direito moderno verifica-se 
uma tendência a atenuar a oposição 
entre o jurídico e o social, na medida 
em que as organizações sociais infor-
mais tentam invadir a esfera pública 

e até mesmo apoderar-se do poder do 
Estado; e o Estado procura absorver 
as organizações sociais ainda não 
formalizadas, delas exigindo que se 
revistam das formas institucionais, 
por exemplo, na condição de pessoa 
jurídica.

O mecanismo dessa absorção é 
o formalismo, pois o Estado trata de 
impor regras e condições para o re-
conhecimento e aceitação do traba-
lho das organizações espontâneas da 
sociedade. É o que tem ocorrido com 
as empresas, sindicatos, partidos po-
líticos, associações, agrupamentos 
plurais e outras formas espontâneas, 
tal como estudadas por Souza Santos 
numa favela do Rio de Janeiro5. Esse 
autor as denomina “sociedades civis 
secundárias”6. 

Este reencontro das duas esferas 
da vida social leva a que ambos os 
polos se expandam, cada qual toman-
do a forma de seu oposto. O Estado 
se expande sob a forma da sociedade 
civil, e esta se expande ao adotar as 
formas das instituições estatais. Se a 
sociedade civil é o domínio das rela-
ções sociais espontâneas, bem como 
da economia, orientados para os inte-
resses privados, ela mesma se estru-
tura adotando o formalismo da buro-
cracia e uma organização hierárquica 
interna voltada para esses interesses. 

Este fenômeno da observação so-
ciológica demonstra pelo menos que 
a tendência da organização social 
pós-moderna e seus meios de controle 
social é a atenuação das dicotomias, 
principalmente a do formalismo/in-
formalismo.

Isso se pode notar na prática dos 
instrumentos de realizar a justiça, pois 
na atualidade observa-se uma tendên-
cia generalizada de informalizá-la. 

Tal fato é observado principalmen-
te no mundo ocidental dominado pelo 
sistema capitalista de produção da ri-
queza. São tentativas de maior apro-
ximação do Poder Judiciário ao povo, 
seja para tornar os serviços oferecidos 
mais ágeis e eficientes, seja para tornar 
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a administração da justiça um instru-
mento efetivo de estabilização social, 
na medida em que se aparelha para 
acabar com os conflitos, e não apenas 
dar-lhes a solução jurídica. Daí a cres-
cente adesão a novos meios, entre as 
quais a arbitragem, a conciliação e a 
mediação. E na medida em que a so-
ciedade vai organizando uma espécie 
de justiça comunitária, não à margem 
das leis, mas como alternativa válida 
para superar os entraves da justiça 
formal, esta mesma vai aos poucos 
tomando consciência de que seus de-
feitos decorrem em grande parte do 
excesso de burocracia e mentalida-
de aristocrática que ainda persistem. 
Mais ainda, embora seja a justiça for-
mal identificada com o próprio Esta-
do, o qual deve estar a serviço da so-
ciedade, está ela voltada mais para a 
manutenção do império da lei do que 
realizar a justiça. Seus instrumentos 
burocráticos estão preparados para a 
solução do conflito jurídico entre as 
partes no processo, e não para solucio-
nar os conflitos sociais. Diante dessa 
realidade, a utilização de agentes não 
burocráticos é bem mais funcional no 
sentido de fazê-los desaparecer. 

Pode-se afirmar que a justiça de 
transição vai nesse rumo, um proces-
so de diluição da dicotomia formal/
informal que impregna as relações 
atinentes à solução dos litígios da so-
ciedade. Ela surge como imposição 
da sociedade civil ao Estado e, ao 
mesmo tempo, como formalização 
estatal da apropriação desse espaço 
pelo Estado. 

É precisamente o que ocorre com 
os mecanismos sociais da justiça de 
transição. Ela está repleta de instru-
mentos informais, pois as iniciativas 
de organizações não governamentais 
(ONGs), o jornalismo investigativo, 
ações à conta de grupos e associações, 
o clamor popular, os embates estudan-
tis, as reivindicações de grupos profis-
sionais, alguns com maior ou menor 
força reivindicatória etc., dedicam-se 
à busca de provas que desmintam as 

versões oficiais do Estado, por exem-
plo, relativas aos desaparecidos e 
às denúncias de tortura. E, por outro 
lado, tais meios tendem a formalizar-
se, pois os agentes informais procu-
ram dar suporte jurídico às próprias 
atividades e acabam por recorrer a me-
diadores que são os agentes do próprio 
Estado. Este acaba por apropriar-se da 
luta através de seus instrumentos ju-
rídicos e políticos, e, principalmente, 
procura o suporte de uma legitimidade 
propiciada pelo Judiciário.

A ideia de uma justiça de transição 
consolidou-se na passagem dos anos 
80 para os 90 e surgiu em sessões do 
Conselho de Segurança da ONU, que 
o vinculou a quatro recomendações 
para lidar com o legado deixado pelos 
regimes de exceção:

a) a reforma das instituições, ne-
cessária para a consolidação da de-
mocracia; 

b) a declaração e implementação 
do direito à memória e à verdade; 

c) o direito à reparação; e 
d) o processamento na forma do 

due process of law dos responsáveis 
pelos delitos cometidos. 

Nessa amplitude semântica, a jus-
tiça de transição é comumente asso-
ciada aos sistemas penais democráti-
cos que, na história do direito euro-
peu, assinalaram os avanços e vitórias 
dos povos sublevados nas revoluções 
burguesas da Europa, ao longo dos sé-
culos XVII e XVIII, as quais consoli-
daram a ascensão da burguesia como 
classe dominante. Especificamente, 
as revoluções denominadas ‘puritana’ 
e ‘gloriosa’, na Inglaterra do século 
XVII, e a Revolução Francesa, ao 
final do século XVIII, as quais des-
truíram a ordem econômica feudal e 
abriram caminho para a modernida-
de. Pode-se incluir nesse contexto a 
Guerra da Independência dos Esta-
dos Unidos e a Revolução Industrial 
inglesa. Esta, porque provocou uma 
revolução social em que o proletaria-
do surgiu como o principal motor da 
história moderna. 

Mas tais exemplos devem ser ci-
tados com reserva. Não se pode, por 
exemplo, considerar justiça de transi-
ção, no sentido que hoje se lhe atri-
bui, a justiça revolucionária instituída 
na França a partir de 1792 e que só 
foi suprimida em maio de 1795. Esse 
período ficou conhecido como ‘ter-
ror judiciário’, pois, após a queda da 
monarquia e execução do rei, tiveram 
os revolucionários franceses que en-
frentar a guerra contra seus opositores 
na frente externa e interna. Quando os 
jacobinos tomaram o poder político, 
passaram a utilizar o terror contra os 
cidadãos independentemente de cul-
pa. O que então ocorreu foi a criação 
de uma nova categoria jurídica, a de 
‘suspeito’, que levou à prisão e con-
denação à guilhotina de milhares de 
cidadãos, declarados fora da lei. Eram 
antigos simpatizantes da monarquia, 
membros da aristocracia, eclesiásti-
cos, estrangeiros, emigrantes e quem 
lhes desse abrigo, antigos funcioná-
rios do ancien régime e outros de-
safetos. Calcula-se entre 300.000 e 
800.000 o número de presos e entre 
17.000 e 40.000 o número de execu-
tados7.

A transição revolucionária da In-
glaterra e da França não pode servir 
de referencial para os eventos do sé-
culo 20. Tratou-se de uma transição 
institucional, um câmbio ideológico 
profundo, que levou à superação do 
antigo regime de centralização mo-
nárquica do Estado, onde não se fala-
va em cidadania, mas em submissão e 
obediência estrita do súbdito ao rei e 
sua corte. 

Após a tomada do poder pela bur-
guesia vencedora de sua revolução, 
novas instituições se consolidaram. 
Elas haviam sido longamente prepa-
radas pela ideologia jusnaturalista e 
individualista que inspirara a inde-
pendência americana e o fim do co-
lonialismo europeu, e pela teoria po-
lítica dos enciclopedistas franceses, 
que levaram ao Estado de Direito e à 
democracia constitucional.
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O contexto em que se pode hoje 
falar em justiça de transição é bem di-
verso. Os antigos revolucionários não 
sabiam o que era Estado de Direito, 
nem democracia, mas os ditadores do 
presente sabiam. Os golpes de estado 
e pronunciamentos foram atentados a 
instituições já consolidadas, não foi 
um embate ideológico, mas um meio 
de tomar o poder pela força das ar-
mas. Ainda que apregoados objetivos 
nobres e idealistas, estes dissimula-
vam o verdadeiro embate econômico, 
num mundo cada vez mais interde-
pendente, onde as nações ricas e po-
derosas não mediam esforços para a 
defesa de seus interesses, que eram 
os das grandes organizações empre-
sariais. O disfarce da luta ideológica 
entre capitalismo e socialismo escon-
dia a intenção de lideranças políticas 
do primeiro mundo por nova forma 
de colonialismo, o domínio das eco-
nomias então emergentes.

Não é possível inserir os aconte-
cimentos na América Latina neste 
histórico. As antigas dominações da 
América Central, sacudidas por uma 
onda libertária nos anos 90, e a su-
peração das ditaduras na Argentina, 
Brasil, Chile e Uruguai dificilmente 
caberiam em qualquer tipologia eu-
ropeia relativa a fases de implanta-
ção de uma justiça transicional. Não 
existe um modelo consensual do ins-
tituto. Salvo os quatro pilares em que 
se apoia, cada país tem suas caracte-
rísticas próprias, que influenciam as 
atitudes de seu governo e de seu povo 
na passagem do autoritarismo para a 
democracia.

3. Os modelos de justiça de 
transição

A história recente, após o julga-
mento de Nuremberg, registra pelo 
menos três paradigmas de justiça de 
transição: o internacional, o africano 
e o espanhol.

O primeiro caracteriza-se pela ins-
tituição de jurisdições excepcionais, 
não subordinadas ao direito comum, 

mas aplicando normas específicas 
para as situações sub judice, afastan-
do o princípio do juiz natural. O tri-
bunal internacional de Nuremberg é o 
exemplo mais expressivo, porém, este 
modelo compreende os tribunais ad 
hoc instituídos pela ONU e o próprio 
tribunal internacional que tem sede 
em Haia.

Após o fim da 2a guerra mundial 
e da guerra fria, nos países do leste 
europeu e da África ocorreram diver-
sos movimentos de opinião pública 
que exigiam a punição dos responsá-
veis por atrocidades em seus países. 
Daí que, sob a pressão internacional 
e através de decisão do Conselho de 
Segurança da ONU, instauraram-se 
tribunais internacionais ad hoc para 
julgar crimes contra o direito huma-
nitário, cometidos na ex-Iugoslávia e 
Ruanda.

Os tribunais ad hoc precederam 
a criação, durante a Conferência das 
Nações Unidas, em Roma, realiza-
da em 1998, da Corte Internacional 
Penal, com sede na Haia, para julga-
mento dos crimes de genocídio, cri-
mes contra a humanidade, crimes de 
guerra e crimes de agressão.

O segundo tipo caracteriza uma 
situação sui generis, pois o cami-
nho adotado na África do Sul, após 
a derrocada do regime de apartheid, 
não se compara a nenhuma outra em 
todo o mundo. Num país marcado por 
conflitos raciais, o próprio Congresso 
Nacional Africano, o CNA de Nelson 
Mandela, era objeto de acusações so-
bre a prática de abusos e atrocidades 
nos campos de exílio. Daí a institui-
ção, em março de 1992, de uma co-
missão de conciliação e verdade, do-
tada de autonomia frente ao governo, 
para apurar os delitos cometidos pelos 
próprios vencedores. Não estavam em 
julgamento os crimes dos vencidos, e 
a comissão concedeu anistia a quem 
confessasse o delito. Tal procedimen-
to seguiu a ética de uma tradição sul-
africana, o perdão da vítima em face 
da confissão do autor do delito8.

Estabeleceu-se destarte um mode-
lo de anistia individual e condicional, 
distanciado do modelo europeu e lati-
no-americano, de anistia geral e irres-
trita. Ademais, o modelo sul-africano 
pendia mais para uma autoespiação 
dos próprios crimes praticados du-
rante o longo período de luta contra o 
apartheid do que para a punição dos 
antigos exploradores, os afrikaner, 
cidadãos brancos de origem britânica.

O terceiro modelo tem por refe-
rencial as medidas oficiais que, den-
tro da legalidade constitucional, são 
tomadas para a correção das distor-
ções e malefícios do regime anterior, 
sendo os julgamentos atribuídos à 
justiça ordinária. É a situação mais 
comum, talvez por ser a mais cômoda 
e menos traumática, pois dificilmente 
se revolve o passado, principalmente 
para punição dos culpados.

É um processo de justiça de tran-
sição que se aplicou à queda de go-
vernos prepotentes da Europa, como 
o golpe de estado ocorrido na Grécia, 
em 1997, o fim da ditadura Franco na 
Espanha e de Salazar em Portugal. E 
finalmente, um período mais recente, 
marcado pelos acontecimentos revo-
lucionários da Europa central e do 
leste, simbolizados pela derrubada 
do Muro de Berlim, e pelos aconteci-
mentos da África. 

Denomino espanhol ao modelo 
porque, entre os países que padece-
ram da ditadura, talvez tenha sido a 
Espanha o exemplo mais gritante do 
sofrimento de um povo que viveu o 
bombardeio de Guernica, admiravel-
mente depictado por Picasso, atra-
vessou uma ditadura e guerra civil 
sangrenta, mas que até hoje convive 
com a frustração de nada haver sido 
feito para punição dos algozes9. Este 
‘nada fazer’ parece haver contami-
nado o Brasil, e a causa dessa omis-
são foi certamente a recepção por 
sucessivos governos democráticos 
brasileiros das autoanistias concedi-
das pelos ditadores ao final de seus 
governos. 
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Salvo essa similitude entre Brasil 
e Espanha, dificilmente se poderia in-
cluir no modelo a justiça de transição 
em outras nações latino-americanas, 
especialmente Argentina e Chile. Mas 
faltam elementos para uma aprecia-
ção mais aprofundada. Ressalte-se 
a atitude do Judiciário espanhol em 
considerar o princípio da universa-
lidade dos direitos humanos como 
fundamento para processar e julgar 
os responsáveis por delitos cometidos 
naqueles países.

4. Os tipos penais dos delitos 
de lesa-humanidade 

Embora o senso comum saiba 
muito bem o que são direitos huma-
nos, é preciso destacar a atuação das 
Nações Unidas não somente na cria-
ção de órgãos judiciais, com compe-
tência definida, como também na de-
finição de tipos penais, dando eficácia 
ao princípio nullum crimen sine lege. 
Mas, paradoxalmente, o princípio não 
foi utilizado para absolver os réus sob 
o pretexto da irretroatividade da lei 
penal. Os novos tipos penais foram 
considerados imprescritíveis e alcan-
çados retroativamente pela legislação 
internacional. 

No direito internacional ficou en-
tão definido um elenco de tipos penais, 
delitos de lesa-humanidade. São eles, o 
assassinato, escravidão e prisão violan-
do as normas internacionais, violação, 
tortura, apartheid, escravidão sexual, 
prostituição forçada e esterilização for-
çada. Como tipos penais de guerra, o 
homicídio internacional, a destruição 
de bens não justificada pela guerra, a 
deportação e forçar um prisioneiro a 
servir em forças inimigas.  

Ademais, deu-se grande ênfase ao 
princípio da universalidade dos direi-
tos humanos, quando foram eles ubi-
quados numa hierarquia axiológica 
superior aos princípios da autodeter-
minação dos povos e do respeito ao 
multiculturalismo. 

Quanto a este, vale a pena repro-
duzir as palavras do secretário de 

Estado dos Estados Unidos, Warren 
Christopher, na sessão de abertura da 
Conferência de Viena, em junho de 
1993: “Que cada um de nós venha de 
diferentes culturas não absolve ne-
nhum de nós da obrigação de cum-
prir a Declaração Universal. Tortu-
ra, estupro, antisemitismo, detenção 
arbitrária, limpeza étnica e desa-
parecimentos políticos – nenhum 
desses atos é tolerado por qualquer 
crença, credo ou cultura que respeita 
a humanidade. Nem mesmo podem 
eles ser justificados como demandas 
de um desenvolvimento econômico 
ou expediente político. Nós respeita-
mos as características religiosas, so-
ciais e culturais que fazem cada país 
único. Mas nós não podemos deixar 
que o relativismo cultural se trans-
forme e refúgio para a repressão”10.

Eis aí um elenco de tipos penais 
que viriam a subsidiar o clamor po-
pular na busca de uma justiça de 
transição. Mas esses tipos penais 
somente são considerados contra os 
direitos humanos se cometidos de 
forma sistemática no contexto de um 
governo não democrático. É claro 
que todos os dias os periódicos dão 
conta de crimes hediondos pratica-
dos por malfeitores comuns. Mas as 
respectivas medidas repressivas não 
estão ao alcance da justiça de tran-
sição.

A justiça de transição na Amé-
rica Latina seguiu a jurisprudência 
da Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, sendo que, no Chile e na 
Argentina, adotou-se a diretriz di-
manada da corte, no sentido de que 
os Estados têm o dever de proceder 
à investigação de graves violações 
de direitos humanos e a persecução 
penal e punição dos responsáveis. O 
decisum que firmou essa jurisprudên-
cia foi prolatado no caso Almonacid 
Arellano y otros x Chile, em 2006, 
com que ficava aberto o caminho, na 
processualística internacional, para a 
revisão das autoanistias concedidas 
pelos governos ditatoriais. 

5. A justiça de transição no 
Brasil: aspectos críticos

Mas passemos à situação brasilei-
ra, pois o tema é muito extenso, e, por 
isso, abstenho-me de falar de outros 
países da América Latina, salvo refe-
rências pontuais.

No Brasil, costuma-se indicar a 
Constituição de 1988, com sua re-
gra de transitoriedade, o Ato das 
Disposições Constitucionais Tran-
sitórias (ADCT), como o início da 
justiça de transição no país. Por ela, 
concedeu-se anistia aos cidadãos 
que, por motivação exclusivamente 
política, tivessem sido atingidos por 
atos de exceção, institucionais ou 
complementares, e assegurava todos 
os direitos que lhes houvessem sido 
cassados. Mas isto num período ex-
tenso, desde 18 de setembro de 1946 
até a promulgação da Constituição 
de 1988. Além do restabelecimento 
de direitos políticos e administrati-
vos, a norma falava em reparação de 
natureza econômica. 

O ADCT teve o efeito de estabele-
cer um primeiro fundamento jurídico 
para nortear as atitudes oficiais nesse 
setor, a transição do regime com justi-
ça. Mas este marco deve ser recuado, 
pois os governos democráticos ha-
viam formulado programas nacionais 
de direitos humanos, os quais levaram 
à publicação, em 2007, de um relató-
rio dos trabalhos da comissão especial 
sobre mortos e desaparecidos, sob o 
título ‘Direito à Verdade e à Memó-
ria’11. A partir dessa publicação, o 
governo federal passou a admitir a 
responsabilidade por crimes cometi-
dos pelos governos autoritários após 
o golpe de estado de 1964. 

Outro marco da justiça de tran-
sição no Brasil foi a Lei 10.559, de 
2002, que implementou a Comissão 
da Anistia, dentro da estrutura do Mi-
nistério da Justiça, com a responsabi-
lidade de apreciar e decidir sobre os 
requerimentos de anistia. Entendeu-se 
que esta lei não perdoava os crimes, 
mas traduzia um pedido de perdão do 
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Estado pelos atos de seus agentes. E, 
assim, a lei reconhecia os direitos das 
vítimas, tais como a declaração de 
‘anistiado político’ e a contagem de 
tempo para aposentadoria. E, princi-
palmente, o direito a uma reparação 
financeira. 

O passo seguinte foi a instituição, 
através do Decreto 7.037, de 21 de de-
zembro de 2009, do 3º Programa Na-
cional dos Direitos Humanos. Neste 
documento propunha-se a criação de 
uma comissão da verdade para apura-
ção de torturas, violações, assassina-
tos e desaparecimentos cometidos nos 
governos anteriores, desde o golpe de 
1964. 

Entretanto, o processo brasileiro 
da justiça de transição remete ao últi-
mo governo ditatorial, nomeadamen-
te, a Lei da Anistia, de n. 6.683, de 28 
de agosto de 1979, pela qual se con-
cedera anistia a todos os que haviam 
cometidos crimes políticos ou cone-
xos com estes, e também a todas as 
pessoas que haviam sofrido punições 
com fulcro nos atos institucionais bai-
xados pelos governos militares. Isso 
no período compreendido entre 2 de 
setembro de 1961 e 15 de agosto de 
1979.

A opção por semelhante alarga-
mento temporal deixa entrever que a 
intenção oculta do legislador foi ten-
tar diluir na história o período especí-
fico da ditadura implantada em 1964. 
A redação do dispositivo, a despeito 
de estabelecer a retomada de um sis-
tema constitucional democrático que 
fora extinto por um golpe de estado 
em data específica, o dia 31 de março 
de 1964, leva a entender que os deli-
tos de lesa-humanidade teriam ocorri-
do muito antes, desde a Constituição 
de 1946, que pusera fim à ditadura do 
Estado Novo. Ou seja, que as ações 
ignominiosas que as disposições 
constitucionais transitórias procura-
vam corrigir não fora obra exclusiva-
mente dos militares. Havia outros cul-
pados que deveriam ser procurados e 
igualmente tratados. 

Mas a verdade é que o último go-
verno militar, ante a necessidade de 
promover o retorno à democracia, o 
que soeria transferir o poder político 
aos civis, havia providenciado uma 
autoanistia por meio de lei, pela qual 
se �����������������������������������impunha o perdão aos delitos de le-
sa-humanidade cometidos. Tudo isso 
em nome da reconciliação nacional e 
no sentido de facilitar o retorno à ple-
nitude do Estado de Direito.

Por que razão deve então a Lei da 
Anistia integrar o processo brasileiro 
de justiça de transição, se na prática 
foi uma imposição do ditador de plan-
tão a um congresso submisso e ame-
drontado? Simplesmente porque ela 
foi recepcionada pelos governos de-
mocráticos. Ela deve ser considerada 
marco inicial da justiça de transição, 
menos pelo modo como foi imposta 
do que pelos efeitos que causou no 
desenrolar do processo transicional. 

Em parte pela existência desta lei, 
em parte pela oposição de remanes-
centes da ditadura, a intenção do 3° 
Programa de Direitos Humanos ficou 
apenas no papel, pois o Governo Fe-
deral, sem o respaldo de um Legisla-
tivo fortalecido no plano ético, teve 
de enfrentar a reação de segmentos da 
sociedade, especialmente militares, 
que temiam ser objeto de revanchis-
mo por parte de antigos militantes. 
Daí um recuo na proposta, a qual teve 
então diversas reformulações. 

É por isso que o histórico da jus-
tiça de transição no Brasil remete ao 
último governo militar. Com a Lei da 
Anistia, ainda que nos termos em que 
o governo ditatorial pretendia, tratou 
este de dar uma resposta às reivindi-
cações de opositores da ditadura e fa-
miliares de presos políticos, e também 
aos apelos dos comitês brasileiros de 
anistia, organizados desde 1978. 

A atuação desses comitês era res-
paldada por setores expressivos da 
população, especialmente a Igreja 
Católica e membros do Congresso 
Nacional. A principal reivindicação 
era a anistia aos presos políticos e ci-

dadãos que haviam sofrido a pena de 
banimento, ou deixado o país para fu-
gir à perseguição política, abrindo-se 
a possibilidade de retorno.

 Ao abrigo da Lei da Anistia abriu-
se um amplo leque de situações de in-
justiça, o que engendrou não poucos 
problemas para a nova administração 
democrática, especialmente a dificul-
dade em proporcionar alguma satisfa-
ção aos que exigiam justiça, eis que a 
punição dos culpados ficava inviabili-
zada em face do próprio ordenamento 
jurídico democrático. 

No campo doutrinário, envolven-
do a interdisciplinariedade das nor-
mas brasileiras da justiça de transição, 
a principal controvérsia decorria do 
fato de que a Lei da Anistia fora im-
posta já nos estertores dos governos 
militares e colidia com a compreen-
são já internacionalmente consolida-
da de que os delitos contra os direitos 
humanos não poderiam ser perdoa-
dos.

O final dessa evolução normativa 
foi a criação da Comissão Nacional 
da Verdade, através da Lei 12.528, de 
18 de novembro de 2011, “com a fi-
nalidade de examinar e esclarecer as 
graves violações de direitos humanos 
praticadas no período fixado no Art. 
8º das Disposições Constitucionais 
Transitórias, a fim de efetivar o di-
reito à memória e à verdade histórica 
e promover a reconciliação nacio-
nal”12. Ficou estabelecido o prazo de 
dois anos para a comissão apresentar 
relatório com o resultado das investi-
gações.

Apesar da oposição declarada de 
autoridades das forças armadas, atra-
vés de seus clubes militares, em maio 
de 2012 foram empossados os mem-
bros integrantes da comissão. Mas an-
tes mesmo de sua instalação, o objeto 
dos trabalhos da comissão tem sido 
alvo de intensos debates. Principal-
mente, porque sua finalidade não é a 
punição de crimes cometidos durante 
o regime militar, restringindo-se ao 
esclarecimento dos casos de torturas, 
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mortes, desaparecimentos, ocultação 
de cadáveres, identificando e tornan-
do públicas as estruturas, os locais, as 
instituições e as circunstâncias rela-
cionadas a esses crimes.

Apregoou-se que a comissão não 
estava para buscar vingança, mas que 
era um instrumento oficial, gover-
namental, para a busca da verdade e 
promover a reconciliação nacional 
com sua própria história, manchada 
por um despotismo desumano e cruel. 

Ainda que essa intenção tenha sido 
a mais recomendável, por condizente 
com o momento político, no sentido 
de acalmar a oposição de setores do 
Exército, Marinha e Aeronáutica, e 
de parcelas expressivas da sociedade 
civil e do Congresso Nacional, esse 
desiderato ignorou o direito interna-
cional dos direitos humanos, que já 
afirmara vigorosamente o princípio 
da imprescritibilidade dos delitos de 
lesa-humanidade. 

Ignorou-se igualmente a ética 
do movimento ‘Nunca Mais’, cujo 
fundamento, além do princípio da 
imprescritibilidade e o da jurisdição 
internacional, estabelece que os de-
litos contra os direitos humanos não 
devem ser esquecidos, para que a 
memória histórica possa impedir sua 
repetição.

Tendo em vista a existência desses 
problemas, a limitação dos trabalhos 
da Comissão Nacional da Verdade 
tem suscitado uma polêmica a respei-
to da supremacia, ou não, do direito 
internacional sobre o nacional, na so-
lução de questões penais relativas aos 
direitos humanos.

E, assim, a justiça de transição bra-
sileira ficou apenas na fase investiga-
tiva, a da justiça histórica. E quanto à 
justiça constitucional, o máximo que 
se conseguiu foi a menção idealista 
dos direitos humanos na Constitui-
ção Federal como cláusula pétrea. E o 
Brasil tem sido criticado por não haver 
aberto uma via para a punição dos res-
ponsáveis por atrocidades, em muitas 
situações conhecidas do público. 

O objetivo declarado da Lei da 
Anistia foi a libertação dos presos 
políticos e a inviabilização jurídica 
da punição aos crimes políticos e elei-
torais cometidos ao longo do regime 
militar. Com esse objetivo, a anistia 
foi concedida tanto aos que tinham 
se lançado a ações concretas contra o 
despotismo, e cometido atos conside-
rados de terrorismo pelas autoridades 
militares e policiais à época, inclusive 
sequestros e assaltos a instituições fi-
nanceiras, como também aos que ha-
viam praticado os atos ignóbeis que 
aos poucos iam chegando ao conhe-
cimento público. E esse objetivo foi 
claramente alcançado, com o retorno 
dos que haviam buscado refúgio no 
exterior, com a recepção da Lei da 
Anistia por sucessivos governos civis, 
e respaldo concedido pelo Supremo 
Tribunal Federal13. 

O acórdão do STF no julgamento 
da Lei da Anistia teve um significa-
do especial. Embora discutível, ele 
significou o perdão do Estado, se 
considerarmos que foi proferido du-
rante o governo da presidente Dilma 
Roussef, sucessora de Lula, ela mes-
ma vítima da ditadura, e provavel-
mente muitos servidores ocupantes 
de cargos de confiança, por ela no-
meados ou por seus ministros. Como 
só quem sofreu na própria carne a 
tortura física e a tortura moral da hu-
miliação pode perdoar, é de inferir-
se que essas vítimas perdoaram seus 
algozes.

O perdão do Estado para os crimes 
da ditadura ficou bastante explícito na 
declaração de voto do ministro Cezar 
Peluso, divulgado pela imprensa: “Só 
o homem perdoa, só uma sociedade 
superior qualificada pela consciên-
cia dos mais elevados sentimentos 
de humanidade é capaz de perdoar. 
Porque só uma sociedade que, por 
ter grandeza, é maior do que os seus 
inimigos, é capaz de sobreviver”, de 
conhecimento público. 

Com o acórdão do STF ficou refe-
rendada a isonomia axiológica, infe-

rida do parágrafo 2º do art. 1º da Lei 
da Anistia, entre os crimes contra os 
direitos humanos e os atos considera-
dos ��������������������������������‘�������������������������������subversivos��������������������’������������������� praticados por mi-
litantes de esquerda. Neste sentido, o 
STF albergou a interpretação de que a 
Lei de Anistia teria assegurado anistia 
ampla, geral e irrestrita, alcançando 
tanto as vítimas quanto os algozes, 
isto em função de um acordo político 
que viria a facilitar o caminho para a 
redemocratização. Mas ficou a dúvi-
da sobre quem seriam os inimigos da 
sociedade brasileira a que o ministro 
se referiu.

O efeito do julgado foi ainda mais 
amplo, pois acabou sendo a principal 
barreira à pretensão dos organismos 
internacionais de forçar o país a seguir 
suas recomendações sobre os delitos 
de lesa-humanidade. Entendeu-se que 
a base do julgamento fora a Consti-
tuição soberana do país, dentro de um 
regime democrático, e que o Estado 
brasileiro não estaria obrigado a cum-
prir a sentença da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos. Entendeu-se 
ademais que estaria desconstituído 
o principal fundamento jurídico da 
condenação do país pela corte, a 
Convenção Interamericana de Direi-
tos Humanos, de 1978, em razão de 
que ela fora referendada pelo Brasil 
somente 13 anos após a vigência da 
Lei da Anistia. E finalmente, admitiu-
se a impunibilidade em face do prin-
cípio da irretroatividade da lei penal, 
ignorando-se os princípios básicos do 
direito humanitário, quais sejam, o da 
imprescritibilidade dos delitos de le-
sa-humanidade e o da universalidade 
apriorística. 

Mas o que mais contribuiu para 
dar legitimidade à Lei da Anistia foi 
a omissão do Poder Legislativo em 
revisar essa lei, o que era bastante 
cômodo para deputados e senadores, 
mais preocupados em preservar seus 
interesses pessoais e oligárquicos, do 
que atender aos anseios de parcelas 
bastante esclarecidas da população, o 
que acabou por legitimar a autoanis-



Doutrina

15Revista Bonijuris | Novembro 2012 | Ano XXIV, n. 588 | V. 24, n. 11 | www.bonijuris.com.br

tia decretada pela ditadura. Tudo isso 
teve o efeito de inviabilizar, do ponto 
de vista do direito interno brasileiro, 
a investigação, processamento e puni-
ção a tais delitos.

A aceitação pelos três poderes da 
Lei da Anistia tem sido interpretada 
como denotativa do consenso popu-
lar. E assim, os questionamentos apre-
sentados pelos familiares das vítimas 
e sobreviventes da antiga esquerda, 
corresponderiam à vontade de uma 
minoria.

 Com a incorporação ao sistema 
jurídico democrático da Lei da Anis-
tia, o papel do saber jurídico ficou 
restrito à dogmática constitucional e 
processual. Após a Constituição de 
1988, definida como ‘cidadã’, tudo 
deveria continuar como os militares 
haviam planejado. Ou seja, a dogmá-
tica jurídica subordinou-se a um obje-
tivo central relevante, a interpretação 
das leis pós-ditadura, à luz do que es-
tabelecem as constituições e o direito 
internacional. 

É claro que, dentro da mesma 
orientação, tem-se procurado argu-
mentos para invalidar as autoanistias 
concedidas pelos ditadores ao final 
dos respectivos governos e também 
para encontrar meios para a punição, 
não propriamente dos antigos gover-
nantes, mas dos torturadores, assassi-
nos, estupradores e outros que, pesso-
almente, praticaram ou toleraram tais 
ignomínias.

Neste sentido, argumentou-se que 
mesmo durante o período ditatorial 
nenhuma lei autorizava o sequestro, 
a tortura, a morte, o desaparecimento 
e a ocultação dos cadáveres das víti-
mas, e que seus autores sempre esti-
veram agindo ao arrepio da lei. 

Foi um dos argumentos em defesa 
dos réus do julgamento de Nurem-
berg. E será muito provavelmente o 
núcleo da defesa do último carrasco 
nazista, recentemente preso na Hun-
gria, salvo o argumento ad misericor-
diam, tendo em vista a idade do acu-
sado, já com noventa e sete anos. 

Pode-se concluir que os argu-
mentos trazidos para a defesa desses 
réus não teriam socorrido os tortura-
dores brasileiros, pois mesmo a le-
galidade da ditadura não permitia a 
tortura e desaparecimento de presos 
políticos. Foram atos praticados nos 
porões, às ocultas, em sigilo, por ser-
vidores sádicos e cruéis, verdadeiros 
monstros ocultos sob as vestes de um 
servidor do Estado. É de supor-se, 
também, que sem o conhecimento 
das autoridades supe-
riores da nação e dos 
estados. Ao menos 
é o que se infere da 
atitude do general-
presidente Ernesto 
Geisel quando exo-
nerou o comandante 
do III Exército ao 
tomar conhecimento 
da morte do jornalis-
ta Vladimir Herzog 
e do operário Fiel 
em dependências do 
DOI-CODI em São 
Paulo. A condenação dos nazistas em 
Nuremberg foi com fulcro na tese da 
universalidade dos direitos humanos 
e a noção de crimes contra a huma-
nidade, o que remetia à doutrina do 
direito natural. Ou seja, tal qual a 
história literária e filosófica atribui 
a Antígona, exigia-se dos nazistas 
que tivessem resistido às ordens do 
tirano, pois havia uma lei superior 
que deveria ser obedecida. Do mes-
mo modo, impunha-se aos tiranos da 
modernidade que se abstivessem de 
atos contra os princípios de direito 
natural.

Todavia, esse viés filosófico está 
atualmente alheio aos debates. A úni-
ca polêmica relevante é o possível 
conflito de leis, na medida em que as 
soluções preconizadas seriam incom-
patíveis com os princípios do novo 
direito. 

Admitindo-se que este jus no-
vum tenha restaurado a democracia 
e a plenitude do Estado de Direito, 

as medidas decorrentes da justiça de 
transição enfrentam alegações em de-
fesa dos acusados, possíveis réus em 
processos penais, tais como direito 
adquirido, ato jurídico perfeito e coisa 
julgada.

Porém, um enfoque crítico da si-
tuação brasileira vai mais longe. Em 
primeiro lugar, entende-se que a justi-
ça de transição tem que ser analisada 
no contexto dos princípios gerais rela-
tivos aos direitos humanos, em torno 

dos quais já existe um 
consenso internacio-
nal, tendo sido acolhi-
do em diversas decla-
rações e convenções 
que hoje integram o 
direito internacional 
dos direitos humanos.

Não cabe aqui 
uma discussão exaus-
tiva, mas impõe-se a 
indicação de alguns: o 
princípio da dignida-
de da pessoa humana, 
o da alteridade, o da 

universalidade apriorística, o da fun-
damentalidade constitucional, o da ir-
reversibilidade, também denominado 
princípio ��������������������������‘�������������������������nunca mais���������������’��������������, o da impres-
critibilidade dos delitos de lesa-huma-
nidade e o da competência judiciária 
universal.

Considera-se que o restabeleci-
mento da democracia, tendo reimple-
mentado um de seus princípios ba-
silares, a separação e independência 
dos poderes, por si só já teria cumpri-
do essa missão. E, com efeito, a Lei 
da Anistia foi aceita pelos três poderes 
da nova república brasileira. Deve-se 
considerar que cada poder representa 
a população em determinado setor 
da vida social, ainda que apenas os 
membros do Legislativo e do Execu-
tivo tenham sido eleitos por sufrágio 
universal. 

Por isso, a aceitação pelos três 
poderes da Lei da Anistia tem sido 
interpretada como denotativa da acei-
tação popular. E assim, os questiona-

A JUSTIÇA 
TRADICIONAL 
SOLUCIONA OS 
LITÍGIOS ENTRE 
AS PARTES DO 
PROCESSO, MAS 
ATRIBUI MAIOR 
IMPORTÂNCIA AO 
IMPÉRIO DA LEI
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mentos apresentados pelos familiares 
das vítimas e sobreviventes da antiga 
esquerda, corresponderiam à vonta-
de de uma minoria. Especialmente a 
nova geração, que não vivenciou os 
horrores do terrorismo de Estado, está 
de certa forma imunizada contra as 
tentativas de relembrar o passado. E 
tal ocorre no mundo inteiro, inclusive 
na Alemanha, onde a atual geração, 
que não sentiu na própria carne a tra-
gédia do nazismo, mas da qual muitos 
perderam seus pais e avós, têm com-
preensível dificuldade em julgar sua 
própria história, e mesmo aceitá-la. 
Melhor esquecer o passado. �������A exce-
ção é a persistência, em países que 
ainda não tiveram a experiência da 
democracia, de uma insatisfação cada 
vez mais intensa com seus governos, 
o que tem provocado insurreições por 
parte da juventude, muito mais infor-
mada que outrora, a qual não aceita 
a imposição dogmática de crenças 
e comportamentos incompatíveis 
com a dignidade da pessoa humana. 
Exemplo eloquente são as recentes 
revoluções ocorridas em países ára-
bes, na Líbia, no Egito, na Tunísia e, 
agora, na Síria. 

Mas voltemos ao Brasil. Há um 
aspecto que o pensamento crítico 
deve levantar: a isonomia axiológica 
entre o terrorismo de Estado e o terro-
rismo revolucionário.

Relembremos que Ghandi foi por 
diversas vezes encarcerado, em virtu-
de de sua campanha contra a domina-
ção inglesa, e pela defesa dos direitos 
humanos de seus concidadãos, espe-
cialmente o direito de não morrer de 
fome. E que Mandela passou vinte e 
sete anos na cadeia, condenado pela 
prática de terrorismo. Embora tenha 
sido considerado terrorista, mesmo 
pelo governo estadunidense, é hoje 
recebido com grandes honras pelos 
governos democráticos ocidentais. 
O que dizer de Ho-Chi-Min, líder do 
povo vietnamita em sua luta contra a 
dominação francesa e americana? O 
que dizer de Yasser Arafat?  O que 

dizer dos heróis franceses da Resis-
tência?

Todos eram tidos como terroristas, 
mas na verdade estavam lutando por 
um ideal de liberdade.

O Brasil não conheceu o terroris-
mo como estratégia revolucionária. 
Este fenômeno da história contempo-
rânea está restrito a regiões e povos 
bem definidos, como, por exemplo, 
a Irlanda, na campanha dos católicos 
contra a dominação protestante ligada 
à Inglaterra, a Espanha, onde os ter-
roristas bascos postulam a indepen-
dência de sua região, e a Palestina, 
onde a dominação de Israel enfrenta 
a oposição revolucionária de organi-
zações terroristas que lutam não so-
mente contra Israel, mas contra seus 
aliados, o que tem ocorrido através 
de ações terroristas praticadas inde-
pendentemente do território onde es-
tejam situadas. Somente neste sentido 
é possível falar em ‘terrorismo inter-
nacional’, forma injusta, cruel e con-
denável de luta ideológica e armada. 

É preciso insistir nesse dado da 
história: nunca houve terrorismo no 
Brasil, sendo de estranhar que o pro-
jeto de novo Código Penal, elaborado 
pelos criminalistas mais notáveis do 
quadro acadêmico brasileiro, ora em 
tramitação no Congresso Nacional, 
proponha a tipificação do crime de ter-
rorismo, trazendo para dentro do país 
a definição jurídica de um problema 
que afeta uns poucos países, envolvi-
dos que estão na tradicional política de 
dominação a qualquer custo14. 

Como justificativa, entendeu-se 
que haveria necessidade de regula-
mentar dispositivos constitucionais 
que se referem explicitamente ao ter-
rorismo. Com efeito, a Constituição 
de 1988 manifestou repúdio ao ter-
rorismo, no art. 4º, VIII, e o igualou 
aos delitos referidos no art. 5º, XLIII, 
quais sejam, tortura, tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, bem 
como aos crimes hediondos, consi-
derando-os inafiançáveis e insuscep-
tíveis de graça ou anistia. Entretanto, 

a obrigatoriedade de definição legal 
ficou restrita aos crimes hediondos, 
pois não há como definir o terrorismo 
em si como tipo penal, com o conte-
údo restrito exigido pelo princípio da 
legalidade. E note-se que a Conven-
ção Interamericana contra o Terro-
rismo foi promulgada pelo Decreto 
5.639, de 26 de dezembro de 2005, 
quase duas décadas após a Constitui-
ção brasileira.

A referência constitucional não 
obriga a que, passados mais de vin-
te anos em que ficaram as normas 
da Constituição sem a devida regu-
lamentação mediante lei, não seria 
agora o momento de fazê-lo. A con-
denação de alguém pela prática de 
terrorismo sujeitaria o país ao vexame 
de ver os condenados, passado algum 
tempo, serem louvados como he-
róis, tal como aconteceu com Nelson 
Mandela e Gandhi. Afinal, é preciso 
considerar a dúvida: quem luta pela 
liberdade é bandido ou herói?

O Brasil nunca viveu esse fenô-
meno antes de 1964. Quem o inau-
gurou foi o governo militar, ao forçar 
os opositores do regime a lançar-se à 
clandestinidade.

Antes do golpe de 1964, a luta era 
ideológica. Ainda que limitada aos es-
paços intelectuais, meios estudantis, 
organizações sindicais e outras, com 
inexpressiva participação popular, 
discutiam-se os males do capitalismo 
e as vantagens do socialismo. Denun-
ciava-se a miséria da maior parte da 
população, a exploração das riquezas 
do país por empresas estrangeiras, os 
grandes monopólios internacionais, 
as empresas multinacionais, impro-
priamente denominadas “trustes”. E 
discutia-se filosofia, muita filosofia, 
e ciência política, muita politologia. 
A luta ideológica prática, que opunha 
direita e esquerda, não era armada e 
muito menos terrorista, limitava-se às 
campanhas políticas por ocasião de 
eleições livres nos âmbitos federal, 
estadual e municipal, e no das organi-
zações sindicais e estudantis.
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A luta revolucionária armada não 
fazia parte da índole do povo brasilei-
ro. A luta ideológica prática, que opu-
nha direita e esquerda, não era armada 
e muito menos terrorista, limitava-se 
às campanhas políticas por ocasião 
de eleições livres nos âmbitos federal, 
estadual e municipal, e no das organi-
zações sindicais e estudantis.

A ‘ameaça comunista’, alegada 
pelos golpistas como pretexto para a 
deposição do presidente João Gou-
lart, não passava de ideia fantasiosa, 
ideologicamente manipulada pela di-
reita política e insuflada pelos EUA. 
O partido comunista era inexpressivo. 
A maior influência esquerdista era a 
da doutrina social da Igreja, difundi-
da através da Ação Católica e outras 
organizações religiosas, dos padres e 
bispos que pregavam as reformas que 
vinham desde o Concílio Vaticano II, 
reiteradas no Concílio de Puebla, no 
sentido da modernização do catoli-
cismo e sua maior aproximação dos 
fieis. A tese principal era que para sal-
var a alma era preciso cuidar do cor-
po. A Igreja deixava de ser dos ricos 
para aproximar-se dos pobres. Essa 
era a ‘ameaça comunista’.

No campo intelectual desenvol-
via-se uma crítica de caráter econô-
mico e sociológico, empolgando a ju-
ventude acadêmica nas faculdades de 
direito, filosofia, economia e ciências 
sociais, em diversas universidades, 
com destaque para a Universidade 
de São Paulo, e, mais tarde, para a 
Universidade Federal de Santa Cata-
rina. Mas muitos desses críticos que 
denunciavam a miséria do país foram 
obrigados a refugiar-se no exterior. 

Onde a ameaça comunista, salvo a 
manipulação da ideia pela propagan-
da norte-americana, temerosa de que 
o exemplo cubano se alastrasse pelo 
que eles consideravam ‘quintal dos 
Estados Unidos’? A inspiração que a 
Revolução Cubana de 1959, com seus 
ícones, Fidel Castro e Che Guevara, 
não passava dos grêmios estudantis e 
de círculos intelectuais de esquerda. 

Isso não obstante, a vitória de Salva-
dor Allende no Chile antevia a possi-
bilidade de um socialismo democrá-
tico, mediante o voto, o que reforçou 
na política exterior norte-americana a 
necessidade de intervenção nesse pro-
cesso histórico.

Na complexidade desse contexto, 
que era denunciado por setores bas-
tante esclarecidos da sociedade brasi-
leira e empolgava as campanhas par-
tidárias e estudantis, 
a luta dos oponentes 
era para o restabele-
cimento do sistema 
democrático de go-
verno, para o respeito 
à constituição que ha-
via sido rasgada e para 
o respeito aos direitos 
humanos.

Pois bem. O obje-
tivo oculto da lei da 
anistia foi etiquetar 
para sempre as ações 
de resistência ao regime como atos 
terroristas. E isso ficou bem explícito 
no parágrafo 2º do art. 1º, verbis: “Ex-
cetuam-se dos benefícios da anistia 
os que foram condenados pela prá-
tica de crimes de terrorismo, assalto, 
sequestro e atentado pessoal”.

Recentemente, um dos militares 
que exercia alto cargo no Exército 
Brasileiro, comparou a tortura du-
rante o regime militar à praticada 
atualmente por agentes policiais nas 
delegacias de polícia15. É claro que 
as condições deploráveis do sistema 
prisional brasileiro nos enchem de 
vergonha, o que exige uma atitude 
firme dos governos federal e estadu-
ais. Mas a comparação é mais uma 
tentativa de situar no mesmo plano 
valorativo os atos da ditadura e prá-
ticas condenáveis que ocorrem co-
mum no Brasil, independentemente 
do regime. 

Na complexidade do contexto do 
autoritarismo brasileiro, a luta dos 
que se entregavam a ações revolucio-
nárias era também a de setores bas-

tante esclarecidos da sociedade brasi-
leira e que empolgava as campanhas 
partidárias e estudantis: o restabeleci-
mento do sistema democrático de go-
verno, o respeito à Constituição, que 
havia sido vilipendiada, e o respeito 
aos direitos humanos.

Quando agora se fala em justiça 
de transição é preciso resgatar essa 
memória. É possível crer que a gran-
de maioria dos cidadãos se opunha 

ao regime militar, 
mas poucos tiveram 
a coragem de dizê-lo 
e muito menos o de-
nodo de realizar ações 
concretas de resistên-
cia.

Entre eles, mui-
tos daqueles tidos por 
terroristas. Ao invés 
de terrorismo, o que 
fizeram foi uma re-
sistência ostensiva à 
ditadura, o que deve 

ser respeitado. Os militares no poder 
negaram aos opositores do regime 
que haviam se lançado à luta arma-
da o que reservaram para si. Tortura, 
assassinatos e desaparecimento de 
estudantes, operários, professores, 
jornalistas e líderes sindicais devem 
ser perdoados, atos de resistência 
definidos por eles como ‘terroristas’, 
não. Nas palavras de Tarso Genro: 
“Considerar passível de anistia polí-
tica quem torturou, matou, estuprou, 
esquartejou – como fizeram com 
Davi Capistrano – e, assim, colocar 
num mesmo plano ético-moral, estes 
e os que resistiram ao regime militar, 
ou se insurgiram contra ele, e mesmo 
os que defendiam o regime porque 
acreditavam nele – inclusive usando 
a força, mas que não acreditavam 
que havia torturas, estupros ou assas-
sinatos – é uma deformação histórica 
brutal.”16

Não acredito no êxito de qualquer 
atitude visando à condenação jurídica 
dos torturadores, mas sim na conde-
nação moral, que a história saberá re-

A RESISTÊNCIA 
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conhecer. Não se pode colocar a tortu-
ra, o assassinato, o desaparecimento, 
a ocultação de cadáveres, a incine-
ração de corpos humanos em fornos 
de usinas de açúcar, o lançamento de 
prisioneiros em alto-mar, no mesmo 
plano valorativo de uns poucos que 
arriscaram suas vidas, dispondo-se ao 
sacrifício para que os ideais da liber-
dade, igualdade e bem-estar familiar 
e social não ficassem para sempre 
adormecidos no inconsciente do povo 
brasileiro.

É preciso que a memória da verda-
de insista nesta verdade: a resistência 
ostensiva à ditadura foi heroísmo de 
uns poucos que, no mínimo, merecem 
o respeito do povo brasileiro.

6. In dubio pro humanitate
Mas não poderia deixar de apro-

veitar esta oportunidade para propor 
uma tese fundamental para reger a 
hermenêutica dos direitos humanos, 
no que tange à imprescritibilidade e 
à competência judiciária: IN DUBIO 
PRO HUMANITATE.

É um aforisma que ��������������deve ser apli-
cado dentro de uma limitação: só 
deve ser considerado quando se trata 
de práticas coletivas, por parte de um 
governo ou grupo no poder, atos co-
metidos sistematicamente, e não para 
processar e julgar delitos individuais 
contra os direitos humanos. E estes, 
mesmo assim, devem ser considera-
dos quando em conexão com as viola-
ções sistemáticas. Não se deve julgar 
um torturador sem observância dos 
princípios da ampla defesa e do con-
traditório, em suma, na conformidade 
do due process of law.

As violações sistemáticas, quan-
do se estabelece um terrorismo de 
Estado, a crueldade contra o próprio 
povo, a mera ocorrência, hoje teste-
munhada por bilhões de pessoas em 
todo o mundo graças ao progresso das 
comunicações, deve motivar a reação 
dos governos democráticos.

