
com orgulho que apresentamos 
ao leitor a nova Revista Boniju-
ris. Trata-se de um projeto aca-
lentado há muito e que só agora, 
quando a publicação chega ao 
seu ano 30, converte-se em rea-
lidade. Publicar uma revista ju-
rídica é um desafio em qualquer 

parte do mundo. No Brasil, não é diferente. 
Basta dizer que das principais revistas de 
direito no país, nove são acadêmicas e uma 
é ligada à Casa Civil do governo federal. A 
Bonijuris é uma publicação independente 
que começou como um boletim informativo, 
em 1989, época em que a nação brasileira 
vivia envolta na redemocratização, pelo 
lado positivo, e na experiência amarga de 
uma inflação anual de quatro dígitos, pelo 
negativo. Diante do quadro urgente, porque 
urgente era o anseio por uma revista dirigi-
da e especializada, a Bonijuris foi uma entre 
tantas que esbarrou em um dilema comum 
no meio editorial e acadêmico: publish 
or perish, uma expressão em inglês que 
significa “publique ou pereça”. A escolha foi 
publicar.

A evolução, no entanto, revelou-se neces-
sária e fundamental. A partir desta edição, a 
Bonijuris ganha em número de páginas, em 
formato, em conteúdo, em informação, com 
roupagem jornalística, destacando entre-
vistas e ampliando a sua base de artigos 
acadêmicos, doutrina, súmulas, acórdãos e 
ementas. As chamadas de capa orientam-se 
sempre pela pluralidade, refletindo temas 
atuais e que certamente irão ecoar ao longo 
dos meses.

A periodicidade bimestral é uma exigên-
cia editorial para que a revista chegue ao 

lei tor e assinante com 288 páginas e uma 
pauta de assuntos cuidadosamente prepa-
rada. Esta edição, a de número 650, apresenta 
a reforma trabalhista com o distanciamento 
necessário que se quer de uma análise emba-
sada e construtiva.

Traz ainda uma entrevista com o procura-
dor de justiça Rodrigo Chemim, membro do 
Ministério Público do Paraná e autor de um 
livro que identifica semelhanças impressio-
nantes entre as operações Lava-Jato e Mãos 
Limpas, esta deflagrada na Itália em 1992.

O novo projeto da Bonijuris, e o novo aqui 
é um conceito amplo e ambicioso, contempla 
também a seção Tribuna Livre, cujo espaço 
está reservado ao debate e ao confronto de 
ideias, ambos necessários na construção e 
consolidação de qualquer democracia.

Não se trata de uma publicação do 
Paraná, mas do Brasil. A Revista Bonijuris 
tem alcance nacional e distingue-se por 
abrigar a voz de várias instituições acadê-
micas e também de órgãos do judiciário. 
Por essa razão, reforçou a sua plataforma 
de avaliação de artigos, criando um Colégio 
de Leitores encarregado da seleção final de 
textos. É um conceito novo adotado para 
afinar o conteúdo editorial às exigências de 
nosso público.

O que se quer é ampliar horizontes. 
A revista  adota as cores gráficas – que dão 
vida às seções e as tornam de fácil consulta – 
ao mesmo tempo em que duplica a tiragem, 
a distribuição e abre espaço para o anuncian-
te, sempre visando um público segmentado 
e formador de opinião em todo o país. Este é 
só o começo de um novo tempo.

Boa leitura.

É
Um novo projeto, um novo desafio, um novo tempo
Revista BonijuRis

EDITORIAL
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TRIBUNA LIVRE

m termos de relações 
previdenciárias ou do 
pacote previdenciário 
em si, nunca se viu uma 
realidade de debates, 
tal qual a vivenciada 
nos últimos anos, aptos 
a provocar acaloradas 

discussões, pontuar reflexões ne-
cessárias e ainda projetar um ama-
nhã seguro, confiável e justo.

Afinal, apoiamos, idealizamos e 
sonhamos um estado de bem-estar 
social, ainda que fulcrado em uma 
global onda capitalista, mas sem 
desnaturar o espírito protetivo que o 
justifique, e é abstratamente a válvu-
la motriz de toda estrutura coletiva.

Esse deveria ser o cenário en-
volvente para qualquer discussão 
acerca de direitos sociais, aliás, fun-
damentais, necessários e fruto de 
árduas conquistas coletivas.

Entretanto, alocando essa im-
portante discussão tão somente e 
rapidamente no viés parlamentar, 
certamente fragilizado será o deba-
te, incapaz de produzir os frutos ne-
cessários de modo a vivenciarmos 
um cenário previdenciário seguro, 
acessível, sustentável e acima de 
tudo com justiça social.

De outro lado, é esse o cenário 
vigente, vale dizer, de fragilizado 
debate da reforma da previdência 
tal qual está lançada na intricada 
Proposta de Emenda Constitucio-
nal (PEC) 287/2016.

Indubitavelmente, necessitamos 
e aguardamos uma autêntica re-
forma da previdência, que até hoje 

Sérgio Henrique Salvador AdvogAdo e Professor

OS PROFESSORES, A PEC 287/16 E O FUTURO DO BENEFÍCIO 
PREVIDENCIÁRIO

nunca ocorreu seriamente, mas ao 
longo das décadas apareceu de for-
ma facetária, pontual e descurada 
da devida técnica necessária.

Poderia aqui ponderar diversi-
ficados pontos para este pequeno 
ensaio, de todo incapaz de trazer 
à tona questões vernaculares que 
circundam o tema, contudo, longe 
de se tentar exaurir o assunto, pre-
tende-se tão somente reflexionar a 
questão no tocante aos trabalhado-
res dedicados na formação da edu-
cação tupiniquim.

Sim, nossos docentes estão a 
um passo da extinção completa do 
benefício especial a eles destinado 
desde outrora e com consolidação 
jurídica plena, aceitável e social-
mente justificada!

Como narrado, a discussão de 
atualização das normas, de ajustes, 
equilíbrio financeiro e outros fato-
res, quiçá necessários, tem sobre-
modo envolvido o debate; contudo, 
expressiva parte das conquistas jurí-
dicas e sociais no tempo estão a des-
falecer no bojo da proposta de emen-
da constitucional antes ventilada.

 É que, em linhas gerais, se bus-
ca a criação de um benefício de re-
quisito etário único, nacional e com 
equivalência dos urbanos e rurais, 
servidores públicos e celetistas, 
professores, policiais, entre outras 
categorias certamente afetadas.

 Sabidamente, alocou o legisla-
dor constitucional em suas dimen-
sões a aposentadoria do professor, 
mostrando a todo o cenário social 
que se trata de uma categoria dife-

renciada e com um status previden-
ciário diferenciado.

De fato, antes mesmo da previ-
são da legislação previdenciária 
vigente – vale dizer, da Lei 8.213/91, 
do Decreto 3.048/99, entre outras 
normas – certo é que suas bases são 
destacadamente constitucionais. 

Por isso, a especificidade de sua 
essência.

É que claramente e literalmente 
encontramos seu campo de pouso 
no artigo 201, parágrafo 8º, do excel-
so texto, que se pretende drastica-
mente alterar.

As bases da proposta para essa 
sofrida classe trabalhadora, que en-
frenta diversas penúrias para o en-
sino do saber e a formação da cida-
dania, visam a unificação em uma 
regra comum, vale dizer, tornar um 
professor apto a um mesmo benefí-

E

Nossos docentes 
estão a um passo da 
extinção completa 

do benefício especial 
a eles destinado 

desde outrora e com 
consolidação jurídica 

plena, aceitável e 
socialmente  
justificada
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cio previdenciário do trabalhador 
urbano, com uma carência igual e 
mesma idade mínima para ambos.

 Logo, apregoa o texto de emen-
da constitucional proposto clara-
mente o fi m da atual aposentadoria 
constitucional do professor.

 Sim, esse é o panorama de invo-
lução social tratado aqui sintetica-
mente e no prisma jurídico.

Juridicamente, não existe letra 
ou contexto vazio na norma, tra-
zendo consigo uma ou algumas ra-
zões de existir.

 Para os professores, ou mesmo 
aos rurícolas, enfermeiros, quími-
cos e outros mais diversos traba-
lhadores, evidente que as nuanças 
do trabalho desenvolvido são bem 
específi cas e, por que não afi rmar, 
prejudiciais, de algum modo, à saú-
de fí sica ou mental do trabalhador, 
diuturnamente expostos a condi-
ções perversas e degradantes.

Assim, a PEC 287/16 traz consi-
go esse ideal de uniformização de 
benefí cios previdenciários, doa a 
quem doer, mostrando que será 
possível dar o mesmo tratamento 
previdenciário às diversas classes 
de trabalho genuinamente diferen-
ciadas, como a dos docentes, que ora 
se debate, ainda que humildemente.

Atualmente, os docentes aufe-
rem a aposentadoria por tempo de 
contribuição de forma diferenciada 
dentro do regime geral de previdên-
cia, vale dizer, com 30 anos de ma-
gistério, se homem, e 25 anos de ma-
gistério se mulher, independente de 
requisito etário algum, bastando 
tão somente a prova do exercício do 
magistério infantil, fundamental 
ou médio.

 Como perfi lhado, esse é o sonho 
constitucional, de um tratamento 
previdenciário diferenciado aos 
exercentes do magistério, muitos, 
sabidamente, sem condições al-
guma de um digno trabalho, com 
baixos salários e sem progressão 
de carreira ou a altura desse nobre 
mister.

E mais, dada a notória grandio-
sidade do país com suas vastas di-
vergências climáticas, territoriais, 
culturais e econômicas, evidente 
que uma proposta de extinção de 
benefí cio e uniformização do aces-
so pode perigosamente neutralizar 
a própria essência da previdência 
social enquanto técnica protetiva 
de status constitucional.

Logo, o retrocesso jurídico é ta-
manho a ponto de se admitir fatal-
mente a exclusão previdenciária 
dos professores face à impratica-
bilidade do gozo de um autêntico 
direito social caso convalidada a 
proposta apresentada e com des-
prezo das nuanças dessa categoria 
profi ssional.

Assim, a PEC 287/16 em nada 
acrescenta em termos de um de-
bate esperado de aprimoramento, 
equilíbrio e acessibilidade de um 
benefí cio pensando na moldura 
desse exercício profi ssional desta-
cado e constitucionalmente pensa-
do de maneira diferenciada.

Lembrou sim a citada PEC nos 
docentes, quando apresenta à so-
ciedade as regras de transição, 
com redução apenas de cinco anos 
acerca dos demais pressupostos; 
contudo, o pensamento restritivo 
e extintivo permanece intacto em 
seu bojo.

Trilha a PEC 287/16 em vários as-
pectos de neutralidade e choque do 
sonhado estado do bem-estar so-
cial; este, aliás, deveria ser o ponto 
de partida de qualquer planejamen-
to estatal.

E mais, de forma fl agrante esse 
retrocesso acaba sendo institu-
cionalizado, já que endossado por 
uma atividade parlamentar demo-
crática e em nome do poder cons-
tituinte originário, em que pese os 
meandros políticos que acabam 
impactando o debate, na contra-
mão, por exemplo, da boa técnica 
jurídica e do que já assentou a casa 
maior da justiça brasileira, que não 
aceita o denominado retrocesso 
social.

Assim, pouco há a que se festejar a 
respeito, vivenciando os professores 
a expectativa vindoura da extinção 
de sua aposentadoria especial, sem a 
devida contrapartida previdenciária 
à altura e conforme a natureza dessa 
nobre e milenar atividade.

 Espera-se que a temática seja 
e continue sendo debatida; afi nal, 
postulados constitucionais sonha-
dos e arquitetados esperam respei-
tabilidade, efi cácia e cumprimento, 
de igual maneira os professores, 
relegados que estão a um futuro 
previdenciário que, mesmo antes 
de acontecer, já não existe! 

SÉRGIO HENRIQUE SALVADOR
Mestrando em Direito das Relações So-
ciais (FDSM). Professor de graduação e 
pós-graduação dos cursos CPJUR, FEPI, 
EXITO, PROORDEM e UNISAL. Sócio 
do Escritório “Advocacia Especializada 
Trabalhista & Previdenciária”.

Necessitamos e aguardamos uma ampla mudança na 
aposentadoria, mas até hoje o tema nunca foi encarado seriamente, 

A não ser de forma facetária, pontual e descurada
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da concretização dos direitos de ci-
dadania. Para tamanho desafio, não 
há fórmula pronta. É preciso estar 
sempre disposto para essa luta. É 
vital não esmorecer ante a adversi-
dade do volume de serviço crescen-
te, mas recusar-se a entregar uma 
jurisdição de papel, alienada, sem 
a necessária e profunda reflexão 
sobre os valores em litígio, na qual 
as partes são vistas somente como 
números. 

O juiz contemporâneo, seja por-
que só está vinculado à lei consti-
tucionalmente válida, seja porque 
enfrenta frequentemente concei-
tos jurídicos indeterminados, prin-
cipalmente quando deve solucionar 
conflitos modernos relacionados 
com relações de consumo, com o 
meio ambiente, interesses difusos 
etc., é integrante do centro de pro-
dução normativa, logo, é um juiz po-

Oriana Piske JuízA de direito (tJdft)

A FUNÇÃO SOCIAL DA MAGISTRATURA NA CONTEMPORANEIDADE

estado constitucional 
de direito caracteriza-
-se por ser direito e li-
mite, direito e garantia. 
Cabe ao juiz assegurar 
o seu reconhecimento 
e a sua eficácia. Deve 
concretizar o significa-

do dos enunciados constitucionais 
para julgar, a partir deles, a validade 
ou invalidade da obra do legislador. 
Para tanto, urge que o juiz investi-
gue a constitucionalidade da lei. 
Já não tem sentido a sua aplicação 
automática e asséptica. Não existe 
lei que não envolva valores. O juiz 
deve questionar o seu significado, 
bem como sua coerência com as 
normas e princípios básicos da lei 
magna. O estado constitucional de 
direito permite o confronto direto 
entre a sentença e a constituição. É 
na observância estrita da constitui-
ção, assim como na sua função de 
garante do estado constitucional de 
direito, que assenta o fundamento 
da legitimação e da independência 
do Poder Judiciário.

Dentro do sistema jurídico-cons-
titucional vigente, deve a magis-
tratura desempenhar as seguintes 
funções básicas: solução de litígios, 
controle da constitucionalidade 
das leis, tutela dos direitos funda-
mentais e garante da preservação 
e desenvolvimento do estado cons-
titucional e democrático de direito 
contemplado na Constituição de 
1988. Mas para que cumpra suas 
funções, a magistratura deve ser 
independente e responsável. O Po-
der Judiciário brasileiro depara-se, 
nos últimos tempos, com o desafio 

litizado (o que não se confunde com 
politização partidária).

O juiz, no nosso sistema judicial, 
sem extrapolar o marco jurídico-
-constitucional, pode e deve desem-
penhar sua tarefa de dirimir litígios 
de modo socialmente mais justo, 
cumprindo papel inteiramente dis-
tinto do juiz legalista-positivista, 
criado pela revolução francesa 
para ser la bouche de la loi. O judi-
ciário, nos tempos atuais, não pode 
se propor a exercer função apenas 
jurídica, técnica, secundária, mas 
deve exercer papel ativo, inovador 
da ordem jurídica e social, visto que 
é chamado a contribuir para a efe-
tivação dos direitos sociais, procu-
rando dar-lhes sua real densidade e 
concretude. 

O desafio do juiz contemporâ-
neo está em julgar com justiça, eis 
que ele deve valer-se dos princípios 
jurídicos num balanceamento dos 
interesses em conflito, observando 
sempre os fins sociais da lei e as 
exigências do bem comum na fun-
damentação de suas decisões. É in-
dispensável que o magistrado tenha 
prudência, pois ao aplicar a lei em 
cada caso, ele interpreta o fenôme-
no jurídico. A interpretação e apli-
cação possuem um conteúdo emi-
nentemente prático da experiência 
humana, vez que se espera uma 
decisão não apenas jurídica, mas 
também de conteúdo social. Afinal, 
muda a sociedade, a forma de pen-
sar o Estado, surgem novas tecno-
logias, a globalização econômica 
passa a ser uma realidade; tudo isso 
conduz à emergência de novos di-
reitos que merecem a sua proteção. 

O Poder Judiciário 
depara-se, nos 

dias de hoje, 
com o desafio da 

concretização 
dos direitos 

de cidadania. 
Para tamanha 

empreitada, não há 
fórmula pronta

0
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O juiz deve estar atento às 
transformações do mundo mo-
derno, porque, ao aplicar o direito, 
não pode desconhecer os aspectos 
sociais, políticos e econômicos dos 
fatos que lhe são submetidos. Cabe 
ao magistrado exercer a ativida-
de recriadora do direito através 
do processo hermenêutico, bem 
como adaptar as regras jurídicas 
às novas e constantes condições da 
realidade social e, com responsabi-
lidade, deve buscar soluções justas 

para os confl itos, sempre com a 
observância dos princípios consti-
tucionais da dignidade da pessoa 
humana, da proporcionalidade e 
da razoabilidade. Finalmente, te-
mos que a prestação jurisdicional 
deve ser exercida como instrumen-
to de pacifi cação social e afi rmação 
da cidadania, o que é facilmente 
verifi cado quando da ocorrência 
de sua aplicação célere e justa, 
consubstanciando-se, dessa forma, 
como um poderoso instrumento 

a serviço da população. Esta, sim, 
é a razão primordial da existência 
do Poder Judiciário. Este é o papel 
social que, historicamente, lhe é re-
servado. 

ORIANA PISKE
Juíza de Direito do Tribunal de Jus-
tiça do Distrito Federal e Territórios 
(TJDFT). Mestre em Direito (UFPE).
Doutora em Ciências Jurídicas e Sociais 
pela Universidad del Museo Social Ar-
gentino (UMSA).

Leonardo Alves de Oliveira servidor PÚBLiCo (tJMt)

A LEI DA PALMADA E O CASO DO MENINO BERNARDO SOB O PRISMA DO 
DIREITO DE FAMÍLIA MÍNIMO

Lei 13.010/14, que pas-
sou a vigorar no or-
denamento jurídico 
pátrio em 27 de junho 
de 2014, conhecida po-
pularmente como Lei 
do Menino Bernardo, 
entrou em cena para 

fazer modifi cações no Estatuto da 
Criança e do Adolescente – ECA. 
Mais especifi camente, criou os arts. 
18-A, 18-B, 70-A, bem como alterou 
a redação do art. 13 e vetou o texto 
legal do art. 245, todos do referido 
diploma normativo.

A Lei da Palmada, como também 
foi alcunhada desde sua criação, 
trouxe consigo grandes divergên-
cias devido à grande intervenção 
familiar que acarreta, traçando mé-
todos educacionais e corretivos que 
não podem ser utilizados por pais 
ou responsáveis, o que adentra ve-
ementemente na forma de criação 
dos fi lhos.

Breve escorço histórico e o 
caso paradigmático

Se analisarmos dentro de um 
contexto histórico, no direito ro-
mano havia o que se chamava de 
pater potestas, que foi introduzido 
no ordenamento jurídico brasileiro 
como pátrio poder, isto é, o poder 
absoluto e ilimitado que era con-
ferido ao chefe do núcleo familiar 
sobre os descendentes.

Sob a égide do Código Civil de 
1916, o pátrio poder era exercido 
exclusivamente pelo pai, dado o ta-
manho da conotação machista da 
antiga legislação e a hierarquização 
entre os cônjuges, sendo que o do-
mínio do genitor era total e inques-
tionável em todos os aspectos que 
dissessem respeito à família.

Com o advento da Constituição 
Federal de 1988, a referida exclusivi-
dade de poder conferida ao homem 
foi cessada, eis que a carta política 
asseverou iguais direitos e deveres 

entre os sexos (art. 5º, I, da CF/88), 
bem como outorgou aos pais, den-
tro da sociedade conjugal, iguais di-
reitos e deveres, conforme preceito 
do art. 226, § 5º, da CR/88, incluindo-
-se aí então o pátrio poder.

Ocorreu em 1990, com a edição 
do Estatuto da Criança e do Ado-
lescente, uma drástica mudança 
no instituto em apreço, retirando 
a conotação de dominação exerci-
da pelos genitores em relação aos 
fi lhos menores, substituindo-o por 
um sentido de proteção do melhor 
interesse do menor, haja vista que 
instituiu muito mais obrigações e 
deveres daqueles para com estes do 
que direitos.

Por seu turno, o diploma civil de 
2002, acompanhando as mutações e 
evoluções do direito brasileiro e das 
relações familiares, trouxe gran-
des mudanças no tocante às rela-
ções entre pais e fi lhos, passando 
a chamar o pátrio poder de poder 

A
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familiar, com o fito de subtrair do 
instituto a ideia patriarcal de que o 
poder inicialmente era emanado do 
pai, submetendo os demais familia-
res a ele.

Desta feita, hodiernamente, 
tem-se que o filho foi elevado de 
um status de objeto de tutela para 
um ser sujeito de direitos. Assim, 
como bem ressalta a doutrina de 
Maria Berenice Dias, o poder fami-
liar é utilizado como exemplo da 
noção de poder-função ou direito-
-dever, consagradora da teoria fun-
cionalista das normas de direito 
das famílias: poder que é exercido 
pelos genitores, mas que serve ao 
interesse dos filhos.

Portanto, o poder familiar não 
veda tacitamente, tampouco de 
maneira expressa, que os genitores 
apliquem castigos físicos ou psico-
lógicos aos filhos em caso de deso-
bediência, utilizando-se para tanto 
(geralmente) de palmadas. Isto é, os 
pais podem educar seus filhos da 
maneira que lhes convier.

À luz desse enfoque, em 14 de 
abril de 2014, ocorreu em Três Pas-
sos/RS o fatídico caso da morte 
do menor Bernando Boldrini, de 
11 anos, crime que, em tese, envol-
veu o pai e a madrasta do infante, 
que, segundo relatos e notícias 
veiculadas do caso conjuntamente 
com as investigações, era maltra-
tado pelo casal, agredido física e 
psicologicamente, ao ponto de so-
zinho dirigir-se ao fórum da cidade 
no intuito de não mais ficar sob a 
guarda paterna.

O ocorrido suprarreferido deu-
-se em data próxima ao sanciona-
mento (27 de junho de 2014) do Pro-
jeto de Lei 7.672/10, que se tornou a 
Lei 13.010/14, daí o apelido da nova 
norma de Lei Menino Bernardo, 
que proíbe qualquer tipo de violên-
cia corporal ou moral em face das 
crianças e adolescentes.

Contudo, dada a vedação da 
aplicação de castigos por parte dos 

pais aos filhos, indaga-se: Quais os 
reflexos futuros dessa nova lei? 
Será que as crianças e adolescentes 
perderão a noção de limites devi-
do à educação menos rígida? São 
questões que só poderão ser res-
pondidas com o passar dos anos, 
tendo em vista que se trata de re-
gra deveras nova.

O prisma do direito de família 
mínimo

Anteriormente à Lei da Palma-
da, o ECA dispunha dos “castigos” 
de forma genérica, ampla e subjeti-
va, não definindo o que seriam os 
“maus-tratos” (redação original do 
art. 13 do ECA). 

Hodiernamente o Estatuto da 
Criança e do Adolescente, instituí-
do pela Lei 8.069/90, com as altera-
ções trazidas pela Lei da Palmada, 
define e divide maus-tratos como 
sendo castigos físicos (ação de natu-
reza disciplinar ou punitiva aplica-
da com o uso da força física sobre a 
criança ou o adolescente que resul-
te em dor ou lesão) e castigos psico-
lógicos (tratamento cruel ou degra-
dante: conduta ou forma cruel de 
tratamento em relação à criança ou 
ao adolescente que o humilhe, ame-
ace gravemente ou o ridicularize).

Ou seja, é correto afirmar que 
um simples beliscão (ou uma atitu-
de mais exaltada aplicada para cor-
reção dos filhos) já é passível de ser 
enquadrado como castigo físico ou 
castigo psicológico e, em arremate, 
acarretar as penalidades previstas 
no ECA e no Código Penal, que po-
dem ser multa, prisão ou perda do 
poder familiar. Trata-se de uma al-
teração legal deveras gravosa.

Com o advento da norma e suas 
consequentes alterações, fica as-
sentado que a criança e o adoles-
cente têm o direito de serem educa-
dos e de serem cuidados sem o uso 
de castigo físico ou de tratamento 
cruel ou degradante, como formas 
de correção, disciplina, educação 

ou qualquer outro pretexto, pelos 
pais, pelos integrantes da família 
ampliada, pelos responsáveis, pe-
los agentes públicos executores de 
medidas socioeducativas ou por 
qualquer pessoa encarregada de 
cuidar deles, tratá-los, educá-los 
ou protegê-los. Ou seja, a lei inter-
fere diretamente no seio familiar, 
regendo a forma com que os pais 
e responsáveis devem educar seus 
filhos.

Muitos são os defensores das 
alterações implementadas pela Lei 
da Palmada, bem como, por outro 
lado, muitos são resistentes a acei-
tá-la. As novas regras causam gran-
de discussão e polêmica.

Os que são favoráveis à nova 
lei aduzem que a proibição às 
punições evita constrangimentos 
desnecessários, não permite surras, 
visando garantir o direito de uma 
criança ou jovem de ser educado 
sem o uso de castigos corporais, 
crendo que qualquer tipo de agres-
são é uma atitude covarde e desu-
mana, principalmente por subme-
ter uma pessoa hierarquicamente 
inferior e, em tese, mais frágil.

Afirmam, ainda, que uma “pal-
madinha” não é educativa. Se um 
castigo físico não é aceitável na 
escola, na universidade e no traba-
lho, também não deve ser aceito em 
casa, no âmbito familiar.

Argumentam que atualmente 
há um processo de mudança radi-
cal no meio familiar, pois os pais 
ficam boa parte do dia fora do lar e 
muitas vezes, por conta disso, têm 
dificuldade em educar os filhos, 
que por seu turno ficam muito tem-
po em mídias sociais e jogos eletrô-
nicos. Falta, em boa parte das famí-
lias, uma harmonia no ambiente e 
uma disciplina aos infantes, o que, 
segundo os defensores da nova lei, 
não se consegue com gritos, xinga-
mentos ou castigos físicos. Confor-
me o entendimento deles, a dor e o 
medo não são melhores que o diá-

Revista_Bonijuris_NEW.indb   10 23/01/2018   21:05:15



TRIBUNA LIVRE

REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018 11

logo, a negociação e a restrição de 
privilégios (instrumentos educati-
vos que estabelecem limites).

Por fim, quem se posiciona favo-
ravelmente à Lei da Palmada, crê que 
quando se agride uma criança trans-
mite-se a ideia de que é certo respon-
der com violência quando alguém 
não se porta da forma esperada.

Por outro lado, o posiciona-
mento contrário às alterações 
advindas da nova lei baseiam-se, 
sobretudo, no fato de que há no 
direito das famílias contemporâ-
neo e, também dentro do Estatu-
to da Criança e do Adolescente, o 
princípio da mínima intervenção 
do Estado, afirmando que o poder 
público deve se manter alheio às 
relações familiares, respeitando 
a liberdade de atuação e a 
autonomia privada dos indivíduos 
que compõem o núcleo familiar. 
Isto é, seguindo a dogmática do 
princípio da dignidade da pessoa 
humana, os seres humanos que 
vivem em família devem poder 
buscar sua felicidade da forma que 
lhes convier, sem intervenção do 
Estado em suas relações.

Ou seja, repise-se à exaustão, 
dentre os diversos princípios que 
permeiam o direito das famílias 
atual, está inserto o princípio da 
menor (ou da mínima) intervenção 
que assevera que não cabe ao Esta-
do intervir nas relações familiares 
como o faz nas relações contratu-
ais. Cediço que, na atual conjuntu-
ra das famílias, a base é a socioa-
fetividade, pelo que, na esteira do 
exposto e segundo o princípio cita-
do, não se pode admitir que o Esta-
do legislador possa moldar e reco-
nhecer em standards apriorísticos 
os núcleos familiares, sob pena de 
ser aniquilado.

O direito das famílias contem-
porâneo se apresenta como ex-
pressão mais pura de uma relação 
jurídica privada, sendo a pedra de 
toque das relações de autonomia 

privada regidas pelo codex civil, 
como corolário do reconhecimento 
da liberdade de atuação do titular 
no campo privado. E, por assim ser, 
o Estado somente deverá atuar nas 
relações privadas familiares para 
assegurar garantias mínimas, fun-
damentais ao titular, permitindo 
ao indivíduo inserido no meio fa-
miliar que se autodetermine, com 
base no princípio da dignidade da 
pessoa humana (art. 1º, III, do texto 
magno), cultivando e desenvolven-
do sua relação afetiva da maneira 
que mais lhe interessar.

Ou seja, os argumentos contrá-
rios à nova disposição legal assen-
tam seu posicionamento no fato de 
que a família é o local mais íntimo 
onde um indivíduo pode existir, 
não devendo ninguém estranho 
penetrar sem que haja consen-
timento, muito menos o Estado, 
mantendo o seio familiar e seus 
integrantes imaculados, permitin-
do que os pais (ou responsáveis) 
criem, eduquem e corrijam seus 
filhos da melhor maneira possível, 
utilizando-se para tanto, em alguns 
momentos, de castigos físicos e psi-
cológicos, se for necessário.

Pontos positivos
É certo que há algumas mudan-

ças positivas com o advento da nova 
lei, insertas nos incisos do art. 70-A 
do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente, Estatuto da Criança e do Ado-
lescente, que dispõem acerca:

• da promoção de campanhas 
educativas permanentes para a 
divulgação do direito da criança e 
do adolescente de serem educados 
e cuidados sem o uso de castigo 
físico ou de tratamento cruel ou 
degradante e dos instrumentos de 
proteção aos direitos humanos; da 
Defensoria Pública, com Conselho 
Tutelar, com o Conselho de Direitos 
da Criança e do Adolescente e com 
as entidades não governamentais 
que atuam na promoção, proteção e 

Criada para 
inibir casos 
de violência 
doméstica, a 

Lei da Palmada 
assemelha-se a 

uma intervenção 
do Estado na 
educação dos 

filhos
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temerária, segundo o princípio do 
direito de família mínimo. 

Considerações fi nais
Após análise da nova lei, apeli-

dada de Lei da Palmada (ou Lei do 
Menino Bernardo), conclui-se que, 
apesar das válidas implementações 
inseridas pelo art. 70-A do Estudo da 
Criança e do Adolescente, houve um 
grande retrocesso dentro do direito 
de família com o ingresso da Lei da 
Palmada no ordenamento jurídico, 
haja vista a grande intervenção que 
o Estado passa a exercer no seio fa-
miliar, controlando e disciplinando 
a forma de educação dos fi lhos.

Se levado em consideração o 
fato de a família ser o lugar mais 
íntimo que um ser humano pode 
habitar, não é crível admitir que 
algo estranho ou alheio às relações 
familiares adentre nesse núcleo de 
afeto e determine o que deve ou 
não ser feito com relação à forma 
de se tratarem mutuamente.

Obviamente, o Estado tem o de-
ver de tutelar quem dele necessita, 

como, por exemplo, um fi lho que 
é espancado ou que toma surras 
desarrazoadas e violentas por des-
contentar seus pais; contudo, não 
há necessidade em dar guarida a 
um beliscão, um puxão de orelhas 
ou, ainda, uma palmada pedagógi-
ca. O Estado, sobretudo na seara 
criminal, já tem muitos problemas 
para se ocupar.

Ademais, apenas o fato de criar 
leis não impede que as agressões 
surras e espancamento aconteçam, 
devendo o poder público aparelhar 
os sistemas dos conselhos tutelares 
e assistentes sociais para, de fato, 
efetivamente evitar agressões des-
medidas e desnecessárias.

Não se pode permitir que o Es-
tado penetre no âmago familiar, 
senão nos casos extremos que 
demandem intervenção deste, 
sob pena de, pouco a pouco, o po-
der público estar restringindo as 
liberdades do particular, passando 
a determinar o que a pessoa deve 
ou não fazer, dessarte, não permi-
tindo que o individuo cultive e de-
senvolva suas relações da maneira 
que lhe convier, mitigando a digni-
dade da pessoa humana e impos-
sibilitando a busca da felicidade 
plena.

Sob tal óptica, é correto concluir 
que nas famílias a regra geral, sal-
vo pontuais exceções de interven-
ção necessária, deve ser a autode-
terminação e autonomia de seus 
integrantes, nunca o oposto, não 
devendo o ente estatal imiscuir-se 
nesta seara, sobretudo, no que diz 
respeito à forma de criação e edu-
cação dos fi lhos. 

LEONARDO ALVES DE OLIVEIRA
Especialista em Direito Administrativo 
e pós-graduando em Direito Constitu-
cional. Servidor Público do Tribunal 
de Justiça do Estado de Mato Grosso. 
Assessor de Gabinete da 1ª Vara Espe-
cializada de Família e Sucessões de Ron-
donópolis/MT.

defesa dos direitos da criança e do 
adolescente; 

•  da formação continuada e capa-
citação dos profi ssionais de saúde, 
educação e assistência social e dos 
demais agentes que atuam na pro-
moção, proteção e defesa dos direi-
tos da criança e do adolescente para 
o desenvolvimento das competên-
cias necessárias à prevenção, à iden-
tifi cação de evidências, ao diagnós-
tico e ao enfrentamento de todas as 
formas de violência contra a criança 
e o adolescente; do apoio e incentivo 
às práticas de resolução pacífi ca de 
confl itos que envolvam violência 
contra a criança e o adolescente;

• da inclusão, nas políticas públi-
cas, de ações que visem a garantir os 
direitos da criança e do adolescente, 
desde a atenção pré-natal, e de ativi-
dades junto aos pais e responsáveis 
com o objetivo de promover a infor-
mação, a refl exão, o debate e a orien-
tação sobre alternativas ao uso de 
castigo fí sico ou de tratamento cruel 
ou degradante no processo educativo;

• e, ainda, acerca da promoção de 
espaços intersetoriais locais para a 
articulação de ações e a elaboração 
de planos de atuação conjunta fo-
cados nas famílias em situação de 
violência, com participação de pro-
fi ssionais de saúde, de assistência 
social e de educação e de órgãos de 
promoção, proteção e defesa dos di-
reitos da criança e do adolescente.

Assentou, também, a Lei 
13.010/14 que famílias com crianças 
e adolescentes com defi ciência te-
rão prioridade de atendimento nas 
ações e políticas públicas de pre-
venção e proteção.

Isto é, não se pode olvidar que 
foram implementados pontos de 
signifi cativa importância e avanço, 
como estes incluídos juntamente 
com o art. 70-A do ECA; contudo, 
não resta dúvida de que a tentati-
va do Estado de adentrar nos lares 
e no seio familiar para disciplinar 
a criação e educação dos fi lhos é 

Quais os 
reflexos 

futuros? Será 
que crianças 

e adolescentes 
perderão a noção 

de limites? São 
questões que 

só poderão 
ser respondidas 

com o passar 
dos anos
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Marco Aurélio Serau Junior Professor de direito (ufPr)

PERSPECTIVAS PARA A REFORMA PREVIDENCIÁRIA (PEC 287/16)

A OIT fixa idade 
padrão para as 

aposentadorias. 
Desobedecer este 

critério pode 
fazer com que o 

Brasil responda a 
questionamentos 

internacionais

Proposta de Emenda 
Constitucional (PEC) 
287/16 propõe uma 
drástica mudança no 
sistema de previdên-
cia social, algo sem 
precedentes no país, 
equivalendo ao des-

monte do arcabouço jurídico dos 
direitos sociais trazido pela Consti-
tuição Federal de 1988.

Uma dos eixos centrais da re-
forma previdenciária reside em 
fixar uma idade mínima para as 
aposentadorias, estabelecida aos 
65 anos para os homens e 62 anos 
as mulheres.

Inicialmente, a pretensão do go-
verno federal era de implementar 
uma idade mínima de 65 anos tam-
bém para as mulheres, mas ocorreu 
forte pressão social no sentido de 
respeitar as particularidades de 
gênero do país, onde a mulher ain-
da se incumbe da chamada “dupla 
jornada” e, portanto, seria justificá-
vel um tratamento constitucional 
diferenciado. 

Outro aspecto que entra nesse 
raciocínio é o fato de que as mu-
lheres normalmente se encontram 
inseridas no mercado de traba-
lho em empregos piores e menos 
remunerados, além de contarem 
com frequentes períodos de afasta-
mento do mercado de trabalho em 
virtude de assumirem, muito mais 
do que os homens, cuidados com 
familiares (crianças e idosos, prin-
cipalmente). 

Em virtude dessas circunstân-
cias, o governo federal cedeu às 
pressões sociais e reduziu parcial-

mente a idade mínima que preten-
de exigir às mulheres, propondo o 
patamar de 62 anos. Este, se não é o 
mais adequado, ao menos minimi-
za os problemas apontados acima.

Em relação a ambos os sexos, 
deve ser considerada como muito 
elevada a idade mínima fixada para 
concessão das aposentadorias. 
Cogita-se mesmo na impossibilida-
de da maior parte dos brasileiros 
conseguirem se aposentar, pois a 
inserção no mercado de trabalho, 
em geral, começa muito cedo e é 
muito rara a partir de determinada 
idade, fatores que só se agravaram 
nos últimos anos, no cenário de cri-
se econômica atual.

Paralelamente, não se pode des-
prezar que foi aprovada a reforma 
trabalhista (Lei 13.467, de 13.07.2017), 
que traz a possibilidade de ampla 
flexibilização e precarização das 
relações de trabalho, causando ine-
gável impacto na configuração da 
qualidade de segurado e, posterior-
mente na concessão das aposenta-
dorias. 

De fato, a qualidade de segura-
do da previdência social depende 
essencialmente do exercício de ati-
vidade remunerada e recolhimento 
de contribuições previdenciárias, o 
que deve se tornar mais difícil com 
a profunda reforma trabalhista 
em implantação (com o aprofun-
damento da utilização de figuras 
como terceirização e contrato de 
trabalho intermitente).

Além disso, a proposta de idade 
mínima atingiria de modo desigual 
as pessoas submetidas a grandes 
diversidades regionais (o homem 

do Norte e do Nordeste vive acen-
tuadamente menos do que aqueles 
do Sul e Sudeste, por exemplo).

A idade mínima para aposenta-
doria, além de ser elevada e incom-
patível com a realidade nacional, 
também pode, na proposta aven-
tada pela PEC 287/16, ser majorada 
conforme o aumento da expecta-
tiva de vida no país. Ocorrendo, a 
partir de certo momento, o aumen-
to do nível de expectativa de vida 
no Brasil, a idade mínima para as 
aposentadorias irá subir também, 
de modo proporcional.

Esse arranjo irá produzir nor-
mas constitucionais “variáveis”, 
causando profunda insegurança 
jurídica em torno do momento 
exato em que a pessoa poderá se 
aposentar. Além de impedir um 
adequado planejamento previden-
ciário dos cidadãos, esse tipo de 
norma viola a Convenção 102 da 

A
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OIT – Organização Internacional 
do Trabalho, que fixa como stan-
dard a idade de 65 anos para as apo-
sentadorias, não sendo adequada a 
exigências de idades maiores para 
esse fim. Esse critério poderá sub-
meter o Brasil a questionamentos 
internacionais, bem como sujeitar 
a legislação previdenciária a con-
trole de convencionalidade. 

Para a concessão das aposenta-
dorias, o governo federal também 
estabelece na PEC 287/16 a exigên-
cia de 25 anos de contribuição. Esse 
montante é muito elevado, e pou-
cos brasileiros e brasileiras conse-
guirão atingi-lo. Ademais, esse alto 
número de contribuições não pro-
piciará, na proposta governamen-
tal, uma aposentadoria integral 
(correspondendo à totalidade da 
média do tempo de contribuição), 
mas apenas a uma parte disso, e 
mais anos de contribuição serão 
exigidos, de forma desarrazoada 
e drástica para com os trabalha-
dores.

Outro ponto crítico é a proi-
bição da acumulação de pensão 
por morte com qualquer forma de 
aposentadoria acima de dois salá-
rios mínimos, com o que muitos 
especialistas não concordam, pois 
afeta a renda familiar, e ocorre 
violação aos arts. 40 e 201, caput, 
ambos da Constituição Federal. O 
sistema previdenciário é contri-
butivo, e o recolhimento de con-
tribuições previdenciárias custeia 
tanto a própria aposentadoria 
quanto a pensão por morte dela 
decorrente.

Para os trabalhadores rurais 
fixa-se a idade mínima em 65  anos 

para os homens, e 60  para as mu-
lheres, além de se passar a exigir 
o recolhimento pessoal e direto de 
contribuições previdenciárias. 

Esse tipo de alteração proposta 
é draconiano e destoa da realidade 
brasileira, pois se compreende que 
é improvável, para não dizer im-
possível, que um trabalhador rural 
chegue a essa idade efetivamente 
trabalhando. Ademais, a exigência 
de contribuição previdenciária di-
reta e pessoal é inviável em muitos 
casos, seja por carência econômica, 
seja por inexistir, em muitos muni-
cípios nacionais, estrutura bancá-
ria necessária a tanto.

Por estes motivos, ofende-se ao 
disposto no art. 194, II, da Consti-
tuição Federal, que estabelece o 
princípio do tratamento equitati-
vo à população rural. O ideal seria 
aprofundar a sistemática atual, em 
que a contribuição previdenciária 
a cargo do trabalhador rural se dá 
através de figuras de responsabi-
lidade tributária (art. 128 do CTN), 
as quais incidem sobre a receita 
decorrente da comercialização da 
produção agrícola.

Uma medida extremamente 
dura, para não dizer perversa, re-
side na alteração da aposentadoria 
especial, que é aquela devida às 
pessoas que trabalham em ativida-
des que ensejam prejuízo à saúde 
ou integridade física. 

O modelo atual de aposentado-
ria especial prioriza a prevenção à 
saúde do trabalhador, em confor-
midade com as regras constantes 
na CLT a respeito do meio ambien-
te do trabalho (art. 225 da Consti-
tuição Federal), bem como à Con-

venção 155 da OIT. Assim, a pessoa 
exposta a riscos à sua saúde ou 
integridade física pode se aposen-
tar mais cedo do que os demais tra-
balhadores, justamente em razão 
da exposição aos agentes nocivos 
definidos em lei (Lei 8.213/91). 

A PEC 287/16, se não chega a 
propriamente extinguir a aposen-
tadoria especial, inviabiliza sua 
obtenção, e a torna sem sentido 
prático, pois permite a redução do 
tempo necessário à aposentadoria 
somente àqueles trabalhadores 
e trabalhadoras que já tiverem 
sofrido o efetivo prejuízo em sua 
saúde. 

Outrossim, a redução permitida 
para a aposentadoria especial é de 
apenas dez anos quanto à idade mí-
nima e de cinco anos para o tempo 
de contribuição mínima, ou seja, 
exige-se ainda 20  anos de contri-
buições previdenciárias e a idade 
mínima de 55  anos para os homens 
e 52  para as mulheres.

Sabe-se que para o tipo de ativi-
dade laborativa exercida necessá-
ria a justificar a aposentadoria es-
pecial, sempre prejudicial à saúde 
dos trabalhadores, esse tempo de 
contribuição e as referidas idades 
mínimas são severas para com os 
segurados.

Quanto às necessárias regras de 
transição, a PEC 287/16 exige um 
pedágio de 30% sobre o tempo que 
faltará para a pessoa obter, com as 
regras atuais, seu tempo de contri-
buição. Esse acréscimo é excessivo 
e desarrazoado.

Em relação aos servidores públi-
cos, cujo sistema previdenciário é 
específico, e se encontra previsto no 

É improvável que um trabalhador rural chegue AOS 65 ANOS 
efetivamente trabalhando. Ademais, a exigência de contribuição 

direta é inviável em muitos casos
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art. 40 da Constituição Federal, no-
ta-se uma aproximação muito gran-
de para com o modelo praticado 
para a iniciativa privada, previsto 
no art. 201 do texto constitucional 
(RGPS – Regime Geral de Previ-
dência Social). Essencialmente im-
plementa-se o teto praticado pelo 
INSS também para os servidores 
públicos, que perdem, salvo aqueles 
de maior idade, o direito à aposen-
tadoria integral (que corresponde à 
totalidade dos vencimentos recebi-
dos quando em atividade).

Isso ocorre, entretanto, em des-
consideração ao fato de que os ser-
vidores públicos recolhem valores 
signifi cativamente mais altos de 
contribuições previdenciárias, e 
das demais particularidades da 
carreira pública, como a ausência 
da garantia do FGTS, a impossibi-
lidade de exercer certas atividades 
e o teto remuneratório (art. 37 da 
Constituição Federal).

Ainda quanto aos RPPS – Re-
gimes Próprios de Previdência 
Social, destinados aos servidores 
públicos, a PEC 287/16 promove a 
possibilidade de quebra da unifor-
midade de regras entre os diversos 
sistemas estaduais e municipais, 
preconizada hoje pela redação atu-
al do art. 40 da Constituição, bem 
como pela Lei 9.717/98. Sob o argu-
mento retórico de respeito ao pacto 
federativo (art. 2º da Constituição 
Federal), franqueia-se às entidades 
políticas (estados e municípios) 
que legislem de certa forma livre a 
respeito de seus sistemas previden-
ciários próprios.

A respeito do benefí cio assisten-
cial, previsto no art. 203, inciso V, da 
Constituição Federal, que consiste 
na garantia de um salário mínimo 
mensal para o idoso ou o defi ciente 
que não tenha condições de prover 
seu próprio sustento, também há 
mudanças inadequadas.

Estabelece-se o aumento da 
idade mínima, de 65 anos (confor-

me previsto na Lei 8.742/93) para 
68  anos, a qual subirá quando va-
riar a expectativa de vida do bra-
sileiro.

Essa idade mínima de 68 anos 
afronta a Convenção 102 da OIT, já 
mencionada acima, e destoa da rea-
lidade nacional, onde há um enor-
me contingentes de idosos em situ-
ação de marginalidade que devem 
ser especialmente protegidos pelas 
políticas públicas do Estado.

Ressalte-se que o governo che-
gou a propor que a pensão por mor-
te e o benefí cio assistencial fossem 
inferiores ao salário mínimo, o que 
acabou sendo retirado no substitu-
tivo atualmente em trâmite.

Registre-se também que a PEC 
287/16 propõe uma intensa consti-
tucionalização de diversos temas 
que notoriamente são cabíveis 
na legislação infraconstitucional, 
como cotas de pensão por morte, 
regras de cálculo do valor da apo-
sentadoria e requisitos para con-
cessão do benefí cio assistencial. A 
medida é inadequada a nosso ver, 
pois congela os requisitos draco-
nianos propostos para o sistema 

previdenciário, com reduzida chan-
ce de alteração posterior, salvo o 
difi cultoso processo de emenda 
constitucional.

No geral, o panorama da refor-
ma previdenciária é extremamen-
te ruim para o trabalhador, que se 
verá privado de sua aposentadoria 
e demais direitos previdenciários.

Vislumbra-se, ademais, que da 
reforma previdenciária ocorrerá 
exacerbação da judicialização das 
questões previdenciárias, pois as 
pessoas não admitirão a negati-
va pura e simples de seus direitos 
previdenciários. Irão atrás de seus 
direitos através da construção de 
teses constitucionais e novas inter-
pretações dos direitos.

Caso realmente seja necessária 
alguma reforma previdenciária 
(pois as premissas governamen-
tais sobre o suposto défi cit econô-
mico devem ser adequadamente 
discutidas), que esta seja debatida 
amplamente com a sociedade, ado-
tando-se outras alterações que os 
especialistas e a população julgam 
igualmente importantes.

E que nesse processo de diálogo 
social sejam não apenas reduzidos 
direitos, mas também reapreciados 
mecanismos de isenção tributária 
muitas vezes questionáveis; exe-
cutados os grandes devedores da 
seguridade social; modifi cada a po-
lítica de parcelamentos tributários 
muito generosos com os devedores 
e perniciosos ao fi sco, bem como 
seja extinta a DRU – Desvinculação 
de Receitas da União, medida in-
compreensível, mas que conta com 
respaldo constitucional. 

MARCO AURÉLIO SERAU JUNIOR
Professor da Universidade Federal do 
Paraná (UFPR). Doutor e Mestre em Di-
reitos Humanos (USP). Autor de diver-
sas obras jurídicas. Diretor científi co-
-adjunto do IBDP – Instituto Brasileiro 
de Direito Previdenciário.

o panorama 
da reforma 

previdenciária 
é extremamente 

ruim para o 
trabalhador, 

que se verá 
privado de sua 

aposentadoria e 
demais direitos 
previdenciários
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Maria Francisca Carneiro fiLÓsofA do direito

ANTROPOLOGIA JURÍDICA – ASPECTOS

andinski estudou an-
tropologia jurídica 
para melhor retratar, 
em seus quadros, o es-
pírito dos agricultores 
russos de sua época.

Iniciamos este es-
crito com a passagem 

acima para ilustrar, o quanto a an-
tropologia jurídica no Brasil é tar-
dia, pouco avança e, se o faz, parece 
fazê-lo aos pequenos e intervalados 
passos, enquanto que, em outros lu-
gares, parece adiantar-se mais rapi-
damente, tendo começado mais cedo.

Sabe-se de Wassily Kandinski 
(Moscou, 1866-1944) que “o mundo 
jurídico despertou-lhe o sentido 
por relações abstratas e (...) traba-
lhos na área da investigação socio-
lógica e etnográfica”.  

As investigações sociológicas e 
antropológicas de Kandinski leva-
ram-no a “colher informações sobre 
a cultura dos agricultores russos e 
fizeram-no contactar com as cores 
garridas das suas casas e mobiliá-
rios e com as fortes policromias dos 
trajes, com influências em algumas 
das suas primeiras pinturas”.

A antropologia é um ramo rela-
tivamente recente na história da 
demarcação dos saberes. Surgida 
no início do século passado, tendo 
como precursores Linton e Malino-

wski, era considerada a “ciência das 
sobras”, pois tudo o que não cabia 
ou não interessava à arqueologia, à 
paleontologia, à sociologia etc., era 
relegado à antropologia.

Em seus primórdios, a antropo-
logia tornou-se célebre e despertou 
grande interesse, em virtude da 
celeuma entabulada entre Malino-
wski e Linton: enquanto que para 
aquele o homem modifica a natu-
reza, para este o homem modifica a 
natureza que, já modificada, reper-
cute e transforma novamente o ho-
mem, em uma contínua cadeia de 
retroalimentação na relação entre 
homem e natureza. Filiamo-nos a 
esta segunda postura.

Dentre o rol de estudos e ideias 
que nos foram legados por Ralph 
Linton, destacamos os que se refe-
rem à origem do homem; às raças e 
à significação das diferenças raciais; 
às matérias-primas da sociedade e à 
sua organização em status e papéis; 
às unidades sociais determinadas 
pelo sangue; à tribo e ao Estado; às 
descobertas, às invenções e à difu-
são; às reconstruções históricas. 

Chama-nos sobremaneira a 
atenção o que Linton nos diz a res-
peito do background da mentali-
dade humana e do background da 
cultura porque, ao nosso ver, tais 
temas, se bem desenvolvidos, conti-

nuados e levados adiante, poderiam 
ser um dos vários caminhos a  nos 
conduzir e subsidiar a compreen-
são da existência do espírito ou da 
alma, no ser humano e, talvez, de 
formas primitivas chamadas “pro-
toespíritos” nos animais.

No Brasil, nos anos oitenta do 
século passado, Roque de Barros 
Laraia observava o sensível cresci-
mento pelo qual passava a antropo-
logia brasileira naquelas décadas, 
seja em número de pesquisadores, 
seja quanto à procura de novos te-
mas sob o estímulo de modernas 
orientações teóricas, seja ainda pelo 
aumento do número de estudiosos. 
Enquanto tecia essas observações, 
Laraia revitalizava o conhecimento 
antropológico posto, como as ques-
tões do determinismo biológico e 
geográfico; a interferência e condi-
cionamento operados pela cultura 
na visão de mundo, a dinâmica pró-
pria da cultura, entre outros.

No que se refere à antropologia 
jurídica, no Brasil, cabe destacar a 
obra de Robert Weaver Shirley, por 
várias razões, a começar por ter 
anotado que a vinculação entre di-
reito e ciências sociais achava-se já 
incontestavelmente instituída nos 
países de língua inglesa, enquan-
to que, no Brasil de então, infeliz-
mente, tal vinculação se encontra-

O descaso com a “ciência das sobras” no campo do direito 
faz com que o Brasil avance pouco em um tema que já navega 

em águas profundas no resto do mundo

K
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va bastante limitada e incipiente, 
também pelo fato de que a cultura 
jurídica brasileira sempre foi alta-
mente abstrata e formalista.  

Shirley noticiou também que, 
além do acima exposto, uma outra 
área está em desenvolvimento no 
mundo ocidental – o estudo socio-
lógico e antropológico das institui-
ções jurídicas, incluindo tribunais, 
advogados e a polícia. O referido 
autor realizou estudo comparativo 
das instituições jurídicas, com espe-
cial relevância para a antropologia, 
por considerar ser esse um aspecto 
fundamental da ciência.

Robert Weaver Shirley foi pos-
sivelmente o pioneiro, no Brasil, a 
conceituar “antropologia legal”, res-
salvando que tal empreitada não 
seria possível se se prescindisse 
das teorias formuladas por Thomas 
Hobbes (Leviathan), Eugen Ehrli-
ch (Fundamental principles of the 
sociology of law), Wilhem Aubert 
(Sociology of law), Jean Carbon-
nier (Flexible droit), Hans Kelsen 
(General theory of law and state), L. 
A . Hart (The concept of law), Max 
Weber (Economy and society), An-
thony F. C. Wallace (Administrative 
forms of social organization).

A antropologia, de uma maneira 
geral, tem um vasto campo de estu-
dos, centrando suas atenções sobre 
o homem e a cultura; o que por si 
só já é sobremaneira vasto, abran-
gendo quase tudo o que existe. Isto 
a faz ter algo em comum com o di-
reito, que pretende abarcar toda a 
realidade social. 

MARIA FRANCISCA CARNEIRO
Pós-doutora em Filosofi a pela Universi-
dade de Lisboa. Doutora em Direito pela 
UFPR; mestre em Educação pela PUC/
PR.Advogada (licenciada) e bacharel em 
Filosofi a pela UFPR.

Ana Paula Souza Cury AdvogAdA

PLANOS DE SAÚDE USAM CONGRESSO PARA SUBVERTER LEI

A
presentada pela pri-
meira vez no ano de 
2006, tramita hoje em 
regime de urgência 
na Câmara dos Depu-
tados o Projeto de Lei 
7.419/2006, o qual con-
ta com mais de uma 

centena de emendas e encontra-se 
capitaneado pela Comissão Espe-
cial sobre Planos de Saúde.

A proposta, que se iniciou com 
o humilde escopo de inserir na Lei 
dos Planos de Saúde a necessida-
de de cobertura das despesas dos 
acompanhantes de menores de 18 
anos, foi passando por diversas me-
tamorfoses e crescendo em comple-
xidade e alcance, chegando em 2017 
como uma proposta apta a repagi-
nar todo o setor de saúde suplemen-
tar, afetando os quase 50 milhões de 
usuários e as dezenas de empresas 
que oferecem estes serviços.

Longe de ser vista como positiva 
aos usuários, a proposta vem sendo 

duramente criticada por entidades 
de defesa do consumidor, já que en-
tre as mudanças constam a possibi-
lidade de se liberar o livre reajuste 
dos planos individuais e de acabar 
com o rol mínimo de coberturas 
obrigatórias, aumentar a copartici-
pação dos usuários, criar uma nova 
defi nição do rol de cobertura como 
forma de reduzir os custos das em-
presas, e até mesmo proibir a apli-
cação do Código de Defesa do Con-
sumidor nos contratos de planos de 
saúde, o que signifi caria que as deci-
sões judiciais em ações contra o se-
tor não poderiam mais se basear no 
CDC, o qual protege o consumidor 
como a parte mais fraca da relação.

Segundo estudo da Faculdade 
de Medicina da USP, divulgado em 
fevereiro de 2017, as ações contra 
os planos de saúde, em São Paulo, 
aumentaram 631% entre 2011 e 2016, 
sendo que a exclusão de cobertura, 
negando a realização ou o reembol-
so de procedimentos e medicamen-

tos, é a razão que move quase meta-
de das demandas.

Para o relator do projeto, é pre-
ciso “racionalizar” o sistema de 
saúde suplementar, dando equilí-
brio econômico-fi nanceiro para as 
empresas. Em sua visão, o Judici-
ário “transborda” o que determina 
a Constituição e passa obrigações, 
que a seu ver seriam estaduais, 
para os operadores privados. Além 
disso, acredita que a modernização 
do atendimento médico, com a in-
corporação de novas tecnologias às 
coberturas, seria um ponto negati-
vo ao impactar as operadoras que, 
então, repassam os custos a todos 
os usuários e tornam os valores 
abusivos.

Ecoando o que pensa o relator – 
ou vice-versa –, o diretor-presidente 
da Unimed afi rmou que o cresci-
mento da judicialização do setor 
prejudica o equilíbrio econômico 
fi nanceiro das operadoras, que esta-
riam operando com reajustes abai-
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xo da infl ação do setor, bem como 
vêm perdendo usuários.

É bem verdade que a recessão e o 
desemprego fizeram com que mais 
de 1,5 milhão de pessoas deixassem 
de ter plano de saúde em 2016. 
Acontece que, mesmo assim, as 
operadoras conseguiram aumentar 
sua receita em 12%, e o lucro líquido 
em 66%, segundo dados da Agência 
Nacional de Saúde Suplementar 
(ANS). Mais que isso, o lucro obtido 
em 2016 representou um crescimento 
de 70,6% quando comparado a 2015, 
tendência positiva observada desde 
o ano 2000, conforme se observa em 
materiais disponibilizados pela ANS. 

Com tais dados em mente, es-
tranha-se a declaração do diretor-
-executivo da Fenasaúde (federação 
com 23 grandes empresas do setor), 
que nos debates sobre o projeto, ao 
defender as alterações que privile-
giam as operadoras, afi rmou que as 
empresas fecharam as contas com 
défi cit em seis dos últimos dez anos.

O que pode ajudar a melhor com-
preender a reforma são os dados da 
Justiça Eleitoral que demonstram 
que empresas do setor de saúde su-
plementar doaram R$ 54,9 milhões 

Agora, vendo o Judiciário valorosa-
mente combater em favor dos indi-
víduos, busca o Poder Legislativo 
para subverter a lei e, assim, efetiva-
mente criar as regras do jogo, visan-
do impedir que o Judiciário aplique 
o direito a favor dos consumidores.

O cenário é desolador: custos 
integralmente repassados aos con-
sumidores para manter a remunera-
ção de acionistas, campanha públi-
ca contra a utilização do acesso ao 
Judiciário recém garantido aos bra-
sileiros, e agora utilização do Con-
gresso para manter o status quo. 

O setor realmente exige uma re-
forma, mas uma que venha em prol 
dos cidadãos, com verdadeiro equilí-
brio entre o interesse privado e o di-
reito à saúde, sendo necessário que 
a sociedade e as entidades de classe, 
principalmente a advocacia, empe-
nhem-se em combater a desvirtua-
ção da Lei dos Planos de Saúde. 

ANA PAULA SOUZA CURY
Sócia-fundadora do escritório Souza 
Cury Advocacia e especializada em Di-
reito da Saúde.

nas eleições de 2014, o que contri-
buiu para eleger 29 deputados fede-
rais e três senadores, dentre eles o 
próprio ministro da Saúde.

O setor de saúde suplementar 
vem investindo de forma constante 
em publicações e debates para mol-
dar a opinião pública contra a judi-
cialização de suas práticas, sempre 
alegando – a despeito do lucro cres-
cente e consta nte – que a proteção 
e a adequada cobertura ao usuário 
implicaria enorme aumento dos cus-
tos, quando não a implosão do setor. 

Projeto em 
tramitação no 

Congresso propõe 
liberar reajuste 

dos convênios 
médicos; 

50 milhões de 
usuários podem 

ser afetados
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Um fantasma 
ronda a Lava-Jato

Rodrigo Chemim 
PrOcurADOr DE JustIÇA

E
m palestra no Teatro Positivo, em Curitiba, no fim de 2016, o juiz Sérgio 
Moro definiu Rodrigo Chemim, procurador de Justiça do Ministério Públi-
co do Paraná, como o maior especialista em Operação Mãos Limpas do 
Brasil. Referia-se à investigação de combate à corrupção deflagrada em 
1992, na Itália, que desvendou propinoduto em grande escala naquele país. 
Em anos posteriores, ela se revelaria a antecessora quase perfeita da Lava-
Jato. A mesma forma, o mesmo método, o mesmo conteúdo e o mesmo 
perfil dos envolvidos: empresários, políticos e agentes públicos das mais 
altas esferas do governo.

A Operação Mãos Limpas começou pequena, em um asilo público para idosos. A La-
va-Jato começou pequena, em um posto de gasolina nos arredores de Brasília. Ambas 
desnudaram-se e ganharam grande dimensão, expondo um esquema de alta sofisti-
cação e complexidade. Não fosse o expediente da delação premiada e muito pouco se-
ria conhecido.

No entanto, há motivos de preocupação. Passado o período de denúncias e prisões, 
a Mãos Limpas foi ganhando paliativos no parlamento italiano, com punições bran-
das, leis de anistia e de prescrição penal que acabaram quase por anulá-la. Hoje, diz 
Chemim, a população italiana está anestesiada, sem capacidade de reagir aos escân-
dalos de corrupção que retornaram ao mesmo nível de 26 anos atrás. A legislação foi 
tão deturpada que punir um corrupto é quase um ato heroico. No Brasil, não há um 
caso marcante ou catalisador da Lava-Jato que tenha provocado reação contrária à 
investigação. Após quatro anos de sua deflagração, o indicativo é o de confiança e de 
expectativa de resultados positivos (e punitivos).

Mas um fantasma ronda o parlamento, e é o fantasma da impunidade. Autor do livro 
Mãos Limpas e Lava Jato – A corrupção se olha no espelho (Editora Citadel, 288 págs.), 
Chemim acredita que, uma hora ou outra, a necessidade de se salvaguardar pode fazer 
com que os legisladores ajam em causa própria. É o momento do divisor de águas, de saber 
para onde os brasileiros vão daqui para frente. 
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BONIJURIS – A leitura de seu livro mostra uma 
impressionante semelhança entre a operação Mãos 
Limpas, defl agrada em 1992 na Itália, e a 
Lava-Jato, que teve início em 2014, no Brasil.

CHEMIM – A sensação é a de que os italianos produ-
ziram um manual que foi seguido à risca pelo esquema 
corrupto brasileiro. A similitude se dá em todos os ní-
veis. Na Itália também há uma petrolífera que abaste-
cia as empreiteiras, as obras eram superfaturadas para 
o pagamento de propinas a partidos e agentes públicos. 
Inclusive para a Copa do Mundo de 1990. A coincidên-
cia é que também tivemos um mundial de futebol aqui 
e a origem do dinheiro era a mesma. Ou vinha da Pe-
trobras, no nosso caso, ou da construção de estádios 
superfaturados. O destino era idêntico: abastecimento 
do caixa 2 de campanha de partidos ligados, além do 
enriquecimento ilícito de dirigentes dessas siglas. Aqui 
como lá, há que se acrescentar, a operação começou em 
um caso pequeno, pontual. Na Itália, em um asilo de 
idosos público em Milão. Coisa de três mil euros, mas 
que revelava um quadro de corrupção sistêmica, já que 
por defi nição ela ocorre no conjunto do setor público, 
sem distinção. A prisão de Mario Chiesa, dirigente do 
asilo, seria o começo. Em breve, chegaria ao primeiro-
-ministro Benedett o “Bett ino” Craxi, membro do parti-
do socialista italiano, que, para livrar-se da denúncia, 
chamou Chiesa de “ladrãozinho”. Resultado: ele resol-
veu abrir a boca e deu início à operação italiana.

O que chama a atenção é que, no caso da Itália, a 
divisão da propina era feita entre todos os partidos.

Exatamente. Diferente do Brasil em que o dinhei-
ro desviado ia somente para os partidos aliados ao 
governo. Mesmo com uma solução menos traumática 
– porque no sistema parlamentarista um novo primei-
ro-ministro pode assumir no dia seguinte, dissolver 
as câmaras alta e baixa e convocar eleições gerais –, o 
comprometimento de todos os partidos inviabilizava 
também essa alternativa. As verbas eram desviadas e 
seguiam para um caixa único. Então eram divididas en-
tre os partidos em fatias proporcionais de representati-
vidade. Mas todos eram abastecidos, do Partido Comu-
nista à Democracia Cristã. Era como se o PT e o PSDB 
estivessem aliados. Claro, em público eles se agrediam, 
mas nos bastidores se davam as mãos.

A Operação Mãos Limpas levou a algum efeito 
positivo, nesse caso?

Houve a investigação que daria origem aos proces-
sos, e os processos, naturalmente, são mais rigorosos 
e lentos. A reação da classe política, não obstante, foi 
ao longo do tempo neutralizando os resultados. Não 
foi numa tacada, mas de modo paulatino, consistente 
e ininterrupto. A ponto do resultado efetivo da Mãos 
Limpas resultar em 20% de condenações em um cenário 
de 4.500 investigados.

Por quê?
Por vários motivos. Uma parte dos processos pres-

creveu, outra foi tornada prescrita com a mudança 
das leis. Prazos de prescrição de 15 anos caíram para 
7,5 anos, por exemplo. Eles [os parlamentares italianos] 
também despenalizaram condutas com refl exo na pres-
crição e alguns crimes, como o falso contábil, deixaram 
de ser tipifi cados. Porque, para pagar propina, a empre-
sa precisa de um caixa 2. No caso da Odebrecht era o 
chamado departamento de operações estruturadas. É o 
local onde todas as sobras de contrato são adicionadas. 
Por que o falso contábil foi descriminalizado? Porque é 
justamente onde provar a propina é mais difí cil. Você 
tem um crime a quatro paredes, um jogo de duplo in-
teresse entre corruptor e corrompido. Nenhum deles 
quer abrir a boca. Então, quebra-se a lei do silêncio pela 
colaboração premiada. Mesmo que você não puna pelo 
crime de corrupção, você pode punir pelo falso contábil, 
uma vez que o acusado pode querer se livrar de uma 
pena alta, mas com a descriminalização o sujeito é li-
bertado da noite para o dia e tudo o que foi coletado na 
delação se perde.