Assim sendo, a justiça de transi-
ção tem dois pressupostos inarredá-

veis: os direitos humanos e a demo-
cracia. São pressupostos e ao mesmo 
tempo fundamentos, lógicos e ontoló-
gicos, para uma política de transição 
do autoritarismo para a democracia. 
Uma ditadura não pode, moralmente, 
julgar outra, pois a participação do 
povo, a intersubjetividade das vonta-
des no sentido da condenação, ao me-
nos moral, do despotismo anterior, é 
outro pressuposto inarredável. 

A crítica da justiça de transição vai 
ainda mais longe. Trata-se de verificar 
se as regras, princípios e práticas que 
a compõem respondem às espectati-
vas e às necessidades das populações 
que antes haviam sido objeto do terro-
rismo de Estado.
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com grave ameaça ou violência a pessoas, do con-
trole, total ou parcial, ainda que de modo temporá-
rio, de meios de comunicação ou de transporte, de 
portos, aeroportos, estações ferroviárias ou rodo-
viárias, hospitais, casas de saúde, escolas, estádios 
esportivos, instalações públicas ou locais onde 
funcionem serviços públicos essenciais, instalações 
de geração ou transmissão de energia e instalações 
militares:

Pena – prisão, de oito a quinze anos, além das 
sanções correspondentes à ameaça, violência, dano, 
lesão corporal ou morte, tentadas ou consumadas.

Forma qualificada
§ 6º Se a conduta é praticada pela utilização de 

arma de destruição em massa ou outro meio capaz 
de causar grandes danos:

Pena – prisão, de doze a vinte anos, além das 
penas correspondentes à ameaça,violência, dano, 
lesão corporal ou morte, tentadas ou consumadas.

Exclusão de crime
§ 7º Não constitui crime de terrorismo a con-

duta individual ou coletiva de pessoas movidas por 
propósitos sociais ou reivindicatórios, desde que os 
objetivos e meios sejam compatíveis e adequados à 
sua finalidade.

Financiamento do terrorismo
Art. 240. Oferecer ou receber, obter, guardar, 

manter em depósito, investir ou de qualquer modo 
contribuir para a obtenção de ativos, bens e recursos 
financeiros com a finalidade de financiar, custear ou 
promover a prática de terrorismo, ainda que o atos 
relativos a este não venham a ocorrer:

Pena – prisão, de oito a quinze anos.
Favorecimento pessoal no terrorismo
Art. 241. Dar abrigo ou guarida a pessoa de 

quem se saiba ou se tenha fortes motivos para saber, 
que tenha praticado ou esteja por praticar crime de 
terrorismo:

Pena – prisão, de quatro a dez anos.
Escusa Absolutória
Parágrafo único. Não haverá pena se o agente 

for ascendente ou descendente em primeiro grau, 
cônjuge, companheiro estável ou irmão da pessoa 
abrigada ou recebida. Esta escusa não alcança os 
partícipes que não ostentem idêntica condição.

Disposição comum
Art. 242. As penas previstas para os crimes 

deste Capítulo serão aumentadas até a metade se as 
condutas forem praticadas durante ou por ocasião de 
grandes eventos esportivos, culturais, educacionais, 
religiosos, de lazer ou políticos, nacionais ou inter-
nacionais.

15 A declaração teve repercussão internacional 
e foi publicada pelo jornal International Herald Tri-
bune, edição global do The New York Times, edição 
de 06 de agosto de 2012, p. 01 e 05. 

16 Entrevista de Tarso Genro a Marco Aurélio 
Weissheimer para a Revista Carta Maior.
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Introdução
O presente trabalho doutrinal 

analisa a natureza jurídica do prazo 
para o exercício do poder discipli-
nar da Administração Pública. 

Após o exame da legislação fun-
cional da União e dos estados-mem-
bros brasileiros, assim como da Pe-
nínsula Ibérica e da América do Sul 
hispânica, explicita-se o conceito de 
decadência disciplinar, em repulsa à 
vinculação da potestade disciplinar 
ao instituto da prescrição.

Uma vez firmado o posiciona-
mento de que a referência, pelo di-
reito positivo pátrio e estrangeiro, à 
prescrição disciplinar consiste, em 
verdade, em alusão à formulação, 
no âmbito do direito administrativo 
disciplinar, do instituto da decadên-
cia, consigna-se raciocínio indutivo, 
ao se delinear, a partir da circuns-
tância específica da decadência dis-
ciplinar, noções gerais sobre deca-
dência e prescrição, de modo que 
são trazidos a lume os conceitos de 
prescrição e decadência nas teorias 
gerais do direito administrativo e 
civil, resplandecendo-se os seus tra-
ços e diferenças marcantes.

1. Direito administrativo 
positivo

1.1. Estatutos dos servidores 
públicos da União e dos estados-
membros

Referem-se à “prescrição” da 
ação disciplinar os Estatutos dos 
Servidores Públicos da União (art. 
142, caput, da Lei 8.112, de 11 de 
novembro de 1990)1, bem como 
dos Estados do Mato Grosso (art. 
169, caput, da Lei Complementar 
Estadual 4, de 15 de outubro de 
1990)2, do Piauí (art. 163, caput, 
da Lei Complementar Estadual 13, 
de 3 de janeiro de 1994)3, de Alago-
as (art. 144, caput, da Lei Estadual 
5.247, de 26 de julho de 1991)4, do 
Rio Grande do Norte (art. 153, ca-
put, da Lei Complementar Estadual 

122, de 30 de junho de 1994)5, do 
Amapá (art. 158, caput, da Lei Esta-
dual 66, de 3 de maio de 1993)6, do 
Acre (art. 193, caput, da Lei Com-
plementar Estadual 39, de 29 de 
dezembro de 1993)7, do Pará (art. 
198, caput, da Lei Estadual 5.810, 
de 24 de janeiro de 1994)8, de San-
ta Catarina (art. 150, caput, da Lei 
Estadual 6.745, de 28 de dezembro 
de 1985)9, de Goiás (art. 322, caput, 
da Lei Estadual 10.460, de 22 de fe-
vereiro de 1988, conforme a reda-
ção dada pelo art. 1º da Lei Estadual 
14.678, de 12 de janeiro de 2004)10, 
do Tocantins (art. 165, caput, da Lei 
Estadual 1.818, de 23 de agosto de 
2007)11 e do Maranhão (art. 233, 
caput, da Lei Estadual 6.107, de 27 
de julho de 1994)12. 

O Estatuto dos Servidores Públi-
cos do Estado do Ceará (art. 182, 
caput, da Lei Estadual 9.826, de 14 
de maio de 1974) alude à “prescri-
ção” do direito ao exercício do po-
der disciplinar13. 

Reportam-se, de forma genéri-
ca, à “prescrição” disciplinar (sem 
especificar se se trata da prescrição 
da ação disciplinar, da pretensão, 
da potestade ou da faculdade puni-
tivas, do dever de ou do direito ao 
exercício do poder disciplinar) os 
Estatutos dos Servidores Públicos 
dos Estados de São Paulo (art. 261, 
caput, da Lei Estadual 10.261, de 
28 de outubro de 1968)14, do Ama-
zonas (art. 168, caput, da Lei Esta-
dual 1.762, de 14 de novembro de 
1986)15, do Rio Grande do Sul (art. 
197, caput, da Lei Complementar 
Estadual 10.098, de 3 de fevereiro 
de 1994, de acordo com a redação 
alterada pelo art. 1º da Lei Comple-
mentar Estadual 11.928, de 13 de 
junho de 2003)16, do Paraná (art. 
301, caput, da Lei Estadual 6.174, 
de 16 de novembro de 1970)17, do 
Rio de Janeiro (art. 57, caput, do 
Decreto-Lei Estadual 220, de 18 
de julho de 1975)18, do Espírito 
Santo (art. 157, caput, da Lei Com-

plementar Estadual 46, de 31 de 
janeiro de 1994)19, do Mato Gros-
so do Sul (art. 244, caput, da Lei 
Complementar Estadual 2, de 15 de 
outubro de 1980)20, de Sergipe (art. 
269, caput, da Lei Estadual 2.148, 
de 21 de dezembro de 1977)21 e de 
Pernambuco (art. 209, caput, da 
Lei Estadual 6.123, de 20 de julho 
de 1968)22.

Relativamente ao Distrito Fede-
ral, invoca-se o disposto no referi-
do art. 142, caput, da Lei 8.112/90, 
enquanto se aguarda o advento do 
Estatuto dos Servidores Públicos 
Distritais. (Alvissareiro, nesse sen-
tido, o acórdão do Conselho Es-
pecial do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal e Territórios, ao 
julgar, em 15 de junho de 2010 e 
de forma unânime, procedente a 
Ação Direta de Inconstitucionali-
dade n. 2007.00.2.011613-1 – ADI 
por omissão, ajuizada pelo procu-
rador-geral de justiça do DF e sob 
a relatoria do desembargador Dácio 
Vieira –, e determinar que, no prazo 
de 60 dias, a chefia do Poder Exe-
cutivo Distrital enviasse à Câmara 
Legislativa do DF o anteprojeto de 
lei complementar a estabelecer o 
regime dos servidores públicos do 
Distrito Federal23. O art. 34 do Ato 
das Disposições Transitórias da Lei 
Orgânica do Distrito Federal esta-
tuíra o prazo de 90 dias para que o 
governador do DF assim procedes-
se, contados da promulgação da Lei 
Orgânica, ocorrida em 8 de junho 
de 1993) 24.

1.2. Legislação funcional da 
Península Ibérica e da América do 
Sul hispânica

Na Península Ibérica, o art. 4º.1 
do Estatuto Disciplinar dos Funcio-
nários e Agentes da Administração 
Central, Regional e Local de Por-
tugal – ED/84  (aprovado pelo De-
creto-Lei 24/84, de 16 de janeiro) 
menciona a “prescrição” do direito 
de instaurar procedimento discipli-



Doutrina

21Revista Bonijuris | Novembro 2012 | Ano XXIV, n. 588 | V. 24, n. 11 | www.bonijuris.com.br

nar25 e o art. 97 da Lei 7/2007, de 
12 de abril, o Estatuto Básico do 
Emprego Público da Espanha (Es-
tatuto Básico del Empleado Públi-
co) faz referência à prescrição das 
faltas26.

Na América do Sul hispânica, 
prepondera, igualmente, a alusão à 
“prescrição” disciplinar: 

(a) Na Argentina, remete-se à 
prescrição para a aplicação das 
sanções disciplinares o art. 37, 
caput, da Lei 25.164, de 15 de se-
tembro de 1999, o Marco de Regu-
lamentação do Emprego Público 
Nacional da Argentina (Marco de 
Regulación del Empleo Público 
Nacional)27. 

(b) No Chile, refere-se à prescri-
ção da ação disciplinar da Admi-
nistração Pública contra o funcio-
nário o art. 158 do texto consolida-
do da Lei 18.834, de 24 de julho de 
2007, o Estatuto Administrativo, re-
formado pelo Decreto com Força de 
Lei 29, de 16 de junho de 2004)28. 

(c) Na Colômbia, faz menção 
à prescrição da ação disciplinar o 
art. 30, caput, da Lei 734, de 5 de 
fevereiro de 2002, o Código Disci-
plinar Único29. 

(d) No Equador, alude à pres-
crição do prazo legal da autoridade 
para impor sanções disciplinares 
o art. 100, parágrafo único, da Lei 
2003-17, de 25 de setembro, a Lei 
Orgânica do Serviço Civil e da Car-
reira Administrativa e de Unificação 
e Homologação das Remunerações 
do Setor Público (Ley Orgánica de 
Servicio Civil y Carrera Adminis-
trativa y de Unificación y Homolo-
gación de las Remuneraciones del 
Sector Público)30.

(e) No Paraguai, a Lei 1.626, de 
21 de dezembro de 2000, a Lei da 
Função Pública, reporta-se à pres-
crição da ação disciplinar (art. 82, 
alínea c) e à prescrição da faculda-
de do órgão ou entidade do Estado 
para aplicar as sanções previstas na-
quela lei (art. 83, caput)31.

(f) E, na Venezuela, o Decreto 
com Força de Lei sobre o Estatuto 
da Função Pública indica a prescri-
ção das faltas de funcionários pú-
blicos (arts. 105 e 106)32.

2. A decadência disciplinar 
Conquanto, no Brasil, na Pe-

nínsula Ibérica e na América do 
Sul hispânica, o direito positivo 
em matéria disciplinar reporte-se 
à chamada “prescrição” disci-
plinar, esta, em verdade, consis-
te em decadência disciplinar: o 
poder punitivo estatal de cunho 
administrativo-disciplinar não es-
pelha uma pretensão nem resulta 
da violação de um direito material 
da Administração Pública, mas, 
isto sim, representa o desempenho 
de uma potestade administrativa, 
mais especificamente do exercício 
da potestade disciplinar, consoan-
te expressa, na Espanha, o art. 94 
da Lei 7/2007 (Estatuto Básico do 
Empregado Público)33 e, na Co-
lômbia, o art. 1º da Lei 734/2002 
(Código Disciplinar 
Único)34. (Potesta-
de administrativa 
traduz a atribuição, 
pelo direito legis-
lado e de forma 
expressa, prévia e 
restrita, de poder à 
Administração Pú-
blica, de modo que 
esta, a fim de dar 
consecução a fina-
lidades legais de 
interesse público, interfira sobre a 
esfera jurídica de pessoas físicas 
e jurídicas, independentemente da 
vontade destas e sem que a estas 
corresponda uma prestação negati-
va ou positiva)35.

A decadência disciplinar con-
cerne ao esgotamento do prazo 
legal para o exercício do direito 
potestativo e, mais do que isso, do 
dever jurídico do Estado-Adminis-
tração de aplicar sanção adminis-

trativo-disciplinar a determinado 
servidor público, ante a compro-
vada prática, por este, de ilícito 
disciplinar previamente tipificado 
em lei formal36 (desdobramento da 
conjugação dos princípios da lega-
lidade e da reserva de lei formal), 
respeitada a moldura do contradi-
tório, da ampla defesa e do devido 
processo legal – formal e substan-
tivo)37, consubstanciado em pro-
cedimento sobre a esfera jurídica 
alheia sem a exigência de prévia 
chancela ou de posterior beneplá-
cito do administrado. 

José Armando da Costa38 
posiciona-se em sentido parcial-
mente dissonante: embora consi-
dere, do ponto de vista teorético, 
apropriado falar-se em decadência 
disciplinar, porquanto não se trata 
da prescrição da ação judicial dis-
ciplinar, mas da perda do “direito 
de a administração punir o funcio-
nário transgressor”, reputa “mais 
cômodo e aconselhável” que seja 
vislumbrado como prazo prescri-

cional, seja porque 
a legislação alude 
ao instituto da pres-
crição, seja porque 
tais prazos admitem 
interrupção, o que 
os descaracteriza-
riam como prazos 
decadenciais, uma 
vez que a decadên-
cia não comporta-
ria interrupção nem 
suspensão.

Em que pese o argumento da 
praticidade de se invocar a locu-
ção prescrição disciplinar, em de-
trimento da expressão decadência 
disciplinar, por ser aquela o termo 
disseminado no direito positivo 
brasileiro e estrangeiro, em uma 
análise científica da controvérsia, 
afigura-se recomendável a ado-
ção da nomenclatura tecnicamente 
coerente (decadência disciplinar) 
com a natureza jurídica da perda do 

A DECADÊNCIA 
DISCIPLINAR 
CONCERNE AO 
ESGOTAMENTO 
DO PRAZO LEGAL 
PARA O EXERCÍCIO 
DO DIREITO 
POTESTATIVO
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poder punitivo-disciplinar da Ad-
ministração Pública, ainda que não 
coincida com o nomen juris de uso 
recorrente (prescrição disciplinar) 
pela linguagem legislativa (pátria e 
forânea).

Mostra-se relativa a premissa de 
que a decadência não se compatibi-
liza com hipóteses de interrupção e 
suspensão, haja vista que, mesmo 
no direito civil, prevê-se a possi-
bilidade de que o direito legislado 
elenque circunstâncias a obstarem 
a contagem do prazo decadencial, 
conforme se depreende do teor do 
art. 207 do CCB/0239 (“Salvo dis-
posição legal em contrário, não se 
aplicam à decadência as normas 
que impedem, suspendem ou inter-
rompem a prescrição”40). 

A essência da natureza jurídica 
de ambos os institutos é que deve 
nortear a diferenciação entre a pres-
crição e a decadência nos diversos 
ramos do direito em que se fazem 
presentes e coexistem. 

3. A prescrição e a decadência 
na teoria geral do direito 
administrativo

Sob o prisma estritamente da ci-
ência do direito administrativo (óp-
tica escoimada de necessária vin-
culação à terminologia empregada 
pelo direito administrativo positivo, 
diluída na pluralidade de legisla-
ções de pessoal do ordenamento 
jurídico pátrio e das ordens jurídi-
cas estrangeiras), a prescrição ad-
ministrativa concerne à perda, por 
decurso do prazo legal, da preten-
são da Administração Pública ou do 
administrado (em face da violação 
de direito subjetivo41 e material42 
de que é titular) de obter a presta-
ção descumprida a que faz jus e de 
exigi-la de quem a descumpriu, na 
qualidade de sua contraparte em 
dada relação jurídica (a exemplo de 
uma relação jurídica entre as Admi-
nistrações Públicas de entes estatais 
diversos ou de uma relação jurídica 

entre a Administração Pública de 
determinado ente estatal e um agen-
te público a serviço dela ou, ainda, 
entre aquela e particular por ela 
contratado mediante procedimento 
licitatório ou de contratação direta, 
via dispensa ou inexigibilidade de 
licitação), ao passo que a decadên-
cia administrativa se relaciona à 
perda, também por decurso do pra-
zo (inércia), quer da possibilidade 
da Administração Pública exercer 
seu dever jurídico de intervir, de 
modo unilateral, na esfera jurídica 
de outrem, submetendo o sujeito 
passivo da ação administrativa a 
uma imposição que este tem de su-
portar independente da sua vontade 
e sem que tal conduta estatal ocor-
ra por força do inadimplemento de 
prestação devida à Administração 
Pública (em caso de decadência, 
não há prestação pendente de cum-
primento pelo polo passivo), quer 
da perda, igualmente por decurso 
temporal, da possibilidade do admi-
nistrado exercer, a título de facul-
dade, o ato unilateral de impugnar 
atos da Administração Pública que 
repute contrários a seus interesses, 
bens e direitos.  

Na prescrição administrativa, 
estando a Administração Pública 
“no polo ativo ou passivo da relação 
jurídica” – preleciona Raquel Melo 
Urbano de Carvalho43 –, existe “o 
direito de uma parte de ver cumpri-
da determinada obrigação pela ou-
tra parte da relação”. “No momen-
to seguinte ao do inadimplemento, 
pelo devedor, em face do credor, 
começa a correr o prazo prescri-
cional previsto no ordenamento” – 
prossegue Carvalho44 –, ao término 
do qual “prescrito estará o poder de 
o credor exigir o cumprimento do 
direito subjetivo violado”. 

A administrativista mineira in-
dica o ilustrativo exemplo45 da 
prescrição administrativa relativa 
ao (a) “prazo para um dado servi-
dor requerer a retificação do valor 

de determinada vantagem remu-
neratória deferida e paga a menor 
pelo Estado”, bem como daquela 
relacionada (b) ao “prazo para que 
a Administração Pública requeira o 
cumprimento de determinada obri-
gação contratual assumida por uma 
empresa que, após firmar contrato 
administrativo com o Estado, se re-
cuse a cumprir a prestação a que se 
obrigara”.

Já na decadência administrativa 
existe a perda do prazo para que a 
Administração Pública, observa-
das as balizas jurídicas aplicáveis 
ao contexto, exercite determinado 
direito potestativo (desdobramento 
da conjugação dos princípios da ju-
ridicidade, legalidade, supremacia e 
indisponibilidade do interesse pú-
blico e autotutela administrativa), 
potestade por meio da qual submete 
terceiros ao seu poder, em face do 
seu dever de preservar o ordena-
mento jurídico, a paz pública e o 
interesse público46. Em outras pala-
vras, aduz Carvalho:

“Nestes casos, a Administração 
limita-se a, cumpridas algumas exigên-
cias, exercer um direito potestativo que 
lhe é reconhecido pela ordem jurídica 
no prazo previsto na regra legal vigen-
te. (...)

No caso do exercício da autotute-
la administrativa, p. ex., tem-se direi-
to potestativo do Estado. Restará aos 
terceiros (servidores, particulares etc.) 
apenas a sujeição ao exercício do po-
der-dever da Administração de manter 
a juridicidade. Não há pretensão, sen-
do inadmissível falar-se em prescrição. 
Tem, aqui, prazos de decadência pre-
vistos na ordem jurídica.”47

Na decadência administrativa 
também se inserem as hipóteses em 
que terceiros exercem o direito de 
praticar atos unilaterais voltados a 
impugnar decisões e procedimen-
tos da Administração Pública, sem 
que, para tanto, haja a necessidade 
de prévia e expressa anuência do 
Estado-Administração. Pontifica 
Carvalho:
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“Vislumbram-se como direitos po-
testativos que o ordenamento jurídico 
reconhece a terceiros em face da Ad-
ministração as prerrogativas recursais 
na via administrativa, bem como o 
acesso ao Poder Judiciário por meio, 
v.g., de ações constitucionais. O direi-
to de um cidadão interpor o recurso 
da reclamação na via administrativa, 
p. ex., consubstancia ato unilateral do 
interessado em impugnar a decisão es-
tatal que não depende de autorização 
do Poder Público. O mesmo pode-se 
afirmar do direito de impetrar man-
dado de segurança diante de ofensa 
a direito líquido e certo, por abuso de 
poder econômico. (...)

Cabe à Administração submeter-se 
à reclamação ou ao mandado de se-
gurança impetrado, apreciando-lhe as 
razões ou prestando informações, res-
pectivamente. Afigura-se despicienda 
qualquer concordância preliminar, por 
parte do Poder Público, no tocante à 
adoção de quaisquer das medidas.”48  

4. A prescrição e a decadência 
na teoria geral do direito civil

Trata-se da adaptação às pecu-
liaridades do direito administrativo 
da essência da concepção doutri-
nária planteada na teoria geral do 
direito civil brasileiro por Agnelo 
Amorim Filho49, em torno da con-
cepção de um critério científico a 
distinguir a prescrição da deca-
dência, fortalecida com o advento 
do Código Civil de 2002, por in-
termédio do seu art. 189 (“Viola-
do o direito, nasce para o titular a 
pretensão, a qual se extingue, pela 
prescrição, nos prazos a que alu-
dem os arts. 205 e 206”50). 

Segundo tal corrente de pensa-
mento da dogmática civil (a que se 
filia este trabalho), a prescrição – 
sumarizam Pablo Stolze Gaglia-
no e Rodolfo Pamplona Filho – 
consiste na “perda de pretensão de 
reparação do direito violado, em 
virtude da inércia do seu titular, no 
prazo previsto pela lei”51. A pre-
tensão corresponde ao “poder de 
exigir de outrem coercitivamente 
o cumprimento de um dever jurídi-

co”, ou seja, “é o poder de exigir a 
submissão de um interesse subor-
dinado (do devedor da prestação) 
a um interesse subordinante (do 
credor da prestação) amparado 
pelo ordenamento jurídico”52. O 
direito a uma prestação visa a “um 
bem da vida a conseguir-se me-
diante uma atividade (prestação) 
– positiva ou negativa – a que está 
submetida um sujeito passivo (de-
vedor)”53.  

Por outro lado, de acordo com 
a referida linha de raciocínio, a de-
cadência traduz a “perda efetiva de 
um direito potestativo, pela falta de 
seu exercício, no período de tempo 
determinado em lei ou pela vontade 
das próprias partes”54, e o direito 
potestativo consubstancia um di-
reito sem pretensão ou sem presta-
ção55 (suscita no polo passivo “ape-
nas um estado de sujeição”56), por 
meio do qual “determinadas pesso-
as podem influir, com uma decla-
ração de vontade, sobre situações 
jurídicas de outras”57, sendo possí-
vel a “exigência judicial no caso de 
resistência”58.

À luz do pensa-
mento de Francisco 
Amaral59, na pres-
crição “um direito 
(pretensão) nascido 
e efetivo (...) pe-
receu pela falta do 
exercício da ação 
contra a violação 
sofrida” e, em con-
traste, na decadên-
cia houve “um direito que, embora 
nascido, não se tornou efetivo pela 
falta de exercício”. 

Complementa Humberto The-
odoro Júnior, ao pontuar que a 

“prescrição faz extinguir o direito 
de uma pessoa a exigir de outra 
uma prestação (ação ou omissão), 
ou seja, provoca a extinção da pre-
tensão, quando não exercida no 
prazo definido em lei”, e, de outra 
banda, a decadência fulmina o di-

reito de se sujeitar dada pessoa “a 
um estado jurídico que o titular do 
direito potestativo cria sem a ne-
cessidade do concurso da vontade 
ou de qualquer atitude do destina-
tário da declaração unilateral de 
vontade”60.

A prescrição e a decadência 
não se confundem com preclusão 
nem com perempção. Recorda 
Gonçalves61: enquanto a preclu-
são consubstancia a perda de de-
terminada faculdade processual, 
em virtude de não ter sido exerci-
da, por seu titular, no momento de-
vido da marcha do processo, a pe-
rempção espelha a perda do direito 
de ação, em face da contumácia do 
autor da actio, ao dar causa a três 
arquivamentos sucessivos, na exa-
ta inteligência do art. 268, parágra-
fo único, 1a.  parte, do Código de 
Processo Civil62.

Em suma, no âmbito da teoria 
geral do direito civil, a prescrição é 
a perda, por decurso do prazo legal, 
do poder de determinada pessoa de 
exigir uma dada prestação (negati-

va/omissiva ou po-
sitiva/comissiva) de 
outrem, em virtude 
deste (o obrigado ou 
o devedor) ter dei-
xado de adimpli-la 
e, assim, acarretado 
a violação do direito 
material daquele (o 
credor) e o conse-
quente nascimento da 
pretensão do credor 

de impor ao devedor, por meio do 
Poder Público (na esfera judicial 
ou administrativa63, a depender de 
cada disciplina legal e circunstância 
fática), o cumprimento da prestação 
até então inadimplida, ao passo que 
a decadência (também chamada de 
caducidade64) exprime o momento 
em que se exaure o prazo legal ou 
infralegal65 para se efetivar o direi-
to de influenciar a esfera jurídica 
alheia ou de nela estabelecer mo-

A PRESCRIÇÃO E 
A DECADÊNCIA 
NÃO SE 
CONFUNDEM 
COM PRECLUSÃO 
NEM COM 
PEREMPÇÃO
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dificações, por intermédio de atos 
unilaterais e sem que exista no polo 
passivo um “dever correspondente, 
apenas uma sujeição”66. 

Já na teoria geral do direito 
administrativo, ensina Carvalho67, 
enquanto a prescrição constitui “a 
perda da pretensão de uma das par-
tes da relação jurídico-administrati-
va”, em face da sua inércia (por não 
ter exigido “a reparação do direito 
subjetivo violado pelo devedor” du-
rante o prazo estabelecido pelo or-
denamento jurídico), a decadência 
administrativa corresponde à “per-
da do prazo fixado na ordem jurídi-
ca para o exercício do direito potes-
tativo lhe reconhecido em razão da 
supremacia do interesse público, o 
que implica perecimento do próprio 
direito”. 

Conclusão
Ante o exposto, infere-se: 
(1) Conquanto, no Brasil, na 

Península Ibérica e na América do 
Sul hispânica, o direito positivo 
em matéria disciplinar reporte-se à 
chamada “prescrição” disciplinar, 
esta, em verdade, consiste em deca-
dência disciplinar: o poder punitivo 
estatal de cunho administrativo-dis-
ciplinar não espelha uma pretensão 
nem resulta da violação de um direi-
to material da Administração Públi-
ca, mas, isto sim, representa o de-
sempenho de uma potestade admi-
nistrativa, mais especificamente do 
exercício da potestade disciplinar, 
consoante expressa, na Espanha, o 
art. 94 da Lei 7/2007 (Estatuto Bá-
sico do Empregado Público) e, na 
Colômbia, o art. 1º da Lei 734/2002 
(Código Disciplinar Único). 

(2) No direito administrativo, a 
decadência disciplinar significa o 
esgotamento do prazo legal para a 
Administração Pública cumprir o 
seu dever jurídico (defluente dos 
princípios da supremacia e da in-
disponibilidade do interesse públi-
co) e a sua potestade (ditada pelos 

princípios da legalidade adminis-
trativa e da reserva de lei formal) 
de aplicar a um determinado agen-
te público (independentemente da 
concordância deste) a sanção dis-
ciplinar cabível, ausente o descum-
primento, pelo agente público obje-
to da punição disciplinar, de direito 
subjetivo da pessoa jurídica a que 
se vincula o ramo da Administração 
Pública que o sancionou.

(3) Sob a óptica da teoria geral 
do direito administrativo, a prescri-
ção administrativa concerne à per-
da, por decurso do prazo legal, da 
pretensão da Administração Pública 
ou do administrado (em face da vio-
lação de direito subjetivo e material 
de que é titular) de obter a presta-
ção descumprida a que faz jus e de 
exigi-la de quem a descumpriu, na 
qualidade de sua contraparte em 
dada relação jurídica (a exemplo de 
uma relação jurídica entre as Admi-
nistrações Públicas de entes estatais 
diversos ou de uma relação jurídica 
entre a Administração Pública de 
determinado ente estatal e um agen-
te público a serviço dela ou, ainda, 
entre aquela e particular por ela 
contratado mediante procedimento 
licitatório ou de contratação direta, 
via dispensa ou inexigibilidade de 
licitação), ao passo que a decadên-
cia administrativa se relaciona à 
perda, também por decurso do pra-
zo (inércia), quer da possibilidade 
da Administração Pública exercer 
seu dever jurídico de intervir, de 
modo unilateral, na esfera jurídica 
de outrem, submetendo o sujeito 
passivo da ação administrativa a 
uma imposição que este tem de su-
portar independente da sua vontade 
e sem que tal conduta estatal ocor-
ra por força do inadimplemento de 
prestação devida à Administração 
Pública (em caso de decadência, 
não há prestação pendente de cum-
primento pelo polo passivo), quer 
da perda, igualmente por decurso 
temporal, da possibilidade do admi-

nistrado exercer, a título de facul-
dade, o ato unilateral de impugnar 
atos da Administração Pública que 
repute contrários a seus interesses, 
bens e direitos.  

(4) Já no âmbito da teoria ge-
ral do direito civil, a prescrição é a 
perda, por decurso do prazo legal, 
do poder de determinada pessoa de 
exigir uma dada prestação (negati-
va/omissiva ou positiva/comissi-
va) de outrem, em virtude deste (o 
obrigado ou o devedor) ter deixado 
de adimpli-la e, assim, acarretado 
a violação do direito material da-
quele (o credor) e o consequente 
nascimento da pretensão do credor 
de impor ao devedor, por meio do 
Poder Público (na esfera judicial ou 
administrativa, a depender de cada 
disciplina legal e circunstância fá-
tica), o cumprimento da prestação 
até então inadimplida, ao passo que 
a decadência (também chamada de 
caducidade) exprime o momento 
em que se exaure o prazo legal ou 
infralegal para se efetivar o direi-
to de influenciar a esfera jurídica 
alheia ou de nela estabelecer mo-
dificações, por intermédio de atos 
unilaterais e sem que exista no polo 
passivo um respectivo dever, mas 
apenas uma subordinação. 
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cesso legal – evidencia a Suprema Corte de Jus-
tiça costa-riquense, por intermédio do indigitado 
Voto 8858-98 (considerandos, parte do item IX) 
– representa projeção do princípio tridimensional 
da proporcionalidade. Em Portugal, o Supremo 
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prosseguir e os direitos e interesses legítimos dos 
particulares eventualmente afectados pelo acto’ 
(loc. cit.). O devido processo material receita de-
liberações do Poder Público que, sob o prisma do 

princípio tridimensional da proporcionalidade, 
se revelem equilibradas como o melhor instru-
mento para se reverenciar o princípio da justiça. 
Ao se remeter à concepção de organização estatal 
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deficiência). Por meio do princípio tridimensio-
nal da proporcionalidade, a faceta material do 
devido processo legal se robustece do ponto de 
vista técnico-jurídico e revigora como farol da 
justiça a ‛teoria do mesotes’ (grifo do autor), ‛o 
meio termo aristotélico’ ou, como prefere Anto-
nio Paim, ‛justo meio’ (grifo do autor), ou seja, 
‛o encontro de uma posição equilibrada na ação 
e não um simples ‘meio termo’’, abonando Aris-
tóteles, explica Hans Kelsen, o ‘preceito geral do 
comedimento, a ideia de que a conduta recta con-
siste em não exagerar para um de mais ou para 
um de menos’.” Cf. FROTA, Hidemberg Alves 
da. O princípio tridimensional da proporciona-
lidade no direito administrativo: um estudo à 
luz da principiologia do direito constitucional e 
administrativo, bem como da jurisprudência bra-
sileira e estrangeira. Rio de Janeiro: GZ, 2009, 
p. 267-270.

38 COSTA, José Armando. Controle judi-
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geral. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, v. I, p. 488.
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Vocabulário jurídico. 27. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2008, p. 475. 

43 CARVALHO, Raquel Melo Urbano 
de. Curso de direito administrativo. Salvador: 
Juspodivm, 2008, p. 481.

44 Ibid., loc. cit.

45 Ibid., p. 480.

46 Ibid., p. 482-483.

47 Ibid., loc. cit.

48 Ibid., loc. cit.

49 Trata-se de trabalho doutrinário original-
mente publicado no número de outubro de 1960 
da Revista dos Tribunais Cf. AMORIM FILHO, 
Agnelo. Critério científico para distinguir a 
prescrição da decadência e para identificar as 
ações imprescritíveis. Revista dos Tribunais, 
São Paulo, v. 49, n. 300, p. 7-37, out. 1960. A 
publicação de tal artigo científico fora precedi-
da do ministério de palestra, no mesmo ano, no 
Seminário de Direito Privado da Paraíba, orga-
nizado pela atualmente denominada Faculdade 
de Direito da Universidade Federal da Paraíba 
– na qual Amorim Filho (1921-1968) fora pro-
fessor de Direito Civil e de Direito Internacional 
Público –, em parceria com o Diretório 
Acadêmico Epitácio Pessoa e a Seccional parai-
bana da Ordem dos Advogados do Brasil. Cf. 
TAVARES, José de Farias. Prescrição e deca-
dência: pensamento de Agnelo Amorim Filho 
redivivo no novo Código Civil. João Pessoa, 
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Excertos
O princípio do acesso à justiça – 
intimamente ligado aos princípios 
da inafastabilidade e 
indeclinabilidade do Judiciário, 
consagrados constitucionalmente 
– é a síntese de todos os 
princípios e garantias do processo

É insuficiente assegurar o simples 
acesso aos órgãos jurisdicionados 
para que se obtenha a tutela 
de seus direitos, fazendo-se 
necessário que a jurisdição seja 
prestada com a qualidade e 
efetividade que a situação fática 
lhe impõe, o que não se verifica 
no âmbito do Poder Judiciário, 
principalmente quando o assunto 
é morosidade
Celeridade e efetividade são 
conceitos distintos. Enquanto a 
celeridade diz respeito àquilo que 
é célere, rápido, ligeiro e veloz, 
a efetividade refere-se àquilo 
que é efetivo, permanente, que 
tem resultado, cumprimento e 
realização

1. Acesso à justiça
O direito subjetivo de ação1, 

comumente reconhecido na dou-
trina brasileira como o “direito de 
acesso à justiça” (Cintra, Grino-
ver e Dinamarco, 2006, p. 87) 
para defesa de seus direitos, foi 
ampliado pela Constituição Fede-
ral de 19882, passando a abranger 
não somente a lesão, mas também 
a ameaça de lesão a direito, colo-
cando o Poder Judiciário e, con-
sequentemente, o processo como 
instrumento de viabilização dessa 
relação entre o lesionado ou amea-
çado e o juiz. Por essa razão, falar-
se em instrumentalidade do pro-
cesso ou em sua efetividade sig-
nifica falar dele como algo posto à 
disposição das pessoas com vistas 
a fazê-las mais felizes (ou menos 
infelizes) mediante a eliminação 
dos conflitos que as envolvem, 
com decisões justas (Dinamarco, 
2003, p. 372-373).
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O princípio do acesso à justiça, 
nas palavras de Cappelletti (1974, 
p. 67), foi um dos grandes problemas 
processuais vividos desde o século 
passado3, tendo obtido sua primeira 
vitória com a supressão das jurisdi-
ções privilegiadas e com a procla-
mação da gratuidade da justiça.

Entretanto, a revolução jurisdi-
cional acerca do acesso à justiça não 
eliminou todas as demais cargas pa-
trimoniais necessárias para ingressar 
em juízo, e pior: criou um sistema tão 
amplo de acesso ao judiciário – com 
a gratuidade da justiça, ausência de 
advogado nos juizados especiais – 
fazendo com que se solucionasse o 
problema do ingresso à justiça, mas, 
devido ao sobranceiro número de 
demandas, não viabilizou o acesso 
à adequada prestação da tutela juris-
dicional, que também é componente 
do princípio do acesso à justiça. A 
respeito lecionam Cintra, Grinover e 
Dinamarco (2006, p. 39-40):

“Acesso à justiça não se identifica, 
pois, com a mera admissão ao processo, 
ou possibilidade de ingresso em juízo. 
(...) para que haja o efetivo acesso à jus-
tiça é indispensável que o maior número 
possível de pessoas seja admitido a de-
mandar e a defender-se adequadamente, 
sendo também condenáveis as restrições 
quanto a determinadas causas (pequeno 
valor, interesses difusos); mas, para a 
integralidade do acesso à justiça, é pre-
ciso isso e muito mais. (...). O acesso à 
justiça é, pois, a ideia central a que con-
verge toda a oferta constitucional e legal 
desses princípios e garantias. Assim, (a) 
oferece-se a mais ampla admissão de 
pessoas e causas ao processo (universa-
lidade da jurisdição), depois (b) garante-
se a todas elas a observância das regras 
que consubstanciam o devido processo 
legal, para que (c) possam participar 
intensamente da formação do conven-
cimento do juiz que irá julgar a causa, 
podendo exigir dela a (d) efetividade de 
uma participação em diálogo – tudo isso 
com vistas a preparar uma solução que 
seja justa, seja capaz de eliminar todo o 
resíduo de insatisfação.”

Em análoga linha de pen-
samento, prescreve Marinoni 
(2006, p. 65):

“O direito de acesso à justiça, que 
na verdade garante a realização con-
creta de todos os demais direitos, exige 
que sejam preordenados procedimentos 
destinados a conferir ao jurisdicionado 
o direito à tutela adequada, tempestiva 
e efetiva. Nesse sentido, por direito de 
acesso à justiça entende-se o direito à 
preordenação de procedimentos real-
mente capazes de prestar a tutela ade-
quada, tempestiva e efetiva.”

Isso porque o acesso à justiça 
não deve ser compreendido como o 
mero ingresso em juízo (Dinamarco, 
2005a, p. 134), mas como a preten-
são endereçada ao magistrado para 
que produza um julgamento efetivo, 
adequado aos valores da sociedade, 
de modo a propiciar à parte litigante 
não só sua admissão em juízo, mas 
também sua participação ativa no 
processo.

O princípio do acesso à justiça 
– intimamente ligado aos princípios 
da inafastabilidade e indeclinabi-
lidade do Judiciário, consagrados 
constitucionalmente – é a síntese de 
todos os princípios e garantias do 
processo (Dinamarco, 2003, 373), 
informando também o princípio da 
inafastabilidade, na medida em que 
se buscam métodos idôneos de fazer 
atuar os direitos sociais e uma justi-
ça mais humana, simples e acessível 
(Portanova, 1999, p. 84).

De fato, todas as medidas com 
vistas à universalidade do processo 
e da jurisdição (Dinamarco, 2003, 
p. 373) consubstanciam a garantia 
constitucional do controle judiciá-
rio e o primeiro passo para o aces-
so à justiça. No entanto, aflui-se a 
insuficiência do tão só alargamen-
to do âmbito de pessoas e causas 
capazes de ingressar em juízo, de 
forma a ser imprescindível o apri-
moramento da ordem processual, 
apta a disponibilizar resultados sa-
tisfatórios e tempestivos às partes. 
Neste diapasão, traz-se à baila lição 
de Carmen Lúcia Antunes Rocha 
(Teixeira, 1993, p. 34) consignando 
que

“A jurisdição é direito de todos e de-
ver do Estado, à maneira de outros ser-
viços públicos que neste final de século 
se tornaram obrigação positiva de pres-
tação afirmativa necessária da pessoa 
estatal. A sua negativa ou a sua oferta 
insuficiente quanto ao objeto da pres-
tação ou ao tempo de seu desempenho 
é descumprimento do dever positivo de 
que se não pode escusar a pessoa esta-
tal, acarretando a sua responsabilidade 
integral.

Mas o acesso aos órgãos prestadores 
da jurisdição por parte do cidadão de-
pende de um desempenho prévio do Es-
tado, que se desdobra em dois compor-
tamentos complementares: de um lado, 
impõe-se a facilitação do exercício do 
direito à jurisdição pela sua declaração 
normativa expressa, e, de outro, deve-se 
dar a saber ao povo deste como de todos 
os direitos fundamentais que lhes são 
assegurados. Estes comportamentos pú-
blicos são pressupostos imprescindíveis 
a serem cumpridos para que o direito à 
jurisdição não seja uma mentira legal 
ou uma possibilidade oficial, somente 
exercida por aqueles que dispõe de con-
dições econômicas bastantes para saber 
de seus direitos e poder pagar o preço de 
seu exercício.”

Bem acolhendo a postura da mi-
nistra do STF, Dinamarco (2005a, p. 
133) entende que “não basta que o 
processo produza decisões intrin-
secamente justas e bem postas mas 
tardias ou não traduzidas em resul-
tados práticos desejáveis; nem sen-
do desejável uma tutela jurisdicional 
efetiva e rápida, quando injusta”. 
Compreende o processualista que a 
plenitude do acesso à justiça importa 
remover os males resistentes à uni-
versalização da tutela jurisdicional4 
e aperfeiçoar internamente o sistema 
processual.

Acrescendo, Grinover (1990, p. 
244) doutrina acerca da necessidade 
de presteza da prestação jurisdicio-
nal como corolário do princípio do 
acesso à justiça:

“É necessário acentuar o conteú-
do da idéia de acesso à Justiça que não 
há de significar simplesmente o aces-
so ao Poder Judiciário; não só porque 
também existe o direito à assistência 
pré-processual, mas também num senti-
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do mais amplo: é que acesso à Justiça 
significa, e deve significar, não apenas 
o acesso aos tribunais, mas o acesso à 
um processo justo, o acesso ao devido 
processo legal, àquele conjunto de ga-
rantias tão importantes que fez com que 
Mauro Cappelletti dissesse constituir o 
mais importante dos direitos, na medida 
em que dele depende a viabilização dos 
demais direitos.”

Dessa forma, é insuficiente as-
segurar o simples acesso aos órgãos 
jurisdicionados para que se obtenha 
a tutela de seus direitos, fazendo-se 
necessário que a jurisdição seja pres-
tada com a qualidade e efetividade 
que a situação fática lhe impõe, o 
que não se verifica no âmbito do Po-
der Judiciário, principalmente quan-
do o assunto é morosidade. Afinal, 
nas palavras da ministra Cármen Lú-
cia Antunes Rocha (Teixeira, 1993, 
p. 37), “às vezes a justiça que tarda, 
falha. E falha exatamente porque 
tarda”.

2. Os “problemas” do Poder 
Judiciário

2.1. O tempo no processo
A grande tendência do processo 

civil moderno orienta-se para resul-
tados práticos, a fim de viabilizar 
a realização do direito e o acesso à 
justiça, com economia processual e 
celeridade, para que o povo não fuja 
da justiça (Pinto, 1998, p. 9). Entre-
tanto, tem-se conhecimento que a 
profunda verificação das verdades 
trazidas ao processo faz com que 
transcorra tempo (Cappelletti, 1974, 
p. 46).

Jaques (1958, p. 379) já asseve-
rava, em 1934, que a Constituição 
deveria garantir o rápido andamento 
dos processos, entendendo naquela 
época a necessidade da celeridade 
processual. Igualmente, Cappelletti 
(1974, p. 46) asseverava que muito 
embora houvesse um grande movi-
mento de reformas processuais na 
década de 70, uma das característi-
cas trazidas do velho sistema pro-

cessual ainda era a “enorme, insu-
portável duração dos processos”. 
Salienta o processualista que apesar 
das tentativas dos países europeus, 
ao final do século XIX, em tornar os 
processos mais céleres – sobretudo 
a partir do iluminismo, com notório 
esforço de tornar o processo mais ra-
cional (Cruz e Tucci, 1997, p. 16) – 
a duração ainda era grande, quer pela 
indevida glorificação dos tribunais e 
os procedimentos de apelação – so-
bretudo na Alemanha – quer pelo 
grande formalismo e dogmatismo 
de alguns países, agravada pela si-
tuação de inexecução das sentenças 
de primeiro grau até que se tenha 
transcorrido o término da apelação 
(Cappelletti, 1974, p. 47-48 e 550).

Em vista disso, como bem asse-
vera o processualista francês Jean 
Vincent (La justice et ses institu-
tions. Paris, 1991), citado por Cár-
men Lúcia Antunes Rocha (Teixei-
ra, 1993, p. 37), surgiram alguns 
comportamentos paliativos, como a 
diminuição do número de instâncias 
processuais e a adoção de procedi-
mentos urgentes. No entanto, a ca-
rência de um diagnóstico verdadeiro 
e definitivo sobre as causas materiais 
e formais da lentidão da prestação 
jurisdicional, não conduziu tais 
comportamentos a resultados satis-
fatórios.

Logo, tamanho era o drama da 
elevada duração do processo – con-
cebido como a síntese da relação ju-
rídica progressiva (Cintra, Grinover 
e Dinamarco, 2006, p. 302) – que 
uma demanda civil, iniciada em 
1968, levava aproximadamente 18 
meses para ser julgada em primeiro 
grau pelos pretores e 30 meses pe-
los tribunais, sendo que em segundo 
grau, esse índice era elevado para 25 
meses para ser julgada nos tribunais 
e 22 meses nas cortes de apelação 
(Cappelletti, 1974, p. 549).

Por conseguinte, apesar do ele-
vado grau de verdade real que se 
obtinha com moroso procedimento, 

perdia-se em efetividade e, princi-
palmente, na tutela e entrega ade-
quada do bem da vida pretendido.

Marinoni (1998, p. 163-164), 
recepcionando o entendimento Bar-
bosa Moreira, explana acerca do 
tempo despendido para a cognição 
do feito:

“É certo que o ‘tempo’ despendido 
para a cognição da lide, através da inves-
tigação probatória, é reflexo da existên-
cia do Estado e da necessidade que ele 
se impôs de, antes de tutelar os conflitos, 
averiguar a existência dos direitos afir-
mados em juízo. Mas é reflexo da exis-
tência do Estado porque foi este que ve-
dou a autotutela privada, não deixando 
outra saída ao jurisdicionado a não ser 
levar o seu direito ao seu conhecimento. 
(...)

Se o Estado proibiu a autotutela 
privada é correto afirmar que ele está 
obrigado a prestar a tutela jurisdicional 
adequada a cada conflito de interesses. 
Nessa perspectiva, então, deve surgir a 
resposta intuitiva de que a inexistência 
de tutela adequada a determinada situa-
ção conflitiva significa a própria nega-
ção da tutela a que o Estado se obrigou 
no momento em que chamou a si o mo-
nopólio da jurisdição, já que o processo 
nada mais é do que a contrapartida que 
o Estado oferece aos cidadãos diante da 
proibição da autotutela.

Uma vez que o Estado é obrigado a 
prestar a devida tutela jurisdicional, en-
tendida esta como a tutela apta a tornar 
efetivo o direito material, todos têm di-
reito à adequada tutela jurisdicional.”

Sem embargo, longe de ser uma 
preocupação apenas brasileira, a de-
tença dos processos é assunto que 
preocupa o Poder Judiciário de di-
versos países, dos mais desenvolvi-
dos aos menos adiantados. Na Euro-
pa, em que pese a Itália ser reconhe-
cida pelo maior tempo de duração 
dos processos, houve sensível dimi-
nuição na morosidade nos últimos 
anos. Após tentativas de implemen-
tação de uma espécie de tramitação 
processual que permitisse rapidez 
sobre questões prejudiciais, enviada 
ao presidente do Conselho da União 
Europeia, em novembro de 20045, o 
Comunicado de Imprensa nº 27, de 
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21 de março de 2007, do Conselho 
de Justiça da Europa relatou sensível 
baixa na demora de solução dos li-
tígios6. 

Embora em países como os Esta-
dos Unidos da América7 se vislum-
bre a duração média dos processos 
civis, na primeira instância, de 21,8 
meses em 2002 e de 22,5 meses em 
2003, observa-se que quase 13% do 
total de pleitos duram só na primei-
ra instância – de cognição longa e 
exauriente – mais de 3 anos8. 

Ocorre que nos Estados Unidos, 
em que pese a elevada quantidade de 
demandas e litigantes, a maioria dos 
casos finda na Corte de Apelação. A 
resposta final é dada em segunda ins-
tância e se torna irrecorrível, somen-
te adentrando na seara da Suprema 
Corte acaso a matéria que possua re-
levante interesse público. Tanto é as-
sim que a média de julgamentos de 
demandas pela Suprema Corte gira 
em torno de seis processos ao ano.

No Brasil, diversamente do que 
ocorre nos Estados Unidos, em que 
pese a vigência do princípio do du-
plo grau de jurisdição – pelo qual 
toda sentença deve ser revista por 
um órgão de grau superior –, so-
brevindo o acórdão proferido pelo 
tribunal, é frequente a utilização de 
recursos especial e extraordinário, o 
que acaba por comprometer sobre-
maneira a demanda de trabalho do 
Supremo Tribunal Federal, sobrecar-
regando a própria estrutura do Poder 
Judiciário.

Não bastasse, verifica-se até 
mesmo em primeira e segunda ins-
tâncias a sedimentação da tendência 
da elevada duração dos processos 
nos nossos fóruns e tribunais. A alta 
taxa de congestionamento dos pro-
cessos judiciais é responsável pelo 
tempo de duração dos processos. 
Uma demanda civil demora de 10 a 
20 meses na 1ª instância; de 20 a 40 
meses na 2ª instância; e de 20 a 40 
meses nas instâncias especiais, tudo 
isso dependendo do estado territo-

rial, do objeto da lide etc., de forma 
que uma demanda leva, normalmen-
te, cerca de 12 anos para ser decidida 
e fazer coisa julgada material, o que 
configura um arrepio aos princípios 
constitucionais da rápida duração 
dos processos, acesso à justiça e dig-
nidade da pessoa humana.

Independentemente dos fatores 
da lentidão da justiça serem institu-
cionais, subjetivos, ou de insuficiên-
cia material (Cruz e Tucci, 1997, p. 
99), o legislador pátrio, objetivando 
garantir aos jurisdicionados uma tu-
tela célere, tempestiva, consentânea 
e eficaz, ensartou na Constituição 
Federal, por meio da Emenda Cons-
titucional 45/04, o inciso LXXVIII 
ao art. 5º, firmando a 
razoável duração do 
processo e os meios 
que garantem a cele-
ridade de sua trami-
tação a todos os liti-
gantes.

Com similar pro-
posta firmou-se o 
Pacto de Estado em 
favor de um Judiciá-
rio mais rápido e re-
publicano – assinado 
pelos três poderes da 
República em 15 de 
dezembro de 2004, 
o qual frutificou em 
diversas normas renovatórias ten-
dentes a acelerar o desenrolar dos 
processos judiciais9. 

E desde então surgiram vários 
projetos de lei aptos a conferir maior 
celeridade aos processos, implemen-
tando procedimentos que “desafo-
gassem” um pouco o Poder Judici-
ário. Nesta perspectiva, já leciona-
vam os juristas argentinos Eduardo 
Graña e Rafael Antonio Bielsa 
(Cruz e Tucci, 1997, p. 65):

“Um julgamento tardio irá perden-
do progressivamente seu sentido repa-
rador, na medida em que se postergue 
o momento do reconhecimento judicial 
dos direitos; e, transcorrido o tempo ra-
zoável para resolver a causa, qualquer 

solução será, de modo inexorável, in-
justa, por maior que seja o mérito cien-
tífico do conteúdo da decisão. (...). Em 
suma, o resultado de um processo ‘não 
apenas deve outorgar uma satisfação 
jurídica às partes, como também, para 
que essa resposta seja a mais plena pos-
sível, a decisão final deve ser pronun-
ciada em um lapso de tempo compatí-
vel com a natureza do objeto litigioso, 
visto que – caso contrário – se tornaria 
utópica a tutela jurisdicional de qual-
quer direito.”

Com a proposta de uma justiça 
mais célere e eficaz, implementou-
se, sobretudo no Código de Pro-
cesso Civil, sucessivas reformas a 
fim de garantir maior celeridade na 
prestação jurisdicional, sem perder-
se em efetividade. Exemplos dessa 

ideia podem ser re-
tirados da reforma 
do recurso de agra-
vo de instrumen-
to (Lei 11.187/05); 
instituição da fase 
processual de cum-
primento de senten-
ça (Lei 11.232/05); 
alterações para não 
recebimento de re-
curso de apelação 
quando a sentença 
está conforme súmula 
do STJ ou STF (Lei 
11.276/06); o acrés-
cimo do artigo 285-A 

para dispensa da citação e célere jul-
gamento nas demandas idênticas (Lei 
11.277/06);  a comunicação dos atos 
processuais por meios eletrônicos 
(Lei 11.280/06); a possibilidade de 
admissão das decisões disponíveis 
em mídia eletrônica (Lei 11.341/06); 
a nova execução dos títulos execu-
tivos extrajudiciais (Lei 11.382/06); 
o acréscimo dos artigos 543-A e 
543-B, instituindo a repercussão ge-
ral para os recursos encaminhados 
ao STF, visando maior celeridade e 
presteza (Lei 11.418/06); a informa-
tização dos processos judiciais (Lei 
11.419/2006); e o acréscimo do arti-
go 543-C, estabelecendo o procedi-
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mento para julgamento de recursos 
repetitivos no STJ (Lei 11.671/08).

No mesmo ideal de celeridade e 
presteza na efetivação da tutela ju-
risdicional adequada, o Código de 
Processo Penal instituiu novos pro-
cedimentos visando essa tendência, 
inclusive alterando as alegações fi-
nais escritas para alegações orais em 
20 minutos, dentre outras alterações 
(Lei 11.719/08).

Todavia, independentemente 
da consciência de celeridade e ade-
quada tutela jurisdicional, a delonga 
dos processos permanece elevada, 
sobretudo em razão de que as novas 
leis que conferem maior grau de ce-
leridade e apropriada prestação da 
tutela jurisdicional nem sempre são 
aceitas pelos operadores do direito, 
bem como pela população em geral, 
esbarrando numa série de entraves 
burocráticos e ideológicos que repri-
mem a rapidez e eficácia da solução 
dos litígios.

Isso sem mencionar a culpa que 
se atribui ao próprio Judiciário pela 
demora dos processos, ou, quando 
não, culpam-se os próprios advoga-
dos que “não conseguiram agilizar o 
processo”, refletindo o atual panora-
ma processual brasileiro: moroso e 
insuficiente para atender às nume-
rosas demandas e bem administrar o 
sistema judiciário.

2.2. Os custos e encargos do 
processo

Dinamarco (2003, p. 245) já 
explanava em anos anteriores que 
o sistema processual confiava aos 
litigantes muitas atividades como 
“imperativos do próprio interesse”, 
dirigindo-lhes variados e seguidos 
ônus ao longo de todo o arco do pro-
cedimento.

Trata-se, no entendimento de 
Humberto Gomes de Barros (Cos-
ta, Dinamarco e Ribeiro, 2004, 
p. 323), da prestação jurisdicional 
parcelada, a partir da qual cada ato 
jurisdicional, cada decisão, embora 

eficaz no plano teórico, resguarda 
sua inefetividade, dependendo de 
posterior manifestação das partes, 
com novos encargos sucumbenciais 
e nova decisão por outro órgão ju-
risdicional.

Independentemente de se tra-
tar de ônus absolutos ou relativos 
– correspondentes a atos causais ou 
indutivos – certo é 
que sempre haverá 
encargos a serem 
suportados pelas 
partes, tais como o 
ônus de demandar e, 
portanto, afirmar o 
seu direito em toda 
e qualquer fase do 
processo; o ônus de 
provar; o ônus de 
recorrer, transmitin-
do o julgamento da 
causa para o órgão 
ad quem; o ônus de 
comparecer ao processo; ou, ainda, 
o ônus de adiantar as custas proces-
suais para realização de determinado 
ato judicial.

Em relatório10 elaborado em 
2004 pelo então ministro da justiça 
Márcio Thomaz Bastos, desenvol-
veu-se estudo acerca da evolução 
das despesas do Poder Judiciário 
de 1995 a 2002. De acordo com os 
gráficos apresentados no relatório, 
enquanto em 1995 a União respon-
dia por 30,9% da despesa total, em 
2002 passou a responder por 43,0%, 
de forma que a despesa com o Ju-
diciário cresceu de R$ 25,3 bilhões 
de maio/04 em 1995, para R$ 32,9 
bilhões em 1998 e R$ 28,6 bilhões 
em 2002.

Nas comparações internacionais, 
com base no ano de 2000, o Brasil 
figurou na pior posição quanto à par-
ticipação das despesas do Judiciário 
no total da despesa do setor público, 
com 3,66%. O índice compara-se a 
uma média internacional de 0,97% e 
a uma posição compatível na reta de 
regressão de 0,86%, em função do 

valor das despesas totais do setor pú-
blico. Este excedente de 2,80 pontos 
percentuais, aplicado sobre a despe-
sa total da União e Estados ocorri-
da em 2002, em valores de maio de 
2004, representaria um adicional de 
custo do sistema judiciário brasileiro 
de R$ 23,6 bilhões por ano.

Colima proporcionar que, com 
as custas processuais 
bastante elevadas e 
não uniformes, abran-
gendo as taxas judici-
árias, emolumentos, 
custos de diligências, 
remuneração de auxi-
liares eventuais, fica 
substancialmente difí-
cil proporcionar à par-
te um processo sem 
muitos encargos, pois  
a parte ainda arcará 
com eventuais despe-
sas extraprocessuais, 

como a captação de documentos, 
viagens etc., além da remuneração 
de seu advogado pelos serviços pres-
tados, bem como de eventual reem-
bolso à outra parte pelas despesas 
suportadas (Dinamarco, 2005b, p. 
636) – os chamados honorários de 
sucumbência.

Irresignados com notáveis encar-
gos processuais a que se submete a 
parte litigante insurgem-se Cintra, 
Grinover e Dinamarco (2006, p. 79): 
“se o processo é um instrumento, 
não pode exigir um dispêndio exage-
rado com relação aos bens que estão 
em disputa. E mesmo quando não se 
trata de bens materiais deve haver 
uma necessária proporção entre fins 
e meios, para equilíbrio do binômio 
custo-benefício”.

De costume, toda essa gama de 
encargos torna-se demasiadamente 
vultosa em razão de que não somente 
as despesas com a remuneração dos 
serventuários da justiça e toda a sua 
organização interna são elevadas, 
mas também em razão do próprio 
processo exigir vasta despesa para 
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seu desenvolvimento e, às vezes, 
não cumprir sua função primordial 
de celeridade, tutela adequada etc.

Neste diapasão, Cintra, Grinover 
e Dinamarco (2006, p. 32) alertam 
que, ao lado da duração, o seu custo 
constitui importante óbice à plenitu-
de do cumprimento da função pacifi-
cadora do processo:

“O processo civil tem-se mostrado 
um instrumento caro, seja pela necessi-
dade de antecipar custas ao Estado (os 
preparos), seja pelos honorários advoca-
tícios, seja pelo custo às vezes bastante 
elevado das perícias. Tudo isso, como 
é perceptível à primeira vista, concorre 
para estreitar o canal de acesso à justiça 
através do processo.”

Ademais, não bastassem as des-
pesas processuais, a própria lei ins-
tituiu um sistema de adiantamento 
das despesas processuais em certos 
momentos do processo, o que o pro-
cessualista Moacyr Amaral Santos, 
citado por Dinamarco (2005b, p. 638) 
denomina “responsabilidade provisó-
ria ou definitiva”. Tal sistema consiste 
na atividade da parte vencida em pa-
gar ao Estado ou aos auxiliares da jus-
tiça algum valor ainda não recolhido 
(referente ao preparo, diligências do 
oficial de justiça e demais taxas judi-
ciárias) e reembolsar o vencedor pelo 
que ele tiver adiantado.

Conquanto tal situação afigure-
se, num primeiro momento, um tan-
to onerosa para a parte sucumbente, 
Dinamarco (2005b, p. 640) justifica 
a exigência do adiantamento de des-
pesas no sentido de que ele evita a li-
tigiosidade irresponsável, colocando 
“os possíveis demandantes a pensar 
sobre a viabilidade de suas preten-
sões”. 

Entretanto, a tão só limitação ou 
restrição da onerosidade do proces-
so não se constitui em sinônimo de 
eficácia e adequada prestação da tu-
tela jurisdicional. Há necessidade da 
melhora dos mecanismos e releitura 
dos procedimentos utilizados a fim 
de realmente viabilizar ao jurisdi-
cionado a entrega do bem da vida 

pretendido num período razoável de 
tempo e sem demasiados encargos 
financeiros.

2.3. Celeridade, efetividade 
processual e segurança jurídica

O princípio da celeridade, em-
bora não previsto expressamente 
no Código de Processo Civil, en-
contra-se presente no art. 5º, inciso 
LXXVIII, da Constituição Federal11, 
bem como no art. 125, inciso II12, do 
CPC – ainda que implicitamente – 
e na Lei dos Juizados Especiais13, 
consubstanciando a ideia de que a 
satisfação da pretensão de direito 
material seja garantida rapidamente. 
Entrementes, tem-se consciência de 
que a tão só celeridade processual 
não possui o condão de conferir efe-
tividade ao processo. 

Celeridade e efetividade são 
conceitos distintos. Enquanto a ce-
leridade diz respeito àquilo que é 
célere, rápido, ligeiro e veloz, a efe-
tividade refere-se àquilo que é efeti-
vo, permanente, que tem resultado, 
cumprimento e realização. A res-
peito do significado da efetividade 
processual, leciona Barroso (1993, 
p. 79):

“A efetividade significa, portanto, 
a realização do Direito, o desempenho 
correto de sua função social. Ela repre-
senta a materialização, no mundo dos 
fatos, dos preceitos legais e simboliza a 
aproximação, tão íntima quanto possí-
vel, entre o dever-ser normativo e o ser 
da realidade social.”

Para o processualista Dinamar-
co (2003, p. 330), a efetividade é a 
expressão resumida da ideia de que 
“o processo deve ser apto a cum-
prir integralmente toda a sua função 
sócio-político-jurídica, atingindo em 
toda plenitude todos os seus escopos 
institucionais”. 

A origem dos problemas da efe-
tividade14 vislumbra-se desde os pri-
mórdios do processo civil, sobretudo 
após a abertura do Judiciário à popu-
lação, viabilizando um maior acesso 

(acesso ao Judiciário e não necessa-
riamente à justiça) da população na 
perseguição de seus direitos.

Não bastasse o problema da so-
brecarga de demandas ao Judiciário, 
subsiste a celeuma da tutela jurisdi-
cional que, se concedida de forma 
inadequada ou não atendente aos in-
teresses das partes, também culmina 
em não efetividade. Isso em razão 
da efetividade não corresponder so-
mente à adequada tutela jurisdicio-
nal, mas também consagrar a ideia 
de que essa tutela seja conferida de 
modo a garantir, de forma real, o di-
reito posto em litígio15.

Por essa razão, Marinoni (1999, 
p. 32) ressalta que “a lentidão da 
justiça civil deve exigir cada vez 
mais atenção dos estudiosos do pro-
cesso civil”. Isto porque a perda da 
celeridade acaba por descaracteri-
zar a própria função de pacificação 
social do Poder Judiciário (Dória, 
1999, p. 18), eis que cabe ao juiz o 
poder-dever de proporcionar uma 
rápida tutela jurisdicional com efeti-
va proteção de uma justiça célere e 
eficaz.

Essa celeridade, para Portanova 
(1999, p. 171), constitui, juntamente 
com a economia de custo, economia 
de atos e eficiência da administração 
judiciária, uma vertente do princípio 
da economia processual, viabilizan-
do também uma melhor administra-
ção da justiça. 

Ora, tendo-se consciência de que 
o processo não deve conter atos inú-
teis, que prejudiquem seu bom an-
damento e, considerando-se a busca 
incessante pelo “procedimento rá-
pido, sem prejuízo da segurança” 
(Dias, 2003, p. 16), vislumbra-se a 
necessidade de confluência das ex-
pressões celeridade e segurança ju-
rídica, que, atuando conjuntamente, 
garantem um processo justo, com 
um mínimo de rapidez e um míni-
mo de segurança jurídica, sem ferir 
as demais garantias constitucionais 
previstas na Carta Maior. 
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De fato, é preciso assegurar uma 
análise baseada na lei, mas, acima de 
tudo, que seja ágil, eficaz e segura, 
haja vista efetividade e segurança 
jurídica serem direitos fundamen-
tais, garantidos por princípios cons-
titucionais. O primeiro, denominado 
também de direito de acesso à justi-
ça, consiste no direito de provocar a 
atuação do Estado para obter em pra-
zo razoável uma decisão justa, capaz 
de incidir efetivamente no mundo 
fático. Já a segurança jurídica ga-
rante um maior amparo das decisões 
judiciais, com maior grau de certeza 
jurídica. 

Na mesma balada e, com clare-
za, posiciona-se o professor Sérgio 
Luis Wetzel de Mattos (REPRO 
120, 2005, p. 272), acerca desses 
institutos:

“A segurança jurídica e a efetividade 
processual, com efeito, não podem ser 
arvoradas em valores absolutos. Trata-
se de valores igualmente relevantes e 
inevitavelmente concorrentes no terreno 
do devido processo legal. A tutela da se-
gurança jurídica encontra um limite in-
superável na tutela da celeridade proces-
sual e vice-versa. O valor da segurança 
jurídica, assim, não pode primar, pura e 
simplesmente, sobre o valor da celerida-
de processual, nem este se sobrepor, em 
quaisquer, circunstâncias, àquele. Por 
um lado, a efetividade da jurisdição é 
inconciliável com o garantismo radical 
e intransigente. Por outro, a aceleração 
ou sumarização desenfreada do proce-
dimento põe em xeque as garantias do 
devido processo legal e, consequente-
mente, o próprio ideal de uma proteção 
jurídica efetiva.” 

Assim, em que pese a tensão en-
tre a efetividade e a segurança jurídi-
ca, ocasionada pela demora do pro-
cesso, tais conceitos, para um ideal 
de justiça, devem vir harmonizados, 
de forma a relativizar tanto um quan-
to outro, para que ambos convivam 
regularmente e possam garantir um 
processo justo.

Dessa forma, verifica-se que não 
é somente a prestação jurisdicional 
lenta que fere a crença ao Judiciário. 
O que mais afigura o descrédito do 

jurisdicionado é quando o bem da 
vida pretendido não lhe é entregue 
ao final da demanda. Nesse caso, 
as partes culpam seus advogados e 
o próprio juiz16, quando na verdade 
deveriam reivindicar soluções com 
vistas a pôr fim à ineficácia do pro-
cesso.

A esse respeito, a ministra do Su-
premo Tribunal Federal Cármen Lú-
cia Antunes Rocha (Teixeira, 1993, 
p. 31), nomeada em 21 de junho de 
2006, antes de conquistar célebre 
função, justificava que a insatisfa-
ção com o Judiciário sofre constante 
mutação dependendo de época em 
que se encontra, fazendo com que os 
indivíduos, julgados a cada momen-
to pelo Poder Judiciário, também te-
nham os seus próprios pensamentos 
e conclusões sobre o desempenho do 
Estado-Juiz:

“Como se cuida de um direito do 
qual podem depender todos os outros, 
o seu conceito e entendimento pelos 
indivíduos é sempre especial. A própria 
natureza da função de julgar, que parece 
depender de algo mais que humano do 
julgador, torna o indivíduo mais sensível 
e confiado ou desconfiado da pessoa e 
de todo o aparato que personifica a fragi-
lidade humana, envergando, sob o peso 
da toga, a leveza divina do juízo.”

Ora, o próprio sistema judiciário 
requer dos magistrados uma atua-
ção sobre-humana que exige a ade-
quada prestação jurisdicional, sem, 
contudo, prover condições regulares 
para seu desempenho. Consequen-
temente, os jurisdicionados passam 
a desacreditar na jurisdição e nos 
instrumentos “garantidores” de seus 
direitos. Consubstanciado neste po-
sicionamento, Carlos Alberto Gar-
bi (Batista, 2004, p. 18) expõe com 
minudência:

“(...) para a efetividade do proces-
so não se deve buscar solução apenas 
em formas diferenciadas de tutela, mas 
também na revisão de todos os fatores 
que prejudicam o desenvolvimento do 
processo, não se afastando deste traba-
lho a revisão do papel dos próprios per-
sonagens da atividade jurisdicional que, 

acima de qualquer interesse, devem es-
tar engajados na procura da solução dos 
problemas que contribuem para a atual 
crise do direito, como também no apri-
moramento do Estado de Direito, que 
deve corresponder não apenas ao ideal, 
mas sobretudo ao plano de realizações.”

Sendo assim, somente buscando 
métodos garantidores da efetividade 
processual, de modo a não lesar de-
masiadamente as partes, com o mo-
roso e ineficaz procedimento, e ga-
rantindo maior preparo dos operado-
res do direito, sobretudo no que diz 
respeito à solução de litígios, é que 
se poderá atingir o ideal de justiça.

	  
3. Meios alternativos de acesso 
à justiça e a pacificação social

Diante das principais questões 
que envolvem o Poder Judiciário – 
como celeridade, efetividade, custos, 
segurança –, indaga-se se somente 
ele – Poder Judiciário – pode dar 
conta de conflitos.

Ora, indubitável se apresenta que 
a falta de agilidade e a demora pela 
busca da segurança jurídica também 
são decorrentes da infinidade de cau-
sas que anualmente ingressam em 
juízo.

Sendo assim, interessante é falar 
em outros meios pacificadores de 
conflito, nos quais haja uma maior 
participação das partes, e talvez, 
por isso, probabilidade de maior 
efetividade. Azevedo (2009, p. 21) 
utiliza-se de um estudo realizado 
pela professora América Deborah 
Rhode para elucidar que a satisfação 
dos usuários com o devido processo 
legal depende da percepção de que 
o procedimento foi justo. Também 
destaca que alguma participação do 
jurisdicionado na seleção dos pro-
cessos a serem utilizados para diri-
mir suas questões aumenta significa-
tivamente a percepção de justiça. 

Pode-se constatar, desta feita, que 
as vias que incentivam a participa-
ção dos conflitantes na resolução de 
suas pendências podem ser profícu-
as, já que despertam para uma maior 
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sensação de justiça. Fala-se, então, 
em meios alternativos de acesso à 
justiça como auxiliadores do Estado 
na pacificação social.

Marinoni e Arenhart (2008, p. 
34), neste sentido, elucidam:

“O Estado, apesar dos esforços dos 
legisladores em dotar seu processo ju-
risdicional de maior eficácia, tem en-
contrado dificuldades em solucionar, de 
forma rápida e efetiva, os conflitos a ele 
trazidos. 

Nesse sentido, procuram-se outras 
formas para a efetiva solução dos con-
flitos, falando-se em vias alternativas à 
do Estado.” 

Tratar dos meios alternativos de 
acesso à justiça não significa res-
tringir o acesso às vias judiciais, 
até porque o ordenamento consa-
gra o princípio da inafastabilidade 
do Poder Judiciário (art. 5°, XXXV 
da CR). O que se está a clarificar é 
que podem as pessoas resolver seus 
próprios dissabores, podendo contar, 
para tanto, com terceiros – não juí-
zes – preparados na condução para o 
apaziguamento.

Outro aspecto de extrema rele-
vância quando da adoção de méto-
dos diversos dos judiciais é que o 
contato entre as partes vai fazer com 
que o cerne dos debates sejam efe-
tivamente as questões dissonantes, 
e não a preocupação em confrontar 
o outro polo. Quer-se, assim, ape-
nas evidenciar o que não se escusa, 
ou seja, quando as partes ingressam 
com demandas e promovem lides, 
há o despertar para uma relação ex-
tremamente adversarial, muitas ve-
zes trazendo como principal meta o 
vencimento da outra parte e não a 
pacificação do que foi posto.

Desta forma, acredita-se não 
despertar o melhor do ser humano, 
colocando-o em situações que o fa-
zem desejar a calamidade do seu se-
melhante.

De outro revés, enxerga-se em 
métodos como a autocomposição e a 
heterocomposição vias construtivas 
de gestão das disputas. Deixa-se cla-

ro, no entanto, que não se pretende 
conceder descréditos à atuação es-
tatal na resolução de conflitos, isso 
porque “vai ganhando corpo a cons-
ciência de que, se o que importa é 
pacificar, torna-se irrelevante que a 
pacificação venha por obra do Es-
tado ou por outros meios, desde que 
eficientes” (Cintra, Grinover e Dina-
marco, 2006, p. 25-26). 

4. Premissas para que os meios 
alternativos de acesso à justiça 
sejam exitosos

Atenta-se que, para que os mé-
todos alternativos de acesso à jus-
tiça sejam exitosos em sua adoção, 
torna-se exigível a formação de um 
ambiente apto para tanto.

Não se deve considerar que mé-
todos como, por exemplo, a arbi-
tragem ou a medição sejam seme-
lhantes ao processo judicial. Importa 
salientar que são distintos e que se 
acaso o mesmo padrão de conduta 
seguido no processo judicial for tam-
bém adotado em sede desses meios 
privados, a insatisfação das partes 
provavelmente ocorrerá. Azevedo 
(2009, p. 23 e 24) explica que

“A experiência dos últimos 20 anos 
tem mostrado que o comprometimento 
com a forma de resolução de disputa 
adotada (com respectivas caracterís-
ticas) influi significativamente para o 
adequado desenvolvimento do processo 
e, por conseguinte, para a satisfação das 
partes com a solução alcançada. Empre-
sas e escritórios de advocacia que tratam 
arbitragem ou mediação como uma ‘for-
ma secundária’ de resolução de disputas 
tendem a não investir em treinamento 
de seus advogados e administradores. 
Como conseqüência, há o exercício in-
tuitivo desses processos, que, em regra, 
se resume a aplicar a conduta profissio-
nal característica do processo judicial à 
mediação ou à arbitragem. Naturalmen-
te, como visto acima, essa prática intui-
tiva em regra leva ao desvirtuamento da 
arbitragem e conseqüentes custos mais 
elevados (ou redução dos níveis de sa-
tisfação dos usuários). No que concerne 
à mediação, como registrado em outra 
oportunidade, quando a autocomposição 

é desenvolvida intuitivamente, em razão 
da falta de técnica adequada, em regra, 
há por parte do mediador ou conciliador 
a imposição de um juízo de valor. Como 
conseqüência, há perda de legitimidade 
nessa ‘autocomposição intuitiva’, pois 
as partes muitas vezes não se sentem es-
timuladas a comporem seus conflitos e 
sim coagidas a tanto.”

Diante da necessidade de se criar 
um ambiente hábil a tornar frutuosa 
a aplicação dos meios alternativos 
de acesso à justiça, aponta-se que no 
Brasil há reticência para tanto, uma 
vez que é significativamente percep-
tível a formação litigiosa de seus ba-
charéis. Neste contexto, Moessa de 
Souza (2009, p.79) acrescenta:

“Nós operadores jurídicos somos 
formados apenas para litigar, temos a 
cultura adversarial, do enfretamento, 
não somos treinados para ouvir, para 
dialogar, para identificar as prioridades 
e reais interesses. Somos acostumados a 
pensar que necessariamente, alguém vai 
ganhar e alguém vai perder.” 

A autora sugere que nos cursos 
jurídicos haja a implementação do 
currículo, inserindo novas temáti-
cas, acrescenta ainda que tanto os 
professores de direito assim como 
os operadores jurídicos devem pro-
curar ficar a par desses métodos de 
resolução de conflitos alheios às vias 
estatais.

Pondera-se inclusive que do 
próprio Poder Judiciário podem 
partir iniciativas que estimulem a 
solução das pendências, afinal, “a 
sustentabilidade do Poder Judiciá-
rio depende de incentivar uma Jus-
tiça Comunitária onde a própria 
sociedade local esteja capacitada, 
preparada e empoderada a solucio-
nar seus conflitos” (Bacellar, 2001, 
p. 90).

Outra maneira de tornar atraente 
a utilização de meios de resolução 
de contendas fora do Judiciário é de-
bater questões que envolvem custos. 
Cappelletti e Garth (1988, p. 87 e 
88) de maneira límpida trataram do 
assunto:
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“Outro método geral para evitar lití-
gio judicial consiste em encorajar acor-
dos pelo uso seletivo de incentivos eco-
nômicos. É claro que fatores econômi-
cos tais como os custos do julgamento, 
os métodos pelos quais esses custos são 
alocados (incluindo os honorários ante-
cipados), a taxa de inflação e a demora, 
influenciam a disposição das partes para 
com a conciliação, mesmo que esses fa-
tores possam afetar diferentemente os 
diversos tipos de litigante. A demora e 
os altos índices de inflação tornam um 
demandante em busca de numerário, 
especialmente quando se trata de um in-
divíduo isolado, mais ansioso por uma 
composição, de modo a poder receber 
alguma quantia desde logo. O valor ele-
vado das custas, de modo especial (mas 
não exclusivo), na medida em que elas 
são impostas apenas ao sucumbente, 
também aumenta os riscos de um julga-
mento. Litigantes individuais são espe-
cialmente suscetíveis a essas pressões, 
porque não podem distribuir seus riscos 
entre diversas causas.”

Tais aspectos casam, de maneira 
peculiar, com o tão apregoado prin-
cípio da economia processual, vez 
que este preza pelo maior e melhor 
resultado utilizando-se da menor 
movimentação do processo, e se este 
nem precisar ser instaurado, maior a 
conveniência.

Assim, constata-se que a mera 
elucidação da expectativa de gas-
tos pode levar o litigante a desistir 
de ingressar ou de prosseguir com 
uma demanda, preferindo para tanto 
resolver sua pendência por meio de 
acordos, conforme preconizaram os 
autores acima, desenvolvendo uma 
nova maneira de encarar a solução 
de conflitos.

5. Métodos mais simples para 
tornar mais provável o acesso à 
justiça 

Supor que muitas vezes o apego 
a formalidades pode afastar a comu-
nidade da procura da satisfação de 
seus direitos não parece algo de todo 
desarrazoado.

Muitas vezes o rigorismo pelas 
formas processuais pode trazer a 
lentidão e, por consequência, a des-

crença na justiça, pois não raro são 
os relatos de desânimo em relação às 
atividades jurisdicionais.

Dinamarco (2003, p.170) coloca 
os possíveis aspectos negativos que 
podem advir em razão do formalis-
mo, da lentidão e da sensação de im-
punidade:

“A Justiça vai decaindo da sua con-
dição de alvo da admiração e confiança 
dos membros da população, perdendo 
vulto entre as credenda e os miranda, 
de que falam os sociólogos. O forma-
lismo e lentidão dos procedimentos, 
associados à estreiteza da via de aces-
so ao Poder Judiciário e à impunidade 
consentida pelos tribunais nestes tempos 
de verdadeira neurose em face da vio-
lência urbana, são fatores de degradação 
da legitimação do poder perante a so-
ciedade brasileira contemporânea. São 
decepções que se somam a decepções e 
geram um estado de descrença e perma-
nente decepção generalizada: conduzem 
a comportamentos rebeldes ao sistema 
jurídico, como os linchamentos e surgi-
mento de ‘justiceiros’, chegando a con-
ferir à Justiça, numa pesquisa de opinião 
pública, conceito nada abonador (nota 
3,5 em escala de 0 a 10). A população 
não crê na eficiência do Poder Judici-
ário, prefere evitar o recurso a ele, não 
quer cooperar com ele. Mas sente que 
precisa dele e, apesar de tudo, respeita-o 
e crê na sua idoneidade.”

Este mesmo autor ao iniciar sua 
obra reserva algumas linhas para 
demonstrar o mal que pende sobre o 
direito processual, o qual se esparge, 
logicamente, para o processo. Aduz 
que, por pender para o isolamento, o 
direito processual se mostra alheio à 
realidade, utilizando linguagem in-
comum e método introspectivo. Para 
o autor (Dinamarco, 2003, p. 11):

“Por imposição do seu próprio 
modo de ser, o direito processual sofre 
da natural propensão ao formalismo e 
ao isolamento. Ele não vai diretamente à 
realidade da vida, nem fala a linguagem 
do homem comum. O homem comum o 
ignora, o próprio jurista o desdenha e os 
profissionais do foro lamentam as suas 
imperfeições, sem atinar com meios 
para melhorá-lo. A descrença de todos 
na Justiça é efeito das mazelas de um 
sistema acomodado no tradicional méto-

do introspectivo, que não inclui a crítica 
do sistema mesmo e dos resultados que 
ele é capaz de oferecer aos consumido-
res finais do seu serviço –, ou seja, aos 
membros da população.”

Complementando tais exposi-
ções, Moessa de Souza (2009, p. 60) 
acredita serem os obstáculos psico-
lógicos e culturais uns dos principais 
entraves ao acesso à justiça:

“(...) consistentes na extrema difi-
culdade para a maioria da população 
no sentido de até mesmo reconhecer a 
existência de um direito, especialmente 
se este for de natureza coletiva, na jus-
tificável desconfiança que a população 
em geral (e em especial a mais carente) 
nutre em relação aos advogados e ao 
sistema jurídico como um todo e, ainda, 
na também justificável intimidação que 
as pessoas em geral sentem diante do 
formalismo do Judiciário e dos próprios 
advogados.”

Dentro desse contexto, ganham 
força métodos que prezam pelo di-
álogo e pela simplicidade, afinal, 
“com medidas simples, é possível 
realizar grandes obras. Na simpli-
cidade está o segredo do sucesso” 
(Bacellar, 2001, p. 39).

Não é plausível conceber que a 
lei e seus ritos devam prevalecer so-
bre a pacificação social.

Acredita-se, desta feita, que a so-
lução que se destaca diante dos ex-
cessos de formalismo e da descrença 
pendentes sobre o Poder Judiciário 
é a informação e o fomento ao diá-
logo. Almeja-se, assim, incentivar 
medidas simples que tenham como 
primado informar e dialogar.

Há de se denunciar que medidas 
com esse intuito já foram tomadas 
em um passado recente e deram 
certo. Em 1982, alguns juízes do 
Rio Grande do Sul ao assistirem 
que os jurisdicionados desistiam 
de seus direitos porque a estrutu-
ra do Poder Judiciário lhes parecia 
distante, motivaram-se a realizar 
atendimentos informais – fora do 
horário de funcionamento do fórum 
–  à população.
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Tratava-se do Conselho de Con-
ciliação e Arbitramento, e esta movi-
mentação foi tão vantajosa que che-
gou a ser a precursora dos juizados 
de pequenas causas no Brasil. Assim 
explica Andrighi (1990, p. 4):

“Como se verificou do breve his-
tórico os Juizados de Pequenas Causas 
no Brasil, muito embora essa não seja a 
forma mais adequada de acordo com o 
nosso sistema legislativo, iniciou-se de 
forma empírica e sem nenhum amparo 
legal – Conselho de Conciliação e Ar-
bitramento – CCA constituindo-se em 
experiência informal, donde resultavam 
acordos que constituíam títulos executi-
vos extrajudiciais.” 

É exatamente dentro desse cená-
rio que os principais atributos dos 
meios alternativos de pacificação 
social vão se fortalecendo e vão se 
mostrando mais aptos a ampliar o 
acesso à justiça, evitando-se o deses-
tímulo e renúncia aos direitos.

É o que Cintra, Grinover e Dina-
marco (2003, p. 27) apontam quando 
especificam as características dessas 
formas pacificadoras não recorrentes 
do Poder Judiciário:

“A primeira característica dessas 
vertentes alternativas é a ruptura com o 
formalismo processual. A desformaliza-
ção é uma tendência, quando se trata de 
dar pronta solução aos litígios, consti-
tuindo fator de celeridade. Depois, dada 
a preocupação social de levar a justiça 
a todos, também a gratuidade constitui 
característica marcante dessa tendên-
cia. Os meios informais gratuitos (ou 
pelo menos baratos) são obviamente 
mais acessíveis a todos e mais céleres, 
cumprindo melhor a função pacificado-
ra. Por outro lado, como nem sempre o 
cumprimento estrito das normas con-
tidas na lei é capaz de fazer justiça em 
todos os casos concretos, constitui ca-
racterística dos meios alternativos de pa-
cificação social também a delegalização, 
caracterizada por amplas margens de li-
berdade nas soluções não-jurisdicionais 
(juízos de equidade e não juízes de direi-
to, como no processo jurisdicional).

Com essas características presen-
tes em maior ou menor intensidade 
conforme o caso (direitos disponí-
veis ou indisponíveis), vão sendo 

incrementados os meios alternativos 
de pacificação social – representa-
dos essencialmente pela conciliação 
e arbitramento.”  

Resta evidenciado que se dispor 
a informar, dialogar e a conceder 
métodos menos complicados para se 
aplacar disputas é falar a linguagem 
dos meios alternativos de acesso à 
justiça.

Observa-se que estes meios apre-
sentam-se potencialmente efetivos, 
pois proporcionam entendimento di-
reto entre as partes, tornando-as in-
variavelmente melhores. Entremen-
tes, também será possível visualizar 
uma maneira indireta de se evitar a 
permanência da saturação do Poder 
Judiciário, já que evitar a instauração 
de novos processos faz com que haja 
mais tempo e dedicação aos que já 
o abarrotam, promovendo-se os seus 
julgamentos e, finalmente, os devi-
dos arquivamentos.  

6. Resolução 125 do Conselho 
Nacional de Justiça

Diante de toda a simplicidade 
informada no capítulo anterior, com 
vistas à razoável duração do proces-
so e efetividade da tutela jurisdicio-
nal, o Conselho Nacional de Justiça, 
em 29 de novembro de 2010, editou 
a Resolução 125, que instituiu a polí-
tica judiciária nacional de tratamen-
to dos conflitos de interesses, com a 
criação de núcleos permanentes de 
métodos consensuais de solução de 
conflitos.

A ideia, devido a litigiosidade ar-
raigada do país, foi trazer, como re-
solução, aqueles outros métodos de 
resolução de conflitos já existentes, 
embora com pouca utilização, para a 
esfera estatal. Assim, ganhou relevo 
a implantação da mediação judicial, 
não apenas como fenômeno pré-pro-
cessual, mas, sobretudo na fase pro-
cessual. Para Azevedo (2009, p. 17):

“Nessa oportunidade houve clara 
opção por se incluir a mediação – defini-
da de forma ampla como uma negocia-

ção catalisada por um (ou mais) terceiro 
imparcial – como fator preponderante 
no ordenamento jurídico, podendo-se 
afirmar inclusive que, nesse período, 
começou-se a perceber que a relevância 
da incorporação de técnicas e processos 
autocompositivos no sistema processual 
como meio de efetivamente realizar os 
interesses das partes de compor suas di-
ferenças interpessoais como percebidas 
pelas próprias partes”. 

A partir do momento em que o 
mediador estabelece a possibilidade 
de diálogo entre as próprias partes 
envolvidas no conflito, desmistifi-
cando a ideia do conflito como algo 
negativo, gerador de disputa, pau-
tado no elemento “perda”, nasce a 
possibilidade de autocomposição, 
simplificando a resolução dos con-
flitos, de uma forma que satisfaça a 
ambas as partes.

Assim, a equivocada concepção 
de que o sistema jurídico processual 
somente evolui por intermédio de re-
formas procedimentais perde ênfase 
frente ao sistema autocompositivo 
estatal, uma releitura do procedi-
mento judicial, fundamentado na 
informalidade, diálogo, construção 
e satisfação das partes, no ideal de 
pacificação social, grande função do 
Poder Judiciário.

7. Conclusão
Calamandrei (Eles, os juízes, 

vistos por um advogado, 1960) já 
expressava em seus estudos a neces-
sidade de consciência jurídica para a 
dimensão social do processo, tendo 
em vista sobretudo a abordagem do 
tema do acesso à justiça e da efeti-
vidade da tutela jurisdicional. Isso 
porque a doutrina tende a apontar 
como maior propósito do Judiciário 
o escopo social, justamente por rela-
cionar-se com o resultado do exercí-
cio da jurisdição perante a sociedade 
e seus membros. 

Embora existam outros escopos 
do processo, como a educação para 
exercício dos próprios direitos; pre-
servação da liberdade; participação 
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nos destinos da Nação; preservação 
do ordenamento jurídico e atuação 
concreta do direito – que não deixa 
de ser a atuação do direito substan-
cial (Bedaque, 1994, p. 51) – há que 
se assentar o entendimento de que a 
pacificação social é o escopo maior 
da jurisdição e, consequentemente, 
de todo o sistema processual17.

Neste diapasão, diante de todas 
as mazelas do Poder Judiciário, aci-
ma destacadas, tais como a morosi-
dade, os custos judiciais, a litigiosi-
dade contida e o sentimento de per-
dedor e vencedor da demanda, é que 
se deve abrir os olhos aos métodos 
alternativos de solução de conflitos, 
justamente por trazerem uma ver-
tente compatível à pacificação social 
sem que se dispenda maior tempo e 
encargos financeiros. 

Se é certo que, conforme Di-
namarco (2003, p. 269), cada vez 
mais, a técnica processual deve 
adaptar-se às exigências sociais e 
políticas que atuam sobre o siste-
ma processual – e hodiernamente 
não há qualquer outra preocupação 
social maior que a efetividade do 
processo em todas as suas verten-
tes –, por que não pensar e difundir 
a ideia pacificadora dos métodos 
autocompositivos de resolução de 
conflitos como uma alternativa para 
a morosidade, ausência de efetivi-
dade presente hoje no nosso Poder 
Judiciário?

Notas
1 “O direito à jurisdição é o direito público 

subjetivo constitucionalmente assegurado ao ci-
dadão de exigir do Estado a prestação daquela 
atividade. A jurisdição é, então, de uma parte, di-
reito fundamental do cidadão, e, de outra, dever 
do Estado. O direito à jurisdição apresenta-se 
em três fases que se encadeiam e se completam, 
a saber, a) o acesso ao poder estatal prestador 
da jurisdição; b) a eficiência e prontidão da res-
posta estatal à demanda de jurisdição; e c) a efi-
cácia da decisão jurisdita. A dicção, mesmo que 
constitucional, do direito à jurisdição não basta 
para que o cidadão tenha a segurança de ver as-
sumido e solucionado pelo Estado o conflito que, 
eventualmente, surja na aplicação do direito. 
(...). Por isso, é insuficiente que o Estado posi-
tive a jurisdição como direito, enunciando-o na 
fórmula principiológica da inafastabilidade do 

controle judicial, mas não viabilize as condições 
para que este direito seja exercido pelos seus 
titulares de modo eficiente e eficaz.” (ROCHA, 
Cármen Lúcia Antunes. In: O direito constitu-
cional à jurisdição. As garantias do cidadão 
na Justiça – Coordenador: Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, 1993, p. 31).

2 “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem 
distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País 
a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade, nos 
termos seguintes: XXXV – a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito.”

3 Inclusive com o episódio que envergonhou 
o direito brasileiro, a exemplo do que ocorreu no 
sistema jurídico dos estados totalitários da pri-
meira metade deste século, que proibiam o acesso 
à justiça por questões raciais. (NERY JR. Nelson. 
Princípios do processo civil na Constituição 
Federal, 1996, p. 94).

4 Imperioso ressaltar que o acesso à justiça 
não diz respeito ao acesso a direitos. A tutela ju-
risdicional é a tutela a pessoas ou grupo de pes-
soas, sendo conferida ora ao autor, ora ao réu, e 
não necessariamente àquele, posto que sempre se 
refere a pessoas e não a direitos. Nesse sentido 
DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de 
direito processual civil. 2005, v. I, p. 126.

5 Disponível em http://www.curia.europa.
eu.

6 “A diminuição da duração dos processos, 
já observada nos anos de 2003 a 2005, consoli-
dou-se em 2006. No que diz respeito aos reenvios 
prejudiciais, a duração média dos processos é 
atualmente de 19,8 meses, ao passo que se situa-
va em 25,5 meses em 2003, 23,5 meses em 2004 
e 20,4 meses em 2005. Uma análise comparati-
va revela que, desde 1995, a duração média dos 
processos prejudiciais atingiu o seu nível mais 
baixo em 2006. Quanto às ações e recursos di-
retos e aos recursos de decisões do Tribunal de 
Primeira Instância, a duração média foi, respec-
tivamente, de 20 e 17,8 meses (21,3 meses e 20,9 
meses em 2005).” Disponível em http://www.
curia.europa.eu.

7 José Rogério Cruz e Tucci relata que em es-
tudo promovido pela American Bar Association o 
tempo tolerável de duração dos processos nos tri-
bunais ordinários da justiça norte-americana seria 
de 12 meses em 90% das causas cíveis em geral, 
sendo que os 10% restantes, em decorrência de 
circunstâncias excepcionais deveriam ser resolvi-
dos em 24 meses, por força também da cláusula 
do julgamento rápido (speedy trial clause), con-
templada pela 6a. Emenda da Constituição dos 
Estados Unidos. (CRUZ E TUCCI, José Rogério. 
Tempo e processo, 1997, p. 77-78).

8 Dados oficiais da Justiça Federal Norte-
americana – disponível em http://www.uscourts.
gov.

9 Nessa tendência de celeridade e razoável 
duração do processo foi proposto Projeto de Lei 
7599/2006, dispondo a respeito de indenização 
devida pela prestação jurisdicional em prazo não 
razoável. Diz o art. 1º do referido projeto que o 
Poder Público indenizará os vencedores das ações 
judiciais, nas quais a prestação jurisdicional, e a 
consequente satisfação de direitos dos vencedo-
res, tenha excedido razoável duração, fixada em 

lei com fundamento no art. 5º, inciso LXXVIII, 
da Constituição Federal. E, reproduzindo a Lei 
italiana 89, de 24.03.2001, o artigo 6º do Projeto 
7599/06 ainda estabelece a aplicação da respon-
sabilidade objetiva do art. 37, § 6º da CF/88 aos 
agentes do Poder Judiciário responsáveis pela 
prestação jurisdicional em prazo não razoável. 
(Disponível em http://www.camara.gov.br/sileg/
integras/427722.doc). As constituições francesa 
e espanhola também se sedimentam nesse senti-
do, sendo que “detectada a dilação inoportuna, 
o tribunal condena os ‘cofres públicos’ do país 
demandado a uma indenização compatível com 
os prejuízos material e moral sofridos pelo liti-
gante ou acusado queixoso”. (CRUZ E TUCCI, 
José Rogério. Tempo e processo, 1997, p. 140).

10 Disponível em http://www.mj.gov.br
11 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem 

distinção de qualquer natureza, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liber-
dade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes:

LXXVIII – a todos, no âmbito judicial e 
administrativo, são assegurados a razoável du-
ração do processo e os meios que garantam a 
celeridade de sua tramitação.

12 Art. 125. O juiz dirigirá o processo con-
forme as disposições deste Código, competindo-
lhe:

II – velar pela rápida solução do litígio;
13 Art. 2º O processo orientar-se-á pelos 

critérios da oralidade, simplicidade, informa-
lidade, economia processual e celeridade, bus-
cando, sempre que possível a conciliação ou a 
transação.

14 Ovídio Baptista da Silva ressalta o estudo 
imperioso de Vittorio Denti (processualista italia-
no), que denuncia, com rigorosa precisão as ori-
gens de nossos atuais problemas no que respeita 
à desejada maior efetividade da tutela processual, 
apontando o princípio da adaptação do procedi-
mento às exigências da causa, o maior ou menor 
complexidade da demanda, bem como o poder 
discricionário do juiz, agravado pela situação de 
desconfiança nos magistrados, especialmente em 
primeiro grau. (In O processo civil e sua recente 
reforma – os princípios do Direito Processual 
Civil e as novas exigências, impostas pela refor-
ma, no que diz respeito à tutela satisfativa de ur-
gência dos arts. 273 e 461). Aspectos Polêmicos 
da Antecipação de Tutela (Coord. Teresa Arruda 
Alvim Wambier). São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1997, p. 416.

15 José Roberto dos Santos Bedaque lem-
bra que a efetividade não depende tão somente 
da rápida duração do processo como do tipo 
da tutela pleiteada pela parte e conferida pelo 
Judiciário. Demonstra o processualista civil que: 
“Em termos de efetividade do processo, a pro-
teção conferida pela tutela declaratória é plena, 
pois prescinde de qualquer providência ulterior 
para assegurar por completo a satisfação da 
pretensão reclamada. O mesmo ocorre com a tu-
tela constitutiva, que, do ponto de vista prático, 
opera automática modificação no plano substan-
cial, atendendo integralmente à necessidade de 
seu titular. Por este mesmo prisma da utilidade 
da prestação jurisdicional, a tutela executiva 
aproxima-se bastante da constitutiva, visto que 
ambas operam concretamente transformações 
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no plano substancial, satisfazendo plenamente 
aquela pretensão trazida no mundo exterior. Já 
a tutela condenatória é a menos completa pois 
não dá solução definitiva à situação da vida. Sua 
utilidade muitas vezes vai depender de outro pro-
vimento jurisdicional – o satisfativo – consubs-
tanciado na tutela executiva, pois nem sempre o 
acatamento do direito nela declarado se faz es-
pontaneamente”. BEDAQUE, José Roberto dos 
Santos. Direito e processo: influência do direito 
material sobre o processo, 1997, p. 33.

16 “Não se nega que, como em qualquer 
outra atividade humana, há juízes lentos, per-
plexos e até mesmo ‘letáricos’, para usarmos 
expressão de Bertrand Russel. O que não se 
pode, entretanto, é generalizar, sobretudo quan-
do se conhece a abnegação da grande maioria 
dos magistrados brasileiros, que se vêem às vol-
tas, especialmente no cível, com excessivo volu-
me de serviço, bem acima da condição humana, 
a desanimar os diligentes e a justificar os pre-
guiçosos” (TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo. 
In O Aprimoramento do Processo Civil como 
Garantia da Cidadania. As garantias do cidadão 
na Justiça – Coordenador: Sálvio de Figueiredo 
Teixeira. 1993, p. 89.).

17 “E hoje, prevalecendo as idéias do Estado 
social, em que ao Estado se reconhece a função 
fundamental de promover a plena realização dos 
valores humanos, isso deve servir, de um lado, 
para pôr em destaque a função jurisdicional pa-
cificadora como fator de eliminação dos conflitos 
que afligem as pessoas e lhes trazem angústia; 
de outro, para advertir os encarregados do sis-
tema, quanto à necessidade de fazer do proces-
so um meio efetivo para a realização da justiça. 
Afirma-se que o objetivo-síntese do Estado con-
temporâneo é o bem-comum e, quando se passa 
ao estudo da jurisdição, é lícito dizer que a pro-
jeção particularizada do bem comum nessa área 
é a pacificação com justiça” (CINTRA, Antônio 
Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral 
do processo, 2006, p. 31).
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Resumo
O presente ensaio analisa as 
principais alterações trazidas 
pela Lei 11.690/08 no que tange 
à iniciativa probatória do juiz 
no processo penal. Sob uma 
perspectiva crítica, contrapõe, 
de um lado, a figura de um juiz 
que corre incessantemente atrás 
da prova, no intuito de fazer 
justiça com as próprias mãos (dito 
justiceiro), e, de outro, a de um 
magistrado que permanece inerte 
ante a produção probatória (dito 
samambaia). Busca-se demonstrar 
que, dentre tais extremos, existe 
um juiz ciente de sua função, que 
atue em consonância aos ideais 
consagrados pela Constituição 
Federal 

Introdução
Quando se busca tratar da pro-

blemática das provas no processo 
penal, inúmeras questões podem ser 
levantadas, tais como o ônus proba-
tório pertencente à acusação, a pos-
sibilidade de o Ministério Público 
e a defesa produzirem provas e, até 
mesmo, a busca pela “verdade real”. 
No entanto, é no papel do julgador e 
na postura que este assume perante 
as provas que se inflamam os deba-
tes mais profundos e polêmicos.