Com certeza desmontam a peça probatória...
Além do que, os parlamentares italianos aprovaram 

leis de anistia, proibiram a prisão preventiva, alteraram 
a forma de fazer a produção probatória. O que ocorreu 
foi um movimento legislativo constante, eu diria, que 
nem se encerrou ainda porque depois disso virou um 
modo de ajuste do legislador corrupto de fazer leis ad 
personam para favorecer determinadas pessoas. Em 
especial, antes e agora, o ex-primeiro-ministro Silvio 
Berlusconi.

As verbas [na Itália] eram desviadas e seguiam para um caixa único. 
Todos eram abastecidos, do Partido Comunista à Democracia Cristã. 

Era como se o PT e o PSDB estivessem aliados
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A presunção 
da inocência 
é uma garantia 
importante 
porque diminui 
a possibilidade 
de abuso

No Brasil há uma “jabuticaba” que parece benefi ciar 
ainda mais os políticos: a prescrição retroativa.

Consta do Código Penal. Em 2010 até houve uma 
reforma, mas só acabou com a prescrição retroativa 
na fase de investigação. Explico aos seus leitores: a 
prescrição se calcula, a princípio, pela pena máxima 
prevista em abstrato na tabela constante do artigo 
109 do Código Penal, que mostra em quanto tempo ela 
prescreve. Por exemplo, corrupção tem pena mínima 
de dois anos, máxima de 12. Pegando 12 anos, que é a 
pena máxima prevista em abstrato, e jogando na tabe-
la, resulta em 16 anos para investigar, a partir da data 
do fato. Não se descobre um crime de corrupção no dia 
em que ele foi cometido, mas quatro, cinco, seis anos 
depois. Ainda assim, 16 anos é um tempo razoável para 
investigação, pela pena em abstrato. Só que na hora da 
sentença, na hora em que o juiz condena, a pena em 
concreto fi ca entre o mínimo e o máximo. A tradição 
do direito brasileiro é fi xar no mínimo legal ou pró-
ximo do mínimo. Dois anos, difí cil chegar a quatro. A 
prescrição retroativa insere-se nessa discussão. Pela 
pena em concreto eu vou recalcular o tempo. Lembro: 
eram 16 anos pela pena máxima prevista em abstrato 
para investigar. A pena fi xada em concreto é de dois 
anos. Então, tenho quatro anos para investigar e não 
mais 16. Retroativamente, aplico a prescrição. Ah, en-
tão eu tinha quatro anos, mas quatro já passaram. Está 
prescrito.

É a “pegadinha do malandro”?
Exatamente. Fixa-se em dois anos a pena em concre-

to e o tempo de investigação cai de 16 para quatro anos. 
Prescreveu-se retroativamente, ou seja, a partir da data 
do fato a investigação está encerrada e o processo ar-
quivado. Eis que desde 2010 não temos mais a prescri-
ção retroativa na fase de investigação, mas temos na 
fase do processo. Nesse estágio, a contagem do tempo 

zera para efeitos de prescrição. Passa a valer a partir 
do recebimento da denúncia. Tecnicamente, eu teria 
outros 16 anos para juntar provas ao processo até a 
sentença, mas pela pena em concreto só tenho quatro. 
Eu diria que a prescrição retroativa, que só existe no 
Brasil, contribui signifi cativamente para a impunidade. 
Porque, além de ilógica, sinaliza o desinteresse estatal 
em punir. Fui explicar isso para um professor alemão 
que fala português porque é casado com uma brasileira 
e ele brincou: “Agora entendo porque vocês perderam 
aquele jogo por 7 a 1.”

A presunção da inocência até o esgotamento do 
processo não é um complicador?

Primeiro, considero que a presunção da inocência é 
uma garantia importante porque diminui a possibilida-
de de abuso. Sim, ela está relacionada ao esgotamento 
da discussão, mas a forma de tratar esse assunto na 
Constituição brasileira não é o padrão no restante do 
mundo. Essa interpretação só é dada na carta consti-
tucional portuguesa e, coincidentemente, na italiana. 
Trabalha-se com a ideia de que a presunção da inocên-
cia só se reverteria com o trânsito em julgado. Trânsito 
em julgado é um termo técnico que signifi ca esgota-
mento das vias recursais e isso, no Brasil, é muito difí cil 
de acontecer porque os recursos são infi ndáveis. Nosso 
país é o único no mundo com quatro graus de jurisdi-
ção. Nem a Itália tem quatro graus, tem três. E dentro de 
cada grau de jurisdição você tem uma série de recursos 
internos que faz com que um bom advogado, usando da 
legislação, transforme o processo em uma história sem 
fi m, ou seja, em prescrição. Cito o exemplo do empre-
sário e ex-senador Luiz Estevão, que agora está preso, 
mas antes de ir defi nitivamente para a cadeia interpôs 
34 recursos. São 26 anos desde que ele foi condenado 
no processo que envolvia as obras superfaturadas do 
Tribunal Regional do Trabalho de São Paulo [caso en-
volvendo Nicolau Santos Neto, o juiz Lalau]. Pois bem, 
Luiz Estevão só está preso agora porque o Supremo Tri-
bunal Federal mudou a interpretação que tinha quanto 
a essa questão do trânsito em julgado e da presunção 
da inocência. Agora, a corte entendeu que o trânsito em 
julgado seria o de segundo grau. Das matérias fática e 
probatória que, de fato, transitam em julgado no segun-
do grau. Pode-se discutir em recurso especial extraor-
dinário matéria de direito, interpretação da lei federal 
e da Constituição, mas o fato, a prova, a testemunha, os 
documentos apresentados, isso transita em julgado no 
segundo grau de jurisdição. Não é possível rediscutir 
isso nos recursos cabíveis para a instância superior. O 
problema é que há um movimento no STF para rever 
essa decisão. 

Revista_Bonijuris_NEW.indb   22 23/01/2018   21:05:23



REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018 23

rodrigo chemim / ENTREVISTA

Completando isso tudo, como uma cereja no bolo 
temos ainda o foro privilegiado.

Associe penas brandas, prescrição curta, um in-
findável expediente de recursos e o foro privilegiado 
e veja no que vai dar. Hoje há 14 mil membros do Mi-
nistério Público para investigar crimes do colarinho 
branco em primeiro grau. O foro privilegiado, no en-
tanto, tira a investigação das mãos desses membros 
do MP e a concentra nas mãos de 27 procuradores-
-gerais dos estados e da federação. Considere que a 
procuradoria-geral é o único setor do MP sensível 
a alguma pressão política porque todo ano tem que 
negociar com deputados o orçamento do órgão para 
o ano seguinte. E muitas vezes senta com parlamen-
tares que são investigados por ele. Não estou dizen-
do que se trava algum acordo, mas é evidente que há 
uma pressão, às vezes velada e decorrente do pró-
prio modelo. Então, você tem um 
setor que, seja pelo afunilamento, 
seja pela estrutura de poder, tende 
a não funcionar da maneira que 
funcionaria caso não existisse o 
foro privilegiado.

Como explicar essa cultura da 
corrupção em países como a Itália 
e o Brasil? É comum dizer que as 
caravelas de Cabral a trouxeram. 
Será que houve uma escala em 
Gênova?

Eu diria que a corrupção é ine-
rente ao ser humano. Eu gosto da 
explicação freudiana da psique do 
homem. Somos constituídos pela 
falta. Sigmund Freud diz que nós 
sofremos uma grande falta e não 
sabemos o que ela é, mas nos an-
gustia. Ao analisar um paciente, 
Freud se perguntava se ele, quando 
criança, havia recebido suficientes 
‘não’. É a figura do pai castrador 
que faz com que o filho veja que ele 
não é a única criança no mundo. Se ele não recebeu 
número suficiente de ‘negativas’ na infância, se não 
as assimilou e, ao longo da vida, frequentou círculos 
sociais nos quais as pessoas não têm muita vergonha 
de ter desvios de comportamento – porque a vergo-
nha do colega é um fator inibidor –, maior é a perda 
de sentido do que é certo e errado. Se o meio que ele 
frequenta é um meio sem vergonha, pouca coisa irá 
segurá-lo.

Jean Jacques Rousseau diz que o homem nasce bom, a 
sociedade é que o corrompe. Thomas Hobbes defende 

Fui explicar 
o que é prescrição 

retroativa, que 
só existe no Brasil, 
para um professor 

alemão e ele 
brincou: “Agora 
entendo porque 
vocês perderam

aquele jogo 
por 7 a 1”

que os homens nascem iguais e aspiram às mesmas 
posses e ideais, mas, como estas não podem ser 
compartilhadas por todos, estabelecem um conflito. 
Com qual das teorias filosóficas o senhor se identifica?

Esse pano de fundo de Rousseau é furado. Certa-
mente estou mais próximo de Hobbes e Freud do que de 
Rousseau. Acho que o ser humano não nasce bom nem 
nasce mau. Claro que a sociedade influencia na medida 
em que, como eu já disse, estabelece freios morais com-
partilhados. Freud dizia que o ser humano é agressivo 
por natureza. Instintivamente agressivo. Se pudesse 
mataria, roubaria, estupraria, mas não o faz porque, 
desde a primeira infância, cria-se uma capa de conten-
ção. Se todos recebessem suficientes ‘não’ nos primei-
ros anos de vida, não haveria necessidade do direito. O 
Rousseau é um tanto ingênuo em acreditar que somos 
todos bons por natureza e a sociedade é que nos estraga. 

Acho que é o contrário: a sociedade 
nos contém.

O que é preciso mudar para criar 
uma sociedade menos corrupta?

Trata-se de um problema comple-
xo que não se resolve numa caneta-
da. É preciso a melhoria da legisla-
ção penal no combate à corrupção 
porque, para muitos professores da 
área de direito penal, falar em agra-
vamento da pena soa quase como 
uma heresia. Muito se diz hoje do 
abolicionismo penal. A meu ver, no 
entanto, essa abordagem é incorre-
ta porque carece de efetividade. Há 
aqueles que defendem soluções al-
ternativas como substituir a prisão 
de um corrupto por uma multa. Não 
sei se é ingenuidade ou má-fé. Pegar 
no bolso de um condenado por cor-
rupção é algo quase por acaso. Você 
não pega no bolso dessa gente por ra-
zões meio óbvias. Primeiro, o dinhei-
ro não está em nome deles, está sem-

pre camuflado e o patrimônio blindado. Basta ver como 
funciona a mecânica do dinheiro na Lava-Jato. Aliás, só 
sabemos por causa da delação premiada. Do contrário, 
jamais saberíamos, tamanho o grau de sofisticação do 
esquema. Funciona assim: o sujeito desvia 100 milhões 
de reais dos cofres públicos, mas precisa arrumar uma 
maneira de usar esse dinheiro. Ele então aciona o dolei-
ro de sua confiança. Veja, o doleiro não pode mexer nes-
se dinheiro, não pode depositá-lo, não pode converter 
em outra moeda, não pode adquirir bens, nada. O que 
fazer? Ele aciona um amigo doleiro na Suíça e pede, gen-
tilmente, que deposite 100 milhões de reais na conta de 
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A solução não vem da 
noite para o dia. Temos 
que estar atentos para 
o que irá acontecer 
nos próximos dois anos 
no Congresso  Nacional

uma empresa off -shore das Bahamas, que o doleiro bra-
sileiro abriu ou vai abrir. Tudo em nome de laranjas. Mas 
como o cliente dele precisa gastar o dinheiro no Brasil, 
ele dá um jeito para que este laranja assine uma procu-
ração. O dinheiro desviado não foi mexido. A garantia 
do doleiro na Suíça é de que quando precisar lavar 100 
milhões reais para um criminoso europeu ele terá essa 
importância à disposição no Brasil. Tudo tratado no “fi o 
do bigode”, ou seja, na garantia da palavra empenhada. 
Quem diz que o direito penal não deveria ser usado nes-
se cenário específi co de criminalidade, porque a solução 
se daria pela multa, nunca investigou casos dessa natu-
reza ou está de má-fé.

Existe saída para um cenário como esse?
A solução não vem da noite para o dia. Temos que es-
tar atentos para o que irá acontecer nos próximos dois 
anos no Congresso Nacional. Haverá tentativas de rea-
ção, de criar leis de anistia, de descriminalizar condu-
tas, de penas brandas, de prescrições curtas. Claro que 
não virá tudo de uma vez, senão o impacto seria muito 
grande. Na Itália, eles aproveitaram casos de impacto, 
como suicídios de denunciados, para dobrar de algu-
ma forma a opinião pública. No Brasil não houve um 
caso marcante que poderia colocar a população contra 
a Lava-Jato [exceto o suicídio do reitor da Universida-
de Federal de Santa Catarina, Luiz Carlos Cancellier 
de Olivo]. A maioria ainda apoia a investigação e o 
parlamento se sente envergonhado em fomentar uma 
reação. O momento é delicado. Temos que saber para 
onde nós brasileiros vamos daqui em diante. Os italia-
nos, passados 26 anos, olham para trás e veem pouco. A 
corrupção segue em níveis elevados e o que se assiste 
é uma anestesia geral. Não se vê perspectiva de reação 
em um futuro breve. Hoje punir um corrupto na Itália 
é quase um ato heroico. Por isso me pergunto: daqui a 
26 anos vamos olhar para trás e dizer o que de nós mes-
mos? Trilhar o mesmo caminho que a Itália trilhou é 
triste. Espero que seja diferente. 

Entrevistadores

MARCUS VINICIUS GOM ES
Jornalista, formado na PUC de Campi-
nas. Trabalhou em diversos órgãos de 
mídia impressa, entre eles, Folha de S. 
Paulo, Indústria & Comércio e Gazeta 
do Povo.

GEISON DE OLIVEIRA
Advogado, formado pela Unicuritiba 
com habilitação específi ca em Direito 
Positivo do Trabalho, Direito do Tra-
balho Comparado, Direito Sindical e Di-
reito Previdenciário. 

SINOPSE

A investigação de um episódio aparentemente 
isolado de corrupção em pouco tempo começa a 
desvendar um gigantesco esquema de pilhagem 
dos cofres públicos. Foi assim na Mãos Limpas 
da Itália e na Lava-Jato do Brasil. Separadas por 
duas décadas, ambas expuseram a corrupção 
sistêmica que assola os dois países. A análise 
comparativa de Rodrigo Chemim, procurador 
do Ministério Público do Paraná, revela pertur-
badoras semelhanças entre as duas operações. 
Mãos Limpas e Lava Jato: a corrupção se olha no 
espelho retrata o que aconteceu na Itália e alerta 
para o que pode acontecer no Brasil.
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O CÉU E O 
INFERNO DA 
REFORMA 

TRABALHISTA 

Nova legislação provoca coNtrovérsias 
Na doutriNa e Na prática 

DUAS VISÕES
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A
reforma trabalhista, em vigor desde 

11 de Novembro de 2017, segue em 

aberto. dois dias depois do iNício de 

sua vigêNcia, o goverNo baixou medida 

provisória alteraNdo a lei 13.467/17. 

em dois artigos escritos por JuíZes do 

trabalho, um de autoria de marlus augusto 

meleK, redator da reforma trabalhista, outro 

de rodrigo triNdade de souZa, presideNte da 

amatra iv, apreseNtam-se os poNtos Negativos 

e positivos da reforma: “o céu e o iNferNo” 

da regra laboral. a imagem Não é fortuita. o 

ceNário apreseNtado é o de uma clt eNvelhecida 

75 aNos. ao aNacroNismo óbvio opõe-se um 

baNho de moderNidade que Jacta eficiêNcia. o 

debate aqui, por essa raZão, se torNa mais do que 

provideNcial.
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CAPA

Rodrigo Trindade de Souza JuIz DO TrAbAlhO

Primeira Visão

A REFORMA GODZILLA
Não, não se trata de uma festa do capitalismo e do laissez-faire. O monstro 

da nova lei trabalhista veio para dar benefícios ao empregador sem 

garantir proteção ao empregado

Godzila chega a Tóquio; a Estrela 
da Morte está pronta e operacional; 
o Inverno aporta definitivamente 
em Westeros. Não importa sua 
idade ou referência apocalíptica, 
a Reforma Trabalhista tal 
como implementada é isso: 
uma catástrofe prenunciada ao 
mundo do trabalho, seja você 
empreendedor ou empregado. 
E fugir para as montanhas não vai 
ajudar muito.

S
omos uma sociedade de 
trabalho, em que os in-
divíduos se identificam 
em relações de perten-
cimento a partir de seus 
ofícios. É difícil imagi-
nar campo da interação 

humana com maior dinamicidade 
que o das relações laborais. A im-
portância que possuem as estrutu-
ras produtivas em nossa ossatura 
institucional faz com que sigam em 
permanente embate, em um fluxo 
contínuo de complexidade.

Por isso, não é exagero afirmar 
que novas profissões, novos modos 
de trabalhar e de empreender sur-
jam e sejam extintos diariamente. 
É não apenas natural, como espe-
rado, que a regulação também siga 
esse movimento. Em suma, gostar 
do direito do trabalho é abraçar o 
ramo da ciência jurídica mais caro 

em inovações, dialeticidade e con-
sequentes atualizações normativas.

Alterações de regulação são es-
senciais para acompanhar as tantas 
modificações do mundo do traba-
lho. Pelo menos nos últimos duzen-
tos anos, a trajetória de democrati-
zação e concepção de concretude 
dos direitos fundamentais tem tido 
grande significado para o direito do 
trabalho. Ainda que com revezes 
pontuais, o caminho vem sendo de 
democratização do ambiente de 
serviço, combate ao trabalho degra-
dante e, principalmente, de soma de 
condições laborais dignas. Em gran-
de resumo, num esforço coletivo de 
avanço social, as novas legislações 
tendem a buscar o seguinte:

a) adequar tempo de trabalho a 
necessidades biológicas e sociais;

b) fazer crescer a massa salarial;
c) melhorar as condições de saú-

de e segurança;
d) proteger e garantir trabalho 

a parcelas populacionais margina-
lizadas;

e) estimular a continuidade de 
vínculos laborais;

f) incentivar contratações que 
encerrem maior rol de benefícios 
sociais.

Por mais que insistam com pes-
simismos, esses aperfeiçoamentos 
significaram melhora geral da con-

dição de vida dos trabalhadores, 
crescimento de mercado consumi-
dor e estabilização social.

A Lei 13.467/17 e seu filhote, a 
Medida Provisória (MP) 808/17, apa-
receram como condensadores de 
diversas outras iniciativas de alte-
rações legislativas, concretizando 
uma grande reforma trabalhista 
que altera cerca de uma centena de 
artigos da Consolidação das Leis do 
Trabalho (CLT) e também avança 
em outras leis, inclusive de previ-
dência social.

Se há certeza na necessidade 
de constantes aperfeiçoamentos 
na legislação trabalhista, a mesma 
fortaleza de convicção não alcança 
a identificação dos recentes norma-
tivos como tendo essa finalidade. 
Essencialmente, há dificuldade de 
integrar a proposição reformista 
em quaisquer dos seis elementos 
acima listados.

A maior parte dos dispositivos 
modificados ou inseridos estabelece 
inovações no campo de restrição de 
direitos trabalhistas. Há, no entan-
to, artigos que, ou apenas legalizam 
entendimentos já ordinariamente 
aplicados pelos tribunais, ou pro-
movem atualização de expressões e 
adequações ao Código de Processo 
Civil (CPC). Nesse grupo estão os se-
guintes dispositivos, todos da CLT:
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• art. 477, § 4º, II: permite paga-
mento de rescisão com depósito 
bancário;

• art. 477, § 6º: fi xa prazo de dez 
dias para empregador alcançar do-
cumentos ao ex-funcionário, após 
encerramento do contrato;

• art. 775: contagem de prazos 
processuais em dias úteis, seguin-
do-se sistema do CPC;

• art. 791-A: fi xação de honorá-
rios de sucumbência – atende anti-
ga e justa pretensão da advocacia.

• arts. 793-A a 793-D: utilização 
da sistemática do CPC para 
defi nição de litigância de 
má-fé e repressão de 
práticas indevidas 
no processo;

• art. 800: 
protocolos de 
exceção de in-
c o m p e t ê n c i a 
territorial;

• art. 818: re-
gras mais claras 
sobre ônus pro-
batório, seguindo 
o Código de Pro-
cesso Civil;

• Art. 840: reda-
ção contemporânea 
para a petição inicial 
trabalhista;

• Art. 847, parágra-
fo único: reconheci-
mento do processo 
judicial eletrônico.

Os dispositivos realmente im-
portantes são outros. Por isso, gos-
taria de analisar a “nova CLT” a par-
tir de dez grandes princípios e sua 
instrumentalização.

1. Alteração da matriz 
principiológica do direito 
material e processual do 
trabalho

a) Direito comum como fonte 
absoluta subsidiária

A antiga redação do parágrafo 
único do art. 8º da CLT reco-

nhecia o direito comum 
como fonte subsidiária do 

direito do trabalho naquilo que em 
que não fosse incompatível com os 
princípios fundantes deste.

Na redação aprovada para o 
§ 1º do art. 8º fi cou excluída a con-
dicionante de compatibilidade 
ideológica. A amputação é a mais 
transcendente da reforma porque 
tende a lançar orientações para 
toda matéria que não for expressa 
e integralmente prevista na legisla-
ção trabalhista.

Referir a “direito comum” é tratar 
de direito civil, especialmente o obri-

gacional. Desde pelo menos o 
início do século 20, o direito 

do trabalho é ramo au-
tônomo dentro 

da ciência jurí-
dica, possuidor, 

por conseguinte, 
de princípios 
próprios. A 
hermenêutica 
universal diz 
que, tratando-
-se de caso 

difí cil a ser in-
terpretado, sem 
solução evidente 

no regramento es-
pecífi co, a regra a 
ser construída no 
caso concreto deve 
observar a funda-

mentos próprios. 
Assim, a norma 

do “direito 
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mãe”, o direito civil, deve cumprir 
os condicionante de aplicação em 
compatibilidade com os princípios 
da ciência próxima.

O direito civil obrigacional 
possui orientação principiológica 
diversa, dada a evidência de – tal 
como o direito do trabalho – cons-
tituir ramo autônomo da ciência 
jurídica. A regra proposta nega au-
tonomia do direito do trabalho, ex-
clui a força jurígena de seus princí-
pios e tende a divorciar concepções 
imanentes da relação obrigacional 
de emprego. Orientações típicas do 
direito comum, como visão majo-
ritariamente economicista, preva-
lência da autonomia da vontade e 
ausência de transcendência social, 
passam a ser as determinantes her-
menêuticas, pois animadoras das 
regras.

No entanto, há uma seletividade 
no rol de regramento civilista que 
pode ser aplicada nas relações tra-
balhistas. A proposta de texto para 
o art. 223-A determina que para 
reparações de danos de natureza 
extrapatrimonial decorrentes de 
relações de trabalho, as disposições 
aplicáveis são exclusivamente as do 
título II-A da CLT. Eventuais aportes 
de outros diplomas normativos que 
promovam avanços no campo da 
identificação de danos e potencial de 
reparação não podem ser utilizados.

b) Negociado sobre legislado
Em uma sociedade democrática, 

espera-se que sindicatos tenham 
plena liberdade de negociar con-
dições de trabalho com empresas. 
Mas há limites ao magnetismo da 
autocomposição. Nossa construção 
histórica é de que a lei e a Consti-
tuição fixam elementos mínimos 
de condições de trabalho. Não há 
previsão de “gorduras”, apenas o es-
tabelecimento de regras de salário, 
jornada e condições de saúde que 
são básicas – sair delas é abandonar 
a civilização.

Por evidente, estimulam-se sin-
dicatos a avançar, passando do 
mínimo de existência, mas veda-se 
que ingressem no subterrâneo de 
dignidade e permitam condições 
ainda piores que o mínimo legal. 
A isso dá-se o nome de “progressi-
vidade” e “vedação de retrocesso 
social”.

Uma das mais ousadas propos-
tas de reforma trabalhista do go-
verno federal envolve o desamarrar 
do mastro, permitir que sindicatos 
e empresários fiquem “livres” para 
fixar condições de trabalho piores 
que as da lei. Em poucas palavras, 
que as relações de trabalho possam 
regredir, retroceder.

O projeto original previa que as 
normas coletivas poderiam estabe-
lecer acesso ao subterrâneo em 13 

itens. A lei promulgada somou mais 
três andares no subsolo.

Além de significar subversão à 
regra de dignidade de trabalho, a 
reforma impede ambiente leal de 
concorrência entre as empresas. A 
opção brasileira de ter um direito 
do trabalho federal – aplicado de 
modo uniforme por todo território 
nacional – serve a objetivos eleva-
dos da República: garantir os pri-
mados de redução das desigualda-
des regionais e de condições justas 
de concorrência.

Permitir acordos coletivos res-
tritivos de direitos legais tende a 
gerar graves comprometimentos 
no esperado equilíbrio de acesso ao 
mercado. Pela proposta, os pactos 
podem ser feitos por empresa: se 
uma consegue precarizar o traba-
lho — e, por conseguinte, reduzir 
custos — e a outra não, forma-se 
situação de concorrência desleal. 
Nesse cenário, os lucros de quem 
mais precariza são privativos, mas 
os custos ficam socializados.

c) Prevalência da proteção ao 
empregador

O princípio da proteção está 
atado ao direito do trabalho e reco-
nhece o empregado como o ente da 
relação de emprego que demanda 
cuidado especial, frente à sua menor 
capacidade econômica. Em poucas 
palavras, compensa-se a desigualda-
de econômica com proteção jurídica.

A própria razão de ser do di-
reito do trabalho é reequilibrar a 
desigualdade a partir da proteção 
estatal. Constata-se a aparente uni-
lateralidade do direito do trabalho 
na intenção deliberada de tutelar 
o hipossuficiente na relação com o 
capital. A ideia é de compensação: 
como forma de contrabalançar o 
desequilíbrio econômico existente 
entre as partes, a lei trata desigual-
mente os diferentes. Não existe, 
portanto, igualdade jurídica no di-
reito do trabalho. Outros ramos da 
ciência jurídica vêm seguindo essa 
fórmula, como o direito do consu-
midor e o direito agrário.

A Lei 13.467/17 tende a remode-
lar o princípio da proteção, não 
apenas para estabelecer aparência 
de igualdade, mas por virar o fio. 
Há direcionamento de uma série 
de regras orientadas para oferecer 
maiores benefícios à parte que já 
tem maior capacidade econômica, o 
empregador.

Praticamente todo a reforma 
visa dilatar o rol de benefícios e faci-

Uma das mais ousadas 
propostas da reforma 
do governo envolve 
o desamarrar do 
mastro, permitir 
que sindicatos e 
empresários fiquem 
“livres” para 
fixar condições 
de trabalho piores 
que as da lei
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lidades ao empregador, e não foram 
fixadas regras de contrapartida efe-
tivas de consagração do princípio 
da proteção ao empregado.

Um exemplo de direito material 
e outro de direito processual:

Há anos doutrina séria e juris-
prudência trabalhista responsável 
esforçam-se para o reconhecimen-
to da eficácia de direitos funda-
mentais nas relações de emprego, 
estabelecendo que o contrato não 
pode restringir aportes próprios 
da condição humana. Os pactos 
devem, portanto, respeitar valores 
como privacidade, imagem e inti-
midade. A pretensão de redação do 
art. 223-D, todavia, determina que 
“imagem, marca, nome, segredo e 
sigilo de correspondência” são bens 
juridicamente tutelados “inerentes 
à pessoa jurídica”. Ou seja, fixa que 
direitos fundamentais próprios da 
pessoa natural (o empregado) são 
exigíveis unicamente para a pessoa 
jurídica (o empregador). Abre-se 
odioso campo interpretativo de re-
trocesso de décadas na concepção 
de limitações de interferências do 
empregador no campo de direitos 
fundamentais do funcionário.

No campo do direito processual, 
o art. 844, § 4º, da CLT determina di-
versas situações em que o réu revel 
não recebe a pena de confissão so-
bre matéria de fato. O mesmo não 
ocorre com o empregado que não 
vai à audiência (art. 844, caput). Se o 
direito do trabalho tem como carac-
terística fundamental a proteção 
ao empregado, o novo regramento 
das relações trabalhistas que se 
inaugura com a Lei 13.467/17 engen-
dra o nascimento no Brasil de um 
substituto direito empresarial das 
relações de trabalho.

d) Fim da execução de ofício
A regra original do art. 878 da 

CLT era de execução de ofício, exa-
tamente em promoção do com-
promisso do direito processual do 

trabalho com a celeridade. Essa 
concepção foi reforçada com a 
Emenda Constitucional 45/2004, 
a qual elevou a razoável duração 
do processo à condição de direito 
fundamental (art. 5º, LXXVIII). A 
partir disso, estabelecia-se dever 
funcional do magistrado de impul-
sionar a efetividade do processo de 
conhecimento e garantia última 
de utilidade da demanda judicial 
e respeito ao monopólio estatal de 
jurisdição.

A nova redação do art. 878, com 
revogação de seu parágrafo único, 
praticamente acaba com o instituto 
da execução de ofício, nega efetivi-
dade ao princípio da celeridade e 
restringe substancialmente um ex-
presso direito fundamental.

2. Contratos de trabalho 
precarizados

A Lei 13.467/17 promove notá-
vel ampliação em diversas moda-
lidades de contratos de emprego 
precarizados, criando verdadeiro 
cardápio de opções de manejo de 
trabalho humano com baixíssima 
proteção e fácil descarte.

O padrão da relação de emprego 
no Brasil – como em grande parte do 
mundo ocidental – segue algumas 
características: a) a relação econô-
mica corresponde à de emprego, de 
modo que o recebedor do serviço do 
empregado é seu empregador, com 
quem firma contrato de emprego; b) 
os pactos são firmados por prazo in-
determinado, reprimindo o desem-
prego e favorecendo a estabilidade 
social; c) as contratações ocorrem 
com previsão de tempo integral, 
seguindo os módulos de oito horas 
diárias e 44 horas semanais, como 
forma de garantir remuneração su-
ficiente para a sobrevivência.

Relações de emprego que não 
seguem esses elementos tendem a 
produzir desemprego, achatamen-
to salarial e danos à economia na-
cional. A reforma trabalhista cria 

Se uma empresa 

consegue precarizar 

o trabalho e a outra 

não, forma-se 

situação de 

concorrência 

desleal. Nesse 

cenário, os 

lucros de quem 

precariza são 

privativos, mas 

os custos ficam 

socializados
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ou amplia pelo menos quatro des-
ses contratos.

a) Trabalho intermitente
Não há obrigação na lei brasilei-

ra que empregados recebam salá-
rio a partir da contagem de horas 
de serviço. A maioria é mensalista, 
mas nada impede remuneração 
contada por quinzena, semana ou 
dia de trabalho. A limitação está no 
tempo contratado: para que haja 
expectativa mínima de salário com 
que se pode contar para viver, deve-
-se saber o número de horas que se 
trabalhará.

A redação estabelecida no art. 
443, caput e § 3º, e no art. 452-A, to-
dos da CLT, criam modalidade con-
tratual que permite convocação do 
funcionário para trabalho em jorna-
da a ser determinada em momento 
próximo. Chamado, receberá ape-
nas o salário das horas efetivamen-
te trabalhadas e nada ganha pelo 
período em que aguarda. O texto fi-
xado para o inciso VIII do art. 611-A 
permite que a regulação venha ape-
nas da negociação coletiva.

O que se pretende é criar o “sa-
lário-surpresinha”. O empregador 
poderá ter o poder de acionar o fun-
cionário a qualquer momento da 
semana. Se for convocado, ganha; se 
o telefone não tocar, fica sem nada. 
Nos meses bons, o salário será sufi-
ciente para comer nos 30 dias seguin-
tes; nos demais, viver-se-á de luz.

A ideia não é nova e já estava no 
Projeto de Lei 218/16, do senador Ri-
cardo Ferraço.

Parte-se da fantasiosa suposição 
de um mesmo trabalhador poder so-
mar vários contratos intermitentes, 
acumulando remunerações. Se não 
é fácil arranjar um único emprego, 
batalhar por ter múltiplos emprega-
dores não parece encorajador.

Empregado não é motorista de 
Uber, que pode ter vários clientes, 
escolher horário em que está dis-
posto a trabalhar e quem deseja 
atender. Estar no tempo de espera 
não é ter efetiva liberdade, não é 
possível manter outro emprego de-
cente, matricular-se em qualquer 
curso ou ficar cuidando do filho 
pequeno.

Coloquemo-nos, com sinceri-
dade, na posição do empresário: 
surgiu a demanda urgente, preci-
so do empregado agora; ligo para 
o “jornada-flexível” e ele responde 
que não pode vir. Fico pendurado 
no pincel e penso “esse é o cara que 
não dá para contar, não ligo mais, tá 
na rua, vou procurar um mais com-
prometido com a firma”.

Ninguém sério pode acreditar 
que haja benefício ao funcionário 
e que o contrato não será utili-
zado, em larguíssima escala, em 
substituição ao que já existe. As 
experiências internacionais mos-
tram isso: a Nova Zelândia foi um 
dos primeiros países a inaugurar 
a prática, estabelecendo no ano 
2000 o zero hour contract. Dezes-
seis anos depois, fracassado o mo-
delo, o parlamento nacional, por 
unanimidade, o baniu do sistema 
jurídico. 

b) Trabalho a tempo parcial
Até antes da reforma, apenas 

podia haver contratação por tem-
po parcial em relações com jornada 
não excedente a 25 horas semanais. 
Trata-se do chamado trabalho de 
meio expediente. Com modificação 
de texto do art. 58-A da CLT, amplia-
-se esse tipo de contrato, com paga-
mento de salários menores em jor-
nadas de até 30 horas por semana 
ou 26 horas semanais, com possibi-
lidade de mais seis horas extras.

Há diversos estudos interna-
cionais que mostram a inadequa-
ção dos contratos a tempo parcial 
para criação de novos postos de 
trabalho. Ao contrário, estudos da 
Organização Internacional do Tra-
balho (OIT) e Organização de Co-
operação e Desenvolvimento Eco-
nômico (OCDE) demonstram que a 
experiência na Europa e EUA com 
esse tipo de contratação significou 
aumento de desemprego e redução 
geral de salários.

c) Terceirização
A terceirização já fora objeto de 

norma recente, a Lei 13.429/17, pu-
blicada no dia 31 de março. A refor-
ma trabalhista aprofunda ainda 
mais as possibilidades de repasse 
de parte das atividades produtivas, 
permitindo transferências para 
“quaisquer de suas atividades, in-
clusive sua atividade principal” 
(redação para o art. 4º-A da Lei 
6.019/74). 

No Brasil, a terceirização, tal 
como está hoje, mata oito em cada 

O que se pretende é criar o “salário-surpresinha”. O empregador 
terá o poder de acionar o funcionário a qualquer momento. se for 

convocado, ganha; se o telefone não tocar, fica sem nada
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dez trabalhadores acidentados, é 
campeã absoluta de inadimplemen-
to de verbas rescisórias, paga salá-
rios achatados (quando paga) e tem 
amizade íntima com trabalho aná-
logo ao escravo. Ampliar hipóteses 
de terceirização é o que pior se pode 
pensar para o mercado de trabalho 
nacional.

d) Teletrabalho
A pretensão do projeto foi regu-

lamentar o chamado trabalho à dis-
tância, realizado por meios tecnoló-
gicos, estabelecendo que não gera 
horas extras. Entre os arts. 75-A e 
75-E cria-se novo título da CLT ape-
nas para essa modalidade de con-
tratação. Soma-se novo inciso ao 
art. 62, para excluir os empregados 
em regime de teletrabalho de con-
trole de jornada e, por conseguinte, 
de pagamento de horas extras.

O trabalho remoto já era previs-
to na CLT (art. 6º), permitindo-se ao 
juiz reconhecer vínculo de emprego 
e condenar ao pagamento de horas 
extras sempre que fosse exigido 
serviço em excesso ou que houves-
se efetivo controle de horário, ainda 
que à distância.

Não há dúvidas de que o avanço 
das tecnologias de comunicação 
tende a dilatar consideravelmente 
o número de trabalhadores em do-
micílio. Não significa, todavia, que 
circunstâncias geográficas devam 
levar ao simples abandono de re-
gras tutelares elementares. Tam-
bém aqui, a Lei 13.467/17 tem tudo 
para significar aumento das frau-
des e notável ampliação de condi-
ções precárias e abusivas.

3. Restrição ao vínculo de 
emprego

Desde pelo menos a segunda me-
tade do século 19, o modelo organiza-
cional do mundo do trabalho é base-
ado na relação de emprego. Trata-se 
de relação jurídica instrumentaliza-

da em contrato animado por amplo 
rol de benefícios garantidores de 
cidadania, especialmente a partir da 
condição salarial. Outras formas de 
relação de trabalho sempre estive-
ram presente nos processos produ-
tivos, mas tratadas como exceção.

Ao sabotar a relação de emprego, 
a Lei 13.467/17 aprofunda a desmon-
tagem do sistema regulatório e es-
timula a precarização das relações 
entre capital e trabalho.

a) Trabalhador autônomo 
exclusivo

Por definição, trabalhador au-
tônomo é o que conduz sua ativi-
dade em conta própria, de forma 
independente e sem subordinação. 
É natural, portanto, que atue de for-
ma ocasional, fortuita, esporádica e 
para diversos tomadores.

A reforma trabalhista cria o art. 
442-B da CLT, definindo sem maio-
res critérios a figura do trabalhador 
autônomo exclusivo e contínuo – e 
que não pode ser considerado em-
pregado. Parece evidente o convite 
à fraude ao vínculo de emprego.

b) Preposto não empregado
Pela nova lei, o art. 843, § 3º, da CLT 

permite que qualquer empresa seja 
representada em juízo por preposto 
não empregado. Instrumentaliza a 
compreensão de descomprometi-
mento com a relação de emprego e 
com a integração pessoalizada de 
pessoas no empreendimento.

4. Achatamento salarial
Desde 2003, há forte tendência 

de crescimento da participação do 
salário na formação do PIB nacio-
nal. Hoje, passa de 50% e a aptidão 
é de seguir ganhando força. Ou seja, 
cada vez mais o rendimento do tra-
balho executado por empregados 
tem peso maior na produção de ri-
quezas do país. Qualquer política 
pública séria deveria buscar o for-

Desde 2003, há 
forte tendência 
de crescimento 
da participação 
dos ganhos do 
trabalhador na 
formação do PIB 
nacional. Qualquer 
política pública 
séria deveria buscar 
o fortalecimento 
do salário
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talecimento do salário, mas a Lei 
13.467/17 segue em direção oposta, 
tende a produzir redução geral 
dos rendimentos assalariados e 
aprofundar a crise econômica.

A partir da reforma, os traba-
lhadores são empurrados para 
uma negociação coletiva absolu-
tamente desequilibrada, em que 
se verão obrigados a fazer grandes 
concessões, unicamente em troca 
da preservação do valor real dos 
seus salários – ou nem mesmo isso, 
pois em alguns casos os reajustes 
salariais já são negociados abaixo 
da inflação do período.

A negociação coletiva sobrepos-
ta à lei somente servirá para a dimi-
nuição de benefícios, e apenas isso 
já seria bastante catastrófico. Mas 
a nova CLT indica ainda diversas 
outras modalidades de restrição de 
salários.

a) Fim da estabilidade 
econômica decenal

Desde 2005, o entendimento 
consolidado do Tribunal Superior 
do Trabalho (TST) é de que, após 
dez anos de exercício de cargo 
em comissão, o empregador pode 
reverter o funcionário do car-
go. O que não pode é suprimir o 
valor da respectiva gratificação. 
Prestigia-se, assim, a estabilidade 
financeira, impedem-se rupturas 
de expectativa remuneratória há 
muito tempo integradas na vida 
da família e reprimem-se coações 
produzidas por ameaças de corte 
de parcelas salariais.

A nova redação do art. 468, § 2º, 
é de livremente permitir a perda 
da gratificação, como resultado 
da reversão ao cargo efetivo, ante-
riormente ocupado. Em tese, não 
há mais impeditivos para haver 
salário base muito pequeno, so-
mado a parcela de gratificação de 
função muito mais robusta, mas 
que pode ser cortada a qualquer 
momento.

b) Perda do caráter salarial 
de importâncias pagas pelo 
empregador

Há muito tempo, salário dei-
xou de ser uma única rubrica 
remuneratória alcançada por em-
pregador a seu funcionário em 
função do contrato de emprego. 
Quanto maior a complexidade 
do trabalho, somam-se diversas 
parcelas de natureza salarial, 
como comissões, adicionais e 
gratificações. Em razão de todas 
comporem o salário em sentido 
amplo, servem para formar base 
de cálculo de outras parcelas tra-
balhistas e previdenciárias, como 
férias, 13º, FGTS e contribuições 
previdenciárias.

Para restringir o valor des-
ses reflexos, é bastante comum 
empregadores mascararem as 
parcelas, abusando da criativida-
de semântica. É por isso que, em 
grande parte, vida de juiz do tra-
balho é parecida com fiscalização 
de doping, identificando tentati-
vas de fraude para obtenção de 
pequenas vantagens. Cumpre, 
portanto, rejeitar a simplicidade 
da escolha do nome e reconhecer 
a natureza da parcela a partir de 
critérios de cientificidade um pou-
co mais complexos.

A nova redação dos parágrafos 
2º e 4º do art. 457 da CLT intentam 
estabelecer valor absoluto para a 
semântica. A escolha das palavras 
“prêmio”, “ajuda de custo”, “vale 
refeição”, “diária” e “abono” faz su-
ficiente para excluir o caráter de 
salário e consequente integração 
no complexo salarial para base de 
cálculo própria e reflexos. Os pre-
juízos previdenciários são igual-
mente catastróficos, e este parece 
ser um dos mais efetivos instru-
mentos para inviabilização da pre-
vidência social pública. 

c) Prevalência do acordo 
coletivo sobre convenção 
coletiva

Todo estudante de direito co-
nhece a regra da pirâmide norma-
tiva trabalhista: há uma axiologia 
móvel, identificada no caso con-
creto, de modo a aplicar a disposi-
ção que encerrar maiores benefí-
cios ao empregado.

O novo texto para o art. 620 da 
CLT aleija o princípio da norma 
mais favorável, dispondo que as 
condições fixadas em acordo cole-
tivo prevalecerão sobre as estipu-
ladas em convenção coletiva.

Além de abrir as comportas 
para ampla diminuição de bene-
fícios e piora de vida de trabalha-
dores, amplia-se o problema da 
concorrência desleal. Pactos por 
empresa, que aumentam a lucrati-
vidade a partir da precarização de 
direitos, produzem acesso dese-
quilibrado ao mercado. Também 
aqui, os lucros de quem mais pre-
cariza são privativos, mas os cus-
tos ficam socializados.

d) Fim da ultratividade
Formalmente, o Tribunal Supe-

rior do Trabalho possui uma sú-
mula, de número 277, que consagra 
a concepção da ultratividade das 
normas coletivas: esgotada a vi-
gência, mantêm as condições, até 
que novo instrumento apareça.

Só a negociação

coletiva sobreposta

à lei já servirá

para enxugar

os benefícios.

Mas, na nova CLT,

há outras

modalidades de

redução salarial

A REFORMA GODZILLA
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Há direcionamento de uma série de regras orientadas 
para oferecer maiores benefícios à parte que já tem 

maior capacidade econômica, o empregador

O ministro Gilmar Mendes defe-
riu liminar em arguição de descum-
primento de preceito fundamental 
(ADPF 323) para suspender a súmu-
la e, agora, a reforma trabalhista ex-
pressamente veda a ultratividade 
no art. 614, § 3º, da CLT.

O resultado óbvio é que as con-
quistas remuneratórias adquiridas 
antes da reforma tendem a virar 
pó, apenas pelo decurso do prazo. 
Esgotada a vigência, o empregador 
apenas precisa negar-se a negociar 
para que os benefícios caiam.

e) Restrição à equiparação 
salarial

Equiparação salarial é instituto 
de direito do trabalho para impe-
dir discriminações dentro de uma 
empresa. Havendo igualdade de 
atividades, o salário entre os tra-
balhadores deve ser igual. O difícil 
é definir quando o trabalho é igual 
e, por isso, a jurisprudência definiu 
diversos critérios restritivos: há um 
longo check-list a ser analisado pelo 
intérprete para verificar se é possí-
vel equiparar salário.

A nova redação no caput e pará-
grafos do art. 461 atravanca ainda 
mais a equiparação, estabelecen-
do diferença de tempo de serviço 
entre os funcionários na empresa 
para quatro anos, intervalo que an-
teriormente era de dois. O avanço 
de dificuldade segue com critérios 
prejudiciais no plano de carreira, 
permitindo que o empregador ma-
nobre como quiser, sem que precise 
assegurar progressões funcionais. 
Por fim, acaba com a chamada equi-
paração em cadeia.

5. Aumento de jornada e de 
tempo à disposição

Muito se fala das causas dos ex-
cessos de acidentes do trabalho em 
nosso país, mas uma coisa é certa: 
não há fator mais determinante 
que os exageros de jornada, sejam 
diários ou de acúmulos durante o 
ano. Não é à toa que a maior parte 
dos infortúnios ocorre durante as 
horas extras.

Os históricos (antigos e recen-
tes) de normatividade privada para 
temas trabalhistas com patama-
res previstos em lei mostram uma 
constante de resultados com graves 
prejuízos no mundo do trabalho. 
Estudo recente revela que nosso 
país é o que tem maior acúmulo de 
horas extras no mundo: 76% dos 
brasileiros trabalham nove horas 
ou mais, entre uma vez por semana 
e todos os dias. A mesma pesquisa 
mostra que apenas US$ 294 bilhões 
são gerados por horas extras no 
Brasil, em comparação com US$ 1,9 
trilhão nos EUA, US$ 679 bilhões 
na Alemanha e US$ 398 bilhões na 
França. Nesses países, as percenta-
gens de trabalhadores que fazem 
horas extras estão, respectivamen-
te, em 44%, 69% e 68%.

Os números esclarecem que no 
Brasil se trabalha muito e se ganha 
pouco com horas extras. Há dois 
motivos: valor baixo atribuído ao 
excesso de serviço e a prática de 
burla em registro e pagamento. 
Tudo leva a crer que a instituciona-
lização de ampla abertura regula-
tória em acordos coletivos seguirá 
o caminho de aprofundamento de 
precarizações e fraudes.

Deveríamos esperar políticas 
públicas sérias para restrição de ho-
ras de trabalho, garantia de interva-
los e preservação de férias. Mas a 
reforma trabalhista vai exatamente 
na contramão.

a) Intervalos inferiores a uma 
hora

Atualmente, quem trabalha 
mais de seis horas precisa ter inter-
valo mínimo de uma hora no meio 
da jornada. A regra não vem da 
numerologia ou sonhos premoni-
tórios com dígitos, mas é resultado 
de décadas de observação e estudo 
sobre trabalho humano, produti-
vidade e necessidade biológica de 
descanso. 

O que se pretende com a concep-
ção reformista é jogar pá de cal e 
amputar pela metade. 

Para quem tem dia de serviço 
sem grandes rigores físicos – como 
é meu caso, em cadeira estofada e 
ambiente climatizado –, parece ra-
zoável. Mas, sem qualquer critério, 
definição de abrangência profissio-
nal ou benefício de contrapartida, 
o art. 611-A, III, permite intervalo de 
30 minutos para todo trabalhador. 
Não há previsão de qualquer condi-
cionante de contrapartida adequa-
da, como refeitórios ou delimitação 
de atividades permitidas.

Com o art. 71, § 4º, da CLT busca-
-se que a não concessão do inter-
valo gere apenas repercussões de 
“natureza indenizatória” e somente 
com pagamento do período supri-
mido.

Achar que meia hora é suficien-
te para se alimentar, descansar e 
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recompor energias é concepção 
de quem jamais teve ideia do que 
é passar o dia cortando cana, diri-
gindo caminhões ou virando massa 
de cimento na enxada. Além de evi-
dente submissão à exaustão física 
em muitas atividades, a medida ele-
va consideravelmente os riscos de 
acidentes graves. 

b) Fim da jornada in itinere
O entendimento atual é que, se 

tratando de trabalho em local de di-
fícil acesso ou sem transporte pú-
blico, o tempo de deslocamento 
deve entrar na jornada de trabalho. 
Os maiores beneficiados costumam 
ser trabalhadores rurais e em 
agroindústrias.

Recentemente, a Corte de Justi-
ça da União Europeia decidiu que 
os países da comunidade devem 
adequar sua legislação de modo a 
observar que o tempo gasto indo ou 
voltando do trabalho, para funcio-
nários externos, deve ser contado 
como jornada. 

O novo regramento é direciona-
do aos arts. 4º, § 2º, e 58, § 2º, da CLT 
e exclui essa contagem. Passa o fun-
cionário a suportar o ônus de seu 
empregador direcionar o trabalho 
em local distante e não servido por 
transporte público. Abre-se a possi-
bilidade de abolição, pura e simples, 
de construção histórica e pondera-
da do direito do trabalho de horas 
in itinere. 

c) Jornada 12 x 36
Nossa Constituição é modelo 

mundial de segurança em direitos 
sociais e assegura jornada máxima 
de oito horas diárias. Para jornadas 
superiores – e apenas em duas ho-
ras – obriga-se que haja acordo de 
compensação ou pagamento de ho-
ras extras. A exceção, com fixação 
de 12 horas de trabalho, seguidas de 
36 de descanso, depende de previsão 
em negociação coletiva. Assim ocor-
re porque qualquer jornada supe-

rior a oito horas é potencialmente 
mais lesiva, aumenta riscos de aci-
dentes e adoecimentos, além de li-
mitar outras atividades e necessida-
des dos empregados.

Com a redação do art. 59-A, ex-
clui-se requisito de forma e permi-
te-se estabelecimento ordinário da 
jornada 12x36 por simples acordo 
individual.

Não há dúvidas que essa moda-
lidade de tempo de trabalho é pre-
ferida de muitos trabalhadores. O 
problema é o escancaramento, sem 
qualquer critério ou análise de con-
veniência por autoridades públicas 
ou sindicais. Especialmente, causa 
preocupação que nada impedirá 
profissionais de saúde acumularem 
diferentes contratações com esse 
tipo de jornada, gerando restrição 
de descanso e forte potencialidade 
de falha em seu serviço.

Já tivemos experiência de des-
regulamentação nos limites de jor-
nada. Ocorreu com a Lei 13.103/15, 
que permitiu ampla autonomia de 
vontade na definição da duração 
do trabalho. Em recente pesquisa 
da Polícia Rodoviária Federal, o re-

sultado vem sendo de aumento do 
uso de drogas estimulantes pelos 
condutores, seguido de ampliação 
de acidentes nas estradas.

d) Banco de horas por acordo 
individual

Busca-se com o art. 59 possibi-
litar a criação de banco de horas 
por simples acordo individual. 
Define-se no art. 59-B, que o não 
atendimento das exigências legais 
de compensação de jornada, inclu-
sive quando estabelecida mediante 
acordo tácito, não implica repetição 
do pagamento, se não ultrapassada 
a duração máxima semanal, sendo 
devido apenas o adicional. O pará-
grafo único traz a regra de que as 
horas extras habituais não desca-
racterizam o acordo de compensa-
ção e o banco de horas.

Causa dúvidas o que se pretende 
conceber por “acordo tácito” (sic) 
descumprido. Algo mais evidente é 
a possibilidade legal de trabalho em 
descumprimento a regras privadas 
disciplinadoras serem desacompa-
nhadas de repressão.

6. Prejuízos ao meio 
ambiente de trabalho

Todos os parâmetros salariais 
mínimos partem da suposição de 
condições de trabalho ordinaria-
mente saudáveis. A Constituição 
Federal, em diversos dispositivos 
(arts. 7º, XXII, 198, II e 225) reconhe-
ce ampla responsabilidade pelo im-
plemento de condições de trabalho 
progressivamente mais saudáveis e 
seguras. Isso porque o controle dos 
agentes prejudiciais à saúde serve 
tanto para evitar a produção de aci-
dentes, como de doenças relaciona-
das ao trabalho.

A reforma trabalhista retroce-
de na orientação constitucional 
e tende a piorar o meio ambiente 
de trabalho, favorecendo adoeci-
mentos, aposentadorias precoces 
e mortes.

No Brasil, a 

terceirização, tal 

como está hoje, 

mata oito em 

cada dez 

trabalhadores 

acidentados, paga 

salários achatados 

(quando paga) e 

tem amizade íntima 

com trabalho 

análogo ao escravo
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a) Acordos sobre 
insalubridade

Saúde humana é questão de or-
dem pública. Nada mais óbvio, por-
tanto, que a definição de insalubri-
dade no meio ambiente de trabalho 
demande atuação de profissionais 
especializados e que se permita 
conserto necessário a partir de 
atua ção judicial.

Com os arts. 611-A, XIII e XIV, 
busca-se permitir que simples acor-
do individual defina o grau de in-
salubridade. Condições de serviço 
evidentemente insalubres em grau 
máximo poderão ser consideradas 
mínimas ou até mesmo exemplar-
mente salubres. Também se facilita 
a prorrogação de jornada nesses 
ambientes, não mais necessitando 
de análise e anuência por autorida-
de competente.

b) Lactantes e gestantes
Em maio de 2016 houve modifi-

cação da CLT para determinar que, 
enquanto durar lactação ou gesta-
ção, a empregada fica afastada de 
atividades ou locais insalubres. Em 
exemplos, a lei dizia o seguinte:

• lactantes não devem aspirar 
poeira e solventes em rotinas de 
trabalho, porque o alimento básico 
dos bebês não precisa conter esses 
temperos;

• não deve a jovem mãe seguir 
em serviços contaminantes, como 
câmaras frias, áreas hospitalares e 
degolas de aves, afinal o legal é ela 
voltar pra casa saudável e evitar 
adoecer aquele que ainda tem tão 
poucos anticorpos;

• grávidas que labutam em am-
bientes mal ventilados, com calor e 
ruído excessivos, costumam geram 
bebês doentes, o que sem muito es-
forço podemos evitar, porque bebê 
doente não é legal.

A lei recorda que a submissão da 
grávida e seu feto a radiações não 
ionizantes pode promover diversas 
complicações na gestação, sem fa-

lar em más formações fetais. Bebê 
deformado é bem menos legal.

A reação a bebês saudáveis vem 
da nova redação ao art. 394-A da 
CLT: atestado médico (sabe-se lá 
como obtido) poderá permitir a per-
manência do trabalho da gestante 
ou lactante em ambiente insalubre.

As justificativas partem de con-
cepções de ônus empresarial exces-
sivo e dificuldade de acesso ao mer-
cado de trabalho para mulheres em 
idade reprodutiva.

Equivoca-se quem pensa que 
medidas protetivas desestimulem 
a contratação ou promovam de-
semprego estrutural. Simplesmen-
te não há qualquer levantamento 
científico comprobatório dessa afir-
mação, e devemos perquirir por que 
repetir tamanha bobagem.

É muito grave a pretensão da lei 
de permitir trabalho de grávidas e 
lactantes em ambiente insalubre. Em 
uma sociedade civilizada, e que se 
preocupa com suas crianças, as con-
veniências empresariais não podem 
se sobrepor a valores sociais muito 
mais relevantes. Apenas genocidas 
e suicidas coletivos não se importam 
com a perpetuação da espécie, e não 
sei se é possível pensar em medidas 
mais importantes na vida de um país 
que proteger a saúde de bebês.

c) Férias tripartidas
Atualmente, a lei determina que 

o parcelamento de férias só ocorre 
em casos excepcionais, máximo de 
dois períodos e um dos quais não 
inferior a dez dias corridos. A lei 
13.467/17 prevê que a negociação in-
dividual permita até três períodos, 
desde que uma das frações não seja 
inferior a duas semanas ininterrup-
tas (art. 134, § 1º, da CLT). Até o pre-
carizado trabalhador intermitente 
poderá ter a tripartição de suas fé-
rias (art. 452-A, § 10º).

Falar em “acordo individual” em 
relações de emprego é saber que em 
quase todos os casos tratamos de 
definição unilateral do empregador.

EM UMA SOCIEDADE 

CIVILIZADA, AS 

CONVENIÊNCIAS 

EMPRESARIAIS 

NÃO PODEM SE 

SOBREPOR A VALORES 

SOCIAIS MUITO MAIS 

RELEVANTES. NO CASO 

DAS TRABALHADORAS 

GESTANTES, NÃO 

SEI SE É POSSÍVEL 

PENSAR EM MEDIDAS 

MAIS IMPORTANTES 

NA VIDA DE UM PAÍS 

QUE PROTEGER A 

SAÚDE DE BEBÊS
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Férias não são luxo, mas necessi-
dade biológica de descanso e afas-
tamento do cansativo mundo do 
 trabalho. Para muitos profissionais 
envolvidos em rotinas estressantes 
(e hoje em dia quem não está?), a 
mente só sai mesmo do ambiente 
da empresa após uma semana de 
desligamento físico. Sem falar que 
períodos pequenos dificultam via-
gens e convivência familiar con-
tinuada. Por tudo isso, o fraciona-
mento vinha sendo tratado como 
excepcionalidade.

O projeto quebra o conceito de 
férias como período longo e ininter-
rupto de afastamento, direcionado 
a garantir saúde, bem-estar e tempo 
com a família. Seguindo uma lógica 
meramente economicista, férias 
passam a ser qualquer período em 
que a empresa se descobre com me-
nor demanda produtiva.

d) Padrões impositivos de 
vestimenta e logomarcas

Respeito a direitos fundamen-
tais e dignidade, imagem e honra do 
trabalhador são elementos essen-
ciais para que o ambiente de traba-
lho seja tranquilo e saudável. 

Com o art. 456-A, o empregador 
poderá definir o padrão de vesti-
menta na empresa, considerando 
lícita a inclusão no uniforme de lo-
gomarcas da própria empresa ou de 
empresas parceiras, bem como ou-
tros itens relacionados à atividade.

Padrão de vestimenta e uso de 
uniforme são elementos aceitáveis, 
e mesmo esperados em diversas 
atividades profissionais. O preocu-
pante no projeto é a completa falta 
de critérios e de limites aos excessos 

que já ocorrem em casos analisados 
pela Justiça. Reconhece-se como 
normal que qualquer profissional 
se transforme em veículo de pro-
paganda passiva, carregando todo 
tipo de mensagem publicitária.

Pior ainda é a ausência de qual-
quer ressalva ao uso de vestimen-
tas vexatórias ou que atentem ao 
pudor individual. Há clara dimi-
nuição de direitos fundamentais 
relacionados à imagem e dignidade, 
sem qualquer tipo de compensação 
ou parâmetro.

7. Diminuição das estruturas 
sindicais e facilitação de 
dispensas

a) Imposto sindical
Com os artigos 578, 579, 582 e 583 

da CLT acaba-se com a compulso-
riedade da contribuição sindical.

O assunto é polêmico, inclusive 
dentro do movimento sindical. Se-
guindo-se a coerência sistemática, 
o objetivo é de diminuição das con-
dições de atuação dos sindicatos. 
A eliminação do imposto sindical 
deveria ser tratada com as agremia-
ções e pensada a partir da lógica da 
progressividade, jamais buscando a 
simples inviabilização da atividade 
representativa.

A reforma trabalhista acaba 
com o imposto, mas não é nem um 
pouco boazinha. A pretensão é ir-
responsável e demolidora, pois não 
prevê que isso seja feito de forma 
escalonada. A reversão de um dia 
para o outro tende a ser muito pior 
para a representação de trabalha-
dores que a permanência como 
está. 

b) Representação de fábrica
O art. 11 da Constituição traz pre-

visão de que empresas com mais de 
duzentos empregados têm assegura-
da eleição de representante, com fi-
nalidade de promover entendimento 
entre empregados e empregadores.

O dispositivo finalmente ganha 
regulamentação, mas não na forma 
pretendida para fazer valer a disposi-
ção constitucional. Entre os arts. 510-
A e 510-C estabelecem-se atribuições, 
meios de eleição e garantia de em-
prego aos representantes de empre-
gados nas comissões de empresas.

A democratização das adminis-
trações empresariais é medida im-
portante, mas deve ser integrada à 
instância de excelência, o sindicato. 
Também precisa haver o cuidado de 
impedir que haja utilização da co-
missão para outorgar aparência de 
legitimidade em medidas precari-
zantes e de efetivação de quitações 
contratuais fraudulentas.

c) Fim da assistência sindical 
na extinção contratual

A Lei 13.467/17 efetua completa 
modificação de texto do art. 477 da 
CLT. No caput, a redação original 
servia para assegurar ao empre-
gado recebimento de indenização 
por dispensa. Pela reforma, passa à 
serventia de orientar baixa do con-
trato na carteira de trabalho (CTPS) 
quando houver extinção contratual, 
bem como pagar verbas rescisórias.

Seguindo-se a lógica de facilita-
ção de descarte e substituição de for-
ça de trabalho, os parágrafos 1º e 3º 
foram extintos, de modo a permitir a 
rescisão sem assistência de sindicato 
ou qualquer outra autoridade.

FÉRIAS NÃO SÃO LUXO, MAS NECESSIDADE BIOLÓGICA DE DESCANSO 
E AFASTAMENTO. PARA MUITOS PROFISSIONAIS, A MENTE SÓ SAI MESMO 

DO AMBIENTE DA EMPRESA APÓS UMA SEMANA DE DESLIGAMENTO FÍSICO
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Hoje, mesmo com assistência 
de sindicato, são muito comuns 
rescisões fraudulentas, parciais 
ou mesmo sem pagamento de 
qualquer valor. A não participa-
ção de autoridades habilitadas a 
orientar empregados enganados 
serve apenas para perpetuação de 
injustiças e institucionalização de 
calotes.

d) Liberação das despedidas 
coletivas

A exigência de prévia negocia-
ção coletiva com sindicatos dos em-
pregados em despedidas massivas 
está alicerçada em orientação cons-
titucional, precedentes do Tribunal 
Superior do Trabalho e também de 
diversos tribunais regionais.

O próprio TST tem pontuado 
que a exigência de negociação co-
letiva prévia não pretende tolher a 
livre iniciativa do empregador; ao 
contrário, objetiva que o emprega-
dor atue no mercado econômico 
pautado na responsabilidade social 
e com atendimento da função so-
cial da propriedade, tudo em defesa 
da dignidade da pessoa humana e 
livre concorrência.

Estabelece-se com a reforma tra-
balhista a criação do art. 477-A da 
CLT apenas para determinar que 
as dispensas coletivas equiparam-
-se às individuais “para todos os 
fins”. Explicitamente para barrar 
os avanços jurisprudenciais, refere 
que não há “necessidade de autori-
zação prévia de entidade sindical 
ou de celebração de convenção co-
letiva ou acordo coletivo de traba-
lho para sua efetivação”.

8. Irresponsabilidade do 
empregador por dívidas

O processo judicial trabalhista é o 
mais rápido do país e, em média, sen-
tenças são produzidas com muito 
maior celeridade que nos demais ra-
mos do Judiciário. Jamais diria que 
se trata de processo realmente veloz, 
mas efetivamente anda mais rápido 
que os demais. O grande gargalo está 
na fase de execução, simplesmente 
porque há lamentável cultura nacio-
nal que reconhece inadimplemento 
de dívidas certas como circunstân-
cia empresarial natural, manobras 
para esconder patrimônio são ins-
trumentos corriqueiros e recorrer 
ao infinito e de forma irresponsável 
é habilidade de bons profissionais.

Há décadas, diferentes iniciati-
vas jurisprudenciais, doutrinárias 
e de alterações legislativas são pen-
sadas para fazer valer as decisões 
jurisprudenciais. Nenhuma delas 
foi incorporada ao texto da reforma 
trabalhista. Ao contrário, a refor-
ma agregou diversos instrumentos 
consagradores de institucionali-
zação do calote e inefetividade da 
execução trabalhista.

a) Limitação de 
responsabilidade de sócio 
retirante e de empresa 
sucedida

É controvertida na jurisprudên-
cia a questão da responsabilidade 
de sócio retirante por dívidas tra-
balhistas da pessoa jurídica. Ordi-
nariamente se reconhece que a per-
sonalidade jurídica não deve servir 
para instrumentalizar calotes e que 
os sócios que se beneficiaram com 

o trabalho do empregado também 
podem ser chamados a honrar as 
dívidas de suas empresas.

Com a criação do art. 10-A da 
CLT pretende-se limitar a responsa-
bilidade do sócio retirante, fixando-
-a apenas no período em que atuou 
como sócio e somente em ações 
ajuizadas até dois anos depois de 
averbada a modificação do con-
trato. Pelo art. 448-A, estabelece-se 
responsabilidade única do sucessor, 
com exceção de demonstração de 
fraude na transferência.

Seguindo-se a lógica de esforço 
pelo não pagamento de dívidas, a 
perspectiva aberta é de saída frau-
dulenta de sócios, substituição por 
laranjas, e utilização instrumental 
do prazo prescricional.

b) Prescrição intercorrente
Prescrição é a perda do direito 

de ação ocasionada pelo transcurso 
do tempo em razão de seu titular 
não o ter exercido. Trata-se de ins-
tituto essencial em toda ciência ju-
rídica e no direito privado. Oferece 
certa legalidade aos cambalachos, 
mas atua na necessária pacificação 
das relações.

Intercorrente é a prescrição que 
flui durante o curso do processo. 
Proposta a ação, interrompe-se o 
prazo prescritivo; logo a seguir, ele 
volta a correr, de seu início, poden-
do consumar-se até mesmo antes 
que o processo termine. O critério 
intercorrente tem sido muito im-
portante no cotidiano do direito 
penal, mas vem sendo sistematica-
mente rejeitado no direito do traba-
lho, inclusive com súmula própria.

A PRESCRIÇÃO É ESSENCIAL EM TODA CIÊNCIA JURÍDICA 
E NO DIREITO PRIVADO. OFERECE LEGALIDADE AOS CAMBALACHOS, 

MAS ATUA NA PACIFICAÇÃO DAS RELAÇÕES
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A lei em análise cria o art. 11-A 
da CLT, com a singela redação: 
“Ocorre a prescrição intercorrente 
no processo do trabalho no prazo 
de dois anos”. No § 1º estabelece 
que o prazo prescricional inter-
corrente se inicia quando o exe-
quente deixa de cumprir determi-
nação judicial. O § 2º facilita ainda 
mais ao permitir que o juiz possa, 
em benefício do devedor, declarar 
a prescrição intercorrente.

c) Pequenas multas 
administrativas

Se a concepção moral de ne-
cessidade de cumprimento es-
pontâneo da lei trabalhista é 
pouco funcional, o estímulo de 
multas pesadas costuma ter me-
lhor efeito.