A relevância se justifica pelo fato 
de estar centrada nesta temática o 
que de melhor forma pode ilustrar 
um processo penal como autoritá-
rio ou democrático. Diante disto, o 
presente estudo irá se dedicar a ana-
lisar o papel do juiz frente às provas, 
enfrentando a função jurisdicional e 
a concebendo para efeitos acadêmi-
cos, numa perspectiva simplificada, 
sem a pretensão de exaurir o debate 
sobre o tema.

Com o fito de validar o sistema, 
é inafastável o dever de respeitar as 
regras processuais constitucional-
mente estabelecidas a partir da com-
preensão principiológica fundante 
da própria democracia “plena”. Por 
isto a importância de se efetivar a 
filtragem constitucional das dispo-
sições legais, uma vez que a norma 
processual, ao lado de sua função 
de aplicação do direito penal, tem 
a missão de tutelar os direitos indi-
viduais contemplados nas constitui-
ções e nos tratados internacionais. 

Partindo-se da lógica de que o 
processo penal de um país o identifi-
ca como Estado totalitário ou demo-
crático1, a questão se torna até mes-
mo mais política do que técnico-pro-
cessual, eis que a escolha do sistema 
processual decorre do próprio mo-
delo de Estado que o instituiu e das 
relações deste Estado com os seus 
cidadãos, sendo a relação processual 
penal uma relação entre Estado e in-
divíduos (ou, mais especificamente, 
entre autoridade e liberdade)2.

Resumen
 El presente ensayo trabaja una 
análisis de la Ley 11.690/08 y 
sus alteraciones en lo que se 
refiere a la iniciativa probatoria 
del juez en el curso del proceso 
penal. Por una mirada crítica 
contrapone la figura del juez que 
busca la prueba sin cesar, con el 
ánimo de hacer justicia por las 
propias manos (juez justiciero), a 
la de un magistrado que se queda 
inerte frente a la producción de la 
prueba (juez helecho). Inténtase 
poner que en el medio del los dos 
extremos, hay un juez conciente 
de su función para actuar de 
acuerdo con las ideas puestas por 
la Constitución Federal
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O debate do (real) papel do juiz 
frente às provas num processo pe-
nal em conformidade constitucional 
inflama-se a cada reforma na legis-
lação, onde se pretende aproximar 
o modelo processual ora vigente ao 
princípio acusatório. Ocorre que tais 
reformas acabam cedendo em al-
guns pontos, haja vista a resistência 
de alguns segmentos em adotar me-
didas garantidoras de direitos funda-
mentais.

Isto veio à tona quando da re-
forma processual penal de 2008, 
com o advento das leis 11.689/08, 
11.690/08 e 11.719/08, nas quais, 
dentre inúmeras alterações, se bus-
cou a substituição de um sistema 
presidencialista para um novo mo-
delo, no qual o juiz deve quedar-se 
inerte frente à produção de provas, 
sendo impossibilitado de inquirir di-
retamente as testemunhas, ficando a 
seu cargo tão somente algum escla-
recimento sobre ponto relevante.

Sobrevieram daí ferrenhas críti-
cas à reforma, albergando-se no ar-
gumento de que, ao conferir ao jul-
gador uma atuação subsidiária, esta-
ria ele tornando-se uma verdadeira 
“samambaia” na sala de audiências, 
ou seja, um elemento meramente 
ilustrativo na realização da soleni-
dade. 

Como pretendemos aqui de-
monstrar, tal entendimento não me-
rece prosperar, até mesmo porque 
nesta mesma reforma processual não 
somente se manteve a possibilidade 
de iniciativa probatória do julgador, 
como esta ainda restou reforçada, 
com a autorização de produção de 
provas ainda que antes do início da 
ação penal.

Portanto, se, de um lado, a refor-
ma trouxe um juiz inerte, de outro 
apresentou um julgador ativo, de-
sencadeando assim críticas de todos 
os lados: seja daqueles que não acei-
tam o juiz como um mero adorno na 
sala de audiências, seja daqueles que 
defendem que a postura ativa do jul-

gador vai de encontro aos basilares 
princípios ordenadores de nosso pro-
cesso penal.

A presente discussão tornou a 
ocupar ainda mais espaço no âmbi-
to acadêmico com a sobrevinda do 
PLS 156/09, que vem no intuito de 
realizar uma ampla reforma em nos-
so sistema processual penal. Dentre 
os ideais traçados pela comissão res-
ponsável pela elaboração do projeto 
está a adequação do processo penal 
aos ditames constitucionais, buscan-
do a aproximação deste ao sistema 
eleito pela nossa Constituição: o 
acusatório. 

A própria exposição de motivos 
do PLS 156/09 já sinalizou nesse 
sentido, quando, em seu item III, 
referiu que: “seja do ponto de vista 
da preservação do distanciamento do 
julgador, seja da perspectiva da con-
solidação institucional do parquet, 
não há razão alguma para permitir 
qualquer atuação substitutiva do ór-
gão da acusação pelo juiz do proces-
so”3.

Assim, o legislador primou pela 
consagração do sistema acusatório, 
consubstanciado na separação das 
partes no processo, estando as ativi-
dades de cada uma delas delimitadas 
pelos preceitos constitucionais. 

Sob este prisma, haja vista que 
no campo do processo penal a dis-
cussão gira em torno de bens jurídi-
cos de extrema relevância e é onde o 
poder punitivo colide com as garan-
tias individuais, imprescindível se 
faz que a postura do juiz se harmoni-
ze aos ideais consagrados pelo texto 
constitucional.

Isso porque à medida que o Es-
tado encerra a autodefesa e assume 
o monopólio da justiça frente à vio-
lação de um bem juridicamente tute-
lado, não mais lhe cabe outra ativi-
dade que não invocar a tutela juris-
dicional. Portanto, o processo como 
instituição estatal é a única estrutura 
que se reconhece legítima para a im-
posição de uma pena4.

Assim, concebendo tal discussão 
e mensurando os efeitos prático-
teóricos que exsurgem desta aná-
lise, propõe-se o presente estudo a 
demonstrar que o papel do julgador 
frente às provas deve ser lido à luz 
da Constituição e em pleno respeito 
às garantias fundamentais, o que não 
comporta um juiz totalmente inerte, 
a ponto de ser comparado a uma sa-
mambaia, e tampouco um julgador 
ativo na busca das provas, vindo a 
adquirir ares de justiceiro.

	
Do juiz samambaia

Dentre as inovações trazidas pela 
Lei 11.690/08, merece destaque a 
que diz respeito ao procedimento de 
inquirição de testemunhas, previsto 
no art. 212 do Código de Processo 
Penal. Anteriormente à reforma, o 
Brasil adotava o sistema presiden-
cialista, no qual as partes deveriam 
dirigir as perguntas ao magistrado e 
este, por sua vez, as direcionava às 
testemunhas. Todavia, com a nova 
redação do art. 212, o nosso sistema 
esposou o modelo estadunidense do 
cross examination.

O caput do novel dispositivo dis-
põe que as partes poderão formular 
perguntas diretamente às testemu-
nhas, sem necessitar da figura do juiz 
para tal ato, colocando-o, portanto, 
distante da produção da prova. Ca-
beria ao magistrado apenas admitir 
ou não os questionamentos que pos-
sam induzir a resposta, não tiverem 
relação com a causa ou importarem 
a repetição de outra pergunta já res-
pondida, e complementar pontos não 
esclarecidos pelas partes, ou seja, 
pontos já colocados, sobre os quais 
já houve atividade probatória, mas 
restaram duvidosos5.

Nesse sentido, anota Greco 
Filho6 que

“Postas as questões relevantes, o juiz 
pode ultrapassar a iniciativa das partes 
determinando prova não requerida, mas 
não pode tornar-se acusador ou defen-
sor, sob pena de violar o chamado siste-
ma acusatório do processo penal, que é 
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garantia do julgamento justo e a própria 
essência da jurisdição, que consiste no 
julgamento por órgão não interessado e 
não envolvido na atividade de acusação 
ou de defesa.”

Sem embargo da inovadora con-
tribuição ora verificada, o art. 212 
vem sendo alvo de severas críticas. 
Isso porque a doutrina e a jurispru-
dência têm interpretado a redação do 
aludido dispositivo dubiamente, ora 
entendendo que o juiz deveria inqui-
rir as testemunhas já no início da au-
diência, participando ativamente na 
colheita da prova, ora afirmando que 
ele teria somente um papel supletivo 
ao final da solenidade, complemen-
tando pontos não esclarecidos pelas 
partes.

Sobre esta controvérsia, Busato7 
analisa o acórdão lavrado no Agravo 
Regimental crime 413.084-9/01, que 
recebera destaque no sítio eletrônico 
da Associação dos Magistrados do 
Paraná ao ser definido como para-
digma de interpretação do art. 212 
do Código de Processo Penal.

No referido acórdão, julgado 
pelo órgão especial do Tribunal de 
Justiça do Estado do Paraná, cujo 
relator fora o desembargador Leo-
nardo Lustosa, sustentou-se que o 
juiz deve prevalecer no comando das 
provas, ficando a seu cargo a reali-
zação das perguntas às testemunhas. 
Às partes incumbiria tão somente 
realizar eventuais questionamentos.

Este voto socorreu-se do que o 
relator cunhou de uma “lição pre-
cisa” lançada por Guilherme de 
Souza Nucci, na qual foi referido 
que “só restaria ao juiz assistir à au-
diência, indeferindo uma pergunta 
aqui e outra acolá, podendo, ao final, 
apenas complementar a inquirição, 
concluindo, então, que os defenso-
res dessa tese querem transformar 
os juízes em samambaias de sala de 
audiências”.

No sentir do autor mencionado, 
estaria o magistrado transfigurando-
se num elemento meramente decora-

tivo, quase que um vegetal, cabendo-
lhe apenas presenciar a audiência, 
indeferindo as perguntas realizadas 
(quando necessário) e, ao final, com-
plementar a inquirição.

Com a devida deferência, ousa-
mos discordar de Nucci, bem como 
do voto do aludido desembargador. 
Isso porque o fato de estar o juiz 
afastado da produção probatória não 
significa, necessariamente, que assu-
me a condição de uma samambaia, 
muito pelo contrário, como leciona 
Busato8:

“(...) é justamente este afastamento, 
esta isenção, que permite o real controle 
sobre a realização das provas pertencen-
tes às partes, pois somente uma pruden-
te distância dos interesses debatidos na 
causa permite que o juiz exerça sua fun-
ção de garantir os direitos fundamentais 
do acusado. A ele incumbirá justamente 
evitar a realização de pressão sobre a 
testemunha, controlando o deferimento 
ou indeferimento de perguntas.”

A distância entre o juiz e a prova 
garante a ele a isenção no ato de jul-
gar, respeitando o modelo acusatório 
de processo penal. Ademais, este 
afastamento evita o risco de figurar 
o magistrado como substituto do ór-
gão de acusação, o que não pode ser 
admitido num sistema constitucional 
como o nosso, sob pena de jogar por 
terra toda a necessária e imprescin-
dível imparcialidade que cabe ao jul-
gador na hora de proferir sua decisão 
final9.

O juiz não pode ser enxergado, 
portanto, na “diminuta condição de 
vegetal decorativo”10, uma vez que 
a ele incumbirá a devida aprecia-
ção do conteúdo trazido pelas par-
tes, o que não significa que é ele 
quem deve produzir ou buscar as 
provas. 

No momento em que o julgador 
desce de sua posição constitucio-
nalmente estabelecida, de terceiro, 
equidistante e imparcial, inúmeras 
garantias são vilipendiadas, pois, ao 
diligenciar na busca de uma prova, 
obviamente estará inclinando-se 

para um dos lados, o que fere a cons-
titucional garantia de um juiz impar-
cial.

Nesse sentido, nunca é demais 
lembrar que o juiz é um sujeito im-
perfeito, pois se trata, em verdade, 
de um homem normal como qual-
quer outro e, como tal, está sujeito 
à história de sua sociedade e à sua 
própria história11. 

Ao gerir a prova, poderia o juiz 
estar decidindo antes e, depois, sain-
do “em busca do material probató-
rio suficiente para confirmar a ‘sua’ 
versão”12. É somente assumindo sua 
condição equidistante da iniciativa 
probatória que o juiz preservar-se-á, 
evitando uma eventual contamina-
ção com a prova, o que o tornaria 
parcial quando do julgamento do fei-
to. Não se pretende, pois, um julga-
dor omisso, mas um julgador ciente 
da relevância de seu papel, devendo, 
acima de tudo, preservar sua impar-
cialidade.

Em se tratando a relação proces-
sual de uma tríade, composta por 
um juiz, um acusador e um réu, é 
imprescindível que o órgão julgador 
se desinteresse por ambas as partes, 
isto é, o Estado-juiz deve interessar-
se apenas pela busca da verdade pro-
cessual, esteja ela com quem estiver, 
sem sair de sua posição suprapar-
tes13.

Ao abordar a questão da impar-
cialidade como pressuposto de um 
processo válido, Thums14 aduz que 
“a quebra da confiança no julgador, 
representada pela ausência de im-
parcialidade, constitui-se na ilegiti-
midade do próprio poder jurisdicio-
nal”. A imparcialidade do julgador 
é, portanto, uma garantia não só às 
partes do processo, mas também ao 
próprio juiz e ao exercício da presta-
ção jurisdicional.

Vale referir que um magistra-
do totalmente inerte, a ponto de ser 
comparado a um ornamento da sala 
de audiências, fere as diretrizes im-
postas pela Constituição Federal e 
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afronta a própria legitimidade da 
prestação jurisdicional.

Até mesmo porque, em decor-
rência da cada vez maior aproxima-
ção das instituições (polícia, MP e 
juiz) – o que é de suma importância 
para a manutenção de uma democra-
cia –, por vezes o julgador torna-se, 
sim, um simples enfeite, eis que o 
processo acaba ficando concentrado 
nas mãos do Ministério Público, que, 
dada a proximidade com o julgador, 
é quem de fato decide por uma con-
denação ou absolvição.

Fazendo a analogia do processo 
penal com um jogo, onde as garan-
tias dos jogadores somente serão im-
postas pelo resguardo das regras por 
parte do juiz, é possível afirmar que 
alguns casos penais se transformam 
em verdadeiras “peladas processu-
ais”, nas quais o Ministério Público 
é o “dono da bola” e a figura do juiz 
simplesmente não existe15. 

Assim, o que se busca é que o 
julgador atente às diretrizes consti-
tucionais, que se demonstre ciente 
de seu relevante papel enquanto juiz, 
sem que para isso tenha de se alocar 
na posição de uma das partes. 

Do juiz justiceiro
Ao tratar da iniciativa probatória 

do juiz, sempre se deve fazer men-
ção à mitológica “verdade real”, por 
mais “batido” que pareça o tema. Isto 
se justifica porque é em busca desta 
“verdade” – inatingível, impalpável 
e indefinida – que se fundamentam 
as correntes defensoras de um juiz 
ativo na produção de provas. 

Há, inclusive, aqueles que ele-
vam a tal “verdade real” ao patamar 
de um princípio do processo penal, 
que deve ser buscada a todo custo 
pelo julgador.

Mirabete16 preleciona que com 
o princípio da verdade real se pro-
cura estabelecer que o jus puniendi 
somente pode ser exercido contra 
aquele que praticou a infração penal 
e nos exatos limites de sua culpa, 

numa investigação que não encontra 
limites na forma ou na iniciativa das 
partes.

Comungando deste entendimen-
to, Nucci refere que “em homena-
gem à verdade real, que necessita 
prevalecer no processo penal, deve 
o magistrado determinar a produção 
das provas que entender pertinentes 
e razoáveis para apurar o fato cri-
minoso. Não deve 
ter preocupação de 
beneficiar, com isso, 
a acusação ou a de-
fesa, mas única e tão 
somente atingir a ver-
dade”17.

Ao legitimar a 
busca por esta ver-
dade inalcançável, na 
realidade estar-se-á 
autorizando ao ma-
gistrado uma postura 
ativa frente ao pro-
cesso, olvidando-se 
que num processo pe-
nal justo somente interessa a verda-
de processualmente possível de ser 
obtida – possibilidade esta que, vale 
dizer, está umbilicalmente ligada ao 
respeito às garantias fundamentais e 
às regras processuais legal e consti-
tucionalmente estabelecidas.

Se assim não fosse, estaríamos 
permitindo ao julgador a busca e, ao 
mesmo tempo, a valoração do meio 
de prova e sua metodologia de busca 
como lícitas. 

No modelo inquisitorial, a desen-
freada busca pela verdade nos reme-
te a cenários autoritários, onde a tor-
tura era o meio usual e legítimo para 
se extrair a “verdade” do processo. 
Portanto, sendo as regras determina-
das pelo magistrado é evidente que, 
quanto menos regras, menos limites 
à atuação estatal18. 

A análise do fundamento de uma 
decisão judicial sempre passa pela 
discussão sobre que “verdade” foi 
buscada e alcançada no ato decisó-
rio. Daí a relevância de se descons-

tituir este mito da verdade real, ao 
passo que é uma artimanha engen-
drada nos meandros da inquisição 
para justificar o substancialismo 
penal e o decisionismo processual 
(utilitarismo) típicos do sistema in-
quisitório19. 

Assim, mesmo que o julgador se 
agarre à concepção realista da ver-
dade (crendo ser de fato alcançável 

esta verdade real, ca-
paz de traduzir com 
exatidão os fatos 
ocorridos), não terá 
como assegurar-se 
da própria isenção ao 
idealizar o objeto de 
conhecimento20.

Mister salientar 
que não se está aqui 
a negar que um pro-
cesso deve ter como 
objeto a verdade, 
mas tão somente a 
demonstrar que não 
pode servir a busca 

pela chamada “verdade real” como 
um elemento autorizador de excessos 
por parte do Estado. 

Ademais, é sob esta justificati-
va – qual seja, a de se buscar a tal 
“verdade real” – que se verificam os 
maiores resquícios inquisitoriais em 
nosso sistema e, consequentemente, 
as maiores afrontas ao processo pe-
nal condizente com os ideais de nos-
sa Constituição.

Prova disso foi a alteração do art. 
156 do Código de Processo Penal 
pela Lei 11.690/08. A redação an-
terior deste dispositivo preceituava 
que o juiz poderia, no curso da ins-
trução ou antes de proferir a senten-
ça, determinar, de ofício, diligências 
para dirimir dúvida sobre ponto re-
levante. 

O novel diploma legal, no entan-
to, intensificou os poderes instrutó-
rios do juiz, criando a possibilidade 
de este ordenar, mesmo antes de 
iniciada a ação penal, a produção 
antecipada de provas consideradas 

A DISTÂNCIA 
ENTRE O JUIZ 
E A PROVA 
GARANTE A ELE 
A ISENÇÃO NO 
ATO DE JULGAR, 
RESPEITANDO 
O MODELO 
ACUSATÓRIO DE 
PROCESSO PENAL
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urgentes e relevantes, observando a 
necessidade, adequação e proporcio-
nalidade da medida. 

O legislador, ao contrário do 
que se esperava, optou por “manter 
o caráter inquisitivo do Código de 
Processo Penal em total dissonância 
com o sistema acusatório de índole 
constitucional”21. Ora, o magistra-
do que faz uso do permissivo legal 
do art. 156 para legitimar eventuais 
excessos na busca da “verdade real”, 
evidentemente estará agindo como 
se um justiceiro fosse, o que signi-
fica o atropelo das garantias funda-
mentais, que acabarão sendo soterra-
das completamente.

Nucci22 adverte que o magistrado 
não pode vestir o manto de justicei-
ro, crendo ser “o salvador dos bons 
costumes e o moralizador da pátria, 
pois é humano e, se assim pensar, 
nem mesmo enxerga sua própria fa-
libilidade”. 

Cego pelo “sentimento de justiça” 
e com o fim de supostamente prote-
ger a sociedade, esse juiz justiceiro 
acabará elegendo o réu como seu ar-
qui-inimigo, que deve ser derrotado a 
todo e qualquer custo, comportamen-
to típico de um inquisidor23. 

Este mesmo juiz, também “he-
rói”, acredita que sua função é prote-
ger a sociedade e, por pensar assim, 
superintende investigações policiais 
e assessora o Ministério Público em 
sua atuação processual penal. Assim, 
dá-se conta de que todo herói precisa 
de um vilão e o elege na figura do 
réu, o que faz com que este heroísmo 
tenda a ocupar espaço com autorita-
rismo, haja vista seu o convencimen-
to já estar previamente formado24.

Tal modelo de gestão da prova, 
de ofício, pelo juiz, assumido e am-
pliado pela redação dada ao art. 156 
do Código de Processo Penal, favo-
rece tal postura “heroica”, buscando, 
a todo e qualquer custo, a “verdade”. 
Todavia, “ao lançar o Juiz nas tramas 
de buscar as provas, obrigatoriamen-
te, contracena com os demais atores 

do processo, troca de posições, iden-
tifica-se com estes, ficando, ao mes-
mo tempo, ao lado de um e diante do 
outro”25. 

É nesse momento que sairá de 
sua posição equidistante e imparcial, 
deixando de ser juiz para ser parte 
“que tem o poder de dizer a verdade 
que tanto buscou e que finalmente 
encontrou para o bem da socieda-
de”26. 

Ao indicar o réu para protagoni-
zar a figura do vilão, olvida-se o ma-
gistrado de que a função de proteger 
a sociedade não é sua, pois a Carta 
Magna atribui tal responsabilidade 
ao Ministério Público e à polícia 
(arts. 129 e 144, respectivamente). 
Ora, como se não bastasse ao réu fi-
gurar no polo mais fraco da relação 
jurídica, teria agora também de se 
defrontar com o órgão ministerial, a 
polícia e o judiciário (na pessoa do 
magistrado), em comunhão de esfor-
ços na produção probatória e unida-
de de desígnios para combatê-lo? 

Evidente seria o prejuízo resul-
tante dessa colisão. 

Nesse sentido, refere Thums27 
que, no momento em que o magis-
trado busca a prova, as funções de 
acusar e julgar acabam por se con-
fundir, o que desfiguraria o sistema 
acusatório adotado no Brasil. É in-
concebível, portanto, “que num Es-
tado Democrático de Direito, onde 
há um órgão oficial, a quem são 
atribuídas funções de extraordinária 
relevância, na fiscalização do cum-
primento das leis, tenha de haver 
outro órgão oficial coadjuvante na 
produção da prova”28. 

Quando o julgador vai à caça 
de elementos para justificar sua 
decisão, está exercendo um papel 
que não lhe pertence, uma vez que 
não lhe cabe a realização da “justi-
ça” – esta sempre vista como uma 
condenação –, pois, se o desfecho 
fosse o absolutório, bastaria a dú-
vida, sendo desnecessária qualquer 
produção probatória.

Se o réu é inocente até prova 
em contrário, conforme preceitua o 
art. 5º, inciso LVII, da Constituição 
Federal, conclusão lógica é de que, 
na ausência de provas, a absolvição 
deve ser imposta. Ao correr atrás das 
provas, o julgador age com postura 
absolutamente diversa da imposta 
pela Carta Magna, estando bem pró-
ximo de agir com uma postura su-
pletiva ao órgão ministerial.

Sendo assim, o poder de iniciati-
va probatória, estando centrado nas 
mãos do julgador, fere, por óbvio, a 
paridade de armas no processo pe-
nal, colocando o órgão incumbido de 
julgar como operador da acusação, o 
que suprime a possibilidade de uma 
apreciação imparcial (e, por conse-
guinte, justa) dos fatos e coloca o réu 
na condição de mero objeto, despido 
de quaisquer garantias.

	  
Considerações finais

O julgador contemporâneo deve 
estar ciente de que seu papel, seu 
atuar frente a um processo, deve se 
apresentar sempre em total e abso-
luta consonância com os preceitos 
constitucionais.

Quando se fala em Estado con-
temporâneo, remete-se à acepção de 
Estado Constitucional e, consequen-
temente, de Estado Democrático, 
diante da íntima relação entre es-
tes. Isto se verifica, outrossim, pela 
inegável (e perceptível aos olhos de 
quem busca enxergar) relação entre 
a Constituição e os ideais democrá-
ticos de um Estado, haja vista que, 
ao se referir a Estado de Direito, 
subtende-se, no ponto de vista das 
garantias, um Estado Constitucional 
de Direito29.

Sob este prisma, o Estado Cons-
titucional de Direito é reconhecida-
mente o único modelo de Estado ha-
bilitado a oferecer suporte ao projeto 
garantista. O Estado Constitucional 
de Direito e garantismo são realida-
des autorreferentes, apontando, em 
conjunto, para a formulação de téc-
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nicas e garantias idôneas destinadas 
a assegurar o máximo grau de efeti-
vidade aos direitos fundamentais30.

Portanto, a salvaguarda dos direi-
tos fundamentais exige do julgador 
uma atuação pautada pelas diretrizes 
constitucionais, sendo esta a postura 
condizente com os ideais democrá-
ticos de nosso país. Daí a inegável 
relação entre as garantias fundamen-
tais, a manutenção e a estruturação 
da democracia com o papel do jul-
gador frente ao processo penal, pois 
se o juiz não mais pode ser visto 
como um órgão cego da lei, tampou-
co pode ser concebido como senhor 
do direito, operando a Constituição 
como um limite entre essas duas si-
tuações extremas31.

É esta limitação constitucional o 
pressuposto para um processo penal 
democrático, que somente será al-
cançado quando o juiz, ciente de sua 
função, aplicar e respeitar os precei-
tos constitucionalmente impostos.

Uma constituição somente será 
boa se os magistrados forem, de 
igual forma, bons, isto é, souberem 
respeitá-la e defenderem sua aplica-
ção. Do contrário, teremos direitos 
apenas positivados sujeitos a uma 
prática judiciária revestida de atro-
cidades.

Assim, a razão da Constituição é 
justamente definir as regras do jogo, 
não para impedir o desenvolvimento 
deste, mas para garantir que serão 
os próprios jogadores os titulares da 
ação de jogar, sabedores das circuns-
tâncias, das garantias e dos riscos 
que este jogo envolve32.

Sob esta perspectiva, deve o jul-
gador ter ciência de seu relevante 
papel, mas que o seu atuar nada mais 
é do que operar como um garantidor 
das regras do jogo e do processo, em 
respeito aos limites estabelecidos pe-
los direitos fundamentais consagra-
dos pela nossa Constituição.

Portanto, o magistrado, em sua 
íntima relação com as provas, não 
pode desejar a determinação ou pro-

dução destas, sob pena de, além de 
não estar defendendo as regras do 
jogo, as estar desrespeitando, tornan-
do desigual o “jogo processual”. 

Não se pode olvidar que a todo 
jogo que se atribui regras deverá ha-
ver, necessariamente, um juiz com a 
função de zelar pela sua aplicação, 
pois somente assim será possível al-
cançar um desfecho justo. 

No processo penal, de igual for-
ma, não se pode permitir um julga-
dor diferente disto, ou seja, não se 
pode permitir um juiz inerte e tam-
pouco um demasiadamente ativo, 
que ocupe a função de um dos joga-
dores (no caso uma das partes).

Enfim, nossa Constituição, há 
mais de duas décadas, já definiu qual 
é o papel do julgador frente às provas 
no processo penal. E é em respeito a 
tal determinação que se deve dar a 
atividade do julgador – entre justi-
ceiros e samambaias –, visto que so-
mente assim poderemos vislumbrar 
um processo mais justo e democráti-
co, pressuposto este de estruturação 
de nossa democracia.
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Excertos
O perito é um especialista em 
determinado ramo do saber, 
convocado como auxiliar da 
justiça para atuar no processo 
onde este meio de prova é útil, 
necessário e admissível
Podemos compreender que o 
perito judicial é auxiliar eventual 
da justiça, pois só é nomeado 
quando o litígio 
carecer de produção de 
prova técnica (pericial). Mas, 
quando nomeado, é essencial à 
administração da justiça!
O Poder Judiciário, entretanto, 
pode provocar (dar início) à 
atuação punitiva do conselho 
ou órgão de classe competente. 
Justamente daí é que deriva a 
responsabilidade administrativa 
do perito judicial

Introdução
O presente artigo será publica-

do em três partes, e é fruto do ma-
terial produzido por seu autor para 
o curso de Especialização em Ci-
ências Forenses: Perícias Cíveis e 
Criminais (FURB).

1.1. Aspectos gerais da perícia 
judicial

Você já deve ter ouvido falar 
que os fatos conflituosos num pro-
cesso judicial podem ser simples 
ou complexos.

Diante disso, cabe às partes, 
por seus advogados, procurar da 
forma mais clara e convincente 
comprovar o que alegam.

Porém, algumas vezes a prova 
de fatos complexos, ou até mes-
mo simples, exige um exame téc-
nico que o juiz não pode realizar, 
seja por impedimento da função 
(note que o juiz, ainda que por 
coincidência seja graduado em 
ramo da ciência necessária para 
entender o ponto controvertido, 
deverá se servir de auxiliar, para 
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que o convencimento acerca da 
prova não seja somente dele, mas 
também das partes) ou porque re-
almente necessita de um auxiliar 
que detenha conhecimentos espe-
cíficos.

Nessas situações, que não se 
confundem com a “experiência 
comum” prevista no art. 335 do 
Código de Processo Civil, a lei 
classifica como necessária a rea-
lização da perícia judicial hábil à 
produção dessa prova.

Em termos gerais, a perícia 
judicial pode consistir em exame 
(sobre pessoas, móveis ou semo-
ventes), vistoria (sobre imóveis) 
ou avaliação (atribuição de valor 
a móveis, imóveis, semoventes, 
direitos ou obrigações).

E tudo se inicia com a nomea-
ção do perito, conforme veremos 
a seguir.

1.2. A nomeação do perito
O perito é um especialista em 

determinado ramo do saber, con-
vocado como    auxiliar da justiça 
para atuar no processo onde este 
meio de prova é útil, necessário e  
admissível.

Quando a prova tiver de ser 
realizada em outra comarca que 
não aquela onde tramita o proces-
so judicial, poderá o juiz da causa 
determinar que a nomeação do pe-
rito e indicação de assistentes téc-
nicos pelas partes seja feita pelo 
juiz da comarca à qual se requisita 
a perícia (art. 428 do Código de 
Processo Civil), já que aquele juiz 
terá melhores condições de ava-
liar o conhecimento dos peritos 
daquela região.

Conforme o art. 431-B do Có-
digo de Processo Civil, em se tra-
tando “de perícia complexa, que 
abranja mais de uma área de co-
nhecimento especializado, o juiz 
poderá nomear mais de um perito 
e a parte poderá indicar mais de 
um assistente técnico”.

Tal dispositivo, acrescenta-
do ao Código de Processo Civil 
pela Lei 10.358, de 27 de dezem-
bro de 2001, não consistiu numa 
verdadeira inovação, pois o juiz 
sempre pode nomear mais de um 
perito se julgar necessário, nos 
termos do art. 130 do Código de 
Processo Civil, segundo o qual o 
juiz pode, mes-
mo sem pedido 
das partes, deter-
minar a produção 
de provas ne-
cessárias ao seu 
convencimento.

A nomeação 
ocorre por deci-
são judicial que 
julgar necessária, 
útil e admissível 
à realização da 
prova pericial em determinado 
processo. Desse modo, a nomea-
ção é ato exclusivo do magistrado.

Assim, podemos compreen-
der que o perito judicial é auxi-
liar eventual da justiça, pois só é 
nomeado quando o litígio care-
cer de produção de prova técnica 
(pericial). Mas, quando nomea-
do, é essencial à administração 
da justiça!

1.3. A escusa, a rejeição e a 
substituição

Ao ser nomeado, pode o pe-
rito se escusar de realizar tarefa 
que lhe foi designada, quando ela 
lhe for impossível de realizar ou 
quando lhe acarretar ônus exces-
sivo, ou ainda quando não tiver 
ele o conhecimento empírico ou 
científico necessário.

Também poderá o perito se 
declarar suspeito, inclusive por 
motivo de foro íntimo, ou seja, 
quando por razões pessoais 
(ainda que não configuradas le-
galmente como suspeição) ele 
reputar melhor não atuar no pro-
cesso.

Por exemplo, o perito que não 
gosta de uma determinada parte 
por sua conduta social ou profis-
sional, mas que objetivamente 
nunca se desentendeu com ela, ou 
que tiver interesse no resultado da 
prova num determinado sentido 
para aproveitá-la em outro pro-
cesso em que ele mesmo é parte 

ou seja de seu inte-
resse.

Além dessas si-
tuações, o mais co-
mum ocorre quan-
do o perito se es-
cusa de funcionar 
no processo diante 
de alguma das si-
tuações de impedi-
mento ou suspei-
ção previstas, res-
pectivamente, nos 

artigos 134 e 135 do Código de 
Processo Civil, aplicáveis ao pe-
rito por força do disposto no art. 
138, III, do mesmo código.

Normalmente sua escusa será 
aceita, até porque não interessa 
nem ao juiz nem às partes a manu-
tenção de um perito que não quer 
funcionar no processo.

A única exigência legal é que 
suas razões de escusa sejam apre-
sentadas dentro do prazo de cinco 
dias subsequentes à ciência de sua 
nomeação, e por meio de petição 
fundamentada endereçada ao juiz 
que o nomeou (art. 146, parágrafo 
único, do CPC).

Assim, quando é acolhida a 
escusa, o juiz nomeará outro pe-
rito.

De outro modo, quando o 
perito aceita o encargo, assume 
o dever de cumprir a diligência 
com zelo, podendo ser severa-
mente responsabilizado na hi-
pótese de prestar informações 
inverídicas: arcará com os pre-
juízos sofridos pela parte, fica-
rá inabilitado para a função por 
dois anos, além da aplicação de 

QUANDO O PERITO 
ACEITA O ENCARGO, 
ASSUME O DEVER 
DE CUMPRIR A 
DILIGÊNCIA COM 
ZELO, PODENDO 
SER SEVERAMENTE 
RESPONSABILIZADO 
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multa e comunicação à entidade 
de classe no caso de não cum-
primento do encargo, tudo sem 
prejuízo da sanção na esfera 
criminal (art. 147 do Código de 
Processo Civil), conforme vere-
mos mais adiante.

As partes, todavia, podem re-
jeitar ou recusar o perito, se com-
provarem a ocorrência de alguma 
das situações de impedimento ou 
suspeição não denunciadas pelo 
perito (Código de Processo Civil, 
art. 423).

Já a substituição do perito 
ocorrerá somente nas situações 
em que o perito nomeado care-
cer de conhecimento técnico ou 
científico ou, sem 
motivo legítimo, 
deixar de cumprir 
o encargo no pra-
zo que lhe foi as-
sinado, sendo ato 
privativo do juiz, 
conforme dispõe o 
art. 424 do Código 
de Processo Civil.

Cabe ressaltar-
mos que a subs-
tituição do perito 
é ato privativo do 
juiz, que pode, po-
rém, ser provocado pelas partes 
(mas não pelo perito). 

Já a escusa é de iniciativa 
exclusiva do próprio perito, que 
declina do encargo reconhecen-
do falta de conhecimento ou es-
pecialidade na matéria, ou seu 
impedimento ou suspeição (ain-
da que por motivo de foro ínti-
mo). 

E a rejeição ou recusa do peri-
to é ato das partes (uma ou todas), 
que devem provar a ocorrência 
de situações de impedimento ou 
suspeição não denunciadas pelo 
perito. 

Veremos a seguir que situações 
são essas de impedimento ou sus-
peição.

1.4. Os impedimentos e 
suspeições

Como já vimos, o perito é al-
guém de confiança do juiz, por 
ele nomeado. Por isso, conforme 
preconiza o art. 138, III do Códi-
go de Processo Civil, aplicam-se 
ao perito as mesmas regras perti-
nentes ao juiz quanto ao impedi-
mento e à suspeição.

Logo, a lei estabeleceu cri-
térios específicos de identifi-
cação da “quebra” dessa impar-
cialidade. 

Desse modo, consideram-se 
situações de impedimento aquelas 
objetivamente consideradas como 
reveladoras de imparcialidade 

(CPC 134), como as 
situações em que o 
próprio perito é par-
te no processo, ou 
seja, cônjuge ou pa-
rente, consanguíneo 
ou afim, de alguma 
das partes, em linha 
reta ou na colateral, 
até o terceiro grau.

O mesmo impe-
dimento se aplica 
quando o perito par-
ticipar de órgão de 
direção ou de admi-

nistração de pessoa jurídica, parte 
na causa.

Também não pode ser perito 
quem interveio como mandatário 
ou advogado de uma das partes, 
ou funcionou como juiz ou órgão 
do Ministério Público, ou prestou    
depoimento como testemunha.

O perito que seja cônjuge ou 
parente, consanguíneo ou afim, 
em linha reta ou na linha colateral 
até o segundo grau do advogado 
de uma das partes também não 
pode    trabalhar no processo.

Todas essas situações, como 
visto, são possíveis de provar por 
documentos. Por isso objetiva-
mente impedem o funcionamento 
do perito no processo!

Já as situações de suspeição 
são mais difíceis (mas não impos-
síveis) de provar, pois envolvem 
as seguintes situações:

a) amizade íntima ou inimiza-
de capital do perito com uma das 
partes;

b) ser o perito credor ou de-
vedor de uma das partes, de seu 
cônjuge ou de parentes destes, em 
linha reta ou na colateral até o ter-
ceiro grau; ser o perito herdeiro 
presuntivo, donatário ou empre-
gador de alguma das partes;

c) receber o perito dádivas an-
tes ou depois de iniciado o proces-
so; aconselhar   alguma das partes 
acerca do objeto da causa, ou sub-
ministrar meios para atender às 
despesas do litígio;

d) ter o perito “interesse” no 
julgamento da causa em favor de 
uma das partes.

Com a Lei 8.455/92, a posi-
ção dos assistentes técnicos ficou 
bastante clara. São eles auxiliares 
das partes, por elas escolhidos 
e indicados, independentemente 
de compromisso. Assim, não es-
tão eles sujeitos a impedimento 
ou suspeição, pois sua     atuação 
consiste exatamente em colaborar 
com o interesse da parte. Tanto 
é que a pena de inabilitação por 
prestação de informações inverí-
dicas (art. 147 do Código de Pro-
cesso Civil) não se aplica ao assis-
tente técnico!

1.5. Aspectos destacados da 
responsabilidade administrativa 
do perito  judicial: art. 424, 
parágrafo único, do Código de 
Processo Civil

O primeiro aspecto que preci-
samos considerar é que, sempre 
que se fala em responsabilidade 
administrativa, se está falando no 
controle do exercício da profissão, 
sua regulação e punição por parte 
dos conselhos ou órgãos de classe 
competentes.

CADA 
PROFISSIONAL 
ESTARÁ SUJEITO 
AO CONTROLE 
DE SUA 
ATUAÇÃO PELOS 
RESPECTIVOS 
CONSELHOS 
OU ÓRGÃOS DE 
CLASSE



Doutrina

49Revista Bonijuris | Novembro 2012 | Ano XXIV, n. 588 | V. 24, n. 11 | www.bonijuris.com.br

Um advogado, por exemplo, só 
pode ser administrativamente pu-
nido pela Ordem dos Advogados 
do Brasil, mais precisamente pelo 
Conselho de Ética da seccional ou 
subseção em que estiver inscrito. 
Não seria possível o Conselho 
Regional de Medicina punir um 
advogado, assim como a Ordem 
dos Advogados do Brasil também 
não poderia apenar, administrati-
vamente, um médico. 

E assim sucessivamente, cada 
profissional estará sujeito ao con-
trole de sua atuação pelos res-
pectivos conselhos ou órgãos de 
classe.

A responsabilidade administra-
tiva, portanto, não é apurada pelo 
Poder Judiciário, que nem mes-
mo poderá julgar justa ou injusta 
a pena imposta pelo conselho ou 
órgão de classe competente.

A única hipótese em que se 
admite a correção de atos admi-
nistrativos pelo Poder Judiciário é 
quando estiver provada a prática 
de ato ilegal, como, por exemplo, 
na supressão de direito de defesa 
do profissional apenado.

O Poder Judiciário, entretanto, 
pode provocar (dar início) à atua-
ção punitiva do conselho ou órgão 
de classe competente. Justamente 
daí é que deriva a responsabilida-
de administrativa do perito judi-
cial.

Nesse sentido, dispõe o pará-
grafo único do art. 424 do Código 
de Processo Civil que se o peri-
to judicial, sem motivo legítimo, 
deixar de cumprir algum encargo 
que lhe competia no prazo que o 
juiz lhe impôs, este “comunicará a 
ocorrência à corporação profissio-
nal respectiva”, para que esta en-
tão promova os atos necessários à 
apuração da respectiva falta.

Por isso, é importante, pois, 
que visualizemos claramente os 
prazos que o perito judicial terá a 
cumprir. São eles:

a) o prazo legal de cinco dias 
para se escusar do encargo assim 
que for intimado de sua nomea-
ção. Esse prazo está previsto no 
art. 146, parágrafo único, do Có-
digo de Processo Civil. O mesmo 
prazo terá para apresentar propos-
ta de honorários, caso aceite a no-
meação;

b) apresentação do laudo, após 
ser intimado para dar início aos tra-
balhos, o que normalmente ocorre 
após haver a parte responsável 
pelo pagamento da perícia realiza-
do o depósito (total ou parcial) de 
seus honorários. Normalmente é 
fixado entre vinte e quarenta dias, 
dependendo da complexidade da 
perícia. A determinação de que é 
o juiz quem deve fixar esse prazo 
está prevista no art. 421 do Código 
de Processo Civil1.

Como regra, o perito sempre 
deverá observar e cumprir esses 
prazos. Mas caso não possa cum-
prir algum deles, é recomendá-
vel que, antes que se findem tais 
prazos, o perito peticione ao juiz 
da causa, justificando devida e 
previamente que não conseguirá 
cumprir o encargo no prazo, para 
que nos termos do art. 432 do Có-
digo de Processo Civil o juiz pos-
sa conceder “por uma vez, pror-
rogação do prazo, segundo o seu 
prudente arbítrio”. 

Se o perito não fizer isso, esta-
rá sujeito ao ofício do juiz ao seu 
órgão de classe, nos termos do 
que já vimos (art. 424, parágra-
fo único, do Código de Processo 
Civil).

Caso o perito descumpra al-
gum desses prazos, ou não justifi-
que fundamentada e previamente 
atraso para cumprimento, estará 
sujeito, como vimos, a ofício judi-
cial para que seu respectivo órgão 
de classe apure eventual punição 
administrativa.

Além disso, o art. 431-A do 
Código de Processo Civil diz que 

“as partes terão ciência da data e 
local designados pelo juiz ou indi-
cados pelo perito para ter início a 
produção da prova”, de forma que 
se o juiz do processo lhe delegar 
tal função (de indicar o local para 
ter início a produção da prova), 
também a inobservância dessa co-
municação às partes poderá, em 
tese, lhe acarretar responsabilida-
de administrativa ou a repetição 
da perícia.

1.6. Considerações finais
Vimos neste artigo aspectos 

gerais sobre a perícia judicial, 
como funciona a nomeação de 
um perito, sua escusa, rejeição ou 
substituição.

Vimos também sobre impedi-
mentos e suspeições que impedem 
o funcionamento do perito na cau-
sa, e aspectos destacados de sua 
responsabilidade administrativa.

Mas a responsabilidade do pe-
rito não se limita ao campo pro-
fissional.

Conforme veremos nos próxi-
mos capítulos desta publicação, 
também sob o aspecto civil e cri-
minal a responsabilidade do perito 
tem desdobramentos.

Até lá!

Nota
1 Mas ainda que seja o juiz quem define 

esse prazo, o perito deverá apresentar o Laudo 
“pelo menos 20 (vinte) dias antes da audiência 
de instrução e julgamento”, pois essa determi-
nação está expressa no art. 433 do Código de 
Processo Civil, de maneira que nem o juiz a 
pode violar!
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CIVIL E COMERCIAL

SUCESSIVAS ALTERAÇÕES DE GUARDA 
DEVEM SER EVITADAS A FIM DE NÃO CAUSAR 
MUDANÇAS BRUSCAS NA ROTINA DO MENOR

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

Agravo de Instrumento n. 70051503985

Órgão julgador: 7a. Câmara Cível

Fonte: DJ, 16.10.2012

Relator: Desembargadora Liselena Schifino Robles 

Ribeiro

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CIVIL. 
FAMÍLIA. AÇÃO DE GUARDA. PEDIDO DA AVÓ 
PATERNA. NÃO COMPROVAÇÃO DE RISCO NA 
COMPANHIA MATERNA. 

Tendo ocorrido a alteração da guarda, re-
centemente, não é recomendável que o infante 
sofra novamente outra alteração, pois sucessi-
vas alterações de guarda devem ser evitadas a 
fim de não causar mudanças bruscas na rotina 
do menor, o único destinatário da doutrina da 
proteção integral.

NEGADO SEGUIMENTO AO RE-
CURSO.

Vistos.
JULIANA O. interpõe agravo de instru-

mento, buscando a reforma da decisão da fl. 
32, que, na ação cautelar de guarda, ajuizada 
contra NÁDIA ELISABETE C., em face do 
menor Santiago O. M., deferiu, em antecipa-
ção de tutela, a guarda provisória à avó pater-
na, até que se apure se a mãe tem condições de 
continuar exercendo a guarda.

Sustenta inadmissível que “por cautela” e 
sem elementos bastantes, apenas considerando 
o dito unilateral da inicial, seja determinada a 
alteração da guarda, ainda que provisoriamen-
te, retirando o menor do lar onde reside, junto 
aos cuidados da mãe. Aduz que inexiste prova 
para justificar o deferimento da guarda, sendo 
a genitora uma boa mãe, preocupada com o in-
fante. Afirma que a fotografia que mostrou um 
machucado da criança não pode servir de pro-
va para embasar a decisão, uma vez que isto 
acontece com qualquer menor, devendo ser 
levado em conta o parecer ministerial acerca 

do indeferimento da guarda. Requer o provi-
mento do recurso (fls. 2/7).

Junta os documentos das fls. 08 a 36.
É o relatório.
No caso, postulou a avó paterna, ora agra-

vada, a guarda de Santiago, atualmente com 06 
anos de idade (fl. 12), alegando negligência da 
genitora com os cuidados do menor, referin-
do que o menor caiu várias vezes na pracinha, 
quebrando o braço e tendo que realizar cirurgia 
para colocação de haste (fl. 21), a má alimen-
tação da criança, que faz as refeições a base de 
picolés, salgadinhos, ou massa miojo e falta de 
higiene bucal.

O pai de Santiago declarou que concorda 
com a guarda do filho à avo paterna (fl. 28).

Baseado nestas alegações, a magistrada, 
por cautela, deferiu a guarda do menor à agra-
vada, tendo firmado termo de compromisso 
em 02/10/2012 (fl. 34), e determinado a reali-
zação do estudo social, com urgência.

Pois bem. 
Consabido que a alteração da guarda é 

medida drástica só é admitida em casos excep-
cionais, visando aos interesses e necessidades 
da criança. 

Aqui, já tendo ocorrido a alteração da 
guarda, recentemente, não é recomendável 
que o infante sofra novamente outra alteração, 
pois sucessivas alterações de guarda devem ser 
evitadas a fim de não causar mudanças brus-
cas na rotina do menor, o único destinatário da 
doutrina da proteção integral.

Ademais, o estudo social, já determinado, 
poderá apurar as condições dos litigantes para 
exercer a guarda do menor, apontando o mais 
favorável à criança. 

Neste sentido:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIS-

SOLUÇÃO DE UNIÃO ESTÁVEL. GUAR-
DA. ALTERAÇÃO. Como é sabido, sucessi-
vas alterações de guarda devem ser evitadas a 
fim de não causar mudanças bruscas na rotina 
do menor, o único destinatário da doutrina da 
proteção integral, sobretudo se considerado 
que, no caso, trata-se de uma criança de, apro-
ximadamente, 2 anos de idade. Sinala-se que 
a alteração ora em debate implica mudança de 
Estado, pois a mãe, detentora da guarda reside 
em Santa Catarina, enquanto o pai, ora agra-
vante, em Santo Ângelo/RS. Ademais, não 
se verifica qualquer situação de risco ou vul-

nerabilidade na manutenção da filha na com-
panhia materna. NEGARAM PROVIMEN-
TO. UNÂNIME. (Agravo de Instrumento nº 
70050361518, Oitava Câmara Cível, Tribunal 
de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil 
Santos, Julgado em 27/09/2012)

Portanto, maiores elementos de prova ad-
virão ao feito principal, tendo em vista que a 
instrução ainda se encontra em fase inicial, o 
que possibilitará ao juízo firmar sua convicção 
quanto à situação da guarda de Santiago. 

Do exposto, nego seguimento ao recurso, 
no termos dos arts. 527, I, c/c 557, caput, do 
CPC.

Intimem-se.
Porto Alegre, 11 de outubro de 2012.

DES.a. LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO,

Relatora.

IMOBILIÁRIO

ARREMATANTE NÃO DEVE ARCAR COM 
DÍVIDAS DE CONDOMÍNIO EXCLUÍDAS DO 
EDITAL

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.299.081 – SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 27.09.2012

Relator: Ministra Nancy Andrighi

PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. 
ARREMATAÇÃO. DÉBITO DE CONDOMÍNIO. 
VENDA JUDICIAL COM A RESSALVA DE 
NÃO IMPOSIÇÃO AO ADQUIRENTE DOS 
PAGAMENTOS DE DÉBITOS CONDOMINIAIS. 
INSURGÊNCIA DO CONDOMÍNIO. 
DECADÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE DE SE 
REPUTAR TRANSFERIDOS OS DÉBITOS.

1. A jurisprudência da 2a. Seção apresen-
ta precedentes no sentido da responsabilidade 
do adquirente pelos débitos de condomínio 
que oneram o imóvel adquirido. Esse enten-
dimento tem sido estendido às arrematações 
em juízo.