A redação para o art. 47 e seus 
parágrafos, todavia, estipula valor 
baixo de multa para empregado-
res flagrados fraudando o víncu-
lo de emprego. São R$ 3.000,00 
por empregado não registrado. 
Tratando-se de microempresa ou 
empresa de pequeno porte o estí-
mulo à fraude é maior, pois o valor 
da multa não passa de R$ 800,00.

d) Incidente de 
desconsideração de 
personalidade jurídica

No direito processual do traba-
lho, há procedimento simplificado 
para o chamamento dos sócios 
por inadimplência a partir de dí-
vidas de suas empresas. Com seus 
arts. 133 a 137 o Código de Processo 
Civil inaugurou sistemática mais 
complicada e é por esse caminho 
que vai a reforma trabalhista.

Pelo art. 855-A pretende-se 
atravancar ainda mais a desconsi-
deração da personalidade jurídica, 
trazendo o incidente de desconsi-
deração da personalidade jurídica 
para o processo do trabalho. Há 
suspensão do processo, atrasando 
a satisfação de créditos alimenta-

res. Em suma, abandonam-se con-
cepções de autonomia científica, 
simplificação e celeridade – tudo 
em nome da preservação de patri-
mônio de inadimplentes.

e) Fim da execução 
previdenciária sobre 
parcelas já pagas

O revogado texto do parágrafo 
único do art. 876 da CLT determi-
nava que o juiz, de ofício, pudesse 
promover execução não apenas 
das contribuições sociais devidas 
em decorrência de decisão que 
proferisse, como também inciden-
te sobre os salários pagos durante 
o período contratual reconhecido.

A alteração efetuada exclui não 
apenas a execução de ofício, como 
amputa a busca de satisfação de 
inadimplementos previdenciários 
sobre salários já pagos.

Com a revogação do parágrafo 
único do art. 878, também o Mi-
nistério Público resta diminuído 
pela proibição de promover a exe-
cução.

f) Restrição de protesto 
de devedor e aceitação de 
seguro garantia judicial

O art. 883-A atravanca outra 
atuação do juiz para forçar o 
adimplemento de dívida traba-
lhista, já que tal dispositivo barra 
a inscrição do nome do executado 
em órgãos de proteção ao crédito 
ou banco nacional de devedores 
trabalhistas.

A partir do art. 882, facilita-
-se a garantia de execução – e o 
esticamento do processo – com a 
possibilidade de apresentação de 
seguro garantia judicial.

g) Facilitação de recursos 
para o réu

Para empresas recorrem de 
decisões de primeiro grau, devem 
recolher aos cofres públicos valor 

fixado nacionalmente. Além de 
servir para desestimular a recorri-
bilidade tão alta, o valor é utiliza-
do na fase de execução para satis-
fação de parte do crédito.

Introduz-se com a reforma o 
favor especial a entidades sem 
fins lucrativos, entidades filantró-
picas, empregadores domésticos, 
microempreendedores individu-
ais, microempresas e empresas de 
pequeno porte. Pela redação do 
art. 899, § 4º, todas essas entidades 
poderão recorrer recolhendo ape-
nas metade do depósito recursal. 
Beneficiários da justiça gratuita e 
empresas em recuperação judicial 
são absolvidos do recolhimento (§ 
9º).

O estimulo aos recursos tam-
bém está no § 11. Nem mesmo é 
preciso haver descapitalização da 
empresa devedora, pois o depósito 
recursal pode ser substituído por 
fiança bancária ou seguro garan-
tia judicial.

9. Diminuição da justiça do 
trabalho

O monopólio da jurisdição é 
uma das maiores conquistas da 
humanidade, responsável pelo 
afastamento das ordens decisó-
rias privadas e semiestatais (se-
nhor feudal, igreja, corporações de 
ofício). Hoje, o Poder Judiciário é o 
maior, senão o único, abrigo que se 
interpõe entre o poder do capital 
ou do Estado e o cidadão, esteja 
este no papel de trabalhador, de 
consumidor, de alguém que ne-
cessita o acesso a um tratamento 
médico, entre outras muitas hipó-
teses.

Quem afirmar que a extinção 
da Justiça do Trabalho acabará 
com os conflitos trabalhistas está 
raciocinando como o marido traí-
do que resolveu vender o sofá no 
qual ocorreu a traição. Antes de 
embarcar em uma cruzada contra 
uma justiça que aplica a ideia de 

A REFORMA GODZILLA
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desigualdade econômica das par-
tes, melhor seria refletir sobre prá-
ticas empresariais que corroboram 
para o estado de coisas que produz 
tantas demandas judiciais – a maior 
parte delas decorrente de simples 
inadimplementos de verbas resci-
sórias.

a) Restrições para criação e 
alteração de súmulas

Súmulas são resumos de enten-
dimentos jurisprudenciais consoli-
dados, tendentes a propiciar maior 
segurança jurídica aos que se pau-
tam pela conduta lícita.

Atualmente há centenas de sú-
mulas do Tribunal Superior do Tra-
balho a respeito de temas de direito 
material e processual do trabalho.

É difícil imaginar campo da ci-
ência jurídica com maior dinamici-
dade que o direito do trabalho. Há 
impossibilidade das tantas modi-
ficações no mundo do trabalho se-
rem imediatamente acompanhadas 
nas instâncias formadoras de legis-
lação própria. As súmulas possuem 
o objetivo de esclarecer a aplicabi-
lidade das leis, suprir omissões e 
dotar situações de fato consolida-
das em condições de regularidade. 
Em resumo, pretendem propiciar 
aos próprios julgadores decisões 
mais uniformes a casos análogos 
e garantir credibilidade ao próprio 
Poder Judiciário.

Nesse cenário, a tentativa de im-
primir mínima segurança jurídica é 
naturalmente subsidiada pelos tri-
bunais. As súmulas são instrumen-
tos próprios da celeridade de nosso 
tempo e, há alguns anos, vêm atuan-
do em orientações gerais para todo 
o campo das relações de trabalho.

O projeto pretende criar meca-
nismos para frear essa atividade, 
erigindo diversas barreiras. O texto 
do art. 702 da CLT busca criar três 
estágios de atravancamento para 
a produção de súmulas: a) quórum 
de pelo menos 2/3 dos membros do 

tribunal; b) matéria já deve ter sido 
decidida de forma idêntica por una-
nimidade em pelo menos 2/3 das 
turmas; c) as decisões orientadoras 
da súmula devem ter ocorrido em 
pelo menos dez sessões diferentes 
em cada uma delas.

A medida é certificação de des-
confiança do Poder Judiciário e fa-
bricação de trava para a regulação 
contemporânea de situações confli-
tuosas. A ausência de súmula sobre 
determinada matéria não será pre-
enchida por lei, pelo menos jamais 
na velocidade necessária a dotar de 
segurança as situações já postas.

No entanto, há um problema 
mais geral e que causa maiores te-
mores. Freios à interpretação juris-
dicional são típicos de regimes di-
tatoriais e não deveriam combinar 
com o ambiente democrático que 
ainda estamos construindo.

b) Arbitragem individual
A história da civilização ociden-

tal confunde-se com a do avanço 
do monopólio da jurisdição estatal. 
Desde o final da Idade Média há 
um fluxo de substituição de ordens 
normativas e decisórias privadas 
pela atuação do Estado como ins-
tância única no conhecimento dos 
conflitos e pacificação social.

A arbitragem é instituto que 
vem tendo uso avançado em rela-
ções empresariais. Normalmente, 

a cláusula de compromisso arbi-
tral é escolhida para contratos que 
envolvem matérias complexas, em 
que as partes mutuamente reco-
nhecem conveniência de eventuais 
conflitos ficarem afastados do co-
nhecimento do Judiciário, ou seja, 
em razão da natureza da relação 
contratual, por haver necessidade 
da demanda ser resolvida com cele-
ridade superior à usual, ou porque 
compreende questões de tamanha 
complexidade que somente um 
especialista na matéria poderia co-
nhecer e decidir com propriedade. 
Nenhum desses condicionantes 
pode enquadrar as relações indivi-
duais de trabalho.

O art. 507-A prevê a possibilida-
de de o empregador pactuar uma 
“cláusula compromissória de arbi-
tragem” com o empregado que rece-
be remuneração de até duas vezes 
o limite de benefícios da previdên-
cia social. Com isso, no lugar de os 
eventuais litígios da relação serem 
resolvidos pelo Judiciário, passarão 
a ser analisados e decididos por ár-
bitro de duvidosa escolha.

Duas certezas com o dispositivo: 
primeiro, a “cláusula compromis-
sória” estará presente em todos os 
contratos de emprego que se en-
quadrarem no requisito remunera-
tório, pois imposta pelo emprega-
dor; segundo, a atuação do árbitro 
servirá apenas para desconstrução 
do direito, realização de quitações 
fraudulentas e perpetuação de toda 
a sorte de inadimplementos.

c) Indenização por danos 
morais

A reforma trabalhista inclui todo 
um novo título da CLT com os arti-
gos 223-A a 223-G. Chama especial 
atenção a vontade de estabelecer 
parâmetros objetivos para fixação 
de indenização de danos morais.

Tarifação legal de indenizações 
de prejuízos extrapatrimoniais é 
rejeitada no sistema jurídico na-

FREIOS À 
INTEPRETAÇÃO 
JURISDICONAL SÃO 
TÍPICOS DE REGIMES 
DITATORIAIS E NÃO 
COMBINAM COM 
A DEMOCRACIA 
QUE ESTAMOS 
CONSTRUINDO
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cional. Não apenas na Justiça do 
Trabalho, mas também no cível, ao 
analisar a pretensão, o juiz move-
-se em terreno difícil e delicado da 
definição da equivalência entre os 
prejuízos e o ressarcimento efetivo 
e possível. Não há um critério legal, 
objetivo e tarifado, mas depende, 
essencialmente, da sensibilidade 
do julgador em analisar incontáveis 
fatores dentro da extraordinária ri-
queza de circunstâncias da vida.

Com o art. 223-G, § 1º, busca-se 
compelir o magistrado a enquadrar 
a pretensão ressarcitória em um 
de três níveis legais: leve, médio 
ou grave. Cada um deles tem valor 
máximo de indenização a ser fixa-
da, respectivamente cinco, dez e 50 
salários do ofendido. Com a Medida 
Provisória 808/17, o parâmetro pas-
sou a ser o do teto de benefícios pre-
videnciários. 

Os pedidos de indenização por 
danos morais manejados na Justiça 
do Trabalho costumam ser relacio-
nados a situações de assédio sexual 
e moral, ou resultado de acidentes 
de trabalho ocorridos por culpa 
do empregador – especialmente 
ressarcimentos extrapatrimoniais 
por perda de partes do corpo ou de 
sentidos. Filhos e viúvas também 
postulam indenizações de danos 
morais em razão da morte do pai/
marido trabalhador.

O novo sistema imposto é pito-
resco, e por diversas razões.

Primeiramente porque inaugu-
ra prática inexistente em outros 
ramos do direito, especialmente o 
de responsabilidade civil, de onde 
vem a ideia de ressarcimento de 
prejuízos extrapatrimoniais. Há 
evidente intenção de restringir a 

atuação da Justiça do Trabalho e 
diminuir responsabilidades apenas 
de empregadores delinquentes. Em 
análise à então pretendida tarifa-
ção de indenizações de danos extra-
patrimoniais na Lei de Imprensa, o 
Supremo Tribunal Federal (STF) 
facilmente reconheceu a inconsti-
tucionalidade.

Segundo, pelo fato de a funda-
mentação não corresponder à re-
dação do dispositivo. Em seu rela-
tório, o deputado Rogério Marinho 
apresenta especial preocupação 
com o chamado dano existencial. A 
pretensão reformista, todavia, é di-
recionada a todo e qualquer pedido 
de indenização de danos extrapa-
trimoniais.

Terceiro, optou-se originalmente 
por vincular a indenização ao sa-
lário do ofendido. A compreensão 
foi de que a dor espiritual do traba-
lhador seria proporcional ao valor 
de seu salário: quanto mais pobre, 
menor o sofrimento e mais baixo o 
ressarcimento cabível.

Quarto, os valores estabelecidos 
são ridiculamente baixos. Cinquen-
ta salários mínimos (ou cinquenta 
vezes o teto de benefícios da pre-
vidência, conforme MP 808) é o va-
lor máximo para o evento danoso 
máximo, a morte do trabalhador. 
Apenas como exemplo, a jurispru-
dência consolidada do Superior 
Tribunal de Justiça fixa o valor in-
denizatório a ser pago por escola 
aos pais de filho morto por culpa 
do estabelecimento em 500 salários 
mínimos – dez vezes maior que o 
pretendido com a Lei 13.467/17. 

Vê-se, assim, clara desconside-
ração com os prejuízos suporta-
dos por empregados em razão de 

desmandos de seus empregadores. 
Valores indenizatórios baixos esti-
mulam a perpetuação de práticas 
delinquentes, inclusive mortes no 
trabalho.

d) Interpretação restritiva de 
normas coletivas

Seguindo-se a concepção de mo-
nopólio estatal de jurisdição e im-
possibilidade de declinação sobre 
situação conflituosa, cabe à jurisdi-
ção corrigir inconstitucionalidades 
e ilegalidades de cláusulas postas 
em normas coletivas.

A responsabilidade judicial 
para analisar conteúdo de normas 
privadas não é invenção do direi-
to do trabalho. O controle estatal 
sobre contratos abrange todo o di-
reito privado, especialmente com a 
substituição do conceito de auto-
nomia da vontade para autonomia 
privada. Há muitos anos o contrato 
deixou de ser o poder reconhecido 
aos particulares para criação de 
normas ou preceitos e passou a ser 
a escolha de resultados já declara-
dos na lei, pois apenas estes são de 
interesse da coletividade na pro-
dução.

Se no campo das contratações 
civis individuais obriga-se que se 
submeta o conteúdo do pacto a um 
juízo de compatibilidade com o or-
denamento globalmente considera-
do, a coletivização do contrato deve 
multiplicar a necessidade desse 
controle. É, portanto, de se esperar 
que a Justiça possa analisar as nor-
mas coletivas, de modo a poder re-
conhecê-las como adequadas com a 
ordem jurídica.

A redação fabricada para o art. 8º, 
§ 3º, da CLT é exatamente o oposto. 

A RESPONSABILIDADE JUDICIAL PARA ANALISAR CONTEÚDO DE NORMAS 
PRIVADAS NÃO É INVENÇÃO DO DIREITO DO TRaBALHO. O CONTROLE ESTATAL 

SOBRE CONTRATOS ABRANGE TODO O DIREITO PRIVADO
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Estipula que a Justiça do Trabalho 
apenas pode analisar a conformi-
dade de acordos e convenções cole-
tivas de trabalho com os elementos 
essenciais do negócio jurídico, elen-
cados no art. 104 do Código Civil. 
Significa que apenas pode averiguar 
capacidade dos agentes, licitude do 
objeto e forma adequada à lei.

10. Restrições à jurisdição
Direito de petição é instituto 

assegurado em diversas ordens 
constitucionais. Na brasileira, vem 
expresso no art. 5º, XXXIV, “a”, com 
a ordem “o direito de petição aos 
poderes públicos em defesa de di-
reitos ou contra ilegalidade ou abu-
so de poder”. Pretende-se assegurar 
prerrogativa individual essencial 
ao estado democrático de direito, 
rejeitando arbitrariedades. Tam-
bém orienta atividade do Estado 
para que garanta instrumentos ha-
bilitados a permitir amplo acesso 
da população à jurisdição.

Diversos dispositivos da refor-
ma trabalhista restringem ou ini-
bem o acesso ao Judiciário.

a) Quitação periódica
O art. 507-B diz ser “facultado 

a empregados e empregadores, 
na vigência ou não do contrato 
de emprego, firmar o termo de 
quitação anual de obrigações tra-
balhistas, perante o sindicato dos 
empregados da categoria”. Em seu 
parágrafo único, refere que esse 
termo indicará quitação anual 
dada pelo empregado e garantirá 
eficácia liberatória das parcelas 
especificadas.

Há décadas, a jurisprudência 
rejeita eficácia liberatória de quita-

ções como a pretendida. Especial-
mente as realizadas no curso do 
contrato de emprego, pois é eviden-
te que a necessidade de o emprega-
do se manter no posto de trabalho 
retira-lhe efetiva disposição de in-
surgência com malfeitos ocorridos. 
Enquanto o trabalho for um bem 
escasso e houver diversas ordens 
de sofrimento com o desemprego, 
recibos de quitação geral descrite-
riosos são considerados como reali-
zados sob necessidade, por meio de 
um querer viciado e, portanto, são 
inválidos para liberação completa 
de obrigações materialmente des-
cumpridas.

Dispositivo como o art. 507-B 
tem apenas a pretensão da perpetu-
ação de calotes, com o impedimento 
de submissão de delinquências ao 
Poder Judiciário, o que pode pro-
vocar um clima geral de perda da 
estabilidade social. Quando não há 
instância para se socorrer, há grave 
estímulo à violência privada, ao fa-
zer justiça com as próprias mãos.

b) Restrições à gratuidade 
da justiça e responsabilidade 
por honorários periciais

Justiça gratuita é instituto de 
direito processual que garante 
isenção de pagamento de custos do 
processo a todo aquele que não ti-
ver condições econômicas, podendo 
ser postulado tanto por autor como 
pelo réu. Também como forma de 
não restringir acesso à jurisdição, a 
Justiça do Trabalho garante que re-
clamantes sucumbentes no objeto 
de perícia não precisam pagar ho-
norários ao perito que produziu o 
laudo. A responsabilidade fica com 
o Estado.

Com o art. 790, § 3º, a gratuidade 
da justiça apenas pode ser deferida 
àqueles que ganharem salário igual 
ou inferior a 40% do limite máxi-
mo dos benefícios do regime geral 
da previdência social. E pela regra 
fixada no art. 790-B, o trabalhador 
sucumbente na pretensão objeto 
da perícia deve pagar os honorários 
periciais, ainda que beneficiário de 
justiça gratuita.

Demandar em juízo não cos-
tuma ser experiência agradável, 
mesmo para autores convictos de 
suas pretensões, sendo que a justi-
ça gratuita e gratuidade de perícia 
são importantes para não reprimir 
o acesso à jurisdição. A reforma não 
faz a menor diferença entre pedi-
dos irresponsáveis e pretensões 
legítimas que não conseguiram ser 
comprovadas.

c) Sucumbência recíproca
Originalmente, para não repri-

mir acesso ao Judiciário e seguindo-
-se a compreensão de dificuldades 
econômicas inerentes à condição 
de empregado litigante, apenas o 
réu empregador pagava honorários 
advocatícios de sucumbência.

Com a regra do art. 791-A, § 3º, 
na hipótese de procedência parcial 
do pedido, o juízo arbitrará hono-
rários de sucumbência recíproca, 
vedada a compensação entre os 
honorários. Estabelece-se, portan-
to, que também o empregado que 
tiver pretensões não atendidas de-
verá pagar respectivos honorários 
ao procurador da parte contrária. 
Pelo § 4º do mesmo artigo, caso não 
tenha condições de pagar, a exigibi-
lidade de pagamento se esgota em 
dois anos.

A REFORMA [TRABALHISTA] NÃO FAZ A MENOR 
DIFERENÇA ENTRE PEDIDOS IRRESPONSÁVEIS E PRETENSÕES LEGÍTIMAS 

MAS QUE NÃO CONSEGUIRAM SER COMPROVADAS
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Não há dúvidas de que a medida 
tende a reprimir a inclusão na peti-
ção inicial de pedidos de baixíssima 
probabilidade de êxito. O problema 
é que também desestimula a busca 
de satisfação de direitos efetiva-
mente descumpridos e que apenas 
não conseguiram ser demonstra-
dos no processo. A reforma não di-
ferencia um do outro.

d) Custas de ausência à 
audiência

A inovação trazida no art. 844, § 
2º, é de que na hipótese de ausência 
à audiência, o reclamante será con-
denado ao pagamento de custas, 
ainda que beneficiário de justiça 
gratuita. Salvo se demonstrar que a 
ausência ocorreu por motivo legal-
mente justificável.

O § 3º detalha que o pagamen-
to dessas custas é condição para 
propositura de nova demanda. 
Embora sejam medidas tendentes 
a restringir o acesso à jurisdição, 
parece-nos razoável que haja re-
pressão a ausências irresponsáveis 
à audiência.

O problema criado é determinar 
o pagamento mesmo se beneficiá-
rio de justiça gratuita. Cria-se hipó-
tese de penalização permanente ao 
trabalhador pobre, que – em razão 
de falta à audiência – jamais poderá 
ver a injustiça consertada.

e) Distrato
O art. 484-A traz a possibilidade 

de o contrato ser extinto por acor-
do entre empregado e empregador. 
Nessa circunstância, aviso prévio e 

indenização do FGTS são devidos 
pela metade. Pelo § 1º, a movimen-
tação da conta vinculada do Fundo 
de Garantia será de 80% dos depósi-
tos. Pelo novo inciso “f” do art. 652, 
cabe à Justiça do Trabalho homolo-
gar o acordo extrajudicial. Esse pro-
cesso passa a ser previsto nos arts. 
855-B a 855-E.

A constância de ações judiciais 
para pagamento da integralidade 
de verbas rescisórias mostra que 
o futuro projetado no resultado 
desse dispositivo será de constante 
coação para realização da extinção 
na modalidade “distrato”. Aos em-
pregados serão colocadas as opções 
de distrato ou simples ausência de 
qualquer valor rescisório e a dificul-
dade de buscar adimplemento pela 
via judicial.

Também chama atenção que 
a utilização da Justiça do Traba-
lho como órgão de homologação 
de acordos extrajudiciais tende a 
transformar um órgão do Judiciário 
em mero carimbador de rescisões.

f) Plano de demissão 
voluntária

Busca-se com o art. 477-B esta-
belecer novo mecanismo de obten-
ção de liberação de pagamento de 
parcelas inadimplidas no curso do 
contrato de emprego. O dispositivo 
estipula que, havendo plano de de-
missão voluntária ou incentivada 
(PDV), cria-se “quitação plena e irre-
vogável dos direitos decorrentes da 
relação empregatícia”.

Ou seja, bastará o empregador 
integrar na rescisão qualquer valor 

referente a PDV para esterilizar a 
possibilidade de que a relação em-
pregatícia seja objeto de qualquer 
tipo de discussão no âmbito judicial.

Por fim: a evidência de necessi-
dade nacional de legislação clara e 
contemporânea não pode ser con-
fundida com atropelo sobre ques-
tões tão relevantes.

A reforma trabalhista precisa ser 
analisada em conjunto. Os pouquís-
simos avanços identificados não 
desnaturam a essência da iniciativa: 
retroceder em elementos básicos de 
civilização, convivência e esperança 
de poder viver em um Estado não 
demolidor da dignidade do trabalho.

Também não há perspectivas de 
oferecimento de maior segurança 
jurídica em curto ou médio prazo. 
A nova CLT inaugura elementos di-
vorciados da ordem constitucional 
e de toda a trajetória do direito do 
trabalho.

A Lei 13.467/17 foi aprovada pela 
Câmara dos Deputados sem discus-
são, não ganhou aperfeiçoamentos 
no Senado Federal, não recebeu 
qualquer veto pelo Executivo, nem 
foi minimamente aperfeiçoada 
pela MP 808/17. O grande atropelo, 
ausência de integração de especia-
listas produziu texto legal recheado 
de atecnias, obscuridades e incons-
titucionalidades. 

Se o objetivo foi de dotar o siste-
ma de direito material e processual 
trabalhista de maior segurança ju-
rídica, o resultado obtido foi exata-
mente o contrário. n 

A REFORMA GODZILLA
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Marlos Augusto Melek JuIz DO TrAbAlhO

Segunda Visão

A REFORMA TRABALHISTA EM 
CINCO ATOS

A reforma trabalhista tirou o Brasil da idade da pedra e o colocou na era 

moderna. O Banco Mundial é quem atesta isso. O país subiu 30 pontos no 

ranking de competitividade nos negócios

Primeiro ato

P
oucos sabem, mas já fui 
empregado de pegar ôni-
bus todos os dias e bater 
cartão, e isso desde os 
14 anos. Depois, aos 20, 
fundei uma empresa e 
a vendi para um grande 

grupo dez anos depois. Advogado, 
professor universitário e agora juiz 
há 13 anos, sem nunca ter feito um 
concurso sequer que não fosse na 
área trabalhista, como empregado 
ou empregador nunca tive traumas 
nesse ramo do direito, mas sim o 
desejo de poder contribuir à socie-
dade, tendo vivido os dois lados, do 
capital e do trabalho.

Foi tempo suficiente para co-
nhecer as limitações na vida de um 
trabalhador que conta o dinheiro na 
boca do caixa no supermercado para 
ver se consegue levar a compra toda, 
bem como para conhecer na pele os 
desafios de um empreendedor no 
Brasil, que sempre foi tratado com 
profunda hostilidade pelo Estado. 

A animosidade se manifesta no 
direito administrativo quando a 
vida de um cidadão se transforma 
num inferno para conseguir um al-

vará, obter uma licença ambiental, 
ou quando se tem a necessidade de 
oito licenças diferentes para rodar 
um ônibus zero km no Brasil. Quan-
do o cartão de visitas do serviço pú-
blico atrás do balcão de atendimen-
to é um alerta de prisão: Desacatar 
servidor público: pena [...].

Não bastasse o desestímulo na 
esfera administrativa, o que pensar 
do direito tributário? Dê uma amos-
tra grátis de um shampoo de sua 
empresa: ela precisa ser tributada, 
mesmo sendo “grátis”. Venda pão 
francês. Terá uma tributação. Venda 
pão francês com gergelim. Terá ou-
tra tributação. O mesmo serve para 
papel higiênico de folha simples e 
folha dupla. E pior é ver o Conselho 
Administrativo de Recursos Fiscais 
(Carf) julgando se Crocs é sandália, 
chinelo, sapato ou galocha para fins 
tributários. Ou seja: um industrial 
não consegue nem mesmo firmar o 
preço final de seu produto.

Também o direito do trabalho 
sempre regulou de forma absolu-
tamente desequilibrada a relação 
entre capital e trabalho, tratando o 
maior banco do Brasil exatamente 
da mesma forma como enquadra a 

padaria do seu bairro. E isso ocorre 
há 70 anos – isso mesmo, 70 anos – 
num país em que, conforme dados 
do Instituto de Pesquisa Econômica 
Aplicada (IPEA), entre 60 e 70% dos 
empregadores possuem até 15 em-
pregados. 

A legislação trabalhista no Brasil 
desafia o meridiano de Greenwich: a 
hora noturna não tem 60 minutos. 
Justo é o adicional pelo labor notur-
no ser mais penoso. Mas a lei ter a 
ousadia de afrontar o horário mun-
dial é no mínimo singular, numa 
conta que nem empregados nem 
empregadores conseguem entender. 

Por esse conjunto de incon-
gruên cias, neste exato momento 
um grande grupo de empresários 
brasileiros já levou suas empresas 
para o Paraguai. Sim, uma fábrica 
de incríveis 330 mil metros quadra-
dos está em construção em Ciudad 
del Este, e também o maior aeropor-
to da América Latina. 

Ainda nessa esteira, a taxa de 
emigração aumentou em 30% no 
Brasil nos últimos cinco anos, por 
dados do Itamaraty.

Some-se isso a 11 mil ações traba-
lhistas novas por dia no Brasil, de 
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A REFORMA TRABALHISTA EM CINCO ATOS

acordo com levantamento do Con-
selho Nacional de Justiça (CNJ) na 
época da aprovação da reforma – 
processos que permitiam a um tra-
balhador que labora por oito meses 
num estabelecimento promover 
uma ação pedindo R$ 40 mil, o que 
era a regra e não a exceção, para fe-
char acordo por R$ 3 mil.

Somente para abrir a carta de 
citação da Justiça do Trabalho já 
custava a qualquer reclamado R$ 
5.000,00 – com advogados, assis-
tentes de perícia, deslocamento, 
preposto, alimentação, estada, 
viagens, testemunhas. 

Isso num país de 
microempresas . 
Microempresas 
que nem o de-
pósito recursal 
podiam pagar 
(hoje na ordem 
de R$ 9.200,00 
no primeiro 
grau), porque tal 
comprometeria 
a folha de paga-
mento, hipótese 
que presenciei ain-
da como advogado 
em processo que o 
juiz sentenciou con-
trariando fortemente 
matéria sumulada no 
Tribunal Superior do 
Trabalho (TST), na 
época. 

No primeiro ato, portanto, a pro-
va de que emprego não cai do céu, 
nem desemprego. Tudo é criado. 
Com tamanha aversão do Estado 
ao investidor, quem quer empre-
ender? Quem quer arriscar seu ca-
pital numa lojinha de sucos num 
shopping? 

É necessária uma visão holística 
das forças que interagem para esti-
mular iniciativas que geram empre-
gos no país. 

Segundo ato
Evidentemente que a refor-

ma é legítima. Ocorre num 

governo eleito democraticamente, 
em que os brasileiros votaram e o 
rosto do ocupante do Planalto esta-
va em foto na urna eletrônica. 

O projeto de lei foi aprovado por 
287 a 186 na Câmara Federal, por 
parlamentares igualmente eleitos 
pelo povo. O procedimento de tra-
mitação legislativa foi questionado 
no STF, que determinou na ocasião 
o prosseguimento do processo de 
criação da nova lei, por inexistir ir-
regularidades constitucionais ou 
regimentais.

Vejam que quase houve voto 
sufi ciente para aprovação 

de emenda constitu-
cional.

No Senado, 
novamente pas-

sando por todas 
as comissões, 
com inúmeras 
sessões trans-
mitidas ao vivo, 
e novo questio-
namento junto 

ao STF, a matéria 
foi aprovada qua-
se com votos para 

emenda constitu-
cional: 50 a 26. 

Justamente os 
que defendem que 
a votação teve “dé-

fi cit democrático” 
são os que dizem 

que a Conso-
lidação das 

Leis do Traba-
lho (CLT) mudou 

entre 50 e 
70% de seu 
texto nos 

Revista_Bonijuris_NEW.indb   46 23/01/2018   21:05:47



Marlos Augusto Melek / CAPA

47REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

últimos 70 anos. Pergunto: alguém 
foi consultado sobre qualquer mu-
dança nas leis trabalhistas nesse 
período? Houve sessões públicas 
(mais de 16 só na Câmara) e tais mu-
danças foram discutidas pelo país 
com transmissão ao vivo por todos 
os canais de televisão?

Alguns beneficiados com o siste-
ma anterior podem não se confor-
mar, mas a matéria desta reforma 
foi extremamente bem aceita pelo 
Congresso Nacional e pela socieda-
de brasileira.

Uma parcela dos juízes traba-
lhistas declarou, e a imprensa re-
verberou com ênfase, que a lei era 
inconstitucional e que fariam de 
tudo para não aplicá-la. Esquecem-
-se de que a lei foi formulada, dis-
cutida e votada nos termos consti-
tucionais e regimentais de outros 
dois poderes da República. E mais: 
não é por sermos membros do Po-
der Judiciário que temos o mono-
pólio da verdade, seja daqueles que 
apoiam ou contrariam a reforma 
trabalhista. 

Aliás, o maniqueísmo não é sa-
lutar. A reforma abrangeu mais 
de 200 itens, e seria impossível al-
guém ser completamente a favor 
ou completamente contra. O que 
se pretendeu com a reforma foi 
abordar problemas antigos do Bra-
sil com novas soluções, quebrando 
paradigmas e tendo como matéria-
-prima a realidade. 

Mostra a Lei 13.467/17 um ama-
durecimento ímpar ao reconhecer 
que nossos trabalhadores no século 
21 precisam de graus diferentes de 
proteção do Estado.

Almejou-se a criação de novas 
oportunidades de trabalho, a ra-
cionalização do sistema judicial e a 
redução da intervenção do Estado 
na vida das pessoas. Salvo melhor 
juízo, os que apregoam que o Esta-
do deve ter forte grau de interven-
ção só defendem isso para a vida do 
outro, não para a própria. 

Assim, buscou-se mais liberdade, 
segurança jurídica, simplificação 
das normas trabalhistas.

Terceiro ato
Alguns pontos são considerados 

pela mídia como polêmicos na Lei 
13.467/17. Vejamos seus argumentos.

Trabalho da gestante e 
lactante em ambiente 
insalubre

Fomos procurados por mulheres 
que pediam que a lei permitisse o 
trabalho durante a gestação e lacta-
ção em ambientes insalubres. 

O discurso fácil da mera proibi-
ção de trabalho em ambiente insa-
lubre, inserido na CLT antiga, foi 
substituído por texto técnico. Afi-
nal, insalubridade não é tema nem 
para juiz resolver nem para capas 
de jornais. Insalubridade é uma 
questão técnica.

A nova lei prevê, então, que ha-
vendo gravidez ou lactação, a mulher 
deve ser afastada do trabalho insalu-
bre, mas, se ela quiser, poderá traba-
lhar, apresentando um atestado emi-
tido por médico de sua confiança. 

É evidente que o caso abrange 
especialmente os estabelecimen-
tos que não possuem área livre de 
insalubridade para onde possam 
transferir a mulher, como no exem-
plo das casas hospitalares, que são 
insalubres da porta de entrada à 
porta de saída. E a lei foi cuidado-
sa: em caso de insalubridade máxi-
ma, o trabalho não é permitido em 
qualquer hipótese, mas somente 
em grau médio ou mínimo. Outro 
detalhe é que a mulher pode se reti-
rar a qualquer momento, bastando 
apresentar atestado médico.

Você pode estar se perguntan-
do: mas por que alguém gostaria 
de prosseguir trabalhando em am-
biente insalubre? 

As médicas, por exemplo, pos-
suem salário de aproximadamen-
te R$ 2.500,00 junto aos hospitais, 

A NOVA LEI PREVÊ QUE A 
GRÁVIDA OU LACTENTE 
DEVE SER AFASTADA DO 
TRABALHO INSALUBE, 
MAS, SE ELA QUISER, 
PODERÁ TRABALHAR 
APRESENTANDO UM 
ATESTADO EMITIDO 
POR MÉDICO DE SUA 
CONFIANÇA. A LEI FOI 
CUIDADOSA: EM CASO 
DE INSALUBRIDADE 
MÁXIMA, O TRABALHO 
NÃO É PERMITIDO EM 
QUALQUER HIPÓTESE
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mais o acréscimo de cerca de R$ 
12.000,00 até R$ 20.000,00 mensais 
por conta de atendimentos a pla-
nos de saúde (cujos pagamentos 
não integram o salário). Afastada 
contra a própria vontade, mesmo 
que num ambiente de insalubrida-
de mínima como um consultório de 
dermatologia em hospital, deixava 
ela de auferir a renda somente por-
que o Estado, numa lei geral, esta-
va interferindo na sua vida, na sua 
vontade. 

Pior: os hospitais preferiam con-
tratar homens e mulheres em idade 
não fértil para evitar o risco de ter 
de pagar pelo afastamento insalu-
bre obrigatório da profissional que 
ficaria em casa e o ônus de outro 
salário com encargos naturalmente 
para quem iria substituí-la. É fato 
que esse procedimento literalmente 
reduzia o mercado de trabalho para 
as mulheres.

A nova lei ainda repassa ao Ins-
tituto Nacional de Seguridade So-
cial (INSS) a responsabilidade pelo 
pagamento da gestante ou lactante 
afastada do trabalho em virtude do 
ambiente insalubre. 

Tudo isso preserva o mercado 
de trabalho da mulher. E a pró-
pria bancada feminina na Câmara, 
composta por 53 parlamentares, 
compreendeu o teor da proposta 
e o espírito da lei, e, mesmo numa 
composição suprapartidária, con-
cordou com o texto.

Logo, não houve retrocesso al-
gum, mas exatamente o contrário: 
a promoção humana, através do in-
centivo à contratação das mulheres. 

Distrato
O distrato é uma nova forma de 

encerrar o contrato de emprego por 
convergência de vontades. 

A lei velha proibia que as partes 
chegassem a um consenso, sendo 
mais rígida que as leis que regem o 
matrimônio. Era bastante comum 
um trabalhador com três a cinco 
anos de casa não querer entregar 
a demissão por mais que quisesse 
encerrar o contrato de emprego, 
porque não poderia sacar o Fundo 
de Garantia por Tempo de Serviço 
(FGTS) ou receber seguro-desem-
prego. Ocorriam, então, os “acor-
dos para sair”, ilegais, mas muito 
comuns, em que o trabalhador 
devolvia a multa de 40% ao patrão 
e sacava o FGTS e o seguro-desem-
prego.

A nova lei criou o distrato, que 
prevê a possibilidade de encerra-
mento por acordo, em que a multa 
do FGTS será paga pela metade, o 
trabalhador poderá sacar 80% do 
FGTS e não poderá dar entrada no 
seguro-desemprego porquanto não 
pretende a mens legis incentivar a 
rotatividade. As verbas salariais do 
contrato encerrado devem ser pa-
gas na integralidade. 

Jurisdição voluntária
Outro muro que se retira entre o 

empregador e o empregado. 
Podem eles, cada qual repre-

sentado por seu próprio advogado, 
apresentar, como nos moldes do 
processo civil, um acordo para ser 
homologado mesmo sem a existên-
cia de uma ação judicial. 

Economia, racionalização do sis-
tema judicial, segurança jurídica, 
paz social. É a jurisdição voluntária, 
com prazo de 15 dias para o juiz do 
trabalho apreciar. 

Terceirização
Apenas a Rússia e a Venezuela 

tinham a mesma linha de conduta 
acerca da terceirização mantida 
até então pelo Brasil. Agora, a Lei 
13.467/17 permite a terceirização 
inclusive da atividade principal 
(ou seja, do que o TST denominou 
“atividade fim”), na medida em que 
não há, numa economia moderna e 
dinâmica, separação cartesiana do 
que seja atividade-meio ou ativida-
de-fim. 

Podemos ser contrários, refra-
tários à terceirização. Mas todos, 
quase sem exceção, temos no bolso 
um smartphone, produto que tem 
terceirizada sua montagem em 12 
países do mundo. 

Enquanto isso, prosseguimos 
neste exato momento vendendo 
café a granel, um navio inteiro, para 
comprarmos apenas três containers 
de smartphones. Dessa maneira a 
conta não fecha nunca, e a desigual-
dade social no país é fomentada. 

Permitindo a terceirização, a 
aposta é que empresas com produ-
tos de alto valor agregado e cadeira 
produtiva complexa venham pro-
duzir no Brasil. Também é factível 
que o empreendedor tenha liberda-
de para contratar diretamente ou 
terceirizar o que pretender, pois a 
responsabilidade subsidiária pros-
segue existindo legalmente. Mes-

Os que defendem que a votação teve “déficit democrático” são os 
mesmos que afirmam que a CLT mudou entre 50% e 70% de seu texto nas 

últimas sete décadas. Alguém foi consultado nesses 70 anos?
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mo um advogado não contrataria 
um funcionário para desenvolver a 
logomarca de seu escritório, sendo 
razoável terceirizar essa produção.

O permissivo de terceirizar, en-
tretanto, não admite o fenômeno 
da “pejotização”, que gerará víncu-
los empregatícios posteriormente 
reconhecidos em juízo, custando 
bem caro ao empregador.

Reparação moral
Antes da Constituição Federal de 

1988 o pedido de reparação moral era 
considerado “juridicamente impos-
sível”, justamente por inexistir, ao 
contrário da indenização material, 
um padrão certo para sua aferição. O 
constituinte acertadamente previu 
a possibilidade de reparação de dano 
mesmo que exclusivamente moral, 
mas igualmente o fez sem parâmetros. 

Inegavelmente, repise-se, inega-
velmente, houve exageros nos pe-
didos de reparação moral, em que, 
de cada dez processos trabalhistas, 
pelo menos em cinco ou seis havia 
pedido de indenização moral. Isso 
foi suficiente para o parlamento 
reagir. E a reação veio através de 
delimitações para o pedido de com-
pensação moral a fim de criar previ-
sibilidade e segurança jurídica. 

A equação formulada pela lei, X 
vezes o número de tetos da previ-
dência social, atende ao critério da 
capacidade econômica da vítima, 
bem como do agressor. Restam fora 
dessa delimitação os casos de morte. 

Empiricamente, numa de minhas 
aulas de pós-graduação, contei um 
fato envolvendo morte e pedi que 
a turma, com cerca de 80 alunos, 
fixasse o valor da reparação moral 
devida à família para compensar o 
sofrimento suportado. Sem saber 
dos valores uns dos outros, a estipu-
lação do dano moral variou de R$ 30 
mil a R$ 2.600.000,00, o que demons-
tra o elevado grau de subjetividade 
que envolve esse tipo de pedido. 

Era premente a necessidade de 
segurança jurídica nos contratos.

Quarto ato
A crítica que tenho a tecer ao 

texto da reforma é acerca do artigo 
da “quitação anual”. 

A Constituição Federal prevê que 
“nenhuma lesão ou ameaça a lesão 
de direito será excluída da aprecia-
ção do Poder Judiciário”. Logo, um 
termo de quitação realizado perante 
o sindicato, ao meu sentir, padece de 
legalidade na extensão que esperam 
os usuários dessa possibilidade. 

Nesse sentido, a “quitação anual” 
de obrigações trabalhistas não me 
parece de forma alguma excluir do 
Poder Judiciário a análise de qual-
quer controvérsia decorrente do 
contrato trabalhista.

Esclareço ser esse o único ponto 
da reforma que, na minha interpre-
tação, carece de sustentação jurídi-
ca adequada. 

Quinto ato
O Banco Mundial declarou que 

pela mera aprovação da reforma 
trabalhista o Brasil subiu 30 pontos 
no ranking mundial de competiti-
vidade nos negócios. Houve nitida-
mente uma melhoria do ambiente 
de negócios do Brasil, embora ainda 
haja muito a ser feito. 

Tivemos o recente anúncio da 
montadora de automóveis norte-
-americana General Motors (GM 
do Brasil) da intenção de inves-
timentos superiores a 1 bilhão e 
meio de reais no país, o que não 
ocorria por qualquer empresa pri-
vada nos últimos dez anos. Certa-
mente a falta de investimento de 
empresas multinacionais contri-
buiu para o quadro de desemprego 
de 14 milhões na época da aprova-
ção da reforma. 

Trata-se de uma lei nova, que 
merece reflexão, e que muda dia-
metralmente a lógica do sistema 

Podemos ser 
contrários à 
terceirização. Mas 
todos, quase sem 
exceção, temos 
no bolso um 
smartphone, produto 
que tem terceirizada 
sua montagem em 
12 países do mundo. 
Enquanto isso, o 
Brasil vende café 
a granel, Um navio 
inteiro para comprar 
três containers 
de smartphones
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quanto à sucumbência, aos cálcu-
los trabalhistas que passaram a ser 
mais realistas (vide exemplo do in-
tervalo intrajornada, no qual meia 
hora de violação pela lei antiga se 
transformava em condenação de 
1h30 e mais 50% de adicional e re-
percussões!), além de criar mais res-
ponsabilidade para as partes, mais 
racionalidade ao sistema judicial e 
novas oportunidades de trabalho.

Recentemente um anúncio de 
jornal ganhou destaque, quando, 
pretendendo criticar o trabalho 
intermitente, o recorte abria vagas 
remuneradas a R$ 4,45 a hora para 
labor numa rede de fast food nos 
fi nais de semana.

Faça o seguinte: anuncie no jor-
nal que você precisa de uma diaris-
ta a R$ 35,00 por dia. Se encontrar, 
mande o contato para mim também! 

Liberdade. As pessoas são livres. 
Menos interferência no Estado, e 
vigilância do Poder Judiciário jus-
tamente para coibir os excessos, os 
abusos.

Que tenhamos responsabilidade 
na análise da nova lei, que veio para 
equilibrar as relações laborais no 
país.  n
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Célio Horst Waldraff DESEMBARGADOR DO TRABALHO E PROFESSOR DA UFPR

TODO O PODER AO JUIZ
O novo CPC permite ao magistrado assegurar o 
cumprimento da ordem judicial para as condenações 
pecuniárias

1. efetividAde como priNcÍpio 
coNstitucioNAl

O
novo Código de Processo Civil (NCPC) 
em seu primeiro artigo impõe a devoção 
do processo aos “valores e normas fun-
damentais estabelecidos na Constitui-
ção”. Entre esses princípios, fulgura em 
importância a efetividade pro ces sual. 
Destaca Gisele Leite que essa cláusula 

de efetividade é corolário do princípio do devido pro-
cesso legal, relembrando a lição clássica de Chiovenda 
de que o processo deve dar ao autor exatamente aquilo 
a que teria direito, se o réu tivesse cumprido esponta-
neamente a sua obrigação1.

No dizer de Marinoni, essa “busca da efetividade do 
processo é necessidade que advém do direito constitu-
cional à adequada tutela jurisdicional [...] aparecendo 
como contrapartida à proibição da autotutela privada, 
ou dever que o Estado se impôs quando chamou a si o 
monopólio da jurisdição”2.

Teori Zavaski, para quem o direito à efetividade da 
jurisdição funciona como um conjunto de direitos e ga-

rantias constitucionalmente assegurados, também as-
sim anuía. Devem ser atribuídos ao indivíduo meios ex-
peditos e efi cazes para reivindicar seus direitos e para a 
concretização fática de sua vitória, proibido que foi da 
autotutela e submetido a invocar a tutela jurisdicional3. 

Na verdade, esse direito pode ser encartado de manei-
ra ainda mais ampla ao adotar um ajuste terminológico 
de Kazuo Watanabe, que fala já não em acesso à justiça, 
meramente, mas em acesso à ordem jurídica justa. Cons-
tituído como tal, o acesso qualifi cado permite ao cidadão 
assolado por qualquer problema jurídico (e não apenas 
um confl ito de interesses) ser atendido pelo poder público 
de uma maneira geral e em especial pelo Poder Judiciário.

Cabe ao ente público, assim, 
não somente organizar os serviços que são prestados por 
meio de processos judiciais, como também aqueles que so-
corram os cidadãos de modo mais abrangente, de solução 
por vezes de simples problemas jurídicos, como a obtenção 
de documentos essenciais para o exercício da cidadania, e até 
mesmo de simples palavras de orientação jurídica.4

Com efeito, Mônica Matt ar observa que a expressão 
acesso à justiça não pode se confundir apenas com o 

“Desconheço indicações estatísticas do quanto se descumpre ordem judicial no Brasil, em compa-
ração com outros países. Ignoro igualmente estudos que comparem o nível de desobediência às 
decisões judiciais com o das próprias normas legais ou das determinações administrativas – para 
saber se o Judiciário brasileiro é especialmente desconsiderado ou se o fenômeno põe-se no mesmo 
grau relativamente a todos os poderes instituídos. Mas compartilho da intuição de que aqui se des-
cumpre muito – mais do que em vários outros lugares.” (EdUARdO TALAMINI. Medidas coercitivas e 
proporcionalidade: o caso WhatsApp).
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direito de ingresso em juízo. O que deve ser assegurado 
é o complexo de direitos e garantias fundamentais do 
cidadão, inclusive quando em juízo, como o contraditó-
rio, a ampla defesa, o devido processo legal e a tempes-
tividade da tutela:

Deste modo, para que haja o verdadeiro acesso a ordem ju-
rídica justa, o processo deve ser célere, com a paridade de 
armas entre os litigantes (igualdade de defesa), de modo a 
assegurar as garantias processuais do cidadão culminando 
em decisões justas.

A morosidade na prestação jurisdicional é hoje o maior óbice 
ao acesso à ordem jurídica justa, pois a demora na solução do 
confl ito contamina a efetividade das decisões, em que todo 
processo sucumbe em sentenças que não surtem efeitos.5

Assim, devem ser assegurados procedimentos inclu-
sivos, tanto pelo mecanismo judicial quanto fora dele, 
para que a pessoa seja tratada com justiça e tenha con-
cretizados todos os direitos previstos no ordenamento.

Com essa fi nalidade, o NCPC, inspirado pela princi-
piologia constitucional, avança para proporcionar às 
partes o direito à tutela atempada razoavelmente não 
apenas do julgamento, mas da própria satisfação inte-
gral do direito (art. 4º do NCPC). Essa normativa paira 
antes de tudo sobre o próprio juízo, a quem incumbe 
“velar pela duração razoável do processo” (art. 139, inc. 
II, do NCPC).

2. efetividAde NA eXecução
Sabe-se, nessa questão, que a execução revela ser o 

grande obstáculo contemporâneo da luta sem trégua 
contra a morosidade. Como antídoto para tal forma 
qualifi cada de injustiça, na expressão celebrizada por 
Rui Barbosa, o processo civil renovado pode acenar 
agora com o que chama a doutrina de “poder-dever ge-
ral de efetivação das ordens judiciais”. 

O diagnóstico a respeito do óbvio fracasso em maté-
ria de execução decorre, em alguma medida, de fatores 
culturais a refl etir a própria concepção do papel do juí-
zo no curso do tempo6. No Estado liberal, cabia ao juízo 
apenas afi rmar a vontade da lei, intimidando-se qual-
quer prerrogativa executiva mais drástica.

Todavia, “com o passar do tempo, duas coisas ocorre-
ram: a) a desconfi ança existente sobre os magistrados 
recuou sobremaneira nos países de tradição civil law; e 
b) percebeu-se que decisões que conferiam direitos sem 
meios de efetivá-los de nada ou pouco adiantavam”7.

Assim, medidas executivas distintas foram sendo im-
plantadas, valendo como marco tanto o art. 84 do CDC, 
quanto o art. 461 do CPC/19738. “O fato é que, atual mente, 
para que a tutela específi ca seja efetivada, o juiz não é 
refém da vontade do devedor. Pode determinar astrein-
tes, buscar e apreender coisas, comandar imissão na 
posse etc., contando, inclusive, com força policial”.

Essa ampliação de papéis do juízo tem ao menos 
triplo signifi cado: (i) não basta apenas a decisão, cabe 
cumpri-la, tornando-a efetiva; (ii) nessa missão, o juízo 
já dispõe de novas e mais efetivas medidas; e (iii) a se-
leção dessas medidas, atualmente, impõe conhecimen-
tos mais versáteis e até interdisciplinares, para além 
dos limites estritamente jurídicos. Ou dito de outra 
forma, sintética: “a atividade do juiz não termina com 
o proferir da decisão. Deve ele garantir também sua 
efetivação”9.

3. Novos poderes do JuÍZo No Ncpc
Rafael Alvim trata das “discussões sobre a atipicidade 

das medidas executivas e sobre a efetividade da execu-
ção civil, estampada como meta já no art. 4º do NCPC”10. 
Nessa esteira de medidas atípicas, a novidade legal que 
gostaríamos de destacar advém deste novo preceito:

Art. 139 [do NCPC] O juiz dirigirá o processo conforme as dis-
posições deste Código, incumbindo-lhe: [...]

IV – determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, 
mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar 
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que te-
nham por objeto prestação pecuniária.

Segundo Bruno Freire Silva11, o novo CPC foi mais 
agressivo e específi co quanto aos poderes do juiz, refor-
çando-o com prerrogativas necessárias para a efetivi-
dade das decisões judiciais. Da própria literalidade do 
preceito, fi ca patente o seu caráter peremptório, “já que 
não se trata de mera faculdade, mas sim de obrigação 
do magistrado”12.

Também da letra do comando, abrem-se duas gran-
des vias para a satisfação integral de condenação em 
dívida: a execução sub-rogatória tradicional e, agora, o 
caminho mandamental.

O comando “convida o intérprete a abandonar (de 
vez, e com mais de dez anos de atraso) o modelo ‘conde-
nação/execução’”13, que perdurou até o advento da Lei 
do Cumprimento de Sentença (Lei 11.232/05).

NO TRIbUNAL SUPERIOR DO TRAbALHO, PORéM E COMO é RESSAbIDO, O NÃO 
CAbIMENTO DA MULTA é MANSO E PACíFICO. ESSE FUNDAMENTO é bASEADO 

EM EXAME PROFUNDO DO TEMA PELA ALTA CORTE TRAbALHISTA
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Com efeito, as providências do juízo, nesse caso, con-
forme Edilton Meireles,

são as atividades desenvolvidas pelo juiz ou, à sua ordem, efe-
tivadas por seus auxiliares ou por terceiros, com o intuito de 
obter o resultado idêntico àquele que deveria ter sido concreti-
zado pelo sujeito obrigado ou o resultado prático equivalente. 
Neste caso, dispensa-se a colaboração comissiva do obrigado, 
que, por lógica, apenas deve se abster de criar embaraços para 
efetivação da decisão judicial, sob pena de cometer ato aten-
tatório à dignidade da justiça (inc. IV do art. 77 do CPC/2015) 14.

Permanece, portanto, a via ortodoxa do cumprimen-
to mediante sub-rogação, na qual a jurisdição adota 
mecanismos de substituição da conduta do devedor. 
Invade-se legitimamente o seu patrimônio, suprindo a 
sua omissão, no sentido de satisfazer voluntariamen-
te a obrigação condenada em favor do credor. O ago-
ra vencedor na ação é titular de um direito certifi cado 
pela chancela judicial e reforçado pelo próprio trânsito 
em julgado (exceto no caso da execução provisória, na 
qual, de qualquer forma, já há uma sentença).

4. poderes mANdAmeNtAis
A grande novidade surgida implica “a utilização da 

técnica da tutela mandamental (com medidas indutivas 
e coercitivas) para assegurar o cumprimento de ordens 
judiciais”15. Em razão disso, “o NCPC trouxe novamente a 
inclusão em nosso ordenamento jurídico da cláusula ge-
ral de efetivação da tutela, já prevista no CPC de 1973”16, 
decisivamente amplifi cada agora não apenas para as 
obrigações de fazer (art. 497 do NCPC).

Edilton Meireles reconhece que, prioritariamente, 
a prestação jurisdicional é sempre uma atividade de 
substituição. Estribando-se em Chiovenda, afi rma que 
“é – queremos dizer – a substituição de uma atividade 
pública a uma atividade alheia” 17.

Estampa-se, primeiro, na atividade cognitiva, na 
qual a jurisdição substitui-se não apenas às partes, mas 
a todos os cidadãos ao afi rmar concretamente a vonta-
de da lei. Na execução, a submissão se dá na ação ma-
terial do ente estatal no lugar do devedor condenado. 
Realça a proibição da ordem jurídica contra atos gene-
ralizados de autodefesa, submetidos, por isso, à resig-
nação pelo agir jurisdicional.

Esse caráter substitutivo “se revela mais facilmente 
na execução. Ela se mostra visível, por exemplo, quan-
do o juiz apreende o bem do devedor, vende-o e entrega 
o produto da venda ao credor”. Também assim mesmo 
na obrigação de fazer: “Por exemplo: o sujeito contra-
tou uma construção. Não o fez. O juiz lhe substitui e 
realiza a obra, ainda que com auxílio de outrem (um 
terceiro construtor)”. Dessarte, sintetizando com a li-
ção de Frederico Marques,  o jurista Meireles conclui 
que “por isso, o juiz se substitui às partes em confl ito e, 
como órgão de aplicação do direito, dá a cada um o que 
é seu, solucionando o litígio”.

E mais, é justamente “para satisfazer essa sua ati-
vidade substitutiva que o juiz pode adotar as medidas 
sub-rogatórias, coercitivas, indutivas ou mandamen-
tais para fazer valer a decisão judicial”18.

5. medidAs coercitivAs e iNdutivAs
Nos termos do preceito legal, convém distinguir o 

que se entende por medidas indutivas e coercitivas. 
Na verdade, ousamos considerá-las espécies da tute-

la mandamental19.
A providência mandamental-coercitiva seria a im-

posição de multa em pecúnia, que se agrega ao valor 
original da execução. 

A propósito evocamos a lição da doutrina, que pre-
coniza que para 

obter-se o cumprimento de uma decisão judicial, há medidas, 
coercitivas umas, como a imposição de multa, que visam ao 
cumprimento do mandado judicial mediante ato do próprio 
destinatário da ordem; sub-rogatórias outras, que visam ao 
cumprimento da obrigação, independentemente da vontade 
do devedor, como a busca e apreensão do bem devido. 20, 21

Já a providência mandamental-indutiva implica a 
atribuição de sanções indiretas, restritivas de algum di-
reito da parte, tais como proibição do funcionamento ou 
do exercício de atividade empresarial enquanto perdu-
rar o inadimplemento. Ou mesmo, em limites extremos 
e como veremos adiante, a própria prisão do devedor.

Confrontando de forma diferencial as medidas co-
ercitiva e indutiva, Meireles observa que, no primeiro 
caso, impõe-se ao obrigado uma sanção negativa, um 
castigo, que “pode ser um mal econômico (v.g., multa), 
social (v.g., banimento), moral (v.g., advertência), jurídi-
co (v.g., perda da capacidade) ou até mesmo fí sico (v.g., 
açoites). Óbvio que nem todas essas sanções são permi-
tidas no nosso ordenamento jurídico”.

A EXECUÇÃO 
REVELA SER O 
GRANDE ObSTáCULO 
CONTEMPORâNEO
DA LUTA SEM TRéGUA 
CONTRA A MOROSIDADE. 
O PROCESSO CIVIL
RENOVADO PODE ACENAR 
COMO ANTíDOTO
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Ao contrário, a medida indutiva acena “uma vanta-
gem, um ‘prêmio’, como incentivo (coação premial) ao 
cumprimento da decisão judicial. Daí por que a doutri-
na denomina essa sanção como premial. Busca-se, com 
essas medidas, provocar, incentivar, a prática do ato de 
forma mais atraente, ainda que com sacrifí cio à situa-
ção jurídica”, eventualmente do próprio credor.

Um bom exemplo desse estímulo é a faculdade ofere-
cida ao devedor de parcelamento da dívida executada, 
reconhecendo a correção das contas do credor e depo-
sitando previamente 30% do valor (art. 916 do NCPC)22.

6. A NAtureZA dA tutelA 
mANdAmeNtAl e um esboço 
clAssificAtório

A tutela mandamental é classicamente atribuída a 
Pontes de Miranda no direito brasileiro, reverenciando a 
doutrina de Georg Kutt ner (Urteilswirkung ausserhalb 
des Zivilprozesses), e seria aquela em que o objetivo prin-
cipal faz derivar uma ordem do juízo de fazer ou não fa-
zer, de acordo com o sentido da pretensão deduzida. 

Em relação a tal defi nição, obviamente o clássico 
exemplo é o mandado de segurança, muito embora a 
perspicácia pontiana identifi que uma longa série de 
exemplos, tais como o habeas corpus, as ações posses-
sórias, o interdito proibitório, o arresto, o sequestro, a 
busca e apreensão23.

Quem fez consolidar a receptividade da tutela man-
damental no direito pátrio foi, na verdade, Ovídio Ba-
tista da Silva, que a estendeu de forma mais indiscrimi-

nada para os casos em que se postula “que o juiz emita 
uma ordem a ser observada pelo demandado” 24.

Ainda nessa esteira ampliativa, Luiz Guilherme Ma-
rinoni a identifi cou também para a decisão que fi xa 
multa para o caso de descumprimento de obrigação de 
fazer/não fazer. 

Com efeito, preleciona Marinoni que 
a sentença condenatória abre oportunidade para a execução, 
mas não executa ou manda; a sentença mandamental man-
da que se cumpra a prestação mediante coerção indireta. Na 
condenação há apenas condenação ao adimplemento, crian-
do-se os pressupostos para a execução forçada. Na sentença 
mandamental não há apenas exortação ao cumprimento; e 
há ordem de adimplemento que não é mera ordem, mas or-
dem atrelada à coerção indireta25. 

Se, de um lado, a sentença condenatória apenas 
ameaça com a força do Estado, a sentença mandamen-
tal já a usa diretamente.

O plexo de tutelas jurisdicionais disponibilizado ao 
juízo no NCPC é bem mais complexo, e, apenas para dar 
uma ideia, arriscamo-nos a uma classifi cação arrolan-
do todas as alternativas disponíveis.

Nesse mister, valemo-nos da lição de Cândido Di-
namarco, que observa que o NCPC classifi ca a tutela 
provisória como gênero amplo que engloba as tutelas 
de urgência, as antigas cautelares. Agrega também a 
tutela de evidência, destinadas elas todas a mitigar os 
males da demora processual, antes de sobrevir o julga-
mento defi nitivo, muito embora renuncie o novel códi-
go, sintomaticamente, a qualquer forma mais esmera-
da de tipifi cação mais manietadora26, 27.

Assim, estaríamos diante das seguintes modalidades:
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7. Aspectos prAgmáticos
Para o caso específico da ameaça iminente da apli-

cação da multa, ressalta inicialmente Marinoni que na 
França já se utilizam as astreintes como medida dissu-
asória para o devedor renitente, indicando antigo jul-
gado da Corte de Cassação. Cita também a legislação 
britânica, que obriga o executado a informar à corte 
bens e rendimentos, bem como possui amplo poder de 
investigação patrimonial. Isso sempre com o reforço do 
instituto do contempt of court, caso não haja o paga-
mento incontinenti da condenação. 

Nessa linha, diferenciam-se personagens creden-
ciados, representando normalmente o grande capital, 
e privilegiados com procedimentos especiais, mormen-
te pelos títulos executivos extrajudiciais, fortificados 
com mecanismos executivos apro-
priados. No escólio de Boaventura de 
Sousa Santos, a vala comum do pro-
cedimento ordinário é reservada para 
marginalizados. Assim, “o uso da multa 
cresce em importância na medida das 
necessidades do credor e, portanto, a 
sua imprescindibilidade é tanto maior 
quanto mais pobre é a população”.

Disso decorre a lógica do sistema, 
que não privilegia quem cumpre ime-
diatamente a condenação; ao con-
trário, favorece aquele que tarda ou 
omite-se, transferindo ao lesado todo 
o ônus da demorada execução por ex-
propriação. “Como é pouco mais que 
óbvio, o simples fato de o infrator po-
der trabalhar com o dinheiro durante 
o tempo de demora – que não é pequeno – da execução 
por expropriação somente pode lhe trazer benefício, 
com igual prejuízo ao lesado.”

Exemplifica essa situação o caso corriqueiro e repul-
sivo do devedor que não indica bens à penhora e o cre-
dor nada localiza, não obstante haja evidências de que 
o devedor tem patrimônio, reside em moradia luxuosa, 
dirige automóvel importado, faz uso de pessoa interpos-
ta ou dirige empresa da qual é formalmente empregado, 
obviando a ocultação patrimonial28.

Para Marcelo Abelha, o magistrado, toldado por 
toda a sistemática constitucional indigitada em fa-
vor da efetividade da execução, deve, reiteremos, deve 
combinar as técnicas de sub-rogação (ortodoxas) e 
mandamentais, agora sob a nova ordem processual 
concreta. Cabe-lhe impor sanções para estimular o pa-
gamento, já no instante em que se afeta o bem do pa-
trimônio do executado. Com efeito, “não só o juiz pode, 
mas deve escolher a técnica (e, consequentemente, a 

sequência processual e procedimental) que parecer 
mais eficiente e adequada à satisfação da norma jurí-
dica concreta”29.

Um desafio à versatilidade é aquele proposto por 
Edilton Meireles, que realça ser pacífico que as pessoas 
jurídicas de direito público não podem ser subordina-
das a tais multas, inclusive em razão do procedimento 
rígido da execução via precatório. Porém, “nada impe-
de, todavia, que o juiz imponha a multa em desfavor do 
agente público responsável pelo cumprimento”.

Ainda na casuística, o mestre baiano apresenta um 
criativo e alentado rol de possibilidades:

• proibição de o devedor pessoa física exercer certas funções 
em sociedades empresariais ou na administração pública; 

• proibição de contratar com a própria administração pública; 

• indisponibilidade de bens móveis e imóveis; 

• proibição de uso de cartão de crédito; 

• suspensão de benefício fiscal; 

• suspensão dos contratos, ainda que privados, 
de acesso aos serviços de telefonia, internet, 
televisão a cabo e outros, desde que não essen-
ciais à sobrevivência (como os de fornecimento 
de energia e água); 

• proibição de frequentar determinados locais 
ou estabelecimentos; 
• apreensão do passaporte (se pode o mais que 
é prender em caso de prestações alimentares, 
pode o menos, isto é, restringir parte do direito 
de ir e vir); 
• apreensão temporária, com desapossamento 
de bens de uso (exemplo: veículos), desde que 
não essenciais (exemplo: roupas ou equipa-
mentos profissionais); 
• suspensão da habilitação para dirigir veículos; 
• bloqueio da conta-corrente bancária;
• embargo de obra; 

• fechamento do estabelecimento; 
• restrição ao horário de funcionamento da empresa.30

Uma alternativa seria a possibilidade de o juízo, em ca-
ráter indutivo, ampliar algum prazo processual, com vis-
tas a estimular o devedor a pagar a dívida. A tanto propõe 
como fundamento a possibilidade de dilação de prazos 
prevista no inc. VI do art. 139, e no § 1º do art. 222 do NCPC: 

Em sendo assim, pode-se pensar numa medida indutiva me-
diante a ampliação de prazos para cumprimento da obriga-
ção, desde que haja reconhecimento do pedido. Por exemplo, 
pode-se pensar na ampliação do prazo para pagamento da 
quantia certa certificada em decisão judicial, v.g., de 45 dias, 
desde que o devedor, após intimação e no prazo previsto em 
lei de quinze dias (art. 523 do CPC/2015), manifeste-se concor-
dando com o valor apontado pelo credor, renunciando, ain-
da, ao direito de oferecer impugnação.

Assim, é no caso concreto que cabe ao juízo selecio-
nar “a medida mais adequada a ser adotada de modo a 
tentar coagir o devedor a cumprir com a obrigação, sem 
necessitar se valer de outras medidas mais onerosas”31.

A LÓGICA DO SISTEMA 
NÃO PRIVILEGIA 
QUEM CUMPRE A 
CONDENAÇÃO. DE 
FATO FAVORECE 

AQUELE QUE TARDA 
OU OMITE-SE E LEGA 
AO LESADO O ÔNUS 
DA EXPROPRIAÇÃO
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O CPC foi mais 
agressivo e 

específico quanto 
aos poderes do 

juiz, reforçando-o 
com prerrogativas 
necessárias para 
a efetividade das 
decisões judiciais

8. limites e restrições Ao uso dessAs 
medidAs

Aspecto delicado para medidas dessa natureza en-
volve os limites de sua aplicação e incidência. Meireles 
dá o tom ao afi rmar que “não nos parece que o legisla-
dor quis conceder um ‘cheque em branco’, de natureza 
verdadeiramente legislativa, ao juiz”, que somente po-
deria agir nesse sentido com lastro em algum tipo de 
fomento legal específi co32. 

Fabiano Carvalho sublinha requisitar a sanção uma 
“certa proporção com a obrigação inadimplida, que lhe 
permita desempenhar o papel de coercibilidade, em 
consonância com os critérios de sufi ciência e compa-
tibilidade”. Lembra ainda lição pretérita de Calmon de 
Passos, de que tais medidas devem ser sufi cientes para 
induzir o devedor ao adimplemento, 
variando mais em razão de sua capa-
cidade econômica do que com o valor 
da obrigação especifi camente. Ou seja, 
repelindo o excesso e atraindo a com-
patibilidade.

Assim, em última análise, o valor da 
multa “deve obedecer aos princípios da 
proporcionalidade e da razoabilidade, 
compatíveis com sua natureza e fi nali-
dade”33. 

Aliás, em argumento inverso, ob-
serva-se que a multa não gera enri-
quecimento sem causa, mesmo se em 
valor superior ao da própria obrigação 
principal, já que o seu fato gerador é 
o seu caráter repressivo, e não a insa-
tisfação originária dessa obrigação. Vale relembrar a 
lição de Teori Zavaski de que a imposição de multa é 
norma jurídica particularizada e gerada por suporte 
fático específi co, nomeadamente o não cumprimento 
da obrigação no prazo devido34.

Segundo Eduardo Talamini, os limites a essas provi-
dências executivas indiretas podem bem ser constata-
dos pela censura do STF em três de suas súmulas: 

É inadmissível a interdição de estabelecimento como meio 
coercitivo para cobrança de tributo (Súmula 70). É inadmis-
sível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para 
pagamento de tributos (Súmula 323). Não é lícito à autorida-
de proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, 
despache mercadorias nas alfândegas e exerça suas ativida-
des profi ssionais (Súmula 547).35

Destaca-se, assim, evidente distorção nessas provi-
dências, pois o efeito de um eventual impedimento de 
o devedor atuar seria uma retração ainda maior, o que 
acabaria difi cultando ainda mais o cumprimento da 
obrigação.

9. A prisão do iNAdimpleNte
Outro aspecto em torno dos limites para tais medi-

das envolve o uso da prisão como providência coerci-
tiva. No caso de grave desobediência de determinação 
judicial, nos limites em que estamos tratando, bem se 
poderia cogitar da ocorrência de crime. A tanto, confi -
gurada estaria a hipótese do Código Penal:

Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionário público: 
Pena – detenção, de quinze dias a seis meses, e multa.

Nesse caso, invocamos a doutrina, na lição de Donal-
do Armelin, para quem 

urge dotar o judiciário de instrumentos processuais que, 
através de coação indireta, inclusive pertinente à restrição 
de liberdade individual, permitam alcançar a garantia da tu-
tela jurisdicional satisfativa plena e exaustiva. Não se cogita 
em advogar a prisão por dívida, mas sim a restrição de liber-
dade por descumprimento de ordem judicial 36.

A primeira questão a discernir é a 
de que essa providência em caráter 
coercitivo não pode ser confundida 
com a prisão por dívidas. O texto cons-
titucional veda-a, exceto nos casos da 
dívida alimentícia e da infi delidade do 
depositário (art. 5º, inc. LXVII). Além 
disso, somaríamos a adesão do Brasil à 
Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos (o chamado Tratado de San 
Jose da Costa Rica) e a Súmula Vincu-
lante 25 do STF (É ilícita a prisão civil 
de depositário infi el, qualquer que seja 
a modalidade de depósito), que pare-
cem inviabilizar a prisão por não pa-
gamento de dívida em juízo.

Convém, todavia, observar que o preceito supralegal 
referido veda a prisão por dívidas, mas excepciona ex-
pressamente o caso de não pagamento de alimentos37. 
Tanto é assim que o NCPC, em seu art. 522, § 2º, conti-
nua admitindo a prisão nessa hipótese.

Mais do que isso, a prisão que se pode propor como 
legítima é aquela 

destinada à garantia da efetiva prestação jurisdicional, ou 
seja, que atue como elemento de pressão psicológica frente 
ao obrigado para que cumpra determinada ordem judicial. 
Não se trata, portanto, de prisão por dívida ou de natureza 
criminal, mas sim aquela com função exclusivamente coati-
va, tendente a estimular o ordenado ao cumprimento da de-
terminação judicial, semelhante ao que ocorre nos casos de 
contempt of court no direito norte-americano 38.

Reverenciados processualistas, como Sérgio Cruz 
Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e Marcelo Lima 
Guerra, admitem a prisão civil – desde que excluída a 
prisão por dívida –, que “pode ser utilizada, principal-
mente nos casos de descumprimento de ordem judi-
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cial”, objetivando “garantir o direito fundamental de 
tutela jurídica efetiva”39.

10. compAtibilidAde com o processo 
do trAbAlho

A adaptabilidade dessa novidade legal ao processo 
do trabalho é tratada por Bruxel, sublinhando que o co-
mando “esclarece de modo útil e efetivo parte dos pode-
res conferidos ao magistrado pelo art. 765 da CLT (‘Os 
Juízos e Tribunais do Trabalho terão ampla liberdade 
na direção do processo e velarão pelo andamento rápi-
do das causas, podendo determinar qualquer diligência 
necessária ao esclarecimento delas’).”

Observada a omissão celetária, que não arrola con-
cretamente poderes do juiz trabalhista na condução 
do processo, estariam “configurados os 
pressupostos autorizadores (art. 769 
da CLT e art. 15 do NCPC), [pelo que] tal 
cláusula geral prevista no novo CPC 
pode e deve ser aplicada ao Processo 
Trabalhista”. O teor mais largo do co-
mando apresenta-se “mais claro e espe-
cífico do que a disposição do art. 832, § 1º, 
da CLT (‘Quando a decisão concluir pela 
procedência do pedido, determinará o 
prazo e as condições para o seu cumpri-
mento’)”, motivando uma tão necessária 
“revolução na execução trabalhista para 
pagar quantia certa”40.

Manoel Antônio Teixeira Filho41 res-
salta que “as ordens judiciais devem 
ser cumpridas”, razão pela qual o novo 
código dota o magistrado de novos po-
deres.

11. AplicAção dA multA do Art. 
523 do Ncpc (ANtigo Art. 475-J do 
cpc/1973)

O art. 475-J do CPC/1973, na esteira de forte abalo 
na sistemática referente ao cumprimento da sentença, 
acabou por tornar antijurídica a conduta do executado 
que não cumpre incontinenti e voluntariamente a obri-
gação condenada. A inércia atraía a aplicação de multa 
no valor de dez por cento sobre o valor da dívida. Esse 
preceito foi copiado quase literalmente no NCPC, em 
seu art. 523.

A primeira questão deriva da inovação legal decor-
rente do suprimento das lacunas normativas no novo 
texto processual civil.

Trata-se aqui do seguinte dispositivo:
Art. 15 [do NCPC]. Na ausência de normas que regulem proces-
sos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições 
deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Já analisamos esse assunto em outro escrito, valendo-
-nos de um recurso de interpretação autêntica do texto 
legal, advinda do próprio legislador. Com efeito, “um dos 
sub-relatores do projeto afirmou que ‘aplicação subsidi-
ária visa ao preenchimento de lacuna; a aplicação suple-
tiva, à complementação normativa’”. Ou seja, no caso de 
subsidiariedade, há lacuna completa; no caso de supleti-
vidade, a lacuna é parcial42. Assim, na subsidiariedade, su-
pre-se a lacuna; na supletividade, reforça-se, complemen-
ta-se, fortifica-se o texto legal processual-trabalhista.

Anteriormente ao NCPC, o velho argumento contra 
a aplicação da multa era de que os arts. 880 e seguintes 
da CLT preveem a execução trabalhista em um rito pro-
cedimental fechado, com a citação pessoal do devedor 
seguido de garantia de juízo, sem admitir a penalidade. 

Para que se tenha uma ideia do vigor 
desse debate, em pesquisa encontramos 
súmulas regionais não admitindo a 
multa do art. 475-J do CPC ao processo 
do trabalho em oito regionais (2ª, 7ª, 8ª, 
12ª, 13ª 18ª, 20ª e 23ª regiões). 

Em dois regionais há súmula em 
sentido contrário (4ª e 20ª regiões). Na 
9ª Região, não há súmula, mas orienta-
ção jurisprudencial (OJ 35), de sua se-
ção especializada, admitindo-a. 

No Tribunal Superior do Trabalho 
(TST), porém e como é ressabido, o não 
cabimento da multa é manso e pacífico.

Basta lembrar que a Subseção I de 
Dissídios Individuais dessa corte já 
examinou em diversas ocasiões esse 
tema, concluindo que é 

inaplicável ao processo do trabalho a regra contida 
no art. 475-J do CPC, porque não se visualiza omissão na 
Consolidação das Leis do Trabalho, tampouco compatibili-
dade da norma processual civil com as normas processuais 
trabalhistas (TST-E-RR-92900-15.2005.5.01.0053, Rel. Min. 
Hugo Carlos Scheuermann).43

Segundo aquele plenário, 
a forma como será processada a execução de sentença profe-
rida na Justiça do Trabalho encontra disciplina no Capítulo 
V da CLT, que dispõe em seu art. 880 que a executada, conde-
nada ao pagamento em dinheiro, será citada para que o faça 
em 48 horas ou garanta a execução, sob pena de penhora ... 
razão pela qual a sua aplicação ofende o princípio do devido 
processo legal previsto no art. 5º, LIV, da Constituição da Re-
pública (TST-E-RR-1343-58.2010.5.03.0006, Rel. Min. Alexandre 
de Souza Agra Belmonte).44

E mais, 
conquanto recomendável, de lege ferenda, a aplicação da 
multa do art. 475-J do CPC no Processo do Trabalho encontra 
óbice intransponível em normas específicas por que se rege a 
execução trabalhista. [...] A aplicação à risca do procedimento 
do art. 475-J do CPC igualmente conflita com a CLT no tocante 
à exigência de citação, visto que, pela atual sistemática do Pro-

Como é pouco 
mais que óbvio, o 
simples fato de 

o infrator poder 
trabalhar com o 
dinheiro durante 

o tempo de demora 
da execução só lhe 

traz benefícios
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cesso Civil, não há mais citação do executado em execução de 
sentença condenatória para pagamento de dívida, tampouco 
citação para pagar ou nomear bens à penhora, como se dava 
outrora. No entanto, esse ainda é o modelo ou o rito abraça-
do pela CLT para a execução trabalhista (art. 880 da CLT) [...] 
a insistência em aplicar-se no âmbito da execução trabalhista 
o art. 475-J do CPC, não obstante inspirada nos melhores pro-
pósitos, apenas retarda a satisfação do crédito exequendo. A 
desarmonia doutrinária e jurisprudencial multiplica recursos, 
amplia a sensação de insegurança jurídica, em descompasso 
com o princípio do devido processo legal, insculpido no art. 5º, 
LIV, da Constituição Federal. Precedentes da SbDI-1 do TST” 
(TST-E-RR-130300-55.2007.5.15.0101, Rel. Min. João Oreste Da-
lazen).45

Na verdade, esse rol de fundamentos convence ter 
havido exame verticalizado e profundo do tema pela 
alta corte trabalhista.

Porém, isso tudo servia como norte antes do adven-
to do NCPC. 

Ao contrário, agora, se a ideia do art. 15 do novo di-
ploma, ao admitir a aplicação supletiva ao lado da sub-
sidiária, é reforçar o processo do trabalho, o sanciona-
mento do devedor inadimplente revela ser mais do que 
oportuno.

12. como fecho
Ao reverso desta leitura hospitaleira à multa agora 

renovada para o art. 523 do NCPC, o TST parece que 
acabou por limitar o acesso de novidades decorrentes 
do vigente diploma processual civil.

Assim o fez ao editar a Instrução Normativa 39, de 
março de 2016, que se orientou pela preocupação de, 
“mais que aconselhar”, tornar impositivo um posiciona-
mento sobre a alta corte trabalhista. Tomou-se “premis-
sa básica e viga mestra a não revogação dos arts. 769 e 
889 da CLT pelo art. 15 do CPC de 2015”. Indicou-se como 
“tônica central e fi o condutor” de seu texto a admissão 
da “invocação subsidiária ou supletiva do NCPC caso 
haja omissão e também compatibilidade com as nor-
mas e princípios do direito processual do trabalho”. Foi 
realçado que “a norma do art. 15 do NCPC não constitui 
sinal verde para a transposição de qualquer instituto 
do processo civil para o processo do trabalho”46.

Do que se extrai desse norte interpretativo, pode 
parecer que o TST não chancela a dicotomia acima tra-
çada. Não se deu guarida ao argumento de que o art. 
15 do NCPC permitiu, além da aplicação subsidiária, 
no caso de lacuna, também a aplicação supletiva, para 
congregar velhos e novos preceitos, fortifi cando, além 
de meramente suprir, o processo do trabalho.

A questão dessa multa do art. 475-J do CPC/1973 
tomou, todavia, vulto excessivo. Gerou-se um quase 
monopólio nas discussões acerca da interação entre o 
processo civil e o trabalhista no plano da tutela exe-
cutiva47.

Nesse particular reside um curioso paradoxo: a pre-
texto de se preservar a autonomia do processo do tra-
balho, o efeito prático direto é o seu enfraquecimento, 
já que as novidades mais efetivas do NCPC serão repe-
lidas. 

Ao contrário do que alguns argumentam, a absorção dos ins-
titutos de direito processual civil não pode signifi car a priori 
uma descaracterização ideológica do processo laboral, mas 
sim o aprimoramento dos seus institutos diante das pro-
fundas modifi cações sociais das últimas décadas. O núcleo 
principiológico do processo laboral apresenta bases sólidas 
e perenes, não sendo passível de uma dissolução apenas por 
causa da inserção de alguns institutos do processo civil de 
forma supletiva. 48

Que assim não seja, e a multa do 523 do NCPC, pre-
ceito experimentado e efi ciente, seja agora agasalhada 
no processo do trabalho sob o argumento do literal sig-
nifi cado da supletividade do art. 15 do NCPC.

Porém, se assim for: ainda que fi quemos sem a multa 
do art. 523 do NCPC, por sua “manifesta incompatibili-
dade”, as medidas previstas no art. 139, inc. IV, do NCPC 
suprem de maneira ainda mais perfeita qualquer omis-
são. Na verdade, como nos encarregamos de demonstrar 
ao longo destas linhas, um largo complexo de possibi-
lidades foi aberto ao juízo com o NCPC, no sentido de 
sancionar tanto de maneira coercitiva quanto indutiva 
o devedor recalcitrante. Desde a tímida imposição de 
multas até, em casos mais graves e radicais, a própria 
prisão do devedor!

Ou seja: a controvérsia a respeito da compatibilidade 
da multa do art. 475-J do CPC de 1973/art. 523 do NCPC 
está mais do que superada: tornou-se irrelevante!

A doutrina do processo civil tinha um debate ante-
cedente curioso, sob a égide do CPC/1973. Tratava-se da 
objeção ao entendimento de Marinoni, já reverenciado 
anteriormente e para quem, se a multa já vinha sendo 
utilizada com sucesso para as obrigações de fazer/não 
fazer, não haveria razão para não estendê-la para as 
obrigações de pagar49. A reação vinha sob o manto da 
“clareza dos dispositivos legais que tratam da matéria 
e da jurisprudência praticamente consolidada”, fi can-
do categoricamente tarifada com a multa do então art. 
475-J50.

O limite de medidas envolve o uso da prisão em caso de grave 
desobediência de determinação do magistrado
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Claro, no campo do processo civil, atualmente, não 
há como negar que o repertório de sanções, positivas e 
negativas, contra o devedor omisso é o mais largo pos-
sível. As razões que superaram esse debate no processo 
civil são as mesmas que inutilizam uma controvérsia 
trabalhista atualmente.

Agora, se o juiz do trabalho pode implantar todas as 
medidas admitidas no art. 139, inc. IV, do NCPC, pode, 
por exemplo e desde o início da execução (ou fase de 

cumprimento, como queiram), tanto provisória quanto 
definitiva, cominar uma pena pecuniária proporcional 
ao valor integral da dívida, em caso de não pagamento 
imediato.

Isso tudo sem embargo de outras medidas mais 
amplas, no exercício de seu “poder-dever geral de efe-
tivação”, inclusive as atípicas, tendentes a estimular o 
executado a pagar o seu débito. n
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A IMUNIDADE DAS 
FILANTRÓPICAS
Ainda que uma sombra de dúvida tenha se erguido na 
reforma da previdência, as instituições sem fi ns lucrativos 
seguem dispensadas de tributos

T
endo em vista a Proposta de Emenda 
Constitucional (PEC) 287/2016, que trata 
da reforma da previdência, uma questão 
que se impõe é se tal proposta coloca em 
risco a imunidade das fi lantrópicas de-
vidamente certifi cadas como entidades 
benefi centes de assistência social.

Em outras palavras, a questão de fundo que se colo-
ca é: seria possível uma emenda constitucwional revo-
gar uma limitação constitucional ao poder de tributar? 

É o que passo a analisar. 

1. dA pec 287/2016
Tenho a convicção de que a reforma previdenciária é 

essencial. Defendi essa necessidade, assim como de ou-
tras reformas, como se pode ler no editorial escrito para 
a revista Justiça e Cidadania endereçada especialmen-
te aos 18 mil magistrados brasileiros, em que declarei:

A reforma política é necessária. Embora eu, pessoalmente, 
 defenda o parlamentarismo desde os bancos acadêmicos, 
creio que o primeiro passo seria a adoção de cláusula de bar-
reira, com avaliação da performance partidária para a ma-
nutenção dos partidos; voto distrital misto, ou seja, metade 
dos deputados sendo eleitos no distrito e metade por eleições 
proporcionais; fi nanciamento de campanha sob rígido con-
trole e eliminação de coligações partidárias. A reforma pre-
videnciária, embora de impacto a mais longo prazo, é impres-
cindível. Se não vier, a população que trabalha não terá como 

sustentar uma população superior de aposentados, no futuro. 
A reforma trabalhista, no que concerne à terceirização e às 
convenções coletivas de trabalho, é relevante para reduzir o 
desemprego. Quanto à reforma burocrática, temos esperan-
ça de que o nosso anteprojeto, que surge de uma Comissão 
criada pelo próprio Senado com esta fi nalidade, possa ser 
aprovada. A reforma tributária não pode esperar mais. Elimi-
nar a guerra fi scal do ICMS e ISS e simplifi car a legislação são 
requisitos básicos, para começar. É de se lembrar que o STF 
sempre considerou inconstitucional tal prática, sem que os 
Estados se curvassem, pois editavam novas leis padecendo do 
mesmo vício, tão logo a lei anterior era declarada violadora 
da Carta da República. A reforma do Judiciário é importante, 
visto que a Lei Complementar 35, de 1975, está ultrapassada. 
Nitidamente, vencer os anticorpos do atraso enquistados no 
poder e os privilégios que tornaram “direito adquirido” toda a 
espécie de benesses é importante. Temos que ter condições de 
competir com os demais países, inclusive com aqueles do con-
texto latino-americano. Trata-se de tarefa que exige uma cru-
zada cívica da sociedade em aceitar os sacrifí cios necessários 
e dos governantes em abrir mão dos auto-outorgados bene-
fí cios, sobre reduzir o tamanho da máquina burocrática, nas 
mais de 5.500 entidades federativas. Afi nal, o servidor público 
deve servir à nação e não dela se servir, assim como o cidadão 
deve ser considerado como tal, não um objeto da adminis-
tração, um escravo do poder, um cumpridor de inumeráveis 
obrigações burocráticas que se multiplicam para justifi car a 
manutenção da máquina. Quanto maior for a burocracia des-
necessária, maior será a corrupção. Quanto maior o número 
de leis inúteis impostas aos novos escravos da gleba em que o 
povo se transformou, maior o acúmulo de processos penais, 
em que o Poder Judiciário, o Ministério Público e a Polícia 
devem intervir, não poucas vezes confundindo o abuso de au-
toridade com a busca de justiça. O Brasil precisa ser passado 
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a limpo. As reformas são necessárias, mas a cultura política 
e da cidadania têm que, de um lado, repelir a manutenção de 
uma máquina burocrática e esclerosada, e de outro, exercer 
o seu papel. O país depende não só desse respeito ao direito 
da cidadania, mas do compromisso dos diversos segmentos 
sociais para fugir a esta inércia. Estamos em tempo de mu-
dança. De mentalidade e de costumes, na busca de um país 
de que os nossos fi lhos possam vir a orgulhar-se no futuro. É 
o que espero, como um velho advogado que jamais perdeu a 
esperança de ver o Brasil como líder mundial, onde a justiça 
social e a livre iniciativa de braços dados tornem a vida de 
todos os brasileiros digna de ser admirada no concerto das 
nações (os grifos não estão no texto)1.

Estou convencido de que reforma tão essencial 
como a previdenciária é fundamental para que uma 
população cada vez maior, com longevidade crescen-
te e com precoces aposentadorias, não seja sustenta-
da por um número cada vez menor de trabalhadores, 
o que torna impossível a manutenção do sistema por 
tempo indefi nido. Diria, mesmo, por tempo limitadíssi-
mo, antes das contas implodirem.

Assim, convém destacar que a PEC 287/16 pretende 
alterar, entre outros, os seguintes dispositivos da Cons-
tituição Federal relacionados às contribuições previ-
denciárias, dando-lhes a seguinte redação:

Art. 149. [...]

§ 5º O disposto no inciso I do § 2º não se aplica às contribui-
ções previdenciárias incidentes sobre a receita em substitui-
ção às incidentes sobre a folha de salários (NR) 

Art. 167. [...]

 XII – a utilização de recursos dos regimes de previdência 
de que trata o art. 40, incluídos os valores integrantes dos 
fundos previstos no art. 249, para a realização de despesas 
distintas do pagamento dos benefí cios de aposentadoria 
ou pensão por morte do respectivo fundo vinculado ao 
regime e das despesas necessárias à sua organização e ao 
seu funcionamento, na forma da lei de que trata o § 23 do 
art. 40; e 

XIII – a transferência voluntária de recursos e a concessão 
de empréstimos, fi nanciamentos, avais e subvenções pela 
União, incluídas suas instituições fi nanceiras, aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios em caso de descumprimen-
to das regras gerais de organização e funcionamento dos re-
gimes de previdência dos servidores titulares de cargos efe-
tivos, conforme disposto na lei de que trata o § 23 do art. 40. 

[...] 

§ 4º É permitida a vinculação de receitas próprias geradas 
pelos impostos a que se referem os art. 155 e art. 156 e dos 
recursos de que tratam os art. 157, art. 158 e art. 159, inciso I, 
alíneas “a” e “b”, e inciso II, para a prestação de garantia ou 
contra garantia à União e para pagamento de débitos para 

com esta e para o pagamento de débitos do ente com o regi-
me de previdência de que trata o art. 40. (NR) 

Art. 195. [...]

I – [...]

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pa-
gos ou creditados, a qualquer título, à pessoa fí sica que lhe 
preste serviço de natureza urbana ou rural, mesmo sem vín-
culo empregatício; 

[...]

II – do trabalhador, urbano e rural, e dos demais segurados 
da previdência social, não incidindo contribuição sobre apo-
sentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previ-
dência social de que trata o art. 201; 

[...]

§ 8º O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatário rurais, 
o extrativista, o pescador artesanal e seus respectivos cônju-
ges ou companheiros e fi lhos que exerçam suas atividades 
em regime de economia familiar, sem empregados perma-
nentes, contribuirão de forma individual para a seguridade 
social com alíquota favorecida, incidente sobre o limite míni-
mo do salário de contribuição para o regime geral de previ-
dência social, nos termos e prazos defi nidos em lei. (NR)

Entre eles não se encontra o artigo 150, inciso VI, le-
tra “a”, e o artigo 195, § 7º, cuja dicção é a seguinte para 
ambos os comandos constitucionais:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao 
contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Fe-
deral e aos Municípios:

[...] 

VI – instituir impostos sobre:

[...]

c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclu-
sive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhado-
res, das instituições de educação e de assistência social, sem 
fi ns lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

Art. 195. [...]

§ 7º São isentas de contribuição para a seguridade social as 
entidades benefi centes de assistência social que atendam às 
exigências estabelecidas em lei.

O próprio artigo 195, cuja alteração é proposta, cuida 
do § 8º, e não do § 7º, além dos incisos I e II do caput do 
dispositivo.

Não há, portanto, na proposta de reforma qualquer 
referência às imunidades de impostos e contribuições 
sociais. Assim, desde logo, não vejo como a PEC 287/16 
possa pôr em risco as imunidades tributárias, pois os 
artigos-chave que autorizam tal reforma não agridem 
as imunidades, conforme veremos a seguir.

ESTOU CONVENCIDO DE QUE REFORMA TÃO ESSENCIAL COMO A DA PREVIDêNCIA é 
FUNDAMENTAL PARA QUE A POPULAÇÃO, CADA VEz MAIS LONGEVA E DE APOSENTADORIA 

PRECOCE, NÃO SEJA SUSTENTADA POR UM NÚMERO CADA VEz MENOR DE TRAbALHADORES
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2. distiNções 
É de se lembrar que, muito embora cuide o artigo 

195, § 7º, de isenções, já decidiu a suprema corte, em 
julgamento pioneiro, que a Constituição não cuida de 
isenções, mas de imunidades.

É que das quatro mais conhecidas formas de desone-
ração tributária (imunidades, isenções, não incidências 
e alíquota zero) – deixo de lado as anistias e as remis-
sões – as imunidades representam vedação absoluta ao 
poder de tributar, razão pela qual não se confundem 
com as isenções, renúncia fiscal com objetivo determi-
nado, autorizado pelos governos através de leis.

Como a Constituição define direitos, deveres e im-
pedimentos, nas imunidades tributárias estabelece 
vedação ao poder de tributar, razão pela qual, quando 
se refere a “isenções”, de rigor cuida de imunidades, 
como, em relação ao § 7º do art. 195, decidiu o Supremo 
Tribunal Federal no leading case da Associação das 
Igrejas Adventistas (igrejas com ação social), que meu 
escritório patrocinou e perante cuja 1ª Turma susten-
tei oralmente, em 1995. Leia-se a ementa dessa decisão:

Recurso Ord. em Mandado de Segurança n. 22.192-9 

Distrito Federal

Relator: Min. Celso de Mello

Recorrente: Associação Paulista da Igreja Adventista do Sé-
timo Dia 

Advogados: Ives Gandra da Silva Martins e outros

Recorrida: União Federal

Advogado: Advogado – Geral da União

Ementa: Mandado de segurança – Contribuição previdenciá-
ria – Quota patronal – Entidade de fins assistenciais, filantró-
picos e educacionais – Imunidade (CF, Art. 195, § 70) – Recurso 
conhecido e provido.

– A Associação Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia, 
por qualificar-se como entidade beneficente de assistência 
social – e por também atender, de modo integral, às exigên-
cias estabelecidas em lei – tem direito irrecusável ao benefí-
cio extraordinário da imunidade subjetiva relativa às contri-
buições pertinentes à seguridade social.

– A cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Carta Política – não 
obstante referir-se impropriamente à isenção de contribui-
ção para a seguridade social –, contemplou as entidades 
beneficentes de assistência social com o favor constitucional 
da imunidade tributária, desde que por elas preenchidos os 
requisitos fixados em lei.

A jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal Fe-
deral já identificou, na cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da 
Constituição da República, a existência de uma típica garan-

tia de imunidade (e no de simples isenção) estabelecida em 
favor das entidades beneficentes de assistência social. Prece-
dente: RTJ 137/965.

– Tratando-se de imunidade – que decorre, em função de sua 
natureza mesma, do próprio texto constitucional –, revela-se 
evidente a absoluta impossibilidade jurídica de a autoridade 
executiva, mediante deliberação de índole administrativa, 
restringir a eficácia do preceito inscrito no art. 195, § 7º, da 
Carta Política, para, em função de exegese que claramente 
distorce a teleologia da prerrogativa fundamental em refe-
rência, negar, à entidade beneficente de assistência social 
que satisfaz os requisitos da lei, o benefício que lhe é assegu-
rado no mais elevado plano normativo.

Acórdão:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, em Primeira Turma, na 
conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigráfi-
cas, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar e dar 
provimento ao recurso em mandado de segurança.

Brasília, 28 de novembro de 1995.

Moreira Alves – Presidente

Celso de Mello – Relator” (grifos meus)2.

Dessa forma, não há como pretender considerar que 
as desonerações que constituam vedações ao poder de 
tributar (imunidades) confundam-se com isenções, não 
incidências ou alíquotas zero, que estão no poder de 
tributar do legislador ordinário, mas, por critérios de 
oportunidade ou conveniência, o poder tributante deci-
de renunciar à imposição, pelos mais variados motivos3.

Já escrevi sobre a matéria:
A imunidade é o mais relevante dos institutos desonerativos. 
Corresponde vedação total ao poder de tributar. A imunida-
de cria área colocada, constitucionalmente, fora do alcance 
impositivo, por intenção do constituinte, área necessaria-
mente de salvaguarda absoluta para os contribuintes nela 
hospedados. A relevância é de tal ordem que a jurisprudên-
cia tem entendido ser impossível a adoção de interpretação 
restritiva a seus comandos legais sendo, obrigatoriamente, a 
exegese de seus dispositivos ampla.

Compreende-se o desenho pretoriano, visto que os crônicos 
“déficits” públicos, cujo mérito não nos cabe examinar na área 
específica do direito tributário, eis que de reflexo jurídico ape-
nas no campo do direito financeiro e econômico, terminam 
por gerar tentações ao poder tributante de reduzir o espectro 
de atuação da norma vedatória. A fim de fulminar tais conve-
niências exegéticas, o Supremo tem, reiteradamente, insisti-
do que a imunidade só se pode interpretar extensivamente. 
A publicidade obtida pelos próprios jornais, apesar de não 
constar expressamente do art. 19, inc. III, letra “d” da E. C. n. 
1/69 nele foi incluída por força de decisões da mais alta Corte.

Na imunidade, não há nem o nascimento da obrigação fis-
cal, nem do consequente crédito, em face de sua substância 
fática estar colocada fora do campo de atuação dos poderes 

Embora as imunidades protejam as instituições  
sem fins lucrativos, os direitos mais protegidos são os daqueles 

privados dos serviços de assistência social do governo

Revista_Bonijuris_NEW.indb   64 23/01/2018   21:05:59



65REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

Gandra Martins / DOUTRINA JURÍDICA

tributantes, por imposição constitucional. Independe, por-
tanto, das vontades legislativas das competências outorga-
das pela lei maior4.

As imunidades tributárias estão entre as limita-
ções constitucionais ao poder de tributar, e o disposto 
no caput do artigo 150 vale para o artigo 195, § 7º, pois, 
para os tributos denominados “contribuições sociais”, 
aplicam-se os mesmos critérios dos tributos denomi-
nados “impostos”, a que se refere o artigo 150, inciso 
VI, letra c.

Ora, o discurso inicial do artigo 150 principia com 
a observação de que as limitações constitucionais ao 
poder de tributar são garantias constitucionais, tan-
to que, admitindo duas espécies de garantias, ou seja, 
aquelas decorrenciais do próprio texto e outras não 
constantes da seção II, do capítulo I, do título VI6, faz 
referência a “sem prejuízo de outras garantias assegu-
radas aos contribuintes...”

Em outras palavras, assistem aos contribuintes ou-
tras garantias individuais que não constam do artigo 
150 e possam decorrer de princípios incluídos em espa-
ços diversos da lei maior, como ocorre no artigo 195, § 7º.

O certo, todavia, é que quaisquer pessoas têm direi-
to a imunidades constitucionais erigidas em garantias 
individuais dos contribuintes, pelo legislador supremo, 
nas hipóteses previstas na lei maior6.

Ora, os contribuintes são pessoas fí sicas ou jurídi-
cas. Aliás, de rigor, são apenas pessoas fí sicas, pois as ju-
rídicas são sempre integradas e controladas, em última 
instância, por pessoas fí sicas, visto que não há pessoas 
jurídicas dirigidas por robôs.

AS “PILANTRÓPICAS”,  NA 
INFELIz EXPRESSÃO DE 
CIDADÃOS POUCO VERSADOS 
NO VERNáCULO, SÃO CASOS 
DE POLíCIA, CAbENDO à 
FISCALIzAÇÃO AUTUá-LAS

tributos, respondem seus diretores ou controladores 
subsidiariamente ou solidariamente pelos tributos7.

Essa é a razão pela qual o legislador supremo decla-
rou que ao contribuinte (pessoa fí sica ou jurídica) estão 
garantidas as limitações constitucionais, nas hipóteses 
pela carta da República previstas.

Entre tais limitações estão as imunidades constitu-
cionais, autênticas garantias colocadas pelo constituin-
te para que determinadas pessoas, em suas atividades, 
não sofram tributação pelo relevante serviço prestado 
à sociedade (nas áreas da saúde, educação ou assistên-
cia social), ou por força do exercício de atividade reli-
giosa, ou ainda da liberdade de expressão8.

As imunidades dirigidas às entidades fi lantrópicas, 
sem fi ns lucrativos, comunitárias ou confessionais 
visam incentivar a prestação de serviços à sociedade, 
nos setores de educação, saúde e assistência social, fa-
zendo pela sociedade o que os governos deveriam fa-
zer e não fazem, recebendo em troca, como modesta 
contrapartida, a eliminação de contribuições sociais e 
impostos9.

A única colaboração que o Estado dá às entidades 
fi lantrópicas é a desoneração tributária em troca do 
estupendo trabalho que devolvem, muitas delas insti-
tuições centenárias, como a Universidade Mackenzie, 
a Benefi cência Portuguesa, e outras com mais de meio 
século de atuação, por exemplo as diversas PUCs espa-
lhadas pelo Brasil.

Não há que se confundir essas entidades com aquilo 
que pessoas desinformadas – ou agentes públicos que 
querem se eximir do poder-dever de fi scalizar – sentem 
conforto em generalizar para defender o indefensável e 
denominam de “pilantrópicas”.

As “pilantrópicas”, na infeliz expressão de cidadãos 
pouco versados no vernáculo, são casos de polícia, 
cabendo à fi scalização desventrá-las e autuá-las, por 
não merecerem o status que lhe outorgaram seus 
criadores.

Não se pode generalizar colocando na mesma cate-
goria uma enormidade de instituições sérias e aquelas 
constituídas de larápios da boa-fé institucional, pois 
não é difí cil distinguir as verdadeiras entidades sem 
fi ns lucrativos, fi lantrópicas ou confessionais, que são 
instituídas para trabalhar em prol da saúde, da educa-
ção e da assistência social, a bem da sociedade.

É de se lembrar, por outro lado, que não cuidam as 
“imunidades” de renúncia fi scal, mas de vedação ao po-
der de tributar, não havendo que se confundir tal im-
pedimento, criado pela lei suprema, com a hipótese do 
artigo 213 da CF, assim redigido:

Art. 213. Os recursos públicos serão destinados às escolas pú-
blicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitárias, confes-
sionais ou fi lantrópicas, defi nidas em lei, que:

Não sem razão, no que concerne ao imposto de ren-
da, o lucro distribuído pelas pessoas jurídicas às pes-
soas fí sicas é desonerado do tributo, pois este tributo já 
foi recolhido pelas pessoas jurídicas. Por outro lado, pe-
las regras que disciplinam a responsabilidade tributá-
ria, no caso de insolvência das empresas devedoras de 
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Decisão: Após o voto do Relator, Ministro Joaquim Barbosa 
(Presidente), julgando parcialmente procedente a ação direta, 
no que foi acompanhado pelos Ministros Cármen Lúcia e Ro-
berto Barroso, pediu vista dos autos o Ministro Teori Zavas-
cki. Impedido o Ministro Gilmar Mendes. Ausente o Ministro 
Dias Toffoli representando o Tribunal na III Assembleia da 
Conferência das Jurisdições Constitucionais dos Países de 
Língua Portuguesa, em Angola. Falaram, pela requerente 
Confederação Nacional de Saúde – Hospitais, Estabelecimen-
tos e Serviços, o Dr. Ives Gandra da Silva Martins, e, pela Ad-
vocacia-Geral da União, a Dra. Grace Maria Fernandes Men-
donça, Secretária Geral de Contencioso. Plenário, 04.06.2014.12

Decisão: O Tribunal, por maioria, conheceu da ação direta 
como arguição de descumprimento de preceito fundamen-
tal, vencidos os Ministros Roberto Barroso, Dias Toffoli, Cár-
men Lúcia e Marco Aurélio. No mérito, por unanimidade e 
nos termos do voto Ministro Teori Zavascki, o Tribunal jul-
gou procedente o pedido, para declarar a inconstitucionali-
dade do art. 10 da Lei 9.732/1998, na parte em que alterou a re-
dação do art. 55, inciso III, da Lei 8.212/1991 e acrescentou-lhe 
os §§ 3º, 4º e 5º, bem como dos arts. 4º, 5º e 70 da Lei 9.732/1998. 
Aditou seu voto o Ministro Marco Aurélio, para, vencido na 
preliminar de conversão da ação direta em arguição de des-
cumprimento de preceito fundamental, assentar a inconsti-
tucionalidade formal do art. 55, inciso III, da Lei 8.212/1991, 
na redação conferida pelo art. 1º da Lei 9.732/1998. Redigirá o 
acórdão a Ministra Rosa Weber. Ausente, justificadamente, o 
Ministro Roberto Barroso, que proferiu voto em assentada 
anterior. Impedido o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o jul-
gamento a Ministra Cármen Lúcia. Plenário, 02.03.2017.

Presidência da Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presentes à 
sessão os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, 
Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber e 
Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da República, Dr. José Bonifácio Bor-
ges de Andrada.

p/ Doralúcia das Neves Santos

Assessora-Chefe do Plenário.13

3. dos requisitos formAis
Outro ponto que se coloca é em relação aos requisi-

tos objetivos, os quais não podem, à evidência, desnatu-
rar o gozo das imunidades, criando óbices inaceitáveis 
ou que as inviabilizem. A lei complementar pode apenas 
explicitar o conteúdo constitucional, conforme explicou 
aquele que, talvez, tenha sido a maior figura da história 
da suprema corte, o ministro Moreira Alves, ao dizer:

Mas o Ministro Soares Muñoz não decidiu isso. Ele não es-
tava tratando, aqui, de saber se era lei complementar ou 
não era lei complementar. Tanto que ele disse o seguinte: 
“Esse decreto-lei, anterior à Constituição Federal em vigor, 
não pode, no particular, ser aplicado. Porque ele impõe uma 
restrição à imunidade, a qual não se confunde com isenção; 
uma restrição que não está no texto constitucional”. Isso sig-
nificava dizer o que? Dizer: “Nem lei complementar, nem lei 
nenhuma, pode impor uma restrição a uma imunidade que 
decorre da Constituição”. 

Das quatro mais conhecidas formas de desoneração tributária, 
as imunidades representam vedação absoluta ao poder de cobrar impostos

I – comprovem finalidade não-lucrativa e apliquem seus ex-
cedentes financeiros em educação;

II – assegurem a destinação de seu patrimônio a outra escola 
comunitária, filantrópica ou confessional, ou ao Poder Públi-
co, no caso de encerramento de suas atividades10.

Esse dispositivo constitucional implica versão de 
recursos, através de doações ou financiamentos favo-
recidos. Tais versões de recursos podem e devem ser 
reguladas por lei, podendo ser ou não concedidos pelo 
poder tributante. Sempre que concedidas, há renúncia 
fiscal. Nas imunidades, não. Ninguém pode renunciar 
ao que não tem.

Voltando às imunidades, que são garantias assegu-
radas ao contribuinte, os requisitos para seu gozo, re-
lativamente a impostos e contribuições sociais, devem 
ser definidos por lei complementar, nos termos do arti-
go 146, II, da CF, conforme reconheceu a suprema corte 
nas ações diretas de inconstitucionalidade (ADIs) 2.028, 
2.621, 2.228 e 2.036 e na Repercussão Geral 566.622 – as 
primeiras patrocinadas pelo meu escritório e nas quais 
sustentei pessoalmente perante a suprema corte em 4 
de junho de 2014. O artigo está assim disposto:

Art. 146. Cabe à lei complementar:

[...]

II – regular as limitações constitucionais ao poder de tribu-
tar [...]

Ora, as decisões nos dois casos têm os seguintes 
 teores:

Decisão: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do 
relator, apreciando o tema 32 da repercussão geral, deu pro-
vimento ao recurso extraordinário, vencidos os Ministros 
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Gilmar 
Mendes. Reajustou o voto o Ministro Ricardo Lewandowski, 
para acompanhar o Relator. Em seguida, o Tribunal fixou a 
seguinte tese de repercussão geral: “Os requisitos para o gozo 
de imunidade hão de estar previstos em lei complementar”. 
Não votou o Ministro Edson Fachin por suceder o Ministro 
Joaquim Barbosa. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz 
Fux, que proferiu voto em assentada anterior. Presidência da 
Ministra Cármen Lúcia. Plenário, 23.02.2017.

Presidência da Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presentes à 
sessão os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, 
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Rosa 
Weber, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da República, Dr. Rodrigo Janot Monteiro 
de Barros.

p/Doralúcia das Neves Santos

Assessora-Chefe do Plenário11.

Certifico que o plenário, ao apreciar o processo em epígrafe, 
em sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:
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E, a meu ver, está absolutamente correto. Porque não é possí-
vel se admitir que uma lei complementar, ainda que a Cons-
tituição diga que ela pode regular limitações à competência 
tributária, possa aumentar restrições a essa competência. 
Ela pode é regulamentar. – Se é que há o que regulamentar, 
em matéria de imunidade, no sentido de ampliá-la ou reduzi-
-la. Porque isso decorre estritamente da Constituição. Quan-
do se diz, por exemplo, “para atender às suas fi nalidades 
essenciais”, não é a lei que vai dizer quais são as fi nalidades 
essenciais. Quem vai dizer quais são as fi nalidades essenciais 
é a interpretação da própria Constituição. Porque Consti-
tuição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a 
lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. 
De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, 
como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfi m, qualquer 
tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz 
não estava dizendo: “Não. Não pode, porque não é lei comple-
mentar”. Mas dizia: “Esse decreto-lei impõe uma restrição que 
não está no texto constitucional.”14

A lei complementar, ao defi nir os requisitos para 
gozo da imunidade, deve explicitar o que está na Cons-
tituição, sendo que os limites da intenção constituinte 
estão no próprio texto constitucional. De ressaltar que 
a própria certifi cação ofi cial estava prevista em inúme-
ros dispositivos ora considerados inconstitucionais, o 
que torna impossível a defi nição até mesmo de como 
poderia a autoridade certifi car.

Creio que no máximo, ainda argumentando pelo ab-
surdo, poderia tal certifi cação – que, a meu ver, é inde-
vida pelo teor das decisões na ADIN 2028 e seguintes15 
– apenas referir-se aos requisitos do artigo 14 do Código 
Tributário Nacional (CTN), assim redigido:

Art. 14. O disposto na alínea c do inciso IV do artigo 9º é su-
bordinado à observância dos seguintes requisitos pelas enti-
dades nele referidas:

I – não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou 
de suas rendas, a qualquer título; (Redação dada pela LC n. 
104, de 2001)

II – aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na ma-
nutenção dos seus objetivos institucionais;

III – manterem escrituração de suas receitas e despesas em 
livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua 
exatidão.

§ 1º Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no 
§ 1º do artigo 9º, a autoridade competente pode suspender a 
aplicação do benefí cio.

§ 2º Os serviços a que se refere a alínea c do inciso IV do ar-
tigo 9º são exclusivamente, os diretamente relacionados com 
os objetivos institucionais das entidades de que trata este 
artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitu-
tivos.16

Isto é, se atendidos tais requisitos pelas instituições 
fi lantrópicas, comunitárias e confessionais, sem fi ns lu-
crativos, não haverá como negar-lhes o direito de gozo 
das imunidades. E a omissão da autoridade ou a demora 
em expedir a certifi cação não pode implicar a exigência 
de tributo. É que a certifi cação não representa concessão 
da imunidade, mas apenas reconhecimento dela. Vale di-
zer, tal reconhecimento terá sempre efi cácia ex tunc.

Assim, não vislumbro qualquer perigo de que as imu-
nidades tributárias, de impostos e de contribuições so-
ciais sejam retiradas das entidades benefi centes de assis-
tência social que preenchem os requisitos mencionados 
na lei complementar, como decidido nos processos judi-
ciais citados, independente ou não de certifi cação ofi cial.

4. dA cláusulA pétreA
Chegamos, agora, ao ponto nevrálgico deste estudo. 
Declara o artigo 60, parágrafo 4º, inciso IV, da lei su-

prema que:
Art. 60. [...]

§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda 
tendente a abolir:

[...]

IV – os direitos e garantias individuais.

Todas as garantias e direitos individuais são cláu-
sulas pétreas. Não podem ser modifi cadas. Já escrevi a 
respeito:

Os direitos e garantias individuais conformam uma norma 
pétrea. Não são eles apenas os que estão no artigo 5º, mas, 
como determina o § 2º do mesmo artigo, incluem outros que 
se espalham pelo texto constitucional e outros que decorrem 
de uma implicitude inequívoca. Trata-se, portanto, de um 
elenco cuja extensão não se encontra em textos constitucio-
nais anteriores.

Tem-se discutido se, de rigor, toda a Constituição não seria 
um feixe de direitos e garantias individuais, na medida em 
que o próprio Estado deve assegurá-lo e sua preservação, de 
rigor, é um direito e uma garantia individual. Toda a Consti-
tuição não faz senão garantir direitos individuais, que decor-
rem, necessariamente, da existência do poder assecuratório 
(Judiciário), Legislativo (produção de leis), Executivo (execu-
tá-las a favor do cidadão).

Por esta teoria, a Constituição seria imodifi cável, visto que 
direta ou indiretamente tudo estaria voltado aos direitos e 
garantias individuais.

Tal formulação, todavia, peca pela própria formulação do 
artigo, visto que se os organismos produtores, executores e 
assecuratórios do Direito representassem forma indireta de 

De rigor, os contribuintes são apenas pessoas físicas, pois as 
jurídicas são sempre integradas e controladas por pessoas 

físicas, visto que não há PJs dirigidas por robôs
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permanência dos direitos e garantias individuais, à evidência, 
todo o resto do artigo 60 seria desnecessário em face da imo-
dificabilidade da lei suprema. O conflito fala por si só para eli-
minar a procedência dos argumentos dos que assim pensam.

Em posição diversa, entendo que os direitos e garantias in-
dividuais são aqueles direitos fundamentais plasmados no 
texto constitucional – e apenas nele – afastando-se, de um 
lado, da implicitude dos direitos não expressos ou de veicula-
ção infraconstitucional, assim como restringindo, por outro 
lado, aqueles direitos que são assim considerados pelo pró-
prio texto e exclusivamente por ele.

Assim sendo, o artigo 150 faz expressa menção a direitos e 
garantias individuais, como tais conformados no capítulo 
do sistema tributário. Tal conformação, à evidência, oferta, 
por este prisma, a certeza de que está ela no elenco comple-
mentar do artigo 150 e, por outro, que é tido pelo constituinte 
como fundamental.

Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais ex-
pressamente expostos no artigo da Constituição, seriam 
cláusulas pétreas17.

Ora, os direitos das filantrópicas me-
receram do constituinte as garantias 
do artigo 150, nelas incluídas as imuni-
dades constitucionais (inciso VI, letra 
c, e art. 195, § 7º), o que vale dizer que, 
quanto a tais contribuintes, não pode 
haver qualquer emenda constitucional 
tendente a abolir tais garantias, sendo, 
portanto, cláusulas imodificáveis, pé-
treas, inalteráveis. Só pode haver, por 
emenda constitucional, imposição so-
bre outras espécies tributárias diferen-
tes daquelas referidas neste parecer, 
mas jamais sobre impostos ou contri-
buições sociais.

É de se lembrar que, embora as 
imunidades protejam as instituições 
de educação, de saúde e de assistência 
social sem fins lucrativos, de rigor os direitos mais pro-
tegidos são os dos beneficiários de tais instituições, ou 
seja, estudantes, hipossuficientes e pacientes que so-
frem das mais variadas doenças, os quais, infelizmente, 
não podem contar com os estabelecimentos de saúde 
pública, notoriamente insuficientes para atender inte-
gralmente às necessidades da população brasileira.

A meu ver, nenhuma emenda constitucional pode 
ser proposta objetivando retirar ditas imunidades des-
sas instituições, desde que atuem sem fins lucrativos, 
sejam filantrópicas, confessionais ou comunitárias. 
Gozam elas – as pessoas que as dirigem e que não são 
suas proprietárias –, assim como de seus estabeleci-
mentos, de direito imodificável quanto a tais garantias 
vedatórias da imposição. Tanto é assim que, quando da 
extinção de qualquer estabelecimento imune, seus diri-
gentes são obrigados a transferir seu patrimônio para 
outras instituições do mesmo perfil. Suas atividades 
são, pois, complementares à ação  oficial.

Nesse aspecto está, portanto, a essência das imu-
nidades, que é a de atrair pessoas físicas a criar esses 
estabelecimentos em prol da sociedade, objetivando 
atender três finalidades governamentais de extrema 
relevância para o fortalecimento nacional: oferecer 
educação, saúde e assistência social a todos.

Roque Carrazza, no mais profundo livro escrito sobre 
as imunidades tributárias de instituições filantrópicas, 
confessionais, comunitárias e sem fins lucrativos, de 
forma exaustiva, didática e de absoluto rigor científico, 
demonstra, à saciedade, por que são cláusulas pétreas 
e por que razão devem ser preservadas, principalmente 
num momento em que os governos das demais unidades 
federativas não encontram espaço para atender à imen-
sa necessidade de desenvolvimento educacional e aten-
dimento à população brasileira, no plano da saúde e da 
educação, por escassez de recursos, nas burras estatais18.

5. coNclusão
Parece-me, pois, ao ler todo o pro-

jeto de previdência (PEC 287/2016), que 
os aspectos levantados neste estudo 
não foram maculados, continuando as 
filantrópicas a serem reguladas pelos 
princípios constitucionais atrás men-
cionados, explicitados principalmente 
pelas decisões das referidas ADIs e do 
RE de repercussão geral.

Por fim, apenas para argumentar 
pelo absurdo, se possível fosse tributar 
tais instituições com impostos e contri-
buições sociais, o que teríamos seria um 
ensino mais caro e uma saúde mais one-
rosa para todos os brasileiros, afetando 
diretamente a população, mormente a 

de menor renda19.
Talvez, por esta razão é que a PEC 287/16 não tocou 

no dispositivo-chave que garante a imunidade das con-
tribuições sociais, ou seja, o artigo 195, § 7º, que perma-
nece inalterado no projeto governamental de adapta-
ção previdenciária.

Não será, pois, atingindo as instituições sem fins lu-
crativos, filantrópicas e confessionais e comunitárias, 
que dão um retorno muito maior do que recebem, que 
se conseguirá solucionar o problema da previdência, 
agravando, por outro lado, o cotidiano de tais institui-
ções de que dependem, em grande parte, a educação e 
a saúde do país.

Concluo, pois, que a PEC 287/16 não coloca em risco 
o gozo das imunidades constitucionais previstas no ar-
tigo 195, § 7º, e qualquer eventual emenda que preten-
da suprimi-las seria inconstitucional, por violadora da 
cláusula pétrea expressa no artigo 60, § 4º, inciso IV, da 
carta da República. n

Não será, pois, 
atingindo as 

instituições sem 
fins lucrativos, 
filantrópicas e 
confessionais e 

comunitárias que se 
conseguirá solucionar 

o problema da 
previdência
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Notas
1. Revista Justiça & Cidadania, dez. 2016, p. 

6-7.
2. Serviço de Jurisprudência, D.J. 19/12/96, 

28/11/95, Ementário 1855-01, Primei-
ra Turma, RMS 22.192-9-DF, http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=115743.

3. Do voto do ministro Celso de Mello no referi-
do Recurso Extraordinário, leia-se:

“Com a superveniência da Constituição 
Federal de 1988, outorgou-se às entidades 
benefi centes de assistência social, em norma 
defi nidora de típica hipótese de imunidade, 
uma expressiva garantia de índole tributária 
em favor dessas instituições civis.

A cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da 
Carta Política – não obstante referir-se impro-
priamente à isenção de contribuição para se-
guridade social, contemplou as entidades be-
nefi centes de assistência social com o favor 
constitucional da imunidade tributária, desde 
que por elas preenchidos os requisites fi xa-
dos em lei (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso 
de Direito Constitucional Tributário. 5. ed. São 
Paulo: Malheiros, 1993. p. 349, nota de ro-
dapé n. 144; DE MELO, José Eduardo Soares. 
Contribuições Sociais no Sistema Tributário. 
São Paulo: Malheiros, 1995. p. 171-175; CO-
ÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Comentários 
à Constituição de 1988 – Sistema Tributário. 
41.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 41-42, 
item n. 22; BALERA, Wagner. Seguridade So-
cial na Constituição de 1988. São Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1989. p. 71, v.g.).

Convém salientar que esse magistério 
doutrinário refl ete-se na própria jurisprudên-
cia constitucional do Supremo Tribunal Fede-
ral, que já identifi cou, na cláusula inscrita no 
art. 195, § 70, da Carta Política, a existência 
de uma típica garantia de imunidade estabe-
lecida em favor das entidades benefi centes 
de assistência social (RTJ 137/965, Rei. Mm. 
Moreira Alves).

O fato irrecusável é que a norma consti-
tucional em questão, em tema de tributação 
concernente às contribuições destinadas à 
seguridade social, reveste-se de efi cácia su-
bordinante de toda atividade estatal, vincu-
lando não só os atos de produção normativa, 
mas também condicionando as próprias de-
liberações administrativas do Poder Público, 
em ordem a pré-excluir a possibilidade de 
imposição estatal dessa particular moda-
lidade de exação tributária” (grifos meus).

4. Direito Empresarial – Pareceres. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1986. p. 298-9.

5. Escrevi:
“Na imunidade, portanto, há um interes-

se nacional superior a retirar, do campo de 
tributação, pessoas, situações, fatos conside-
rados de relevo, enquanto nas demais for-
mas desonerativas há apenas a veiculação 
de uma política transitória, de índole tribu-
tária defi nida pelo próprio Poder Público, em 
sua esfera de atuação.

E por que, na imunidade, há esta veda-
ção absoluta ao poder de tributar? Por que 
o constituinte coloca um muro à imposição 
de forma insuperável, a não ser por emenda 
constitucional?

É que a imunidade, nas hipóteses cons-
titucionais, constitui o instrumento que o 
constituinte considerou fundamental para, 
de um lado, manter a democracia, a liber-
dade de expressão e a ação dos cidadãos 

e, por outro lado, atrair os cidadãos a cola-
borarem com o Estado, nas suas atividades 
essenciais, em que, muitas vezes, o próprio 
Estado atua mal ou insufi cientemente, como 
na educação, na assistência social etc.” 
(MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Pesquisas 
Tributárias – Nova Série 4, Imunidades Tribu-
tárias. São Paulo: coed. Centro de Extensão 
universitária/Ed. RT, 1998. p. 32).

6. José Cretella Jr. lembra:
“Vedações constitucionais são restrições 

de ordem geral, ou especial, determinadas 
pela Constituição Federal à competência 
impositiva das pessoas jurídicas públicas 
políticas. A vedação constitucional pode ser 
genérica ou específi ca, subjetiva ou objetiva. 
Quando a Constituição veda às entidades tri-
butantes a instituição (ou aumento) de tribu-
to, sem lei anterior que o estabeleça, a proibi-
ção é genérica, abrangendo todo e qualquer 
tipo de tributo, exceto os casos constitucio-
nalmente ressalvados. Vedação específi ca é a 
que recai sobre eventual, mas determinado 
tipo de fato gerador. Subjetiva é a vedação 
que incide sobre “pessoas”. Objetiva é a ve-
dação que recai sobre “bens” ou “coisas”. As 
vedações tributárias têm início no texto da 
primeira Constituição republicana, arts. 8º, 
10 e 11, ingressam na Constituição de 1934, 
art. 17, IX, passam à Carta de 1937, art. 25, 
recebem agasalho na Constituição de 1946, 
art. 31, e chegam a nossos dias, inscrevendo-
-se nas últimas Constituições” (Comentários 
à Constituição 1988. Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 1992. p. 3549, v. VII).

7. Os artigos 134 e 135 do CTN têm a seguinte 
dicção:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade 
de exigência do cumprimento da obriga-
ção principal pelo contribuinte, respondem 
solidariamente com este nos atos em que 
intervierem ou pelas omissões de que forem 
responsáveis:

I – os pais, pelos tributos devidos por seus 
fi lhos menores;

II – os tutores e curadores, pelos tributos 
devidos por seus tutelados ou curatelados;

III – os administradores de bens de tercei-
ros, pelos tributos devidos por estes;

IV – o inventariante, pelos tributos devi-
dos pelo espólio;

V – o síndico e o comissário, pelos tribu-
tos devidos pela massa falida ou pelo con-
cordatário;

VI – os tabeliães, escrivães e demais ser-
ventuários de ofício, pelos tributos devidos 
sobre os atos praticados por eles, ou perante 
eles, em razão do seu ofício;

VII – os sócios, no caso de liquidação de 
sociedade de pessoas.

Parágrafo único. O disposto neste artigo 
só se aplica, em matéria de penalidades, às 
de caráter moratório.

Art. 135. São pessoalmente responsáveis 
pelos créditos correspondentes a obrigações 
tributárias resultantes de atos praticados 
com excesso de poderes ou infração de lei, 
contrato social ou estatutos:

I – as pessoas referidas no artigo anterior;
II – os mandatários, prepostos e empre-

gados;
III – os diretores, gerentes ou represen-

tantes de pessoas jurídicas de direito priva-
do.” (grifos meus)

8. Todo o inciso VI do artigo 150 delas cuida, 
tendo a seguinte dicção:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garan-
tias asseguradas ao contribuinte, é vedado 
à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios:

(...) 
VI – instituir impostos sobre:
a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos 

outros;
b) templos de qualquer culto;
c) patrimônio, renda ou serviços dos par-

tidos políticos, inclusive suas fundações, das 
entidades sindicais dos trabalhadores, das 
instituições de educação e de assistência 
social, sem fi ns lucrativos, atendidos os re-
quisitos da lei;

d) livros, jornais, periódicos e o papel des-
tinado a sua impressão;

e) fonogramas e videofonogramas mu-
sicais produzidos no Brasil contendo obras 
musicais ou literomusicais de autores brasi-
leiros e/ou obras em geral interpretadas por 
artistas brasileiros bem como os suportes 
materiais ou arquivos digitais que os conte-
nham, salvo na etapa de replicação indus-
trial de mídias ópticas de leitura a laser. (In-
cluída pela Emenda Constitucional n. 75, de 
15.10.2013)”

9. O ministro Marco Aurélio de Mello, na Re-
percussão Geral nº 566.622/RS, esclarece:

“O § 7º do artigo 195 deve ser interpre-
tado e aplicado em conjunto com o preceito 
constitucional transcrito, afastando-se dú-
vida quanto à reserva exclusiva de lei com-
plementar para a disciplina das condições a 
serem observadas no exercício do direito à 
imunidade”, completando: 

“Segundo o professor Ives Gandra da 
Silva Martins, ‘há, assim, uma causa e uma 
condição para a entidade usufruir a imuni-
dade. A causa da imunidade é ser uma das 
entidades enumeradas pelo artigo 150, in-
ciso VI, c, da CF. A causa advém da Consti-
tuição. A condição da imunidade é manter o 
atendimento aos requisitos especifi cados no 
CTN. A condição advém do CTN’ (MARTINS, 
Ives Gandra da Silva. Imunidade de Institui-
ções sem Fins Lucrativos Dedicadas à Previ-
dência e Assistência Social. Direito Público, 
n. 1, jul.-ago.-set. 2003, p. 8).

A questão discutida nesse recurso, consi-
derado o artigo 55 da Lei 8.212, de 1991, 
envolve defi nir se condições diversas, além 
daquelas previstas no Código Tributário Na-
cional, podem estar versadas em lei ordiná-
ria. De acordo com o próprio Ives Gandra, a 
resposta é desenganadamente negativa:

“Nenhuma lei ordinária de qualquer poder 
tributante pode criar requisitos adicionais, 
impondo ônus que o constituinte deliberada-
mente quis afastar. Todos os requisitos acres-
centados ao restrito elenco do artigo 14 são 
inconstitucionais, em face de não possuir o 
Poder Tributante, nas 3 esferas, nenhuma for-
ça legislativa suplementar. Apenas a lei com-
plementar pode impor condições. Nunca a lei 
ordinária, que, no máximo, pode reproduzir os 
comandos superiores” (MARTINS, Ives Gandra 
da Silva. Entidades sem fi ns lucrativos com fi -
nalidades culturais e fi lantrópicas – Imunida-
de constitucional de impostos e contribuições 
sociais – Parecer. Caderno de Direito Tributário 
e Finanças Públicas, v. 4, 1994, p. 83).
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Da necessidade de interpretar teleolo-
gicamente as imunidades tributárias, am-
plamente reconhecida pelo Supremo como 
meio ótimo de realização dos valores e 
princípios subjacentes às regras imunizan-
tes, resulta o dever corolário de interpretar 
estritamente as cláusulas restritivas relacio-
nadas, inclusive a constitucional. Daí advém 
a reserva absoluta de lei complementar, 
conforme o artigo 146, inciso II, da Carta de 
1988, para a disciplina das condições referi-
das no § 7º do artigo 195, sob pena de negar 
seja a imunidade discutida uma “limitação 
ao poder de Tributar” (RE 566.622/RS, Site 
do STF).

10. Celso Ribeiro Bastos escreveu:
“Este artigo e seus dois incisos precei-

tuam que os recursos públicos serão des-
tinados às escolas públicas, podendo ser 
dirigidos a escolas comunitárias confessio-
nais ou fi lantrópicas defi nidas em lei, que: 
a) comprovem fi nalidade não lucrativa e 
apliquem seus excedentes fi nanceiros em 
educação; b) assegurem a destinação de seu 
patrimônio a outra escola comunitária, fi lan-
trópica ou confessional, ou ao Poder Público, 
no caso de encerramento de suas atividades. 
Podemos observar que nenhuma de nossas 
Constituições anteriores dispôs sobre essa 
matéria. Apenas a Emenda Constitucional 
n. 1/69 estabelecia, em seu art. 176, § 2º, 
que, respeitadas as disposições legais, o 
ensino era livre à iniciativa particular, a qual 
mereceria o amparo técnico e fi nanceiro dos 
Poderes Públicos, inclusive mediante bolsas 
de estudos” (Comentários à Constituição do 
Brasil. São Paulo: Saraiva, São Paulo, 2000. 
v. 8. p. 729).

11. Recurso Extraordinário 566.622/RS.
12. Plenário, certidão de julgamento, Ação Di-

reta de Inconstitucionalidade 2.028, Pro-
ced.: Distrito Federal, Relator: Min. Joaquim 
Barbosa, Reqte.(s): Confederação Nacional 
de Saúde-Hospitais, estabelecimentos e 
serviços – CNS, ADV. (AIS): Ives Gandra da 
Silva Martins e outros INTDO.(A/S): Presi-
dente da República, INTDO.(AIS): Congresso 
Nacional.

13. Plenário, Ação Direta de Inconstitucionali-
dade 2028, Proced. DF, Rel. Min. Joaquim 
Barbosa, Redatora do acórdão: Min. Rosa 
Weber, Reqte.: Confed. Nac. de Saúde-hos-
pitais, Estabelecs. e Serviços – CNS, ADV.

(A/S): Ives Gandra da Silva Martins, Intdo.: 
Presidente da República, Intdo.: Congresso 
Nacional.

14. MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Pesquisas 
Tributárias – Nova Série 5, Processo Admi-
nistrativo Tributário. 2.ed. São Paulo: coed. 
Centro de Extensão universitária/Ed. RT, 
2001. p. 31-2.

15. Do julgamento das referidas ADIs é de se 
lembrar:

“O voto do eminente e saudoso ministro 
Teori Zavascki, no sentido de que “aspectos 
meramente procedimentais referentes à cer-
tifi cação, à fi scalização e ao controle admi-
nistrativo continuam passíveis de defi nição 
em lei ordinária”, como consta da publica-
ção impugnada, foi minoritário, somente 
tendo sido referendado pelos Ministros To-
ffoli, Rosa Weber e Luiz Fux.

Aliás, pelo fato de ter sido declarada in-
constitucional toda legislação ordinária que 
estabelecia os supostos requisitos a serem 
sindicados para expedir a expedição do certi-
fi cado (por exemplo, percentuais de gratuida-
de ou de atendimento do SUS), há até mesmo 
uma impossibilidade material de a autorida-
de emitir tal documento” (grifos meus).

16. O ministro Teori Zavascki assim se manifes-
tou sobre o referido artigo, que tem efi cácia 
de lei complementar:

“Sem embargo dessas ponderáveis ra-
zões, não há como negar a superioridade da 
tese contrária, que reclama lei complemen-
tar para esse desiderato. É que a imunidade 
se diferencia das isenções, demais fi guras 
de desonerações tributárias, justamente por 
cumprir uma missão mais nobre do que es-
sas últimas.

A imunidade de contribuições sociais 
serve não apenas a propósitos fi scais, mas a 
concussão de alguns objetivos que são fun-
damentais para a República, como a cons-
trução de uma sociedade solidária e voltada 
para a erradicação da pobreza. Objetivos 
fundamentais da república não podem fi car 
à mercê da vontade transitória de governos. 
Devem ser respeitados, honrados e valoriza-
dos por todos os governos, transcendendo a 
frequência ordinária em que se desenvolve 
costumeiramente os juízos políticos de con-
veniência e oportunidade para desfrutar da 
dignidade política de Estado, porque é isso 
o que são.

Ora se é assim, não se pode conceber 
que fi que o regime jurídico das entidades 
benefi centes sujeitos a fl utuações legislati-
vas erráticas não raramente infl uenciadas 
por pressões arrecadatórias de ocasião. É 
inadmissível que tema tão sensível venha 
a ser regulado, por exemplo, por meio de 
medida provisória, como já ocorreu” (Ses-
são de julgamento do dia 04/06/2014, Jul-
gamento das ADIs 2028, 2621, 2228 e 2036, 
imunidade do art. 195, § 7º da CF: exigência 
de LC).

17. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gan-
dra. Comentários à Constituição do Brasil. 
São Paulo: Saraiva, 1999. v. 4, t. I. p. 413-15.

18. CARRAZZA, Roque Antonio. Imunidades Tri-
butárias dos Templos e Instituições Religio-
sas. Prefácio Ives Gandra Martins. São Paulo: 
Noeses, 2015.

19. Paulo de Barros Carvalho explica:
“Ao coordenar tais ponderações, começa 

a aparecer o vulto jurídico da entidade. E 
mister, agora, demarcá-lo, delimitá-lo, defi -
ni-lo. Recortamos o conceito de imunidade 
tributária, única e exclusivamente, com o 
auxílio de elementos jurídicos substanciais 
à sua natureza, pelo que podemos exibi-la 
como a classe fi nita e imediatamente de-
terminável de normas jurídicas, contidas no 
texto da Constituição, e que estabelecem, de 
modo expresso, a incompetência das pesso-
as políticas de direito constitucional interno, 
para expedir regras instituidoras de tributos 
que alcancem situações específi cas e sufi -
cientemente caracterizadas.