2. Na hipótese de omissão do edital quan-
to à existência de débitos, há precedentes na 
3a. Turma que, tanto admitem, como não ad-
mitem a transferência ao adquirente dos débi-
tos condominiais.
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3. Se o condomínio, ciente de que a aqui-
sição do imóvel em juízo fora promovida com 
a ressalva expressa da não transferência do dé-
bito condominial, não se insurge tempestiva-
mente, deixando decair seu direito à anulação 
do negócio jurídico, não pode, depois, recla-
mar do adquirente o pagamento de seu suposto 
crédito.

4. Não se pode onerar a parte que con-
fiou na declaração do Poder Judiciário de 
não transferência dos débitos, apresentando-
lhe, anos depois da compra, uma conta de 
despesas condominiais em valor equivalente 
ao que pagou pelo bem, notadamente quan-
do já teria precluido seu direito de invalidar 
o negócio jurídico, que teve a não transfe-
rência dos débitos como uma das causas de-
terminantes.

5. A jurisprudência que entende pela 
transferência aos arrematantes de débitos 
condominiais pode, muitas vezes, inviabilizar 
a garantia. Na hipótese em que tais débitos 
se acumulem a ponto de equivaler ao valor 
do imóvel, nenhum licitante terá interesse 
em arrematar o bem, criando-se uma espiral 
infinita de crescimento do débito. Melhor so-
lução seria a de admitir a venda desonerada 
do imóvel e a utilização do produto para aba-
timento do débito, entregando-se o imóvel a 
um novo proprietário que não perpetuará a 
inadimplência.

6. Recurso especial conhecido e provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, 

acordam os Ministros da Terceira Turma do 
Superior Tribunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas constantes 
dos autos, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso especial, nos termos do voto do(a) 
Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros 
Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tar-
so Sanseverino e Ricardo Villas Bôas Cueva 
votaram com a Sra. Ministra Relatora. 
Brasília (DF), 18 de setembro de 2012 (Data do 

Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI 

Relatora

 
RELATÓRIO

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

Trata-se de recurso especial interposto por 
(...) objetivando impugnar acórdão exarado pelo 
TJ/SP no julgamento de recurso de apelação.

Ação: de oposição, ajuizada pelo CON-
DOMÍNIO EDIFÍCIO EASTOWER RESI-
DENCIAL objetivando impugnar a arremata-
ção, pela recorrente, de imóveis de propriedade 
da MASSA FALIDA DE COSTA PREVIATO 
ENGENHARIA LTDA.

Alega o autor, na inicial, que a massa 
acumulou substancial dívida de condomínio 
e, por esse motivo, a arrematação não poderia 
determinar a transferência dos imóveis livres 
e desembaraçados de ônus. A dívida, em vez 
disso, deveria acompanhar os bens, nos termos 
do art. 1.345 do CC/02.

Em contestação, os réus argumentaram 
que a dívida de condomínio deveria ser quali-
ficada como encargo da massa e não poderia, 
assim, ser transferida na arrematação.

Sentença: julgou procedente o pedido, 
condenado a arrematante ao pagamento das 
dívidas condominiais em aberto e reputando 
inaplicável, à espécie, o art. 141, II, da Lei 
11.101/2005.

A sentença foi impugnada mediante recur-
so de apelação interposto por MARIA BEA-
TRIZ.

Acórdão: negou provimento ao recurso, 
nos termos da seguinte ementa (fls. 393 a 398, 
e-STJ):

AÇÃO – Ajuizamento de oposição – Re-
quisitos legais não preenchidos – Hipótese, 
todavia, de pedidos perfeitamente possíveis 
(anulação de arrematação e, subsidiariamente, 
cobrança de despesas condominiais) – Preli-
minar de falta de condição da ação afastada.

PRECLUSÃO E COISA JULGADA – 
Argumentos acolhidos na r. sentença recorrida 
– Falta de interesse recursal.

FALÊNCIA – Arrematação de imóveis 
arrecadados – Despesas condominiais que so-
bre eles recaem que devem ser suportadas pela 
arrematante – Dívida de natureza propter rem 
– Omissão no edital que não afasta a obriga-
ção – Inaplicabilidade do art. 141, II, da Lei nº 
11.101/05 – Sentença de procedência mantida.

ÔNUS SUCUMBENCIAIS – Massa fali-
da – Isenção somente com relação às despesas 
dos processos de falência e concordata pro-
priamente ditos – Exegese do art. 208, § 2º, do 
DL 7.661/45 – Recursos desprovidos.

Embargos de declaração: interpostos (fls. 
402 a 414, e-STJ), foram rejeitados (fls. 417 
a 423, e-STJ).

Recurso especial: interposto (fls. 426 a 
456, e-STJ) com fundamento nas alíneas ‘a’ 
e ‘c’ do permissivo constitucional. Alega-se 
violação dos arts. 686, V, do CPC; 141, II, 
da Lei 11.101/2005; 4º, parágrafo único, da 
Lei 7.182/84; e, por fim, 124, §1º, III, do DL 
7.661/45, além de dissídio jurisprudencial.

Admissibilidade: o recurso foi admitido 
na origem por decisão do i. Des. Fernando An-
tônio Maia da Cunha, Presidente da Seção de 
Direito Privado do TJ/SP.

É o relatório.

VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY 

ANDRIGHI (Relator):
Cinge-se a lide a estabelecer se a parte que 

adquire um imóvel de propriedade de massa 
falida, por venda judicial em cujo edital não 
constou a existência de qualquer ônus, deve 
responder pelas dívidas de condomínio que o 
oneram, pela natureza propter rem da dívida.

No acórdão recorrido estão delineados 
todos os fatos necessários para julgamento da 
controvérsia. Lá está consignado, primeiramen-
te, que “a dívida condominial possui natureza 
propter rem e, assim, acompanha o imóvel, não 
havendo que se cogitar de diferenciação entre a 
arrematação judicial e alienação comum”. Ou 
seja, pelo menos do que se depreende do acór-
dão recorrido, soberano na análise dos fatos, 
a causa decorre de arrematação judicial. Isso 
invalida os argumentos consignados nas con-
trarrazões, no sentido de que a operação contro-
vertida consubstanciava mera compra e venda.

Em segundo lugar, extrai-se do julgado que 
“o fato de não se ter mencionado a existência de 
débitos condominiais ou outros encargos sobre 
os imóveis em questão, no edital, não afasta a 
obrigação da arrematante, uma vez que eventu-
al equívoco na publicação não pode servir para 
prejudicar o condomínio legalmente investido 
no direito ao recebimento da dívida em ques-
tão”. Ou seja, está, por esse trecho, confirmada 
a informação trazida pelo recorrente de que o 
edital em que se baseou para promover a com-
pra do bem não indicava a existência de débitos.

A jurisprudência da 2a. Seção tem entendi-
do que o adquirente de imóvel responde pelos 
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respectivos débitos condominiais, ainda que 
anteriores à venda, por força do caráter prop-
ter rem da dívida. Nesse sentido são inúmeros 
os precedentes, dos quais pode-se citar, a título 
exemplificativo: REsp 771.610/SP, Rel. Min. 
Jorge Scartezzini, 4a. Turma, DJ de 13/3/2006; 
REsp 1.079.177/MG, Rel. Min. Sidnei Bene-
ti, 3a. Turma, DJe de 17/6/2011; entre outros. 
Nas hipóteses de arrematação judicial também 
há precedentes no mesmo sentido, conquanto 
sejam diferentes as hipóteses de transferência 
do bem. Vide, a título exemplificativo: REsp 
400.997/SP, 3a. Turma, Rel. Min. Castro Fi-
lho, DJ de 26/4/2001; REsp 659.584/SP, 4a. 
Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJe 
de 22/05/2006.

Na hipótese dos autos, contudo, elemento 
importantíssimo é o fato de que, no edital, não 
se fez qualquer menção à existência da respon-
sabilidade por tais débitos. Mais que isso: pelo 
que se depreende das razões do recurso espe-
cial (em trecho não impugnado em contrarra-
zões, ao menos no que diz respeito ao substra-
to fático), a compra do imóvel foi promovida 
pela recorrente com a declaração expressa de 
exclusão dos débitos condominiais, tendo sido 
nesses termos homologado o ato. Na própria 
inicial da oposição que resultou neste recurso, 
ajuizada pela recorrida, está escrito, de manei-
ra expressa:

“O requerente foi intimado através de 
mandado expedido por esse MM. Juízo (doc. 
43) a tomar ciência da arrematação das unida-
des 14; 153 e 161 que fazem parte do Condo-
mínio requerente, com a determinação de que:

‘a arrematante está isenta do pagamento 
das despesas condominiais até a data da efeti-
va imissão na posse, ou seja 06/10/05’”

Vale dizer: elemento substancial que com-
pôs a decisão da recorrente de arrematar o 
imóvel foi a garantia dada pelo próprio Poder 
Judiciário de exclusão dos débitos condomi-
niais. Isso fica claro inclusive pelo fato de que, 
a partir das informações contidas nos autos, o 
valor das dívidas reclamadas pelo Condomí-
nio supera o montante pago pela arrematante 
na aquisição das unidades ideais. Seria difícil 
presumir que, ao decidir pela compra, estaria o 
arrematante preparado para a eventualidade de 
tamanha monta.

Há precedentes nesta Corte admitindo a 
responsabilização da parte que adquire unida-

de ideal pelas dívidas do condomínio, ainda 
que essas dívidas não sejam de conhecimento 
do arrematante: REsp 1.044.890/RS, 3a. Tur-
ma, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe de 15/6/2010. 
Contudo, há também, deve-se dizer, preceden-
te contrário, reputando que “a responsabilida-
de pelo pagamento de débitos condominiais e 
tributários existentes sobre imóvel arrematado, 
mas que não foram mencionados no edital de 
praça, não pode ser atribuída ao arrematante”: 
REsp 540.025/RJ, 3a. Turma, de minha relato-
ria, DJ de 30/6/2006.

De um modo ou de outro, na situação dos 
autos a questão é mais grave: não se trata de 
despesas omitidas, mas despesas expressa-
mente excluídas no momento do ato judicial 
de venda. Seria razoável admitir que uma ga-
rantia prestada pelo Judiciário, envolvendo a 
compra, seja de tal forma desconsiderada?

Neste ponto, um outro elemento assume 
importância capital para a decisão da causa. 
Consoante se extrai do próprio acórdão recor-
rido, qualquer pretensão de invalidação do ato 
judicial, por vício de vontade, seria impossí-
vel porquanto consumada a decadência. Vale 
dizer, o Condomínio, não obstante ciente da 
arrematação, permaneceu inerte pelo prazo de 
que disporia para alegar a ocorrência de vício 
do consentimento. Confira-se a seguinte pas-
sagem do acórdão recorrido:

“Quanto à alegação de ocorrência de pre-
clusão e coisa julgada, verifica-se que a r. sen-
tença combatida a acolheu. Ali se afastou ‘o pe-
dido de anulação do leilão judicial, já operada a 
preclusão, deixando o requerente de se insurgir 
no momento oportuno, a partir da publicação do 
despacho dando conta da arrematação”

Vale dizer: o ato, como praticado, é hígido. 
Não poderá o adquirente, não obstante tenha 
sido agora surpreendido com sua obrigação de 
quitar o débito condominial do qual fora ex-
pressamente dispensado, requerer a anulação 
do ato jurídico. A confiança que depositou no 
Poder Judiciário ao praticar o ato, portanto, 
foi duplamente traída: em primeiro lugar, pela 
garantia insubsistente que lhe foi dada; em se-
gundo lugar, pela retirada dessa garantia sem 
que se possibilite o desfazimento do negócio.

Essa situação não pode ser mantida. Se a 
parte foi expressamente dispensada pelo juízo 
do pagamento dos débitos condominiais pre-
téritos no momento da arrematação, só resta 

ao Condomínio, diretamente interessado na 
matéria, requerer a invalidação desse ato jurí-
dico, no prazo cabível. Não se pode retirar uma 
das causas determinantes da compra, sem dar, 
concomitantemente, ao adquirente a opção de 
não mais realizar a compra. A injustiça dessa 
postura é notória.

Vale ressaltar que a interpretação que se 
vem dando à Lei, de autorizar a transferência, 
para o arrematante, dos débitos condominiais 
que oneram um imóvel adquirido em juízo, 
pode se revelar altamente perniciosa, inde-
pendentemente das ponderações feitas acima. 
Basta pensar que se o imóvel é a garantia de 
pagamento da taxa condominial, ele não pode 
carregar consigo o débito a cuja amortização 
sua venda objetiva. Para compreendê-lo, basta 
pensar num exemplo simples: Imaginemos uma 
situação em que o débito tenha se acumulado de 
tal forma que seja maior que o valor do bem. Se 
mantido o entendimento até aqui preconizado, 
nenhum credor se interessará pela compra em 
juízo, já que o preço total desencorajaria qual-
quer lanço. A garantia consubstanciada pelo 
imóvel, assim, em lugar de viabilizar a amorti-
zação da dívida, apenas a eternizará. Em lugar 
de transferir o bem para um novo proprietário, 
que a partir de sua posse adimpliria as taxas fu-
turas, teríamos um imóvel paralisado, de venda 
impossível, que só acumularia mais e mais dé-
bitos. Não é uma providência interessante para 
nenhuma das partes.

Melhor solução seria a de manter a higi-
dez da arrematação e possibilitar que o Con-
domínio pleiteie, em posição de privilégio em 
relação aos demais credores do proprietário 
original, dada a natureza propter rem do cré-
dito, a destinação do produto da alienação para 
pagamento da dívida de condomínio. O imó-
vel, assim, se não lograsse quitar toda a dívida, 
ao menos a amortizaria. Não é a situação ide-
al, mas é melhor que inviabilizar a realização 
da garantia, tornando o imóvel mais e mais 
dispendioso, numa espiral infinita, dado que 
o Condomínio não lograria êxito em retirar o 
bem da propriedade do inadimplente.

O que se vê nos autos é a pretensão de 
contornar as dificuldades apontadas acima por 
uma via transversa: aliena-se o imóvel a um 
comprador desavisado, a quem o Poder Judi-
ciário expressamente garantiu a isenção de dí-
vidas e, depois de transcorrido o prazo de anu-
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lação do negócio jurídico, quando nada mais 
estiver a seu alcance fazer, apresenta-se a esse 
novo proprietário a conta inesperada. O preju-
ízo acaba por ser imposto a quem, nem culpa 
pelo débito, teve como único equívoco o de 
depositar sua confiança na higidez das decla-
rações do Poder Judiciário para ver-se ao final, 
vinculado a uma dívida que não assumiria se 
lhe tivesse sido dada a oportunidade de esco-
lher. A injustiça é clara e não pode ser mantida.

Forte nessas razões, tendo em vista as pe-
culiaridades da espécie, conheço do recurso 
especial e dou-lhe provimento para, reconhe-
cendo a violação ao art. 686, V, do CPC, de-
clarar a higidez da arrematação feita, nas con-
dições estabelecidas à época. Fica facultado ao 
condomínio pleitear, nos autos da falência da 
sociedade a quem anteriormente pertenciam os 
imóveis, a habilitação de seu crédito condomi-
nial com a preferência que lhe atribuir a Lei.

 
CERTIDÃO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte 
decisão:

A Turma, por unanimidade, deu provi-
mento ao recurso especial, nos termos do voto 
do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Mi-
nistros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo 
de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bôas 
Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

PROCESSUAL CIVIL

RÉU CITADO PESSOALMENTE EM AÇÃO CIVIL E 
PRESO NO PRAZO DE DEFESA TEM DIREITO A 
CURADOR ESPECIAL

Superior Tribunal de Justiça

Recurso Especial n. 1.032.722 – PR

Órgão julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 15.10.2012

Relator: Ministro Marco Buzzi

RECURSO ESPECIAL – EMBARGOS À EXECUÇÃO 
DE SENTENÇA PROLATADA EM AÇÃO 
INDENIZATÓRIA – ACÓRDÃO OBJURGADO 
CONFIRMANDO A HIGIDEZ DO TÍTULO 
EXECUTIVO JUDICIAL. IRRESIGNAÇÃO DO RÉU.

1. Ação de conhecimento compreendendo 
pedido de reparação de danos resultantes de 
divulgação de notícias inverídicas, difama-
tórias, caluniosas e injuriosas, envolvendo a 
pessoa do autor.

2. Citação pessoal do réu, seguida do re-
colhimento deste a estabelecimento prisional, 
ainda durante o decurso do prazo destinado 
à defesa na demanda cível. Decretação da 
revelia pelo magistrado a quo e prolação de 
sentença, que transitou em julgado.

3. Nulidade do título executivo judicial. 
Ofensa aos princípios constitucionais do con-
traditório e ampla defesa. Violação, ademais, 
ao art. 9, II, do CPC. Réu que, não obstante 
citado pessoalmente, tem sua liberdade pri-
vada quatro dias após o ato citatório, ainda 
durante o transcurso do lapso destinado à 
apresentação da defesa. Caso fortuito que im-
possibilitou a apresentação de resposta peran-
te o juízo cível. Omissão do juízo em nomear 
curador especial que culmina na nulidade do 
processo desde a citação, exclusive, devendo 
ser restituído o prazo destinado à defesa.

4. Alegação de nulidade absoluta resul-
tante da ausência de nomeação de curador 
especial ao réu preso, articulada no bojo dos 
embargos à execução. Viabilidade. Inteligên-
cia do art. 741, I, do CPC, com redação ante-
rior à vigência da Lei 11.232/05.

5. Recurso especial conhecido e provido.
 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, os Ministros da QUARTA TURMA 
do Superior Tribunal de Justiça acordam, 
na conformidade dos votos e das notas ta-
quigráficas, por unanimidade, conhecer do 
recurso especial e dar-lhe provimento, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os 
Srs. Ministros Luis Felipe Salomão, Raul 
Araújo, Maria Isabel Gallotti e Antonio 
Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro 
Relator.
Brasília (DF), 28 de agosto de 2012 (Data do 

Julgamento)

MINISTRO MARCO BUZZI

Relator

 
RELATÓRIO

O SR. MINISTRO MARCO BUZZI (Re-
lator):

Em autos de ação de reparação de danos 
por divulgação de notícias inverídicas, difa-
matórias, caluniosas e injuriosas proposta por 
(...) (fls. 73-90), em face do ora recorrente (...), 
perante o Tribunal de Justiça do Estado do Pa-
raná, o réu foi citado pessoalmente em 03 de 
maio de 2004, deixando transcorrer in albis o 
prazo destinado à apresentação de defesa.

O togado de origem decretou a revelia, e 
julgou antecipadamente o feito, condenando o 
ora recorrente ao pagamento de indenização 
fixada em 400 salários mínimos, e honorários 
de sucumbência.

Transitada em julgado a decisão na data 
de 10 de novembro de 2004, procedeu o recor-
rido à execução da sentença, com a penhora 
de bens.

Irresignado, manejou o recorrente, em-
bargos à execução de sentença (fls. 5-14), 
aduzindo, em síntese, que foi citado na ação 
principal em 03.05.2004 e durante o decurso 
do prazo para resposta, precisamente na data 
de 07.05.2004, foi recolhido à prisão.

Sustentou que, inobstante sua prisão, não 
lhe fora nomeado curador especial à lide prin-
cipal, correndo à revelia a ação indenizatória, 
razão pela qual haveria nulidade absoluta da 
ação executiva, uma vez que não teria lhe sido 
oportunizado o direito de defesa.

Em impugnação aos embargos (fls. 22-
26), aduziu o ora recorrido, que a ação execu-
tiva funda-se em sentença transitada em julga-
do, não se enquadrando a hipótese de resistên-
cia manifestada pelo embargante, em qualquer 
daquelas constantes do artigo 741 do CPC.

O magistrado rejeitou os embargos sob o 
seguinte fundamento:

“No caso em exame, o réu fora citado ain-
da enquanto solto e, como dito, a prisão ocorre-
ra dentro do decurso de prazo para oferecimen-
to de resposta. Acontece que, essa prisão poste-
rior à citação, não nulifica o ato nem releva os 
efeitos da revelia, ante a não apresentação de 
contestação, especialmente porque essa condi-
ção de vulnerabilidade do embargante acha-se 
plenamente afastada, na hipótese sob exame.

A evidência, que afasta essa qualidade 
de vulnerabilidade da parte, emerge do feito 
principal, quando se vê do relatório de sua 
sentença absolutória (fls. 123 – autos 507/04), 
que sua defesa foi patrocinada por advogado 
constituído. Ou seja, o embargante, inequivo-
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cadamente ciente da ação cível recaída contra 
si (já havia sido citado há quatro dias), tratou 
de contratar advogado para patrocinar a sua 
defesa em processo criminal, mas não adotou 
qualquer providência, para a ação cível pro-
posta contra si.

Quer pela circunstância de que o embar-
gante não fora citado enquanto preso, quer 
pela total ausência do requisito processual de 
vulnerabilidade, descabe o acolhimento da 
nulidade do processo cognitivo, recaindo em 
face do embargante todos os efeitos da revelia, 
face a não apresentação de defesa, no processo 
principal.”

Inconformado, apelou, tendo o acórdão 
estadual recebido a seguinte ementa:

Apelação Cível. Execução de sentença. 
Argüição de nulidade de citação em sede de 
embargos. Possibilidade. Cerceamento de de-
fesa. Réu preso. Inocorrência. Citação pessoal 
válida quando se encontrava solto. Desne-
cessidade de nomeação de curador especial. 
Ocorrência da revelia. Recurso não provido.

I – “A falta ou nulidade de citação é a 
única nulidade do processo de conhecimento 
passível de argüição em embargos à execução 
por título judicial”.

II – No caso em exame, o réu fora citado 
pessoalmente enquanto ainda se encontrava 
solto, e sua prisão ocorrera dentro do decurso 
de prazo para oferecimento de resposta, razão 
pela qual, não há que se falar em cerceamento 
de defesa pela não nomeação de curador es-
pecial.

III – Recurso que não merece provimento.
Nas razões do recurso especial (fls. 387-

396), fundamentado no artigo 105, inciso III, 
alínea “a” da Constituição Federal, o insur-
gente qual alega violação aos artigos 5º, inciso 
LV, da Constituição Federal, e 9º, inciso II, do 
Código de Processo Civil.

Informa que foi detido apenas 4 dias após 
ter havido a citação no processo cível, ou seja, 
com o decurso de menos de 1/3 do prazo pre-
visto em lei para contestar o feito, bem como 
que obteve sentença de absolvição no juízo 
criminal.

Sustenta que a interpretação dada pelo 
acórdão funda-se na premissa de que somente 
é obrigatória a nomeação de curador especial 
quando o réu preso revel for citado por edital 
ou hora certa.

Pleiteia a declaração de nulidade da ação 
executiva face à nulidade do feito principal, 
porquanto, em que pese tenha sido citado pes-
soalmente, foi preso durante o transcurso do 
prazo destinado a sua defesa, o que impossibi-
litou o contraditório e a ampla defesa.

Contrarrazões às fls. 403-407.
É o relatório.
 

VOTO
O SR. MINISTRO MARCO BUZZI (Re-

lator):
1. A controvérsia em questão diz respeito 

à eventual obrigatoriedade, em processo cível, 
de nomeação de curador especial ao réu que, 
embora citado pessoalmente, tenha sido reco-
lhido à prisão no curso do processo, antes do 
término do prazo para a contestação.

Certamente, quando o revel é citado por 
edital ou com hora certa, modalidades de cita-
ção ficta, exige o Código de Processo Civil que 
a ele seja dado curador especial (artigo 9º, II), 
a quem não se aplica o ônus da impugnação 
especificada (artigo 302, parágrafo único, do 
mesmo diploma processual).

Nesta hipótese, observa com percuciência 
Arruda Alvim, “apesar de existir a revelia, não 
se pode falar em efeitos da revelia e, tampou-
co, em julgamento antecipado da lide” (AL-
VIM, Arruda. “Manual de Direito Processual 
Civil”. V. 2, 7a. ed., 2º t., São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2001, p. 344).

Ovídio A. Baptista da Silva, afirmando 
que, em casos tais, os efeitos da revelia não 
se produzem, enfatiza que o curador especial, 
“naturalmente, deverá contestar a ação em 
nome do revel” (SILVA, Ovídio Araújo Bap-
tista da. “Curso de Processo Civil”. V. 1, 5a. 
ed., 2a. tir., São Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2001, p. 333).

Humberto Theodoro Júnior anota que
“ao curador incumbe velar pelo interesse 

da parte tutelada, no que diz respeito à regulari-
dade de todos os atos processuais, cabendo-lhe 
ampla defesa dos direitos da parte representada, 
e podendo, até mesmo, produzir atos de resposta 
como a contestação, a exceção e a reconvenção, 
se encontrar elementos para tanto, pois a função 
da curatela especial dá-lhe poderes de represen-
tação legal da parte, em tudo que diga respeito 
ao processo e à lide nele debatida. Não pode, 
naturalmente, transacionar, porque a represen-

tação é apenas de tutela e não de disposição” 
(THEODORO JÚNIOR, Humberto. “Curso de 
Direito Processual Civil”. V. I, 36a. ed., Rio de 
Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 72)

A curadoria especial é múnus público. A 
lei, quando previu a nomeação de curador es-
pecial, fê-lo objetivando a efetivação do con-
traditório, direito fundamental constitucional-
mente garantido.

A nomeação de curador especial, então, 
é imperativa, cogente, porque sobre a citação 
ficta (seja por hora certa, ou pela via editalí-
cia) pesa a presunção de que poderá o réu não 
ter tido efetivo conhecimento da existência da 
demanda. Visa, então, a garantir contraditório 
efetivo e real quando não se tem certeza de que 
o réu tem ciência da ação em face dele afora-
da. Daí decorrer, destarte, se tratar de múnus 
público imposto com o objetivo de preservar o 
direito de defesa, consubstanciando bilaterali-
dade do processo.

Cristiano Chaves de Farias, sobre o ponto 
informa:

“... é inquestionável que é do contraditório 
que brota a própria defesa. Desdobrando-se o 
contraditório em dois momentos: a informação 
e a possibilidade de reação, não há como negar 
que o conhecimento, ínsito no contraditório, é 
pressuposto para o exercício da defesa” (Ada 
Pellegrini Grinover, Novas tendências do di-
reito processual).

Naturalmente, o direito de ação sugere o 
direito de defesa. Por óbvio, ao ataque advém a 
resistência e ambos se identificam como direi-
to à prestação jurisdicional do Estado. Enfim, 
são direitos da mesma natureza (verso e rever-
so de uma mesma moeda): tal qual a ação, o 
direito de defesa é direito subjetivo público, 
autônomo e abstrato.” (A ATIVIDADE PRO-
CESSUAL DO CURADOR ESPECIAL E A 
DEFESA DO REVEL CITADO FICTAMEN-
TE (GARANTIA DO CONTRADITÓRIO) – 
Revista dos Tribunais | vol. 791 | p. 135 | Set / 
2001 | DTR\2001\376)

Pois bem, a questão objeto desta demanda 
transborda dos insígnes ensinamentos acima, 
porquanto o réu foi citado pessoalmente, ou 
seja, tinha conhecimento inequívoco da existên-
cia de demanda contra si ajuizada. Contudo, por 
incontestável caso fortuito – prisão -, no curso 
do prazo para responder a ação de indenização, 
portanto, ainda não esgotado o termo, recolhido 
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à cadeia, o recorrente teve subtraída a sua liber-
dade, fazendo incidir a norma estampada no art. 
9º, II, do CPC, uma vez que restou reduzida, 
sensivelmente, as suas condições de oferecer 
resistência à demanda, bem como de contratar 
advogado para lhe defender na causa cível.

Não há como negar que o advento da 
prisão importou em grave obstáculo ao pleno 
exercício da defesa dos interesses do ora recor-
rente, na ação de indenização.

É imprescindível a aplicação do artigo 9º, 
inciso II, do CPC, mediante uma interpretação 
extensiva do conceito de “réu preso”, no senti-
do de abarcar não somente o indivíduo que ao 
tempo da citação já estiver encarcerado, mas 
também todo aquele que em razão de restrição 
prisional, ainda que ocorrida após o ato citató-
rio, porém durante o transcurso do prazo para 
a apresentação de contestação, tiver diminuída 
a sua capacidade de defesa ante o advento da 
reclusão.

Ademais, o fato de o réu ter constituído 
procurador para defernê-lo, na esfera criminal, 
de per si, não afasta a mitigação da ampla defe-
sa e do contraditório no âmbito cível, porquan-
to naquele momento, tal medida caracterizava-
se como imprescindível à restituição de sua 
liberdade.

Segundo Sílvio de Salvo Venosa, caso for-
tuito “é a situação que decorre de fato alheio à 
vontade da parte, mas proveniente de fatos hu-
manos”. (VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito 
Civil – Vol. II – Teoria Geral das Obrigações e 
Teoria Geral dos Contratos. 9a. Ed. São Paulo: 
Atlas, 2009).

No caso, o recolhimento do réu a estabe-
lecimento prisional após a sua citação pessoal, 
porém antes do término do prazo para a con-
testação, constituiu um impedimento para o 
cumprimento da obrigação processual, aconte-
cimento interno, irresistível e que não emanou 
de sua culpa, porém decorreu de circunstân-
cias ligadas a sua pessoa.

Analogicamente, cita-se o teor do artigo 
393 do Código Civil:

“O devedor não responde pelos prejuízos 
resultantes de caso fortuito ou força maior, se 
expressamente não se houver por eles respon-
sabilizado.

Parágrafo único. O caso fortuito ou de for-
ça maior verifica-se no fato necessário, cujos 
efeitos não era possível evitar ou impedir. “

Com efeito, em decorrência de “revelia”, 
que ocorreu por fato alheio a sua vontade, o 
ora recorrente quedou condenado ao paga-
mento de indenização, sem que lhe fosse 
oportunizado o devido contraditório, consti-
tucionalmente assegurado a todos aqueles que 
litigam em juízo.

Desse modo, mostra-se evidente a obriga-
toriedade de se oportunizar ao ora insurgente a 
oferta de defesa no bojo do processo de conhe-
cimento, concluindo-se pela inexistência de 
título executivo, ante a nulidade do processo 
que o constituiu, já que o demandado restou 
processado sem a correta observância do con-
traditório e da ampla defesa.

Este é o ensinamento de Carreira Alvim:
“Registre-se, por oportuno, que, mesmo 

citado pessoalmente, terá o réu preso direito a 
um curador especial, caso se constate a sua re-
velia, cuja extensão e profundidade dependem 
da natureza do procedimento.” (ALVIM, J. E. 
Carreira – Comentários ao Código de Processo 
Civil Brasileiro. 3a. ed. Curitiba: 2001, p. 38) 
– grifo nosso.

E de Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de 
Andrade Júnior:

“Réu preso. Ainda que o réu tenha sido 
citado pessoalmente ou tenha ciência inequí-
voca da ação, se estiver preso a ele será dado 
curador especial, caso o réu não se defenda ou 
alegue dificuldades para defender-se no pro-
cesso.” (NERY Júnior, Nelson e ANDRADE 
JÚNIOR, Rosa Maria de. Código de Processo 
Civil comentado e legislação extravagante. 
11a. ed. Revista dos Tribunais: São Paulo, 
2010, p. 204) – grifo nosso.

Impende, por outro lado, assentar a pos-
sibilidade e adequação instrumental de de-
duzir-se a alegação de nulidade do processo, 
por violação do art. 9º, II, do CPC em sede de 
embargos à execução, por meio da designada 
querela nulitatis. Essa matéria não foi alvo de 
discussão no acórdão recorrido, porém é de 
elevada relevância para o deslinde da causa, 
merecendo especial atenção, até porque, sal-
vo melhor juízo, inexistem precedentes desta 
Corte Superior enfrentando este assunto em 
específico.

Sobre o tema, importante mencionar de 
partida a existência de doutrina em sentido 
oposto ao ora defendido, asseverando o desca-
bimento de discutir-se a validade do processo 

por afronta ao art. 9º nos embargos à execução 
de sentença, ao fundamento de que o rol pre-
visto no art. 741 do CPC é taxativo e, por isso, 
não admite ampliação (NERY Júnior, Nelson 
e ANDRADE JÚNIOR, Rosa Maria de. Có-
digo de Processo Civil comentado e legislação 
extravagante). Há, ainda, posicionamento do 
douto Pontes de Miranda que, muito embora 
não examine propriamente a inobservância 
ao art. 9º, II, do CPC, firma a tese de que a 
falta de nomeação de curador ao relativamen-
te incapaz é vício superável pelo trânsito em 
julgado, a ser desconstituído apenas mediante 
ação rescisória (Tratado da Ação Rescisória, 
pp. 447/448, Bookseller 2003).

Sem embargo das aludidas manifestações 
emanadas da doutrina, tem-se que é de ordem 
absoluta a nulidade decorrente da falta de no-
meação de curador, seja ao réu citado por edi-
tal, seja àquele que após o ato citatório restou 
privado da liberdade. A nulidade aqui equi-
vale à falta ou à nulidade da própria citação. 
De fato, a questão central a ser ponderada é a 
manifesta diminuição da possibilidade de os 
sujeitos enquadrados nas duas situações antes 
mencionadas exercitarem seu direito à defesa. 
É em razão desse decréscimo na paridade de 
forças processuais que o Código de Processo 
Civil é enfático ao determinar a nomeação de 
curador. Não contempla o ordenamento pro-
cessual mera faculdade ao juiz, mas sim um 
comando direto e contundente. Sua inobser-
vância acarreta nulidade de ordem absoluta. 
Assim, queda obrigatória a nomeação de cura-
dor, sob pena de afronta ao devido processo 
legal, direito e garantia fundamental de todos 
aqueles envolvidos em litígio judicial.

O art. 741, I, do CPC quando autoriza ao 
executado invocar a nulidade de citação rea-
lizada durante o processo de conhecimento, 
como alegação hábil a paralisar a eficácia e 
provocar a nulidade do título judicial, tem em 
mira justamente proteger e livrar da expropria-
ção forçada aquele que não pôde se defender 
regularmente durante o processo de conheci-
mento. Veja-se que o dispositivo permite ao 
executado defender-se quanto à idoneidade 
do título judicial por meio de simples ação 
ajuizada em primeira instância, dispensando-o 
de manejar a bem mais rígida ação rescisória, 
que, além de demandar rito próprio e estar su-
jeita à decadência, deve ser deflagrada em se-
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gunda instância e reclama até mesmo depósito 
prévio para sua admissibilidade.

Ora, examinando a razão de ser do dispo-
sitivo previsto no art. 741, I, do CPC (procla-
mar a nulidade absoluta do processo no qual 
o réu deixou de ser citado e, assim, não teve a 
regular oportunidade de defender-se) fica fá-
cil concluir que sua ratio alcança também as 
hipóteses de nulidade absoluta decorrentes da 
falta de nomeação de curador ao réu preso ou 
citado por edital.

Diante disso, torna-se plenamente válida, 
adequada e possível a oposição de embargos à 
execução do título judicial, com base no mes-
mo art. 741, I, do CPC, para arguir a nulidade 
absoluta do processo, decorrente da violação 
ao princípio do contraditório e ampla defesa.

Seria inusitado, ademais, que a nulida-
de absoluta advinda da falta de nomeação de 
curador tivesse de ser alegada somente em 
ação rescisória, ao passo que a nulidade abso-
luta originada da falta de citação pudesse ser 
objeto da querela nulitatis. Não existem graus 
a distinguir essas duas nulidades absolutas, so-
bretudo quando ambas têm a mesma natureza 
jurídica e nascem da afronta à idêntico princí-
pio constitucional.

Assim, a declaração de nulidade absoluta, 
pela relativização da coisa julgada, pode ser ob-
tida por diversos caminhos face ao princípio da 
fungibilidade, consoante se evidencia da lição 
do mestre Cândido Rangel Dinamarco, apoian-
do-se no magistério de Pontes de Miranda:

“A escolha dos caminhos adequados à 
infringência da coisa julgada em cada caso 
concreto é um problema bem menor e de so-
lução não muito difícil, a partir de quando se 
aceite a tese da relativização dessa autoridade, 
esse sim, o problema central, polêmico e de 
extraordinária magnitude sistemática, como 
procurei demonstrar. Tomo a liberdade de tor-
nar á lição de Pontes de Miranda e do leque de 
possibilidades que sugere, como (a) a propo-
situra de nova demanda igual á primeira, des-
considerada a coisa julgada, (b) a resistência à 
execução, pro meio de embargos a ela ou me-
diante alegações incidentes ao próprio proces-
so executivo e (c) a alegação incidenter tantum 
em algum outro processo, inclusive em peças 
defensivas. (DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Relativizar a coisa julgada material. Juris Sín-
tese nº 33, Jan/Fev de 2002). grifo nosso

Asseveram, ainda, Humberto Theodoro 
Júnior e Juliana Cordeiro de Faria que “os Tri-
bunais, com efeito, não podem se furtar de, até 
mesmo de ofício, reconhecer a inconstitucio-
nalidade da coisa julgada o que pode se dar a 
qualquer tempo, seja em ação rescisória (não 
sujeita a prazo), em ação declaratória de nuli-
dade ou em embargos à execução”, justifican-
do tal posicionamento “porque nas execuções 
de sentença, o art. 741, II, do CPC admite em-
bargos para arguir a “inexigibilidade do título”, 
e sendo nula a coisa julgada inconstitucional, 
não se pode tê-la como “título exigível” para 
fins executivos. Com efeito, a exigibilidade 
pressupõe sempre a certeza jurídica do título, 
de maneira que não gerando certeza a senten-
ça nula, carecerá ela, ipso facto, de exigibili-
dade”. (THEODORO JÚNIOR, Humberto e 
FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada 
inconstitucional e os instrumentos processuais 
para seu controle. Artigo publicado na Revista 
Jurídica da Advocacia Geral da União (AGU), 
site www.agu.gov.br)

No mesmo sentido opina Adroaldo Fur-
tado Fabrício, asseverando que “a sentença 
existe, mas é nula, podendo ser sua invalidade 
declarada mediante querela nullitatis, assim 
como pode ser rescindida segundo o art. 485, 
V, CPC, ou ainda, neutralizada em sua exe-
cução pela via dos embargos do executado”. 
(Apud THEODORO JÚNIOR, Humberto e 
FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada 
inconstitucional e os instrumentos processuais 
para seu controle)

Nesse contexto, reveste-se de nulidade 
absoluta a sentença que viola o princípio cons-
titucional e direito fundamental de garantia ao 
contraditório e ampla defesa (artigo 5º, inciso 
LV, da Constituição Federal), corolário do prin-
cípio do devido processo legal, caracterizado 
pela possibilidade de resposta e a utilização de 
todos os meios de defesa em direito admitidos.

Assim, deve ser declarada a nulidade da 
execução, bem como da ação principal desde 
a citação do réu, afastando-se os efeitos da re-
velia em razão da necessidade de implementa-
ção do contraditório por meio de nomeação de 
curador especial.

Ressalta-se que o ora recorrente foi absol-
vido no processo criminal, não se tendo notícia 
de que ainda esteja preso, motivo pelo qual, 
decretada a nulidade do processo executivo 

e da ação principal a partir da citação, se por 
hora não estiver preso, poderá contestar o feito 
por meio de advogado privativo, devendo ser 
restituído o prazo de defesa, a contar de sua in-
timação, pelo juízo singular, da restituição dos 
autos perante aquele juízo.

2. Do exposto, dou provimento ao recurso 
especial para julgar procedentes os embargos à 
execução, a fim de decretar a nulidade da exe-
cução, e da ação de indenização, desde a citação 
do réu, devendo o magistrado a quo oportunizar 
ao réu prazo para a apresentação de defesa.

Deverá a parte embargada arcar com as 
despesas processuais e honorários advocatí-
cios, estes fixados em R$ 1.000,00 (hum mil 
reais), nos termos do art. 20, § 4º do CPC.

É como voto.
VOTO-VOGAL
EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAÚJO: 

Sr. Presidente, quero louvar o voto do eminente 
Ministro Relator Marco Buzzi pela sensibilidade 
e observância ao devido processo legal.

Conheço do recurso especial e dou-lhe 
provimento, acompanhando o voto de S. Exa.

 
CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUARTA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte 
decisão:

A Turma, por unanimidade, conheceu do 
recurso especial e deu-lhe provimento, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Luis Felipe Salomão, 
Raul Araújo, Maria Isabel Gallotti e Antonio 
Carlos Ferreira votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

PENAL E PROCESSO PENAL

HOMICÍDIO DE TRÂNSITO COM DOLO 
EVENTUAL NÃO SE COMPATIBILIZA COM A 
QUALIFICADORA DA TRAIÇÃO, EMBOSCADA 
OU DISSIMULAÇÃO

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpus n. 111.442 – RS

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 17.09.2012

Relator: Ministro Gilmar Mendes
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HABEAS CORPUS. 2. HOMICÍDIO DE 
TRÂNSITO. EMBRIAGUEZ. ALTA VELOCIDADE. 
SINAL VERMELHO. 3. PRONÚNCIA. HOMICÍDIO 
SIMPLES. 4. DOLO EVENTUAL NÃO SE 
COMPATIBILIZA COM A QUALIFICADORA DO 
ART. 121, § 2º, IV (TRAIÇÃO, EMBOSCADA, 
DISSIMULAÇÃO). 4. ORDEM CONCEDIDA PARA 
DETERMINAR O RESTABELECIMENTO DA 
SENTENÇA DE PRONÚNCIA, COM EXCLUSÃO 
DA QUALIFICADORA.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, 

acordam os ministros do Supremo Tribunal 
Federal, em Segunda Turma, sob a presidência 
do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na 
conformidade da ata de julgamento e das notas 
taquigráficas, por unanimidade de votos, con-
ceder a ordem, nos termos do voto do Relator.
Brasília, 28 de agosto de 2012.
Ministro GILMAR MENDES
Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO GILMAR 

MENDES – (Relator): Trata-se de habeas cor-
pus, com pedido de medida liminar, impetrado 
pela Defensoria Pública da União (DPU), em 
favor de AFS, contra decisão proferida pelo 
Ministro Jorge Mussi, do Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), que deu provimento ao Recurso 
Especial interposto pelos assistentes de acusa-
ção (REsp 1.185.411/RS).

Na espécie, o paciente foi denunciado pela 
suposta prática do crime previsto no art. 121, 
§ 2º, IV, c/c 18, I, 2a. parte (dolo eventual), 
ambos do CP, e no art. 306 da Lei 9.503/97, 
porquanto, no dia 21 de dezembro de 2005, 
conduzindo o veículo Ford/Explorer, em esta-
do de embriaguez alcoólica e em alta velocida-
de, ao cruzar o sinal vermelho, colidiu com o 
veículo Peugeot/206, conduzido por Luciano 
Gabardo, que veio a falecer, ainda no local, em 
razão das lesões sofridas.

Após a regular instrução do feito, o pa-
ciente foi pronunciado pela suposta prática do 
crime previsto no art. 121, caput, c/c o 18, I, 
2a. parte, ambos do CP.

Contra essa decisão, a defesa e o Ministé-
rio Público estadual interpuseram recurso em 
sentido estrito no Tribunal de Justiça do Esta-
do do Rio Grande do Sul (TJ/RS), que negou 
provimento a ambos. 

Inconformados, os assistentes de acusação 
interpuseram recurso especial, que restou pro-
vido pelo Ministro Jorge Mussi, do STJ, a fim 
de determinar a submissão da qualificadora da 
surpresa (art. 121, § 2º, IV) ao Tribunal do Júri.

No presente habeas corpus, a defesa pede 
seja retirada a qualificadora genérica referente 
ao recurso que dificulte ou torne impossível a 
defesa da vítima, diante da sua incompatibili-
dade com o dolo eventual.

Liminar indeferida.
A Procuradoria-Geral da República mani-

festou-se pela concessão da ordem.
É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR 

MENDES – (Relator): No presente habeas 
corpus, a Defensoria Pública da União susten-
ta a incompatibilidade ente o dolo eventual e 
a qualificadora prevista no inciso IV do pará-
grafo 2º do art. 121: “à traição, de emboscada, 
ou mediante dissimulação ou outro recurso 
que dificulte ou torne impossível a defesa do 
ofendido”.

Na espécie, o paciente foi denunciado pela 
suposta prática do crime previsto no art. 121, 
§ 2º, IV, c/c o 18, I, 2a. parte (dolo eventual), 
ambos do CP, e no art. 306 da Lei 9.503/97, 
porquanto, no dia 21 de dezembro de 2005, 
conduzindo o veículo Ford/Explorer, em esta-
do de embriaguez alcoólica e em alta velocida-
de, ao cruzar o sinal vermelho, colidiu com o 
veículo Peugeot/206, conduzido por Luciano 
Gabardo, que veio a falecer, ainda no local, em 
razão das lesões sofridas.

Após a regular instrução do feito, o pa-
ciente foi pronunciado tão somente pela supos-
ta prática do crime previsto no art. 121, caput, 
c/c 18, I, 2a. parte, ambos do CP. Ao afastar 
a incidência da qualificadora da surpresa, pre-
vista no inciso IV do parágrafo 2º do art. 121 
do CP, assim se manifestou a magistrada de 
primeiro grau (Doc. 9, fls. 19-21):

“No entanto, entendo que razão assiste à 
defesa, quando alegada a incompatibilidade 
da qualificadora prevista no art. 121, pará-
grafo 2º, inciso IV, do Código Penal – median-
te recurso que tornou impossível a defesa da 
vítima (surpresa) – com o caso concreto.

Em se tratando de crime de trânsito, cujo 
elemento subjetivo restou classificado como 

dolo eventual, não se pode, ao menos na hipó-
tese sob análise, concluir que tivesse Alexan-
dre, deliberadamente, agido de surpresa, de 
maneira a dificultar ou impossibilitar a defesa 
de Luciano. Ademais, em delitos de trânsito, 
normalmente, o motorista que não é causador 
do acidente, é pego de surpresa, sem tempo de 
reação, pois, do contrário, evitaria o acidente, 
freando, ou desviando. Assim, tal circunstân-
cia não tem o condão de qualificar o delito”.

Contra essa decisão, a defesa e o Minis-
tério Público estadual interpuseram recurso 
em sentido estrito no Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul, que negou pro-
vimento a ambos.

Inconformados, os assistentes de acusação 
interpuseram recurso especial, que restou pro-
vido pelo Ministro Jorge Mussi, do STJ, a fim 
de determinar a submissão da qualificadora ao 
Tribunal do Júri. 

Daí, o presente habeas corpus neste Su-
premo Tribunal Federal. 

Feita essa necessária incursão aos fatos, 
passo à análise do mérito. E, ao fazê-lo, enten-
do assistir razão à defesa. É que, em caso aná-
logo ao dos autos – refiro-me ao HC 86.163/SP 
(DJ 3.2.2006) – já tive a oportunidade de fixar 
entendimento no sentido da incompatibilidade 
entre a subsistência do dolo eventual e a quali-
ficadora prevista no inciso IV, do parágrafo 2º, 
do art. 121 do CP. Na ocasião, teci as seguintes 
ponderações:

“Em relação à incompatibilidade entre 
o dolo eventual e a qualificadora prevista no 
inciso IV do parágrafo 2º do art. 121, manifes-
tou-se o Ministério Público Federal, em pare-
cer da lavra do ilustre Subprocurador-Geral 
da República Edson Oliveira de Almeida, ver-
bis (fls. 683-700):

(…) 9. Cumpre observar que a qualifica-
dora genérica referente ao recurso que difi-
culte ou torne impossível a defesa da vítima 
deve guardar correspondência com aquelas 
especificadas no mesmo inciso, ou seja, deve 
ter a mesma natureza insidiosa. Segundo Cel-
so Delmanto: ‘O modo deve ser análogo aos 
outros do inciso IV (traição, emboscada ou 
dissimulação). A surpresa, para qualificar, é a 
insidiosa e inesperada para a vítima, dificul-
tando ou impossibilitando a sua defesa’. Por 
seu turno assevera Heleno Fragoso: ‘Para 
que se configure a qualificação do homicídio, 
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é necessário que a dificuldade ou a impossi-
bilidade resultem do modo por que o agente 
atua, e não das condições em que se apresen-
ta o sujeito passivo’. Complementando, aduz 
Guilherme Nucci: ‘É indispensável a prova de 
que o agente teve por propósito efetivamente 
surpreender a pessoa visada, enganando-a, 
impedindo-a de se defender ou, ao menos, 
dificultando-lhe a reação’.

10. Por todos, ensina Nelson Hungria:
‘Quando um dispositivo legal contém 

uma fórmula exemplificativa, e, a seguir, uma 
cláusula genérica, deve entender-se que esta, 
segundo elementar princípio da hermenêutica, 
somente compreende os casos análogos aos 
destacados por aquela. De outro modo, seria 
inteiramente ociosa a exemplificação, além de 
que o dispositivo redundaria no absurdo de 
equiparar, grosso modo, coisas desiguais. As-
sim, o <outro recurso>, a que se refere o texto 
legal, só pode ser aquele que, como a traição, 
a emboscada, ou a dissimulação, tenha cará-
ter insidioso, aleivoso, sub-reptício’.

11. Nessas circunstâncias, afigura-se in-
compatível a qualificadora em questão com 
o dolo eventual, pois imprescindível a inten-
ção, o propósito do agente em atingir a vítima. 
Aduz Nelson Hungria: ‘no inciso IV, é quali-
ficado o homicídio quando haja insídia, não 
já pela natureza do meio empregado, mas no 
modo da atividade executiva, de que resulte 
dificuldade ou impossibilidade de defesa da 
vítima’. A qualificadora da surpresa, tendo 
também esse elemento subjetivo, não se con-
funde com o mero acontecimento repentino, 
inopinado. Pertinente, portanto, o comentário 
de Damásio de Jesus ao explicitar que o dolo 
eventual é incompatível com a qualificadora 
da surpresa, ‘uma vez que nela o sujeito deve 
ter vontade de surpreender a vítima, circuns-
tância que não é possível naquele’.”

Postas essas balizas, convém destacar que, 
nos termos do art. 18, I, do CP, diz-se o crime 
“doloso, quando o agente quis o resultado ou 
assumiu o risco de produzi-lo”. Na primeira 
hipótese, temos o denominado dolo direto ou 
determinado, na segunda, o dolo indireto ou 
indeterminado.

Na hipótese do dolo eventual, o agente, 
malgrado não queira diretamente praticar a in-
fração penal, não se abdica de agir, assumindo, 
desse modo, o risco de produzir o resultado. 