Do exposto, é forçoso concluir que a 
imunidade não exclui nem suprime compe-
tências tributárias, pois estas representam 
o resultado de uma conjugação de normas 
constitucionais, entre as quais estão elas, as 
imunidades tributárias. A competência para 
legislar, quando surge, já vem com as de-
marcações que os preceitos da Constituição 
fi xaram, e, dentre eles, os que impedem que 
certas situações sejam contempladas como 
hipótese de incidência de tributos, perfa-
zendo proibições fortes, chamadas de imu-
nidades tributárias” (MARTINS, Ives Gan-
dra; CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). 
Imunidades das instituições religiosas. São 
Paulo: Noeses, 2015. p. 35).
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Proibir os cigarros com sabor  
é salvar a vida de muitos jovens.

O STF vai julgar a resolução da Anvisa que proíbe o uso de aditivos nos cigarros desde 2012. 
Esses aditivos, além de estimularem a iniciação entre os jovens, potencializam o vício. Proibir 
os aditivos de sabor é um passo decisivo para reduzir o número de jovens fumantes e, assim, 
salvar muitas vidas.
 
É o que esperamos do STF: uma decisão pela saúde da população.

#SaborQueMata

ASSINE A PETIÇÃO! saborquemata.org/brasil
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DOUTRINA JURÍDICA

Rebeca Soraia Gaspar Bedani ADVOGADA

O ‘MONSTRO’ DA REFORMA 
Tributária
Criar e arrecadar impostos já não basta ao governo, é 
preciso direcionar as receitas para suprir as necessidades 
da população

N
o Brasil a matéria tributária é delimita-
da pela Constituição Federal e pelo Có-
digo Tributário (Lei 5.172/66), que deter-
mina princípios, regras, competência e 
limitações do poder de tributar.

A cobrança de tributos tem como 
fundamento o fato de que cada um 

deve contribuir de modo a viabilizar pelo Estado a 
prestação de serviços como educação, saúde, entre ou-
tras necessidades.

O fato é que o sistema tributário brasileiro é muito 
complexo, e isso é uma das razões para a carga de im-
postos ser tão elevada.

O sistema tributário deve ser entendido como um 
conjunto lógico e harmônico de normas relacionadas à 
matéria tributária, e deve ser aplicado em um comple-
xo dinâmico composto pela realidade social, pela eco-
nomia e justiça.

Segundo estudos do Ministério da Fazenda1 o siste-
ma tributário de um Estado não pode ser considerado 
neutro no que tange ao cenário socioeconômico em 
que se encontra inserido, isso porque a singela análise 
quantitativa entre as rendas tributárias e os gastos pú-
blicos demonstra que há um desequilíbrio muitas vezes 
evidenciado por simples análise das contas públicas, o 
que fragiliza a estabilidade econômica de um país.

Segundo Matias-Pereira2, a complexidade do siste-
ma brasileiro é um dos motivos principais para agravar 
a concentração de renda no país, ou seja, 33% da carga 
tributária da União incide somente sobre a renda e o 
lucro, enquanto 67% têm como origem as receitas de 
contribuições, de modo que todos os brasileiros devem 
contribuir equitativamente, isto é, independentemente 
de serem pobres ou ricos.

Deve-se atentar que na América Latina a maior par-
te dos países apresentou nos últimos anos crescimento 
de sua carga tributária. Nesse sentido, esclarece Paes3:

Assim como o Brasil, os demais países da América Latina da 
amostra também experimentaram forte crescimento da sua 
carga tributária. A arrecadação na região cresceu quase 30% 
a mais do que o PIB entre 1990 e 2009. Para alguns países, a 
carga tributária quase que dobrou como no caso da Argenti-
na e Colômbia. A única exceção da amostra é a Venezuela que 
reduziu o peso dos impostos. (...) Uma explicação recorrente 
sobre esta grande diferença entre a carga tributária é a do 
diferencial de renda entre os dois grupos de países. (2013, p. 3)

Alerta o Ministério da Fazenda4 que um Estado 
que tem como foco o crescimento e desenvolvimento 
de sua sociedade não pode estar atrelado com a mera 
função arrecadatória, isto é, deve considerar outros fa-
tores, como o ajustamento da alocação de recursos, a 
distribuição de renda e riqueza, e garantir a estabiliza-
ção econômica.
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No Brasil, a Constituição Federal defi niu em seus arti-
gos 145 a 162 os princípios gerais da tributação nacional, 
bem como as competências e limitações tributárias dos 
entes federativos e a repartição de receitas. Em especial 
no artigo 145, são defi nidas as seguintes espécies de tri-
butos: impostos, taxas e contribuições de melhoria.

Segundo Oliveira, o Brasil é o único país que dispõe 
de forma detalhada a respeito da matéria tributária em 
âmbito constitucional, de modo que é possível verifi car 
na Constituição competências, imunidades, limitações 
ao poder de tributar e espécies tributárias.

1. compArAtivos eNtre sistemAs 
tributários e A cArgA tributáriA

De acordo com Paes3, o que se verifi ca geralmente é 
que a carga tributária tende a ser maior nos países com 
menor proporção de população pobre, e isso tem como 
fundamento o fato de que os governos nessa situação 
estariam, em tese, mais bem preparados para enfrentar 
a carência de recursos de uma parcela de seus cidadãos, 
porém no Brasil ocorre o contrário, ou seja, o país apre-
senta indicadores de elevada pobreza em comparação 
com o tamanho de sua carga tributária.

Registra ainda Oliveira4 que a elevada carga tributá-
ria no Brasil acarreta diversas consequências àqueles 
que são efetivamente onerados, pois, quando se trata de 
imposto sobre o consumo, ainda que regressivo, é apli-
cado a todos os contribuintes, salvo a seletividade de 
produtos considerados de primeira necessidade, mas, 
no que tange ao imposto de renda, na prática, ainda que 
haja a questão da capacidade contributiva, quem arca 
com o ônus são contribuintes que não agregam meios 
de planejamento tributário possíveis ou sofi sticados.

Em comparação ao sistema tributário brasileiro, é 
curial citar o Paraguai, que, segundo Oliveira4, é uma 
região que trabalha muito com gado e, por isso, há um 
imposto sobre a transferência, denominado impuesto 
a comercialización interna de ganados vacunos. Entre-
tanto, no Paraguai a competência não é repartida como 
no Brasil, mas há a condição do governo central como 
competente para instituir e cobrar tributos.

A forma da tributação brasileira é em grande parte 
baseada no consumo, porém, esclarece Paes3, essa condi-
ção tem se perdido ao longo dos últimos anos, de modo 
que o país aos poucos tem focado mais na tributação 
direta e também na tentativa para suprir melhor as ne-
cessidades do sistema de seguridade social brasileiro.

O Uruguai também possui sistema tributário simples. 
De acordo com Oliveira,4 nesse país, assim como no Pa-
raguai, no que tange ao imposto de renda, a tributação 
tem como base a totalidade das rendas obtidas no país, 
ou seja, são adotados o princípio da territorialidade e o 
critério da fonte.

A alta da carga tributária não é um fato exclusivo do 
Brasil, mas uma tendência mundial. Entretanto, lembra 
Batista Jr.5 que no fi nal da década de 1990 já havia um 
consenso no setor empresarial brasileiro de que a carga 
tributária era muito elevada para os níveis mundiais, 
o que representava um dos motivos para o desenvolvi-
mento e crescimento da economia brasileira, com críti-
cas relacionadas à capacidade do Estado em controlar 
os níveis e a qualidade de seus dispêndios e o retorno 
de investimentos em benefí cios sociais.

Outro sistema tributário que deve ser comparado é o 
argentino. Na Argentina, relata Oliveira4, não foi elabora-
do um sistema de direito tributário propriamente como 
na Constituição brasileira, mas há alguns princípios que 
se assemelham aos brasileiros, dentre eles o da capaci-
dade contributiva, a vedação do confi sco e a igualdade.

Vale ressaltar, segundo essa mesma autora, que na 
Argentina há o impuesto al valor agregado que incide 
sobre o consumo (IVA não cumulativo). Esse imposto é 
de competência federal, ao passo que no Brasil o imposto 
sobre circulação de mercadorias e serviços (ICMS) é de 
competência estadual, o que tem sido uma das maiores 
preocupações brasileiras em relação à harmonização do 
imposto incidente sobre o consumo no Mercosul: afi nal, 
nos outros países em geral, a competência é do governo 
central, o que facilita a negociação entre os blocos.

Em contrapartida, relata Mendes6 que no México fo-
ram realizadas diversas reformas no sistema tributário 
com a fi nalidade de aumentar a efi ciência e harmonizá-
-lo com os padrões internacionais a partir da simplici-
dade e equidade. No entanto, as medidas empregadas 
levaram a um delineamento tributário que gera recei-
tas insufi cientes, o que se deve ao fato de que a carga 
tributária mexicana é uma das menores, o inverso, no 
entanto, em termos de Brasil, que priorizou o aumento 
de receitas e afastou outros critérios.

Afi rma ainda Mendes6 que o caso do México de-
monstra que é vital estar atento ao problema de erigir 
um sistema tributário simples e razoavelmente “bara-
to” em relação à necessidade de obter receitas, pois as 

O sistema tributário 
dos EUA é envolto na 
ideologia do voluntary 
compliance, ou seja, 
confia-se no 
contribuinte
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propostas que culminaram na reforma do México ini-
ciada em 1980 são muito semelhantes às propostas que 
atualmente são objeto de apreciação pelo Brasil, como 
a substituição de tributos cumulativos por um tributo 
relativo ao consumo de ampla incidência.

Neste estudo comparado é indispensável mencio-
nar outro ordenamento tributário muito diferente do 
sistema brasileiro, que, segundo Oliveira4, é o norte-
-americano. Afinal, o sistema tributário dos Estados 
Unidos está disposto na constituição em especial na 16ª 
emenda, que trata, na realidade, da instituição do im-
posto de renda, além do Internal Revenue Code (código 
de imposto de renda) e das regulamentações do tesou-
ro denominadas Treasury Regulations, bem como das 
Revenues Rules, que são orientações oriundas da admi-
nistração fazendária e outras normas.

Segundo a mesma autora, o regulamento tributário 
norte-americano é envolto na ideologia do voluntary 
compliance, ou seja, “confia-se” que os contribuintes 
informem todos os seus ganhos, cuja tributação tem 
como fundamento ocorrer em nome do bem comum. 
Por isso, os Estados Unidos desconhecem institutos 
como fato gerador e obrigação tributária e ainda ado-
tam a delimitação da competência tributária interna-
cional e nacional, que tem como base a tributação de 
rendimentos dos nacionais independentemente da re-
sidência ou local que foram auferidos.

Nos Estados Unidos, segundo Oliveira:4

O imposto sobre consumo é de competência estadual (sales 
tax) que incide sobre o consumidor final, sendo a principal 
fonte de receitas dos estados norte-americanos, os valores 
são destacados do preço do produto. A regressividade desse 
imposto é minimizada pela distribuição de selos de isenção 
aos menos favorecidos. (2015, p. 18)

Cada país possui um modelo tributário com foco 
em tornar os produtos mais competitivos no mercado 
nacional e internacional e também tem como um dos 
objetivos conseguir receitas para direcionar investi-
mentos em diversas áreas, como a saúde, a educação, 
dentre outras necessidades. Nos últimos anos, em geral 
os países têm aumentado sua carga tributária indepen-
dentemente do código tributário adotado; no entanto, 
segundo Paes3, as críticas da tributação no Brasil são di-
rigidas ao tamanho da carga tributária que seria exces-
siva, tendo em vista ser um país em desenvolvimento.

Segundo dados levantados por Paes7, a carga tributá-
ria de alguns países acaba sendo até mesmo mais eleva-

da que a do Brasil; é o caso, por exemplo, da Suécia, que 
já em 2005 alcançou uma incidência de 51,1%, a Finlândia 
com 44,5%, a França com 44,3% e a Noruega com 45%, ao 
passo que no Brasil a carga tributária foi de 32,9%.

Segundo o Instituto Brasileiro de Planejamento Tri-
butário8: 

A Dinamarca, por exemplo, tem carga tributária de 45,2% do 
PIB, com a cobrança de 14 taxas e impostos, segundo o órgão 
tributário do país. Na Espanha, com carga tributária de 32,6% 
do PIB, existem 13 tipos de cobranças em vigor. E a Argentina, 
com carga de 31,2% do PIB, cobra 85 taxas e impostos, segun-
do a Administração Federal de Ingressos Públicos.

No entanto, segundo dados do instituto8, quando o 
assunto são os impostos sobre o consumo, eles equiva-
lem a 70% da arrecadação, ao passo que no Chile cor-
respondem a 50,1%, no Japão a 18%, no México a 54% e 
nos Estados Unidos, 17,9%.

O fato é que o sistema tributário é complexo, e na 
prática quem ganha menos acaba pagando mais. Esse 
cenário se deve aos tributos embutidos no preço de 
cada produto. Esse preço é pago igualmente por quem 
ganha mais em relação ao que recebe, por exemplo, um 
salário mínimo.

Com o advento da Lei Complementar 101, de 4 de 
maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), houve um 
controle sobre o gasto público que vinculou as despesas 
a uma fonte de receita, porém, quando a economia enco-
lhe, diminui a arrecadação enquanto as despesas conti-
nuam. Na prática o Brasil acaba figurando como um dos 
países que possuem uma elevada exação tributária em 
impostos “invisíveis”, isto é, pagos no consumo.

2.  A reformA tributáriA No brAsil
Muito se tem discutido com relação à reforma tri-

butária no Brasil, inclusive essa matéria foi objeto de 
diversos projetos que fracassaram.

Segundo Afonso9, o governo brasileiro passou a de-
nominar a reforma tributária como reforma fatiada e a 
maioria dos processos que não se concretizaram tinha 
como foco o ICM. No entanto, esse imposto representa 
somente um quinto da arrecadação nacional.

Nesse sentido, relata Varsano10 que uma reforma tri-
butária deve ser realizada de modo a melhorar a quali-
dade da tributação e deve ter como base alguns objeti-
vos, como: harmonizar a necessidade de arrecadar com 
as condições de competitividade do setor produtivo, 
ampliar o sistema tributário com relação à alocação de 

Uma reforma deve ter objetivos como harmonizar a arrecadação 
com as condições de competitividade do setor produtivo
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recursos, aperfeiçoar a distribuição da carga tributária 
entre contribuintes e simplifi car o sistema.

Em torno do debate da reforma tributária têm surgi-
do propostas de alterações legislativas que direcionam 
para a reformulação completa do sistema vigente, de-
nominadas revoluções tributárias. No entanto, essas 
medidas podem acarretar diversas consequências de-
vido ao cenário político e econômico em que o Brasil 
está inserido, o que de fato pode gerar caos e desconti-
nuidade no sistema tributário atual.

Segundo Mendes6, há algumas características que 
defi nem a qualidade de um sistema tributário, na medi-
da em que o objetivo principal de um sistema tributário 
é a percepção de recursos para fi nanciamento de ativi-
dades públicas, por isso a primeira característica que se 
deve ter é a capacidade de gerar receitas sufi cientes.

Ainda segundo Mendes6, outra característica impor-
tante é a efi ciência, que diz respeito à não imposição de 
tributos que distorçam o funcionamento da economia, 
da família e das empresas, por isso um sistema tributá-
rio efi ciente é aquele em que as famílias e as empresas 
conseguem tomar decisões sem a necessidade de consi-
derar os custos tributários. 

Para Sacchett o11, a questão da efi ciência no sistema 
tributário permeia como se não existisse mecanismo 
tributário; ainda assim, as pessoas e as empresas toma-
riam as mesmas decisões, e por esse motivo o sistema 
tributário seria um fator de neutralidade diante do di-
recionamento de recursos.

Entre as duas características citadas há um contras-
senso, vez que, aparentemente, para obter efi ciência 
estaria prejudicada a geração de receitas. Entretanto, 
o que se deve levar em consideração é o equilíbrio de 
uma exação tributária com elevada capacidade de ar-
recadação, o qual poderá impor tributação excessiva e 
direcionamento de forma equivocada aos recursos ob-
tidos. Ou seja, trata-se de um gigante tributário que ar-
recada, mas não investe essas receitas em prestação de 
serviços e no suprimento das necessidades da popula-
ção. Enquanto isso, há sistemas, como o mexicano visto 
anteriormente, que, embora tenham tributação “bara-
ta”, não conseguem gerar receitas sufi cientes e por isso 
estão abaixo das necessidades do governo.

Para Varsano10, ponto relevante para a reforma tri-
butária é a simplifi cação da estrutura tributária:

Em relação a este objetivo é necessário ter o cuidado de não 
se confundir simplicidade com simplismo. Em uma econo-
mia complexa como a nossa é impossível construir um siste-
ma tributário que seja adequado quanto a efeitos alocativos 
e distributivos e, ao mesmo tempo, simples. (...) Se os objeti-
vos da reforma são os aqui mencionados – e caso se pretenda 
preservar a federação –, tais sistemas devem ser rejeitados. A 
solução – uma vez mais – é, ao invés de criar tributos de pés-
sima qualidade porque é necessário arrecadar, fortalecer as 
administrações fi scais para que elas sejam capazes de cobrar 
os tributos de boa qualidade. (1996, p. 31)

Dessa forma, para uma reforma tributária de su-
cesso, é necessário um intenso esforço de negociação 
política em conjunto com avaliações confi áveis de pos-
síveis perdas e ganhos das unidades federadas, com 
prévia concepção de mecanismos de compensação das 
variações não intencionais de recursos disponíveis, a 
fi m de ajustar melhor a distribuição da imposição tri-
butária e o investimento desses recursos para suprir as 
necessidades da população brasileira.

Por fi m, outro fator muito primordial é a fi scalização 
para diminuir a corrupção relativa às receitas arreca-
dadas em conjunto com uma educação fi scal para que 
os cidadãos acompanhem a arrecadação tributária e a 
destinação dessas receitas.

3. coNclusão
O presente estudo buscou comparar alguns siste-

mas tributários como os dos Estados Unidos e do Mé-
xico a fi m de demonstrar as diferenças entre determi-
nados países e ainda apresentar algumas difi culdades 
comuns a todos eles, inclusive a preocupação por refor-
mas tributárias nos últimos anos.

O Brasil tem uma das cargas tributárias mais elevadas 
e se destaca quanto à capacidade de arrecadação e organi-
zação da máquina fi scal, porém é inefi ciente em adminis-
trar seus recursos. Além disso, existem diversos aspectos 
negativos do modelo tributário brasileiro relacionados 
ao investimento das receitas arrecadadas, bem como da 
competitividade do produto brasileiro tanto no mercado 
interno como no externo devido à tributação elevada.

Caso de especial atenção é o México – já que algu-
mas propostas atuais de reforma tributária brasileira 
seguem de modo semelhante às diretrizes mexicanas –, 
cuja reforma tributária acarretou a incapacidade de o 
país gerar receitas sufi cientes para que consiga investir 
nas necessidades da população.

O que se verifica geralmente é que a carga tributária tende 
a ser maior nos países com menor proporção de população 

pobre. No brasil, há mais pobres e mais impostos
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Ao contrário do México, o Brasil tem uma elevada 
carga tributária, porém não há uma gestão eficaz do 
gasto público no sentido de estimular o crescimento e 
a redução dos impostos. Portanto, o sistema brasileiro 
muito arrecada, mas não consegue direcionar essas re-
ceitas de modo a atender às prioridades da população 
com gastos sociais e a necessidade de privatização de 
parte dos investimentos em infraestrutura.
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A MAGNITUDE 
DA INSIGNIFICÂNCIA
Debate sobre os camelódromos abastecidos com produtos 
importados sem ônus tributário acende a polêmica em 
torno do crime de descaminho

A
exclusividade da jurisdição estatal 
para a responsabilização criminal traz 
consigo o princípio da obrigatorieda-
de, para que não se torne o Estado 
descumpridor da promessa de efi ci-
ência à vítima, delegante do interesse 
primeiro de punição. De outro lado, 

sempre agirá o Estado na representação social cole-
tiva e, mesmo na persecução criminal, precisará zelar 
pelo bem comum, pelo devido processo legal e pelo 
justo material – surgem daí as garantias processuais 
do acusado.

Nesse confronto de obrigatoriedade e de justiça ma-
terial, situa-se a discussão do princípio da obrigatorie-
dade. Como princípio, é valorado casuisticamente, mas 
pela segurança jurídica exige defi nições iniciais de inci-
dência, para que possa ser aplicado de modo isonômico 
pelos operadores do direito.

Nem toda conduta típica atinge de maneira impac-
tante o bem jurídico tutelado. Nem toda ação contrária 
à lei merece a movimentação da onerosa e extrema-
mente gravosa estrutura do estado-juiz criminal.

Esse é o debate da incidência e parâmetros do prin-
cípio da insignifi cância frente a fi guras típicas, com 
pena cominada e em contraposição à necessidade de 
punição para mínimos ou irrelevantes danos.

Nos crimes tributários a discussão ganha maior 
projeção pela demonstração estatal do que a ela é re-
levante – quando da defi nição das políticas de execu-
ção fi scal. E, dentre os crimes tributários, sobreleva o 
de descaminho, talvez pela infeliz realidade social e de 
política criminal que o torna especialmente frequente.

O objeto jurídico do descaminho, de proteção à so-
berania estatal na preservação do erário público por 
ocasião do controle aduaneiro, tem recebido afronta 
cotidiana, em quantidade e reiteração de eventos – pes-
soas que semanalmente viajam para fora do país, por 
até três vezes, trazendo ilegalmente mercadorias com 
tributação sonegada (chamados sacoleiros ou mulas3) 
–, assim como em valor, quando constatado o trans-
porte por caminhões de toda uma carga de mercadoria 
descaminhada.

Não se examinará a muito interessante discussão 
da política criminal desenvolvida concretamente no 
descaminho, que não faz enfrentamento semelhante 
ao do tráfi co, embora praticado o crime de importação 
em semelhantes circunstâncias, ou mesmo pela não re-
pressão aos camelódromos instalados ostensivamente 
em inúmeros municípios do país. Nem será objeto de 
questionamento a admissão social parcial mas relevan-
te constatada pela aceitação pública da atividade, assu-
mindo o agente a profi ssão de sacoleiro, ambulante, ou 
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mesmo pela venda muitas vezes nem sequer escondi-
da dos produtos importados sem nota fi scal. Será aqui 
enfrentada a insegurança jurídica gerada com diferen-
ciados posicionamentos jurisprudenciais sobre o limi-
te da insignifi cância: valor e circunstâncias subjetivas 
aferidas.

Destaca-se já no primeiro aspecto, valor, a normati-
zação pela administração fazendária do quantum de 
tributo sonegado que autoriza o interesse estatal na 
execução fi scal, como é o caso da Lei 10.522/02 e da Por-
taria 75/2012 do Ministério da Fazenda.

Será como método de exame analisado sintetica-
mente o estado do debate acadêmico do tema do cri-
me de descaminho e do princípio da insignifi cância, 
passando-se a sistematizar as conclusões jurispruden-
ciais sobre o tema nas cortes excepcionais: no Supremo 
Tribunal Federal (STF) e, especialmente, no Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), 94 acórdãos foram encontra-
dos na pesquisa eletrônica no portal do tribunal com  o 
termo “princípio e insignifi cância e descaminho”.

1. o crime de descAmiNho
Previsto no art. 334 do Código Penal (BRASIL, 1949), o 

descaminho é tipifi cado pelo ato de iludir, no todo ou 
em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela 
entrada, pela saída ou pelo consumo de mercadoria.

Bitencourt (2010, p. 251) leciona que o descaminho 
caracteriza o contrabando impróprio, em razão da im-
portação ou exportação ser de mercadoria permitida, 
com a frustração do pagamento do imposto ou direito 
correspondente. Salienta, então, a característica e natu-
reza fi scal do delito:

O descaminho, por sua vez, é, fundamentalmente, um ilícito 
de natureza fi scal, lesando somente o erário público – parti-
cularmente a aduana nacional –, constituindo, numa lingua-
gem não técnica, um “contrabando contra o fi sco”. A simples 
introdução no território nacional de mercadoria estrangeira 
sem pagamento dos direitos alfandegários, independente de 
qualquer prática ardilosa visando iludir a fi scalização, tipifi -
ca o crime de descaminho. 

Realmente, a tutela da indústria nacional e da saúde 
é de menor relevo frente ao controle fi scal. Se o parâ-
metro do tributo de importação pode ser alterado pela 
espécie da mercadoria (tutela do interesse nacional no 
seu ingresso no país), ao fi m o resultado é meramente 

tributário. Daí por que é o fi sco quem acaba por defi nir 
a apreensão e o perdimento das mercadorias, e realiza 
a execução fi scal ou a releva.

Clara é, já como elementar do tipo, a exigência de ilu-
são, de procedimento fraudulento ou de engano. Nesse 
sentido, Massom (2011, p. 751) ressalta a diferença para a 
simples omissão tributária:

No descaminho o núcleo do tipo é iludir, ou seja, enganar, lu-
dibriar, frustrar o pagamento de tributo devido pela entrada 
ou saída de mercadoria do território nacional. Iludir traz a 
ideia de fraude: o sujeito se vale de um meio enganoso para 
dar a impressão, perante as autoridades fi scais, de não prati-
car conduta tributável.

Portanto, se o agente simplesmente deixa de reco-
lher os tributos devidos pela entrada ou saída de mer-
cadoria permitida no território nacional, sem se valer 
de meio fraudulento, estará concretizado um mero ilí-
cito tributário, e não o crime de descaminho.

E também assim comenta Capez (2011, p. 587):
Entendemos que não basta a entrada ou saída da mercado-
ria sem o recolhimento do imposto devido, sendo necessário 
o emprego de algum meio, fraudulento ou não, destinado a 
iludir a autoridade alfandegária. Com efeito, o tipo emprega 
o verbo iludir, que signifi ca enganar, frustrar, lograr, burlar, 
não sendo sufi ciente a mera omissão no recolhimento do 
tributo. Tivesse a lei empregado o termo elidir, que signifi ca 
suprimir, aí sim seria sufi ciente o comportamento omissivo.

Ocorre que as condutas de ilusão são de amplo es-
pectro. Desde a entrada no país sem declarar mercado-
ria importada (pela simples omissão) ao contrato frau-
dulento registrando importação de mercadoria diversa 
(para reduzir a tributação incidente), tem-se a ilusão de 
tributos. A simples omissão tributária acaba em regra 
por confi rmar procedimento ilusório de tributos – ao 
menos por mentira ante o dever de informar.

Apesar do aspecto fi scal, porém, não se confunde o 
descaminho com os crimes contra a ordem tributária, 
pois é tratado como tutelador da soberania estatal, da 
autodeterminação do estado, da segurança nacional 
em seu mais amplo sentido, além da proteção ao erário 
público (BITENCOURT, 2010, p. 260). O bem jurídico prote-
gido é a administração pública, como previsto no título 
XI, capítulo II, do Código Penal.

A consumação do crime de descaminho dá-se no ins-
tante em que for ultrapassada a barreira fi scal, quando 

“  

No descaminho o núcleo do tipo é iludir, ou seja, enganar, 
ludibriar, frustrar o pagamento de tributo devido pela entrada 

ou saída de mercadoria do território nacional  

”
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vencida a fiscalização alfandegária pelas vias ordiná-
rias, ou, valendo-se o agente de meios clandestinos, no 
momento em que são transpostas as fronteiras do Bra-
sil, conforme assevera Massom (2011, p. 754).

No parágrafo primeiro do art. 334 do CP, têm-se for-
mas equiparadas ao crime de descaminho. A primeira 
delas é a navegação de cabotagem fora dos casos per-
mitidos por lei. Segundo Gonçalves (2011, p. 762), a nave-
gação de cabotagem tem a finalidade de realizar o co-
mércio entre portos de um mesmo país. Assim, constitui 
crime a prática desta fora dos casos permitidos em lei. 
A Lei 9.432/97 disciplina a matéria. A segunda é a práti-
ca do fato definido como descaminho em lei especial.

A terceira forma equiparada é o uso comercial ou in-
dustrial da mercadoria introduzida no país fraudulen-
ta ou clandestinamente, ainda que a introdução tenha 
sido realizada por terceiro, mas conhecido esse fato. 
Nesse caso, tem-se figura típica própria, pois somente 
pode ser autor do crime o comerciante ou industrial, 
aquele que desenvolve essas atividades com habitu-
alidade, profissional e formalmente. Ocorre que, no 
parágrafo segundo do mesmo artigo, vem o legislador 
ampliar o conceito de atividade comercial para abarcar 
também qualquer forma de comércio irregular ou clan-
destino de mercadorias estrangeiras, mesmo quando 
exercido em residência – ainda assim exigida a habi-
tualidade. Portanto, no descaminho pelo uso em ativi-
dade mercantil, formal ou informal, exige-se o dolo de 
utilização de mercadoria que se sabe descaminhada e a 
habitualidade.

A quarta e última forma equiparada é a receptação 
de mercadoria de procedência estrangeira, no exercício 
de atividade comercial ou industrial, sem a documen-
tação legal ou mesmo com documentação falsa, conhe-
cendo o agente da falsidade. É figura penal especial de 
receptação pelo crime certo anterior (descaminho) e 
qualidade do agente (comerciante ou industrial).

Também no descaminho por receptação incide a 
ampliação do mencionado parágrafo segundo do mes-
mo artigo para abranger também o comércio informal.

O crime de descaminho no parágrafo terceiro do 
art. 334 do Código Penal contempla forma de majora-
ção da pena, em dobro para o caso de o transporte da 
mercadoria ocorrer por meio aéreo, marítimo ou flu-
vial. A justificativa para o aumento de pena vincula-
-se à maior dificuldade de fiscalização da conduta nas 
formas de transporte listadas. Não obstante, no caso de 
transporte aéreo, há interpretação de que o aumento 
apenas deve incidir no caso do transporte clandestino, 
pois para o transporte regular por meio de companhias 
devidamente estabelecidas o controle estatal é mais rí-
gido, conforme leciona (GONÇALVES, 2010, p. 266-267).

É de se notar que com a Lei 13.003/14 (BRASIL, 2014) 
foram incluídos na majorante pelo especial meio de 
transporte, o marítimo e o fluvial, pois antes era o des-
caminho majorado apenas pelo uso do transporte aé-
reo. Mais profundas ainda foram as alterações trazidas 
por essa lei. A principal delas deu-se pelo desmembra-
mento das figuras típicas de descaminho e de contra-
bando, antes reunidas no mesmo tipo penal do art. 334.  

Fez a lei expressar a diferenciação há muito salienta-
da pela doutrina, e pela jurisprudência aceita, de que no 
descaminho a mercadoria é de ingresso permitido (mas 
tarifado) enquanto no contrabando é esse ingresso no 
país proibido. É agora o contrabando tratado pelo art. 334-
A do CP, que não será aqui abordado. Ressalta-se, apenas, 
que, atendendo à proporcionalidade dos bens jurídicos 
protegidos, corretamente passou o contrabando a ter 
maior pena, aumentando dos antigos um a quatro anos 
de reclusão (que permaneceram ao crime de descaminho) 
para uma pena cominada de dois a cinco anos de reclusão. 

Finalizando esse breve exame do crime de descami-
nho, é de se salientar que a competência para seu pro-
cesso e julgamento é da jurisdição federal, pois sempre 
estão envolvidos interesses federais: seja no serviço 
violado (aduaneiro), ou pelos agentes fiscalizadores 
atuantes (em regra federais), ou pelo dano direto a tri-
butos federais, sonegados na importação fraudulenta 
– tudo na forma do art. 109 da Constituição Federal 
(BRASIL, 1988):

Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar:

[...]

IV – os crimes políticos e as infrações penais praticadas em 
detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de 
suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas 
as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Mili-
tar e da Justiça Eleitoral. 

Reunindo essa definição de competência em razão 
da matéria, absoluta e constitucional, com a compe-
tência territorial pelo local da consumação do crime 

Há REGISTROS DE APLICAÇÃO DO 
PRINCíPIO DA INSIGNIFICâNCIA 
AO CRIME DE DESCAMINHO 
PELO STJ DESDE A DéCADA 
DE 1990. AO LONGO DOS 
ANOS, O ENTENDIMENTO 
DA CORTE AMOLDOU-SE àS 
ATUALIzAÇõES LEGISLATIVAS
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“A proposta de uma nova reforma 
tributária deve considerar 

fatores como a simplificação 
dos procedimentos e a educação 
fiscal dos cidadãos sob a ótica 
dos recursos arrecadados

”

(no descaminho com o ingresso da mercadoria no país) 
e com um critério muito forte de economia processu-
al – pois a apreensão muitas vezes ocorre distante da 
fronteira e onerosa seria a oitiva em poucas principais 
aduanas de pessoas fl agradas nos mais distantes locais 
do país – é que veio a ser editada a Súmula 151 do STJ 
(BRASIL, 1996):

A competência para o processo e julgamento por crime de 
contrabando ou descaminho defi ne-se pela prevenção do 
juízo federal do lugar da apreensão dos bens.

É forma de garantir melhor repartição do trabalho 
judicial pelos foros federais no país e de evitar custos 
no deslocamento de agentes fi scalizadores e réus para 
a distante fronteira por onde tenha ingressado a mer-
cadoria descaminhada.

2. o priNcÍpio dA iNsigNificâNciA
O princípio da insignifi cância é originário do di-

reito romano e funda-se no brocardo de minimis non 
curat praetor, máxima elaborada pelos humanistas 
segundo a regra de que o pretor não cuida das cau-
sas mínimas, bagatelares (PRESTES, 2003, p. 15), tendo 
como precursor mais exponente Claus Roxin, que em 
1964, na obra Política Criminal y Sistema Del Derecho 
Penal, delimitou conceitualmente o princípio da insig-
nifi cância para sua inserção no sistema penal (CAPEZ, 
2011, p. 29).

Em linhas gerais, tem-se que o direito penal não 
deve se preocupar com condutas que não tenham ex-
pressividade para lesionar o bem jurídico tutelado pela 
norma penal:

Procura-se, atualmente, atribuir ao tipo penal, além do sen-
tido puramente formal, um caráter material. Assim, pode-se 
afi rmar que o comportamento humano, para ser típico, não 
só deve ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito, mas 
também ser materialmente lesivo a bens jurídicos, ou ética e 
socialmente reprovável (MANÃS, 1994, p. 53).

No mesmo sentido, bem ressalta Santos (2006, p. 26), 
segundo a expressão positiva do princípio da insigni-
fi cância em direito penal, que lesões insignifi cantes de 
bens jurídicos protegidos, como a integridade ou saúde 
corporal, a honra, a liberdade, a propriedade, a sexua-
lidade, não constituem crime. Daí a ideia da insignifi -
cância, da necessidade do resguardo do direito penal 
ao que realmente é grave para a sociedade, não apenas 

na eleição dos bens jurídicos tutelados pela esfera cri-
minal, mas, mesmo quanto a estes, com a exigência de 
relevante dano.

É, pois, decorrência dos aspectos da fragmentarie-
dade e subsidiariedade do direito penal, expressado 
desde o art. 8º da Declaração dos Direitos do Homem 
e do Cidadão, de 1789, a máxima de que a lei não deve 
estabelecer mais penas do que as estrita e manifesta-
mente necessárias.

Gomes (2013, p. 19) conceitua da seguinte maneira:
Infração bagatelar ou delito de bagatela ou crime insignifi -
cante expressa o fato de ninharia, de pouca relevância (ou 
seja: insignifi cante). Em outras palavras, é uma conduta ou 
um ataque ao bem jurídico tão irrelevante que não requer a 
(ou não necessita da) intervenção penal. Resulta despropor-
cional a intervenção penal nesse caso. O fato insignifi cante 
deve fi car reservado para outras áreas do Direito (civil, admi-
nistrativo, trabalhista, etc.). Não se justifi ca a incidência do 
Direito Penal (com todas suas pesadas armas sancionatórias) 
sobre o fato verdadeiramente insignifi cante.

Sem destoar da conceituação acima, Prestes (2003, p. 
35) afi rma que

o delito de bagatela se caracteriza por trazer uma irrisória 
lesão a bens jurídicos secundários, de menor importância so-
cial. São infrações que causam lesões mínimas, de pequena 
monta a interesses que não são essenciais, logo, estas situ-
ações não merecem a atenção do Direito Penal e sua inter-
venção mostra-se desnecessária e reveladora de abuso na 
intervenção punitiva do Estado.

Zaff aroni (2004, p. 534) assevera que o princípio da 
insignifi cância afasta a própria tipicidade do delito, dis-
correndo:

A insignifi cância da afetação exclui a tipicidade, mas só pode 
ser estabelecida através da consideração conglobada da nor-
ma: toda a ordem normativa persegue uma fi nalidade, tem 
um sentido, que é a garantia jurídica para possibilitar uma 
coexistência que evite a guerra civil (a guerra de todos con-
tra todos). A insignifi cância só pode surgir à luz da fi nalidade 
geral que dá sentido à ordem normativa, e, portanto, à norma 
em particular, e que nos indica que essas hipóteses estão ex-
cluídas de seu âmbito de proibição, o que não pode ser esta-
belecida à simples luz de sua consideração isolada.

Para Silva (2011, p. 101), o princípio da insignifi cância 
pode ser assim defi nido:

como aquele que interpreta restritivamente o tipo penal, 
aferindo qualitativa e quantitativamente o grau de lesivida-
de da conduta, para excluir da incidência penal os fatos de 
poder ofensivo insignifi cante aos bens jurídicos penalmente 
protegidos. Sua enunciação pode ser reconhecida pela máxi-

Nem toda conduta típica atinge o bem jurídico tutelado. 
Nem toda ação contrária à lei merece a movimentação 

da onerosa estrutura do estado-juiz criminal
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ma romanística nullum crimen sine injuria, como tema ensi-
nado a doutrina alhures.

O princípio da insignificância não possui definição 
expressa em textos normativos, tratando-se de uma 
construção de caráter doutrinário e jurisprudencial, o 
que dificulta a sua delimitação e leva à multiplicidade 
de abordagens.

Outro aspecto da insignificância é a admissão social 
de que a conduta efetivamente não afeta a comunidade 
como prática criminosa. Esta é a visão de Franco (2001, 
p. 45), embora considerando então parcial a admissão 
social ao fato criminalmente pouco relevante:

Um princípio bem próximo ao da adequação social é o da in-
significância. Alguns autores chegam até a dizer que este se 
inclui naquele. Roxin (‘Politica Criminal y Sistema del Dere-
cho Penal’, Bosch, Barcelona, 1972), por exemplo, afirma que 
às condutas socialmente admissíveis, ‘pertence o denomina-
do princípio da insignificância que permite na maior parte 
dos tipos excluir desde logo dano de pouca importância: mau 
trato não é qualquer tipo de lesão à integridade corporal, 
mas apenas um que seja relevante; analogamente, indecoro-
sa, no sentido do Código Penal é somente a ação sexual de 
uma certa importância; injuriosa, do ponto de vista delitivo, 
é tão somente a lesão grave à pretensão social de respeito. 
Como ‘força’ deve ser considerado unicamente um obstáculo 
de certa importância, igualmente também a ameaça deve ser 
‘sensível’ para passar o umbral da criminalidade’. Não obs-
tante o posicionamento de Roxin, força é convir que o prin-
cípio da insignificância atua paralelamente ao princípio da 
ação socialmente adequada, mas com ele não se confunde. 
Distingue um do outro a circunstância de que o princípio da 
insignificância ‘não pressupõe a total aprovação social da 
conduta, mas apenas uma relativa tolerância dessa conduta, 
por sua escassa gravidade’ (Mir Puig, ob. cit., p. 46).

O grande risco à incidência plena do princípio da 
insignificância é a falta de sua delimitação. Primeiro 
porque é de caráter principiológico – assim de mais 
abstrata proposição –, segundo porque estão ausentes 
critérios normativos e mesmo doutrinários ou juris-

prudenciais. Doutrina e jurisprudência reconhecem 
o instituto, mais ou menos amplamente, mas diver-
gem na sua delimitação e incidência. Silva (2011, p. 99) 
atesta:

Uma das principais trincheiras de resistência ao reconhe-
cimento do Princípio da Insignificância e seus efeitos é o 
déficit conceptual que este apresenta, uma vez que, argu-
menta-se, a indeterminação dos termos pode pôr em risco a 
segurança jurídica. Tal argumentação aduz que os critérios 
de fixação e determinação das condutas insignificantes para 
incidência do princípio são estabelecidos pelo senso pessoal 
de justiça do operador jurídico, ficando condicionado a uma 
conceituação particular e empírica do que seja crime de ba-
gatela.

Veio o STF a estabelecer critérios delimitadores da 
insignificância: a) ausência de periculosidade social da 
ação, b) mínima ofensividade da conduta do agente, c) 
inexpressividade da lesão jurídica causada e d) falta de 
reprovabilidade da conduta4. O STJ também ratificou 
os critérios acima em seus julgados5.

Permanece a insegurança, pois o que é mínima ofen-
sividade da conduta varia de acordo com o intérprete, 
com a vítima e as circunstâncias do crime. Mínima 
ofensividade é a retirada de uma caixinha de clipes 
pelo servidor público de sua repartição, mas se isto 
ocorre por quem inicia no mesmo dia os trabalhos na 
função, a situação pode ser tida como mais relevante. 
Ou se a caixa de clipes é retirada de um estudante que 
com esforço a comprara para um trabalho acadêmico. 
A noção de mínima ofensa é variável e exige integração 
subjetiva do intérprete.

Assim manifestou-se Gomes (2013, p. 21):
Os critérios desenvolvidos pelo STF devem ser bem compre-
endidos. Cada caso é um caso. O princípio da insignificância 
pode ter incidência quando há puro desvalor da ação (caso 
do copo d’água) ou puro desvalor do resultado (furto de 
uma cebola) ou a combinação de ambos (caso do acidente 
de trânsito narrado). É assim que devemos compreender a 
jurisprudência atual (predominante) no STF (de acordo com 
nossa opinião). Na jurisprudência, no entanto, não há aplica-
ção desses critérios com clareza. Ela se posiciona, tendencial-
mente, um pouco de forma confusa, fazendo uma valoração 
global do fato.

No mesmo sentido, Capez (2011, p. 30) também as-
severa que tal princípio deverá ser verificado em cada 
caso concreto, de acordo com as suas especificidades. 
Se é insegura a configuração casuística do princípio 
da insignificância, é de se reconhecer, contudo, que tal 
situação é fenômeno típico e necessário ao intérprete 
do direito, como salientou Ferrajoli (2002, p. 33 e 34), ao 
pontuar que a interpretação

é sempre fruto de uma escolha prática a respeito de hipóte-
ses interpretativas alternativas, pois além de comprovar os 
fatos abstratamente indicados na lei como pressupostos da 
pena, o juiz deve discernir as conotações que convertem cada 
fato em diverso dos demais, por mais que estes pertençam ao 
mesmo gênero jurídico.

O PRINCíPIO DA 
INSIGNIFICâNCIA PODE 
TER INCIDêNCIA 
QUANDO Há PURO 
DESVALOR DA AÇÃO 
(COPO D’áGUA) OU DO 
RESULTADO (FURTO 
DE UMA CEbOLA) OU 
A COMbINAÇÃO DE AMbOS
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Como princípio do direito penal, é aplicável a insig-
nifi cância a qualquer delito, por mais relevantes que 
sejam os bens jurídicos tutelados. Possível é a insig-
nifi cância mesmo em crimes contra a administração 
pública, como também em crimes ambientais. É que se 
tem em consideração não a relevância do bem jurídico 
tutelado, mas do dano gerado pela conduta.

Assim pensa Prestes (2003, p. 36): 
O princípio da insignifi cância é um princípio geral e orde-
nador do Direito Penal incidindo sobre todas as normas de 
cunho penal, e não somente sobre aquelas com característi-
cas patrimoniais. Cunhá-lo com base na patrimonialidade, é 
amputar uma grande parcela de sua aplicabilidade esvazian-
do-o quase que por completo.

Uma vez verifi cada a insignifi cância, não deve o dele-
gado instaurar o inquérito policial, o promotor de justiça 
oferecer denúncia, o juiz recebê-la ou, após a instrução, 
condenar o acusado, pois há no caso exclusão da tipici-
dade do fato: logo, não há crime (MIRABETE, 2011, p. 103).

3. A JurisprudêNciA do superior 
tribuNAl de JustiçA

Há registros de aplicação do princípio da insignifi -
cância ao crime de descaminho pelo STJ desde a déca-
da de 1990. Ao longo dos anos, o entendimento da corte 
modifi cou-se no sentido de amoldar-se às atualizações 
legislativas, bem como ao posicionamento do STF, evo-
luindo com os precedentes e alterações sociais.

Vários são os aspectos enfrentados na jurisprudên-
cia do tribunal da cidadania na insignifi cância do des-
caminho.

3.1 O quantum do tributo
Os primeiros registros de aplicação do princípio da 

insignifi cância ao crime de descaminho são datados da 
década de 1990.

Inicialmente, a referência utilizada baseava-se no 
valor dos tributos e acessórios em até R$ 1.000,00. A 
fonte legislativa era o art. 1º da Lei 9.469/97 (BRASIL, 
1997), com a seguinte redação:

Art. 1º. O Advogado-Geral da União e os dirigentes máximos 
das autarquias, das fundações e das empresas públicas fede-
rais poderão autorizar a realização de acordos ou transações, 
em juízo, para terminar o litígio, nas causas de valor até R$ 
50.000,00 (cinquenta mil reais), a nãopropositura de ações e 
a nãointerposição de recursos, assim como requerimento de 
extinção das ações em curso ou de desistência dos respec-

tivos recursos judiciais, para cobrança de créditos, atualiza-
dos, de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), em que 
interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés, 
assistentes ou opoentes, nas condições aqui estabelecidas.

Note-se que o artigo transcrito autorizava que não 
fosse proposta ação fi scal, ou mesmo a interposição de 
recursos, bem como permitia o requerimento de extin-
ção de feitos judiciais para cobrança de créditos atuali-
zados no valor de até R$ 1.000,00.

Diante do desinteresse legal da própria administra-
ção pública em relação aos créditos tributários no valor 
de até R$ 1.000,00, consolidou-se jurisprudência no STJ 
no sentido de reconhecer que o delito de descaminho, 
cujo valor iludido fosse abrangido pelo limite legal, não 
permitiria admitir necessidade da responsabilização 
penal, fazendo incidir o princípio da insignifi cância. A 
lógica empregada era simples: se era válida do ponto de 
vista do direito tributário a inexistência de interesse 
até o limite acima, muito mais o seria do ponto de vis-
ta do direito penal, pois desarrazoado seria punir uma 
conduta como crime enquanto própria vítima descon-
sidera eventual lesão ao bem jurídico.

Para ilustrar o entendimento supra, aponta-se o 
REsp 221.489/PR6:

Recurso especial. Descaminho (ART. 334, caput, segunda fi -
gura, do Código Penal). Princípio da bagatela ou da insigni-
fi cância.

Aplicação, in casu.

O ínfi mo valor da mercadoria de procedência estrangeira 
apreendida autoriza a aplicação do princípio da insignifi cân-
cia, descaracterizando o crime de descaminho.

Se o valor dos tributos incidentes sobre os bens apreendidos 
não ultrapassa o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais), incensu-
rável a decisão a quo que, em analogia à legislação fi scal (Lei 
9.469/97, art. 1º; e MP 1.542/28/97, art. 20), aplicou o princípio 
da insignifi cância ao caso sub examine.

Recurso especial conhecido apenas pela alínea “c”, mas des-
provido.

Com o advento da Lei 10.522/02 (BRASIL, 2002), o en-
tendimento do STJ modifi cou-se para acompanhar a 
atualização monetária do limite do desinteresse estatal 
na execução do crédito tributário, que passou a ser de 
R$ 2.500,00, conforme o art. 20 dessa lei:

Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, os autos 
das execuções fi scais de débitos inscritos como Dívida Ativa 
da União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou 
por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 
2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

“
  Manifestações do STF e do STJ equipararam inicialmente 

o crime de descaminho aos crimes contra a ordem 
tributária e o reconheciam como crime material 

”
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Exemplifica o novo entendimento o HC 34.281/RS7:
Habeas corpus. Descaminho (ART. 334, caput, segunda figura, 
do Código Penal). Princípio da bagatela ou da insignificância.

Aplicação, in casu.

“I – Essa Eg. Corte havia consolidado entendimento no senti-
do de aplicar o princípio da insignificância para possibilitar o 
trancamento da ação penal no crime de descaminho de bens, 
cujos impostos incidentes e devidos fossem iguais ou infe-
riores a R$ 1.000,00, valor considerado pelos arts. 1º da Lei n. 
9.469/97 e 20 da MP 1.542-28/97 como de desinteresse do erá-
rio em execução fiscal. Precedentes.

II – Nada obstante, com a entrada em vigor da Lei 10.522, de 
19 de julho de 2002, o legislador posicionou-se no sentido de 
certificar a insignificância de créditos de valor igual ou infe-
rior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). Precedentes.

III – In casu, o tributo devido pelo paciente foi avaliado em 
R$ 1.372,27, montante inferior ao determinado pela lei e pela 
jurisprudência como lesivo aos cofres públicos, fato a possi-
bilitar a incidência do princípio da insignificância. Isso por-
que, a conduta imputada na peça acusatória não chegou a 
lesar o bem jurídico tutelado, qual seja, a Administração Pú-
blica em seu interesse fiscal.

IV – Acórdão a quo que deve ser cassado, restabelecendo-se a 
decisão que não recebeu a denúncia, ante a aplicação do prin-
cípio da insignificância penal.” Habeas Corpus concedido.

A mudança do parâmetro então claramente não se 
dava por alteração do raciocínio da relevância do dano 
– desinteresse estatal reflete desinteresse penal certo 
–, mas apenas fazia atualizar monetariamente o dano 
minimamente relevante, como admitido pelo próprio 
fisco. Resumiu-se a inovação a acompanhar a atualiza-
ção monetária do referencial.

Veio então a viger a Lei 11.033/04 (BRASIL, 2004), que 
ao alterar o art. 20 da Lei 10.522/02 passou a exigir R$ 
10.000,00 para a propositura de ações fiscais:

Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, me-
diante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os 
autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida 
Ativa da União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional 
ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a 
R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Enquanto permanecia válido o sempre mantido cri-
tério de desinteresse fazendário, concretamente o novo 
valor (dez mil reais) não poderia ser admitido para cri-
mes em geral e tornava-se de difícil justificação social 
– fator que, mesmo indiretamente, é necessário à legi-
timação de qualquer direito, inclusive o penal. Afirmar 
como dano irrelevante ou nenhum aquele de dez mil 
reais, em época em que isso corresponderia a mais de 
38 salários-mínimos da época, poderia ser tido como 
afronta à realidade brasileira.

Houve claro desconforto em ministros do STJ com o 
novo parâmetro para a insignificância no crime de desca-
minho. A jurisprudência majoritariamente guinou de for-
ma radical, passando a ter como critério da insignificância 
não o desinteresse fiscal na execução (como até então se 

adotava), mas o desinteresse em admitir a existência da 
dívida fiscal – montante muito inferior. Assim é que pela 
legislação vigente passou a insignificância a ser admitida 
apenas para débitos fiscais de até R$ 100,00, como explici-
tou no REsp 685.1358 o relator ministro Félix Fischer:

Penal. Recurso especial. Descaminho. Débito fiscal. Artigo 
20, caput, da Lei n. 10.522/2002. Patamar estabelecido para 
o ajuizamento da ação de execução da dívida ativa ou ar-
quivamento sem baixa na distribuição. Art. 18, § 1º, da Lei n. 
10.522/2002. Cancelamento do crédito fiscal. Matéria penal-
mente irrelevante.

I – A lesividade da conduta, no delito de descaminho, deve 
ser tomada em relação ao valor do tributo incidente sobre as 
mercadorias apreendidas.

II – O art. 20, caput, da Lei n. 10.522/2002 se refere ao ajuizamen-
to da ação de execução ou arquivamento sem baixa na distri-
buição, não ocorrendo, pois, a extinção do crédito, daí não se 
poder invocar tal dispositivo normativo para regular o valor 
do débito caracterizador de matéria penalmente irrelevante.

III – In casu, o valor do tributo incidente sobre as mercado-
rias apreendidas é superior ao patamar estabelecido no dis-
positivo legal que determina a extinção dos créditos fiscais 
(art. 18, § 1º, da Lei n. 10.522/2002), logo, não se trata de hipóte-
se de desinteresse penal específico.

Recurso provido.

Passou a prevalecer a tese de que o valor limite para 
fins de execução fiscal não deveria se relacionar com o 
interesse na responsabilização penal. Irrelevante não é 
o que não se quer executar, mas o que se nega existir, 
com cancelamento do próprio crédito fiscal. Isto então 
dispunha o art. 18, § 1º, da Lei 10.522/02: ficam cancela-
dos os débitos inscritos em Dívida Ativa da União, de 
valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem 
reais). Cotejando os arts. 20 e 18, § 1º, da Lei 10.522/02, 
concluiu majoritariamente a corte superior que no 
não ajuizamento da ação fiscal havia mera posterga-
ção da cobrança do crédito, que continuava existindo, 
enquanto no cancelamento do crédito fiscal é que efe-
tivamente se revelava o desinteresse fazendário – pois 
admitido o dano como nenhum. 

DA EVOLUÇÃO DA DOUTRINA 
E JURISPRUDêNCIA, 
PERCEbE-SE QUE O TEMA 
DA INSIGNIFICâNCIA 
SEGUE EM MUTAÇÃO. 
ENVOLVE INTERESSES 
FISCAIS, PENAIS, POLíTICA 
E AUTONOMIA ESTATAIS
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Gomes (2013, p. 119-120) criticou a mudança interpre-
tativa do STJ asseverando:

Se o crédito até R$ 100,00 foi cancelado, não há que se falar 
em delito tributário. O cancelamento do crédito tributário 
faz desaparecer o delito. Como pode ter incidência o prin-
cípio da insignifi cância em um fato que não é (sequer) for-
malmente típico? Em outras palavras: o referido princípio 
pressupõe a existência de um fato formalmente típico. Do 
contrário, não há que se falar no princípio da insignifi cância.

É ponderável crítica, pois se o cancelamento do cré-
dito tributário importa a inexistência de sonegação tri-
butária (não há tributo, cancelado, para fi ns de sonega-
ção), como fazer incidir o princípio da insignifi cância? 
Seria fazer incidir atipicidade material (insignifi cância) 
a conduta que sequer possui tipicidade formal. Essa 
compreensão do STJ perdurou majoritariamente até o 
Recurso Especial Repetitivo 1.112.748/TO9, julgado em 9 
de setembro de 2009, quando foi restabelecido o crité-
rio do desinteresse fazendário na execução fi scal como 
orientador do desinteresse penal na persecução:

Recurso especial repetitivo representativo da controvérsia. 
Art. 105, III, A e C da CF/88. Penal. Art. 334, § 1º, alíneas C e D, 
do Código Penal. Descaminho. Tipicidade. Aplicação do prin-
cípio da insignifi cância.

I – Segundo jurisprudência fi rmada no âmbito do Pretório 
Excelso – 1ª e 2ª Turmas – incide o princípio da insignifi cância 
aos débitos tributários que não ultrapassem o limite de R$ 
10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei 
n. 10.522/02.

II – Muito embora esta não seja a orientação majoritária 
desta Corte (vide EREsp 966077/GO, 3ª Seção, Rel. Min. Lau-
rita Vaz, DJe de 20/08/2009), mas em prol da otimização do 
sistema, e buscando evitar uma sucessiva interposição de 
recursos ao c. Supremo Tribunal Federal, em sintonia com os 
objetivos da Lei n. 11.672/08, é de ser seguido, na matéria, o 
escólio jurisprudencial da Suprema Corte.

Recurso especial desprovido.

Restabelecido foi o antigo critério, com a delimitação 
pelo art. 20 da Lei 10.522/02, alinhando-se a corte superior 
inclusive ao posicionamento do STF no tema, fi xando-se o 
valor de R$ 10.000,00 para a insignifi cância penal do crime 
de descaminho. Esse limite monetário, com alterações ju-
risprudenciais momentâneas, é o que vigora atualmente.

A desconformidade atual é que novo parâmetro mo-
netário para as execuções fi scais existe. Embora perma-
neça vigente o art. 20 da Lei 10.522/02 como legal limite 
para o ajuizamento das execuções fi scais, veio a Porta-
ria 75/2012 do Ministério da Fazenda a elevar esse valor:

Art. 1º. Determinar: [...] II – o não ajuizamento de execuções 
fi scais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor conso-
lidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

O advento do novo referencial para ajuizamento das 
execuções legais levou o STF a modifi car também sua 
interpretação para acompanhar a atualização monetá-
ria, conforme ilustra o HC 126746 AgR10:

Penal e processual penal. Agravo regimental em habeas cor-
pus. Inovação de fundamentos. Impossibilidade. Descami-
nho. Existência de procedimentos fi scais. Ausência nos autos 
do somatório dos tributos elididos. Ônus da defesa. 

1. A questão relativa ao cabimento do agravo em recurso 
especial interposto no Superior Tribunal de Justiça não foi 
arguida na petição inicial do habeas corpus, tendo sido sus-
citada somente nesta via recursal. Trata-se, portanto, de ino-
vação insuscetível de apreciação neste momento processual 
(vg. HC 124.971-AgR, Rel.ª Min.ª Cármen Lúcia; ARE 811.893, da 
minha relatoria; ARE 779.145-AgR, Rel. Min. Luiz Fux; RHC 
121.999-AgR, Rel. Min. Dias Toff oli). 

2. Não compete ao Supremo Tribunal Federal reexaminar as 
condições de cabimento de recursos para julgar a causa ou 
para determinar ao Superior Tribunal de Justiça que aprecie 
o mérito da insurgência. 

3. A aplicação do princípio da insignifi cância a fatos carac-
terizadores do crime de descaminho deve observar o valor 
objetivamente estipulado como parâmetro para a atuação do 
Estado em matéria de execução fi scal. 

4. Para a aferição do requisito objetivo, assim como estabe-
lecido na legislação fi scal, o Supremo Tribunal Federal con-
sidera a soma dos débitos consolidados nos últimos cinco 
anos. 

5. O reconhecimento da insignifi cância penal da conduta, 
com relação ao crime de descaminho, pressupõe a demons-
tração inequívoca de que o montante dos tributos suprimi-
dos não ultrapassa o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 

6. Agravo regimental desprovido.

A nova interpretação do STF reverberou em jul-
gados do STJ, em especial os seguintes: RHC 45.633, 
AgRg no REsp 1434614, AgRg no AREsp 522.775, AgRg 
no AREsp 508.389 AgRg no REsp 1440101, AgRg no REsp 
1434614 e RHC 45.63311:

Recurso ordinário em habeas corpus. Descaminho. Crime 
formal. Desnecessidade de constituição defi nitiva do crédito 
tributário. Princípio da insignifi cância. Aplicabilidade. Lei n. 
10.522/2002 e Portaria n. 75/2012 do Ministério da Fazenda. 
Precedentes. Recurso provido. Trancamento da ação penal 
determinado.

I – O Direito Penal não deve ocupar-se de condutas cujo re-
sultado não represente carga de reprovabilidade signifi cati-
va, capaz de repercutir de forma sensível na esfera social e 
no direito individual da vítima.

Permanece o STJ divergindo do STF no valor do crédito 
tributário. Enquanto o STJ continua se pautando no valor 

de R$ 10 mil, o STF admite o valor de R$ 20 mil
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II – Para a aplicação do princípio da insignificância, faz-se ne-
cessário o atendimento de quatro requisitos, quais sejam: i) 
mínima ofensividade da conduta; ii) inexistência de periculo-
sidade social da ação; iii) reduzidíssimo grau de reprovabilida-
de do comportamento; e iv) inexpressividade da lesão jurídica.

III – Adotada, com vista à uniformidade das decisões, a orien-
tação firmada pelo Supremo Tribunal Federal que, aprecian-
do a questão da aplicação do princípio da insignificância ao 
crime de descaminho, sedimentou ser cabível o reconhe-
cimento do delito de bagatela aos débitos tributários que 
não ultrapassem o teto de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), em 
conformidade com o art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com as al-
terações trazidas pelas Portarias n. 75 e 130, do Ministério da 
Fazenda. Precedentes da 1ª e 2ª Turmas do Pretório Excelso.

IV – Recurso provido para determinar o trancamento da 
Ação Penal n. 0010383-54.2013.4.05.8100, em trâmite perante a 
11ª Vara da Seção Judiciária do Ceará.

Não obstante, veio a seção criminal a confirmar a 
vigência do antigo parâmetro de dez mil reais para a in-
significância penal. Argumentos existiram pela legali-
dade (portaria não poderia alterar parâmetro de execu-
ção fiscal definido na lei), de falta de justificação social 
(o ainda maior valor de vinte mil reais não poderia ser 
socialmente aceito como ínfimo, especialmente para 
uma grande coletividade pobre no país), entre outros 
argumentos. Permaneceu a corte superior com o crité-
rio do desinteresse fazendário, mas previsto em lei.

Duas principais críticas cabem. Primeiro, a decisão 
final sobre relevância do dano penal acaba chegando 
ao STF, pela via do habeas corpus, de modo que a dife-
rença de compreensão do tema pelo STJ é apenas tem-
porária, pois alterada no HC subsequente. Segundo, a 
posição do STJ gera insegurança jurídica, pois acusa-
dos terão diferenciado tratamento dependendo da ha-
bilidade de seu advogado em chegar ou não com o tema 
na suprema corte. 

Permanece o STJ delimitando a insignificância em 
descaminho pelo valor de R$ 10.000,00, considerando 
inaplicável para fins penais os critérios da Portaria 
75/2012 do Ministério da Fazenda12. 

3.2 Exclusão do PIS e Cofins do cálculo do tributo
Na apuração do valor limite para o reconhecimento 

do princípio da insignificância ao crime de descami-
nho, o entendimento do STJ solidificou-se no sentido 
de não considerar os valores correspondentes às con-
tribuições do PIS e da Cofins, em razão de eles não in-

cidirem sobre bens estrangeiros que tenham sido ob-
jeto de pena de perdimento. A conclusão é extraída da 
intelecção do art. 2º, inciso III, da Lei 10.865/04 (BRASIL, 
2004), a qual possui a seguinte redação:

Art. 2º. As contribuições instituídas no art. 1º desta Lei não 
incidem sobre:

[...]

III – bens estrangeiros que tenham sido objeto de pena de 
perdimento, exceto nas hipóteses em que não sejam localiza-
dos, tenham sido consumidos ou revendidos;

Para ilustrar a tese em comento, aponta-se o AgRg 
no REsp 1351919/SC13:

Agravo regimental em recurso especial. Descaminho. Art. 
334, do Código Penal. Não incidência do PIS e Cofins no cál-
culo dos tributos elididos. Aplicação do princípio da insigni-
ficância. Possibilidade. Art. 20 da Lei n. 10.522/2002. Agravo 
regimental não provido.

1. Para a aplicação do princípio da insignificância, além do 
aspecto objetivo, a jurisprudência deste Sodalício tem exigi-
do também que não se trate de criminoso habitual (requisito 
subjetivo), requisito preenchido, pois não há nos autos notí-
cias da reiteração da conduta.

2. Esta Corte tem entendimento jurisprudencial no sentido 
de que para fins de aplicabilidade do princípio da bagatela, 
ao delito de descaminho, não se leva em consideração, no 
montante do valor devido do crédito tributário, os valores 
correspondentes às contribuições do PIS e da Cofins, já que 
não incidentes sobre bens estrangeiros que tenham sido ob-
jeto de pena de perdimento, conforme dicção do art. 2º, III, da 
Lei n. 10.865/04.

3. Agravo regimental não provido.

3.3 Habitualidade delitiva
A habitualidade delitiva, para fins de reconhecimen-

to do princípio da insignificância, tem gerado divergên-
cia entre os integrantes do STJ, especialmente no con-
fronto entre seus órgãos julgadores criminais, a quinta 
e a sexta turmas.

Na quinta turma, é uníssona a interpretação de ser 
inaplicável o princípio da insignificância ao crime de 
descaminho quando houver habitualidade na prática 
delitiva. Para a apuração da habitualidade delitiva, con-
sidera-se inclusive a existência de procedimentos admi-
nistrativos e registros criminais ainda que não julgados 
(como inquérito policial, ação penal), em face do réu.

Retrata o posicionamento supra o REsp 1500919/SC14:
Penal. Recurso especial. Crime de descaminho. Reiteração 
delitiva. Princípio da insignificância. Inaplicabilidade.

Admitir a persecução criminal, cadeia (ao fim),  
quando nem sequer a vítima possui interesse de cobrar o dano  

é preocupante. é alterar a relevância dos danos
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1. Nos casos de habitualidade delitiva da conduta crimi-
nosa de descaminho não se aplica o princípio da insignifi -
cância. Precedentes deste Tribunal e do Supremo Tribunal 
Federal.

2. Hipótese em que o recorrido possui 13 (treze) procedimen-
tos administrativos e 5 (cinco) registros criminais relativos 
ao delito do art. 334 do CP, todos em razão de outras apreen-
sões de mercadoria de forma irregular, não sendo o caso da 
aplicação do princípio da bagatela, ante a reiteração delitiva.

3. Recurso provido.

Entretanto, a sexta turma admite a insignifi cância 
mesmo ante reiteração delitiva, notadamente quando 
baixo o valor total dos créditos tributários sonegados.

Houve momento, inclusive, em que a sexta turma 
chegou a excluir a possibilidade do exame de condi-
ções pessoais na aferição da insignifi cância. Asseve-
rou a turma julgadora que se devem afastar as condi-
ções de caráter subjetivo do réu, como antecedentes, 
reincidência, ações penais em curso ou mesmo reite-
ração da conduta. Nesse sentido foi o AgRg no AREsp 
231.156/SP15:

Penal. Agravo regimental em agravo em recurso especial. 
Descaminho. Princípio da insignifi cância. Aplicação. Maus 
antecedentes. Irrelevância. Ressalva do ponto de vista do 
relator.

1. Deve ser mantida, por seus próprios fundamentos, a de-
cisão que manteve a atipicidade da conduta do réu (ora 
agravado), pela aplicação do princípio da insignifi cância, 
uma vez que a jurisprudência da Sexta Turma deste Tribu-
nal possui orientação no sentido de que a análise de condi-
ções pessoais desfavoráveis, tais como maus antecedentes, 
reincidência, ações penais em curso ou mesmo reiteração 
da conduta, não constitui óbice ao reconhecimento da inci-
dência do mencionado princípio. Ressalva do ponto de vista 
deste Relator.

2. Agravo regimental improvido.

Assim, haveria insignifi cância de qualquer conduta 
de descaminho quando iludidos tributos em montante 
inferior a dez mil reais.

Na sequência, essa turma passou a afastar a insig-
nifi cância na reiteração delitiva de descaminho, mas 
apenas quando identifi cado que, ao longo dos últimos 
cinco anos anteriores à prática delitiva, o réu ultrapas-
sou o limite de referência de R$ 10.000,00, previsto na 
Lei 10.522/02. Nesse sentido é o REsp 1254869/PR16:

Recurso especial. Penal e processo penal. Descaminho. Insig-
nifi cância. Parâmetro. Mínimo legal para a execução fi scal. Ar-
tigo 20 da Lei 10.522/02. Reiteração delitiva. Soma dos débitos 
consolidados nos últimos cinco anos. Parágrafo 4º da norma.

1. Em sede de crime de descaminho, em que o bem jurídico tu-
telado é a ordem tributária, a irrisória lesão ao Fisco conduz 
à própria atipicidade material da conduta.

2. Defi nindo o parâmetro de quantia irrisória para fi ns de 
aplicação do princípio da insignifi cância em sede de desca-
minho, a Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça, 
no julgamento do Recurso Especial Representativo de Con-
trovérsia n. 1.112.748/TO, pacifi cou o entendimento no sentido 
de que o valor do tributo elidido a ser considerado é aquele 
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) previsto no artigo 20 da Lei n. 
10.522/02.

3. Nos casos de ‘reiteração delitiva’, não há como excluir a 
tipicidade material à vista do valor da evasão fi scal de cada 
apreensão, representação fi scal ou auto de infração, conside-
rados isoladamente, devendo ser considerada, para os fi ns do 
parâmetro legal, a soma dos débitos consolidados nos últi-
mos cinco anos, nos termos do parágrafo 4º da norma.

4. Em restando devidamente comprovada a existência de 
outros processos administrativo-fi scais contra o mesmo de-
vedor, não há de se afi rmar, ab initio, a atipicidade material 
da conduta com base no princípio da insignifi cância se, em 
virtude da reiteração, houver efetiva lesão ao bem jurídico 
tutelado, a ordem tributária, considerada a soma dos débitos 
consolidados nos últimos cinco anos, superior a dez mil reais.

5. Recurso provido.

A interpretação empregada pela sexta turma coadu-
na-se com julgados do STF. É o exemplo do HC 126746 
AgR17:

Penal e processual penal. Agravo regimental em habeas cor-
pus. Inovação de fundamentos. Impossibilidade. Descami-
nho. Existência de procedimentos fi scais. Ausência nos autos 
do somatório dos tributos elididos. Ônus da defesa. 

1. A questão relativa ao cabimento do agravo em recurso 
especial interposto no Superior Tribunal de Justiça não foi 
arguida na petição inicial do habeas corpus, tendo sido sus-
citada somente nesta via recursal. Trata-se, portanto, de ino-
vação insuscetível de apreciação neste momento processual 
(vg. HC 124.971-AgR, Rel.ª Min.ª Cármen Lúcia; ARE 811.893, da 
minha relatoria; ARE 779.145-AgR, Rel. Min. Luiz Fux; RHC 
121.999-AgR, Rel. Min. Dias Toff oli). 

2. Não compete ao Supremo Tribunal Federal reexaminar as 
condições de cabimento de recursos para julgar a causa ou 
para determinar ao Superior Tribunal de Justiça que aprecie 
o mérito da insurgência. 

3. A aplicação do princípio da insignifi cância a fatos carac-
terizadores do crime de descaminho deve observar o valor 
objetivamente estipulado como parâmetro para a atuação do 
Estado em matéria de execução fi scal. 

4. Para a aferição do requisito objetivo, assim como estabele-
cido na legislação fi scal, o Supremo Tribunal Federal conside-
ra a soma dos débitos consolidados nos últimos cinco anos. 

5. O reconhecimento da insignifi cância penal da conduta, 
com relação ao crime de descaminho, pressupõe a demons-

A insegurança jurídica gerada pela divergência 
de interpretação do tema nas cortes excepcionais 

traz ainda mais relevância à questão
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tração inequívoca de que o montante dos tributos suprimi-
dos não ultrapassa o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

 6. Agravo regimental desprovido.

A divergência entre as turmas do STJ restou minora-
da no EREsp 1217514/RS18:

Penal e processo penal. Embargos de divergência no recurso 
especial.

1. Crime de descaminho e reiteração criminosa. Possibilidade 
ou não de incidência do princípio da insignificância. Diver-
gência entre quinta e sexta turmas. 2. Verdadeiro benefício 
na esfera penal. Risco de multiplicação de pequenos delitos. 
Necessidade de se verificar as condições pessoais do agente 
no caso concreto. 3. Reiteração criminosa no descaminho. 
Inviabilidade de aplicação do princípio da insignificância. 
Ressalva do caso concreto. Medida que pode se mostrar so-
cialmente recomendável. 4. Análise fático e probatório. Com-
petência das instâncias ordinárias. Livre convencimento 
motivado. 5. Embargos acolhidos, com retorno dos autos à 
origem para exame do caso concreto.

1. Descaminho: embora exista um patamar objetivamente 
fixado (10 mil reais) e tenham sido apon-
tados vetores que orientam o exame da 
conduta e do comportamento do agente, 
bem como a lesão jurídica provocada, não 
há consenso sobre a possibilidade ou não 
de incidência do princípio da insignificân-
cia nos casos em que fica demonstrada a 
reiteração delitiva. Para a Sexta Turma, o 
passado delitivo do agente não impede a 
aplicação da benesse; para a Quinta Tur-
ma, entretanto, as condições pessoais ne-
gativas do autor inviabilizam o benefício.

2. O princípio da insignificância é verda-
deiro benefício na esfera penal, razão pela 
qual não há como deixar de se analisar o 
passado criminoso do agente, sob pena de 
se instigar a multiplicação de pequenos 
crimes pelo mesmo autor, os quais se tor-
nariam inatingíveis pelo ordenamento pe-
nal. Imprescindível, assim, o efetivo exa-
me das circunstâncias objetivas e subjeti-
vas do caso concreto, porquanto, de plano, 
aquele que reitera e reincide não faz jus a benesses jurídicas.

3. Nesse encadeamento de ideias, entendo ser possível firmar 
a orientação no sentido de que a reiteração criminosa invia-
biliza a aplicação do princípio da insignificância nos crimes 
de descaminho, ressalvada a possibilidade de, no caso con-
creto, as instâncias ordinárias verificarem que a medida é 
socialmente recomendável.

4. Apenas as instâncias ordinárias, que se encontram mais pró-
ximas da situação que concretamente se apresenta ao Judici-
ário, têm condições de realizar o exame do caso concreto, por 
meio da valoração fática e probatória a qual, na maioria das 
vezes, possui cunho subjetivo, impregnada pelo livre conven-
cimento motivado. Dessa forma, não tendo as instâncias ordi-
nárias apresentado nenhum elemento concreto que autorizas-
se a aplicação excepcional do princípio da bagatela, entendo 
que deve prevalecer o óbice apresentado nos presentes autos.

5. Acolhidos os embargos de divergência para reformar o 
acórdão embargado, dando provimento ao agravo regimental 
para dar provimento ao recurso especial, determinando o re-
torno dos autos ao Juízo de origem, para que, superada a tese 
da insignificância, realize juízo de recebimento da denúncia.

(EREsp 1217514/RS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 
Terceira Seção, julgado em 09/12/2015, DJe 16/12/2015).

Consolidou-se na seção criminal que os requisitos 
pessoais são aferíveis no critério de insignificância, que 
não teria por parâmetro o dano ao bem jurídico mas à or-
dem jurídica e à necessidade de resposta penal ao agen-
te – fatores que levam também em consideração a vida 
pregressa do autor. Daí a exclusão do princípio da insig-
nificância ante a reiteração de condutas de descaminho.

É a exclusão inicial da insignificância, que, pela vida 
do agente, pelas espécies anteriores de processos (se 
somente administrativo, se criminais, com condenação 
transitada em julgado ou não) e, especialmente, pelo 
valor descaminhado, pode ser excepcionada para inci-
dência da atipicidade material.

Criticável, concessa venia, é a posição vigente no 
STJ, por fazer incidir critérios da pessoa do agente na 
aferição de relevância do dano criminal:

É por demais sabido que se inexistente a tipicidade, as cir-
cunstâncias presentes no contexto fático, e a vida 
pregressa do indiciado, não tem o condão de dar 
matiz criminal ao fato. Uma lesão insignificante 
a um bem jurídico, mesmo que seja de autoria de 
um celerado, reincidente na prática dos mais gra-
ves delitos, não faz com que ao mesmo se possa 
atribuir a prática de crime. A vida pregressa, os 
antecedentes, por mais hediondos que sejam, não 
podem levar a tipificação criminal de uma condu-
ta que, por ter causado insignificante dano a um 
bem jurídico tutelado, não lhe causou uma lesão 
relevante. Somente após se entender tipificado o 
fato, é que se podem considerar as circunstâncias 
que o cercaram e a vida pregressa de seu autor, 
para efeito de se aferir sua culpabilidade, e a con-
sequente dosagem da pena. É, permissa venia, 
totalmente equivocado o aresto questionado por 
entender que a vida pregressa, e a natureza do 
ocorrido, ou seja, um pequeno arranhão, podem 
fazer com que se tipifique uma inexpressiva lesão 
a um bem jurídico protegido pela ordem penal 
(LOUISI, 1998, p. 375).

Roxin (2008, p.177), a propósito do tema, ensina:
Está claro que el principio nullum crimen, nulla poena sine 
lege favorece más el desarrollo de un Derecho penal del hecho 
que el de un Derecho penal de autor; pues las descripciones de 
acciones y las penas por el hecho se acomodan más al princi-
pio de precisíon o determinación que unos preceptos penales 
que atiendan a ‘un elemento criminógeno permanente’ en la 
persona del autor... Así pues, un ordenamiento jurídico que se 
base en principios propios de un Estado de Derecho liberal se 
inclinará siempre hacia un Derecho penal del hecho.

É de se admitir, não obstante, que decide no ponto a 
superior corte no mesmo sentido do STF, que também 
tem majoritariamente impedido a insignificância ante 
a reiteração da prática de descaminho.

3.4 O descaminho é crime formal – inaplicável a 
Súmula Vinculante 24, do STF

Manifestações do STF e do STJ equipararam ini-
cialmente o crime de descaminho aos crimes contra a 
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ordem tributária e, nesse sentido, o reconheciam como 
crime material, com a indispensável constituição e lan-
çamento do crédito tributário como condição de tipici-
dade formal. Nesse caso, a ausência do procedimento 
administrativo fi scal implicaria inevitavelmente a pre-
cariedade da ação penal por ausência de justa causa.

Para os delitos tributários, o STF editou a Súmula 
Vinculante 24, asseverando que não se tipifi ca crime 
material contra a ordem tributária, previsto no art. 
1º, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/90, antes do lançamento 
defi nitivo do tributo. Em que pese o descaminho não 
ser contemplado pela lei retro, sustentava-se a sua 
equiparação.

Todavia, atualmente vigora interpretação no STJ 
que afasta a aplicação da Súmula Vinculante 24 ao cri-
me de descaminho. Nesse sentido o RHC 35180/RS19:

Recurso ordinário em habeas corpus. Descaminho. Crime 
formal. Desnecessidade de constituição 
defi nitiva do crédito tributário. Impossibili-
dade de equiparação com o crime de sone-
gação fi scal. Tutela de tributos regulatórios 
de mercado. Proteção primária do natural 
funcionamento da indústria nacional e do 
interesse econômico-estatal na estabilida-
de das relações de mercado. Lançamento 
defi nitivo do Tributo: exigência que esvazia 
o conteúdo do injusto culpável, tornando-
-o quase inaplicável, por via hermenêutica. 
Regra da Súmula Vinculante n. 24/STF. Não 
incidência. Evasão de divisas. Caracteriza-
ção como crime-meio do delito de descami-
nho que só pode ser verifi cada na sentença, 
após a devida instrução. Inviabilidade de 
concluir-se de forma diversa na via estreita 
do writ, que não admite dilação probatória. 
Inépcia da denúncia, por falta de indicação 
do valor do tributo iludido. Alegação desca-
bida. Recurso desprovido.

1. O fato de um dos bens jurídicos tutelados pelo direito pe-
nal no crime de descaminho ser a arrecadação tributária 
não pode levar à conclusão de que sua natureza jurídica é 
a mesma do crime previsto no art. 1º, da Lei n. 8.137/90. De 
rigor conceder tratamento adequado às especifi cidades dos 
respectivos tipos, a fi m de emprestar-lhes interpretação 
adequada à natureza de cada delito, considerado o sistema 
jurídico como um todo, à luz do que pretendeu o Legislador 
ao editar referidas normas.

2. “Não se interpreta o direito em tiras; não se interpreta 
textos normativos isoladamente, mas sim o direito, no seu 
todo – marcado, na dicção de Ascarelli, pelas suas premissas 
implícitas” (trecho do voto vista do Ministro Eros Grau, no 
julgamento pelo STF da ADPF 101/DF, Rel. Ministra Cármen 
Lúcia, Tribunal Pleno, DJe 01/06/2012).

3. A norma penal do art. 334 do Código Penal – elencada sob 
o Título XI: “Dos Crimes Contra a Administração Pública” – 
visa a proteger, em primeiro plano, a integridade do sistema 
de controle de entrada e saída de mercadorias do país, como 
importante instrumento de política econômica. Engloba a 
própria estabilidade das atividades comerciais dentro do 
país, refl etindo na balança comercial entre o Brasil e outros 
países. Na fraude pressuposta pelo referido tipo, ademais, há 
artifí cios mais amplos para a frustração da atividade fi scali-

zadora do Estado do que o crime de sonegação fi scal, poden-
do referir-se tanto à utilização de documentos falsifi cados, 
quanto, e em maior medida, à utilização de rotas marginais e 
estradas clandestinas para fuga da fi scalização alfandegária.
4. A exigência de lançamento tributário defi nitivo no crime 
de descaminho esvazia o próprio conteúdo do injusto penal, 
equivalendo quase a uma descriminalização por via herme-
nêutica, já que, segundo a legislação aduaneira e tributária, 
nesses casos incide a pena de perdimento da mercadoria, 
operação que tem por efeito jurídico justamente tornar in-
subsistente o fato gerador do tributo e, por conseguinte, im-
pedir a apuração administrativa do valor devido.
5. A prática do descaminho não se submete à regra instituída 
pelo Supremo Tribunal Federal ao editar a Súmula Vinculan-
te n. 24, expressa em exigir o exaurimento da via administra-
tiva somente em “crime material contra a ordem tributária, 
previsto no art. 1º, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/90”.
6. Em suma: o crime de descaminho perfaz-se com o ato de ilu-
dir o pagamento de imposto devido pela entrada de mercado-
ria no país. Não é necessária a apuração administrativo-fi scal 
do montante que deixou de ser recolhido para a confi guração 

do delito, embora este possa orientar a apli-
cação do princípio da insignifi cância quando 
se tratar de conduta isolada. Trata-se de cri-
me formal, e não material, razão pela qual o 
resultado da conduta delituosa relacionada 
ao quantum do imposto devido não integra o 
tipo legal. Precedentes do Supremo Tribunal 
Federal e da Quinta Turma desta Corte.
7. A defesa alega também que o delito de 
evasão fi scal é crime-meio na espécie, razão 
pela qual se aplicaria quanto a tal infração 
a mesma sorte do descaminho. Ocorre que 
a defi nição da evasão como crime-meio, no 
caso, só pode ocorrer na sentença, após a de-
vida instrução. Inviabilidade de concluir-se 
de forma diversa e antecipada na via estreita 
do writ, que não admite dilação probatória.
8. A falta de indicação do valor do tributo ilu-
dido não torna inepta a denúncia pelo crime 
de descaminho. Se é inexigível a constituição 

defi nitiva do débito, por óbvio não é necessária a indicação 
precisa do valor na exordial.
9. Recurso desprovido.

Destaca-se da extensa mas explicativa ementa aci-
ma a conclusão de que se for aplicado ao descaminho 
o mesmo tratamento que é dado aos crimes contra a 
ordem tributária, ter-se-ia a própria desfi guração do 
tipo, pois, quando imposto o perdimento de bens, nem 
sequer o crédito tributário seria lançado. 

4. coNclusão
Da evolução da doutrina e jurisprudência, notada-

mente do STJ, percebe-se que o tema da insignifi cância 
permanece em mutação. Alteram-se critérios (se o di-
reito penal é infl uenciado pelo desinteresse fazendário) 
e parâmetros (se o valor é o da dispensa de execução 
fi scal, ou se é o menor valor do cancelamento tributá-
rio), condições (relacionadas ou não à conduta típica) e 
interpretações (se a reiteração exige ou não valor mí-
nimo). É tema que envolve interesses fi scais e penais, 

Manifestações 
do STF e do STJ 
equipararam 
inicialmente 

o crime de 
descaminho aos 
crimes contra a 

ordem tributária

Revista_Bonijuris_NEW.indb   89 23/01/2018   21:06:29



90 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

A MAGNITUDE DA INSIGNIFICÂNCIA 

política e autonomia estatais. O estado da arte atual 
no STJ é de incidência do princípio da insignificância 
ao crime de descaminho, com valor limitado a dez mil 
reais de tributo iludido, não cabível em caso de reitera-
ção delitiva, ainda que demonstrada por procedimen-
tos administrativos, ações penais ou inquéritos em 
curso. No valor iludido consideram-se créditos fiscais 
dos últimos cinco anos, desconsiderados do cálculo PIS 
e Cofins. Na existência do crime, não incide a Súmula 
Vinculante 24/STF, pois é crime formal, sendo desne-
cessária a constituição definitiva do crédito tributário 
para fins de persecução criminal.

Permanece o STJ divergindo do STF no valor do cré-
dito tributário. Enquanto o STJ continua se pautando 
no valor de R$ 10.000,00, do art. 20 da Lei 10.520/02, o 
STF admite o valor de R$ 20.000,00, conforme a Porta-
ria 75/2012 do Ministério da Fazenda.

A noção fragmentária do direito penal exige limitar 
sua intervenção aos relevantes bens jurídicos tutela-
dos, atingidos de modo igualmente essencial. É o dano 
sério a bens jurídicos primordiais. É a efetivação do di-
reito penal como ultima ratio.

Admitir a persecução criminal, cadeia (ao fim), 
quando a vítima não possui interesse de cobrar o dano 
é preocupante. É alterar a hierarquia dos danos – o 
dano fiscal passa a ser mais exigente do que o  criminal 

para a intervenção estatal – e, por via transversa, tor-
nar o direito penal instrumento primeiro de cobrança 
da dívida tributária (pois com o pagamento do tributo 
é extinta em regra a punibilidade do agente).

O desinteresse objetivo da administração pública na 
execução dos créditos tributários, conforme a Portaria 
75/2012 e a Lei 10.520/02, com decorrente ausência de 
responsabilização civil, não permite aferir interesse da 
ação criminal.

A insegurança jurídica gerada pela divergência de 
interpretação do tema nas cortes excepcionais, destino 
final da interpretação do direito nacional, traz ainda 
mais atualidade à questão.

É preciso restaurar o direito penal como último re-
curso da ação estatal, é preciso limitar a insignificância 
ao dano efetivo (tipicidade material), sem considera-
ções outras de ordem pessoal, é preciso admitir que o 
desinteresse civil da vítima traz efeito imediato de de-
sinteresse na própria ação penal e é preciso, ao fim, res-
taurar a segurança jurídica de critérios uniformes para 
a insignificância. Não é eficiente e possui discutível 
utilidade uma norma incriminadora da ilusão de tribu-
tos quando diverge a jurisprudência acerca da própria 
existência do crime, em situações que faticamente dão-
-se como maioria dos casos concretos, pois dentro do 
limite de vinte mil reais. n
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NÃO é EFICIENTE E POSSUI DISCUTíVEL UTILIDADE 
UMA NORMA INCRIMINADORA DA ILUSÃO DE TRIbUTOS QUANDO DIVERGE 

A JURISPRUDêNCIA ACERCA DA PRÓPRIA EXISTêNCIA DO CRIME
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Rodrigo Cesar Picon de Carvalho ADVOGADO

O DILEMA DA ARBITRAGEM
Processo extrajudicial imune a recursos, a arbitragem 
pode estar ameaçada por divergências doutrinárias

A
arbitragem é um procedimento extraju-
dicial em que as partes delegam a reso-
lução de um confl ito que permite tran-
sação a uma terceira pessoa, chamada 
árbitro, que conduzirá o processo com 
normas preestabelecidas pelas próprias 
partes, sem qualquer interferência ou 

participação do Poder Judiciário. 
Apesar de pouco conhecida pela população, é uma 

fantástica forma de resolução de confl itos, uma vez 
que é mais rápida que uma solução judicial de litígio. 

Uma das formas de tornar a arbitragem efi caz é a 
possibilidade de reconhecer da sentença dada pelo(s) 
árbitro(s) que conduz(em) o processo arbitral. Uma vez 
proferida a sentença arbitral, ela não pode ser revista 
nem por um órgão recursal nem pelo Poder Judiciário, 
que pode apenas anular a sentença arbitral e determi-
nar que o(s) árbitro(s) dê(em) nova sentença.

Cria-se, aqui, a dúvida se o procedimento arbitral é 
permitido ou não, pois, em tese, viola o direito ao duplo 
grau de jurisdição. Contudo, o procedimento arbitral só 
esbarrará diretamente no duplo grau de jurisdição se 
este for de natureza constitucional, pois a Lei de Arbi-
tragem determina que as regras processuais sejam es-
colhidas livremente pelas partes litigantes, não se apli-
cando, portanto, as normas do Código de Processo Civil. 

1. A lei 9.307/96 e A ArbitrAgem No 
sistemA processuAl brAsileiro

1.1 Conceito, fi nalidade e noções introdutórias
A arbitragem é um procedimento extrajudicial em 

que as partes manifestam o seu desejo de que uma 

terceira pessoa, ou grupo de pessoas, alheia ao litígio 
resolva a lide em um procedimento escolhido pelas par-
tes. Nas palavras de Bacellar (2012, p. 121),

a arbitragem, de forma ampla, é uma técnica para solução 
de controvérsias por meio da intervenção de uma ou mais 
pessoas que recebem seus poderes de uma convenção priva-
da, decidindo com base nesta convenção, sem intervenção 
do Estado, sendo a decisão destinada a assumir efi cácia de 
sentença judicial. 

Trazida pela Lei 9.307/96, a arbitragem já era regu-
lada desde a Constituição Imperial de 1824, que previa 
a possibilidade de as partes nomearem juízes árbitros 
nas causas cíveis e nas penais civilmente intentadas. 
Posteriormente, foi instituída a arbitragem obrigató-
ria em determinadas causas pelo Código Comercial 
de 1850, sendo retirada a obrigatoriedade ao longo dos 
anos, tornando-se facultativa para todas as causas até 
deixar de ser prevista pela primeira Constituição Repu-
blicana (1891), fi cando a cargo das legislações infracons-
titucionais. Atualmente é regulada pela Lei de Arbitra-
gem (Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996).

Conforme a Lei de Arbitragem determina, poderão 
ser levados à arbitragem litígios relativos a direitos pa-
trimoniais disponíveis, se, e tão somente se, as partes 
litigantes forem capazes de contratar (art. 1º, caput). 
Depois do advento da Lei 13.129, de 26 de maio de 2015, 
passou-se a permitir a arbitragem quando uma das 
partes fosse a administração pública direta ou indireta.

Na arbitragem, ao contrário do que ocorre no pro-
cesso comum, em que as partes devem respeitar regras 
preestabelecidas acerca do andamento do processo, os 
litigantes podem livremente escolher as regras de direi-
to que serão aplicadas ao procedimento, com exceção 
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de normas violadoras dos bons costumes ou da ordem 
pública. Dessa forma, as regras do processo arbitral 
fi cam a critério dos interessados, podendo ser comple-
tamente destoantes do processo civil brasileiro – com 
exceção de quando uma das partes for a administração 
pública, quando, então, “será sempre de direito e respei-
tará o princípio da publicidade” (§ 3º do art. 2º da Lei 
9.307/96). 

1.2 Da convenção de arbitragem e compromisso 
arbitral na Lei 9.307/96

A convenção de arbitragem é o acordo pelo qual se 
institui a arbitragem para a resolução extrajudicial de 
confl ito existente entre pessoas capazes, fí sicas ou jurí-
dicas. Conforme o Supremo Tribunal Federal já decidiu 
(apud Abreu, 2014):

A convenção de arbitragem é a fonte ordinária do direito 
processual arbitral, espécie destinada à solução privada dos 
confl itos de interesses e que tem por fundamento maior a 
autonomia da vontade das partes. Estas, espontaneamente, 
optam em submeter os litígios existentes ou que venham a 
surgir nas relações negociais à decisão de um árbitro, dispon-
do da jurisdição comum.

A convenção de arbitragem é gênero, sendo espécies 
a cláusula compromissória e o compromisso arbitral. 

A cláusula compromissória é um acordo prévio, no 
qual as partes se comprometem a submeter os litígios 
decorrentes de um contrato à arbitragem. Defi ne-se, 
portanto, “como a convenção por meio da qual as partes 
comprometem-se, por escrito, a submeter à arbitragem 
os litígios, relativos a direitos patrimoniais disponíveis, 
que possam vir a surgir, relativamente a um contrato” 
(BACELLAR, 2012, p. 130).

A cláusula compromissória deve ser formalizada 
por escrito, no próprio contrato ou em documento 
apartado, que se refi ra ao contrato principal e nela 
devem constar quais litígios recairão à arbitragem. 
Caso seja contrato por adesão, a legislação arbitral 
brasileira determina que a cláusula só tenha efi cácia 
se a iniciativa de estipular a cláusula for por parte do 
contratante ou que ele concorde expressamente com a 
sua instituição, com sua assinatura em um documento 
à parte ou no próprio documento em termo destacado 
em negrito. 

Devemos salientar também que o Código de Defesa 
do Consumidor é expresso em determinar que é nula a 
cláusula, em contratos que regem relação de consumo, 

que estipula compulsoriamente a instituição da arbi-
tragem (art. 51, VII, da Lei 8.078/90), ainda que não seja 
em contrato de adesão, sendo também vedada pela pró-
pria Lei de Arbitragem, conforme vimos acima.

Tal cláusula é autônoma em relação ao contrato 
principal, sendo que a nulidade deste não implica ne-
cessariamente na nulidade daquela.

 Pode a cláusula, ainda, instituir que as partes utili-
zem as regras de um órgão arbitral ou entidade espe-
cializada, além da nomeação do árbitro e seus honorá-
rios. Ainda, as partes podem fi xar, na própria cláusula 
compromissória, as regras que utilizarão em eventual 
arbitragem, ainda que não sejam regras de um órgão 
arbitral ou entidade especializada, devendo sempre 
respeitar o contraditório, ampla defesa, igualdade das 
partes, os bons costumes e a ordem pública. É o que 
chamamos de cláusula compromissória cheia.

Será considerada cláusula cheia (completa e integral em 
todos seus elementos), por ela mesma ser sufi ciente para a 
instituição da arbitragem, aquela redigida de maneira clara, 
fazendo consignar todas as condições essenciais para o es-
tabelecimento da arbitragem, como a indicação de árbitros, 
do procedimento, da forma, dos critérios de julgamento e dos 
prazos. (BACELLAR, 2012)

Do contrário, caso não haja nenhuma regra prees-
tabelecida na cláusula compromissória, dizemos que 
é uma cláusula compromissória vazia, pois precisa de 
complemento posterior, não sendo completa e integral. 
Nesse caso, nomeado(s) o(s) árbitro(s) ou entidade es-
pecializada, caberá a estes disciplinar o processo arbi-
tral (art. 21, § 1º).

Uma vez que a parte interessada queira invocar a 
arbitragem para resolução de confl ito existente no 
contrato, deverá utilizar a forma descrita na cláusula 
compromissória para instituir a arbitragem e, caso não 
tenha nada determinado, deverá manifestar à outra 
parte sua intenção de implementar a arbitragem, por 
via postal ou outro meio idôneo de comunicação, me-
diante comprovação de recebimento, convocando-o 
para comparecer em dia, hora e local para fi rmarem o 
compromisso arbitral, tornando a arbitragem perfeita 
e acabada e pronta para ser instaurada.

Não comparecendo a parte ou se esta se recusar a 
fi rmar o compromisso arbitral, o interessado solicitará 
ao Poder Judiciário, do local que tem competência para 
julgar a demanda, para citar a outra parte a comparecer 
em juízo e assinar o compromisso arbitral. 

A arbitragem é uma fantástica forma de resolução de conflitos: 
é mais rápida e eficaz que uma resolução de litígio pelo Poder Judiciário
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O juiz da causa deverá, preliminarmente, tentar a 
conciliação entre as partes (§ 2º do art. 7º) para resolver, 
naquele instante, o mérito da lide que originou a arbi-
tragem. Não havendo conciliação, o juiz tentará cele-
brar, de comum acordo, o compromisso arbitral. Nova-
mente, não havendo êxito, o juiz ouvirá o réu e decidirá, 
respeitando as disposições da cláusula compromissó-
ria. Ademais, nada prescrevendo sobre a nomeação de 
árbitro(s) na cláusula compromissória, o juiz ouvirá as 
partes e estatuirá a respeito. 

Nessa audiência, ausente o autor, o juiz decretará a 
extinção do processo sem julgamento do mérito (§ 5º do 
art. 7º), podendo a parte posteriormente impetrar nova 
ação, pagando as custas processuais e os honorários su-
cumbenciais da anterior, se não beneficente da justiça 
gratuita (art. 486, § 2º, da Lei 13.105/15). Ausente o réu, o 
juiz ouvirá o autor e estabelecerá a respeito do conteú-
do do compromisso arbitral, nomeando árbitro único. 
A sentença do juiz valerá como compromisso arbitral.

O compromisso arbitral pode ser judicial ou extra-
judicial, devendo ser, no primeiro caso, celebrado por 
termo nos autos (§ 1º do art. 9º) e, no segundo, por ins-
trumento público ou privado, com assinatura de duas 
testemunhas (§ 2º do art. 9º) e possui como obrigatórios 
os seguintes requisitos:

Art. 10 – [...]

I – o nome, profissão, estado civil e domicílio das partes;

II – o nome, profissão e domicílio do árbitro, ou dos árbitros, 
ou, se for o caso, a identificação da entidade à qual as partes 
delegaram a indicação de árbitros; 

III – a matéria que será objeto da arbitragem; e

IV – o lugar em que será proferida a sentença arbitral. (BRA-
SIL, 1996)

O art. 11 permite que o compromisso arbitral desig-
ne: o local onde se desenvolverá a arbitragem; a autori-
zação para que o(s) árbitro(s) julgue(m) por equidade, se 
convencionado entre as partes; o prazo para apresenta-
ção da sentença; a indicação da lei nacional ou das re-
gras corporativas aplicáveis à arbitragem; a declaração 
da responsabilidade pelo pagamento dos honorários e 
das despesas da arbitragem; e o valor monetário dos 
honorários do(s) árbitro(s). 

Determina ainda, o mesmo artigo, que o compromis-
so arbitral valerá de título executivo extrajudicial se 
fixar os honorários do(s) árbitro(s). Se não houver tal 
determinação, o árbitro requererá ao Poder Judiciário 

que os fixe por sentença, transformando-o em título 
executivo judicial.

Por fim, a legislação arbitral determina que será ex-
tinto o compromisso arbitral (art. 12) se qualquer dos 
árbitros se escusar de aceitar o encargo antes mesmo 
de aceitar a nomeação (desde que as partes tenham de-
clarado, expressamente, não aceitar substituto); com o 
falecimento de árbitro ou impossibilidade de dar seu 
voto; ou tendo expirado o prazo para apresentação da 
sentença arbitral, desde que notificado o árbitro ou 
presidente do tribunal arbitral para a prolação e apre-
sentação da sentença arbitral.  

1.3 Do(s) árbitro(s)
O árbitro atuará como verdadeiro juiz do processo 

arbitral, dando-lhe andamento, ouvindo testemunhas, 
colhendo provas, requerendo diligências e prolatando a 
sentença arbitral. Cabe às partes a escolha do árbitro, 
que poderá ser qualquer pessoa capaz e que tenha a 
confiança das partes (art. 13). Embora seja comum que o 
árbitro atue como perito em áreas correlatas à arbitra-
gem (direito, por exemplo) ou à lide (engenheiro, conta-
dor), não é obrigatório esse requisito, podendo exercer o 
papel qualquer pessoa que tenha plena capacidade civil.

A legislação determina que o número de árbitros 
que participarão do processo arbitral é livre entre as 
partes, devendo ser sempre em número ímpar. Caso o 
número de árbitros seja plúrimo, haverá um tribunal 
arbitral, devendo um destes ser nomeado presidente do 
tribunal arbitral. O árbitro, ou tribunal arbitral, deverá 
agir com imparcialidade, independência, competência, 
diligência e discrição (art. 13, § 6º), ficando equiparado 
aos funcionários públicos para os efeitos da legislação 
penal (art. 17). Ou seja, o árbitro, no exercício da função, 
pode normalmente cometer os crimes dos funcionários 
públicos contra a administração pública (peculato, cor-
rupção passiva, concussão, advocacia administrativa e 
outros; art. 312 a 327), sendo que os terceiros, contra os 
árbitros, podem cometer os crimes de particulares con-
tra a administração pública (desacato, desobediência, 
resistência, e outros; art. 328 a 337, todos do Código Pe-
nal). Assim, ficará o árbitro impedido de exigir, solicitar 
ou receber vantagem das partes para influenciar o re-
sultado do processo arbitral, e as partes ficarão impedi-
das de desobedecer às ordens dos árbitros ou desacatá-
-los no exercício da função, por exemplo. 

O árbitro atuará como verdadeiro juiz do processo
arbitral, dando andamento a ele, ouvindo testemunhas,

colhendo provas e prolatando a sentença arbitral
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A legislação arbitral determina ainda que não pode-
rão fi gurar como árbitros pessoas que tenham, com as 
partes, litígio que lhes foi submetido ou qualquer rela-
ção que caracterize impedimento ou suspeição de juiz, 
conforme determinam os arts. 144 e 145 do Código de 
Processo Civil. Segundo os já mencionados artigos, são 
casos de impedimento e suspeição, respectivamente:

Art. 144.  Há impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer 
suas funções no processo:

I – em que interveio como mandatário da parte, ofi ciou como 
perito, funcionou como membro do Ministério Público ou 
prestou depoimento como testemunha;

II – de que conheceu em outro grau de jurisdição, tendo pro-
ferido decisão;

III – quando nele estiver postulando, como defensor público, 
advogado ou membro do Ministério Público, seu cônjuge ou 
companheiro, ou qualquer parente, consanguíneo ou afi m, 
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

IV – quando for parte no processo ele próprio, seu cônjuge 
ou companheiro, ou parente, consanguíneo ou afi m, em linha 
r eta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

V – quando for sócio ou membro de direção ou de adminis-
tração de pessoa jurídica parte no processo;

VI –  quando for herdeiro presuntivo, donatário ou emprega-
dor de qualquer das parte s;

VII – em que fi gure como parte instituição de ensino com a 
qual tenha relação de emprego ou decorrente de contrato de 
prestação de serviços;

VIII – em que fi gure como parte cliente do escritório de ad-
vocacia de seu cônjuge, companheiro ou  parente, consanguí-
neo ou afi m, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, 
inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro 
escritório;

IX – quando promover ação  contra a parte ou seu advogado.

Art. 145.  Há suspeição do juiz:

I – amigo íntimo ou inimigo de qualquer  das partes ou de 
seus advogados;

II – que receber presentes de pessoas que tiverem int eresse 
na causa antes ou depois de iniciado o processo, que acon-
selhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que 
subministrar meios para at ender às despesas do litígio;

III – quando qualquer das partes for sua credora ou devedo-
ra, de seu cônjuge ou companheiro ou de parentes destes, em 
linha reta até o terceiro grau, inclusive;

IV – interessado no julgamento do processo em favor de 
qualq uer das partes. (BRASIL, 2015)

Havendo um dos motivos supramencionados, a 
parte interessada poderá  arguir a recusa do árbitro na 
primeira oportunidade que tiver de se manif estar após 
a instituição da arbitragem, demonstrando a respecti-
va exceção. Uma vez aceita a exceção, será afastado o 

árbitro, devendo ser substituído. Se não houver substi-
tuto, deverão ser utilizadas as regras da convenção de 
arbitragem. Se , igualmente, nada preverem e não hou-
ver quem possa substituir o árbitro – ou a convenção 
de arbitragem determinar expressamente a proibição 
de substituição de árbitr o –, irá se extinguir o compro-
misso arbitral. A mesma regra vale para o falecimento 
do árbitro, após a aceitação – ou caso fi que impossibi-
litado de exercer sua função – ou sua escusa antes da 
aceitação da nomeação.

1.4 Do procedimento arbitral
Denomina-se arbitral o processo em que os árbitros 

atuarão com escopo de colher provas para resolver a 
lide ao fi nal, aplicando uma sentença. O procedimento 
arbitral segue a mesma lógica do processo judicial co-
mum – petição inicial daquele que explica a existência 
da lide, demonstrando um direito violado ou a ser vio-
lado; defesa da outra parte litigante, narrando a inexis-
tência da supramencionada violação de direito; colhei-
ta de provas documentais ou testemunhais; outras di-
ligências a serem realizadas com o escopo de produzir 
provas sobre os fatos que envolvem a lide; e sentença, 
que dá fi m ao litígio, trazendo a pacifi cação social.

O processo arbitral, conforme já visto anteriormen-
te, seguirá o procedimento escolhido pelas partes na 
convenção de arbitragem, podendo ser completamente 
distinto da legislação civil brasileira – desde que sejam 
respeitados os princípios do contraditório, da igualda-
de das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu li-
vre convencimento – e irá iniciar quando da aceitação 
do árbitro ou de todos os árbitros, interrompendo a 
prescrição e retroagindo à data do requerimento da 
sua instauração. Da mesma forma, as partes podem 
delegar o procedimento escolhido no processo arbitral 
ao próprio árbitro ou tribunal arbitral ou, ainda, a uma 
entidade especializada, conforme as regras da mesma. 

O árbitro ou tribunal arbitral agirá como verdadeiro 
juiz, devendo tomar depoimento das partes, ouvir tes-
temunhas – marcando dia, hora e local –, determinar 
realização de perícias ou outras provas que julgar ne-
cessárias, agindo de ofí cio ou mediante requerimento 
das partes (art. 22), além de prolatar sentença, nos mol-
des e prazos estipulados na convenção de arbitragem. 
O árbitro ou tribunal arbitral ainda tem poder para, em 
caso de desatendimento sem justa causa do compareci-

O princípio do duplo grau de jurisdição não deve ser 
absoluto, não deve dinamitar o sistema existente
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mento ao dia, hora e local marcado, em caso de testemu-
nha, requerer à autoridade judiciária que conduza a tes-
temunha faltosa, desde que comprove a existência da 
convenção de arbitragem. Se o faltoso for a parte, para 
depoimento pessoal, o árbitro ou tribunal arbitral leva-
rá em consideração o comportamento da parte faltosa, 
ao proferir a sentença, que não terá sua prolação obsta-
da por revelia de alguma das partes (§§ 2º e 3º do art. 22).

Como a arbitragem é uma modalidade de resolução 
de conflito de forma rápida e extrajudicial, o árbitro ou 
tribunal arbitral deve, no início do procedimento, tentar 
a conciliação das partes (§ 4º do art. 21), da mesma forma 
empregada hoje pelo Código de Processo Civil (art. 334 da 
Lei 13.105/15). Não se trata de uma faculdade do árbitro ou 
das partes, mas, sim, de imposição legal, pois “o legislador 
sabe que a melhor forma de se solucionarem conflitos 
de interesse é a autocomposição, pois exclui uma forma 
traumática de solucionar a lide, à medida que os conten-
dores buscam, em comum acordo, uma solução pacifica, 
através dos árbitros que em um primeiro momento fa-
zem o papel de mediadores, e num segundo momento de 
conciliadores, mostrando as vantagens e desvantagens 
da composição amigável” (SOUZA, s.d., p. 7). Caso haja con-
ciliação, o árbitro ou tribunal arbitral poderá, a pedido 
das partes, “declarar tal fato mediante sentença arbitral, 
que conterá os requisitos do art. 26 desta lei” (art. 28).

Por fim, a Lei 13.129/15 inovou ao trazer o capítulo 
IV-A e os arts. 22-A e 22-B à Lei 9.307/96. Até então, o re-
vogado § 4º do art. 22 determinava que, havendo medi-
da de urgência ou cautelar para ser apreciada, deveria o 
árbitro solicitar ao Poder Judiciário para que este desse 
a medida urgente ou cautelar. Todavia, não fazia senti-
do tal determinação legal, uma vez que a intenção da 
arbitragem é, exatamente, retirar completamente a lide 
das mãos do Poder Judiciário.

Dessa forma, acertadamente, o legislador consertou 
o equívoco, revogando o § 4º do art. 22 da Lei 9.307/96 e 
acrescentando o referido capítulo IV-A. A partir de en-
tão, criaram-se duas regras:

a) Primeiramente, se a arbitragem ainda não foi ins-
tituída, as partes deverão recorrer ao Poder Judiciário 
para a concessão de medida cautelar ou de urgência, 
devendo instituir a arbitragem no prazo de 30 dias, sob 
pena de cessar a eficácia da medida cautelar ou de ur-
gência (art. 22-A, caput e parágrafo único); tal medida 

se dá tendo em vista que ainda não tem árbitro algum 
investido no cargo;

b) Instituída a arbitragem, ficará a cargo do(s) 
árbitro(s) conceder a medida cautelar ou de urgência (art. 
22-B), sendo que suas decisões produzem efeitos desde 
logo, não podendo ser revista nem necessitando ser rati-
ficada pelo Poder Judiciário, conforme veremos adiante.

1.5 Da sentença arbitral
Ao final do processo arbitral, tal qual finda o proces-

so judicial comum – qualquer que seja –, há a sentença. 
A sentença tem como função pôr fim ao processo ar-
bitral, resolvendo a lide e impedindo novos questiona-
mentos sobre o mesmo fato em outra demanda.

A sentença arbitral deve ser dada no prazo estipula-
do pela parte; se o prazo não foi convencionado, deverá 
ser de seis meses a contar da instituição da arbitragem 
ou da substituição do árbitro, podendo ser prorrogado 
o prazo final se as partes e os árbitros, de comum acor-
do, consentirem. 

Uma inovação trazida pela Lei 13.129/15 foi a modifi-
cação da redação do § 1º do art. 23, que passou a permi-
tir sentenças parciais. Conforme nos explica Guerreiro 
(s.d.), tal modificação é 

mais um triunfo da prática que foi abarcado na lei. A figura 
da sentença parcial já é típica no processo arbitral. Funcio-
na especialmente para casos em que se discute jurisdição do 
árbitro e definição de an debeatur e quantum debeatur, por 
exemplo. Uma parte do litígio já é definida enquanto o res-
tante fica para julgamento posterior.

Caso o árbitro não prolate sentença arbitral sobre 
todo o conteúdo da lide, poderá requerer a parte inte-
ressada diretamente ao Poder Judiciário a prolação de 
sentença arbitral complementar, conforme § 4º do art. 
33 da Lei 9.307/96.

A decisão arbitral será dada pelo voto da maioria se 
o número de árbitros for superior a um, prevalecendo 
o voto do presidente do tribunal arbitral se não houver 
acordo. Deverá ser dado em documento escrito, assina-
do pelos árbitros, e enviada cópia para as partes, por via 
postal ou outro meio qualquer de comunicação, poden-
do ser entregue diretamente às partes, mediante recibo.

A legislação arbitral brasileira determina alguns re-
quisitos que a sentença arbitral deve ter, a saber:

Art. 26 – São requisitos obrigatórios da sentença arbitral:

Uma vez dada a sentença arbitral, esta não pode ser 
revista ou alterada, nem pelo poder judiciário 

nem pelo árbitro ou tribunal arbitral
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I – o relatório, que conterá os nomes das partes e um resumo 
do litígio;

II – os fundamentos da decisão, onde serão analisadas as 
questões de fato e de direito, mencionando-se, expressamen-
te, se os árbitros  julgaram por equidade;

III – o dispositivo, em que os árbitros resolverão as questões 
que lhes forem submetidas e estabelecerão o prazo para o 
cumprimento da dec isão, se for o caso; e

IV – a data e o lugar em que foi proferida. (BRASIL, 1996)

Se analisarmos o art. 26 da Lei 9.307/96 com o Código 
de Processo Civil (art. 489) , percebemos que os requi-
sitos da sentença arbitral e da sentença civil comum 
são os mesmos – relatório, fundamentos e dispositivo 
–, além da data e lugar da prolação da sentença. A dife-
rença reside no dever do árbitro de: mencionar expres-
samente, quando for o caso, que julgou a lide por equi-
dade; estipular o prazo para cumprimento da decisão, 
não fi cando a cargo da lei tal determinação; e decidir 
sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e 
despesas com a arbitragem, se não tiver convenção de 
arbitragem que já disserte sobre o assunto.

A sentença arbitral produz entre as partes e seus su-
cessores os mesmos efeitos da sentença proferida pelo 
Poder Judiciário (art. 30), constituindo título executivo 
judicial se for condenatória (art. 515 do novo CPC). E, ao 
contrário da sentença comum, na arbitragem não cabe 
duplo grau de jurisdição. Uma vez proferida a sentença 
arbitral, não pode ser revista, nem por outro órgão ar-
bitral nem pelo Poder Judiciário. Só cabem no processo 
arbitral duas modalidades de discussão da sentença 
arbitral:

• Solicitação ao árbitro ou tribunal arbitral, no prazo 
de cinco dias – ou outro convencionado entre as partes 
– do recebimento da notifi cação ou da ciência pessoal 
da sentença arbitral, para que corrija qualquer erro ma-
terial existente na sentença arbitral ou que esclareça 
pontos obscuros, duvidosos, omissos ou contradizen-
tes, agindo como verdadeiros embargos de declaração;

• Postulação ao Poder Judiciário para que anule a 
sentença arbitral, no prazo de 90 dias da notifi cação da 
sentença arbitral ou da solicitação supramencionada, 
se for nula a sentença arbitral.

Conforme previsto no art. 32, será nula a sentença 
arbitral se a) for nula a convenção de arbitragem; b) for 
emanada por quem não podia ser árbitro; c) não conti-
ver os requisitos do mencionado art. 26; d) for proferida 

fora dos limites da convenção de arbitragem; e) houver 
prevaricação, concussão ou corrupção passiva por par-
te do(s) árbitro(s); f) for proferida fora do prazo; g) fo-
rem desrespeitados os princípios do contraditório, da 
igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de 
seu livre convencimento. 

Por fi m, caso decretada pelo Poder Judiciário a nuli-
dade da sentença arbitral, será determinado que o árbi-
tro ou tribunal redija nova decisão, conforme prazo es-
tipulado na sentença judicial ou convencionado entre 
as partes na convenção de arbitragem.

2. duplo grAu de Jurisdição

2.1 Conceito e noções introdutórias
O duplo grau de jurisdição é uma proteção existente 

nos processos brasileiros que permite que uma decisão 
seja revista por outro órgão do mesmo tribunal. Nas pa-
lavras de Sá (1999, p. 88, apud LOPES, 2006), o duplo grau 
de jurisdição é “possibilidade de reexame, de reaprecia-
ção da sentença defi nitiva proferida em determinada 
causa, por outro órgão de jurisdição que não o prolator 
da decisão, normalmente de hierarquia superior”.

Quando se fala “normalmente de hierarquia supe-
rior”, é porque, em regra, aquele que reanalisa a decisão 
do processo está em um nível superior ao que proferiu 
a primeira decisão, embora tal situação não seja obriga-
tória e nem sempre aconteça. 

O duplo grau de jurisdição, em geral, é aplicado em 
todo e qualquer processo, seja ele de natureza judicial, 
seja ele penal, cível ou trabalhista e extrajudicial, como 
os processos administrativos. Dá-se normalmente da se-
guinte forma: um determinado julgador fi ca a cargo do 
processo, colhendo provas e fazendo, ao fi nal, o seu julga-
mento. Aquele que se sentir prejudicado com a decisão 
que lhe for inteira ou parcialmente desfavorável recor-
rerá e um segundo julgador – ou órgão de julgadores –, 
normalmente de hierarquia superior ao primeiro, julga 
o mérito daquele processo, sem nova colheita de provas. 

2.2 Argumentos para sua aplicabilidade ou 
inaplicabilidade

O duplo grau de jurisdição é um dos princípios mais 
controvertidos, pois nem todos aceitam sua necessida-
de no processo brasileiro. Há doutrinadores que defen-
dem sua aplicabilidade, enquanto há outros que apon-

A sentença arbitral produz entre as partes 
e seus sucessores os mesmos efeitos da sentença proferida 

pelo Poder Judiciário (art. 30 da Lei 9.307/96)
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tam sua desnecessidade. Conforme nos traz Sousa 
Junior (2009), os argumentos daqueles que justificam a 
aplicabilidade do princípio do duplo grau de jurisdição 
no processo brasileiro são, normalmente:

1) É imprescindível a necessidade de revisar as deci-
sões do magistrado de 1º grau por parte de um órgão su-
perior hierárquico para o controle da atividade do juiz.

2) Não é o ponto principal do duplo grau de jurisdi-
ção o controle da atividade do juiz, mas sim o ofereci-
mento àquele que sucumbe ao processo uma revisão 
do julgado.

3) Entende-se que os juízes de segundo grau pos-
suem maior experiência e, dessa forma, maior possibi-
lidade de “acertar” no julgado – ou seja, de dar solução 
adequado aos casos concretos.

4) Aplica-se ao juiz de primeiro grau influência psi-
cológica, pois este sabe que sua decisão poderá vir a ser 
revista por outro órgão, de hierarquia superior. 

O mesmo autor, contudo, traz para nós argumen-
tos contrários ao duplo grau de jurisdição: 1) Respeito 
ao princípio da imediação, sendo que, nas palavras do 
próprio autor, 

defende a atuação do juiz mediante a apreciação das provas, 
das quais tenha de extrair seu convencimento, ou seja, que 
haja estabelecido contato direto com as partes, com as teste-
munhas, com os peritos e com os objetos do processo. Assim, 
é necessário que o juiz possa apreciar as declarações de tais 
pessoas e as condições do lugar, e outras, baseado na impres-
são imediata que delas teve, e não em informações de outros. 
(SOUSA JUNIOR, 2009)

2) Não cabe em sede de juizado especial, pois a lei 
que o disciplina (Lei 9.099/95), em seu art. 2º, determina 
que o mesmo obedece ao princípio da imediação.

3) Demora da prestação jurisdicional, pois o proces-
so acaba aumentando seu tempo de duração por oca-
sião de eventual recurso, incluindo o que determina a 
revisão do julgado.

4) Entende-se que o juiz de primeiro grau não possui 
poder para decidir sozinho as demandas, não carecen-
do, em tese, de confiança pelas partes.

Entretanto, bem ou mal, tal instituto é aplicado pra-
ticamente em todos os casos no processo, judicial ou 
administrativo, brasileiro. 

2.3 Reexame necessário
O reexame necessário é uma modalidade de duplo 

grau de jurisdição de forma involuntária, ou seja, ocor-

re a reanálise do mérito da lide independentemente da 
vontade das partes. 

Não é em todos os casos que ocorrerá o reexame ne-
cessário. Em regra, ainda persiste a modalidade de re-
curso voluntário, quando a parte sucumbente requer, 
em tempo hábil, que um tribunal hierarquicamente su-
perior àquele que proferiu a sentença reanalise o méri-
to da lide. Somente em alguns casos o juiz de primeiro 
grau, não havendo recurso interposto pelas partes, en-
viará para o juiz ad quem o processo, para confirmação 
ou retificação da sentença. 

Na legislação brasileira, o art. 496 do novo Código de 
Processo Civil e o art. 574 do Código de Processo Penal 
determinam em que circunstâncias ocorrerá o reexa-
me necessário no processo civil e no processo penal, 
respectivamente. Conforme podemos extrair da leitura 
dos respectivos artigos, se aplicará o reexame necessá-
rio no processo civil quando a sentença for proferida 
contra a União, os estados, o Distrito Federal, os mu-
nicípios e suas respectivas autarquias e fundações de 
direito público, ou quando julgar procedentes, no todo 
ou em parte, os embargos à execução fiscal, desde que 
a condenação ou o proveito econômico obtido na causa 
seja superior a: 1.000 salários-mínimos para a União e 
as respectivas autarquias e fundações de direito pú-
blico; 500 salários-mínimos para os estados, o Distrito 
Federal, as respectivas autarquias e fundações de direi-
to público e os municípios que constituem capitais dos 
estados; ou 100 salários-mínimos para todos os demais 
municípios e respectivas autarquias e fundações de di-
reito público (BRASIL, 2015). Já no processo penal ocor-
rerá o reexame necessário quando sentença conceder a 
ordem de habeas corpus.

Além disso, o duplo grau de jurisdição também 
aparece em legislações extravagantes. Assim como o 
habeas corpus, no mandado de segurança ocorrerá o 
reexame necessário em caso de sentença que conceder 
a segurança (art. 14, § 2º, da Lei 12.016/09). Em caso de 
ação popular, a sentença que concluir pela carência ou 
improcedência da ação popular (art. 19 da Lei 4.717/65). 

Nos casos de reexame necessário, a sentença só pro-
duzirá efeitos quando for confirmada pelo tribunal ad 
quem. Sem a confirmação, portanto, não é um ato ju-
risdicional pronto e acabado, sendo apenas uma parte 
do provimento jurisdicional que se conclui tão somen-
te com a confirmação pelo tribunal (PEdRA, s.d.). O juiz 

Por não haver aplicação do duplo grau ao processo arbitral, 
há um questionamento acerca de sua constitucionalidade. 

Não há consenso entre os doutrinadores
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de primeiro grau, ao perceber que o prazo para recurso 
ultrapassou in albis, enviará para o tribunal ad quem o 
processo; se não o fi zer, o presidente do tribunal deverá 
avocá-lo (art. 496, § 1º, do CPC). 

Conforme nos leciona Pedra (s.d.), o reexame neces-
sário não tem natureza jurídica de recurso, 

porque carece do elemento volitivo, faltando-lhe o requisito 
da voluntariedade, entre outros. Mesmo não sendo recurso, 
processa-se no tribunal como se fosse, sendo que toda a ma-
téria decidida na sentença é transladada ao conhecimento 
daquele, que poderá anulá-la ou reformá-la. 

Por fi m, podemos concluir que o reexame necessário 
ocorrerá para salvaguardar o interesse público, pois só 
se dá quando os efeitos da sentença ultrapassam os in-
teresses da parte e atingem a sociedade como um todo.

3. A (iN)coNstitucioNAlidAde 
dA AusêNciA do duplo grAu de 
Jurisdição No processo ArbitrAl

3.1 A natureza do duplo grau de jurisdição
Muito se discute sobre a natureza do duplo grau de 

jurisdição. Alguns doutrinadores defendem que o du-
plo grau de jurisdição é de natureza constitucional, en-
quanto outros apregoam que é de natureza infracons-
titucional. Tal defi nição se tornou importante quando 
legislações infraconstitucionais passaram a mitigar ou 
suprimir o duplo grau de jurisdição em prol da celeri-
dade processual, princípio explicitamente descrito na 
Constituição Federal (art. 5º, inciso LXVIII). Se consti-
tucional for, é necessário analisar ambos os princípios 
(duplo grau de jurisdição e celeridade processual) de 
forma que haja uma ponderação entre eles, sem que 
haja mitigação completa de um ou de outro – conforme 
nos ensina a hermenêutica constitucional. Entretanto, 
se infraconstitucional for, pode a celeridade processu-
al mitigar completamente o duplo grau de jurisdição 
nos casos em que é exigida uma maior agilidade nos 
processos.

Toda a discussão se origina com o fato de o duplo 
grau de jurisdição ter aparecido positivado em nosso 
ordenamento jurídico na carta magna de 1824, que de-
terminava, em seu art. 158, que: “Para julgar as causas 
em segunda e ultima instancia haverá nas Provincias 
do Império as Relações, que forem necessárias para 
commodidade dos Povos” [sic] (BRASIL, 1824 apud RUFINI, 
2010). Todavia, nas constituições posteriores, o  duplo 

grau de jurisdição passou a não ser mais descrito ex-
pressamente, quando se originou a discussão sobre se o 
princípio é constitucional ou infraconstitucional.

Os defensores do duplo grau de jurisdição como 
princípio constitucional dissertam que o princípio não 
se encontra descrito na Constituição Federal, mas que 
esta garante expressamente o direito de recorrer, ao 
descrever de forma precisa que determinados órgãos 
do judiciário brasileiro possuem como competência a 
revisão de julgados de forma ordinária, principalmente 
os tribunais de segunda instância (tribunal de justiça, 
tribunal regional federal, tribunal regional do trabalho 
e tribunal regional eleitoral), mas também os tribunais 
superiores, como em caso de remédios constitucionais 
com ordem denegada (art. 102, II, e art. 105, II, ambos 
da Constituição Federal). Nas palavras de Cintra, Dina-
marco, Grinover (2005, p. 77):

O princípio não é garantido constitucionalmente de modo ex-
presso, entre nós, desde a República; mas a própria Constitui-
ção incumbe-se de atribuir a competência recursal a vários ór-
gãos de jurisdição, prevendo expressamente, sob a denomina-
ção de tribunais, órgãos judiciários de segundo grau. [...] Casos 
há, porém, em que inexiste o duplo grau de jurisdição: assim, 
v.g., nas hipóteses de competência originária do Supremo Tri-
bunal Federal, especifi cada no art.102, inc. I, da Constituição. 
Mas trata-se de exceções constitucionais ao princípio, tam-
bém constitucional. A Lei Maior pode excepcionar suas regras.

Além disso, Lopes (2006) cita que a Constituição Fe-
deral também dispõe, no inciso LV de seu art. 5º, que 
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral são assegurados o contraditó-
rio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes” (BRASIL, 1988; grifo nosso). 

Dessa forma, apesar de a carta magna não trazer ex-
plicitamente como garantia processual o duplo grau de 
jurisdição, seu artigo 5º, inciso LV, aviltra que é garanti-
do aos litigantes, tanto em processos judiciais quanto 
administrativos, os direitos do contraditório, da ampla 
defesa e de recorrer quando concomitante – em outras 
palavras, direito ao duplo grau de jurisdição.

Há ainda doutrinadores, como de Sá (1999, p. 132), que 
defendem a natureza constitucional do duplo grau de ju-
risdição; todavia, entendem que o instituto decorre ime-
diatamente do princípio constitucional do devido proces-
so legal, além de estar ligado aos fi ns primordiais da paci-
fi cação social e da concretização da justiça (LOPES, 2006).

Já os defensores do duplo grau de jurisdição como 
princípio infraconstitucional dissertam que nem todos 

As regras do processo arbitral são criadas livremente pelas 
partes, que podem, assim, criar seu próprio Tribunal ad quem
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os processos possuem duplo grau de jurisdição, prin-
cipalmente em causas de baixa complexidade ou que, 
de uma forma ou de outra, necessitam de maior cele-
ridade, e que a própria Constituição Federal ressalta 
a possibilidade de se impetrar recurso extraordinário 
em sentença de única instância, sem passar pelo crivo 
do julgamento no duplo grau (art. 102, III, da Constitui-
ção Federal), conforme lecionam Marinoni e Arenhart 
(2006, p.512 – apud RUFINI, 2010):

Ora, se fosse intenção do legislador constitucional – ao pre-
ver os recursos aos tribunais superiores – garantir o direito 
ao recurso de apelação, não teria ele aberto a possibilidade 
da interposição de recurso extraordinário contra decisão de 
primeiro grau de jurisdição. Na realidade, quando a Consti-
tuição garantiu o recurso extraordinário contra decisão de 
primeiro grau, afirmou que o direito ao duplo grau não é im-
prescindível ao devido processo legal.

Os adeptos da dita corrente alegam ainda que o du-
plo grau de jurisdição não é princípio constitucional 
garantido de constitucionalidade, ainda que a Cons-
tituição de 1988 tenha atribuído competência recursal 
a vários órgãos da jurisdição. Conforme leciona Sousa 
Júnior (2009), o legislador infraconstitucional pode li-
mitar normalmente o direito de acesso a recursos, prin-
cipalmente em causas de menor complexidade, ou em 
outras que justifiquem uma única decisão, não havendo 
inconstitucionalidade e não sendo o legislador infra-
constitucional obrigado a estabelecer, em toda causa, 
uma revisão do mérito da lide.

Não há, conforme vimos, consenso na doutrina bra-
sileira sobre se o duplo grau de jurisdição é de natureza 
constitucional ou infraconstitucional. Nos processos 
penais, é certo que o duplo grau de jurisdição é de na-
tureza constitucional. A República Federativa do Brasil 
é signatária do Pacto de San José da Costa Rica, apro-
vado pelo Decreto Legislativo 27/92 e que adentrou no 
ordenamento jurídico do Brasil pelo Decreto 678/92. O 
pacto, em seu art. 8º, 2, h, determina que “durante o pro-
cesso, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às 
seguintes garantias mínimas: h – direito de recorrer da 
sentença para juiz ou tribunal superior” (BRASIL, 1992) 
e que tal regra se aplica tão somente aos processos em 
que a pessoa é acusada de delito – ou seja, processo cri-
minal (inciso 2 do referido art. 8º). 

Conforme Takoi (2015) nos ensina, o Supremo Tribu-
nal Federal, no HC 90.450, (DJe 025, de 06.02.09), enten-
deu que as convenções internacionais de direitos hu-
manos celebrados pelo Brasil ou de que seja signatário 
possuem natureza constitucional, ainda que anterior à 
Emenda Constitucional 45/04, por força do § 2º do art. 
5º da carta magna, que determina: “Os direitos e garan-
tias expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a República 

Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1998). Portanto, 
o duplo grau de jurisdição em processos criminais é 
explícito: possui força constitucional, ao contrário do 
restante, em que não há consenso.

3.2 O duplo grau de jurisdição na arbitragem
Como dissemos anteriormente, uma vez dada a sen-

tença arbitral, esta não pode ser revista ou alterada, 
nem pelo Poder Judiciário nem pelo árbitro ou tribu-
nal arbitral. É o que determina o art. 18 da Lei 9.307/96: 
“O árbitro é juiz de fato e de direito, e a sentença que 
proferir não fica sujeita a recurso ou a homologação 
pelo Poder Judiciário” (BRASIL, 1996). O tribunal arbitral 
só pode modificar a sentença arbitral por ele proferida 
nos casos do art. 30, ou seja, em caso de erro material, 
obscuridade, dúvida, contradição ou omissão da sen-
tença arbitral. Em qualquer outro caso, o árbitro ou 
tribunal arbitral, seja o que proferiu a sentença, seja 
outro, não pode modificar a sentença proferida.

Da mesma forma, o Poder Judiciário não pode homo-
logar nem modificar a sentença arbitral, sendo que ape-
nas pode decretar a nulidade da sentença, nos casos do 
art. 32, determinando que o árbitro ou tribunal arbitral 
profira nova sentença arbitral. Ou seja, o Poder Judici-
ário não analisará o mérito da lide, mas tão somente se 
foram cumpridos os requisitos formais para prolação da 
sentença, caso em que decreta a nulidade da sentença e 
determina o proferimento de nova decisão. Assim, não 
cabe o reexame do mérito da sentença arbitral, sendo 
que a palavra final sobre as questões da lide ficam a car-
go do árbitro ou tribunal arbitral que conduz o processo. 

Não se aplica, portanto, à arbitragem o duplo grau 
de jurisdição.

Entretanto, cria-se a dúvida: pode um processo ju-
dicial ou administrativo não possuir o duplo grau de 
jurisdição? Para quem entende que o duplo grau é um 

O TRIbUNAL ARbITRAL SÓ 
PODE MODIFICAR A SENTENÇA 
POR ELE PROFERIDA EM CASO
DE ERRO MATERIAL,
ObSCURIDADE, DÚVIDA,
CONTRADIÇÃO OU OMISSÃO 
DA SENTENÇA ARbITRAL. 
DE OUTRA FORMA, Há 
IMPROCEDêNCIA
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princípio infraconstitucional, pode-se normalmente 
não ter o direito de recurso, haja vista não ser a arbitra-
gem processo criminal e a legislação que implementou 
a arbitragem estar no mesmo patamar da legislação 
que disciplinou o processo civil. Todavia, caso se enten-
da que o duplo grau de jurisdição é um princípio cons-
titucional, a dúvida persiste.

Entretanto, o duplo grau de jurisdição, mesmo como 
princípio constitucional, pode ser mitigado ou elimina-
do de determinados procedimentos, judiciais ou admi-
nistrativos, brasileiros. 

Como nos informa Rufi ni (2010), se o duplo grau de 
jurisdição fosse irrestrito, de nada adiantaria o juiz de 
primeira instância e a sentença de primeiro grau, sendo 
que o juiz serviria apenas como condutor do processo. 
A primeira modalidade de mitigação do duplo grau de 
jurisdição é, sem sombra de dúvida, a voluntariedade do 
recurso. Exceto nos casos de reexame necessário (art. 496 
do CPC e 574 do CPP, além de legislações esparsas), a de-
cisão de primeiro grau só não fará efeito se a(s) parte(s) 
sucumbente(s) no processo recorrer(em). Se quiser re-
correr, ou seja, se a parte tiver interesse. Caso não tenha, 
pode a sentença de primeiro grau fazer efeito imediato.

A segunda forma de mitigação do duplo grau de 
jurisdição é com a imposição de determinados requi-
sitos para sua efetivação os quais, somente efetivados, 
permitirão que o tribunal ad quem analise o mérito da 
lide – com exceção, novamente, aos casos de reexame 
necessário. O mais conhecido requisito é a impetração 
do recurso nos prazos amoldados pela lei. Um recurso 
intempestivo – ou seja, fora do prazo – impede que o 
tribunal ad quem analise a lide do processo. 