Nas palavras de Damásio, “(...) ocorre o dolo 
eventual quando o sujeito assume o risco de 
produzir o resultado, isto é, admite e aceita o ris-
co de produzi-lo. Ele não quer o resultado, pois 
se assim fosse haveria dolo direto. Ele antevê o 
resultado e age. A vontade não se dirige ao re-
sultado (o agente não quer o evento), mas sim à 
conduta, prevendo que esta pode produzir aque-
le. Percebe que é possível causar o resultado e, 
não obstante, realiza o comportamento” (Jesus, 
Damásio de. Parte Especial. Vol. 2. Editora Sa-
raiva, 32a. edição, 2012, pp. 290-291).

Quanto à qualificadora genérica referen-
te ao recurso que dificulte ou torne impossí-
vel a defesa da vítima, ensina Bitencourt que 
“(...) somente poderá ser hipótese análoga à 
traição, emboscada ou dissimulação, do qual 
são exemplificativas. Em outros termos, é ne-
cessário que ‘o outro recurso’ tenha a mesma 
natureza das qualificadoras elencadas no inci-
so, que são os exemplos mais característicos 
de recurso que dificulta ou torna impossível a 
defesa da vítima. Exemplo típico e mais fre-
quente é a surpresa”. E conclui o eminente 
penalista: “(...) a surpresa constitui um ataque 
inesperado, imprevisto e imprevisível; além do 
procedimento inesperado, é necessário que a 
vítima não tenha razão para esperar a agressão 
ou suspeitar dela” (Bitencourt, Cezar Roberto. 
Tratado de Direito Penal. Vol. 2. Editora Sarai-
va, 12a. edição, 2012, p. 89).

Pois bem. No dolo eventual, a despeito 
de o agente ter assumido o risco de produzir 
o resultado, por certo não o quis (frise-se, se 
o desejasse, o dolo seria direto e não eventu-
al). Nesse sentido, se não deseja a produção 
do resultado, muito mais óbvio concluir que o 
agente não direciona sua vontade para impedir, 
dificultar ou impossibilitar a defesa do ofendi-
do. É exatamente neste ponto que reputo resi-
dir a incompatibilidade entre o dolo eventual 
e a qualificadora da surpresa, prevista no art. 
121, § 2º, IV, do CP.

Não bastasse o que acabo de expor, obser-
vo que esta Segunda Turma, recentemente, por 
ocasião do julgamento do HC 95.136/PR (DJe 
30.3.2011), de relatoria do Min. Joaquim Bar-
bosa, asseverou não se compatibilizar o dolo 
eventual com a qualificadora do art. 121, § 2º, 
IV, do CP. No ponto, transcrevo a ementa:

“Habeas Corpus. Homicídio qualificado 
pelo modo de execução e dolo eventual. In-

compatibilidade. Ordem concedida. O dolo 
eventual não se compatibiliza com a qualifi-
cadora do art. 121, § 2º, inc. IV, do CP (‘trai-
ção, emboscada, ou mediante dissimulação ou 
outro recurso que dificulte ou torne impossível 
a defesa do ofendido’). Precedentes. Ordem 
concedida”.

Diante de todo o exposto, meu voto é no 
sentido de conceder a ordem de habeas corpus 
para determinar o restabelecimento da senten-
ça de pronúncia, com exclusão da qualificado-
ra do inciso IV do § 2º do art. 121 do CP.

É como voto.

EXTRATO DE ATA
Decisão: A Turma, por unanimidade, con-

cedeu a ordem de habeas corpus para determi-
nar o restabelecimento da sentença de pronún-
cia, com exclusão da qualificadora do inciso 
IV do § 2º do art. 121 do CP, nos termos do 
voto do Relator. 2a. Turma, 28.08.2012.

Presidência do Senhor Ministro Ricardo 
Lewandowski. Presentes à sessão os Senhores 
Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, 
Cezar Peluso e Joaquim Barbosa.

Subprocurador-Geral da República, Dr. 
Francisco de Assis Vieira Sanseverino.

p/ Fabiane Duarte – Secretária

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO

REPOUSO PREVISTO NO ART. 72 DA CLT NÃO 
SE APLICA AO CORTADOR DE CANA

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1269-06.2010.5.15.0156

Órgão julgador: 5a. Turma

Fonte: DEJT, 11.10.2012

Relator: Ministro João Batista Brito Pereira

TRABALHADOR RURAL. CORTADOR 
DE CANA. PAUSAS PREVISTAS NA NR-
31 DO MTE. APLICAÇÃO ANALÓGICA 
DO ART. 72 DA CLT. 

A atividade de cortador de cana, desempe-
nhada por trabalhador rural, não se enquadra 
naquelas previstas no art. 72 da CLT, visto que 
apenas abrangem os empregados que traba-
lham nos serviços permanentes de mecanogra-
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fia (datilografia, escrituração ou cálculo), que 
não guardam semelhança com a atividade do 
cortador de cana. Por essa razão não se aplica à 
espécie, nem por analogia, essa norma.

Recurso de Revista de que se conhece e a 
que nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-1269-06.2010.5.15.0156, em que é Recor-
rente (...) e Recorrida LDC-SEV BIOENER-
GIA S.A.

Irresignado, o reclamante interpõe Recur-
so de Revista, buscando reformar a decisão 
proferida pelo Tribunal Regional no tocante ao 
seguinte tema: “Intervalos previstos na NR-31 
– Trabalhador Rural – Interpretação Analógica 
do art. 72 da CLT”. Aponta ofensa a dispositi-
vos de lei federal, bem como transcreve ares-
tos para confronto de teses (fls. 772/798).

O Recurso foi admitido mediante o despa-
cho de fls. 838/839.

Não foram oferecidas contrarrazões.
O Recurso não foi submetido a parecer do 

Ministério Público do Trabalho.
É o relatório.

VOTO
Satisfeitos os pressupostos comuns de ad-

missibilidade do Recurso de Revista, examino 
os específicos.

1. CONHECIMENTO
1.1. TRABALHADOR RURAL. COR-

TADOR DE CANA. PAUSAS PREVISTAS 
NA NR-31 DO MTE. APLICAÇÃO ANA-
LÓGICA DO ART. 72 DA CLT

O Tribunal Regional negou provimento ao 
Recurso Ordinário quanto ao tema em desta-
que, sob os seguintes fundamentos:

“Assevera fazer jus às pausas de dez mi-
nutos a cada noventa trabalhados, por inter-
pretação analógica do artigo 72 da CLT e com 
arrimo na NR-31 do Ministério do Trabalho 
e Emprego, considerando, ainda, que o labor 
do cortador de cana é realizado em pé e exige 
sobrecarga muscular ou dinâmica, sendo fati-
gante e penoso.

De fato, a mencionada NR-31 prevê a exis-
tência de pausas para descanso nas atividades 
realizadas em pé e nas que exijam sobrecarga 
muscular estática ou dinâmica, entretanto, não 
estabelece o período, tampouco às consequên-
cias decorrentes do seu descumprimento.

Além disso, a pretensão é de aplicação 
por analogia de dispositivo legal destinado 
aos empregados que atuam nos serviços per-
manentes de mecanografia (datilografia, escri-
turação ou cálculo), atividades estas que em 
nada se assemelham àquelas exercidas pelo 
autor (trabalhador rural).

Incensurável, portanto, ar. sentença neste 
ponto” (fls. 767).

O reclamante sustenta ser devida a aplica-
ção analógica do art. 72 da CLT ao trabalha-
dor rural que exerce a atividade de cortador de 
cana, porque ausente previsão quanto ao perí-
odo para descanso na NR-31 do Ministério do 
Trabalho e Emprego. Transcreve arestos para 
confronto de teses.

O aresto trazido para confronto de teses 
a fls. 779 é divergente, ao consignar que, 
“ausente previsão legal expressa acerca do 
período destinado às pausas estabelecidas na 
NR-31 do Ministério do Trabalho e Emprego, 
cabível a aplicação analógica dos intervalos 
previstos no art. 72 da CLT ao trabalhador 
rural”.

CONHEÇO por divergência jurispruden-
cial.

2. MÉRITO
2.1. TRABALHADOR RURAL. COR-

TADOR DE CANA. PAUSAS PREVISTAS 
NA NR-31 DO MTE. APLICAÇÃO ANA-
LÓGICA DO ART. 72 DA CLT

Cinge-se a controvérsia à aplicação da 
norma do art. 72 da CLT ao trabalhador rural 
que exerce a atividade de cortador de cana.

O art. 72 da CLT dispõe que os emprega-
dos que trabalham com mecanografia, a cada 
noventa minutos de trabalho, devem usufruir 
de um intervalo de dez minutos, verbis:

“Nos serviços permanentes de mecano-
grafia (datilografia, escrituração ou cálculo), 
a cada período de 90 minutos de trabalho 
consecutivo corresponderá um repouso de 10 
minutos não deduzidos da duração normal do 
trabalho.”

Vê-se que a atividade de cortador de cana, 
desempenhada por trabalhador rural, não se 
enquadra naquelas previstas no art. 72 da CLT, 
visto que apenas abrangem os trabalhadores 
de mecanografia (datilografia, escrituração ou 
cálculo).

Afigura-se inviável a aplicação analógica 
do art. 72 da CLT aos cortadores de cana, por-

quanto as atividades permanentes de mecano-
grafia (datilografia, escrituração ou cálculo), 
não guardam nenhuma semelhança com 
aquelas desenvolvidas pelo cortador de cana.

Nesse sentido, eis o seguinte precedente:
“TRABALHADOR RURAL. CORTA-

DOR DE CANA. PAUSAS PREVISTAS NA 
NR-31 DO MTE. APLICAÇÃO ANALÓ-
GICA DO ART. 72 DA CLT. A atividade de 
cortador de cana, desempenhada por trabalha-
dor rural, não se enquadra naquelas previstas 
no art. 72 da CLT, visto que apenas abrangem 
os empregados que trabalham nos serviços 
permanentes de mecanografia (datilografia, 
escrituração ou cálculo), que não guardam se-
melhança com a atividade do cortador de cana. 
Por essa razão não se aplica à espécie, nem por 
analogia, essa norma. Recurso de Revista de 
que se conhece e a que se dá provimento em 
parte” (TST-RR-1563-58.2010.5.15.0156, 5a. 
Turma, Min. Rel. João Batista Brito Pereira, 
DEJT – 24/08/2012).

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO 
ao Recurso de Revista.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Quinta Tur-

ma do Tribunal Superior do Trabalho, por una-
nimidade, conhecer do Recurso de Revista, 
quanto ao tema “Trabalhador Rural – Cortador 
de Cana – Pausas Previstas na NR-31 do MTE 
– Aplicação Analógica do Art. 72 da CLT”, 
por divergência jurisprudencial, e, no mérito, 
negar-lhe provimento.
Brasília, 03 de outubro de 2012.

João Batista Brito Pereira – Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DE 
SERVIDOR, PELO EXERCÍCIO DE DOIS CARGOS 
DE MÉDICO, NÃO SE SUBMETE AO TETO 
CONSTITUCIONAL

Superior Tribunal de Justiça

Recurso em Mandado de Segurança n. 32.963 – DF

Órgão julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 26.09.2012

Relator p/ acórdão: Ministro Cesar Asfor Rocha
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RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO 
DE SEGURANÇA. CONSTITUCIONAL E 
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO 
APOSENTADO. ACUMULAÇÃO DE 
PROVENTOS. CARGO NA SECRETARIA DE 
SAÚDE. TETO REMUNERATÓRIO. RECURSO 
PROVIDO. ORDEM CONCEDIDA.

– A acumulação de proventos de servidor 
em decorrência do exercício de dois cargos de 
médico não se submete ao teto constitucional, 
devendo os cargos ser considerados isolada-
mente para esse fim.

Recurso ordinário provido para conceder 
a ordem.

 
ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em 
que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da Segunda Turma do Superior 
Tribunal de Justiça, por maioria, dar provi-
mento ao recurso ordinário, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha, que 
lavrará o acórdão. Vencido o Sr. Ministro 
Mauro Campbell Marques. Votaram com o 
Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha os Srs. Mi-
nistros Castro Meira, Humberto Martins e 
Herman Benjamin.

Dr(a). RENE ROCHA FILHO, pela parte 
RECORRIDA: DISTRITO FEDERAL
Brasília, 21 de junho de 2012 (data do julgamento)

MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA 

Relator

 
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 
CAMPBELL MARQUES (Relator): Trata-se 
de recurso ordinário em mandado de seguran-
ça interposto por Volnei Paulino Ferreira Tei-
xeira Mendes, com fundamento no artigo 105, 
II, ‘b’, da Constituição Federal, contra acórdão 
proferido pelo Tribunal de Justiça do Distrito 
Federal e Territórios, nesses termos ementado 
(fl. 146):

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRA-
TIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. 
INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 01/2009. 
TETO REMUNERATÓRIO. CUMULAÇÃO 
DE VENCIMENTOS E PROVENTOS. LE-
GISTA DA POLÍCIA CIVIL APOSENTADO 
DO CARGO DE MÉDICO GINECO-OBS-
TETRA DA SECRETARIA DE SAÚDE. AU-
SÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. 

Não implica ofensa a direito líquido e certo do 
servidor legal a aplicação de teto remunerató-
rio em relação a servidores com acumulação 
de cargos públicos, expressamente autorizado 
no perceptivo do artigo 37, XVI, da Constitui-
ção Federal.

Servidores da Polícia Civil do Distrito Fe-
deral estão sujeitos ao teto remuneratório Dis-
trital, nada obstante os ônus de suas atividades 
sejam da União Federal. Ordem denegada.

Em suas razões recursais, sustenta o re-
corrente que exerce o cargo público de peri-
to médico legisla da Polícia Civil do Distrito 
Federal desde 5.10.1993, bem como é médico 
gineco-obstetra aposentado da Secretaria de 
Estado de Saúde do Governo do Distrito Fede-
ral, acumulando a remuneração e os proventos 
de forma lícita.

Afirma que possui direito líquido e certo 
à dupla percepção financeira, porquanto a Ins-
trução Normativa n. 1/2009 dispõe no sentido 
de que a aplicação do teto remuneratório para 
os servidores do Distrito Federal é inaplicável 
aos servidores do Distrito Federal que recebam 
proventos originários da União Federal, por 
ser exclusivamente distrital.

Contrarrazões nos autos (fls. 187/192).
Recurso ordinário admitido na origem 

(fls. 194/195).
O Ministério Público Federal opina pelo 

não provimento do recurso ordinário em man-
dado de segurança (fls. 205/209).

É o relatório.
 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator): Trata-
se de recurso ordinário em mandado de se-
gurança interposto por (...), com fundamento 
no artigo 105, II, ‘b’, da Constituição Fede-
ral, contra acórdão proferido pelo Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e Territórios, 
que denegou a segurança pleiteada para de-
terminar a observância do teto remuneratório 
estabelecido pelo artigo 37 da CF/88, ao caso 
do recorrente.

Pretende, o ora recorrente, não só o reco-
nhecimento da ilegalidade da dedução de parte 
de sua remuneração, realizada mensalmente, 
para que não ultrapasse o teto remuneratório 
instituído no âmbito estatal, mas também a 
percepção do valor total de suas remunera-

ções, correspondente a dois cargos públicos 
que acumula.

Porém, não se verifica direito líquido e 
certo da impetrante para a concessão da segu-
rança, porquanto, uma vez fixado, no âmbito 
distrital, o subsídio das autoridades elenca-
das no art. 37, XI, da Constituição Federal, a 
submissão dos servidores públicos ao teto re-
muneratório estabelecido pela Lei Distrital n. 
3.894/2006 é obrigatória por força de previsão 
constitucional. A respeito:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO 
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO 
E CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PÚ-
BLICO. SUBTETO REMUNERATÓRIO. 
LEI MUNICIPAL 12.477/1997. CONSTITU-
CIONALIDADE. AUSÊNCIA DE OMIS-
SÃO, OBSCURIDADE OU CONTRADI-
ÇÃO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS 
REJEITADOS.

I – A jurisprudência desta Corte firmou-se 
no sentido de que o art. 37, XI, da Carta Mag-
na, com a redação dada pela EC 19/98, não era 
autoaplicável, por depender da promulgação 
da lei de fixação do subsídio de Ministro do 
Supremo Tribunal Federal. Precedentes.

II – Consoante entendimento deste Tri-
bunal, é válida a fixação, após a EC 19/98, 
pelos Estados da Federação, bem como pelos 
Municípios, de subteto de vencimentos em 
montante inferior ao previsto no art. 37, XI, da 
Constituição, excluídas as vantagens pessoais. 
Precedentes.

III – Constitucionalidade da fixação do 
subteto pela Lei municipal 12.477/1997. Pre-
cedentes.

IV – Ausência dos pressupostos do art. 
535, I e II, do Código de Processo Civil.

V – Embargos de Declaração rejeitados 
(RE 495673 AgR-ED, Relator Min. RICAR-
DO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, 
julgado em 22/02/2011, DJe-047 DIVULG 
11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011 EMENT 
VOL-02480-02 PP-00353)

Assim, diante de expressa norma da Cons-
tituição Federal, não se verifica direito líquido 
e certo da impetrante de não se submeter ao 
teto remuneratório distrital, pois inexiste direi-
to adquirido a regime jurídico.

Como reforço a esse entendimento, vale 
observar alguns precedentes que informam o 



Acórdãos em destaque

61Revista Bonijuris | Novembro 2012 | Ano XXIV, n. 588 | V. 24, n. 11 | www.bonijuris.com.br

posicionamento jurisprudencial do Supremo 
Tribunal Federal a respeito da obediência ao 
limite remuneratório constitucional do art. 37, 
XI, da Constituição Federal:

O Plenário do Tribunal, no julgamento do 
RE 228.080/SC, concluiu pela possibilidade 
de fixação, após a EC 19/98, pelos Estados da 
Federação, bem como pelos Municípios, de 
subteto de vencimentos em montante inferior 
ao previsto no art. 37, XI, da Constituição, 
excluídas as vantagens pessoais (RE 495673 
AgR, Relator Ministro. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, Primeira Turma, DJ 25.11.2010).

O Supremo Tribunal Federal já pacificou 
entendimento de que a pensão por morte de-
verá corresponder ao valor da respectiva re-
muneração do servidor falecido, respeitados 
os limites previstos no art. 37, XI, da Consti-
tuição Federal (RE 543650 AgR-ED, Relatora 
Ministra ELLEN GRACIE, Segunda Turma, 
DJ 12.04.2011).

É firme o entendimento desta Corte de 
que o art. 37, XI, da Constituição Federal, 
com a redação anterior à EC 19/98, já fixava 
limite remuneratório também para os empre-
gados das empresas públicas e sociedades de 
economia mista (RE 572143 AgR, Relator 
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primei-
ra Turma, DJ 25.02.2011).

Se antes da Emenda Constitucional n. 
41/2003 o teto remuneratório incidia sobre 
o Prêmio de Produtividade, com mais razão 
deve ser incluído esse prêmio no redutor do 
teto remuneratório, previsto no inc. XI do art. 
37 da Constituição da República, com a alte-
ração da Emenda Constitucional n. 41/2003 
(RE 594574 AgR, Relatora Min. CÁRMEN 
LÚCIA, Primeira Turma, DJ 26.06.2009).

Como se observa, o Supremo Tribunal 
Federal tem decidido que, nos termos do art. 
37, XI, da CF-1988, as remunerações, os sub-
sídios, os proventos, pensões ou outra espécie 
remuneratória, percebidos cumulativamente 
ou não, devem obedecer ao teto remuneratório 
fixado no âmbito de competência do respec-
tivo ente federado a que vinculado o agente 
público.

Deve-se acrescentar, diante desse contex-
to, que assegurar ao recorrente a percepção 
cumulativa de remunerações, cujo somatório 
transborde do limite constitucional, implicaria 
em afronta direta ao princípio da isonomia, 

segundo o qual todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza (art. 5º, ca-
put, da Constituição Federal).

Assim, considerando o entendimento do 
STF sobre a matéria e ponderando-se a respei-
to dos princípios constitucionais em conflito, 
conclui-se que não há direito líquido e certo 
da impetrante de não se submeter ao teto re-
muneratório.

Nesse sentido:
ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIO-

NAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL EM RECURSO ORDINÁRIO 
EM MANDADO DE SEGURANÇA. SER-
VIDOR PÚBLICO DO DISTRITO FEDE-
RAL. DUPLA APOSENTADORIA. ART. 37, 
XI, CF/88 COM A REDAÇÃO DA EC 41/03. 
OBSERVÂNCIA DO TETO. OBRIGATO-
RIEDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. “Não há falar em direito adquirido ao 
recebimento de remuneração, proventos ou 
pensão acima do teto remuneratório estabele-
cido pela Emenda Constitucional n. 41/2003, 
nem ato jurídico perfeito que se sobreponha 
ao referido teto, não preponderando a garan-
tia da irredutibilidade de vencimentos em face 
da nova ordem constitucional” (RMS 32.802/
SP, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, Segunda Turma, DJe 31/5/11).

2. A determinação de soma dos valores 
relativos às remunerações, proventos ou pen-
sões coaduna-se com a interpretação adotada 
pelo Supremo Tribunal Federal quando frisou 
a necessidade de observância do disposto no 
inc. XI do art. 37 da CF a hipótese de cumula-
ção de proventos de aposentadoria civil e mi-
litar oriundos do mesmo órgão pagador (MS 
24.448, Rel. Min. CARLOS BRITTO, Tribu-
nal Pleno, DJe 13/11/07).

3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no RMS 33.053/DF, Relator Mi-

nistro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 2.2.2012).
RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO 

DE SEGURANÇA. POLICIAL MILITAR 
INATIVO. PENSÃO. TETO CONSTITU-
CIONAL. NORMA DE EFICÁCIA PLENA. 
DIREITO ADQUIRIDO. INEXISTÊNCIA. 
VANTAGENS PESSOAIS. SUJEIÇÃO.

1. Está assentado na jurisprudência do STJ 
o seguinte entendimento: (a) o inciso XI do art. 
37 da Constituição Federal é norma de eficácia 
plena, cuja aplicabilidade não depende de lei 

estadual fixando o subsídio do Governador; 
(b) não há direito adquirido a recebimento de 
proventos acima do teto remuneratório consti-
tucionalmente estabelecido; e (c) as vantagens 
pessoais de qualquer espécie estão sujeitas ao 
teto remuneratório previsto no art. 37, XI, da 
Constituição Federal, na redação dada pela EC 
41/2003.

2. Recurso ordinário a que se nega provi-
mento.

(RMS n. 32.042/RJ, Relator Ministro Teo-
ri Albino Zavascki, DJ de 8.9.2011)

ADMINISTRATIVO E CONSTITU-
CIONAL. RECURSO ORDINÁRIO EM 
MANDADO DE SEGURANÇA. POLICIAL 
MILITAR. REMUNERAÇÃO EM QUE IN-
CLUÍDAS VERBAS DE CARÁTER PES-
SOAL. OBEDIÊNCIA AO TETO REMUNE-
RATÓRIO DO ART. 37, XI, DA CONSTI-
TUIÇÃO FEDERAL E 1988. IRRELEVÂN-
CIA DO NOME ATRIBUÍDO À PARCELA 
REMUNERATÓRIA PELA LEGISLAÇÃO 
ESTADUAL ANTE SUA REAL NATURE-
ZA JURÍDICA.

1. A jurisprudência do STJ, há muito, 
pacificou o entendimento de que a parcela re-
muneratória referente às vantagens de caráter 
pessoal também está sujeita ao teto remunera-
tório constitucional previsto no art. 37, inciso 
XI, da Constituição Federal, na redação dada 
pela Emenda Constitucional n. 41, de 19 de 
dezembro de 003. Precedentes: AgRg no REsp 
1188141/RJ, Rel. Ministro Herman Benja-
min, Segunda Turma, DJe 25/04/2011; RMS 
33.376/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell 
Marques, Segunda Turma, DJe 13/04/2011; 
AgRg no RMS 32.790/SP, Rel. Ministro 
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 
16/03/2011.

2. Recurso ordinário não provido.
(RMS n. 33.552/RJ, Relator Ministro Be-

nedito Gonçalves, DJ de 27.5.2011).
ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIO-

NAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO 
ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGU-
RANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. CUMU-
LAÇÃO DE REMUNERAÇÃO DE MÉ-
DICA DA SECRETARIA DE SAÚDE DO 
DISTRITO FEDERAL COM SUBSÍDIO 
DE PERITO MÉDICO-LEGISTA DA PO-
LÍCIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. 
PRETENSÃO DE NÃO SUBMISSÃO AO 
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TETO REMUNERATÓRIO. ART. 37, XI, 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. AUSÊN-
CIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO A 
SER AMPARADO.

1. Recurso ordinário em mandado de se-
gurança no qual se discute a possibilidade de 
servidor público do Distrito Federal perceber, 
cumulativamente, remunerações referentes a 
dois cargos de médico, um da Secretaria de 
Saúde do DF, outro da Polícia Civil do DF, 
sem observância do teto remuneratório fixado 
no âmbito do Distrito Federal.

2. Uma vez fixado, no âmbito distrital, o 
subsídio das autoridades elencadas no art. 37, 
XI, da Constituição Federal, não se verifica di-
reito líquido e certo da impetrante em não se 
submeter ao teto remuneratório estabelecido 
pela Lei Distrital n. 3.894/2006.

3. Recurso ordinário não provido.
(RMS n. 32.965/DF, Relator Ministro Be-

nedito Gonçalves, DJ de 10.5.2011)
Deve-se acrescentar, por oportuno e so-

mente a título de informação, que o STF, em 
16 de dezembro de 2010, reconheceu a reper-
cussão geral de matéria semelhante à discutida 
nestes autos. Eis a ementa da decisão:

TETO REMUNERATÓRIO – INCI-
DÊNCIA SOBRE O MONTANTE DE-
CORRENTE DA ACUMULAÇÃO DE 
PROVENTOS DE APOSENTADORIA E 
PENSÃO – ARTIGO 37, INCISO XI, DA 
CARTA FEDERAL E ARTIGOS 8º E 9º DA 
EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 41/2003. 
Possui repercussão geral a controvérsia sobre 
a possibilidade de, ante o mesmo credor, exis-
tir a distinção do que recebido, para efeito do 
teto remuneratório, presentes as rubricas pro-
ventos e pensão, a teor do artigo 37, inciso XI, 
da Carta da República e dos artigos 8º e 9º da 
Emenda Constitucional nº 41/2003.

Por todo o exposto, NEGO PROVIMEN-
TO ao recurso ordinário em mandado de se-
gurança.

VOTO VENCEDOR
O SR. MINISTRO CESAR ASFOR RO-

CHA:
No julgamento do RMS n. 33.170, tam-

bém proveniente do Distrito Federal, assim me 
manifestei:

“Com a devida vênia do Sr. Ministro Re-
lator, entendo que a expressão ‘percebidos 
cumulativamente ou não’, contida no inciso 

XI do art. 37 da Constituição Federal, refere-
se à cumulação de vencimentos de um cargo 
efetivo com um cargo comissionado.

A subsunção ao teto prevista no referido 
dispositivo constitucional deve que interpreta-
da de acordo com o disposto no inciso XVI do 
mesmo art. 37, que diz: ‘É vedada a acumu-
lação remunerada de cargos públicos, exceto 
quando houver compatibilidade de horários, 
observado em qualquer caso o disposto no in-
ciso XI.’ Por isso, entendo que a vedação refe-
re-se a dois cargos de professor, dois cargos de 
médico, etc. Um cargo técnico-científico e um 
cargo de professor é possível.

Evidentemente que, se por outras razões 
não fosse, pela própria contribuição que a pes-
soa prestou nos dois cargos e pelo exercício 
desses cargos, pelo trabalho, pela dedicação 
emprestada na execução das funções desses 
cargos, ela teria que ser remunerada.

Fundamentalmente, temos um exemplo 
prático que é o dos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal que lecionam de forma remune-
rada. Tínhamos muitos assim, que ensinavam 
na UnB e ganhavam. Esse ponto foi questio-
nado.

Sabemos que, quando foi estabelecido o 
teto, a primeira interpretação que foi dada foi 
em bases rigorosas. Depois houve um abran-
damento, como por exemplo, um Ministro 
do próprio Superior Tribunal de Justiça, que 
também é Ministro do Superior Tribunal Elei-
toral, está subsumido ao teto ou vai lá trabalhar 
de graça? Ele não está subsumido o teto. São 
abrandamentos que foram feitos. A gratifica-
ção de Presidência em um Tribunal fica limi-
tada ao teto ou fica à margem do teto? Fica à 
margem do teto. Quer dizer: o propósito ini-
cial da Constituição foi mantido, e é saudável, 
extremamente salutar, sabemos disso, porque 
refreou aquela prática nociva de se premiar as 
pessoas pelo simples tfato de serem parentes. 
Mas, ao passar do tempo, foi dada uma inter-
pretação lógica. O exemplo, repito, mais pa-
tente é o de um Ministro do Supremo Tribunal 
Federal. Se a interpretação fosse restritiva, ele 
trabalharia como professos de graça, e não é 
isso que ocorre.

Com todas as vênias, ouso divergir do 
eminente Ministro Relator, e, salvo engano, 
existem precedentes. Sei que o CNJ não é co-
legiado que tome decisões jurisdicionais, mas 

essa questão foi amplamente debatida por lá. 
No começo, pelo entusiasmo de se agir com 
rigor na norma contra o nepotismo, chegou-se 
ao ponto considerar que um servidor público 
que recebia proventos pela sua aposentadoria 
não poder receber pensão de um cônjuge, por 
superar o teto. Mas depois os ânimos foram se-
renando, a regra moralizadora foi prestigiada e 
os excessos foram decotados.

Parece-me totalmente despida de razoabi-
lidade a interpretação que consolida situações 
como a que se vê nos autos, ou seja, a de uma 
pessoa que desempenha duas funções, uma de 
professor e outra no exercício de cargo técni-
co, de cumulação constitucionalmente lícita, e 
que fica impossibilitada de receber a aposenta-
doria relativa a ambos os cargos. Se ela podia 
nos tempos de labor, com maior razão pode na 
sua aposentação.

Por isso, reiterando o meu respeito ao 
posicionamento do eminente Relator, voto 
no sentido de dar provimento ao recurso ordi-
nário em mandado de segurança para que os 
proventos da impetrante sejam considerados 
isoladamente no que diz respeito ao teto cons-
titucional.

Asseguro, portanto, se a impetrante não 
estiver recebendo, a percepção imediata do 
que ela tem direito a partir do momento em 
que foi impetrado o mandado de segurança.”

Naquela oportunidade, o tema foi ampla-
mente debatido por este colegiado, que sufra-
gou a tese por mim defendida. Essa, portanto, 
é a orientação da Segunda Turma.

Não tenho nenhuma dúvida de que esse 
entendimento é correto, não me afigurando 
plausível solução diversa no caso concreto.

Se prevista na Constituição Federal a pos-
sibilidade de se acumularem os cargos, não se 
pode cogitar de que seja esse trabalho gratuito. 
O teto, portanto, deve ser considerado em cada 
um deles.

Diante disso, voto pelo provimento do re-
curso para concessão da ordem.

 
CERTIDÃO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte 
decisão:

“A Turma, por maioria, deu provimento 
ao recurso ordinário, nos termos do voto do 
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Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha, que lavrará o 
acórdão. Vencido o Sr. Miinistro Mauro Cam-
pbell Marques.”

Votaram com o Sr. Ministro Cesar Asfor 
Rocha os Srs. Ministros Castro Meira, Hum-
berto Martins e Herman Benjamin.

TRIBUTÁRIO

IMPOSSIBILIDADE DE CÔMPUTO DO VALOR 
DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA 
COFINS

Tribunal Regional Federal da 3a. Região

Apelação Cível n. 0004422-04.2007.4.03.6127/SP

Órgão julgador: 3a. Turma

Fonte: e-DJF3, 11.10.2012

Relator: Des. Federal Nery Júnior

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCLUSÃO 
DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E 
COFINS. DESCABIMENTO. COMPENSAÇÃO. 
POSSIBILIDADE.

O Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no 
sentido da impossibilidade de cômputo do va-
lor do ICMS na base de cálculo da COFINS, 
afastando o entendimento sumulado sob o nº 
94 do STJ que prescrevia que “A parcela rela-
tiva ao ICMS inclui-se na base de calculo do 
FINSOCIAL.”

Quanto à compensação, não foi acostada 
aos autos documentação hábil a alicerçar o 
pedido de restituição de forma que a ordem 
postulada, neste tópico, merece ser denegada.

Apelação parcialmente provida e agravo 
retido julgado prejudicado.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que são 

partes as acima indicadas, decide a Egrégia 
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal 
da 3a. Região, por unanimidade, julgar pre-
judicado o agravo retido e, por maioria, dar 
parcial provimento à apelação, nos termos 
do voto do relator, vencido o Desembargador 
Federal Carlos Muta, que lhe negava provi-
mento.
São Paulo, 20 de setembro de 2012.

NERY JÚNIOR – Desembargador Federal Relator

RELATÓRIO
Cuida-se de Mandado de Segurança, com 

pedido de liminar, impetrado contra ato do Se-
nhor Chefe da Agência da Receita Federal em 
São João da Boa Vista – SP, tendo por escopo 
afastar a exigência de Imposto sobre Circulação 
de Mercadorias e Serviços – ICMS, da base de 
cálculo da COFINS, alegando que o valor deste 
imposto não é abrangido pelo conceito de fatu-
ramento uma vez que nenhum agente econômi-
co fatura o imposto, mas apenas as mercadorias 
ou serviços. Requer a impetrante que os valores 
indevidamente recolhidos sejam compensados 
com quaisquer tributos administrados pela Se-
cretaria da Receita Federal, com correção mo-
netária pela taxa SELIC. Foi atribuído à causa 
o valor atualizado de R$ 6.164,00.

A medida liminar foi indeferida (fls. 
59/62). Em face da referida decisão, a impe-
trante interpôs agravo de instrumento, conver-
tido em retido, nos termos do artigo 557, II, do 
Código de Processo Civil, com redação dada 
pela Lei nº 11.187/05.

Informações prestadas às fls. 75/116.
Sobreveio sentença denegando a ordem 

sob o fundamento de que de acordo com a Lei 
10.833/2004, tem-se por base de cálculo da 
COFINS o faturamento, entendido este como 
a receita bruta das vendas de mercadorias e 
serviços de qualquer natureza, sendo que os 
valores devidos a título de ICMS estão inclu-
ídos neste conceito. Custas de lei. Indevidos 
honorários advocatícios (Súmula 105, STJ e 
512 do STF).

A impetrante apelou requerendo, prelimi-
narmente, a apreciação do agravo retido. No 
mérito, sustentou o descabimento da exigência 
alegando que o imposto não integra a receita 
ou faturamento da empresa, sendo defeso à lei 
tributária alterar conceitos de direito privado 
presentes na Constituição Federal. Por fim, 
reiterou o pedido de compensação dos tributos 
recolhidos indevidamente.

Com contrarrazões, subiram os autos a 
esta Corte.

O Ministério Público Federal opina pela 
suspensão do feito.

É o relatório.

VOTO
Inicialmente, ressalto a possibilidade de 

julgamento do presente mandamus tendo em 

vista que a liminar deferida nos autos da Ação 
Declaratória de Constitucionalidade nº 18, que 
suspendeu o julgamento das ações cujo objeto 
fosse a exclusão do ICMS da base de cálculo 
do PIS e da COFINS, teve sua última pror-
rogação em Plenário no dia 25/3/2010, tendo 
expirado o prazo de sua eficácia.

Quanto ao mérito, questiona-se a inclu-
são na base de cálculo da COFINS da parcela 
referente ao Imposto sobre a Circulação de 
Mercadorias e sobre a Prestação de Serviços 
de Transporte, interestadual e intermunicipal, 
e de comunicação – ICMS. Muito se discutiu 
acerca dos aspectos legais e constitucionais 
deste acréscimo, culminando em julgamentos 
cujos precedentes peço a vênia transcrever:

“TRIBUTÁRIO. INCIDÊNCIA DO VA-
LOR REFERENTE AO ICMS. BASE DE 
CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. SÚMU-
LA N. 68 DO STJ.

1. A parcela relativa ao ICMS inclui-se na 
base de cálculo do PIS e da Cofins. Preceden-
tes do STJ.

2. Recurso especial improvido.
(REsp 505172 / RS, RECURSO ESPE-

CIAL 2003/0036916-1, Ministro JOÃO OTÁ-
VIO DE NORONHA, T2 – Segunda Turma, 
data do julgamento 21/9/2006, DJ 30.10.2006 
p. 262)”

“TRIBUTÁRIO E CONSTITUCIO-
NAL. PIS E COFINS. BASE DE CÁL-
CULO. INCLUSÃO DO ICMS. LEI N. 
9.718/98. CONCEITO DE FATURAMEN-
TO. MATÉRIA CONSTITUCIONAL. EXA-
ME NA VIA DO RECURSO ESPECIAL. 
IMPOSSIBILIDADE.

1. A parcela relativa ao ICMS inclui-se na 
base de cálculo do PIS e da Cofins. Preceden-
tes.

2. A matéria relativa à validade da co-
brança do PIS e da Cofins com base na Lei n. 
9.718/98 – especificamente no ponto concer-
nente à definição dos conceitos de receita bruta 
e faturamento e à majoração de suas bases de 
cálculo – é questão de natureza constitucional, 
razão pela qual refoge do âmbito de apreciação 
do recurso especial.

3. Recurso especial parcialmente conheci-
do e, nessa parte, improvido.

(REsp 515217 / RS, RECURSO ESPE-
CIAL 2003/44215-4, Ministro JOÃO OTÁ-
VIO DE NORONHA, T2 – Segunda Turma, 
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data do julgamento 12/9/2006, DJ 9.10.2006 
p. 277)”

“DIREITO CONSTITUCIONAL. TRI-
BUTÁRIO.ICMS . INCLUSÃO NA BASE 
DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS . VA-
LIDADE. (ARTIGO 195, I, CF).

1. A legalidade da inclusão do ICMS, 
na base de cálculo da cofins, é reconhecida e 
pacificada na jurisprudência a partir dos mes-
mos fundamentos que projetaram a edição da 
própria Súmula 94, do Superior Tribunal de 
Justiça.

2. A validade da inclusão do ICM/ICMS, 
na base de cálculo da contribuição ao PIS, é 
reconhecida e pacificada na jurisprudência 
(Súmula 68, do Superior Tribunal de Justiça).

3. A base de cálculo da COFINS, como 
prevista no artigo 195 da Constituição Fede-
ral, compreende, em sua extensão, o conjunto 
de recursos auferidos pela empresa, inclusive 
aqueles que, pela técnica jurídica e econômica, 
são incorporados no valor do preço do bem ou 
serviço, que representa, assim, o faturamento 
ou a receita decorrente da atividade econômi-
ca. Assim, por igual, com a contribuição ao 
PIS, cuja base de cálculo é definida por lei, de 
forma a permitir a integração, no seu cômputo, 
do ICMS.

4. A prevalecer a interpretação preco-
nizada pelo contribuinte, a COFINS e o PIS 
seriam convolados em contribuição incidente 
sobre o lucro, contrariando a clara distinção, 
promovida pelo constituinte, entre as diversas 
espécies de contribuição de financiamento da 
seguridade social.

5. Ausente o indébito, em virtude da exigi-
bilidade do crédito na forma da legislação im-
pugnada, resta prejudicado o exame do pedido 
de compensação tributária.

(AMS – APELAÇÃO EM MANDADO 
DE SEGURANÇA – 299063, PROCESSO 
Nº 2007.61.26.000421-9/SP, JUIZ ROBER-
TO JEUKEN, TERCEIRA TURMA, DATA 
DO JULGAMENTO 14/02/2008, DJU 
DATA:05/03/2008 PÁGINA: 397)”

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. 
PIS E COFINS. ICMS. INCLUSÃO NA 
BASE DE CÁLCULO. COMPENSAÇÃO 
DO INDÉBITO PREJUDICADA. 1. A teor 
das Súmulas68 e 94 do E. Superior Tribunal 
de Justiça, entende-se o ICMS inclui-se na 
base de cálculo do PIS e da COFINS. 2. Com-

pensação do indébito prejudicada. 3. Apelação 
desprovida.

(AMS – APELAÇÃO EM MAN-
DADO DE SEGURANÇA – 218756, 
2000.61.02.014022-9/SP, TERCEIRA TUR-
MA, DATA DO JULGAMENTO 04/11/2005, 
DJU DATA:11/01/2006 PÁGINA: 143, JUIZ 
MÁRCIO MORAES)”

Assim prescrevia a Súmula 68 do STJ: “A 
parcela relativa ao ICM inclui-se na base de 
calculo do PIS.”

Nesta esteira, a Súmula 94 do STJ pre-
lecionava que “A parcela relativa ao ICMS 
inclui-se na base de calculo do FINSOCIAL.”

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, 
ao tratar precisamente acerca desse tema, no 
julgamento do RE nº 240.785-MG, sinaliza no 
sentido da impossibilidade de cômputo do va-
lor do ICMS na base de cálculo da COFINS, 
afastando o entendimento supra sumulado.

Com efeito, entendeu o Ministro Relator 
estar configurada a violação ao artigo 195, I da 
Constituição Federal, ao fundamento de que a 
base de cálculo do PIS e da COFINS somente 
pode incidir sobre a soma dos valores obtidos 
nas operações de venda ou de prestação de 
serviços, ou seja, sobre a riqueza obtida com 
a realização da operação, e não sobre o ICMS, 
que constitui ônus fiscal e não faturamento.

Assim, mesmo não tendo sido o julga-
mento encerrado, em face de pedido de vista, 
a linha adotada pelo Eminente Relator – já 
acompanhado pela maioria de Plenário daque-
la Corte – é bastante significativa e ajustada ao 
que dispõe o artigo 195, inciso I, da Consti-
tuição e consoante à interpretação dada pela 
própria Suprema Corte a esse dispositivo, ao 
conceituar e delimitar os elementos receita e 
faturamento.

Assim, reconheço a plausibilidade da 
tese defendida neste mandado de segurança, 
razão pela qual deve ser admitida a exclusão 
do ICMS da base de cálculo da COFINS. Re-
conheço, ainda, o direito líquido e certo da 
impetrante de ter suspensa a exigibilidade do 
crédito tributário, nos termos do art. 151, VI, 
do Código Tributário Nacional.

Em relação à compensação, verifico que 
não foi acostada aos autos documentação hábil 
a alicerçar o pedido de restituição, não sendo 
possível ao impetrante compensar valores que 
não estiverem demonstrados, uma vez que a 

via especial do mandado de segurança não ad-
mite dilação probatória.

Como cediço, direito líquido e certo é 
aquele comprovado de plano, ou seja, que não 
comporta incerteza ou questionamento. Neste 
aspecto, não há, na espécie, direito a ser am-
parado por intermédio do presente mandamus, 
motivo pelo qual a ordem postulada, neste tó-
pico, merece ser denegada.

Neste sentido, trago à colação a jurispru-
dência do Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL 
CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. 
LEIS ESTADUAIS 11.866/92 E 11.950/93. 
GRATIFICAÇÃO DE REPRESENTAÇÃO. 
AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTI-
TUÍDA DO DIREITO LÍQUIDO E CERTO 
INVOCADO. CONJUNTO PROBATÓRIO 
DEFICITARIAMENTE INSTRUÍDO. PRE-
CEDENTES. – O mandado de segurança 
somente é cabível quando visar, unicamente, 
obstar a potencial ou efetiva lesão a direito 
líquido e certo, fazendo-se necessária a pro-
va pré-constituída, uma vez que esse remédio 
constitucional possui caráter documental, e no 
seu âmbito não se admite dilação probatória. 
– In casu, inviável a concessão da segurança, 
em face da ausência de documentos que com-
provem, de plano, o direito do impetrante. – 
Recurso ordinário a que se nega provimento.

200000457698 ROMS – RECURSO 
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANÇA – 11973 Relator: PAULO MEDI-
NA – Sexta Turma – DJ DATA:24/05/2004 
PG:00350

Sem condenação em verba honorária, a 
teor das Súmulas ns. 105 do Superior Tribunal 
de Justiça e 512 do Supremo Tribunal Federal.

Custas na forma da lei.
Ante o exposto, dou parcial provimento à 

apelação para declarar o direito da impetrante 
de excluir o ICMS da base de cálculo do PIS 
e da COFINS, denegando a ordem em relação 
à compensação e julgo prejudicado o agravo 
retido.

É como voto.
NERY JÚNIOR – Desembargador Fede-

ral Relator
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CIVIL E COMERCIAL

Assalto a ônibus interestadual 
é caso fortuito

Civil. Ação de indenização por danos 
morais e materiais. Assalto à mão armada 
no interior de ônibus interestadual. Impro-
cedência do pedido. Apelo do autor. Fato 
externo a não ultrapassar os limites da res-
ponsabilidade contratual do transportador. 
Caso fortuito. Exclusão do nexo causal. 
Inexistência do dever de indenizar. Sen-
tença mantida. Recurso desprovido. “Fato 
inteiramente estranho ao transporte (assal-
to à mão armada no interior de ônibus co-
letivo) constitui caso fortuito, excludente 
de responsabilidade da empresa transpor-
tadora” (STJ, Min. Sidnei Beneti). 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2012.057666-1 - Guaramirim 

- 2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luiz 

Carlos Freyesleben - Fonte: DJ, 27.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Destacamos 
passagem do voto preferido pelo relator: 
“No caso, o assalto à mão armada 
ocorreu em situação impossível de ser 
prevista e evitada pela ré, mormente 
porque os criminosos haviam-se infiltrado 
como passageiros do mesmo coletivo. 
Destarte, sabe-se que o ingresso de 
passageiro pagante, em ônibus da empresa 
transportadora, ainda que ali instalado 
com intenção criminosa, é fato tido como 
de causa externa, a refugir do controle da 
empresa, causando surpresa tanto para os 
passageiros como para a transportadora.”

Compensação financeira em 
decorrência da veiculação 
de imagem em encarte 
publicitário sem autorização

Apelação Cível. Responsabilidade 
Civil. Ação de indenização por danos mo-
rais. Veiculação inconsentida de imagem 
em encarte publicitário. Dano moral ocor-
rência. A violação ao direito à imagem, in-
serto entre aqueles ínsitos à personalidade, 
mediante a reprodução inconsentida de fo-
tografia, com fins comerciais, em encarte 
publicitário, é circunstância apta a ensejar 

lesão ao patrimônio moral da demandante, 
sendo despiciendo indagar-se sobre efeti-
vo prejuízo suportado por esta, colorindo 
a hipótese o dano in re ipsa. Sentença re-
formada. Quantum indenizatório. Fixação. 
Na fixação da reparação por dano extrapa-
trimonial, incumbe ao julgador, atentando, 
sobretudo, para as condições do ofensor, 
do ofendido e do bem jurídico lesado, e 
aos princípios da proporcionalidade e ra-
zoabilidade, arbitrar quantum que se preste 
à suficiente recomposição dos prejuízos, 
sem importar, contudo, enriquecimento 
sem causa da vítima. A análise de tais cri-
térios, aliada às demais particularidades do 
caso concreto, conduz à fixação do mon-
tante indenizatório em R$ 3.000,00 (três 
mil reais), que deverá ser corrigido mo-
netariamente, pelo IGP-M, a contar desta 
data e acrescido de juros de mora, à razão 
de 1% ao mês, a contar da citação, diante 
do pedido expresso da autora. Sucumbên-
cia redimensionada. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70048758627 - Gravataí - 

10a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Paulo 

Roberto Lessa Franz - Fonte: DJ, 10.08.2012).

Paciente que não ficou 
satisfeita com o resultado 
de cirurgia para redução dos 
seios é indenizada

Apelação Cível - Ação de indeniza-
ção - Cirurgia mamária para redução de 
assimetria bem sucedida - Negligência, 
imprudência e imperícia não caracteriza-
das - Indicação de tratamento e da técnica 
escolhida adequadas - Ausência de prova 
do consentimento informado - Necessida-
de do termo - Ônus do profissional liberal 
- Indenização por dano moral devida - Re-
forma parcial da sentença - Readequação 
da distribuição dos ônus sucumbenciais - 
Recurso parcialmente provido. 
(TJ/PR - Ap. Cível n. 897786-6 - 9a. Câm. Cív.- Ac. 

unânime - Rel.: Des. Renato Braga Bettega - 

Fonte: DJ, 06.09.2012).

Plano de saúde não pode 
limitar prazo de internação 
psiquiátrica

Apelação Cível. Seguro. Plano de saú-
de. Limitação de cobertura. Prazo de inter-

nação. Hospital psiquiátrico. Aplicação do 
Código de Defesa do Consumidor. Percen-
tual sobre o tratamento. Impossibilidade. 
Cobertura securitária devida. 1. O contrato 
de seguro ou plano de saúde tem por obje-
to a cobertura do risco contratado, ou seja, 
o evento futuro e incerto que poderá gerar 
o dever de indenizar por parte da segurado-
ra. Outro elemento essencial desta espécie 
contratual é a boa-fé, na forma do art. 422 
do Código Civil, caracterizada pela lealda-
de e clareza das informações prestadas pe-
las partes. 2. Há perfeita incidência norma-
tiva do Código de Defesa do Consumidor 
nos contratos atinentes aos planos ou segu-
ros de saúde, como aquele avençado entre 
as partes, podendo se definir como sendo 
um serviço a cobertura do seguro médico 
ofertada pela demandada, consubstanciada 
no pagamento dos procedimentos clínicos 
decorrentes de riscos futuros estipulados 
no contrato aos seus clientes, os quais são 
destinatários finais deste serviço. Inteli-
gência do art. 35-G da Lei 9.656/98. Aliás, 
sobre o tema em lume o STJ editou a sú-
mula n. 469, dispondo esta que: aplica-se 
o Código de Defesa do Consumidor aos 
contratos de plano de saúde. 3. As opera-
doras de plano de saúde não podem negar 
cobertura com base em cláusula contratual 
que restringe o período de internação psi-
quiátrica, pois esta limita o período de in-
ternação hospitalar, o que é expressamente 
vedado pelo art. 12, inciso II, alíneas “a” 
e “b” da Lei 9.656. 4. Inaplicável ao caso 
em tela a Resolução nº 11 do Conselho da 
Saúde Suplementar (CONSU), que estabe-
lece a obrigatoriedade de cobertura pelas 
operadoras de pelo menos 30 dias de in-
ternação, por ano, em hospital psiquiátrico. 
Isso se deve ao fato de que não é permitido 
à Agência fiscalizadora estabelecer restri-
ções não previstas em lei e em detrimento 
do consumidor. 5. Não há proibição no 
Código de Defesa do Consumidor ou em 
qualquer legislação específica sobre a pos-
sibilidade de exigência de participação do 
usuário nas despesas médico-hospitalares. 
6. Contudo, a participação do contratante 
não pode ser estabelecida em percentual 
sobre o valor das despesas com o tratamen-
to. 7. A celebração de um contrato de plano 
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de saúde visa a socializar o risco de even-
tuais atendimentos médico-hospitalares, 
os quais, não raras vezes, possuem custos 
elevados. Assim, a exigência de percen-
tual sobre o valor da assistência prestada 
poderia impedir o beneficiário de utilizar o 
contrato ou mesmo onerá-lo sobremanei-
ra com despesa que, por meio do ajuste, 
pretendia se resguardar. 8. Ademais, con-
siderando as peculiaridades deste contrato, 
a co-participação deve ser entendida como 
forma de moderar a utilização do plano, ou 
seja, de inibir uso excessivo e sem crité-
rio das coberturas garantidas no pacto. No 
entanto, não pode impedir a concretização 
da finalidade precípua daquele, qual seja, a 
de precaver-se de evento futuro e incerto. 
9. Além disso, esta forma de estipulação 
da participação do usuário é vedada pela 
Resolução nº 08 da ANS, a qual dispõe so-
bre mecanismos de regulação nos Planos 
e Seguros Privados de Assistência à Saú-
de. 10. O segurado de plano de saúde, na 
condição de enfermo, deve ter assegurado 
tratamento condigno e de acordo com as 
suas necessidades clínicas prementes, não 
podendo ser estabelecida data para cura, 
jogando o paciente a própria sorte, caso o 
restabelecimento da saúde tenha ocorrido 
ou não naquele interregno de tempo, o que 
atenta ao princípio da dignidade humana. 
Negado provimento ao apelo. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70049268337 - Esteio - 5a. 

Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Jorge Luiz 

Lopes do Canto - Fonte:DJ, 30.08.2012).

Responsabilidade civil 
por culpa in eligendo de 
transportadora que contrata 
caminhão mal conservado

Recurso Especial. Processual. Res-
ponsabilidade Civil. Acidente de trânsito. 
“Cavalo mecânico” e reboque. Proprietá-
rios distintos. Contrato de locação. Solida-
riedade. Preposição. Súmula nº 492/STF. 
Inaplicabilidade. Carona. Ausência de pre-
questionamento. Dissídio jurisprudencial 
inexistente. 1. Responde civilmente por 
culpa in eligendo a transportadora, dona de 
reboque, que contrata transporte de cargas 
por “cavalo mecânico” inadequadamente 
conservado e conduzido pelo seu preposto 

para circular em rodovias movimentadas. 
2. É vedado em sede de recurso especial a 
revisão das conclusões a respeito da culpa 
dos envolvidos no acidente, obtidas a par-
tir da interpretação de cláusulas contratu-
ais, ante os óbices das Súmulas nos 5 e 7/
STJ. 3. A tese da responsabilidade no caso 
de transporte de simples cortesia (carona) 
não foi prequestionada (Súmula nº 211 do 
STJ). 4. A responsabilidade solidária da 
empresa recorrente por danos causados a 
terceiro na condição de “locadora ou ou lo-
catária” (Súmula nº 492/STF), a despeito 
de constituir fundamento  autônomo, não 
foi atacada no recurso especial. 5. Não há 
similitude fática, para efeito de caracteri-
zação do dissídio jurisprudencial, entre o 
caso concreto e os paradigmas apontados, 
nos quais inexiste vínculo de preposição 
entre a proprietária do reboque e o moto-
rista, ou entre a transportadora e o dono 
do “cavalo mecânico”. 6. O conjunto 
fático-probatório dos autos é claro quan-
to à presença de vínculos contratuais  es-
treitos entre a transportadora e o dono do 
“cavalo mecânico”, reconhecendo-se, 
por várias circunstâncias, a preposição do 
dono do “cavalo mecânico” em relação à 
transportadora, cuja revisão é inviável no 
recurso especial (Súmulas nos 5 e 7/STJ). 
7. “É presumida a culpa do patrão ou co-
mitente pelo ato culposo do empregado ou 
preposto” (Súmula nº 341/STF). 8. Recur-
sos especiais desprovidos. 
(STJ - Rec. Especial n. 453882/MG - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Ricardo Villas Bôas Cueva - 

Fonte: DJe, 25.09.2012).

Seguradora deve pagar 
capital previsto em apólice 
de seguro que anteriormente 
tinha sido negado ao 
segurado

Apelação Cível. Cobrança de seguro 
de vida cumulado com pedido de tutela 
antecipada de manutenção das condições 
anteriormente contratadas e indenização 
por dano moral. Sentença parcialmente 
procedente para o fim de manter o contrato 
realizado entre as partes. Inconformismo 
da parte autora. Invalidez permanente total 
por doença incontroversa. 1. Concessão de 

assistência judiciária. Descabimento. Fal-
ta de interesse de agir. Benesse anterior-
mente deferida. 2. Indenização securitária. 
Contradição entre as condições gerais do 
contrato e os certificados individuais. Apli-
cação do CDC. Ausência da apólice de 
seguro nos autos. Ônus da requerida em 
demonstrar que o autor teve ciência das 
condições da apólice na data da contrata-
ção. Ausência de provas nesse sentido. In-
terpretação mais favorável ao consumidor. 
Não vinculação do requerente a cláusulas 
limitativas de seu direito à indenização. 
Art. 47 do CDC. Entendimento jurispru-
dencial. 3. Dano moral não caracterizado. 
Mero dissabor. 4. Redistribuição do ônus 
da sucumbência. 1. Não é possível a nova 
apreciação e deferimento do benefício 
de assistência judiciária gratuita, porque 
inadmissível ao recorrente pleitear o que 
já lhe foi tutelado. 2. Tendo em vista que 
não restou demonstrado pela seguradora a 
ciência inequívoca do segurado quanto as 
cláusulas limitativas de direito e, conside-
rando que cabia à ré juntar aos autos a apó-
lice de seguro contratada, assim como, os 
certificados individuais e condições gerais 
são conflitantes entre si, a interpretação de-
verá ser a mais favorável ao consumidor, 
conforme comando contido no artigo 47 
do Código de Defesa do Consumidor, pelo 
que, ao autor é devido o pagamento do va-
lor integral do capital segurado para a co-
bertura de invalidez permanente total por 
doença. 3. O dano moral é aquele que fere 
direitos personalíssimos, como a honra, a 
atividade profissional, a reputação, entre 
outros, não merecendo ressarcimento de 
cunho moral a negativa de cumprimento 
contratual, o que caracteriza mero dissa-
bor. 4. Considerando-se que a reforma da 
sentença culminou no acolhimento parcial 
da pretensão inicial, impõe-se a redistri-
buição do ônus sucumbencial. Recurso 
de apelação parcialmente conhecido e, na 
parte conhecida, provido parcialmente. 
(TJ/PR - Ap. Cível n. 854977-3 - 10a. Câm. Cív. 

- Ac. unânime - Rel.: Des. Jurandyr Reis Junior - 

Fonte: DJ, 12.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho 
do voto exarado pelo relator: À luz do 
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Código de Defesa do Consumidor, as 
informações prestadas ao consumidor 
devem ser claras e precisas, de modo a 
possibilitar a liberdade de escolha na 
contratação de produtos e serviços.

IMOBILIÁRIO

Abono pontualidade em taxa 
de condomínio é ofensa à lei

Cobrança. Taxa de condomínio. Pro-
visão de contingência. Inclusão no quan-
tum debeatur. Insurgência do devedor. 
Ilegalidade reconhecida ante a criação 
conjunta do desconto pontualidade. Multa 
mascarada. Dupla penalização. Reclamo 
recursal acolhido. Nos débitos condomi-
niais, incide em ilegalidade tanto o cha-
mado abono pontualidade, como a deno-
minada provisão de contigência, sempre 
que prevista a multa por inadimplemento. 
Essa chamada provisão de contingência, 
destinada à cobertura do deficit resultan-
te da mora de condôminos, equivale, na 
sua configuração, ao aumento abusivo da 
multa moratória com limitação máxima 
fixada em lei e, pois, à dupla penalização 
do inadimplente pelo mesmo fato gera-
dor. No referente ao abono pontualidade, 
que se insere entre as chamadas sanções 
premiais, afronta a lei civil, que não ad-
mite a redução do valor a que está sujeito 
o condômino, posto implicar em aumento 
na quota-parte dos condôminos que não 
desfrutarem do prêmio, além de terem que 
arcar com a multa por inadimplência. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2011.079881-7 - 2a. Câm. 

Cív. - Florianópolis - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Trindade dos Santos - Fonte: DJ, 13.08.2012).

NOTA BONIJURIS: Sobre a temática: 
Não obstante aparente ser benéfica, 
a cláusula contratual que estipula 
bonificação por pagamento pontual 
é ilegal, já que, uma vez coincidindo 
o dies ad quem para pagamento do 
aluguel com desconto com a data do 
vencimento, jamais será possível o 
adimplemento do valor da obrigação 
locatícia na forma pura, pois, ou sofrerá 

redução pelo pagamento antecipado, ou 
receberá acréscimo referente à multa 
moratória pactuada, face o pagamento 
a destempo, caracterizando-se, assim, 
dupla penalização ao inquilino (Ap. Cív. 
n. 2006.068939-8, da Capital, 3a. CCiv., 
rel. Desa. Salete Silva Sommariva, j. 
27-2-2007).

Alienação do bem em 
condomínio é o objetivo 
da ação de extinção do 
condomínio

Apelação Cível.  Condomínio. Ação 
de extinção de condomínio. Revelia. Pre-
liminar de ilegitimidade passiva. Rejeição. 
Titular do domínio. Correto o direciona-
mento da lide contra todos os sujeitos que 
figuram como titulares registrais do imó-
vel, tendo em vista a pretensão de extinção 
do condomínio por eles formado quando 
da aquisição do bem. Preliminar rejeitada. 
Mérito. Imóvel comum. Extinção do con-
domínio. Possibilidade. A ação de extin-
ção de condomínio tem como objetivo a 
alienação do bem em condomínio, quan-
do houver desavenças entre os coproprie-
tários, com divisão do produto da venda, 
autorizado o exercício do direito de pre-
ferência por um dos condôminos. Suposta 
aquisição do imóvel, exclusivamente, por 
uma das rés, que não restou minimamente 
demonstrada na instrução, sobretudo dian-
te da revelia. Prova dos autos que confir-
ma a aquisição do imóvel em condomínio, 
que ora vai extinto. Gratuidade de justiça. 
Deferimento. Declarações das apelantes 
acerca de sua condição de necessidade, 
aliadas às circunstâncias do processo, que 
autorizam o deferimento da gratuidade de 
justiça em seu benefício. Sentença refor-
mada, tão somente para deferir a justiça 
gratuita às rés. Deram parcial provimento 
ao recurso. Unânime. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70035029214 - 18a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Nelson José 

Gonzaga - Fonte: DJ, 01.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Disciplina o 
art. 1.322/CC: “Quando a coisa for 
indivisível e os consortes não quiserem 
adjudicá-la a um só, indenizando os 

outros, será vendida e repartido o 
apurado, preferindo-se, na venda, em 
condições iguais de oferta, o condômino 
ao estranho, e entre os condôminos 
aquele que tiver na coisa benfeitorias 
mais valiosas, e, não as havendo, o de 
quinhão maior.” 

Modificações na fachada do 
prédio sem autorização em 
assembleia são proibidas

Apelação Cível.  Condomínio. Alte-
ração de fachada. Impossibilidade. Inci-
dência do artigo 10, I, da Lei nº 4.591/64. 
Artigo 1336, Inciso III do Código Civil. 
Convenção de condomínio. Alteração de 
fisionomia externa de prédio. É defeso 
aos condôminos proceder na alteração 
da fachada, estabelecida pelo modelo 
padrão do condomínio, com alteração de 
cores, sem prévia autorização dos demais. 
Disposição expressa, transparente, na 
convenção decondomínio, a estabelecer 
a impossibilidade de utilizar nas portas e 
esquadrias externas cores ou tonalidades 
diversas das empregadas no restante do 
edifício. Infringência ao art. 10, inciso I, 
da Lei 4591/64 e art. 1336, inciso III do 
Código Civil. Patamar fixado a título de 
honorários advocatícios, que condiz com 
o trabalho realizado e merece ser manti-
do. Sentença confirmada. Negaram provi-
mento ao recurso. Unanime. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70034582486 - 18a. Câm. 

Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Nelson José 

Gonzaga - Fonte: DJ, 02.10.2012).

Promitente vendedor é parte 
legítima para responder por 
débito de taxa condominial

Cobrança. Taxas condominiais. Pro-
mitente vendedor. Parte legítima. Des-
conhecimento do condomínio a respeito 
do contrato de promessa de cessão de 
direitos. Cerceamento de defesa. Inépcia 
da inicial. Afastada. Falta de interesse de 
agir. Afastada. Comprovação do débito. 
Atas assembleares. 1. É parte legítima 
para responder pelos débitos referentes às 
taxas condominiais o promitente vende-
dor quando o condomínio desconhece o 
contrato particular não registrado e a uni-
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dade está desocupada. 2. Inexiste cercea-
mento de defesa pela ausência de oitiva 
das testemunhas arroladas pela requerida. 
No caso, a instrução do feito é eminente-
mente documental. 3. Atas de Assembleia 
Geral do Condomínio com aprovação do 
aumento de gastos durante determinado 
período justificam taxas condominiais 
mais elevadas, sendo desnecessária a 
apresentação de balancetes. Recurso não 
provido. 
(TJ/PR - Ap. Cível n. 947365-4 - Foz do Iguaçu - 

10a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Nilson 

Mizuta - Fonte: DJ, 13.09.2012).

Reintegração de posse de 
área destinada a parque 
estadual

Agravo de instrumento. Posse e pro-
priedade sobre bem público. Ação de rein-
tegração de posse. Ocupação de imóvel 
desapropriado para finalidade sócio-am-
biental de criação do parque estadual de 
Itapeva, unidade de conservação do grupo 
de proteção especial. Óbice à implantação 
do plano de manejo. Indeferimento de 
medida liminar ao Estado. Posse velha e 
antecipação de tutela. Instrumentos pro-
cessuais. Discussão sobre bem público 
de relevância sócio-ambiental. O Estado 
comprovou a ocorrência de ocupação in-
devida do imóvel por familiar do titular 
do imóvel desapropriado para finalidade 
sócio-ambiental, após o pagamento da 
indenização, imissão de posse e término 
da desapropriação. Estão suficientemente 
evidenciados os riscos à criação e plena 
instalação do Parque Estadual, que ne-
cessita de plano de manejo, o que pode 
ocasionar dano ambiental de difícil, senão 
impossível, reparação. Os requisitos da 
tutela antecipada do artigo 273 do Códi-
go de Processo Civil estão preenchidos, 
sobrepondo-se à distinção entre posse 
nova e posse velha. Os instrumentos pro-
cessuais sofrem necessária re-significação 
em questões envolvendo a tutela de direi-
tos e interesses ambientais, de modo a se 
garantir a eficácia da jurisdição ambiental. 
Recurso provido e medida liminar de rein-
tegração de posse deferida em decisão do 
Relator. 

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70050770130 

- Torres - 20a. Câm. Cív. - Dec. monocrática - 

Rel.: Des. Carlos Cini Marchionatti - Fonte: DJ, 

24.09.2012).

Somente dono de imóvel 
encravado possui direito a 
servidão de passagem

Apelação Cível - Ação de constituição 
de passagem forçada - Sentença de im-
procedência do pedido - Alegação de que 
o terreno de propriedade dos insurgentes 
constitui área encravada - Elucidativo 
conjunto probatório no sentido de que, 
ao contrário do que tentam convencer os 
insurgentes, com a divisão da área maior, 
procedida pelos antigos proprietários, foi 
providenciado o prolongamento de uma 
rua até o local onde se situa a porção de 
terra pertencente aos autores - Desneces-
sidade de utilização do terreno dos réus 
para terem acesso à via pública - Caminho 
obstaculizado pela colocação de um por-
tão, por parte do proprietário de um dos 
lotes vizinhos - Circunstância posterior ao 
parcelamento do solo e alheia ao proces-
sado, incapaz de conferir ao imóvel dos 
apelantes a caracterização a que alude o 
Art. 1.285 do Código Civil, devendo ser 
resolvida pela via própria - Resultado da 
instrução probatória da qual denota-se o 
acerto da solução adotada pelo juízo a quo 
- Sentença mantida - Recurso conhecido e 
desprovido. 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2008.015978-5 - Rio do 

Sul - 4a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luiz 

Fernando Boller - Fonte: DJ, 27.09.2012).

PROCESSO CIVIL

Advogado do falido possui 
direito ao recebimento de 
honorários de sucumbência 
em processo falimentar

Direito Falimentar e Processual Civil. 
Recurso especial. Habilitação de crédito. 
Sucumbência do credor Habilitante reco-
nhecida por decisão passada em julgado. 
Atuação substancial do falido impugnan-
do os créditos. Assistência litisconsor-

cial.  Honorários advocatícios devidos à 
massa falida e ao  falido. Precedente. 1. 
No processo falimentar o Falido exerce, 
a um só tempo, seu dever de auxílio - a 
bem dos interesses da coletividade e da 
organização do  processo - e um direito 
de fiscalizar a administração da massa - a 
bem de seus próprios interesses -, poden-
do, neste último caso, intervir como assis-
tente nos feitos em que a massa seja parte 
ou interessada  (art. 36 do Decreto-lei n. 
7.661/45). Portanto, é a própria Lei de Fa-
lência revogada (no que foi reproduzida, 
em essência, pela Lei n. 11.101/05, arts. 
103 e 104) que delineia a atuação do Fa-
lido no processo falimentar, franqueando-
lhe a possibilidade de, como  assistente, 
pleitear providências necessárias à con-
servação dos seus direitos. 2. No caso em 
julgamento, defendendo o Falido interesse 
próprio em face de controvérsia instalada 
em habilitação de crédito incidental à fa-
lência, sua posição mais se assemelha à 
de assistente litisconsorcial. É uma espé-
cie de assistência litisconsorcial sui gene-
ris porque, muito embora a Massa Falida 
Subjetiva seja a comunhão de  interesses 
dos credores, representada pelo Síndico/
Administrador, em  não raras vezes os 
interesses da coletividade testilham com 
os  interesses individuais do Falido, hi-
póteses em que não se pode falar, verda-
deiramente, que este mantém relação de 
auxílio com a Massa. 3. Assim, cumpre 
aplicar a regra do art. 52, segundo a qual 
o  assistente “sujeitar-se-á aos mesmos 
ônus processuais que o assistido”, não lhe 
podendo ser negados, em contrapartida, 
os consectários benéficos de sua atuação. 
Ademais, por razões bem singelas, sendo 
o assistente qualificado (ou litisconsor-
cial) considerado verdadeiro litisconsorte 
- nos termos do art. 54 do CPC -, as regras 
de sucumbência aplicáveis devem ser as 
mesmas destinadas às partes  principais, 
mormente a que enuncia que “concor-
rendo diversos autores  ou diversos réus, 
os vencidos respondem pelas despesas 
e honorários  em proporção” (art. 23 do 
CPC). 4. Com efeito, reconhecida a su-
cumbência exclusiva do credor habilitante 
em decisão passada em julgado, mostra-se 
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de rigor o arbitramento de honorários em 
favor do advogado do Falido, levando-se 
em consideração não só o disposto no § 4º 
do art. 20 do CPC, mas também o fato de 
ter ele impugnado de forma substancial os 
créditos cuja habilitação se pleiteava. Pre-
cedente. 5. Recurso especial provido para 
o arbitramento de honorários em benefí-
cio do advogado do Falido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1003359/RS - 4a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomão - Fonte: 

DJe, 02.10.2012).

Ainda que recurso seja 
intempestivo o prazo para 
rescisória começa no trânsito 
da última decisão

Processual Civil. Ação Rescisória. 
Prazo decadencial. Termo  a quo. 1.  O 
prazo decadencial da ação rescisória só 
se inicia quando não for cabível  qual-
quer recurso do último pronunciamento 
judicial  (Súmula 401/STJ). Deve-se to-
mar  como marco inaugural para a con-
tagem do prazo bienal a última decisão 
proferida nos  autos, ainda que essa de-
cisão negue seguimento a recurso pela 
ausência de algum dos requisitos formais, 
aí incluída a tempestividade (EDAgEAg 
1.218.222/MA, Corte Especial, Rel. Min. 
Gilson Dipp, DJe 15.2.12). No caso, o 
recurso fora inicialmente admitido. So-
mente veio a ser inadmitido depois da 
oposição de aclaratórios pela parte  con-
trária. 2. Excepcionam-se situações nas 
quais é patente a má-fé do litigante, nos 
casos  em que o inconformismo deu-se 
exclusivamente com o intuito malicioso 
de protrair o  temo inicial para o ajuiza-
mento da demanda rescisória, fraudando 
o prazo peremptório  estabelecido na lei 
processual, quando ficar configurado erro 
grosseiro (equívoco  procedimental que 
contraria previsão legal explícita e ca-
rente de dubiedade, como, por exemplo, 
a interposição de recurso manifestamente 
inadmissível). 3. A Corte de origem vis-
lumbrou má-fé no fato de que, paralela-
mente à interposição do recurso extra-
ordinário que seria inadmitido, o Fisco 
ajuizou ação rescisória em face do aresto 
que confirmou a intempestividade dos 

embargos de declaração. 4. Não se con-
funde equívoco técnico com má-fé, quan-
do notória a oscilação doutrinária e juris-
prudencial sobre a matéria. Nessa linha, a 
atuação do Fisco denota nada mais do que 
a tentativa - ainda que malsucedida - de 
salvaguardar e antecipar os eventuais pre-
juízos que sofreria pela indefinição do en-
tendimento pretoriano quanto ao  marco 
inicial do prazo decadencial da ação res-
cisória. 5. Mesmo que a conduta adotada 
pela recorrente não seja a mais racional 
e coerente do ponto de vista processual, 
o ajuizamento atrapalhado da primeira 
rescisória em momento inadequado não é 
suficiente para demonstrar má-fé na opo-
sição dos intempestivos embargos de de-
claração e, em última instância, antecipar 
o dies a quo da segunda demanda resci-
sória, proposta depois do efetivo trânsito 
em julgado do feito originário. 6. Recurso 
especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 740530/RJ - 2a. T. - Ac. 

por maioria - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJ, 

26.09.2012).

Impenhorabilidade da 
poupança estende-se a todas 
as contas até o limite de 
quarenta salários mínimos

Processo Civil. Impenhorabilidade 
de depósitos em caderneta de poupança. 
Existência de mais de uma aplicação. Ex-
tensão da impenhorabilidade a todas elas, 
até o limite de 40 salários mínimos fixado 
em Lei. 1. O objetivo do novo sistema de 
impenhorabilidade de depósito em cader-
neta de poupança é, claramente, o de ga-
rantir um mínimo existencial ao devedor, 
como corolário do princípio da dignidade 
da pessoa humana. Se o legislador estabe-
leceu um valor determinado como expres-
são desse mínimo existencial, a proteção 
da  impenhorabilidade deve atingir todo 
esse valor, independentemente do nú-
mero de  contas-poupança mantidas pelo 
devedor. 2. Não se desconhecem as críti-
cas, “de lege ferenda”, à postura tomada 
pelo legislador, de proteger um devedor 
que, em lugar de pagar suas dívidas, acu-
mula  capital em uma reserva financeira. 
Também não se desconsidera o fato de 

que tal norma possivelmente incentivaria 
os devedores a, em lugar de pagar o que 
devem,  depositar o respectivo valor em 
caderneta de poupança para burlar o pa-
gamento.  Todavia, situações específicas, 
em que reste demonstrada postura de má-
fé,  podem comportar soluções também 
específicas, para coibição desse compor-
tamento. Ausente a demonstração de má-
fé, a impenhorabilidade deve ser  deter-
minada. 3. Recurso especial conhecido e 
provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1231123/SP - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ, 

30.08.2012).

MP não possui legitimidade 
para recorrer de acordo 
firmado por pessoa com 
deficiência

Direito Civil. Pessoa com deficiência. 
Ação individual. Processo de jurisdição 
voluntária. Pedido de homologação de 
acordo extrajudicial. Legitimidade do 
MP para recorrer. Acordo aceito pelo de-
ficiente físico. Autonomia da vontade. 1. 
O acordo celebrado por deficiente físico, 
ainda que abrindo mão de tratamento par-
ticular de saúde em troca de pecúnia, não 
pode ser impugnado pelo MP sob o pálio 
do art. 5º da Lei 7.853/89. O fato da defi-
ciência física não tira da pessoa sua capa-
cidade civil e sua aptidão para manifestar 
livremente sua vontade. 2. Já basta ao de-
ficiente a violência decorrente de sua li-
mitação física. Não é admissível praticar 
uma segunda violência, tratando-o como 
se fosse relativamente incapaz, a neces-
sitar de proteção adicional na prática de 
atos ordinários da vida civil, proteção 
essa que chegue ao extremo de contrariar 
uma decisão que ele próprio tomou acer-
ca dos rumos de sua vida. 3. O argumento 
de que “o direito à saúde é indisponível” 
e que, portanto, não pode haver sua re-
dução a um quociente monetário, é equi-
vocado. Qualquer pessoa pode optar por 
receber tratamento particular, pagando o 
preço correspondente, ou valer-se da saú-
de pública. No acordo objeto de homolo-
gação, o deficiente físico não renunciou 
a um tratamento de saúde. Apenas optou 
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pelo tratamento na rede pública. 4. Recur-
so especial improvido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1105663/SP - 3a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ, 

27.09.2012).

Quando o segurado 
pode optar pelo local de 
ajuizamento não cabe ao juiz 
federal recusar a prestação 
jurisdicional

Conflito negativo de competência. Re-
visão de benefício previdenciário.  Ação 
ajuizada no juízo federal da circunscrição 
judiciária do domicílio da autora. Art. 109, 
§ 3º, da Constituição Federal. Competên-
cia relativa. Impossibilidade de declaração 
de ofício. Súmula 33/STJ. Competência 
do juízo federal. 1. A competência prevista 
no artigo 109, § 3º, da Constituição Fede-
ral é relativa, e não pode ser declinada de 
ofício pelo magistrado, de acordo com a 
Súmula n. 33/STJ. 2. Não pode o Juiz Fe-
deral, sem provocação do réu, se recusar 
a ofertar a prestação jurisdicional, quando 
o  segurado optar por ajuizar a demanda 
previdenciária junto à Justiça Federal em 
detrimento do ajuizamento  junto a Juízo 
de Direito da Comarca do seu domici-
lio. 3. Conflito conhecido para declarar a 
competência do Juízo Federal da 1ª Vara 
da Seção Judiciária do Estado de Pernam-
buco, o suscitado. 
(STJ - Confl. de Competência n. 116919/PE - 

3a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Alderita Ramos 

de Oliveira - conv. - Fonte: DJe, 18.09.2012).

Substituição processual 
quando formado título 
executivo judicial é impossível

Agravo de Instrumento. Cobrança 
de  taxa de condomínio.  Fase executiva. 
Alienação do imóvel no decorrer da ação. 
Substituição processual requerida pelo 
credor. Indeferimento. Inexistência de vo-
luntariedade ou consentimento do adqui-
rente. Recurso desprovido. 1. Por se tratar 
de obrigação propter rem, o débito decor-
rente de taxas condominiais adere ao imó-
vel, independentemente de sua titularida-
de; contudo, deve-se observar as particula-
ridades de cada caso e sua adequação à lei. 

2. Integrando o alienante do imóvel o pólo 
passivo da ação durante todo o transcorrer 
da fase cognitiva, formando-se contra ele 
título executivo judicial, não se legitima a 
pretensão do  condomínio  exequente, de 
ver operada a substituição processual do 
antigo pelo novo proprietário do bem. 3. 
Decorre da própria interpretação do art. 
42 do Código de Processo Civil, que o 
pedido de substituição processual deve ser 
voluntário ou com ele consentir a parte a 
ser substituída. 
(TJ/SC - Ag. de Instrumento n. 2011.087518-8 - 

Biguaçu - 2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 

Trindade dos Santos - Fonte: DJ, 13.09.2012).

Vaga de garagem com 
registro próprio é penhorável

Processual Civil - Cumprimento de 
sentença - Impugnação ao cumprimento 
de sentença - Rejeição em 1º grau - In-
surgência dos executados - 1. Agravo de 
instrumento - Efeito devolutivo diferido 
- Matérias estranhas à decisão combatida 
- Impossibilidade de análise - Supressão 
de instância - 2. Prescrição intercorren-
te - Lapso de mais de 10 anos - Desídia 
do exequente - Inocorrência - Prescrição 
não operada - 3. Vagas de garagem - Im-
penhorabilidade - Bem de família - Inaco-
lhimento - Vagas com registro imobiliário 
próprio - Penhorabilidade - 4. Excesso 
de execução - Inacolhimento - Ausência 
de cálculo discriminado do montante em 
excesso - Rejeição - Recurso conheci-
do e improvido decisão ratificada. 1. Em 
sede de recurso de agravo de instrumento 
cabe ao Juízo ad quem apenas a análise 
acerca do acerto ou desacerto da decisão 
guerreada, sendo vedada a apreciação de 
matéria que não integra a decisão com-
batida. 2. Não se reconhece a prescrição 
intercorrente pela eventual suspensão do 
feito executivo se referida causa não de-
correr de desídia do exequente, mas sim 
da inexistência de bens penhoráveis do 
executado. 3. São penhoráveis as vagas 
de garagem com registro imobiliário pró-
prio, integrantes do imóvel considerado 
bem de família do executado. 4. Rejeita-
se liminarmente a alegação de excesso de 
execução deduzida em impugnação ao 

cumprimento de sentença se o executado 
não discrimina os valores que entende ex-
cessivos. 
(TJ/SC - Ag. de Instrumento n. 2011.087472-2 - 

Florianópolis - 5a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Monteiro Rocha - Fonte: DJ, 05.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Súmula 449/ 
STJ: “A vaga de garagem que possui 
matrícula própria no registro de imóveis 
não constitui bem de família para efeito 
de penhora”.

PENAL E PROCESSO 
PENAL

Advogado dativo não é 
funcionário público para fins 
penais

Apelação. Art. 316, caput, do CP. 
Concussão. Advogado dativo. Cobrança. 
Funcionário público. Elementar não con-
figurada. O defensor dativo, ao contrá-
rio do integrante da Defensoria Pública, 
não exerce função pública, mas somente 
munus publicum, não podendo ser con-
siderado funcionário público, para fins 
penais. Fato atípico. Apelação da defesa 
provida, para absolver o acusado. 
(TJ/RS - Ap. Criminal n. 70048117394 - São 

Valentim - 4a. Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Gaspar Marques Batista - Fonte: DJ, 

21.09.2012).

NOTA BONIJURIS: No mesmo 
sentido: “Penal e Processual Penal. 
Recurso ordinário de Habeas Corpus. 
Concussão. Defensor dativo. Posterior 
cobrança de honorários. Atipia. I - A 
advocacia, mesmo em se tratando de 
designação para a defesa de alguém, 
pode ser munus publicum (Lei nº 
8.906/94, art. 2, § 2º), mas não é, 
ao contrário da Defensoria Pública 
(art. 5º, inciso LXXXIV c/c o art. 134 
da Carta Magna), função pública 
(Precedente). II - Configura matéria 
extrapenal, a posterior e indevida 
cobrança de honorários acerca de 
serviços prestados como defensor 
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dativo. Recurso provido. (RHC 08706/
SC RECURSO ORDINARIO EM 
HABEAS CORPUS 1999/0048917-9 
Relator(a) Ministro FELIX FISCHER 
(1109) Órgão Julgador T5 - QUINTA 
TURMA Data do Julgamento 
28/09/1999 Data da Publicação/Fonte 
DJ 18/10/1999 p. 239)

Condenação de advogado 
por apropriação indébita

Apelação Criminal. Apropriação 
indébita (Art. 168, § 1º, do Código Pe-
nal). Sentença condenatória. Recurso 
da defesa. Nulidade do processo por 
realização da audiência de instrução e 
julgamento sem a presença do defen-
sor constituído. Advogado devidamente 
intimado para o ato. Ausência em au-
diência sem justificativa em momento 
oportuno. Preclusão. Ademais, falta não 
causou prejuízo a defesa devido a nome-
ação do defensor dativo. Exegese do art. 
563 do Código de Processo Penal. Ví-
cio inexistente. Pleito absolutório. Não 
acolhimento. Autoria e materialidade 
devidamente demonstradas. Réu/causí-
dico que aproveitou-se de sua condição 
de emprego (advogado) se apropria in-
devidamente de dinheiro que recebeu de 
sua cliente, que lhe foi confiado para re-
alização de depósito judicial, passando 
a dispor deste como se seu fosse. Ver-
são apresentada pelo réu inadmissível 
ante os depoimentos da vítima e prova 
documental. Dolo caracterizado. Con-
denação mantida. Recurso conhecido e 
desprovido. 
(TJ/SC - Ap. Criminal n. 2012.015551-5 - 

Florianópolis - 1a. Câm. Crim. - Ac. unânime 

- Rel.: Desa. Marli Mosimann Vargas - Fonte: 

DJ, 03.10.2012).

É de competência federal o 
julgamento de assalto em 
agência comunitária da ECT

Penal. Conflito de Competência. 
Ação penal. Crime  de roubo perpe-
trado contra agência comunitária  dos 
correios, constituída mediante convê-
nio entre a ECT e o Município de São 
João Batista/SC. Interesse recíproco no 

serviço prestado, inclusive da Empresa 
Pública Federal. Dano de pequeno va-
lor.  Irrelevância. Perda material e pre-
juízo ao serviço postal. Competência da 
justiça federal. 1. Nos crimes praticados 
em detrimento das agências da Empre-
sa  Brasileira de Correios e Telégrafos 
- ECT, esta Corte Superior já firmou o 
entendimento de que a fixação da com-
petência depende da natureza econômi-
ca do serviço prestado. Se explorado 
diretamente  pela empresa pública - na 
forma de agência própria -, o crime é 
de  competência da Justiça Federal. De 
outro vértice, se a exploração se dá por 
particular, mediante contrato de fran-
quia, a competência para o julgamento 
da infração é da Justiça estadual. 2.  A 
espécie, contudo, guarda peculiaridade, 
pois a agência alvo do roubo é tida como 
“comunitária”. Constituída sob a forma 
de convênio entre a ECT e a prefeitura 
municipal, ostenta interesse  recíproco 
dos entes contratantes, inclusive da em-
presa pública  federal. 3. Embora noti-
ciado que o ilícito importou em pequeno 
prejuízo à empresa pública, o fato é que 
houve perda material e prejuízo ao ser-
viço postal; logo é o caso de firmar a 
competência da Justiça Federal para co-
nhecer do feito, nos termos do art. 109, 
IV, da Constituição Federal. 4. Conflito 
conhecido para declarar a competência 
do Juízo Federal e Juizado Especial de 
Brusque - SJ/SC, o suscitante. 
(STJ - Confl. de Competência n. 122.596/SC - 

3a. S. - Ac. unânime - Rel.: Min. Sebastião Reis 

Júnior - Fonte: DJe, 22.08.2012).

Empate em revisão criminal 
deve ser entendido a favor 
do réu

Habeas Corpus. Julgamento de Re-
visão Criminal. Resultado que negou 
provimento ao recurso. Impetração que 
aponta o erro na contagem dos votos. 
Constatação do empate pela leitura das 
notas taquigráficas. Aplicação do art. 
615, § 1º do Código de Processo Penal. 
Ordem concedida. 1. “A condenação 
penal definitiva imposta pelo Júri é pas-
sível, também ela, de desconstituição 

mediante revisão criminal, não lhe sen-
do oponível a cláusula constitucional 
da soberania do veredicto do Conselho 
de Sentença.” (HC 70193, 1.ª Turma, 
Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 
de06/11/2006.) 2. “Deve-se aplicar, à 
falta de norma expressa sobre o empate 
[em julgamento de revisão criminal], a 
regra do art. 615, § 1.º, do Código de 
Processo Penal, reproduzida para o ha-
beas corpus no parágrafo único do art. 
664. Mesmo que se considere tratar-se 
de normas específicas, atinentes a re-
cursos determinados, caberá o apelo à 
analogia, expressamente permitido pelo 
art. 3.º”. (Ministro Xavier de Albuquer-
que, nos autos do HC 54467, 2.ª Turma, 
Rel. Min. LEITAO DE ABREU, DJ de 
18/03/1977.) 3. Na hipótese dos autos, 
apesar de o acórdão consignar que os 
Desembargadores integrantes da Se-
ção Criminal do Tribunal de Justiça do 
Estado da Bahia, por maioria de votos, 
julgaram improcedente a revisão cri-
minal, verifica-se, da leitura das notas 
taquigráficas acostadas aos autos,que, 
quanto ao pedido de afastamento da 
condenação por tentativa de homicídio, 
houve empate na votação, uma vez que, 
dos seis Desembargadores presentes, 
três Desembargadores acolheram a sú-
plica revisional, enquanto outros três 
indeferiram o pleito. 4. Ordem conce-
dida a fim de reformar o acórdão exa-
rado no julgamento da revisão criminal 
nº 31078.1/2008 para, diante do empate 
verificado, afastar a condenação de I. E. 
M. pelo crime de tentativa de homicídio 
da vítima R. S. A. 
(STJ - Habeas Corpus n. 137504/BA - 5a. T. - 

Ac. unânime - Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: 

DJ, 05.09.2012).

Perícia é desnecessária 
quando ocorre venda de 
produtos sem o registro da 
Anvisa

Habeas Corpus. Art. 273,  caput, e 
§§ 1º e 1º-B, inciso I, do Código Penal. 
Fiscais da Anvisa que atestaram que o 
estabelecimento comercial administrado 
pelos pacientes vendia produtos sem o 
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exigível registro da agência. Fé pública 
dos servidores da agência reguladora. 
Desnecessidade de perícia. Impetrantes 
que não trouxeram simples documenta-
ção aos autos demonstrando que os pro-
dutos não estariam sujeitos à vigilância 
sanitária. Justa causa para a ação penal 
configurada. Ordem de  habeas cor-
pus denegada. 1. Importar, vender, expor 
à venda, ter em depósito para vender ou, 
de qualquer forma, distribuir ou entregar 
a consumo, produtos destinado a fins te-
rapêuticos ou medicinais, sem registro 
no órgão de vigilância sanitária com-
petente, quando exigível, são condu-
tas tipificadas como crime(inteligência 
combinada do art. 273,  caput, e §§ 1º 
e 1º-B, inciso I, do Código  Penal). 2. 
Para a prática da referida conduta não 
é exigível perícia, bastando a ausência 
de registro na ANVISA, obrigatório na 
hipótese de insumos destinados a fins 
terapêuticos ou medicinais. Referidas 
características dos produtos podem ser 
atestadas por fiscal técnico da Agência, 
conhecedor das  normas de regulação e 
que, no exercício do seu mister, tem fé 
pública. 3. A gama de produtos sujeitos 
ao regime sanitário é extensa e  abran-
gente, compreendendo medicamentos, 
insumos farmacêuticos, drogas e corre-
latos, que não podem ser industrializa-
dos, expostos à venda, ou entregues  a 
consumo, sem o registro do órgão com-
petente. Arts. 1º e 12, da Lei nº 6360/76, 
e regulamento (arts. 1º e 12, do Decreto 
nº 79.094/76). 4. No caso, outrossim, em 
nenhum momento os Impetrantes  afir-
maram, ou demonstraram, que os produ-
tos apreendidos no estabelecimento dos 
Pacientes (loja de suplementos alimen-
tares) não estariam sujeitos ao regime de 
vigilância sanitária, para o que bastaria a 
simples demonstração das normas perti-
nentes. Desta feita, não ocorre a falta de 
justa causa para a ação penal, devendo 
o juízo de culpabilidade na espécie ser 
procedido pelas instâncias ordinárias. 5. 
Ordem de habeas corpus denegada. 
(STJ - Habeas Corpus n. 177.972/BA - 5a. T. Ac. 

unânime - Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: DJe, 

05.09.2012).

Pode caracterizar homicídio 
com dolo eventual a entrega 
de direção de automóvel a 
motorista bêbado

Habeas Corpus. Penal. Crime de 
homicídio qualificado. Condução de ve-
ículo automotor, sob a  influência de ál-
cool. Inépcia da denúncia. Trancamento 
da ação penal. Falta de justa causa  não 
evidenciada de plano. Exclusão do 
dolo  eventual. Necessidade de acurada 
análise do  conjunto fático-probatório. 
Inviabilidade. Habeas Corpus denegado. 
1. A existência de eventual erro na tipifi-
cação da conduta pelo Órgão Ministerial 
não torna inepta a denúncia e, menos ain-
da, é causa de trancamento da ação penal, 
pois o acusado se defende do fato delitu-
oso narrado na exordial acusatória e, não, 
da capitulação legal dela constante. 2. O 
trancamento da ação penal pela via de ha-
beas corpus é medida de exceção, que só 
é admissível quando emerge dos autos, 
sem a  necessidade de exame valorativo 
do conjunto fático ou probatório, que há 
imputação de fato penalmente atípico, a 
inexistência de qualquer  elemento indi-
ciário demonstrativo de autoria do delito 
ou, ainda, a extinção da punibilidade. 3. 
As circunstâncias descritas na inicial acu-
satória podem caracterizar o dolo eventu-
al, já que o agente teria assumido o risco 
de  produzir o resultado morte, com ele 
consentindo ao ceder a direção de  veí-
culo automotor à suposta vítima, a qual, 
também alcoolizada, provocou o acidente 
automotivo que resultou em seu óbito. 4. 
Assim, mostra-se inviável, na estreita via 
do  habeas corpus,  examinar o conjunto 
fático-probatório dos autos para avaliar 
se o elemento subjetivo caracterizador do 
dolo eventual estaria presente na conduta 
do agente, sobretudo quando o feito ain-
da está na fase do judicium accusationis, 
como na espécie. A análise sobre o ele-
mento  volitivo do agente deve ser feita 
primeiramente pelo Juiz de Direito de pri-
meiro grau, com base nas provas a serem 
amealhadas sob o crivo do contraditório. 
5. Ordem de habeas corpus denegada. 
(STJ - Habeas Corpus n. 196292/PE - 5a. Turma 

- Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: 27.08.2012).

TRABALHISTA E 
PREVIDENCIÁRIO
Empregado de empresa 
pública pode acumular 
aposentadoria e 
remuneração

Recurso de embargos interposto sob a 
égide da Lei nº 11.496/2007. Empregado 
de empresa pública estadual. Possibili-
dade de cumulação de proventos de apo-
sentadoria e remuneração. O artigo 37, § 
10, da Constituição da República veda 
somente a percepção simultânea da remu-
neração de cargo, emprego ou função pú-
blicos com os proventos de aposentadoria 
decorrentes dos artigos 40 ou 42 e 142 da 
Lei Magna, que tratam de servidores titu-
lares de cargos efetivos submetidos ao re-
gime próprio de previdência - não alcan-
çando, portanto, os empregados públicos 
celetistas aposentados pelo Regime Geral 
da Previdência. Precedentes desta Corte 
superior. Recurso de embargos a que se 
nega provimento. 
(TST - Rec. de Embargos n. 496000-16.2009.5. 

12.0036 - SDI-1 - Ac. unânime - Rel.: Min. Lelio 

Bentes Corrêa - Fonte: DEJT, 21.09.2012).

Empresa deve indenizar o 
empregado por lavagem de 
dinheiro

Indenização pela lavagem de unifor-
me. É devida indenização pela lavagem 
de uniforme quando comprovado que há 
exigência de seu uso. Ressarcimento de 
despesas com a limpeza do uniforme que 
se impõe, porquanto não se pode admitir a 
transferência das despesas do negócio para 
o empregado, face o disposto no caput do 
art. 2º da CLT. 
(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinário n. 0000009-10.2011.5. 

04.0205 - 9a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz João Batista 

de Matos Danda - conv. - Fonte: DJ, 28.09.2012).

Férias quitadas antes do 
prazo legal devem ser pagas 
em dobro

Dobra das férias. Pagamento anteci-
pado de apenas o adicional de 1/3. Apli-
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cação analógica do disposto no artigo 137 
da CLT. Na hipótese, infere-se da decisão 
recorrida que o terço das férias era pago 
no mês anterior ao gozo e o correspon-
dente aos dias férias, ao final do mês em 
que ocorreu o descanso. Essa situação 
agride o caráter protetivo da norma ati-
nente às férias e acarreta a condenação do 
empregador ao pagamento da remunera-
ção das férias em dobro, diante da aplica-
ção analógica do artigo 137 da CLT. Esse 
é o posicionamento da SBDI-1 desta Cor-
te, consoante diretriz perfilhada na Orien-
tação Jurisprudencial nº 386 da SBDI-1, 
de seguinte teor:  “FÉRIAS. GOZO NA 
ÉPOCA PRÓPRIA. PAGAMENTO 
FORA DO PRAZO. DOBRA DEVIDA. 
ARTS. 137 E 145 DA CLT. (DEJT divul-
gado em 09, 10 e 11.06.2010) É devido 
o pagamento em dobro da remuneração 
de férias, incluído o terço constitucional, 
com base no art. 137 da CLT, quando, 
ainda que gozadas na época própria, o 
empregador tenha descumprido o prazo 
previsto no art. 145 do mesmo diploma 
legal”. Contudo, estando incontrover-
so, nos autos, que o terço das férias foi 
pago nos respectivos meses anteriores ao 
gozo, houve atraso apenas no pagamento 
da remuneração das férias, não havendo 
falar em incidência da dobra sobre o ter-
ço constitucional, quitado no prazo legal. 
Recurso de revista conhecido e provido. 
(TST - Rec. de Revista n. 65300-98.2011.5.21.0005 

- 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. José Roberto 

Freire Pimenta - Fonte: DJT, 05.10.2012).

Mesmo que a gestante 
não comunique a gravidez 
ao empregador antes da 
rescisão, possui direito à 
compensação financeira

Estabilidade provisória de gestante. 
Art. 10, Item II, Letra “b”, ADCT. Res-
ponsabilidade objetiva. Tendo sido o 
reclamado cientificado da gravidez da 
reclamante somente através do ajuiza-
mento da reclamação trabalhista e em 
data posterior à rescisão contratual, ainda 
assim tem a reclamante direito à indeniza-
ção correspondente aos salários e reflexos 
respectivos correspondentes ao período 

de garantia de emprego, na forma da sú-
mula 244/TST, em face da responsabili-
dade objetiva conferida pelo art. 10, item 
II, letra “b”, ADCT. 
(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 01488-2011-

136-03-00-5 - Belo Horizonte -  9a. T.  - Ac. por 

maioria - Rel.: Juiz Rodrigo Ribeiro Bueno - conv. 

- Fonte: DJ, 22.08.2012).

PDV implica quitação apenas 
das verbas constantes no 
recibo

Preliminar de nulidade por negativa 
de prestação jurisdicional. A manifesta-
ção do Tribunal Regional sobre os pontos 
suscitados no Recurso Ordinário significa 
prestação jurisdicional plena, não ense-
jando, pois, declaração de nulidade. Pro-
grama de incentivo ao desligamento vo-
luntário. Adesão. Quitação das parcelas 
trabalhistas.  “A transação extrajudicial 
que importa rescisão do contrato de traba-
lho ante a adesão do empregado a plano 
de demissão voluntária implica quitação 
exclusivamente das parcelas e valores 
constantes do recibo” (Orientação Juris-
prudencial 270 da SDI-1 desta Corte). 
(TST - Rec. de Revista n. 29500-33.2009.5.15. 

0009 - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. João 

Batista Brito Pereira - Fonte: DJT, 27.09.2012).

Petição incompleta 
transmitida por fax não 
possui efeitos legais

Agravo. Fac-símile. Transmissão in-
completa. Hipótese de não conhecimen-
to. A Lei 9.800/99, ao permitir a utiliza-
ção de sistema de transmissão de dados 
e imagens tipo fac-símile ou similar para 
a prática de ato processual que dependa 
de petição escrita, expressamente con-
signou no art. 4º disposição sobre a in-
dispensabilidade da qualidade e da fide-
lidade do material e sua correspondência 
com os originais. Assim, se o fac-símile 
mostra-se incompleto, não faz surtir os 
efeitos previstos em lei. Precedentes. 
Agravo a que se nega provimento. 
(TST - Agravo em Ag. de Instrumento em Rec. 

de Revista n. 257040-18.2005.5.15.0137 - 5a. 

T. - Ac. unânime - Rel.: Min. João Batista Brito 

Pereira - Fonte: DJT, 28.09.2012).

Supressão parcial de 
intervalo intrajornada 
acarreta o pagamento 
integral do período

Agravo de instrumento em recurso 
de revista interposto pela Telefônica 
Brasil S.A. Dano moral. Configura-
ção. O acórdão regional, soberano na 
análise do conjunto fático-probatório, 
registrou que,  não obstante a adesão 
voluntária ao PDV, na hipótese, ocor-
reu discriminação proveniente de seu 
estado de saúde, ofendendo, por con-
sequência, a integridade moral da hi-
possuficiente. Óbice da Súmula 126/
TST. Agravo de instrumento conhecido 
e não provido.  B) Recurso de revista 
interposto pela reclamante. 1. Inter-
valo intrajornada. Concessão parcial. 
Efeitos. OJs 307, 354 E 380 DA SDI-1/
TST.  É entendimento prevalente nes-
ta Corte que a não concessão total ou 
parcial do intervalo intrajornada míni-
mo estabelecido no artigo 71, caput, da 
CLT acarreta o pagamento integral do 
período de uma hora, com acréscimo de 
cinquenta por cento sobre o valor da re-
muneração da hora normal de trabalho. 
De outra forma, esta Corte também já 
se manifestou no sentido de que o pa-
gamento decorrente da não concessão 
do intervalo intrajornada possui natu-
reza remuneratória. Dessa forma, são 
devidos os reflexos sobre as demais 
verbas. Recurso de revista conhecido e 
provido, no particular. 
(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista 

n. 80700-92.2007.5.15.0092 - 8a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Dora Maria da Costa - 

Fonte: DJ, 10.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Segue trecho 
extraído do voto da relatora: “Esta 
Corte posiciona-se no sentido de que 
o direito ao intervalo intrajornada 
resulta do labor efetivamente 
cumprido, independentemente da 
jornada estabelecida em contrato. 
Dessa forma, a não concessão total 
ou parcial do intervalo mínimo de 
uma hora, cuja jornada exceda a seis 
horas de trabalho diário, implica o 
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pagamento total do valor relativo ao 
período correspondente, com acréscimo 
de cinquenta por cento sobre o valor 
da remuneração da hora normal de 
trabalho.”