Além disso, ainda que o duplo grau de jurisdição seja 
um princípio constitucional, ele pode ser mitigado ou 
até mesmo eliminado em legislações inferiores, sem 
ofender o princípio. Isso ocorre porque o duplo grau, 
por ser princípio, pode possuir princípios opostos, que 
se oponham como contraposto, de molde que haja limi-
tes de aplicação recíprocos (dIdIER JR.; CUNHA, 2010, p. 
26). Assim, por haver dois princípios que não podem ser 
aplicados conjuntamente, devido à incompatibilidade, 
o duplo grau de jurisdição pode ter seu efeito reduzido 
ou até mesmo ser eliminado de determinadas formas 
de processo para uma melhor prestação jurisdicional. 
Deve-se salientar que, entendendo ser o princípio cons-

titucional, a mitigação ou eliminação do duplo grau de 
jurisdição só se dará em casos excepcionais e caso haja 
confronto entre princípios constitucionais.

Como leciona Takoi (2015), o princípio do duplo grau 
de jurisdição não deve ser absoluto, mas sim entrar em 
harmonia com as demais normas da própria Constitui-
ção, não dinamitando o sistema existente. Para tanto, tem 
seu âmbito de aplicabilidade “essencialmente vertido ao 
direito processual penal, em face da proeminência da 
proteção ao acusado de delito, dada a fundamentalidade 
do direito de liberdade que está ameaçado de restrição”.

Da mesma forma, nos preleciona Mendonça Jr. 
(2006, p. 55-56, apud dIdIER JR.; CUNHA, 2010):

Todavia, a presença constitucional do duplo grau de juris-
dição não signifi ca o seu caráter absoluto. Por ser princípio, 
deve se harmonizar o sistema, convivendo com outros prin-
cípios, mesmo diante da colisão no plano empírico, resultan-
te da tensão das normas. Os princípios, diferente das regras, 
não funcionam no regime de exclusão no caso de confl ito, e 
sim de ponderação.

[...]

Essa ponderação é feita inicialmente pelo legislador, sopesan-
do valores através das normas principais. Ponderando assim 
a complexidade da matéria, a importância social da causa, as 
circunstâncias procedimentais e a duração razoável do pro-
cesso, pode o legislador, concedendo maior peso à efetividade 
sem sacrifi car (eliminar) os princípios do devido processo le-
gal e ampla defesa, optar por restringir o duplo grau de juris-
dição em determinadas causas ou em certas circunstâncias.

Um dos princípios constitucionais que entram em em-
bate com o duplo grau de jurisdição, conforme já informa-
mos, é a celeridade processual, esculpida no inciso LXVIII 
do art. 5º da carta magna. Segundo o referido princípio, é 
assegurada a todos a duração razoável do processo, seja 
judicial ou administrativo, e os meios que garantam a ce-
leridade de sua tramitação. Tal princípio tem como esco-
po dar uma justa e adequada prestação jurisdicional aos 
litigantes, sem que processos arrastem anos e anos sem 
uma adequada e defi nitiva resposta à lide.

O duplo grau, em contrapartida, afeta sobremaneira 
a celeridade processual, eis que permite que uma deci-
são sobre a lide possa ser revista e rediscutida por um 
tribunal ad quem, estendendo o processo – e, consequen-
temente, atrasando sua resolução fi nal. Tendo em vista 
haver dois princípios constitucionais em contraponto, 
os quais não podem ser aplicados conjuntamente, torna-
-se indispensável a ponderação entre eles, concertando e 
abrandando os dois princípios a ponto de ainda empre-
gá-los e preservando a segurança jurídica.

AS PARTES PODEM ESCOLHER LIVREMENTE AS REGRAS DE DIREITO QUE SERÃO 
UTILIzADAS NO PROCESSO ARbITRAL, DESDE QUE NÃO VIOLEM OS bONS 

COSTUMES E A ORDEM PÚbLICA, bEM COMO O PRINCíPIO DO CONTRADITÓRIO
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Assim, em causas de maior complexidade, nas quais 
se exige uma maior discussão do assunto objeto da lide, 
o duplo grau de jurisdição deve preponderar, prejudican-
do a celeridade processual. Já em causa de pequena com-
plexidade ou que, pela sua natureza, deve ser célere – sob 
pena de incorrer em sua inutilização –, deve-se suavizar 
ou até mesmo eliminar o duplo grau de jurisdição. É o que 
nos ensina Sousa Júnior (2009):

Atualmente, [...] o legislador infraconstitucional pode limi-
tar o direito de acesso aos recursos, principalmente no que 
tange as denominadas causas de “menor complexidade”, as 
quais sofrem os efeitos benéficos da oralidade, ou em outras, 
assim não definidas, mas que também possam justificar, 
racionalmente, uma única decisão, não 
há inconstitucionalidade na dispensa do 
Duplo Grau de Jurisdição (as causas po-
dem ser revistas pela própria instância 
originária, sem necessidade de recorrer ao 
duplo juízo). 

Na mesma seara de pensamento está 
Cambi (2002, apud ALMEIdA JÚNIOR, 2002):

Também não se pode esquecer que a Cons-
tituição assegurou no artigo 5º, inciso XXV, 
da CF não apenas o princípio da inafasta-
bilidade da jurisdição, mas a garantia de 
acesso à ordem jurídica justa, que con-
templa o direito à adequada, tempestiva 
e efetiva tutela jurisdicional 33. Logo, a 
garantia do duplo grau de jurisdição deve 
ser desmistificada, podendo ser dispensa-
da quando possa significar um empecilho 
à efetividade da tutela dos direitos.

[...]

Por isso, a fixação de um valor de alçada 
ou de qualquer outro meio de limitação da 
garantia do duplo grau de jurisdição, bem 
como a restrição das hipóteses de cabimento de recurso não 
é necessariamente inconstitucional, desde que, observado os 
valores em conflito (princípio da proporcionalidade), possa 
se dar maior relevância à celeridade processual em detri-
mento da segurança jurídica.

Dessa forma, pode o legislador infraconstitucional, 
visando uma melhor efetivação de determinadas mo-
dalidades de processo – com exceção do processo cri-
minal –, mitigar ou eliminar o duplo grau de jurisdição. 

A arbitragem é um procedimento extrajudicial que 
objetiva exatamente ser célere, ao contrário da expec-
tativa de lentidão natural de um processo judicial. Essa 
é uma das funções precípuas da arbitragem: a celeri-
dade. Por isso, a lei estipulou o prazo máximo que o 
processo arbitral pode durar, que é de seis meses (art. 
23), sob pena de extinção da arbitragem (art. 12, III) e de 
nulidade da sentença (art. 32, VII). E, visando esse fim, 
a arbitragem elimina o direito ao duplo grau de jurisdi-
ção. É o preço que se paga pela celeridade.

E, com base na ponderação de princípios, não há 
qualquer ilegalidade em relação à ausência de duplo 

grau de jurisdição: tendo em vista a incompatibilidade 
da celeridade processual com o duplo grau de jurisdi-
ção, elimina-se este em prol daquele. Assim, é perfeita-
mente plausível, legal e constitucional a sentença no 
processo arbitral ser soberana, sem possibilidade de se 
recorrer a um tribunal ad quem.

Até porque, conforme Almeida Júnior (2002) nos en-
sina, participa da arbitragem quem possuir interesse 
em resolver sua possível futura lide pelo processo ar-
bitral, sendo algo facultativo e voluntário das partes. 
O art. 1º da Lei de Arbitragem determina que somente 
podem participar da arbitragem pessoas capazes e li-

des que envolvem direitos disponíveis. 
Quando as partes assinam a cláusula 
compromissória, elas possuem conheci-
mento suficiente para entender que não 
há possibilidade de recorrer da sentença 
arbitral, que é soberana, não podendo 
ter seu mérito discutido por recurso ao 
tribunal ad quem nem ao Poder Judiciá-
rio. A arbitragem, conforme já dissemos, 
é facultativa e voluntária entre as par-
tes, não podendo uma parte impor sobre 
a outra – nem mesmo em contratos de 
adesão (art. 3º, § 2º da Lei 9.307/96 c/c art. 
51, VII, do Código de Defesa do Consu-
midor). Se a parte aceitou a arbitragem 
como resolução de sua lide, aceitou tam-
bém a irrecorribilidade da decisão final, 
lhe seja ela favorável ou não:
Neste passo, se as partes se submetem à arbi-
tragem, fazem-no em face de sua autonomia da 
vontade. Estão previamente cientes de que a 

decisão do árbitro será soberana, não comportando nenhum 
tipo de recurso. E, se mesmo assim, decidem solucionar seus 
litígios mediante este expediente, é porque, inegavelmente, se 
submeteram à disposição legal de impedir-lhes o acesso à [sic] 
recursos. (ALMEIDA JÚNIOR, 2002)

Da mesma forma, o autor ainda nos lembra que a lei 
que regulamenta a ação de descumprimento de precei-
to fundamental determina, em seu art. 12, que “a deci-
são que julgar procedente ou improcedente o pedido 
em arguição de descumprimento de preceito funda-
mental é irrecorrível, não podendo ser objeto de ação 
rescisória” (BRASIL, 1999). 

Por fim, Santos (2008) entende que as partes po-
dem escolher livremente as regras de direito que serão 
utilizadas no processo arbitral, desde que não violem 
os bons costumes e a ordem pública (art. 2º, § 1º), bem 
como os princípios do contraditório, igualdade das par-
tes, imparcialidade do árbitro e seu livre convencimen-
to (art. 21, § 2º, ambos da Lei 9.307/96). Dessa forma, 

podem as partes, de livre e espontânea vontade, decidir no 
compromisso arbitral pela criação de um Conselho Arbitral 
que fará o papel de 2ª instância, e reexaminará o mérito no 

A ARbITRAGEM 
é FACULTATIVA E 

VOLUNTáRIA. SE A 
PARTE ACEITOU-A 
COMO RESOLUÇÃO 

DE SUA LIDE, 
ACEITOU TAMbéM A 
IRRECORRIbILIDADE 
DA DECISÃO FINAL, 

LHE SEJA ELA 
FAVORáVEL OU NÃO

Revista_Bonijuris_NEW.indb   102 23/01/2018   21:06:34



103REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

Carvalho / DOUTRINA JURÍDICA

caso de uma das partes não se conformar com a decisão pro-
ferida pelo juiz arbitral.

Ou seja, caso seja do interesse das partes o direito a 
reexame do mérito da sentença arbitral, podem criar, 
livremente, um tribunal ou conselho arbitral – ou ainda 
delegar a competência a um único árbitro –, que vigo-
rará como tribunal ad quem, incumbindo-lhe o direito 
de reanalisar o mérito da lide, ratifi cando ou modifi can-
do a sentença arbitral – devendo as partes disciplinar, 
igualmente, o recurso, com seus prazos e requisitos, eis 
que não há previsão legal para recurso de sentença ar-
bitral. Não ofende, portanto, o duplo grau de jurisdição, 
permitindo a legislação arbitral a possibilidade de as 
partes criarem um tribunal ad quem nos processos ar-
bitrais em que entendem ser necessária a aplicação do 
duplo grau de jurisdição.

4. coNsiderAções fiNAis
A arbitragem é um procedimento extrajudicial em 

que as partes, capazes, podem resolver eventuais lides 
futuras envolvendo um contrato preestabelecido (assi-
nado entre elas) e direitos disponíveis, por meio de um 
procedimento mais célere e efi caz, sem precisar passar 
pelo crivo do Judiciário.

As partes podem livremente escolher as regras de 
direito aplicáveis ao caso, o que permite uma maior 
fl exibilidade no processo arbitral, além de apontarem, 
em comum acordo, o(s) árbitro(s) que conduzirá(ão), 
processará(ão) e julgará(ão) o processo arbitral como 
verdadeiro(s) juiz(es).

Por fi m, a sentença arbitral produz efeitos como se 
fosse sentença judicial, sendo título executivo judicial 
se condenatória e não podendo ser revista nem modifi -
cada por nenhum outro órgão, seja arbitral ou o Poder 
Judiciário, o qual possui autoridade apenas para corrigir 
erros materiais ou obscuridade, omissão e contradição; 
ou para decretar a nulidade de sentenças arbitrais que 
não possuem os requisitos legais, sem, contudo, aden-
trar no mérito. Não há, portanto, recurso no processo 
arbitral, já que não se impõe o duplo grau de jurisdição.

Por não ser aplicado o duplo grau de jurisdição ao pro-
cesso arbitral, nasce um questionamento acerca de sua 
constitucionalidade. Não há consenso entre os doutrina-
dores se o duplo grau de jurisdição é um princípio consti-

tucional ou apoiado em legislações infraconstitucionais, 
havendo farta divergência doutrinária. Os favoráveis à 
primeira tese entendem que o princípio encontra guarida 
na Constituição Federal quando esta confere atribuição 
recursal a órgãos do Poder Judiciário, além de determi-
nar, como princípio fundamental, o direito ao contradi-
tório e à ampla defesa, com os meios e recursos inerentes.

Já os defensores da natureza infraconstitucional do 
duplo grau de jurisdição dissertam que nem todos os pro-
cessos possuem o duplo grau, em especial aqueles com 
baixa complexidade ou que, de uma forma ou de outra, 
necessitam de maior celeridade sob pena de não haver 
segurança jurídica; além disso, sustentam que a própria 
Constituição Federal ressalva a possibilidade de se impe-
trar recurso extraordinário em sentença de única instân-
cia, sem passar pelo crivo do julgamento no duplo grau.

Para os defensores do duplo grau como princípio 
infraconstitucional, não há que se discutir inconstitu-
cionalidade da ausência do duplo grau na arbitragem, 
pois o princípio, segundo a tese, pode ser encontrado 
em uma legislação e fi car ausente em outra. Já os de-
fensores do duplo grau como princípio constitucional 
entendem que o duplo pode ser mitigado ou eliminado 
quando em confronto com outro princípio constitucio-
nal de mesma importância, como a celeridade proces-
sual, durante a ponderação de princípios. Dessa forma, 
a arbitragem, segundo a tese, por ser de natureza céle-
re, pode ter o duplo grau de jurisdição eliminado em 
função da velocidade processual.

Além disso, corroborando a tese de constitucio-
nalidade da ausência de duplo grau de jurisdição no 
processo arbitral, a adesão à arbitragem é voluntária 
e facultativa, sendo que as partes que a endossam co-
nhecem as regras existentes e as aceitam quando da 
adesão, não podendo reclamar posteriormente. Ade-
mais, em virtude de as partes criarem livremente as re-
gras do processo arbitral, podem também apontar seu 
próprio tribunal ad quem para conhecer do recurso da 
sentença arbitral.

Dessa forma, a Lei de Arbitragem não ofende a 
Constituição Federal no tocante à ausência de duplo 
grau de jurisdição, não se falando em inconstituciona-
lidade ou incompatibilidade com o sistema processual 
brasileiro. n

A LEI DE ARbITRAGEM NÃO OFENDE A CONSTITUIÇÃO FEDERAL NO TOCANTE à AUSêNCIA 
DE DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO, NÃO SE FALANDO EM INCONSTITUCIONALIDADE 

OU INCOMPATIbILIDADE COM O SISTEMA PROCESSUAL bRASILEIRO
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ADOÇÃO À VENDA
A indicação da família adotante por parte da genitora 
abre brecha para o comércio ilegal de crianças e afronta a 
legislação. Mas sua prática deve ser regulada

A
adoção é uma modalidade de coloca-
ção em família substituta – efetivada 
mediante processo judicial, que por 
sua vez segue rigorosamente a lei vi-
gente. No entanto, na prática existem 
modalidades de adoção não previstas 
na lei ou até mesmo proibidas. 

A adoção consentida, também denominada adoção 
intuitu personae, espécie que não possui previsão legal 
no ordenamento jurídico brasileiro, tem sido respaldada 
por decisões judiciais que optaram pelo seu deferimento.

Busca-se observar, nessa linha de raciocínio, se esse 
tipo de adoção poderia facilitar o comércio de crianças 
e adolescentes, caso se considere que não passaria pe-
los requisitos legais. 

1. Adoção No ordeNAmeNto JurÍdico 
brAsileiro e A Adoção iNtuitu 
persoNAe

A adoção é a principal modalidade de inserção em 
família substituta – e concede aos envolvidos o víncu-
lo afetivo, psicológico e espiritual do núcleo familiar. A 
criança passa a saber como é ter pais e os pais passam a 
sentir a emoção de ter um fi lho, ao exercer assim, efeti-
vamente, a paternidade independentemente de existir 
entre eles alguma relação de parentesco ou afi nidade 
(Rolf, p. 462).

De todas as modalidades de família substituta, a 
adoção é considerada a mais abrangente, pois insere o 
adotado no núcleo familiar, fazendo com que ele se tor-

ne um novo membro da família, mesmo que entre eles 
inexista biologicamente essa ligação. A lei prevê que 
o adotando torna-se fi lho e não pode sofrer nenhuma 
discriminação em relação aos fi lhos biológicos, confor-
me previsto no art. 227, § 6º, da CF, que nos contempla 
com o seguinte: “Os fi lhos, havidos ou não da relação do 
casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e 
qualifi cações, proibidas quaisquer designações discri-
minatórias relativas à fi liação”.

Diversas são as modalidades de adoção permitidas 
no Brasil. Embora a adoção consentida não possua 
previsão legal, existem decisões que optaram pelo seu 
deferimento.

No fundamento do informativo 385 do STJ se mani-
festa Maciel (2007, p. 221):

Demonstrada a existência de vínculos afetivos entre a crian-
ça e os adotantes, conforme regra constante no art. 28, § 2º, 
do ECA, estes deverão prevalecer, ao ter em vista o melhor 
interesse da criança.

Para verifi car a existência do vínculo afetivo, são 
utilizados alguns parâmetros quanto à idade do bebê 
ou da criança a ser adotada, ou seja: para bebês de até 
seis meses de idade, entende-se que eles ainda não cria-
ram vínculos afetivos com a família com que estavam 
convivendo, sendo a criança entregue para a próxima 
família da lista dos cadastrados. Com relação às demais 
crianças, há entendimento de que elas devem passar 
por avaliação interprofi ssional e que, ao fi nal, seja emi-
tido um laudo constatando se há a existência ou não 
de vínculo afetivo. Não se pode afi rmar que esse mé-
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todo seja correto, uma vez que as crianças desde muito 
pequenas já reconhecem as pessoas que convivem com 
elas (Maciel, 2007).

A adoção consentida ou intuitu personae é aquela 
em que os pais biológicos escolhem a pessoa para a qual 
desejam entregar seu fi lho para adoção, sem que o Po-
der Judiciário intervenha nessa escolha. Nesse sentido, 
Madaleno diz que (2009, p. 477) a “adoção intuitu perso-
nae é aquela em que os pais dão consentimento para a 
adoção em relação a determinada pessoa, identifi cada 
como pessoa certa ou para um casal específi co, por esta-
rem presentes os demais pressupostos para a adoção”.

Maciel complementa (2007, p. 220) afi rmando que 
“nesta modalidade de adoção há a intervenção dos pais 
biológicos na escolha da família substituta, que ocorre 
em momento anterior à chegada do pedido de adoção 
ao conhecimento do Poder Judiciário”.

A escolha e a entrega da criança ocorrem sem nenhu-
ma intervenção das pessoas que compõem o sistema da 
justiça da infância e juventude. O contato entre os pais 
biológicos e os que irão adotar ocorre via de regra du-
rante a gestação, período no qual os pretendentes à ado-
ção prestam auxílio à gestante. Após o nascimento do 
bebê, este é entregue à família substituta (Maciel, 2007).

Muitas vezes a entrega da criança se dá pela falta 
de recursos dos pais biológicos para criá-la. De acordo 
com Maciel, essa atitude merece compreensão, tendo 
em vista que os pais estão a agir dessa forma pensando 
no melhor para os fi lhos.

A partir da entrega da criança é que surgem diver-
sos problemas que envolvem essa modalidade de ado-
ção (problemas estes que serão analisados adiante), 
uma vez que essa modalidade não observa os requisi-
tos previstos em lei para sua efetivação. 

Em relação ao deferimento ou não da adoção consen-
tida, o juiz decide de acordo com as circunstâncias, ou 
seja, se entender que a criança deve permanecer com os 
pretendentes que estão com sua posse, somente regu-
larizará a adoção. Caso opte pelo indeferimento, deverá 
dar o destino que entender conveniente para a criança. 
Todo esse procedimento deve ocorrer o mais breve pos-
sível para evitar maiores sofrimentos (Maciel, 2007).

Em decisão do ano de 2010, observou-se: 
Civil e Processo Civil. Direito da criança e do adolescente. 
Apelação cível. Ação de adoção. Casal fora do cadastro na-
cional de adoção, instituído pela Lei 12.010/09. Adoção intui-

tu personae (consentida). Admissibilidade. Regra geral que 
deve ser fl exibilizada, de acordo com as peculiaridades do 
caso concreto. Prevalência dos interesses da criança, sob a 
guarda dos adotantes desde o nascimento, há aproximada-
mente 1 (um) ano. Vínculo de afetividade constituído entre 
os pretendentes à adoção e o menor. Pedido juridicamente 
possível, conforme jurisprudência pacífi ca do STJ e tribu-
nais estaduais pátrios, inclusive desta corte. Aplicabilidade 
do disposto nos artigos 227 da CF/88 E 43 do ECA. Sentença 
anulada. Recurso conhecido e provido. ECA – Apelação cível 
– Pedido de adoção – Extinção do processo sem resolução do 
mérito, ante a ausência de inscrição dos adotantes no cadas-
tro nacional de adoção – Aplicação do princípio do melhor 
interesse da menor – Laços familiares estabelecidos com os 
pretensos adotantes – Guarda exercida pelo casal apelante 
desde o nascimento da criança, com a concordância da mãe 
biológica – Flexibilização das normas legais – Manutenção 
da criança onde já se encontra, até que se decida a respei-
to da adoção – Precedentes – Recurso conhecido e provido. 
12.010227CF/8843ECAECAI – A observância do cadastro de 
adotantes, vale dizer, a preferência das pessoas cronologica-
mente cadastradas para adotar determinada criança não é 
absoluta. Excepciona-se tal regramento, em observância ao 
princípio do melhor interesse do menor, basilar e norteador 
de todo o sistema protecionista do menor, na hipótese de exis-
tir vínculo afetivo entre a criança e o pretendente à adoção, 
ainda que este não se encontre sequer cadastrado no referido 
registro (STJ; Resp. 1172067/MG; Rel. Min. Massami Uyeda; DJ: 
18/3/2010) (TJ/RN, AC. 2010. 004375-7, 2ª Câmara Cível, Rel. Ju-
íza Convocada Francimar Dias, julgado em 31.08.2010). (43812 
RN 2010.004381-2, Relator: Des. Cláudio Santos, Data de Julga-
mento: 16/11/2010, 2ª Câmara Cível).

Na decisão citada acima entende-se que a regra de 
observância ao cadastro de adotantes não é absoluta, 
uma vez que o que realmente deve prevalecer é o me-
lhor interesse do menor. Nesse caso, foi ela fundamen-
tada no artigo 227 da Constituição Federal, artigo este ci-
tado anteriormente. Entende-se também que a decisão 
relacionada à adoção consentida deve ser fl exibilizada, 
ao se analisar as peculiaridades de cada caso concreto.

Conforme o informativo 385 do STJ, o entendimento 
que prevalece é a procedência da adoção intuitu per-
sonae, desde que exista vínculo de afeto entre o ado-
tante e o adotando. Hoje, a possibilidade da adoção 
intuitu personae encontra-se ainda em projeto de lei. 
Nessa situação, as pessoas fi cam com medo de buscar 
o ordenamento jurídico para regularizar a adoção que 
já ocorreu e acabam optando pela adoção à brasileira, 
considerada ilegal. Maciel diz (2007, p. 223):

É importante a aceitação da adoção intuitu personae, pois 
sua negação fará com que as pessoas tenham medo de com-
parecer às Varas da Infância para regularizar sua situação 

Para verificar a existência do vínculo afetivo, 
são utilizados alguns parâmetros quanto à idade do 

bebê, mas não há cientificidade nesse método
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com a criança, o que acarretará duas coisas: que permane-
çam com a criança de modo totalmente irregular ou que rea-
lizem a adoção “à brasileira”.

2. Aspectos distiNtivos dA Adoção 
legAl e Adoção coNseNtidA ou 
iNtuitu persoNAe

A adoção legal se dá por meio de um processo judi-
cial perante o juiz competente e possui algumas fases 
para então ser efetivada. Basicamente seria a prepa-
ração psicossocial e jurídica, habilitação, inscrição no 
cadastro e, por fim, a adoção. Essa primeira fase está 
prevista no art. 50, § 3º, do ECA, que prescreve o se-
guinte: 

Art. 50. A autoridade judiciária manterá, em cada comarca 
ou foro regional, um registro de crianças e adolescentes em 
condições de serem adotados e outro de pessoas interessa-
das na adoção.

(...)

§ 3º. A inscrição de postulantes à adoção será precedida de 
um período de preparação psicossocial e jurídica, orientado 
pela equipe técnica da Justiça da Infância e da Juventude, 
preferencialmente com apoio dos técnicos responsáveis pela 
execução da política municipal de garantia do direito à con-
vivência familiar.

Em se tratando de adoção consentida ou intuitu per-
sonae, o legislador suprimiu sua aplicação, tendo em 
vista que esta não observa o procedimento de habilita-
ção e o cadastro de adotantes, ou seja, a regra estabele-
cida pelo Estatuto da Criança e do Adolescente é que o 
cadastro nacional de adotantes deverá ser respeitado 
para evitar fraudes ou que a adoção ocorra e não atinja 
a sua finalidade (Ishida, 2010).

Diante disso, são notórias as diferenças existentes 
entre os procedimentos da adoção legal e da adoção 
consentida ou intuitu personae.

2.1 Cadastro de adoção
Ao estarem habilitados, os requerentes passarão a 

fazer parte do cadastro de adoção. Conforme o art. 50 
do ECA, deverá existir em cada comarca e juízo um ca-
dastro de crianças e adolescentes que estejam em con-
dições de ser adotados e outro cadastro de pessoas que 
estão aptas a adotar. Esse cadastro deverá distinguir as 
pessoas que residem no âmbito nacional e as com do-
micílio no estrangeiro, tendo em vista a diferença dos 

procedimentos e, é claro, o caráter prioritário da ado-
ção nacional.

A existência desse cadastro é de grande importân-
cia e utilidade, como ressalta Maciel (2007, p. 195), “pois 
facilita a apuração dos requisitos legais e a compati-
bilidade entre adotante e adotando pela equipe inter-
profissional, o que tornará mais célere os processos de 
adoção”.

Em relação ao cadastro, Rossato (2009, p. 55) diz tra-
tar-se de “um mecanismo que possibilita o cruzamento 
de dados e a rápida identificação de crianças ou adoles-
centes institucionalizados” e que esse expediente “per-
mite o intercâmbio de informações entre comarcas e 
regiões”. Caso ocorra esse intercâmbio, interessados de 
um lado do país poderão adotar uma criança de local to-
talmente desconhecido; isso só se torna possível graças 
à correta alimentação dos dados no cadastro nacional 
(Dias, 2009).

Em relação à manutenção e à inserção judiciosa dos 
dados do cadastro nacional de adoção, Rosenvald de-
fende que “a autoridade central de cada estado tem a 
responsabilidade de zelar pela manutenção e correta 
alimentação dos cadastros, com posterior comunica-
ção à autoridade central federal”.

O Ministério Público deverá fiscalizar a regulari-
dade dos cadastros e a convocação dos interessados à 
adoção, tendo em vista o evidente interesse social de 
que trata esse assunto (Rosenvald, 2010).

Cada fórum possui um cadastro da vara da infância 
e da juventude. Os cadastros estadual e nacional, além 
de sofrer a fiscalização do Ministério Público responsá-
vel pela vara competente, serão contra todos pelo Con-
selho Nacional de Justiça (Ishida, 2010).

O cadastro também tem por finalidade agilizar o 
processo de adoção, com base no que for de melhor in-
teresse para a criança e o adolescente. De acordo com 
Dias (2009, p. 452), o Conselho Nacional de Adoção tem 
por objetivo

consolidar dados de todas as comarcas das unidades da fede-
ração referentes a crianças e adolescentes disponíveis para 
adoção, após o trânsito em julgado dos respectivos proces-
sos, bem como das pessoas dispostas a adotar. O sistema visa 
proporcionar menos burocracia e mais transparência aos 
processos de adoção.

A relação de crianças e adolescentes que estejam em 
condições de ser adotados é feita pela equipe interpro-

A ESCOLHA E A ENTREGA DA CRIANÇA NA ADOÇÃO INTUITU  PERSONAE OCORREM 
SEM NENHUMA INTERVENÇÃO DAS PESSOAS QUE COMPõEM O SISTEMA DA 
JUSTIÇA DA INFâNCIA E JUVENTUDE. é A CHAMADA ADOÇÃO à bRASILEIRA
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fi ssional da vara da infância e da juventude, com base 
nos dados retirados de processos em andamento, nos 
demais procedimentos em trâmite no juízo e nas infor-
mações repassadas pelos abrigos das crianças sob sua 
responsabilidade (Maciel, 2007).

Para a inclusão de crianças e adolescentes no cadas-
tro nacional de adoção são adotados critérios, e o que 
ocorre com maior frequência é o abandono por parte 
dos pais biológicos. Essa inclusão deve ocorrer no me-
nor prazo possível; uma vez aceita, há demora somente 
nos casos em que a equipe interprofi ssional irá tentar 
localizar a família biológica (Maciel, 2007).

Tem-se como regra geral que as famílias que não 
estão cadastradas não podem adotar. Verifi ca-se que a 
adoção consentida ou intuitu personae 
não segue esse procedimento, tendo em 
conta que os interessados não passaram 
pelo procedimento de habilitação e, con-
sequentemente, não estão cadastrados.

Em pensamento contrário ao acima 
exposto, Dias (2009, p. 452, grifo nosso) se 
manifesta: 

De qualquer forma, ainda que haja a de-
terminação de que sejam elaboradas as 
listas, não está escrito em nenhum lugar 
que só pode adotar quem está previamen-
te inscrito, e que a adoção deve respeitar 
de forma estrita a ordem de inscrição. No 
entanto, passou a haver verdadeira idola-
tria à famigerada lista, a ponto de não se 
admitir qualquer transgressão a ela.

Novamente, em crítica à observância 
restrita da ordem de inscrição e à obrigatoriedade de se 
analisar a lista, Dias (2009, p. 452) declara:

Para que não haja burla à lista, a vigilância tem sido tão 
severa que nem mais se aceita trabalho voluntário junto a 
abrigos, com o receio de que lá as pessoas compareçam para 
escolher alguma criança para adotar. Até parece que existe 
uma grande disputa, um enorme interesse pela adoção. To-
dos se esquecem de que quem está lá depositado aguarda 
ansiosamente tornar-se fi lho de alguém.

Na linha da manifestação de Dias (2009), é válido 
ressaltar que se deve priorizar o bem-estar e o interes-
se da criança e do adolescente, e não dar prioridade às 
listas ou ao cadastro de pretendentes. 

Também há jurisprudência contrária à exigência de se obser-
var rigorosamente o cadastro:

Poder Judiciário Tribunal de Justiça.

Agravo de Instrumento 723.670-4 da 2ª Vara de Infância e Ju-
ventude, Família e anexos da Comarca de Paranaguá. Agra-
vante: Ministério Público do Estado do Paraná. Agravado: Se-
bastião Gonçalves dos Santos e outro. Relator: Des. Antonio 
Loyola Vieira. Agravo de instrumento aferição da prevalên-
cia entre o cadastro de adotantes e a adoção intuitu perso-
nae – Aplicação do princípio do melhor interesse do menor 

– Verossímil estabelecimento de vínculo afetivo das menores 
com o casal de agravado – Permanência das crianças com o 
casal por mais de um ano – Lista cronológica de adoção não 
observada – Fatos que, por si, não denotam a prática de ilícito 
recurso conhecido e não provido. Tribunal de Justiça I – A 
observância do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferên-
cia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar 
determinada criança não é absoluta.

Nesse caso, a adoção consentida se manteve, tendo 
sido observado o princípio do melhor interesse do me-
nor, e ainda a existência de vínculo afetivo entre o casal 
agravado e a criança. Como na jurisprudência citada 
anteriormente, não há que se falar em regra absoluta 
referente à observância do cadastro.

Contrário ao pensamento mencionado acima, Al-
meida (2002, p. 12) entende que o ca-
dastro tem caráter obrigatório e ab-
soluto, porém complementa: “São três 
as hipóteses de desconsideração do 
cadastro de adotantes, a saber: paren-
tesco, afi nidade, afetividade”1.

Em relação à regra geral quanto ao 
cadastro, a própria legislação em seu 
art. 50, § 13, do ECA, autoriza a adoção 
por pessoas não cadastradas, ao pre-
ver o seguinte:
§ 13. Somente poderá ser deferida adoção em 
favor de candidato domiciliado no Brasil não 
cadastrados previamente nos termos desta 
Lei quando:

I – se tratar de pedido de adoção unilateral;

II – for formulada por parente com o qual a 
criança ou adolescente mantenha vínculos de 

afi nidade e afetividade;

III – oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal 
de criança maior de 3 (três) anos ou adolescente, desde que o 
lapso de tempo de convivência comprove a fi xação de laços 
de afi nidade e afetividade, e não seja constatada a ocorrência 
de má-fé ou qualquer das situações previstas nos arts. 237 ou 
238 desta Lei.

Considerando essa previsão legal, o juiz deverá anali-
sar o caso concreto e se basear nos princípios da prote-
ção integral infanto-juvenil e na real vantagem do ado-
tando, e não deferir o pedido de adoção somente para as 
pessoas habilitadas e cadastradas. Assim, verifi ca-se que 
é possível a adoção consentida ou intuitu personae. Nes-
sa mesma perspectiva, Dias se manifesta (2009, p. 453): 

A lei não limita a adoção a quem se encontra previamente 
inscrito, e muito menos impede a concessão de adoções em 
situações outras. A famigerada lista serve, tão-só, para orga-
nizar os pretendentes à adoção, isto é, para agilizar e facilitar 
a concessão da medida, e não para obstaculizá-la. Constituin-
do-se vínculo afetivo do pretendente com a criança, é perver-
so negar o pedido e entregar o adotando ao primeiro inscrito 
na lista. Tal postura desatende aos interesses prioritários 
de crianças e adolescentes, que gozam de especial proteção 
constitucional.

As pessoas 
temem buscar 

o ordenamento 
jurídico para 
regularizar a 

adoção, o que acaba 
fazendo com que 

escolham o método 
‘à brasileira’

Revista_Bonijuris_NEW.indb   109 23/01/2018   21:06:40



110 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

ADOÇÃO À VENDA

Dessa forma, destaca-se que o que deve realmente 
ser analisado não é a ordem cronológica dos preten-
dentes à adoção, mas sim o bem-estar da criança ou 
adolescente, pois não haveria motivo para tirar a crian-
ça dos cuidados de quem com ela já se familiarizou 
para somente obedecer à lista. 

Enfatiza-se: a não observância do cadastro dos pre-
tendentes à adoção muitas vezes ocorre pela aplicabili-
dade do princípio do melhor interesse da criança e do 
adolescente. Acima de tudo, deve ter prioridade o afeto 
construído entre adotante e adotado, e não a imposição 
literal da lei.

3. processo de Adoção 
Quando os pretendentes à adoção cumprirem com 

os requisitos citados anteriormente, isto é, tiverem 
passado pelo procedimento de habilitação e estiverem 
inscritos no cadastro dos que estão aptos a adotar, po-
derão entrar com o pedido de adoção.

A adoção ocorre por meio de processo judicial, in-
dependentemente de se tratar de criança, adolescente 
ou adulto, ficando totalmente proibida a adoção por 
ato contratual ou por procuração. Nesse sentido, Dias 
(2009, p. 450) confirma que “a adoção, tanto de menores 
(ECA 47) como de maiores de 18 anos de idade (CC 1.623), 
só pode ocorrer mediante processo judicial”.

O início do processo de adoção pode se dar por meio 
de pedido formulado pelo interessado ou por intermé-
dio de advogado. Em relação a esse assunto, Ishida diz 
(2010, p. 78):

Entendemos que se aplica a seguinte regra: (1) o pedido de 
adoção pode ser formulado diretamente em cartório sem a 
necessidade de procurador (art. 166, caput, do ECA); (2) ha-
vendo necessidade de procedimento contraditório, há ne-
cessidade de procurador ou a propositura pelo órgão do MP.

O ECA em seu art. 166 estabelece em quais hipóteses 
poderá ser feito o pedido diretamente em cartório:

Art. 166.  Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituídos 
ou suspensos do poder familiar, ou houverem aderido ex-
pressamente ao pedido de colocação em família substituta, 
este poderá ser formulado diretamente em cartório, em peti-
ção assinada pelos próprios requerentes, dispensada a assis-
tência de advogado.

Realizado o pedido pelo requerente, o juiz deverá no-
mear um advogado ou encaminhar para a Defensoria 
Pública, pois a presença do profissional de direito é in-

dispensável, conforme previsão legal no art. 133 da CF 
(Rosenvald, 2010).

A petição inicial deverá conter os requisitos previs-
tos no art. 165 do ECA, que estabelece: 

Art. 165. São requisitos para a concessão de pedidos de colo-
cação em família substituta:

I – qualificação completa do requerente e de seu eventual 
cônjuge, ou companheiro, com expressa anuência deste;

II – indicação de eventual parentesco do requerente e de seu 
cônjuge, ou companheiro, com a criança ou adolescente, es-
pecificando se tem ou não parente vivo;

III – qualificação completa da criança ou adolescente e de 
seus pais, se conhecidos;

IV – indicação do cartório onde foi inscrito nascimento, ane-
xando, se possível, uma cópia da respectiva certidão;

V – declaração sobre a existência de bens, direitos ou rendi-
mentos relativos à criança ou ao adolescente.

Parágrafo único. Em se tratando de adoção, observar-se-ão 
também os requisitos específicos.

A ação de adoção será processada na vara da famí-
lia do domicílio do adotando quando ele for pessoa 
maior de 18 anos. Quando se tratar de adoção de crian-
ça e adolescente em situação de risco (art. 98 do ECA), 
a competência para processar e julgar será da vara da 
infância e da juventude, conforme prevê o art. 148, III, 
do ECA. Nesse sentido, Ishida (2010, p. 283) explica que 
“a competência para o menor de dezoito anos é da Vara 
da Infância e da Juventude e para o maior de dezoito 
anos é da Vara de Família”.

Ainda no que se refere à competência, o pedido deve 
ser ajuizado na comarca onde estiver o detentor da 
guarda do menor, como previsto na Súmula 383 do STJ: 
“A competência para processar e julgar as ações cone-
xas de interesse de menor é, em princípio, do foro do 
domicílio do detentor de sua guarda”.  

Durante o processo de adoção, o estágio de convi-
vência continua sendo necessário. Em caso de adoção 
de criança e adolescente, o juiz poderá dispensar o es-
tágio em duas hipóteses: a) quando a criança for menor 
de um ano; b) qualquer que seja a idade quando já te-
nha a criação do vínculo afetivo (Dias, 2009).

O pedido de adoção poderá ser cumulado com o pe-
dido de destituição do poder familiar. O deferimento 
da adoção consequentemente levará ao perdimento do 
poder familiar. Dias (2009, p. 451) reforça:

“Como a concessão da adoção implica, necessaria-
mente, a perda do poder familiar, não ocasionando 

A AÇÃO DE ADOÇÃO SERá PROCESSADA NA VARA DE FAMíLIA DO DOMICíLIO 
DO ADOTANDO QUANDO ELE FOR PESSOA MAIOR DE 18 ANOS. NO CASO DE MENORES 
EM SITUAÇÃO DE RISCO, A COMPETêNCIA é DA VARA DA INFâNCIA E DA JUVENTUDE
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prejuízo a ausência do pleito da destituição, de forma 
expressa, tal pedido passou a ser considerado implíci-
to”. E complementa: “A jurisprudência, em primeiro mo-
mento, passou a admitir a cumulação das demandas de 
destituição e de adoção. Porém, formalismos de ordem 
processual não devem prevalecer em processos atinen-
tes ao direito de crianças e adolescentes” (2009, p. 451).

Não há, portanto, necessidade de cumulação dos pe-
didos citados acima, porquanto o pedido de destituição 
se encontra de forma implícita no processo de adoção.

No andamento do processo, o juiz irá verifi car se de 
fato a adoção apresenta vantagens e contempla reais 
benefí cios ao adotando, não somente na esfera objeti-
va, mas também na subjetiva (Rosenvald, 2010). Deverá 
também ser feito o estudo psicossocial do caso.

No processo de adoção, é imprescindível a partici-
pação do Ministério Público para manifestação e fi s-
calização, porém o MP não possui legitimidade para 
propor a ação, ou seja, é vedada a sua atuação como 
órgão agente; somente poderá atuar no processo como 
fi scal da lei (custos legis) (Rosenvald, 2010). Para com-
preender melhor a atuação do Ministério Público como 
fi scal da lei, Ishida (2010, p. 419, grifo nosso) expõe que 
“o exercício então da função fi scal da lei vincula-se à le-
galidade do ato processual e da correta aplicação da lei 
ao caso concreto”.

A obrigatoriedade de intervenção do Ministério Pú-
blico possui previsão no ECA: “Art. 204. A falta de inter-
venção do Ministério Público acarreta a nulidade do 
feito, que será declarada de ofí cio pelo juiz ou a requeri-
mento de qualquer interessado”.

Em face disso, a ausência de participação ministe-
rial nos processos de adoção gera nulidade processual. 
É pacífi ca a jurisprudência:

Apelação cível. Ação de adoção cumulada com destituição do 
poder familiar. Ausência de manifestação do Ministério Pú-
blico. Interesse de incapaz. Obrigatoriedade de intervenção 
do Ministério Público (art.  82, incisos  I e  II, e art.  246, ambos 
do  CPC, e art.  162,  § 2º, art.  201, inc.  III, e art.  204, estes do  ECA). 
Invalidade decretada. Sentença desconstituída (Apelação cí-
vel nº 70041924887, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça 
do RS, Relator: Jorge Luís Dall›Agnol, Julgado em 27/4/2011).

O Ministério Público pode atuar de forma livre e in-
dependente. Assim, “o Promotor de Justiça pode reque-
rer a produção de provas e, inclusive, recorrer, mesmo 
que as partes da relação processual não interponham 
recurso voluntariamente” (Rosenvald, 2010, p. 937).

Na mesma perspectiva é o teor da Súmula 99 do Su-
perior Tribunal de Justiça: “O Ministério Público tem 
legitimidade para recorrer no processo em que ofi ciou 
como fi scal da lei, ainda que não haja recurso da parte”.

Além da participação do parquet, é necessária a 
participação dos genitores, ou seja, os pais biológicos 
deverão ser citados para fazer parte do processo como 
litisconsortes necessários. Contudo, será prescindida a 
citação se ocorrer alguma das hipóteses em que for dis-
pensado o consentimento dos genitores (Dias, p. 451). O 
ECA prevê o seguinte:

Art. 45. A adoção depende do consentimento dos pais ou do 
representante legal do adotando.

§ 1º. O consentimento será dispensado em relação à criança 
ou ao adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou te-
nham sido destituídos do poder familiar.

A partir do momento em que o processo estiver apto 
para julgamento, os autos serão enviados ao juiz para 
prolação da sentença. A adoção somente se efetiva e pro-
duz efeitos a partir do trânsito em julgado da sentença 
judicial. Todavia, em relação a essa regra há uma exce-
ção, qual seja, quando ocorre o falecimento do adotante 
no andamento do processo. Nesse caso, a sentença judi-
cial produzirá efeitos retroativos à data do óbito, confor-
me elencado no § 7º do art. 47 do ECA: “A adoção produz 
seus efeitos a partir do trânsito em julgado da sentença 
constitutiva, exceto na hipótese prevista no § 6o do art. 
42 desta Lei, caso em que terá força retroativa à data do 
óbito”. No entanto, para que produza efeitos retroativos, 
deverá ter tido anteriormente inequívoca manifestação 
de vontade, conforme prevê o § 6º do art. 42 do ECA: “A 
adoção poderá ser deferida ao adotante que, após ine-
quívoca manifestação de vontade, vier a falecer no curso 
do procedimento, antes de prolatada a sentença”.

Segundo o art. 47 do ECA, a sentença será inscrita, 
mediante mandado judicial, no registro civil e é vedado 
o fornecimento de certidão – quando ocorre o registro, 
o original do adotado é automaticamente cancelado. 
Na certidão não poderá constar nenhuma observação 
em relação à origem do vínculo de fi liação.

Diante do exposto até o presente momento, verifi ca-
-se que a adoção legal possui diversos requisitos para 
chegar à sentença constitutiva do direito de adoção, ou 
seja: os interessados deverão passar pelo procedimento 
de habilitação; deferido o requerimento, eles farão par-
te do cadastro de adoção e, quando houver uma criança 

NO PROCESSO DE ADOÇÃO, é IMPRESCINDíVEL A PARTICIPAÇÃO DO 
MINISTéRIO PÚbLICO PARA MANIFESTAÇÃO E FISCALIzAÇÃO, PORéM 

O MP NÃO POSSUI LEGITIMIDADE PARA PROPOR A AÇÃO
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apta a ser adotada, passarão pelo processo de adoção, 
até ser deferido ou não o pedido. 

Quando se trata de adoção consentida ou intuitu 
personae, há divergência quanto à sua aplicabilidade, 
como já comentado, pois ela não observa todo o proce-
dimento previsto em lei para realizar-se. Entretanto, 
existem autores que entendem que o que deve ser prio-
rizado é o vínculo afetivo existente entre os envolvidos, 
e não a aplicação literal da lei, pois isso geraria muito 
mais sofrimento para a criança, que já passou por mo-
mentos traumáticos.

4. Adoção coNseNtidA e o risco 
NA fAcilitAção do comércio de 
criANçAs e AdolesceNtes

Neste tópico, será feito um estudo referente à Con-
venção de Haia, já que ela foi criada para evitar o tráfico 
e a venda de crianças e adolescentes. Será examinado 
o que for pertinente ao assunto do presente trabalho, 
suas especificidades e os demais complexos normati-
vos que envolvem o procedimento de adoção.

Ainda, será analisado o Projeto de Lei 1.212, de 2011, 
de autoria do deputado Carlos Bezerra, que visa regula-
mentar a adoção consentida ou intuitu personae, o que 
será verificado adiante.

E, por fim, serão abordados quais os benefícios e os 
malefícios que podem ser trazidos com a aceitação da 
adoção consentida ou intuitu personae, averiguando-
-se se realmente esse tipo de adoção pode influenciar 
no comércio de crianças e adolescentes, ou até mesmo 
no tráfico, este último principalmente no que concerne 
à adoção internacional. 

4.1 Convenção de Haia
O Brasil ratificou a Convenção Relativa à Proteção 

e Cooperação Internacional em Matéria de Adoção In-
ternacional, que foi concluída na cidade de Haia, na Ho-
landa, em 1993. A convenção foi aprovada por decreto 
legislativo, promulgada pelo Decreto 3.087/99 e depois 
ratificada (Granato, 2010).

O texto da referida convenção não admitia reservas, 
ou seja, deveria ser aprovado na sua integralidade; e foi o 
que ocorreu, por não contrariar o nosso sistema legisla-
tivo. No decorrer dos seus artigos, a convenção prevê os 
requisitos necessários para a concessão da adoção inter-
nacional e suas principais peculiaridades (Granato, 2010).

Os objetivos da convenção estão previstos em seu 
artigo 1º:

A presente Convenção tem por objetivo: a) estabelecer garan-
tias para que as adoções internacionais sejam feitas segundo 
o interesse superior da criança e com respeito aos direitos 
fundamentais que lhe reconhece o direito internacional; b) 
instaurar um sistema de cooperação entre os Estados Con-
tratantes que assegure o respeito às mencionadas garantias 
e, em consequência, previna o sequestro, a venda ou o tráfi-
co de crianças; c) assegurar o reconhecimento nos Estados 
Contratantes das adoções realizadas segundo a Convenção.

A Constituição Federal também faz referência à 
adoção internacional em seu artigo 227, § 5º:

“A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, 
que estabelecerá casos e condições de sua efetivação por par-
te de estrangeiros”.

Ademais, além da Convenção e da Constituição Fe-
deral preverem a adoção internacional, ela também é 
regulamentada pelo Estatuto da Criança e do Adoles-
cente, como as demais modalidades de adoção.

Entre os objetivos da Convenção de Haia, é curial ci-
tar o principal deles: evitar o tráfico e a venda de crian-
ças e adolescentes, como mencionado anteriormente, e 
prevenir o seu sequestro. Além disso, existem denún-
cias que argumentam que ela foi criada também para 
evitar a comercialização de órgãos do adotado. Em rela-
ção a esse ponto, Granato (2010, p. 137) se opõe:

Não podemos silenciar sobre a infundada e gravíssima de-
núncia sobre o tráfico de órgãos infantis, que atingia e pre-
judicava a adoção internacional. Muito se escreveu sobre 
o assunto, mas de documento que goza de fidedignidade, o 
“Relatório submetido pela Agência de Divulgação dos Es-
tados Unidos da América ao Relator Especial das Nações 
Unidas sobre o Comércio de Crianças, a Prostituição e a 
Pornografia Infantis” [...], transcrevemos trechos conclusi-
vos: Os especialistas em transplantes de órgãos concordam 
que seria impossível ocultar com êxito qualquer esquema 
clandestino orientado para o tráfico-de-órgãos-alimentado-
-pelo-homicídio. Devido ao número elevado de pessoas que 
precisam participar de um transplante de órgãos; à sofistica-
da tecnologia médica necessária para conduzir tais cirurgias, 
ao tempo extremamente curto em que os órgãos permane-
cem adequados ao transplante e a natureza abominável de 
tais atividades, tais operações não poderiam ser organizadas 
clandestinamente nem mantidas em segredo.

Vê-se que ficou apenas em denúncia e boatos o que 
se refere ao tráfico de órgãos do adotado; não teve ne-
nhum caso concreto verificado. É uma situação em que 
seria quase impossível obter-se êxito, pois, para fazer 
um transplante de órgão, é necessário tecnologia avan-
çada e pessoal capacitado.

A CONVENÇÃO DE HAIA ELENCA ALGUMAS CONDIÇõES [PARA A ADOÇÃO 
INTERNACIONAL]. é VáLIDO CITAR O CONSENTIMENTO DOS PAIS bIOLÓGICOS, DE FORMA 

VOLUNTáRIA E SEM QUALQUER PAGAMENTO, E A ANUêNCIA DO ADOTANDO
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A implementação da Convenção de Haia é feita junta-
mente com o Estatuto da Criança e do Adolescente, sen-
do considerada de aplicabilidade plena e devendo sem-
pre ser observada, a fi m de ser concretizada a adoção in-
ternacional. O art. 28 da convenção preconiza o seguinte:

A Convenção não afetará nenhuma lei do Estado de origem 
que requeira que a adoção de uma criança residente habitu-
almente nesse Estado ocorra nesse Estado, ou que proíba a 
colocação da criança no Estado de acolhida ou seu desloca-
mento ao Estado de acolhida antes da adoção.

As leis nacionais foram mantidas e hoje se tem um 
pluralismo de normas regulamentando o procedimen-
to de adoção internacional. De acordo com Maciel 
(2007, p. 225),

a Convenção de Haia foi elaborada no sen-
tido de sanar os problemas relacionados 
com corrupção, busca de lucro com a ado-
ção, falsifi cação de registros de nascimento, 
compra de crianças dos pais biológicos, en-
tre outros, além de tentar uma regulamen-
tação uniforme no que concerne aos requi-
sitos para conhecimento das adoções pelos 
diversos países que recebiam as crianças 
adotadas.

Com a cooperação entre os Estados 
contratantes, o objetivo é difi cultar o trá-
fi co e a venda de crianças e adolescentes e 
diminuir os demais crimes relacionados. 
Para atingir essa fi nalidade, a Convenção 
de Haia elenca algumas condições; dentre 
elas, é válido citar o consentimento dos 
pais biológicos – isto deve ocorrer de forma voluntária e 
sem qualquer pagamento, conforme preconiza o art. 4º, 
para evitar o comércio de crianças ou adolescentes – e 
o consentimento do adotando. A convenção prevê tam-
bém a proibição de contato entre os pais biológicos e os 
pais adotivos, conforme consta no art. 29, para evitar 
qualquer tipo de “negociação”. Dispõe ainda que a crian-
ça seja considerada adotável e que os futuros pais sejam 
considerados aptos a adotar de acordo com o art. 5º da 
Convenção, entre outras condições elencadas.

A adoção internacional é aplicada de forma subsidi-
ária, ou seja, deverão ser esgotados todos os recursos 
para manter o adotando no território de sua origem, 
segundo previsão legal no § 10 do artigo 50 do Estatuto 
da Criança e do Adolescente:

§ 10.  A adoção internacional somente será deferida se, após 
consulta ao cadastro de pessoas ou casais habilitados à ado-
ção, mantido pela Justiça da Infância e da Juventude na co-
marca, bem como aos cadastros estadual e nacional referi-
dos no § 5o deste artigo, não for encontrado interessado com 
residência permanente no Brasil.

Nesse mesmo sentido, Maciel diz (2007, p. 227) que 
deve-se tentar deixar a criança em seu país de origem, 

pois tem ela “o direito de ser mantida em contato com 
suas raízes, seus hábitos e costumes, sua cultura”. 

Portanto, a adoção internacional será aplicada de 
forma excepcional, tendo em vista que, para ela ser de-
ferida, deverão ser observados diversos requisitos. 

Granato corrobora (2010, p. 128):
Com a nova lei, a adoção internacional, que já era bastante 
problemática, se tornou quase impossível. É o que se de-
preende da entrevista dada pela ex-desembargadora do 
Rio Grande do Sul, Dra. Maria Berenice Dias, e publicada no 
Caderno Feminino do jornal O Estado de São Paulo, do dia 
16/8/2009, às p. 14 e 15, respondendo à pergunta da entrevis-
tadora (E em relação aos casos de adotantes que vivem no ex-
terior?). “Parece que fi cou mais complicado ainda. A adoção 
internacional, de fato, carecia de regulamentação. Mas foi 
tão exaustivamente disciplinada, impondo-se tantos entra-
ves e exigências, que difi cilmente alguém conseguirá obtê-la. 

Até porque o laudo de habilitação tem valida-
de de, no máximo, um ano. E como só se dará 
a adoção internacional depois de esgotadas 
todas as possibilidades de colocação em fa-
mília substituta brasileira, após consulta aos 
cadastros nacionais, parece que a intenção 
foi vetá-la.”

A preocupação do legislador foi 
elaborar normas para impedir os 
mais diversos crimes envolvendo as 
crianças e os adolescentes que esta-
vam sendo adotados, pois o que re-
almente ocorria era a simulação de 
uma adoção. Em relação ao tráfi co e à 
venda dos adotados, a maior preocu-
pação incidiu sobre a adoção interna-

cional, já que, ao se deslocar para outro país, a criança 
se desliga totalmente de suas origens e a legislação bra-
sileira não pode mais intervir.

4.2 Projeto de Lei 1.212/11
A Lei 12.010, de 2009, acrescentou o parágrafo 13 ao 

artigo 50 do Estatuto da Criança e do Adolescente, re-
gulamentando de forma taxativa os casos em que será 
deferida a adoção para domiciliados no Brasil que não 
estejam cadastrados, artigo já mencionado anterior-
mente. A referida lei não trouxe consigo a previsão da 
adoção intuitu personae, mas não é em razão disso que 
acabam as expectativas do reconhecimento da criança. 
Vale ressaltar que não existe previsão legal expressa, 
mas também não há vedação concludente. Dias (2009, 
p. 445) afere que “a omissão do legislador, em sede de 
adoção, não signifi ca que não existe tal possibilidade”.

Em 2003, foi apresentado o Projeto de Lei 1.756, de 
autoria do deputado federal João Matos, que em 2005 
foi substituído pelo Projeto de Lei 6.222 e, em seguida, 
foi transformado na Lei 12.010, de 2009. O primeiro pre-
via expressamente a adoção intuitu personae, como 
pode ser verifi cado a seguir (Granato, 2010):

AO SE DESLOCAR 
PARA OUTRO PAíS, A 
CRIANÇA SE DESLIGA 

TOTALMENTE DE 
SUAS ORIGENS 

E A LEGISLAÇÃO 
bRASILEIRA NÃO 

PODE MAIS INTERVIR
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Capítulo IV

DAS HIPÓTESES DE DISPENSA DE PRÉVIO CADASTRA-
MENTO

Art. 8º. Somente poderá ser deferida adoção em favor de can-
didato domiciliado no Brasil não inscrito no cadastro a que 
alude o art. 7º desta Lei quando se tratar de pedido de adoção 
unilateral, ou formulada por parente próximo, ou com ade-
são expressa dos genitores, ou quando se tratar de guarda 
fática, em que o lapso de tempo de convivência comprove a 
fixação de laços de afinidade e afetividade.

§ 1º. A adesão expressa dos genitores, ou de um deles, deverá 
ser devidamente justificada, podendo a Autoridade Judiciá-
ria determinar dilação probatória, de ofício, para comprova-
ção do que for afirmado.

(...)

Seção IV

ADOÇÃO COM DISPENSA DE PRÉVIO CADASTRAMENTO

Art. 41. Somente serão admitidos pedidos de adoção com dis-
pensa de prévio cadastramento quando o requerente, além 
dos requisitos previstos nos incisos I a IV do artigo nº 29 des-
ta Lei, comprovar na petição inicial que se inclui em uma das 
hipóteses do artigo 8º, também desta Lei.

§ 1º. Nos casos de adoção unilateral, de parente próximo ou 
com adesão expressa, será obrigatória a realização de audiên-
cia, na presença da Autoridade Judiciária e do Promotor de 
Justiça, para oitiva dos genitores, salvo se falecidos, decaídos 
do Poder Familiar, desconhecidos ou declarados judicialmente 
ausentes, ocasião em que deverão ser advertidos da irrevoga-
bilidade da medida. Se os genitores forem menores de dezoito 
anos, ainda que assistidos ou representados pelos pais, a Auto-
ridade Judiciária lhes dará curador especial, consignando no 
termo que a concordância se dá em relação à adoção e não ex-
clusivamente para aquele pedido que está sendo processado.

Com essa alteração seria excluída de forma defini-
tiva a polêmica que envolve o prévio cadastro no pro-
cesso de adoção. Porém, a Lei 12.010, de 2009, não subs-
tituiu o Projeto de Lei 6.222, de 2005, pois não prevê a 
adoção intuitu personae (Granato, 2010).

Contudo, foi criado um novo Projeto de Lei, 1.212/11, 
este de autoria do deputado Carlos Bezerra, que acres-
centa dispositivo à Lei 8.069, de 1990, o Estatuto da 
Criança e do Adolescente, e tem por finalidade regula-
mentar a permissão da adoção consentida ou intuitu 
personae, que seria considerada legal desde que veri-
ficadas as seguintes situações, conforme previsão no 
artigo 1º do projeto:

Art. 1º. Esta lei acrescenta o art. 50-A ao Estatuto da Criança 
e do Adolescente, para autorizar a adoção por parte de quem 
recebeu dos genitores, de forma expressa, criança ou adoles-

cente para adoção, ou tenha acolhido criança em situação de 
perigo em razão de abandono.2

Dessa forma, nas situações em que os genitores de 
forma expressa autorizam a adoção e nos casos em que 
a criança tenha sido acolhida em situação de perigo ou 
abandono, a adoção seria considerada legal e possível. 

Como citado antes, o Projeto de Lei 1.212/11 tem por fi-
nalidade acrescentar ao Estatuto da Criança e do Adoles-
cente o artigo 50-A, que vigoraria nos seguintes termos:

Art. 50A. Serão adotados, independentemente da ordem no 
registro de criança e adolescentes em condições de serem 
adotadas ou no registro de pessoas interessadas na adoção, 
aqueles que, atendendo às demais condições legais, especial-
mente as previstas nos parágrafos do art. 28, no art. 29 e no 
art. 43:

I – tenham sido expressamente doados pelo genitor ou geni-
tores conhecidos;

II – tenham sido acolhidos, em situação de perigo devido a 
abandono, por pessoas que venham a se interessar pela adoção.

Portanto, caso o projeto de lei seja aprovado, a ado-
ção deverá ser deferida nas hipóteses acima, sendo des-
necessária a observância estrita da ordem de inscrição, 
pois o cumprimento cego da lei hoje impede que ocorra 
a adoção em situações peculiares, deixando-se de anali-
sar o princípio do melhor interesse do adotado.

Dentre as situações peculiares, constam na justifica-
tiva do projeto os casos de adoção à brasileira, vedada 
pelo nosso ordenamento jurídico, e os casos de aco-
lhimento de crianças abandonadas ou em situação de 
perigo; esta última situação é analisada pelo prisma de 
uma família estranha acolher a criança sem nunca an-
tes ter pensado em adotar, mas que acalenta essa ideia 
após o acontecido. Esse seria um exemplo em que cabe-
ria o deferimento da adoção.

O projeto também justifica sua criação levando em 
consideração o previsto nos artigos 28 e 43 do ECA, que 
preconizam o seguinte:

Art. 28. A colocação em família substituta far-se-á mediante 
guarda, tutela ou adoção, independentemente da situação ju-
rídica da criança ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1º Sempre que possível, a criança ou adolescente deverá ser 
previamente ouvido e a sua opinião devidamente considerada.

§ 2º. Na apreciação do pedido levar-se-á em conta o grau de 
parentesco e a relação de afinidade ou de afetividade, a fim de 
evitar ou minorar as consequências decorrentes da medida.

OS TRIbUNAIS QUE OPTARAM PELO DEFERIMENTO [DA ADOÇÃO CONSENTIDA] 
bASEIAM SUA DECISÃO NO PRINCíPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR E NA 

VERIFICAÇÃO DE EXISTêNCIA DE VíNCULO AFETIVO, CONSIDERANDO 
QUE A REGRA DE ORDEM PREFERENCIAL DO CADASTRO NÃO é AbSOLUTA
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Art. 43. A adoção será deferida quando apresentar reais van-
tagens para o adotando e fundar-se em motivos legítimos.

Então, para que o juiz defi ra ou não o pedido de 
adoção, levará em consideração o grau de parentesco, 
a afi nidade, a afetividade e as reais vantagens para o 
adotando, entre outros requisitos, e no restante seguirá 
o procedimento normal da adoção, somente não sendo 
observado o requisito cadastral.

Nesse sentido, há jurisprudência: 
Apelação cível. Estatuto da Criança e do Adolescente. Adoção 
Intuitu personae. Pedido juridicamente possível, conforme 
jurisprudência pacífi ca do TJRN e do STJ. Inaplicabilidade da 
teoria da causa madura, dada a inexistência de elementos im-
prescindíveis ao exame do meritum causae. Sentença anulada. 
Recurso conhecido e provido. Agravo de instrumento. Direito 
da criança e do adolescente. Ação de adoção com pedido de 
guarda provisória. Decisum que deferiu a guarda provisória a 
recorrida com fundamento no artigo 28 C/C artigo 33, § 1º, da Lei 
8.060/90-ECA. Adoção intuitu personae. Permanência da crian-
ça durante os primeiros dias de vida com a pretensa adotante. 
Convivência familiar que deve ser assegurada à infante. Preser-
vação do vínculo afetivo e familiar da menor. Precedentes do 
STJ e desta corte de justiça. Conhecimento e desprovimento do 
recurso. Estatuto da Criança e do Adolescente 2833 § 1º, 8.060 
ECA – A observância do cadastro de adotantes não é absoluta, 
isto porque é possível excepcionar este regramento em atenção 
ao princípio do melhor interesse do menor, considerando a 
hipótese de existir vínculo afetivo entre a criança e o preten-
dente à adoção, ainda que este não se encontre sequer cadas-
trado no referido registro; II – Existência de estudo psicológico 
preliminar que sinalizou positivamente, no sentido de que a 
menor deve permanecer com a recorrida. AI – 2ª CC – RELA. 
DESA. Maria Zeneide Bezerra – DJ DE 19/05/2010; CC (41447 RN 
2010.004144-7, Relator: Juíza Sulamita Bezerra Pacheco (Convo-
cada), Data de Julgamento: 26/8/2010, 3ª Câmara Cível).

Os tribunais, quase de forma unânime, e mesmo não 
havendo legislação expressa que disciplinou essa mo-
dalidade de adoção, quando deferem a adoção consen-
tida sempre primam pelo melhor interesse do menor, 
levando-se em conta o vínculo afetivo existente entre a 
criança e os pretendentes à adoção.

4.3 Benefí cios e malefí cios trazidos com a adoção 
consentida ou intuitu personae

A adoção consentida ou intuitu personae não pos-
sui previsão legal, como já citado diversas vezes, porém 
existem entendimentos jurisprudenciais a favor de sua 
aplicabilidade, assim como existem os tribunais que 
são contra essa modalidade, tendo em vista que não é 
observado o requisito de cadastro de adotantes manti-
do em cada comarca ou foro.

Contrário à adoção consentida ou intuitu personae, 
Almeida (2002, p. 12) argumenta que “a adoção ‘intuitu 
personae’ há que ser tratada e combatida de forma ab-
solutamente rápida, precisa e rigorosa, a fi m de se im-
pedir a formação dos vínculos”.

Todavia, os tribunais que optaram pelo deferimento 
baseiam sua decisão no princípio do melhor interesse 
do menor e na verifi cação de existência de vínculo afe-
tivo, considerando que a observância da ordem prefe-
rencial do cadastro não é uma regra de ordem absoluta, 
portanto a adoção consentida deve ser aceita.

Entre os que são contra, há ainda o argumento de que 
os pais não são capacitados para fazer a escolha dos ado-
tantes, por isso esta deverá ser feita pelo Poder Judiciário.

Nesse sentido, decisão jurisprudencial:
Apelação cível. Ação de destituição do poder familiar. Entre-
ga da fi lha a casal estranho. Adoção intuitu personae. Aban-
dono material e emocional evidenciados. Exposição da crian-
ça a situação de risco. Prevalência dos interesses da infante. 
Recurso conhecido e não provido. O Estatuto da Criança e do 
Adolescente jamais conferiu aos pais qualquer direito de es-
colha em relação às pessoas que irão adotar seus fi lhos, pois 
esta é uma prerrogativa exclusiva da Justiça da Infância e da 
Juventude. Estatuto da Criança e do Adolescente.

(349016 SC 2011.034901-6, Relator: Victor Ferreira, Data de Jul-
gamento: 29/8/2011, Quarta Câmara de Direito Civil, Data de 
Publicação: Apelação Cível n. , de Urussanga).