ADMINISTRATIVO E 
CONSTITUCIONAL

Ente público deve ressarcir 
ciclista que se acidentou em 
lombada não sinalizada

Apelação Cível - Responsabilidade 
Civil - Ação de indenização por danos 
morais e materiais julgada procedente - 
Alegação de ausência de nexo causal ante 
a culpa exclusiva da vítima - Não compro-
vação - Dever do Município de sinalizar 
a existência de lombada na via pública - 
Conduta omissiva evidenciada - Respon-
sabilidade civil subjetiva - Configuração 
dos danos morais - Montante indeniza-
tório mantido - Honorários advocatícios 
- Fixação em valor certo - Decisão par-
cialmente reformada. A conduta omissiva 
do Ente Público dá origem a responsabili-
dade civil por eventuais danos causados a 
terceiros, já que o Município descumpriu 
dever legal a ele imposto. Demonstrada 
de forma inequívoca a conduta omissiva 
e a culpa do Recorrente, a ocorrência do 
dano e o nexo causal, o dever de indeni-
zar é impositivo. As lesões sofridas pelo 
Recorrido são suficientes para demonstrar 
a alegada ofensa a sua estima ou valor 
pessoal, tendo em vista o sentimento ín-
timo significativo de dor e tristeza a que 
foi submetido. O valor atribuído ao dano 
moral deve ser fixado de acordo com o 
caso concreto, a natureza da lesão, o grau 
de culpa, as conseqüências do ato, as con-
dições financeiras das partes, atendendo a 
dupla finalidade que é a punição ao res-
ponsável pelo dano e a compensação ao 
sofrimento e angústia vivenciados pela 
parte lesada, sem, contudo, permitir o en-
riquecimento sem causa, condições essas 
que impõe a manutenção do valor estabe-
lecido na sentença. Não obstante o poder 
de livre convencimento do Magistrado, a 

verba advocatícia, no caso, deve ser fixada 
em valor certo e não em percentual sobre 
a condenação, porquanto, em se tratando 
de Fazenda Pública é aplicável o § 4º, do 
artigo 20 do Código de Processo Civil. 
Recurso parcialmente provido. 
(TJ/PR - Ap. Cível n. 886.794-1 - Colombo - 1a. 

Câm. Cív. - Rel.: Des. Idevan Lopes - Fonte: DJ, 

05.09.2012).

Impossibilidade de exercer o 
direito a voto gera o dever de 
indenizar

Apelação Cível. Responsabilidade 
Civil. Danos morais. Falha na prestaçâo 
do serviço. Impossibilidade de exercer o 
direito de voto. Dano configurado. Quan-
tum reduzido. Dano moral. Configuração. 
Verificada a ilicitude do ato praticado 
pelo demandado, que certificou o trânsito 
em julgado da sentença condenatória de 
primeiro grau sem a intimação do autor 
e, após sanar este primeiro equivoco, não 
informou a justiça eleitoral sobre a absol-
vição do autor, em segundo grau, no pro-
cesso criminal, mantendo indevidamente 
o nome do suplicante no rol das pessoas 
impedidas de votar, fato que lhe trouxe 
danos de ordem moral, pois foi impedido 
de exercer direito de voto nas eleições de 
2000, resta evidente o dever de indenizar. 
Responsabilidade objetiva do Estado, 
fundada na teoria do risco administrativo 
adotado pelo art. 37, § 6º, da CF. Dano in 
re ipsa. Sentença de procedência manti-
da. Quantum indenizatório. Redução. Na 
fixação da reparação por dano extrapatri-
monial, incumbe ao julgador, atentando, 
sobretudo, para as condições do ofensor, 
do ofendido e do bem jurídico lesado, e 
aos princípios da proporcionalidade e ra-
zoabilidade, arbitrar quantum que se preste 
à suficiente recomposição dos prejuízos, 
sem importar, contudo, enriquecimento 
sem causa da vítima. A análise de tais cri-
térios, aliada às demais particularidades do 
caso concreto, conduz à redução do mon-
tante indenizatório para R$ 2.000,00 (dois 
mil reais), que deverá ser corrigido mone-
tariamente e acrescido de juros de mora 
conforme determinado no ato sentencial. 
Apelação parcialmente provida. 

(TJ/RS - Ap. Cível n. 70050006683 - Porto Alegre 

- 10a. Câm. Cív. - Rel.: Des. Paulo Roberto Lessa 

Franz - Fonte: DJ, 12.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Sobre o 
tema: “AÇÃO DE INDENIZAÇÃO 
POR DANOS MORAIS. 
RESPONSABILIDADE CIVIL. Cabe 
indenização por dano moral quando 
o Estado, por intermédio de seus 
agentes, atua de forma culposa a não 
permitir que cidadão exercite seu 
direito a voto em eleição, porque não 
o incluiu no rol de votantes, uma vez 
que extinta a punibilidade criminal 
por decisão transitada em julgado. 
Obstrução a direito fundamental do 
cidadão, por negligência do Cartório 
Criminal, ao não comunicar ao 
TRE o restabelecimento dos direitos 
políticos do Apelante. Condenação 
nos parâmetros comuns da Câmara. 
Honorários fixados conforme as 
características da demanda. Apelação 
provida para julgar procedente a ação. 
Decisão unânime. (Apelação Cível nº 
70015407547, Décima Câmara Cível, 
Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Jorge Alberto Schreiner Pestana, 
Julgado em 23/11/2006)”.

Indenização por queda de 
poste de energia elétrica 
sobre veículo

Apelação Cível. Responsabilidade Ci-
vil. Ação de indenização por danos morais 
e materiais. Queda de poste de energia 
elétrica sobre o veículo do autor. Falha 
na prestação do serviço. Dever de indeni-
zar. Dano moral e material. Cabimento. É 
cediço que, sendo a empresa demandada 
concessionária de serviço público, respon-
de objetivamente, a teor do art. 37, § 6º, 
da Constituição Federal, pelos danos que, 
na consecução de seu mister, por ação ou 
omissão, houver dado causa, bastando à 
vítima a comprovação do evento lesivo e 
do nexo etiológico entre este e a conduta 
do agente. Hipótese em que restou com-
provada nos autos a relação de causa e 
efeito entre os danos suportados pela parte 
autora e a falha do serviço prestado pela 
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ré, consistente na queda de poste de ener-
gia elétrica sobre o automóvel do supli-
cante, sem que tenham restado configu-
radas quaisquer das excludentes da res-
ponsabilidade civil, caracterizado está 
o dano moral puro e, por conseguinte, o 
dever de indenizar. Dano material igual-
mente devido, porquanto comprovados 
os prejuízos materiais suportados pelo 
requerente em razão do sinistro. Con-
denação mantida. Quantum indenizató-
rio. Majoração. Na fixação da reparação 
por dano extrapatrimonial, incumbe ao 
julgador, atentando, sobretudo, para as 
condições do ofensor, do ofendido e do 
bem jurídico lesado, e aos princípios da 
proporcionalidade e razoabilidade, arbi-
trar quantum que se preste à suficiente 
recomposição dos prejuízos, sem impor-
tar, contudo, enriquecimento sem causa 
da vítima. A análise de tais critérios, 
aliada às demais particularidades do 
caso concreto, notadamente o tempo em 
que o autor ficou privado de seu auto-
móvel, conduz à majoração do montante 
indenizatório fixado na sentença para R$ 
15.000,00 (quinze mil reais), acrescidos 
de juros de mora e correção monetária 
nos termos da sentença. Litigância de 
má-fé. Ausência de configuração. Não 
incorrendo a ré em nenhuma das hipóte-
ses previstas no artigo 17 do CPC, tendo 
apenas exercido regularmente o direito 
de defesa, sem excessos, descabida a 
imposição de multa por litigância de má-
fé. Apelo da ré improvido. Apelação do 
autor provida. 
(TJ/RS - Ap. Cível n. 70049906183 -  Porto 

Alegre - 10a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 

Des. Paulo Roberto Lessa Franz - Fonte: DJ, 

02.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Art. 37/CF, § 
6º: “Art. 37. A administração pública 
direta e indireta de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência e, também, ao 
seguinte: § 6º - As pessoas jurídicas de 
direito público e as de direito privado 

prestadoras de serviços públicos 
responderão pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem 
a terceiros, assegurado o direito de 
regresso contra o responsável nos casos 
de dolo ou culpa.”

Município deve providenciar 
creche em período integral

Apelação Cível - Atendimento de 
crianças em creches e pré-escolas - De-
ver do Estado - Direito fundamental asse-
gurado pelo art. 208, IV, da Constituição 
Federal de 1988 - Recurso desprovido. 
Não obstante o princípio da separação 
dos poderes, consagrado expressamente 
no texto constitucional brasileiro, é de 
ser ressaltado que o Poder Judiciário, 
quando se deparar com lesão ou ameaça 
a direito, está autorizado a intervir nos 
demais Poderes para suprir a ilegalidade, 
na forma do art. 5º, XXXV, da Constitui-
ção Federal de 1988, notadamente quan-
do se tratar de violação a direito funda-
mental. O direito à educação (incluindo 
a matrícula de crianças em creches e 
pré-escolas) é um direito social, catalo-
gado no rol de direitos fundamentais de 
segunda geração, e de acordo com a me-
lhor interpretação doutrinária, constitui 
cláusula pétrea, nos termos do art. 60, § 
4º, IV, da Constituição Federal de 1988. 
Por esta razão, cabe ao Estado (União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios) 
atuar prioritariamente na prestação de 
direitos educacionais, inclusive no que 
concerne ao atendimento em creche 
e pré-escola às crianças de zero a seis 
anos de idade (art. 205 c/c 208, IV, da 
Constituição Federal), não lhe competin-
do argüir o caráter programático de tais 
normas para eximir-se de sua obrigação 
constitucional. Ademais, em consonân-
cia com o pensamento de Paulo Bonavi-
des, impende aludir a figura do “Juiz So-
cial” que, com base na doutrina alemã, 
tem por sustentáculo “fazer na cabeça do 
magistrado a ratio das decisões judiciais 
com mais sensibilidade para os direitos 
fundamentais e para o quadro social da 
ordem jurídica, a que se prende, dora-
vante, a dimensão nova, concreta e obje-

tiva daqueles direitos”. (BONAVIDES, 
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 
16. ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 
587). 
(TJ/SC - Ap. Cível n. 2012.034781-9 - Itajaí - 2a. 

Câm. de Dir. Públ. - Ac. unânime - Rel.: Des. Cid 

Goulart - Fonte: DJ, 24.08.2012).

Sargenta que saiu da PM por 
não pagar empréstimo volta 
ao cargo

Recurso Ordinário em Mandado de 
Segurança. Sargento. Exclusão  ex offi-
cio. Dívidas contraídas acima do valor 
do vencimento bruto. Ética policial. Su-
perveniente trânsito em julgado. Deci-
são  judicial. Inexistência de comprova-
ção de dívidas. Aplicação de princípios 
do direito penal por  analogia.  In dubio 
pro reo. Princípio da não culpabilidade. 
1. Constatada a ilegalidade do ato im-
pugnado, impõe-se, salvo  situações ex-
cepcionais que autorizam a sua conva-
lidação, o decreto de nulidade por vício 
de forma, incompetência do agente, ile-
galidade do objeto, inexistência dos 
motivos ou desvio de  finalidade  (REsp 
n. 663.889/DF, Ministro Castro Meira, 
DJ 1º/2/2006). 2. Recurso ordinário em 
mandado de segurança provido para de-
clarar a nulidade do ato de exclusão da 
recorrente das fileiras militares. 
(STJ - Rec. Ordinário em Mand. de Segurança 

n. 27672/RN - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 

Sebastião Reis Júnior - Fonte: DJE, 04.10.2012).

Valor do orçamento não 
precisa estar disponível 
antes da licitação

Administrativo. Recurso Especial. 
Licitação. Obra pública. Art. 7º, § 2º, 
inciso III, da Lei nº 8.666/93. Exigência 
de  previsão de recursos orçamentários. 
1.  Trata-se de discussão acerca da in-
terpretação do disposto no art. 7º, § 2º, 
inciso  III, da Lei nº 8.666/93: se há a 
exigência efetiva da disponibilidade dos 
recursos nos cofres públicos ou apenas a 
necessidade da previsão dos recursos or-
çamentários. 2.  Nas razões recursais 
o recorrente sustenta que o art. 7º, §2º, 
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inciso III, da Lei nº 8.666/93 exige para 
a legalidade da licitação apenas a previ-
são de recursos  orçamentários, exigên-
cia esta que foi plenamente cumprida. 
3. O acórdão recorrido, ao se manifestar 
acerca do ponto ora discutido, decidiu 
que “inexistindo no erário os recursos 
para a contratação, violada se acha 
a  regra prevista no art. 7º, §2º, III, da 
Lei 8.666/93”. 4. A Lei nº 8.666/93 exige 
para a realização da licitação a existência 
de “previsão de recursos orçamentários 
que assegurem o pagamento das obriga-
ções decorrentes de obras ou serviços a 
serem executadas no exercício financei-
ro em curso, de acordo com o respecti-
vo cronograma”, ou seja, a lei não exi-
ge a disponibilidade financeira (fato da 
administração ter o recurso disponível 
ou liberado), mas, tão somente, que haja 
previsão destes recursos na lei orçamen-
tária. 5. Recurso especial provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1141021/SP - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques 

- Fonte: DJ, 30.08.2012).

TRIBUTÁRIO

Aplicação do benefício 
da denúncia espontânea 
não se aplica a tributos 
sujeitos a lançamento por 
homologação regularmente 
declarada, mas pagos fora 
do prazo

Tributário. Drawback. Descumpri-
mento. Recolhimento dos tributos adua-
neiros. Denúncia espontânea. Não ocor-
rência. Súmula 360/STJ. 1. Hipótese em 
que a contribuinte descumpriu os requisi-
tos para o drawback na modalidade sus-
pensão, razão pela qual teve de recolher 
os valores relativos ao IPI e ao Imposto 
de Importação (fato incontroverso). A 
discussão restringe-se à aplicabilidade 
do benefício da denúncia espontânea. 
2. A posição atual do STJ é favorável à 
cobrança de multas, nos termos da Sú-
mula 360/STJ: “O benefício da denún-
cia espontânea não se aplica aos tributos 

sujeitos a lançamento por homologação 
regularmente declarados, mas pagos a 
destempo.” 3. De fato, se o crédito já está 
constituído e o Fisco sabe de sua existên-
cia, não há falar em pagamento antes de 
qualquer atividade fiscal, requisito para o 
benefício do art. 138 do CTN. 4. No caso 
do drawback, é cediço que o crédito tri-
butário relativo ao Imposto de Importa-
ção e ao IPI se forma no momento da im-
portação, embora fique, desde então, sus-
penso. Quando há descumprimento dos 
requisitos do drawback, é desnecessária 
a autuação fiscal ou a constituição do cré-
dito, pois já foi realizado o lançamento 
antes do desembaraço aduaneiro de im-
portação (precedentes: REsp 463481/RS, 
Segunda Turma, Rel. Ministra Eliana 
Calmon, DJ 20/9/2004; REsp 908.538/
SP, Primeira Turma, Rel. Ministra De-
nise Arruda, DJe 12/2/2009). 5. Inexiste, 
nesse contexto, espontaneidade abrangi-
da pela égide do art. 138 do CTN, exata-
mente a orientação consolidada pelo STJ 
na Súmula 360. 6. Entender de modo 
distinto seria afastar penalidade tributária 
no caso de descumprimento dos requi-
sitos do drawback. Dito de outra forma, 
qualquer importador, mesmo trazendo 
bens para comercialização interna, po-
deria sentir-se tentado a desembaraçá-los 
na sistemática do drawback, adiando as-
sim o pagamento dos impostos aduanei-
ros para o momento que desejasse, desde 
que anterior a algum ato fiscalizatório 
concreto por parte do Fisco. Adequado, 
portanto, que incida in casu o disposto 
na Súmula 360/STJ. 7. Recurso Especial 
não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1291018/MG - 2a. T. - Ac. 

por maioria - Rel.: Min. Herman Benjamin - 

Fonte: DJe, 26.09.2012).

CBF não é responsável 
subsidiária pelo tributo 
sobre bilheteria de eventos 
esportivos

Processual Civil. Recurso Especial. 
Art. 535, II, do CPC. Omissões inexis-
tentes. Confederação Brasileira de Fu-
tebol. Responsabilidade subsidiária pela 
promoção de eventos. Acórdão fundado 

em matéria de fato. Normas do regula-
mento  interno da entidade. Súmula 7/
STJ. Honorários. Não  exorbitância. 
Manutenção. 1. Ainda que de forma su-
cinta, mas fundamentada, o aresto recor-
rido deu resposta ao questionamento da 
União ao afirmar que a CBF, nos termos 
do seu  regulamento, não promove par-
tidas nem realiza eventos futebolísticos, 
mas apenas  administra o futebol brasi-
leiro, ostentando função administrativa 
e normativa. Também não houve omis-
são quanto aos honorários advocatícios. 
2. Para infirmar a premissa assentada 
na origem - de que a CBF não promo-
ve eventos futebolísticos - mostra-se ne-
cessário revolver fatos e provas, sobretu-
do as regras do regulamento da própria 
entidade, providência incompatível com 
a natureza do recurso especial, nos ter-
mos da Súmula 7/STJ. 3. O impedimen-
to sumular também se aplica à discussão 
em torno dos honorários  advocatícios, 
que foram reduzidos à metade pela Cor-
te regional ao dar provimento ao apelo 
da autora. Na espécie, não se mostram 
excessivos ou irrisórios, mas remune-
ram condignamente a atividade advoca-
tícia. 4. Recurso especial conhecido em 
parte e não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1339135/RJ - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJ, 

17.09.2012).

Falta de pagamento do 
tributo não acarreta, por 
si só, a responsabilidade 
subsidiária do sócio

Tributário. Agravo regimental no 
recurso especial. Execução fiscal. Res-
ponsabilização tributária. Substituição. 
Infração de Lei, contrato social ou esta-
tutos não constatada pelo tribunal de ori-
gem. Reversão das conclusões na via es-
pecial. Impossibilidade. Súmula 7/STJ. 
Agravo não provido. 1. “Para se chegar 
à conclusão diversa da firmada pelas ins-
tâncias ordinárias no tocante ao redire-
cionamento da execução fiscal em razão 
do descumprimento ao art. 135, III do 
CTN pelo sócio-gerente seria necessário 
o reexame de matéria fático-probatória, 
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o que encontra óbice na Súmula 7 des-
ta Corte, segundo a qual a pretensão de 
simples reexame de prova não enseja re-
curso especial” (AgRg no Ag 1.341.069/
PR, Primeira Turma, Rel. Min. Napo-
leão nunes maia filho, DJe 15/9/11). 2. 
“É igualmente pacífica a jurisprudência 
do STJ no sentido de que a simples falta 
de pagamento do tributo não configura, 
por si só, nem em tese, circunstância que 
acarreta a responsabilidade subsidiária 
do sócio, prevista no art. 135 do CTN. É 
indispensável, para tanto, que tenha agi-
do com excesso de poderes ou infração 
à lei, ao contrato social ou ao estatuto da 
empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, 
DJ de 28.02.2005)” (REsp 1.101.728/
SP, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Al-
bino Zavascki, DJe 23/3/09) 3. Agravo 
regimental não provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 

1246984/RJ - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: 

Min. Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJe, 

21.09.2012).

Incidência de imposto de 
renda em verba de gabinete 
recebida por parlamentar

Tributário. Agravo regimental no 
agravo em recurso especial. Parlamen-
tar estadual. Recebimento de ajuda de 
custo. “Verba de gabinete”. Natureza 
salarial assentada pelas instâncias in-
feriores. Reavaliação. Impossibilidade. 
Súmula 7/STJ. Imposto de renda. Inci-
dência. Recolhimento pela fonte paga-
dora. Não ocorrência. Responsabilidade 
tributária do contribuinte. Precedentes 
do STJ. Agravo não provido. 1. Mostra-
se incompatível com a via especial a 
pretensão de modificação da conclusão 
alcançada pelas instâncias ordinárias no 
sentido de que a verba recebida por par-
lamentar estadual, denominada “verba 
de gabinete”, ostenta natureza salarial 
e, portanto, passível da incidência do 
imposto de renda. 2. Compete à fonte 
pagadora, no caso, a respectiva Assem-
bleia Estadual, efetuar o recolhimento na 
fonte do referido tributo. Não o fazendo, 
a responsabilidade tributária para o pa-
gamento do imposto deve recair sobre o 

contribuinte (parlamentar). Precedentes 
de ambas as Turmas da Primeira Seção/
STJ. 3. Agravo regimental não provido. 
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. 

Especial n. 36677/AL - 1a. T. - Ac. unânime - 

Rel.: Min. Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJe, 

11.09.2012).

Necessária a notificação em 
jornais de grande circulação 
para a viabilidade da 
cobrança de contribuição 
sindical rural

Tributário. Recurso Especial. Con-
tribuição sindical rural. Publicação de 
notificação em jornais locais de grande 
circulação. Aplicação do artigo 605 da 
CLT. Necessidade. Condição de procedi-
bilidade e exigibilidade. Observância do 
princípio da publicidade. 1. Discute-se a 
viabilidade da cobrança da contribuição 
sindical rural na hipótese em que o sujei-
to ativo descumpre o dever de notificar o 
devedor na forma exigida pelo art. 605 da 
CLT. 2. Em julgamento de recurso repre-
sentativo da controvérsia (art. 543-C do 
CPC), o STJ definiu que a publicação de 
editais, para fins de notificar sobre o lan-
çamento do tributo em questão, deve ser 
feita em jornal de grande circulação local, 
porquanto apenas a notificação por Diário 
Oficial não é suficiente ao cumprimento 
dos princípios da publicidade e da não 
surpresa ao contribuinte (REsp 1.120.616/
PR, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, 
Primeira Seção, DJe 30.11.2009). 3. 
Como a regular notificação do sujeito 
passivo é condição para que o crédito se 
torne exigível, é possível que o julgador 
conheça de ofício dessa questão; afinal, 
sem o requisito da exigibilidade, o pro-
cesso deixa de ser instrumento necessário 
para a cobrança. Precedentes do STJ. 4. 
Recurso Especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 714291/PR - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Herman Benjamin - Fonte: 

DJe, 24.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Art. 605/CLT: 
“As entidades sindicais são obrigadas 
a promover a publicação de editais 
concernentes ao recolhimento do 

imposto sindical, durante 3 (três) dias, 
nos jornais de maior circulação local 
e até 10 (dez) dias da data fixada para 
depósito bancário.”

Termo inicial da prescrição 
em tributo sujeito 
ao lançamento por 
homologação

Tributário. Prescrição. Termo inicial. 
Tributo sujeito ao lançamento por homo-
logação. Constituição definitiva. Venci-
mento anterior. Entrega da declaração. 
1. O presente recurso versa unicamente 
sobre prescrição do crédito tributário 
relativo aos fatos geradores da Cofins, 
tributo sujeito ao lançamento por ho-
mologação. A recorrente sustenta que o 
termo inicial é o vencimento da obriga-
ção. 2. O Tribunal a quo consignou que a 
contribuinte apresentou declaração, mas 
não realizou o pagamento antecipado (fl. 
253). Ademais, assentou que as declara-
ções foram entregues após o vencimento 
dos prazos para adimplemento (fl. 254). 
3. Em se tratando de tributo constituído 
mediante declaração apresentada pela 
contribuinte, o termo inicial da prescri-
ção é a data de sua entrega ou o venci-
mento do prazo para pagamento, o que 
ocorrer posteriormente. Precedentes do 
STJ. 4. Recurso Especial não provido. 
(STJ - Rec. Especial n. 1330769/RS - 2a. T. - Ac. 

unânime - Rel.: Min. Herman Benjamin - Fonte: 

DJe, 24.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Prescrição 
tributária: “Art. 174. A ação para 
a cobrança do crédito tributário 
prescreve em cinco anos, contados da 
data da sua constituição definitiva. 
Parágrafo único. A prescrição se 
interrompe: I – pela citação pessoal 
feita ao devedor; I - pelo despacho do 
juiz que ordenar a citação em execução 
fiscal; (Redação dada pela Lcp nº 118, 
de 2005) II – pelo protesto judicial; III - 
por qualquer ato judicial que constitua 
em mora o devedor; IV – por qualquer 
ato inequívoco ainda que extrajudicial, 
que importe em reconhecimento do 
débito pelo devedor.”
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CRIAÇÃO DE UM SISTEMA 
INFORMATIZADO PARA 
ACOMPANHAMENTO DA 
EXECUÇÃO DE PENA, PRISÃO 
CAUTELAR E MEDIDA DE 
SEGURANÇA
LEI Nº 12.714, DE 14 DE SETEMBRO DE 2012

Dispõe sobre o sistema de acompanhamento da execução 
das penas, da prisão cautelar e da medida de segurança.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA 
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sancio-

no a seguinte Lei:
Art. 1º Os dados e as informações da execução da pena, 

da prisão cautelar e da medida de segurança deverão ser man-
tidos e atualizados em sistema informatizado de acompanha-
mento da execução da pena.

§ 1º Os sistemas informatizados de que trata o caput serão, 
preferencialmente, de tipo aberto.

§ 2º Considera-se sistema ou programa aberto aquele cuja 
licença de uso não restrinja sob nenhum aspecto a sua cessão, 
distribuição, utilização ou modificação, assegurando ao usu-
ário o acesso irrestrito e sem custos adicionais ao seu código 
fonte e documentação associada, permitindo a sua modifi-
cação parcial ou total, garantindo-se os direitos autorais do 
programador.

§ 3º Os dados e as informações previstos no caput serão 
acompanhados pelo magistrado, pelo representante do Minis-
tério Público e pelo defensor e estarão disponíveis à pessoa 
presa ou custodiada.

§ 4º O sistema de que trata o caput deverá permitir o ca-
dastramento do defensor, dos representantes dos conselhos 
penitenciários estaduais e do Distrito Federal e dos conselhos 
da comunidade para acesso aos dados e informações.

Art. 2º O sistema previsto no art. 1º deverá conter o regis-
tro dos seguintes dados e informações:

I – nome, filiação, data de nascimento e sexo;
II – data da prisão ou da internação;
III – comunicação da prisão à família e ao defensor;
IV – tipo penal e pena em abstrato;
V – tempo de condenação ou da medida aplicada;
VI – dias de trabalho ou estudo;
VII – dias remidos;
VIII – atestado de comportamento carcerário expedido 

pelo diretor do estabelecimento prisional;
IX – faltas graves;
X – exame de cessação de periculosidade, no caso de me-

dida de segurança; e
XI – utilização de equipamento de monitoração eletrônica 

pelo condenado.

Art. 3º O lançamento dos dados ou das informações de 
que trata o art. 2º ficará sob a responsabilidade:

I – da autoridade policial, por ocasião da prisão, quanto ao 
disposto nos incisos I a IV do caput do art. 2º;

II – do magistrado que proferir a decisão ou acórdão, 
quanto ao disposto nos incisos V, VII e XI do caput do art. 2º;

III – do diretor do estabelecimento prisional, quanto ao 
disposto nos incisos VI, VIII e IX do caput do art. 2º; e

IV – do diretor da unidade de internação, quanto ao dis-
posto no inciso X do caput do art. 2º.

Parágrafo único. Os dados e informações previstos no in-
ciso II do caput do art. 2º poderão, a qualquer momento, ser 
revistos pelo magistrado.

Art. 4º O sistema referido no art. 1º deverá conter ferra-
mentas que:

I – informem as datas estipuladas para:
a) conclusão do inquérito;
b) oferecimento da denúncia;
c) obtenção da progressão de regime;
d) concessão do livramento condicional;
e) realização do exame de cessação de periculosidade; e
f) enquadramento nas hipóteses de indulto ou de comuta-

ção de pena;
II – calculem a remição da pena; e
III – identifiquem a existência de outros processos em que 

tenha sido determinada a prisão do réu ou acusado.
§ 1º O sistema deverá ser programado para informar 

tempestiva e automaticamente, por aviso eletrônico, as datas 
mencionadas no inciso I do caput:

I – ao magistrado responsável pela investigação criminal, 
processo penal ou execução da pena ou cumprimento da me-
dida de segurança;

II – ao Ministério Público; e
III – ao defensor.
§ 2º Recebido o aviso previsto no § 1º, o magistrado veri-

ficará o cumprimento das condições legalmente previstas para 
soltura ou concessão de outros benefícios à pessoa presa ou 
custodiada e dará vista ao Ministério Público.

Art. 5º O Poder Executivo federal instituirá sistema nacio-
nal, visando à interoperabilidade das bases de dados e infor-
mações dos sistemas informatizados instituídos pelos Estados 
e pelo Distrito Federal.

Parágrafo único. A União poderá apoiar os Estados e o 
Distrito Federal no desenvolvimento, implementação e ade-
quação de sistemas próprios que permitam interoperabilidade 
com o sistema nacional de que trata o caput.

Art. 6º Esta Lei entra em vigor após decorridos 365 (tre-
zentos e sessenta e cinco) dias de sua publicação oficial.

Brasília, 14 de setembro de 2012; 191º da Independência 
e 124º da República.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Maria do Rosário Nunes

(DOU de 17.9.2012, col. I, p. 1)
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1. Introdução
Olhando “por cima”, é até pos-

sível falar que as alterações intro-
duzidas pela Lei 12.403, de 4 de 
maio de 2011, são virtuosas. Esta 
afirmação, contudo, só poderá ser 
feita enquanto referência isolada 
aos novos institutos criados e al-
gumas alterações aos antigos, pois, 
nas entranhas, o que se constata é 
mais um diploma legal de péssima 
qualidade técnica.

As inúmeras impropriedades 
deste novo regramento estão cuida-
dosamente tratadas em nosso  novo 
livro, intitulado Prisões cautela-
res, liberdade provisória e medidas 
cautelares restritivas1.

Por aqui, cuidaremos de refletir 
sobre a situação a que se encontra 
lançado o instituto da liberdade 
provisória no direito brasileiro, 
pois, a depender da compreensão 
de alguns, ou o inciso II do art. 
310 do CPP é inconstitucional, 
ou é hora de se reconhecer, como 
pensamos seja correto, que a ina-
fiançabilidade, tratada no art. 5º, 
incisos XLII, XLIII e XLIV, da CF, 
não impede a concessão de liberda-
de provisória, sem fiança, em todo 
e qualquer caso.

2. O novo art. 310 do CPP
Dispõe o novo art. 310 do CPP, 

com a redação da Lei 12.403, de 4 
de maio de 2011, que, “ao receber 
o auto de prisão em flagrante, o 
juiz deverá fundamentadamente: 

I – relaxar a prisão ilegal; ou II 
– converter a prisão em flagrante 
em preventiva, quando presentes 
os requisitos constantes do art. 
312 deste Código, e se revelarem 
inadequadas ou insuficientes as 
medidas cautelares diversas da 
prisão; ou III – conceder liberdade 
provisória, com ou sem fiança. Pa-
rágrafo único. Se o juiz verificar, 
pelo auto de prisão em flagrante, 
que o agente praticou o fato nas 
condições constantes dos incisos I 
a III do caput do art. 23 do Decre-
to-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 – Código Penal, poderá, 
fundamentadamente, conceder ao 
acusado liberdade provisória, me-
diante termo de comparecimento 
a todos os atos processuais, sob 
pena de revogação”.

A obrigatoriedade de relaxar a 
prisão ilegal já estava prevista no 
art. 5º, LXV, e a obrigatoriedade 
de se conceder liberdade provisó-
ria, com ou sem fiança, no art. 5º, 
LXVI, ambos da CF.

Pelo que se conclui do novo art. 
310, ou a prisão é relaxada e o au-
tuado é colocado em liberdade, ou 
converte-se a prisão em flagrante 
em prisão preventiva, quando pre-
sentes os requisitos legais (arts. 
311 a 313 do CPP), ou concede-se 
liberdade provisória, com ou sem 
fiança.

As reflexões que seguem estão 
relacionadas exclusivamente com 
o tratamento jurídico explicitado 

pelo legislador em relação ao insti-
tuto da liberdade provisória.

3. Durabilidade da prisão em 
flagrante

Mesmo antes das modificações 
impostas pela Lei 12.403/11, sem-
pre entendemos que a prisão em 
flagrante não poderia ultrapassar o 
limite temporal que vai de sua efe-
tivação até a comunicação ao juiz 
competente, providência obrigató-
ria que deve ocorrer nas 24 horas 
seguintes à prisão-captura.

Esta forma de pensar encon-
tra sua fundamentação no art. 5º, 
LXVI, da CF, segundo o qual nin-
guém será levado à prisão ou nela 
mantido, quando a lei admitir a 
liberdade provisória, com ou sem 
fiança.

Do art. 5º, LXI, da CF, retira-
mos autorização para que pessoas 
possam ser presas em flagrante, 
mas a interpretação da regra deve 
ser feita em harmonia com o citado 
inciso LXVI, do qual se extrai que, 
após a prisão em flagrante, a pes-
soa não poderá continuar presa e, 
portanto, ser levada ao cárcere, se 
cabível a liberdade provisória, daí 
a necessidade de análise desta situ-
ação jurídico-constitucional já no 
momento do controle jurisdicional 
imediato, a demonstrar absolu-
ta impropriedade em se afirmar a 
possibilidade de que alguém possa 
permanecer preso por força do fla-
grante.

Neste momento primeiro do 
controle jurisdicional, só poderá 
subsistir prisão se presentes os re-
quisitos da custódia preventiva.

A possibilidade jurídica de al-
guém sofrer restrições à sua li-
berdade por força de prisão em 
flagrante sempre esteve restrita e 
delimitada no tempo, até porque 
constitui exceção da exceção, na 
exata medida em que a liberdade 
é a regra e a exceção é a prisão 
mediante ordem prévia de autori-

LEI 12.403/11: O ART. 310 DO 
CPP E A  INAFIANÇABILIDADE NA 
VISÃO DO STF
Renato Marcão | rmarcao@terra.com.br
Membro do Ministério Público do Estado de São Paulo 

Mestre em Direito 

Professor do curso de pós-graduação em Ciências Criminais da Rede LFG
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dade judiciária, sendo a prisão em 
flagrante exceção a esta última ex-
ceção2. Nunca pode ultrapassar o 
lapso temporal que medeia entre a 
prisão-captura e sua comunicação 
ao juiz competente.

Isto sempre esteve muito claro 
no texto constitucional e também 
no Código de Processo Penal.

A propósito deste tema, a lúcida 
visão do ministro Celso de Mello 
é suficientemente esclarecedora 
quando afirma: 

“Aquele que foi preso em flagran-
te, embora formalmente perfeito o auto 
respectivo (CPP, arts. 304 a 306) e não 
obstante tecnicamente caracterizada a 
situação de flagrância (CPP, art. 302), 
tem, mesmo assim, direito subjetivo à 
obtenção da liberdade provisória, desde 
que não se registre, quanto a ele, qual-
quer das hipóteses autorizadoras da pri-
são preventiva, a significar que a prisão 
em flagrante somente deverá subsistir 
se demonstrar que aquele que a sofreu 
deve permanecer sob a custódia cautelar 
do Estado, em razão de se verificarem, 
quanto a ele, os requisitos objetivos e 
subjetivos justificadores da prisão pre-
ventiva.”3

Acrescentamos ao raciocínio 
acima exposto que: se presentes 
os requisitos da prisão preventi-
va, o correto sempre foi sua de-
cretação, e não apenas a manu-
tenção da prisão “por força do 
flagrante”.

Disso resulta que, a rigor, a 
contracautela que é a liberdade 
provisória sem fiança só pode ser 
manuseada dentro do limite tem-
poral indicado.

Em relação a isso, agora, o le-
gislador foi ainda mais específico, 
pois o novo art. 310 do CPP evi-
dencia claramente que o juiz deve-
rá, no momento do controle juris-
dicional imediato, trabalhar com as 
variantes que indica4.

4. Liberdade provisória
Ao tratarmos do tema liberdade 

provisória, é preciso não confundir 
gênero com espécie.

Liberdade provisória, em senti-
do amplo, é o gênero, do qual ex-
traímos as espécies: 1º) liberdade 
provisória com fiança; e, 2º) liber-
dade provisória sem 
fiança.

Não é outra a 
interpretação que 
se extrai do art. 5º, 
LXVI, da CF, quan-
do diz: “ninguém 
será levado à prisão 
ou nela mantido, 
quando a lei admi-
tir a liberdade pro-
visória, com ou sem 
fiança”.

Não foi por razão 
diversa, aliás, que a 
Lei 6.416, de 24 de 
maio de 1977, intro-
duziu um parágrafo 
único no art. 310 do CPP. A ideia 
foi exatamente permitir a liberdade 
provisória, sem fiança, para aque-
les casos de crimes inafiançáveis.

A distinção está clara, inques-
tionavelmente delineada, e, por 
conta disso, até pouco tempo, a 
discussão era meramente acadê-
mica, não divergindo os manuais a 
este respeito.

Sempre admitiu-se que, após 
efetivada a prisão em flagrante, 
não sendo caso de relaxamento ou 
liberdade provisória mediante fian-
ça, era possível a concessão de li-
berdade provisória sem fiança.

A Constituição Federal, a seu 
turno, dispõe, no art. 5º, XLII, XLIII 
e XLIV5, a respeito da inafiançabi-
lidade de determinados crimes, mas 
isso não implica dizer que estes 
mesmos crimes não comportam li-
berdade provisória sem fiança.

Nada obstante esta evidente di-
ferença que há, ainda permanece 
majoritária a corrente jurispruden-
cial no sentido de que a inafiança-
bilidade imposta pela Constituição 
Federal impede a liberdade provi-
sória sem fiança6.

Há quem chegue a afirmar 
que “o inciso II do art. 2º da Lei 
8.072/90, quando impedia a ‘fiança 
e a liberdade provisória’, de cer-

ta forma incidia em 
redundância, dado 
que, sob o prisma 
constitucional (inci-
so XLIII do art. 5º da 
CF/88), tal ressalva 
era desnecessária. 
Redundância que foi 
reparada pelo art. 1º 
da Lei 11.464/07, ao 
retirar o excesso ver-
bal e manter, tão so-
mente, a vedação do 
instituto da fiança”7.

Para nós, inafian-
çabilidade é a carac-
terística daquilo que 
não comporta fiança. 

Se a pretensão do legislador consti-
tuinte era dizer mais que isso, deve-
ria dizer que aqueles crimes a que 
se referiu eram insuscetíveis de li-
berdade provisória. Mas não disse, 
e por isso não podemos dar inter-
pretação mais ampla ao dispositivo 
que impõe restrição ao sagrado di-
reito à liberdade, valor de extração 
máxima no texto constitucional.

Ademais, como disse o ministro 
Marco Aurélio, “sendo o Direito 
uma ciência, há de emprestar-se 
sentido técnico a institutos, ex-
pressões e vocábulos”8.

É acertada, portanto, a visão 
do ministro Celso Limongi quan-
do aponta a distinção que há entre 
as situações tratadas, para concluir 
que “a proibição da liberdade pro-
visória com fiança não compreen-
de a da liberdade provisória sem a 
fiança”9.

5. A liberdade provisória 
como decorrência do art. 310 
do CPP

Tudo o que acima afirmamos 
resulta, agora, evidenciado uma 
vez mais no art. 310, II, do CPP.

A POSSIBILIDADE 
JURÍDICA DE 
ALGUÉM SOFRER 
RESTRIÇÕES À 
SUA LIBERDADE 
POR FORÇA 
DE PRISÃO EM 
FLAGRANTE 
SEMPRE ESTEVE 
RESTRITA E 
DELIMITADA NO 
TEMPO
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Para que não se tenha dúvida a 
respeito, basta imaginar hipótese 
em que determinada pessoa venha 
a ser presa em flagrante pela práti-
ca de crime hediondo ou qualquer 
outro inafiançável.

Efetuada a prisão, e lavrado o 
respectivo auto, deverá ser comu-
nicada ao juiz competente no pra-
zo de 24 horas (art. 306, § 1º, do 
CPP).

Recebendo os autos, nos preci-
sos termos do art. 310 do CPP, de-
verá o juiz relaxar a prisão, se for 
ilegal.

Não sendo ilegal, deverá con-
verter prisão em flagrante em pri-
são preventiva quando presentes 
os requisitos legais (arts. 311 a 313 
do CPP) e se a tanto provocado, 
pois não poderá fazê-lo ex officio 
durante a fase de investigação cri-
minal (arts. 282, § 2º e 311, ambos 
do CPP).

Não sendo caso de preventi-
va, deverá conceder liberdade 
provisória, com ou sem fiança, 
podendo cumular, se for o caso, 
medida cautelar restritiva pre-
vista dentre as hipóteses do art. 
319 do CPP.

Como se vê, após o momento 
do controle jurisdicional imediato, 
somente subsistirá custódia caute-
lar se ocorrer decretação de prisão 
preventiva.

Porém, e se após a prisão em 
flagrante por crime hediondo o juiz 
verificar que não estão presentes 
os requisitos da prisão preventi-
va? Poderá assim mesmo manter o 
agente preso? 

Claro que não! Não subsiste no 
ordenamento jurídico brasileiro a 
prisão preventiva compulsória ou 
obrigatória!

Bem, então, deverá soltá-lo a 
que título?

Liberdade provisória, é claro, 
pois estamos tratando de hipótese 
em que não se afigura cabível o re-
laxamento da prisão.

Ocorre, entretanto, que a Cons-
tituição Federal lista crimes que 
considera inafiançáveis, e, sendo 
assim, em relação a eles não será 
possível conceder liberdade pro-
visória mediante fiança, restando, 
apenas, a possibilidade de liberda-
de provisória sem fiança, o que de-
monstra o desacerto em se afirmar 
que a inafiançabilidade tratada na 
Carta Magna impede a liberdade 
provisória sem fiança.

Qualquer forma diversa de in-
terpretação, ainda que bem inten-
cionada, desatende por completo o 
desejo da lei.

6. Conclusão
Destas reflexões, resultam duas 

vertentes possíveis: 1a.) ou se re-
conhece, definitivamente, a possi-
bilidade de liberdade provisória, 
sem fiança, em relação a todos os 
crimes inafiançáveis; 2a.) ou se re-
conhece a inconstitucionalidade do 
inciso II do art. 310 do CPP.

A primeira linha de pensamen-
to é a acertada, conforme procu-
ramos evidenciar nas reflexões 
expostas.

Por outro vértice, sustentar 
que a inafiançabilidade tratada 
expressamente na Constituição 
Federal também significa veda-
ção à liberdade provisória sem 
fiança implicará reconhecer a in-
constitucionalidade do novo art. 
310 do CPP quando determina 
que ninguém permanecerá preso 
cautelarmente se não estiverem 
presentes os requisitos da prisão 
preventiva.

Notas
1 Editora Saraiva.
2 Art. 5º, LXI, da CF: “Ninguém será pre-

so senão em flagrante delito ou por ordem es-
crita e fundamentada de autoridade judiciária 
competente, salvo nos casos de transgressão 
militar ou crime propriamente militar, defini-
dos em lei”.

3 STF, HC 94.157/SP, 2a. T., rel. min. 
Celso de Mello, j. 10.06.2008, DJe de 
28.03.2011.

4 E que já estavam claras na Constituição 
Federal e no CPP, a nosso ver.

5 Art. 5º da CF: “XLII – a prática do 
racismo constitui crime inafiançável e im-
prescritível, sujeito à pena de reclusão, nos 
termos da lei; XLIII – a lei considerará cri-
mes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou 
anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 
os definidos como crimes hediondos, por eles 
respondendo os mandantes, os executores e os 
que, podendo evitá-los, se omitirem; XLIV – 
constitui crime inafiançável e imprescritível 
a ação de grupos armados, civis ou militares, 
contra a ordem constitucional e o Estado De-
mocrático.”

6 “Apesar de o tema ainda não ter sido 
analisado definitivamente pelo Plenário des-
te Tribunal, a atual jurisprudência é firme 
no sentido de que é legítima a proibição de 
liberdade provisória nos crimes de tráfico 
ilícito de entorpecentes, uma vez que ela 
decorre da inafiançabilidade prevista no art. 
5º, XLIII, da Carta Magna e da vedação es-
tabelecida no art. 44 da Lei 11.343/06” (STF, 
HC 103.406/SP, 1a. T., rel. Min. Ricardo 
Lewandowski, j. 24.08.2010, DJe n. 168, 
de 10.09.2010). No mesmo sentido: STF, 
HC 104.616/MG, 1a. T., rel. Min. Ricardo 
Lewandowski, j. 21.09.2010, DJe n. 215, de 
10.11.2010; STF, HC 102.715/MG, 1a. T., rel. 
Min. Dias Tóffoli, j. 03.08.2010, DJe n. 200, 
de 22.10.2010; STF, HC 101.259/MS, 1a. T., 
rel. Min. Dias Tóffoli, j. 01.12.2009, DJe n. 
22, de 05.02.2010; STF, HC 98.548/SC, 1ª T., 
rel. Min. Cármen Lúcia, j. 24.11.2009, DJe n. 
232, de 11.12.2009; STF, HC 103.399/SP, 1a. 
T., rel. Min. Ayres Britto, j. 22.06.2010, DJe 
n. 154, de 20.08.2010; STF, HC 95.671/RS, 
2a. T., rel. Min. Ellen Gracie, j. 03.03.2009, 
DJe n. 53, de 20.03.2009; STF, HC 102.558/
PR, 2a. T., rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 
09.02.2010, DJe n. 45, de 12.03.2010.

7 STF, HC 103.399/SP, 1a. T., rel. Min. 
Ayres Britto, j. 22.06.2010, DJe n. 154, de 
20.08.2010.

8 STF, HC 83.439/RJ, 1a. T., rel. Min. 
Marco Aurélio, j. 14.10.2003, DJe de 
07.11.2003.

9 STJ, AgRg no HC 111.250/SP, 6a. T., 
rel. Min. Celso Limongi, j. 19.02.2009, DJe 
de 16.03.2009. No mesmo sentido: STJ, AgRg 
no HC 111.250/SP, 6a. T., rel. Min. Celso Li-
mongi, j. 19.02.2009, DJe de 16.03.2009.
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--- Recentemente ouvimos o termo 
"paralímpico" e estranhamos bastante. Parece 
que a decisão de usar "paralímpico" em 
substituição a “paraolímpico”  foi tomada 
pelo Comitê (ainda) Paraolímpico Brasileiro 
(por sugestão do International Paralympic 
Commitee), com a justificativa de que "o Brasil 
era o único país de língua portuguesa que 
ainda adotava o termo". A dúvida é: pode uma 
instituição alterar a ortografia de uma palavra? 
Ou, em tese, essa nova palavra também está 
correta? "Paraolímpico" e seus pares não devem 
ser mais usados? Serão considerados errados? 
Como os revisores de texto devem proceder? 
Ricardo, Teka e outros

Conforme consta no VOLP – Vocabulário 
Ortográfico da Língua Portuguesa, o termo 
correto é paraolímpico. Há alguns casos em 
que se pode contrair as duas vogais, como 
em gastrenterologia, hidrelétrica, radiator 
(redução de radioator), mas não se deve fazer o 
amálgama em paraolímpico e paraolimpíada 
porque isso descaracteriza a palavra, uma 
vez que o corte se dá no radical (o segundo 
elemento), e não no elemento prefixal. Ou 
seja, a forma “paralimpíada” configura 
uma violação à estrutura morfológica do 
português. Então, sendo correto escrever 
Paraolimpíada/s e paraolímpico (como aliás 
continua fazendo o jornal Folha de S. Paulo), 
embora esteja circulando pelo Brasil uma nova 
grafia – o que lhe garante um reconhecimento 
extraoficial –, o revisor deve argumentar, mas 
respeitar o seu cliente e deixar “paralímpico” 
se ele assim quiser.

--- A expressão jurídica "a quo" pode ser 
flexionada "a qua" quando acompanha uma 
palavra feminina, como em "juíza a qua"? Acredito 
não poder aplicar o critério de concordância da 
língua portuguesa a uma expressão latina. Os 

que são favoráveis a "a qua" afirmam haver esse 
registro em latim, o que realmente há. Socorro!!! 
Ana Luiza Santos

Na área jurídica, usa-se a quo para se referir à 
instância inferior de onde se origina ou provém 
o processo de cuja decisão se recorreu. Não está 
correta a forma *juíza a qua, porque na expressão 
latina a quo temos uma locução adverbial, que 
portanto é invariável: não há feminino nem 
plural. Se fossemos traduzi-la, diríamos: o juízo 
de onde provém, o juiz de onde provém, a juíza 
de onde provém. Veja que não há concordância! 
Sendo assim: o juízo a quo, o juiz a quo, a juíza 
a quo.

--- Professora, trabalho na Assessoria de 
Imprensa de um tribunal, e aqui estamos a 
discutir sobre a palavra casal ante ao surgimento 
da união dos homoafetivos. No Houaiss, além do 
significado tradicional de casal, temos "qualquer 
par cuja relação é amorosa". Pode-se dizer que 
serve para qualquer união, seja tradicional ou 
não? R. França

Sim. Nos dicionários brasileiros editados 
até 2002 (e em alguns atuais), no verbete 
casal só consta o significado em relação a 
marido e mulher ou macho e fêmea (casal de 
pássaros, por exemplo). Mas o Houaiss resolveu 
em boa hora se adaptar aos novos tempos: 
também pode ser chamado de casal o par 
formado por duas pessoas do mesmo sexo. 

--- Nos tribunais usa-se manutenção da 
sentença ou mantença da sentença. Qual está 
correto? Ou ambos estão corretos? Ceciliano 
José de Souza 

Os dois são corretos. Mantença originalmente 
quer dizer o mantimento, o alimento, mas em 
sentido figurado se usa como sinônimo de 
manutenção, preservação.

PARAOLÍMPICO, A QUO, 
CASAL E MANTENÇA
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