Essa decisão se justifi ca no sentido de que os pais 
não podem escolher quem irá adotar seus fi lhos. Con-
siderou-se que a genitora agiu de forma imprudente 
entregando o fi lho a um casal estranho e, portanto, per-
deu o poder familiar; os pretendentes à adoção não pu-
deram fi car com a criança, pois o relator entendeu que 
ainda não havia vínculo afetivo formado entre eles, por 
se tratar de uma criança recém-nascida3.

A pessoa que entrega o fi lho para a adoção normal-
mente recebe críticas e julgamentos, e não compaixão, 
apreço e compreensão. Em um artigo publicado por Ma-
ria Berenice Dias, ela afi rma que  “criar um fi lho à ado-
ção é o maior gesto de amor que existe. Quando sabe que 
não poderá criá-lo, renunciar ao fi lho para assegurar-lhe 
uma vida melhor, pois essa atitude só o amor justifi ca.4”

Nesse sentido, Maciel (2007, p. 220) acrescenta:
Temos que deixar de encarar os pais que optam por entregar 
seu fi lho em adoção como pessoas que cometem alguma es-
pécie de crime. A ação destes pais merece compreensão, pois 
se verifi ca que não terão condições de cuidar da criança, ao 
optarem pela entrega, estão agindo com todo amor e carinho 
por seu fi lho, buscando aquilo que entendem melhor para ele. 

PARA QUE O JUIz DEFIRA OU NÃO O PEDIDO DE ADOÇÃO, LEVARá 
EM CONSIDERAÇÃO O GRAU DE PARENTESCO, A AFINIDADE, A 

AFETIVIDADE E AS REAIS VANTAGENS PARA O ADOTANDO
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Essa modalidade de adoção traz consigo alguns 
benefícios. É válido mencionar a maior celeridade no 
processo de adoção, porque normalmente os adotan-
tes já estão sob a posse de fato da criança e, portanto, 
resta somente regularizar a situação. Já no processo de 
adoção legal, os adotantes devem passar pelo procedi-
mento de habilitação para, em seguida, fazer parte do 
cadastro nacional e então aguardar a chegada de uma 
criança adotável (Dias, 2009).

Nesse sentido, Kusano (2006, p. 75) se manifesta:
A morosidade no processo de adoção, na destituição do po-
der familiar e a rejeição de crianças com mais de três anos de 
idade são alguns dos fatores que fazem com que milhares de 
crianças passem suas infâncias em orfanatos, sem receber a 
atenção e o carinho de que precisam, o que lhe acarreta inú-
meros malefícios.5

Portanto, para alguns doutrinadores, a adoção con-
sentida é viável, por ser mais célere e trazer menos 
consequências ao menor, já que ele não ficará institu-
cionalizado para aguardar a colocação em uma família 
substituta.

A adoção consentida também é vista como solução 
para alguns problemas, visto que acelera o andamento 
do processo de adoção, prima pelo melhor interesse do 
menor, pela dignidade da pessoa humana, e o menor 
poderá manter contato com a família de origem. 

Já para outros doutrinadores, essa modalidade pode 
trazer mais malefícios do que benefícios. Cita-se a esco-
lha feita pelos genitores, pois não há como ter certeza 
sobre se realmente os adotantes possuem condições ne-
cessárias para criar um filho, ou seja, exercer de fato a 
paternidade. Caso no andamento do processo isso seja 
verificado, deverá ser retirada a guarda dos pretenden-
tes à adoção e ser a criança destinada a uma instituição; 
depois ser encaminhada para outra família apta para a 
adoção e que esteja entre os cadastrados (Maciel, 2007). 
Essa situação é vista como um malefício, pois a criança 
já está com os adotantes e será retirada deles para poste-
riormente ser colocada em uma família que esteja com o 
seu nome incluído no cadastro nacional de adoção.

Outro argumento apresentado contra a adoção con-
sentida ou intuitu personae refere-se ao desrespeito ao 
cadastro, já que é considerado por muitos de caráter 
obrigatório. Justifica-se esse argumento da seguinte 
forma: as pessoas que constam do cadastro são consi-

deradas aptas a exercer a paternidade, e, caso seja con-
cedida a adoção a quem não está cadastrado, aqueles 
deverão esperar por tempo superior ao normal a che-
gada de uma criança (Maciel, 2007).

Em relação à não observância do cadastro, Granato 
(2010, p. 144) comenta:

É certo que todo um sistema está em jogo, montado princi-
palmente para evitar que alguém leve alguma vantagem in-
devida com a adoção, o que faz com que o poder do Estado se 
sobreponha ao poder familiar dos pais, cabendo àquele e não 
a estes dizer quem deve adotar a criança. 

Além desses argumentos contrários a esse instituto, 
Almeida (2002, p. 13) acrescenta:

Outro fator a ser sopesado é que há grande possibilidade que 
os pais biológicos, sabedores onde e com quem está a criança, 
seja pelo breve contato que tiveram com os adotantes quan-
do da entrega, seja pelo intermediário, passem a achacar a 
família substituta, realizando pedidos de contato com o filho 
ou mesmo objetivando “auxílio” financeiro, gerando intran-
quilidade e instabilidade naquela família, e de forma inexo-
rável, refletindo negativamente na criança. [...] Portanto, tais 
ações indevidas são de todo reprováveis e só apresentam des-
vantagens de sua escolha, já que representam incerteza jurí-
dica, risco de procura pela família natural, dubiedade da situ-
ação e insegurança fática acerca da permanência da adoção.

Outro argumento desfavorável está relacionado ao 
tema principal do presente trabalho, ou seja, a entrega 
da criança pelos pais poderia de alguma forma estar 
pactuada com o comércio/tráfico de uma criança, visto 
que os adotantes podem ter oferecido algum dinheiro 
ou qualquer outro tipo de favorecimento aos pais em 
troca de um filho, violando com isso a dignidade da pes-
soa humana (Maciel, 2007).

Há divergência nesse ponto entre os doutrinadores: 
alguns entendem que não deve ser generalizado esse 
entendimento de que a entrega da criança nos casos de 
adoção consentida pode compactuar com a venda do 
filho, já outros acreditam que essa modalidade de ado-
ção pode sim levar à comercialização de crianças.

Posicionando-se favoravelmente à adoção consenti-
da, Maciel (2007, p. 221)  pondera:

Por certo que a troca de uma criança por dinheiro ou algum 
outro benefício é fato que causa grande repulsa e também so-
mos contrários a ela, mas é certo que nem sempre isso irá ocor-
rer. Não se deve ter a ideia de má-fé envolvendo todos os atos 
que são praticados envolvendo a entrega de uma criança, sen-
do este um pré-conceito dos profissionais do direito. Existindo 
alguma suspeita que tal situação possa ter ocorrido, deverá 
ser investigada no transcorrer do processo de adoção, sendo 
tomadas as medidas legais cabíveis, caso seja ele comprovado.

A PESSOA QUE ENTREGA O FILHO PARA A ADOÇÃO NORMALMENTE RECEbE 
CRíTICAS E JULGAMENTOS, E NÃO COMPAIXÃO, APREÇO E COMPREENSÃO. 

TEMOS QUE PARAR DE ENCARá-LA COMO UMA CRIMINOSA
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Contudo, não são todos que se posicionam dessa for-
ma. Almeida (2002, p. 13) expõe o seguinte: 

A entrega direta incentiva o tráfi co e intermediação de crian-
ças, incrementando um dos mais reprováveis atos de ganho 
de dinheiro, o que é combatido pelo Estatuto em seus arts. 238 
e 239 e sofre severa restrição no regramento internacional.

Em hipótese alguma será permitido que os genitores 
troquem seus fi lhos por favores econômicos, pois esta-
riam a violar o princípio constitucional da dignidade da 
pessoa humana, e caso fi que comprovada essa situação 
os pais responderão pelos crimes dos artigos 238 e 239 
do Estatuto da Criança e do Adolescen-
te, que prescrevem o seguinte:

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega 
de fi lho ou pupilo a terceiro, mediante 
paga ou recompensa:

Pena – reclusão de um a quatro anos, e 
multa.

Parágrafo único. Incide nas mesmas pe-
nas quem oferece ou efetiva a paga ou 
recompensa.

 Art. 239. Promover ou auxiliar a efetiva-
ção de ato destinado ao envio de criança 
ou adolescente para o exterior com ino-
bservância das formalidades legais ou 
com o fi to de obter lucro:

Pena – reclusão de quatro a seis anos, e 
multa.

 Parágrafo único. Se há emprego de vio-
lência, grave ameaça ou fraude: 

Pena – reclusão, de 6 (seis) a 8 (oito) anos, 
além da pena correspondente à violência.

Ao se analisar as citações, verifi ca-
-se de pronto a divergência entre os operadores do di-
reito quanto à possibilidade de a adoção consentida ou 
intuitu personae representar um risco na facilitação do 
comércio de crianças e adolescentes.

Contudo, a jurisprudência também se manifesta fa-
vorável à adoção consentida, conforme segue:

Recurso especial. Aferição da prevalência entre o cadastro de 
adotantes e a adoção intuitu personae. Aplicação do princípio 
do melhor interesse do menor. Verossímil estabelecimento 
de vínculo afetivo da menor com o casal de adotantes não 
cadastrados. Permanência da criança durante os primeiros 
oito meses de vida. Tráfi co de criança. Não verifi cação – fatos 
que, por si, não denotam a prática de ilícito. Recurso especial 
provido. I – A observância do cadastro de adotantes, vale di-
zer, a preferência das pessoas cronologicamente cadastradas 
para adotar determinada criança não é absoluta. Excepciona-
-se tal regramento, em observância ao princípio do melhor 
interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema 
protecionista do menor, na hipótese de existir vínculo afeti-
vo entre a criança e o pretendente à adoção, ainda que este 
não se encontre sequer cadastrado no referido registro; II – 
E incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fática 
delineada pelas instâncias ordinárias, que esta criança este-
ve sob a guarda dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, 
durante os primeiros oito meses de vida, por conta de uma 
decisão judicial prolatada pelo i. desembargador-relator que, 
como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instru-

mento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de ações que 
objetivam a adoção de menores, nas quais há a primazia do 
interesse destes, os efeitos de uma decisão judicial possuem 
o potencial de consolidar uma situação jurídica, muitas vezes 
incontornável, tal como o estabelecimento de vínculo afetivo; 
III – Em razão do convívio diário da menor com o casal, ora 
recorrente, durante seus primeiros oito meses de vida, propi-
ciado por decisão judicial, ressalte-se, verifi ca-se, nos termos 
do estudo psicossocial, o estreitamento da relação de mater-
nidade (até mesmo com o essencial aleitamento da criança) 
e de paternidade e o consequente vínculo de afetividade; IV 
– Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tri-
bunal de origem no sentido de que a criança, por contar com 
menos de um ano de idade, e, considerando a formalidade do 
cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante, pois não 

levou em consideração o único e imprescindível 
critério a ser observado, qual seja, a existência 
de vínculo de afetividade da infante com o casal 
adotante, que, como visto, insinua-se presente; V 
– O argumento de que a vida pregressa da mãe 
biológica, dependente química e com vida des-
regrada, tendo já concedido, anteriormente, ou-
tro fi lho à adoção, não pode conduzir, por si só, 
à conclusão de que houvera, na espécie, venda, 
tráfi co da criança adotanda. Ademais, o verossí-
mil estabelecimento do vínculo de afetividade 
da menor com os recorrentes deve sobrepor-
-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si só, 
não consubstanciam o inaceitável tráfi co de 
criança; VI – Recurso Especial provido (1172067 
MG 2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSA-
MI UYEDA, Data de Julgamento: 18/3/2010, T3 
– TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: DJe 
14/4/2010).

Nessa decisão, o julgador depre-
endeu não ter havido a existência de 
venda ou tráfi co de crianças, pois, em 

primeira instância, para chegar a essa conclusão foi 
analisada a vida pregressa da genitora, e o fato de ela 
ser dependente química e levar uma vida desregrada 
não pode conduzir a esse entendimento. Portanto, nes-
se caso não há que se falar em venda de criança, mas 
sim o que deve se sobrepor é a análise da criação do 
vínculo afetivo, primando-se pelo princípio do melhor 
interesse do menor, este no caso em tela reconhecido.

O acordo majoritário é de que a adoção consentida 
ou intuitu personae deve ser reconhecida; e não se ana-
lisar somente o cadastro nacional, pois este nada mais 
é que um instrumento que pode agilizar os demais pro-
cessos de adoção. 

Nesse sentido, Maciel (2007, p. 222) alerta de que “não 
devemos nos posicionar contra a alegação de que está 
sendo violada a regra que obriga o respeito ao cadastro”.

Complementando, Dias (2009, p. 453) adverte:
Constituindo vínculo afetivo do pretendente com a criança, 
é perverso negar o pedido e entregar o adotando ao primeiro 
inscrito da lista. Tal postura desatende aos interesses prio-
ritários de crianças e adolescentes, que gozam de especial 
proteção constitucional.

EM HIPÓTESE ALGUMA 
SERá PERMITIDO 

QUE OS GENITORES 
TROQUEM SEUS 

FILHOS POR FAVORES 
ECONÔMICOS. CASO 
FIQUE COMPROVADA
ESSA SITUAÇÃO, OS 
PAIS RESPONDERÃO 

CRIMINALMENTE
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Reforçando: caso esteja presente o vínculo afetivo 
entre os pretendentes à adoção e o menor, a decisão 
deve atender o melhor interesse do menor, devendo a 
adoção consentida ser deferida, pois não há que se fa-
lar em comércio de crianças e adolescentes. 

Convém não esquecer os benefícios que podem ser 
trazidos com a previsão legal da adoção consentida, 
como, por exemplo, a celeridade processual e o proce-
dimento menos doloroso para a criança.

Portanto, para finalizar, deverá ser aguardada a aná-
lise do Projeto de Lei 1.212/11, para que seja aprovada e 
regulamentada a adoção consentida ou intuitu perso-
nae, pois irá evitar fraudes à lei e respeitar o melhor 
interesse do menor e a dignidade da pessoa humana.

5. coNclusão
Neste artigo, procurou-se esclarecer como funciona 

o procedimento de colocação em família substituta; en-
tre as modalidades, foi estudado o instituto da adoção 
e suas peculiaridades. Um dos objetivos foi analisar 
o processo de adoção legal ao fazer uma comparação 
com o instituto da adoção consentida, também deno-
minada adoção intuitu personae, e sua aplicabilidade 
no ordenamento jurídico brasileiro, tendo em vista que 
esta não possui previsão legal, pois conta apenas com 
decisões que optaram pelo seu deferimento. 

A finalidade desse estudo foi questionar se a adoção 
consentida poderia facilitar o comércio de crianças e 
adolescentes, pois os pais fazem a escolha dos adotan-
tes, e verificar se essa escolha poderia ser feita em troca 
de dinheiro ou qualquer outro tipo de favorecimento.

Diante do exposto no trabalho, examinou-se a gran-
de divergência sobre a aceitação da adoção consenti-
da e sobre a possibilidade de incentivar o comércio de 
crianças e adolescentes. A maioria dos doutrinadores, 
bem como das decisões jurisprudenciais, é a favor de 
sua aplicação, por considerar que a melhor forma de 
atender ao princípio do melhor interesse do menor e da 
dignidade da pessoa humana será optar pelo seu deferi-
mento. A maioria das decisões que prestigiaram a ado-
ção consentida também se baseou no vínculo de afeti-
vidade já existente entre os pretendentes e a criança.

Portanto, a má-fé que envolve os pais biológicos e os 
pretendentes à adoção é considerada uma exceção, não 
devendo ser generalizada. Diante disso, fica claro que a 
adoção intuiu personae não é um incentivo ao comér-
cio de crianças e adolescentes, pois a opção feita pela 
mãe é um gesto de amor, e essa escolha deve ser consi-
derada quando for proferida a decisão.

Assim, o reconhecimento da adoção consentida no 
direito pátrio seria a melhor maneira de combater as 
irregularidades que ocorrem no âmbito da adoção, 
tendo em vista que alguns não procuram o Judiciário 
e com isso acabam por praticar a adoção à brasileira, 
vedada pelo nosso ordenamento. Então, sendo legali-
zada, bastaria a aprovação expressa dos pais para que 
a adoção consentida fosse possível e, após isso, o pro-
cesso seguiria todo o trâmite normal do processo de 
adoção legal.

Averiguou-se com o estudo que a adoção consenti-
da permite um processo mais célere e menos doloroso 
para o menor, pois bastaria a autorização dos pais bio-
lógicos para que a adoção pudesse se perfectibilizar, 
evitando maiores danos e traumas à criança.

Conclui-se que, mesmo sem previsão legal, não exis-
te vedação expressa sobre a prática desse tipo de ado-
ção, e ela está sendo reconhecida e aceita pela maioria 
dos tribunais e doutrinadores. 

A observância do cadastro previsto no art. 50 do 
Estatuto da Criança e do Adolescente é de grande va-
lia, porém não deve ser tida como uma regra absoluta, 
como verificado pelas decisões citadas no presente 
artigo. Portanto, sua aplicabilidade deve ser flexibili-
zada pelos operadores do direito, garantindo assim a 
prevalência dos princípios constitucionais do melhor 
interesse do menor e da dignidade da pessoa humana. 

Por fim, resta aguardar o trâmite do Projeto de Lei 
1.212/11 para que seja aprovada e passe a vigorar em nosso 
ordenamento a adoção consentida ou intuitu personae.

No entanto, desde janeiro de 2015, o projeto encon-
tra-se arquivado na mesa diretora da Câmara dos De-
putados, nos termos do art. 105 do regimento interno 
daquele órgão.  n
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O POBRE NO DIREITO 
PENAL
Há um descompasso fl agrante entre a constituição e a 
legislação ordinária quando se trata do preso paupérrimo

O
sedutor e generoso tema da situação jurí-
dica da pessoa pobre no contexto da justi-
ça criminal exige algumas observações 
preliminares. A primeira delas é sobre os 
conceitos sociológico e jurídico de pobre-
za. Quanto ao primeiro, Johnson esclarece 
que tal circunstância, em sentido geral, é 

“uma situação na qual as pessoas carecem daquilo que 
têm necessidade para viver. Os limites de ‘necessidade 
para viver’, no entanto, são matéria de defi nição”2.Perce-
be-se, desde logo, que esse é um enunciado dependente de 
complementação. E, relativamente ao segundo, Helena 
Diniz nos diz que o vocábulo tem acepções variadas se-
gundo o ramo jurídico específi co: civil, processual e canô-
nico3. No plano penal, a pobreza é causa de dispensa da 
cobrança da multa, pelo desconto no vencimento ou salá-
rio do apenado quando tal abatimento afetar os “recursos 
indispensáveis ao sustento do condenado e de sua família” 
(CP, art. 50, § 2º). Relativamente ao processo penal, a obri-
gação de pagar fi ança será substituída por medida caute-
lar diversa da prisão (CPP, art. 325, § 1º, I, c/c o art. 350).

1. A supostA proteção coNtrA A 
pobreZA

A Constituição Federal promete, entre os objetivos 
fundamentais da República, “erradicar a pobreza e a 
marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 
regionais”, bem como “promover o bem de todos, sem 

preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminação” (art. 3º, III e IV). 
É certo que iniciativas e projetos positivos do governo 
federal, como o programa “Minha casa, minha vida”, en-
tre outros, revelam a melhoria de condições humanas e 
sociais de contingentes das pessoas pobres. Mas, em re-
lação aos suspeitos, indiciados e réus pobres, o sistema 
legal contém somente proclamações otimistas. Há um 
descompasso fl agrante entre as declarações de direitos 
e garantias constantes da carta política e da legislação 
ordinária e o estado das prisões e o tratamento dos pre-
sos. Especialmente dos presos pobres.

2. os direitos e As gArANtiAs 
fuNdAmeNtAis (i)

Há um princípio, de tempos imemoriais, de que toda 
pessoa acusada de um delito tem o correspondente di-
reito à defesa. Em textos clássicos dos direitos funda-
mentais, essa garantia está ligada a outros princípios: 
o devido processo legal e a presunção de inocência. Na 
Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789), 
que consagrou o movimento revolucionário francês da 
república contra a monarquia, os arts. 7º e 9º dispõem: 

“Ninguém pode ser acusado, preso ou detido senão nos casos 
determinados pela lei e de acordo com as formas por estas 
prescritas”;  “Todo o acusado se presume inocente até ser de-
clarado culpado e, se se julgar indispensável prendê-lo, todo o 
rigor não necessário à guarda da sua pessoa deverá ser seve-
ramente reprimido pela lei”.
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Na Declaração Universal dos Direitos Humanos (Pa-
ris, 1948), que subsidiou a Convenção de Roma (1950) e 
as declarações latino-americanas, está posto:

Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e 
pública audiência por parte de um tribunal independente e 
imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fun-
damento de qualquer acusação criminal contra ele (art. X); 
Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser 
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido 
provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual 
lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias 
à sua defesa (art. XI, n. 1).

3. os direitos e As gArANtiAs 
fuNdAmeNtAis (ii)

Os direitos e as garantias fundamentais que a Cons-
tituição brasileira declara em favor de todos os acusados 
são, lamentavelmente, descurados em relação aos pobres 
nos procedimentos rotineiros da investigação policial, da 
instrução judicial e da execução da pena. Seguem alguns 
mandatos de proteção do art. 5º: 

– é assegurado aos presos o respeito à 
integridade fí sica e moral (XLIX); – às 
presidiárias serão asseguradas condi-
ções para que possam permanecer com 
seus fi lhos durante o período de ama-
mentação (L); – ninguém será privado 
da liberdade ou de seus bens sem o devi-
do processo legal (LIV); – aos litigantes, 
em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral são assegu-
rados o contraditório e ampla defesa, 
com os meios e recursos a ela inerentes 
(LV); – são inadmissíveis, no processo, as 
provas obtidas por meios ilícitos (LVI); – 
ninguém será considerado culpado até 
o trânsito em julgado da sentença pe-
nal condenatória (LVII); – ninguém será 
preso senão em fl agrante delito ou por 
ordem escrita e fundamentada de auto-
ridade judiciária competente, salvo (...) 
(LXI); – a prisão de qualquer pessoa e o 
local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao 
juiz competente e à família do preso ou à pessoa por ele indi-
cada (LXII); – o preso será informado de seus direitos, entre os 
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assis-
tência da família e de advogado (LXIII); – o preso tem direito 
à identifi cação dos responsáveis por sua prisão ou por seu 
interrogatório policial (LXIV); – a prisão ilegal será imediata-
mente relaxada pela autoridade judiciária (LXV); – ninguém 
será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir 
a liberdade provisória, com ou sem fi ança (LXVI); – o Estado 
prestará  assistência jurídica integral e gratuita aos que com-
provarem insufi ciência de recursos (LXXIV); – o Estado indeni-
zará o condenado por erro judiciário, assim como o que fi car 
preso além do tempo fi xado na sentença (LXXV)/ – a todos, no 
âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios que garantam a celeridade de 
sua tramitação (LXXVIII).

4. direitos e gArANtiAs legAis 
A Lei 11.900/09, modifi cativa de dispositivos do Có-

digo de Processo Penal, estabelece em favor dos acu-
sados em geral e, em especial, dos acusados pobres, os 

seguintes direitos e garantias: a) presença do defensor, 
constituído ou nomeado, no ato do interrogatório em 
liberdade ou na prisão, bem como a publicidade do ato 
(art. 185, caput e § 1º); b) antes do interrogatório, por 
vídeo conferência4, o preso poderá acompanhar, pelo 
mesmo sistema tecnológico, a realização de todos os 
atos da audiência única de instrução e julgamento (art. 
185, § 4º); c) em qualquer modalidade de interrogatório, 
o juiz garantirá ao réu o direito de entrevista prévia 
e reservada com o seu defensor – e, quando realizado 
por videoconferência, será também garantido o acesso 
a canais telefônicos reservados para a comunicação 
entre o defensor que esteja no presídio e o advogado 
presente na sala de audiência do fórum, e entre este e 
o preso (art. 185, § 5º); d) a sala reservada no estabeleci-
mento prisional para a realização de atos processuais 
por sistema de videoconferência será fi scalizada pelos 
corregedores e pelo juiz de cada causa, como também 

pelo Ministério Público e pela Ordem dos 
Advogados do Brasil (art. 185, § 6º); e) os 
direitos e as garantias previstos nos §§ 
2º, 3º, 4º e 5º do art. 185 devem ser obser-
vados, no que couber, para a realização 
de outros atos processuais que depen-
dam da presença da pessoa presa, como 
acareação, reconhecimento de pessoas 
e coisas e inquirição de testemunhas ou 
tomada de declarações do ofendido (art. 
185, § 8º); f) o direito constitucional de 
permanecer calado não importará con-
fi ssão nem poderá ser interpretado em 
prejuízo da defesa (art. 186 e parág. ún.); 
g) o interrogatório do acusado constitui 
o último ato da audiência de instrução 
e julgamento (art. 400), ao contrário do 

ancién regime, quando a palavra do denunciado ou 
querelado era colhida no início da instrução judicial; h) 
“nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, será 
processado ou julgado sem defensor” (CPP, art. 261); i) “a 
defesa técnica, quando realizada por defensor público 
ou dativo, será sempre exercida através de manifesta-
ção fundamentada” (CPP, art. 261, parág. ún.).

São disposições há muito tempo reivindicadas em 
eventos acadêmicos, nas tribunas de defesa, em pro-
postas de reforma e que assumem, agora, relevantes 
garantias para os acusados em geral e, em particular, 
dos réus presos. É elementar que a violação de qual-
quer dos comandos citados acarretará a nulidade 
do ato praticado, caracterizando ofensa ao princípio 
constitucional do devido processo legal (CF, art. 5º, 
LIV). A nulidade é absoluta e o prejuízo para a defesa 
é presumido. 

Há um princípio, 
de tempos 

imemoriais, de 
que toda pessoa 
acusada de um 

delito tem o 
correspondente 
direito à defesa
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5. A defeNsoriA públicA
Tornou-se conhecida, entre os profi ssionais da advo-

cacia no fórum criminal, a frase “quem garante as ga-
rantias?”, cuja responsabilidade, em princípio, é tanto 
do juiz como do agente do Ministério Público e do de-
fensor. Mas o órgão que tem o maior dever institucional 
e humano de proteger os pobres é a Defensoria Pública. 
Inovando em relação a todas as cartas políticas anterio-
res, a Constituição Federal de 1988 criou essa “instituição 
essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, 
dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV” (art. 134). O 
editorial de O Estado de São Paulo, de 17 de abril de 2014, 
revela o saldo positivo da Defensoria Pública da União 
com a publicação do mais completo relatório sobre sua 
instalação, há vinte anos. Atuando como uma institui-
ção autônoma nos planos funcional e administrativo, a 
exemplo do Ministério Público, a Defensoria foi institu-
ída pela Constituição de 1988 com o objetivo de demo-
cratizar o acesso aos tribunais, defender as liberdades 
públicas e salvaguardar direitos individuais e coletivos 
de cidadãos carentes, ajudando a melhorar as condições 
de desenvolvimento econômico e social do país5.

Contudo, apesar da excelente estatística de bons re-
sultados, o artigo adverte que, tanto em relação à União 
como em relação às unidades federativas, há necessi-
dade de um maior número de advogados para que o 
acesso à jurisdição se mostre amplamente satisfatório.

6. AdvocAciA e solidAriedAde 
humANA

O Código de Ética e Disciplina da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil declara, entre as suas regras funda-
mentais: “O Advogado, indispensável à administração 

da Justiça, é defensor do Estado Democrático de Direi-
to, da cidadania, da moralidade pública, da Justiça e da 
paz social, subordinando a atividade do seu Ministério 
Privado à elevada função pública que exerce” (art. 2º). 
Essa relevante afi rmação de princípio contém, implici-
tamente, o dever de solidariedade humana como senti-
mento que anima um dos fundamentos da República, 
ou seja, a cidadania.

Na defesa de direitos e interesses que lhe são con-
fi ados, esse profi ssional deve exercer o seu ministério 
com habilitação técnica e a sensibilidade para con-
fortar aqueles que o procuram. Independentemente 
da natureza do problema exposto, o cliente é um ser 
humano que sofre, em maior ou menor intensidade, a 
inquietação própria dos desafi os de sua vida privada 
ou pública. O gabinete de trabalho é, muitas vezes, um 
confessionário que obriga o ouvinte a guardar o segre-
do e atenuar, quando não eliminar, a ansiedade e não 
raro a angústia ou depressão. O causídico é, nesses mo-
mentos, conselheiro e amigo.

O dever de ouvir é essencial na relação entre o pro-
fi ssional e o cliente. Muitas vezes, a informação pres-
tada ou o documento exibido podem ser dispensáveis 
para a defesa da causa. Mas é necessário avaliar com 
prudência qualquer contribuição ofertada, porque não 
são raras as decisões judiciais que surpreendem os 
prognósticos mais acreditáveis. 

Prestar solidariedade humana é uma das qualidades 
indispensáveis à boa advocacia. E lembra os trechos do 
poema de Francisco Otaviano (1825-1889), que, além de 
político e jornalista, foi, também, advogado: “Quem não 
sentiu o frio da desgraça, / Quem passou pela vida e 
não sofreu; / Foi espectro de homem, não foi homem, / 
Só passou pela vida, não viveu”. n

Tornou-se conhecida entre os advogados, no fórum 
criminal, a frase “quem garante as garantias?”
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Wanderlei José dos Reis JUIZ DE DIREITO

PESSOA JURÍDICA NA 
BERLINDA
Projeto do novo Código Penal amplia a responsabilidade 
da PJ ante os crimes ambientais

O
esboço do novo Código Penal (Projeto de 
Lei do Senado 236/12), elaborado por uma 
comissão de juristas presidida pelo minis-
tro Gilson Dipp, busca tornar o novo esta-
tuto repressivo o centro nevrálgico nor-
mativo penal, prevendo as regras gerais 
que deverão ser aplicadas em outras dis-

posições de conteúdo penal, como as leis extravagantes.
A comissão analisou as leis penais esparsas em vigor 

e propôs diversas reformas necessárias e, nesse emba-
lo, entendeu que há a necessidade de o novo Código 
Penal condensar e ampliar a responsabilidade penal 
da pessoa jurídica em consonância com a atual conjun-
tura social e política, sendo este o momento oportuno 
para o debate crítico da responsabilização de condutas 
socialmente danosas, gerenciadas, custeadas ou deter-
minadas pelo ente coletivo.

Para tanto, é necessário compreender a atual legis-
lação ambiental que sanciona condutas lesivas prati-
cadas pelos entes morais contra o meio ambiente, des-
tacando os seus vícios, as teorias que tentam explicar 
essa determinação constitucional, bem como o que o 
projeto do novo Código Penal dispõe quanto à matéria.  

1. ANálise do temA
É sabido que a responsabilização penal da pessoa ju-

rídica possui como fundamento a carta magna de 1988, 

que disciplina em seu art. 225, § 3º, a responsabilização 
civil, administrativa e penal ao infrator que pratique 
ações lesivas ao meio ambiente. Também o § 5º do art. 
173 da mesma lex fundamentalis, admitiu, implicita-
mente, a responsabilidade penal de pessoa jurídica nos 
atos praticados contra a ordem econômica e fi nancei-
ra e contra a economia popular ao estipular que a lei 
poderá sujeitá-la “às punições compatíveis com sua 
natureza” – expressão que deve ser interpretada siste-
maticamente com o § 3º do art. 225, que expressamente 
admite a sanção penal do ente coletivo. 

Nesta senda, o meio ambiente é bem juridicamente 
relevante, já que a Constituição Federal assim o deter-
mina por vontade expressa do legislador constituinte 
originário de 1988, devendo esse patrimônio ser prote-
gido no âmbito legislativo cível, administrativo e tam-
bém penal. 

A par de possuir o direito penal caráter fragmentá-
rio e subsidiário com relação a outros ramos do ordena-
mento jurídico, como o direito civil e o administrativo, 
visando com isso proteger os bens da vida mais valio-
sos, como a vida humana, o patrimônio, a liberdade, a 
integridade fí sica, a saúde pública, a fé pública, a honra, 
entre outros, deve ele respaldar também o direito ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, já que o 
bem ambiental é de uso coletivo e merece ser objeto de 
proteção estatal para a presentes e as futuras gerações 
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– a tutela do ambiente se constitui dever-tarefa do Es-
tado e dever-obrigação da coletividade.

Assim, afl oram como principais justifi cativas da ne-
cessidade da tutela penal do meio ambiente – responsa-
bilização criminal de pessoas fí sicas e jurídicas por da-
nos contra os bens protegidos na área da preservação 
ambiental – a própria natureza de direito fundamental 
do bem protegido pelas normas incriminadoras, que re-
quer punições mais rigorosas, a insufi ciência das esfe-
ras civil e administrativa de responsabilização ambien-
tal e a grande repulsa social às condutas antiecológicas.

A Lei 9.605/98, conhecida como Lei 
de Crimes Ambientais ou Lei Ambiental, 
tipifi ca no seu art. 3º a responsabilida-
de penal do ente abstrato quando a in-
fração for cometida por decisão de seu 
representante legal ou contratual, ou de 
seu órgão colegiado, no interesse ou be-
nefí cio da sua entidade, e no parágrafo 
único adotou o princípio da coautoria 
necessária entre pessoas fí sica e jurídica.

Já o art. 2º da Lei de Crimes Ambien-
tais dispõe sobre o concurso de pesso-
as, estabelecendo a regra da responsa-
bilidade penal conforme o grau de participação de cada 
agente. Sob o aspecto quantitativo, o crime ambiental 
poderá ser monossubjetivo, se praticado por uma só 
pessoa, ou plurissubjetivo, se mais de uma ou várias 
pessoas concorrerem para a sua consecução (tentativa 
ou consumação). 

De outro giro, para que ocorra a responsabilização 
penal da pessoa jurídica é necessário que o delito tenha 
sido cometido por meio de decisão de seu representan-
te legal, ou seja, mediante ordem de seu presidente, di-
retor, por meio de pacto contratual ou por decisão de 
órgão colegiado. Segundo a doutrina, o representante 
legal da empresa é aquele que possui poder de decisão 
por indicação nos estatutos ou nos contratos sociais do 
ente jurídico.

O exame do art. 3º da Lei Ambiental deve levar em 
conta o art. 2º do mesmo diploma. Desta forma, fazen-
do parte o representante da pessoa jurídica na conduta 
descrita na norma legal, este será coautor da pessoa 
jurídica e responsabilizado na medida de sua culpabi-
lidade. Entretanto, no caso de se tratar de empregado – 
até mesmo gerente –, haverá falta de culpabilidade pela 
inexigibilidade de outra conduta e não haverá respon-
sabilização penal1.

Por oportuno, cabe destacar também que, até agos-
to de 2013, os tribunais superiores entendiam que seria 
admissível a incriminação da pessoa jurídica nas de-
mandas de delitos ambientais, desde que a sua respon-

sabilização estivesse associada à conduta da pessoa fí -
sica, ou seja, deveria haver o concurso necessário entre 
aquela e ao menos uma pessoa fí sica a atuar em seu 
nome ou em seu benefí cio, aplicando-se o sistema da 
dupla imputação ou sistema das imputações paralelas.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal2 vem reco-
nhecendo a possibilidade de se processar penalmente a 
pessoa jurídica de forma isolada, mesmo não havendo 
ação penal em curso contra pessoa fí sica em relação ao 
crime ambiental, haja vista que nem sempre é o caso 
de se imputar determinado ato a uma única pessoa fí si-

ca, pois os atos de uma pessoa jurídica 
podem ser atribuídos a um conjunto de 
indivíduos, difi cultando assim a identi-
fi cação do responsável.

Não obstante, observa-se que a 
principal virtude da Lei Ambiental – o 
disciplinamento da responsabilidade 
penal da pessoa jurídica – se constitui 
também em sua principal crítica ante a 
forma como isso se deu. Em outras pa-
lavras, padece de censura o modo como 
foi tipifi cada a responsabilidade penal 
da pessoa jurídica na referida norma.

No tocante à Lei 9.605/98, o legislador não defi niu 
um rito específi co para o processamento da pessoa 
jurídica. As penas que fazem parte dos tipos penais 
da parte especial da Lei Ambiental são as privativas 
de liberdade e, nesse particular, incluem-se nos tipos 
penais das penas aplicáveis às pessoas jurídicas. Dúvi-
das restam a serem respondidas no momento da inte-
gração da parte geral da lei à sua parte especial, pois 
as penas para as pessoas jurídicas previstas na parte 
geral da lei, mais especifi camente nos arts. 21 e 22, não 
podem ser aplicadas em razão da ausência de normas 
integradoras entre a parte geral e a parte especial. Em 
termos práticos, não seria possível, por exemplo, fazer 
a dosimetria da pena para a pessoa jurídica.

Outra crítica é a de que as previsões legais acerca 
das pessoas fí sicas autoras ou coautoras já dispensa-
riam a fi gura dos partícipes. Segundo essa corrente, a 
pessoa jurídica não poderia ser jamais partícipe, mas 
apenas coautora. Uma grande difi culdade na efetiva-
ção da referida estipulação legal estaria no fato de que 
o reconhecimento da responsabilidade penal estaria 
condicionado à demonstração de que existe uma deci-
são de seu representante legal ou contratual ou de seu 
órgão colegiado no interesse ou benefí cio da entidade. 
Tal exigência legal brasileira seria um entrave para que 
a tutela penal seja efetiva, tornando sua aplicação tão 
difí cil quanto a responsabilização pessoal dos dirigen-
tes da empresa.

O bem ambiental é 
de uso coletivo e 

merece ser objeto 
de proteção estatal 

para a presente e 
futuras gerações
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Merece referência também o aumento da responsa-
bilidade penal das pessoas jurídicas e a adoção da te-
oria do risco integral com a responsabilidade integral 
e solidária em casos de pluralidade de poluidores. Isso 
pode causar problemas financeiros às empresas polui-
doras do meio ambiente e gerar uma mudança dos in-
vestidores para países onde a legislação ambiental seja 
menos exigente.

De outro turno, cabe acrescentar que a responsabili-
zação penal da pessoa jurídica (formação orgânica com 
direitos e com o objeto de realizar fins específicos, de 
natureza econômica ou não) por delitos ambientais é 
fruto de uma escolha política do legislador constituin-
te originário diante da pequena eficácia das penalida-
des de natureza civil e administrativa aplicadas aos 
entes coletivos. 

Há três correntes doutrinárias a respeito da respon-
sabilização penal da pessoa jurídica. A primeira linha 
dogmática aceita-a por estar ordenada na legislação. Já 
a segunda clama por ajustes no sistema penal por en-
tender que, nos termos em que está posta na legislação 
vigente, a responsabilização das pessoas jurídicas não 
é possível de ser realizada. A terceira corrente, por sua 
vez, não admite a responsabilização criminal das pes-
soas jurídicas no direito brasileiro.

Neste rumo, as teorias que buscam responder ques-
tões sobre a responsabilização penal da pessoa jurídica 
são denominadas teorias da ficção ou subjetiva e da 
realidade. 

Com efeito, a corrente que nega a responsabilidade 
penal das pessoas jurídicas – teoria da ficção ou sub-
jetiva – sustenta que a imputação violaria princípios 
constitucionais penais, mais especificamente os prin-
cípios da culpabilidade, da personalidade da pena, da 
humanização das penas, da igualdade, da intervenção 
mínima e da legalidade.

De acordo com a teoria da ficção de Savigny, as pes-
soas jurídicas não podem ter consciência da ilicitude 
(culpabilidade) porque são entes abstratos, criação hu-
mana, sem capacidade de agir, e, por isso, não poderiam 
ser penalmente responsabilizadas. 

Contudo, essa discussão já se encontra superada, 
uma vez que a carta política de 1988 determina, pe-
remptoriamente, a responsabilização penal do ente 

moral em seu art. 225, § 3º. Atualmente, o cerne deste 
tema é o molde que se dará à penalização da pessoa ju-
rídica, pois a Lei de Crimes Ambientais não traz uma 
teoria do delito específica para a pessoa abstrata, mui-
to menos admite a responsabilização do ente de direito 
público. 

Dessa forma, o PLS 236, de 2012, que visa reformar o 
atual Código Penal brasileiro, dispõe na sua parte geral, 
título II, art. 41, que as pessoas jurídicas de direito priva-
do serão responsabilizadas penalmente pelos atos pra-
ticados contra a administração pública, a ordem econô-
mica, o sistema financeiro e o meio ambiente, ou seja, 
são os delitos dispostos nos títulos X – crimes contra a 
administração pública (arts. 271 a 324), XIII – crimes con-
tra a ordem econômico-financeira (arts. 348 a 387) e XIV 
– crimes contra os interesses metaindividuais (capítulo 
I – crimes contra o meio ambiente, arts. 388 a 426).

Tendo em vista que a principal crítica endereçada 
à Lei Ambiental diz respeito à medida legal de culpa-
bilidade dos entes coletivos, as sanções previstas no 
projeto do novo Código Penal são compatíveis com 
as pessoas jurídicas, exceto as sanções de privação de 
liberdade trazidas pelos tipos penais, por não se coa-
dunarem com a realidade dos entes morais, e deverão 
ser substituídas por aquelas elencadas nos arts. 42 a 
44 do aludido projeto. Assim, a proposta procurou tor-
nar proporcional a sanção aplicável, diante do agravo 
ocorrido, fixando limites mínimos e máximos para as 
sanções de suspensão de atividades, interdição de es-
tabelecimentos, proibição de contratar com o poder 
público etc. Todavia, a única exceção prevista é a liqui-
dação forçada da pessoa jurídica, considerada a pena 
mais grave a ela imponível, quando for constituída ou 
utilizada, preponderantemente, para facilitar, permitir 
ou ocultar a prática de crimes.

2. coNsiderAções fiNAis 
As modernas tendências do direito penal no neo-

constitucionalismo sinalizam-no como a ultima ratio 
da política social, cabível somente quando as sanções 
administrativa e civil não se mostrarem suficientes e 
adequadas. 

Neste diapasão, a tutela penal ambiental é deveras 
necessária, haja vista a clara insuficiência das tutelas 

A corrente que nega a responsabilidade  
penal das pessoas jurídicas sustenta que a imputação 

violaria princípios da culpabilidade
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civil e administrativa em produzir resultados práticos 
e efetivos na proteção do meio ambiente equilibrado, 
considerado direito fundamental e indivisível de todos. 

A Lei 9.605/98, que representou grande avanço à 
legislação ambiental brasileira ao disciplinar, em seu 
art. 3º, a previsão constitucional de responsabilização 
penal da pessoa jurídica, trouxe consigo muitas inda-
gações quanto à sua conveniência, forma e requisitos 
de aplicação de sanções penais aos entes coletivos, na 
medida em que padece de omissão em relação à mo-
dalidade e à gradação da pena aplicável em diferentes 
situações concretas, bem como por não fi xar um rito 
específi co para os entes morais, estando ainda ultra-
passada a imposição de concurso entre a pessoa fí sica 
e a pessoa jurídica. 

Com efeito, o projeto do novo Código Penal brasilei-
ro, ao lado de codifi car muitas leis penais esparsas, pro-

cura sanar a questão relacionada às sanções aplicáveis 
ao ente coletivo, contudo não contempla a responsabi-
lidade da pessoa jurídica de direito público nem traz 
em seu bojo uma teoria do delito específi ca para o ente 
jurídico. Esse distanciamento da pauta de uma teoria 
voltada somente à pessoa jurídica poderá desencadear 
problemas na concreção dos novos tipos penais relati-
vos aos entes coletivos, a exemplo do que ocorreu com 
o art. 3º da Lei 9.605/98, que tem demandado a atuação 
supletiva dos tribunais pátrios.

Assim, é fundamental a criação de uma teoria deli-
tiva dirigida somente à pessoa jurídica, seja ela pública 
ou privada, devendo ainda o projeto do novo Código Pe-
nal conceituar o ente moral de modo que essa concep-
ção seja transnacional, uma vez que o ente fi ctício pode 
ocasionar danos ambientais que vão além dos limites 
geográfi cos do país. n
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Raphaella Benetti da Cunha Rios JUÍZA DE DIREITO
Laís Berti Resqueti ADVOGADA

A BANALIDADE DO MAL 
NAS PRISÕES
A violência observada no microcosmo de uma cadeia de 
Arapongas, no interior do Paraná, é replicada em todo o 
país

C
omecemos este trabalho – que nada mais 
é do que um desabafo do que está ocor-
rendo em matéria de execução penal no 
sistema brasileiro – com um caso con-
creto e real. Em Arapongas, no Estado 
do Paraná, a cadeia pública está em si-
tuação lamentável, para dizer o mínimo. 

A superlotação do estabelecimento e as suas péssimas 
condições estruturais formam um contexto que vem 
propiciando inúmeras rebeliões e tentativas de fuga. 
Não raro, a ação dos presos desencadeia uma atuação 
policial bastante severa, sempre com saldo de ferimen-
tos nos internos e destruição do espaço fí sico1. E esse 
processo vem se repetindo quase que diariamente.

O panorama sinteticamente narrado é apenas o re-
fl exo da caótica situação brasileira em matéria de exe-
cuções penais2. Há falta de estabelecimentos carcerá-
rios – os que existem estão em condições absolutamen-
te desumanas –, bem como de políticas criminais que 
possam minimamente reinserir um apenado, de forma 
digna, na sociedade. Trata-se de uma questão sem o me-
nor apelo social. Ao contrário, o tema carcerário parece 
refl etir algo muito distante da realidade da população, 
que, por uma questão cultural, entende que o preso não 
é um ser humano, mas alguém que deve fi car longe dos 
olhos dos “cidadãos de bem”. Um verdadeiro “inimigo” 
da sociedade3.

A cadeia pública de Arapongas é um pequeno uni-
verso dentro do sistema penitenciário/carcerário bra-
sileiro, e será objeto de estudo deste trabalho. O objeti-
vo geral desta investigação é verifi car a presença – ou 
não – das categorias “mal” e “violência” na situação 
em questão e em outras constantemente sentidas e 
vividas no interior do estabelecimento penitenciário 
considerado.

Para tentar começar a entender esse fenômeno de 
total esquecimento vivenciado pelo sistema carcerário 
brasileiro é necessário explorar, além dos conceitos an-
tes mencionados (“violência” e “mal”), o de “memória”. 
Quando pensamos nessas três palavras, normalmen-
te surgem na mente fi guras estereotipadas: violência 
fí sica cometida em um crime como o homicídio, “mal” 
como simples contraposição à ideia conceito de “bem” e 
“memória” como sendo uma categoria que se confunde 
com a própria história.

Este trabalho pretende desmistifi car esses três te-
mas e situá-los sob a ótica do caso concreto antes ex-
posto. Afi nal, o sistema penal teoricamente teria que 
frear a espiral de violência. Mas não parece ser o que 
acontece na prática. Então, é possível afi rmar que o di-
reito penal potencializa a violência? Esta será a primei-
ra pergunta de investigação.

As questões seguintes se referem ao conceito de mal 
e sua aplicação no caso concreto. E as perguntas se mul-
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tiplicam: o confi namento de presos, tal qual ocorre na 
cadeia pública de Arapongas, é exemplo de um mal si-
lencioso, de uma situação de “banalidade do mal”? É pos-
sível conceber que alguém cometa um mal sem o fator 
“intencionalidade”, que normalmente se exige quando 
encaramos o mal estereotipado próprio do direito pe-
nal? É possível visualizar o mal na hipótese de omissão e 
silêncio estatal? Mais: o mal pode vir do próprio Estado?

Obviamente todas essas perguntas estão muito lon-
ge de serem respondidas, razão pela qual o que se pre-
tende é lançar novas luzes ao tema para a continuidade 
do debate.

Como forma de fazer uma aproximação à problemá-
tica da violência e do mal, propomos a divisão do tra-
balho da seguinte forma: após esta introdução, explo-
raremos o conceito de Hannah Arendt de “banalidade 
do mal”, trazido mais especialmente em sua obra Eich-
mann en Jerusalen, com a contraposição ao conceito de 
“mal radical” formulado por Kant. No capítulo seguinte, 
será tratado o tema “violência”, complementado com a 
categoria “memória”. Fixadas as premissas teóricas, 
evoluiremos para a parte prática, que propõe o exame 
de um caso concreto, a fi m de identifi car no mundo dos 
fatos a presença dos conceitos de “mal” e de “violência” 
e onde exatamente poderíamos identifi cá-los.

Desde já advertimos que não se trata de tarefa das 
mais fáceis. Estamos prestes a ingressar em um terre-
no de pontos abertos e que contemplam um viés pouco 
assimilado socialmente. Afi nal, falar de mal e de vio-
lência em uma situação de aparente “normalidade” é 
praticamente adentrar em um campo invisível para a 
sensibilidade comum, o que, não raro, suscita críticas e 
descrédito. Mas insistimos que é justamente essa per-
cepção daquilo que não podemos ver que pode ser a 
chave para uma mudança de atitude e de paradigma, 
com a melhora da situação carcerária hoje vivenciada.

1. o coNceito de “bANAlidAde do 
mAl” de hANNAh AreNdt

Antes de adentrar na esfera de “banalidade do mal” é 
necessário fazer, entre tantos antecedentes históricos, 
algumas considerações sobre o tema “mal”, para poste-
rior análise da conceituação formulada por Kant, que 
foi o ponto de partida para Arendt construir, a partir do 
julgamento de A. Eichmann, sua defi nição.

Anteriormente ao pensamento kantiano, ainda na fi -
losofi a antiga, Platão discute as problemáticas do “mal 
natural” (malum physicum) e do “mal moral” (malum mo-
ral), concluindo que a alma do mundo é má, sendo esta a 
causa da aparição do mal fí sico e moral. Para ele, o fenô-
meno “mal” seria uma realidade inegável, razão pela qual 
atribui o problema do mal presente no mundo a Deus4.

A contrario sensu, Santo Agostinho apresenta em 
seus ensinamentos que Deus é o bem supremo, não pro-
vindo dele nada que seja ruim e, segundo Bellei, para 
Santo Agostinho toda a natureza é boa por ser fruto da 
criação divina. Porém, o mal existiria e se concentraria 
em uma substância, nem corpórea nem incorpórea5. 
Afi nal, o mal passou a ser entendido como a privação 
do bem, como constatado em um trecho das Confi ssões:

Ser privado de todo o bem é o nada absoluto. De onde se se-
gue que, enquanto as coisas existem, elas são boas. Portanto, 
tudo o que existe é bom; e o mal, cuja origem eu procurava, 
não é uma substância, porque se o fosse seria um bem.6

Nesse sentido, compreendia-se o mal como uma de-
fecção presente apenas na criatura humana e não em 
seu criador, resultando no que se conhece por pecado, 
defi nido por Agostinho como “mal moral”, a causa de 
todos os males.

A concepção de mal como sinônimo de pecado surge 
em decorrência do cristianismo, que, em seu ápice du-
rante a Idade Média (também vista como os “mil anos 
de trevas”), estacionou a evolução das ciências para 
propiciar a acentuada fé e o misticismo.

Posteriormente, em meados do século 15, com o iní-
cio do Renascimento, houve a renovação literária, ar-
tística, científi ca e fi losófi ca, com o espírito científi co 
em primeiro plano7. A anterior visão de mal passa do 
misticismo para o ceticismo8.

Immanuel Kant foi um dos grandes expoentes da 
era moderna, que sucedeu ao período renascentista. Se-
gundo Bitt ar, o kantismo inaugura uma nova fase das 
especulações éticas com preceitos de forte conotação 
deontológica e faz a liberdade residir na observância e 
na conformidade do agir com a máxima do imperativo 
categórico. Faz do “dever-ser” sua regra apriorística, ra-
cional e universal9.

O mérito de Kant foi o de romper com a ideia escolás-
tica de que o mal era a “ausência de bem”, um verdadeiro 
“mal demoníaco” – e aqui há o esforço de afastamento 

FALAR DO MAL E DE VIOLêNCIA é PRATICAMENTE ADENTRAR 
EM UM CAMPO INVISíVEL PARA A SENSIbILIDADE COMUM, 

O QUE, NÃO RARO, SUSCITA CRíTICAS E DESCRéDITO
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dos ideais predominantemente católicos, que prevale-
ciam para a compreensão dos fenômenos sociais e cultu-
rais. Para o autor, essa categoria de índole religiosa não 
existiria, mas sim o chamado mal em sua vertente moral. 
O mal moral existe na medida em que se opõe ao dever 
moral de atuar conforme a chamada “lei universal”. Kant 
acredita que o ser humano é bom por natureza, havendo 
uma predisposição original do homem ao bem. A esco-
lha pelo mal não seria efetivamente “livre”, muito embo-
ra fruto da liberdade, e um de seus perigos10. Em outras 
palavras, o “bem” seria algo inato e o “mal” adquirido11.

Ao comparar o ser humano como mais uma das cria-
turas do universo, Kant conclui que o homem não é ne-
cessariamente mal. Para tanto, Stroud especifica que, an-
tes de Kant vislumbrar o homem como propenso ao mal, 
ele apresenta três predisposições originais da natureza 
humana (animalidade, humanidade e personalidade):

A noção de predisposição (Anlagen) é definida como ‘as partes 
constitutivas para ela necessárias, e as formas da combinação 
que conformam seu ser’ (6:28). Para que o 
humano tenha vícios relativos à sua ani-
malidade, por exemplo, eles devem pos-
suir essa potencialidade ou possibilidade; 
em outras palavras, precisam ter uma 
predisposição para o bem, nessa forma 
física de amor a si (normalmente bom). A 
pressuposição operativa, na primeira e na 
segunda predisposições observadas (para 
a animalidade e para a humanidade), é 
que elas são normalmente boas, mas po-
dem ser corrompidas, o que explica os ví-
cios discutidos por Kant.  [...]Sem mal uso, 
essas são as fontes dos deveres morais le-
gítimos, e, por conseguinte, aspectos bons 
da nossa constituição ‘natural’. A terceira 
possibilidade (personalidade) parece ter o 
poder contra qualquer tipo de mal uso – 
respeitar a lei moral como um incentivo 
suficiente nunca é um vício, mas pode sê-
-lo para a cautela ou a falta de cuidado do 
agente volitivo.12

Em sequencial lógico, as quatro inclinações natu-
rais do ser humano sustentadas por Kant, “conside-
radas em si mesmas”, como o próprio filósofo propõe, 
são boas. A primeira, relacionada à natureza, deve ser 
imaginada como bondade; na segunda está a discussão 
de Kant sobre as inclinações como proponentes de feli-
cidade, pois se temos o dever de alimentar a felicidade 
não podemos contrapô-la à tristeza; a terceira firma-se 
no propósito de a natureza sensual do ser humano não 
ser considerada uma fonte do mal, sendo um aspecto 
físico do homem, não propenso à sua escolha; e a quar-
ta vertente é que Kant ao fundamentar todas as incli-
nações anteriores não lhes possibilita qualquer nexo 
de causalidade com a vontade humana, aplicando-se, 
em contraponto, o poder humano, como optar por agir 
conforme sua índole ou de acordo com a lei moral.

Nesse ponto, está a propensão ao mal trabalhada 
pelo filósofo, pois, enquanto a natureza em si propicia 
a bondade, a racionalidade (personalidade – vontade) 
volta-se à lei moral, o que leva à conclusão de que a 
maldade humana poderia ser inata e, com o decorrer 
das experiências humanas somadas à tendência ao 
mal, essa propensão/inclinação se fortaleceria, o que 
é denominado por Kant como o “bom ou mal coração”, 
conforme leciona Stroud.

Através dessas conclusões Kant chega ao concei-
to de “mal radical”, que estaria intrínseco à conduta 
humana. Nessa construção teórica, Kant realiza uma 
transformação em sua teoria para sustentar ser pos-
sível ao homem escolher livremente entre o bem e o 
mal, muito embora essa decisão não seja determinada 
por qualquer princípio em particular13. O acréscimo 
dos elementos “liberdade” e “livre-arbítrio” foi uma 
forma de tornar factível a concepção de responsabi-

lização do homem por seus atos não 
conformes à lei moral. Com efeito, 
como em sua primeira aproximação 
Kant concebeu o mal como uma esco-
lha “não livre”, evidentemente quem 
enveredasse por esse caminho não 
poderia ser responsabilizado, ou seja, 
seria inimputável.

Para Kant o estágio do “mal radical” 
seria alcançado quando o que movesse 
a ação humana não fosse a lei moral, 
mas sim a sua vaidade ou amor-pró-
prio. Nesse caso, mesmo praticando 
boas ações o homem seria inexoravel-
mente mal, e essa dimensão adquire 
uma maior profundidade. 

Por outro norte, Adriano Correia 
sintetiza bem esse raciocínio, além da forma de contro-
le dessa propensão/predestinação: 

O que distingue um homem bom de um homem mau não é 
propriamente o conteúdo do que cada um admite em suas 
máximas, mas a ordem de subordinação que um ou outro 
admite como princípio supremo de determinação de todas 
as máximas; ou seja, um homem só é verdadeiramente mau 
quando reverte a ordem dos motivos, quando submete a lei 
moral a uma lei do amor-próprio ou da felicidade. Esse mal é 
radical, diz Kant, ‘porque corrompe o fundamento de todas 
as máximas; ao mesmo tempo também, como propensão na-
tural, não pode ser extirpado por forças humanas’, o que não 
desobriga da tarefa constante de tentar dominá-lo.14

Portanto, Kant concebe a possibilidade de domínio 
do mal do homem, que só poderá ser efetivado pelo 
próprio homem, ou seja, não caberá a qualquer outra 
entidade o dever/tentativa de superação do mal, senão 
ao homem através de sua progressão moral.

Ao comparar 
o ser humano 

como mais uma 
das criaturas 
do universo, 

Kant conclui que 
o homem não é 

necessariamente 
mau
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Dando um salto na história para o século 20, Hannah 
Arendt inicia uma trilha para uma reformulação do 
conceito de “mal”. Nesse sentido, a autora é responsável 
por deslocar o eixo da conceituação de um “mal radical” 
para o que ela designa como “banalidade do mal”. E isso 
se deveu devido à sua perplexidade diante do julgamen-
to de A. Eichmann, que é por ela narrado com riqueza de 
detalhes em sua obra Eichmann en Jerusalén15.

Arendt se deparou com o julgamento de um ho-
mem que estava longe de representar o estereótipo da 
maldade personifi cada em um ser humano. Como ela 
mesma relata em sua obra, Adolf Eichmann era um 
cidadão comum, de inteligência mediana e com certas 
qualidades profi ssionais (segundo Arendt, capacidade 
de organizar e negociar16), pai de família, sem traços 
de ser um antissemita fervoroso e que, além de tudo, 
se mostrava, sob a óptica do governo alemão à época 
do Terceiro  Reich, um funcionário exemplar. À primei-
ra vista, era um cidadão honrado e incapaz de cometer 
todos os infi ndáveis fatos narrados no julgamento que 
resultou na sua execução.

Assim, Hannah Arendt utilizou o conceito de bana-
lidade do mal para caracterizar uma forma de perver-
sidade que não se ajustava aos padrões com que nossa 
tradição cultural ocidental vem ao longo da história 
representando a maldade humana. A noção de banali-
dade do mal repousa em uma ideia de absoluta apatia 
e indiferença. Não é aquele mal ocasionado por vai-
dade ou por manifesta vontade de se afastar de uma 
norma. Tampouco é o mal proveniente da natureza. Ao 
contrário, a banalidade do mal pressupõe, justamente, 
o cumprimento estrito da lei. E, como verifi cado no ho-
locausto, esse fenômeno foi muito mais letal e extremo 
do que jamais qualquer expressão de mal teria sido. 
Nesse caso, chama a atenção o fato de os nazistas terem 
convertido o mal em um verdadeiro dever para milha-
res de pessoas, através da normalização de sua prática. 
A banalidade está, justamente, no fato de que o mal se 
tornou algo rotineiro e parte da vida dessas pessoas.

O princípio teórico e prático dos ideais nazistas tam-
bém teve origem nos Estados Unidos da América por 
meio de um projeto denominado “Estados Unidos da 
Esterilização” pelo jornalista Edwin Black, que resul-
tou na esterilização em massa por meio do extremismo 
eugenista, inclusive com controles de natalidade. Pos-

teriormente, a ideia foi convertida em um eugenismo 
negativo por Adolf Hitler, com as atrocidades pratica-
das em benevolência de suas “malévolas” vontades. A 
institucionalização do mal é evidente na obra de Black:

Durante décadas, o regime sanguinário de Hitler, o Holocaus-
to e a Segunda Guerra Mundial seriam percebidos meramente 
como o resultado, a excrescência da loucura incomensurável 
e do ódio cego de um homem e seu movimento. Mas, de fato, 
o ódio de Hitler não era cego; era agudamente focado e con-
centrado numa obsessiva visão eugenista. A guerra contra os 
fracos foi se transformando gradualmente das divisas, dos 
cartões perfurados e das lâminas cirúrgicas dos Estados Uni-
dos em decretos, guetos e câmaras de gás do regime nazista.17

O contraponto com a teoria de “mal radical” em Kant 
está justamente aí: Arendt observa que o mal não é ne-
cessariamente uma categoria profunda e enraizada 
por um indivíduo muitas vezes estereotipado, mas sim 
uma categoria institucionalizada. Uma verdadeira rela-
ção de homens comuns com atos brutais, entre vida co-
tidiana e mal. Esse foi o passo adiante da autora, a sua 
contribuição para complementar a noção kantiana.

Nesse sentido, engana-se quem pensa que essa “bana-
lidade do mal” foi extinta junto com os campos de con-
centração nazistas. Ela permanece arraigada hoje nas 
formas de pensar, sentir e agir socialmente adotadas.

Antevendo a perpetuidade do conceito de “mal” nos 
dias atuais, Arendt faz a seguinte contundente afi rmação:

Lo más grave, en el caso de Eichmann, era precisamente que 
hubo muchos hombres como él, y que estos hombres no fue-
ron pervertidos ni sádicos, sino que fueron, y siguen siendo, 
terrible y terrorífi camente normales. Desde el punto de vis-
ta de nuestras instituciones jurídicas y de nuestros criterios 
morales, esta normalidad resultaba mucho más terrorífi ca 
que todas las atrocidades juntas, por cuanto implicaba que 
este nuevo tipo de delincuente –tal como los acusados y sus 
defensores dijeron hasta la saciedad en Nuremberg–, que en 
realidad merece la califi cación de hostis humani generis, co-
mete sus delitos en circunstancias que casi le impiden saber o 
intuir que realiza actos de maldad...18

A indiferença e a letargia sociais formam a face con-
temporânea do fenômeno da “banalidade do mal”. É di-
zer, a sociedade está anestesiada e não consegue sequer 
se sensibilizar com trágicos acontecimentos ocorridos a 
cada segundo. Basta ver a reação do público a notícias 
como o massacre e decapitação de presos levada a efeito 
no presídio de Pedrinhas, no Maranhão. Pouco se falou, 
a opinião pública escassamente se manifestou. E iguais 
a essas notícias lemos centenas de milhares todos os 

ENGANA-SE QUEM PENSA QUE ESSA “bANALIDADE DO MAL” FOI EXTINTA JUNTO 
COM OS CAMPOS DE CONCENTRAÇÃO NAzISTAS. ELA PERMANECE ARRAIGADA 

HOJE NAS FORMAS DE PENSAR, SENTIR E AGIR SOCIALMENTE ADOTADAS
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dias sem que ninguém pare para refletir ou mesmo para 
se emocionar com as histórias subjacentes a todas elas19.

A conclusão trazida por Arendt20, e posteriormen-
te aperfeiçoada por autores como Alessandro Baratta 
e Wayne Morrison, é bastante contundente: os orde-
namentos jurídicos não possuem arcabouço instru-
mental para lidar com as chamadas “matanças admi-
nistrativas organizadas pela burocracia estatal”21. Em 
outras palavras, e fazendo uma aproximação com o 
caso brasileiro, mesmo com as leis sobre improbidade e 
a previsão de crimes perpetrados por administradores 
públicos, frequentemente não é possível fazer justiça 
em situações de omissão estatal, como a verificada no 
sistema carcerário.

Ousamos evoluir mais no raciocínio empreendido 
por Arendt para pontuar que o conceito de “banalidade 
do mal” relaciona-se com uma estratégia de poder, de 
dominação. Com efeito, narra a autora que o próprio 
Eichmann teve o intuito de ascender a cargos mais 
importantes no Reich. Além disso, o nazismo foi uma 
estratégia de poder visando a hegemonia de uma “Ale-
manha ariana” no mundo. Hoje em dia a luta pelo poder 
prossegue de forma diferente, mais mascarada, porém 
com a mesma letalidade de outrora.

Intrinsecamente conectado ao conceito de “mal” 
está o de “violência” que, juntamente com a categoria 
“memória”, será explorado no próximo capítulo.

2. outrAs cAtegoriAs mArcANtes: 
“violêNciA” e “memóriA”

A utilidade de predefinir a “violência” sob a linha 
de raciocínio deste estudo é o fato de ser ela uma das 
formas de externalização do mal. De início, é preciso 

desmistificar o fato de que violência é somente a física, 
tendo esse conceito múltiplas categorias (violência psi-
cológica, por exemplo). E mais: a violência não é sempre 
praticada por um sujeito determinado. Ela pode ser o 
resultado de uma ação ou omissão das estruturas bu-
rocráticas, como ocorreu e ocorre até hoje.

Na concepção arendtiana, a violência é o desvir-
tuamento do poder, pois a ação humana não violenta 
origina-se unicamente por meio da palavra. O poder 
violento ocasionará o sofrimento e a submissão22.

Dessa forma, Arendt salienta em sua obra Sobre a 
Violência a extremidade em que o mundo atual chegou 
em função da violência, iniciada com a corrida arma-
mentista. Esta atualmente não mais é o principal fun-
damento da violência, mas sim uma de suas formas de 
dissuasão. Além disso, o cerne da violência também 
não é mais a busca pela vitória (como ocorria outrora). 
Nesse sentido, a autora ilustra sua ideia em um “jogo de 
xadrez apocalíptico entre as superpotências” no qual 
“se alguém ‘vencer’ é o fim para ambos”23. 

Após essas breves considerações a respeito da obra 
de Arendt, necessárias para apontar que a violência 
atual provém das estruturas de poder (através de seu 
desvirtuamento) e não possui mais a conotação da bus-
ca pela vitória, decotaremos o estudo do conceito “vio-
lência” para abarcar a chamada “violência estrutural”, 
que é a praticada no seio das estruturas estatais de po-
der e que possui relação com essa reflexão de Arendt.

Segundo Galtung, haverá situação de “violência es-
trutural” quando as estruturas político-econômicas im-
pedirem que indivíduos ou grupos realizem o potencial 
de suas capacidades mentais ou somáticas. Em outras 
palavras, o termo é aplicável àquelas situações nas quais 
se produz um dano e um comprometimento em termos 
de satisfação das necessidades humanas básicas, como 
o bem-estar e a liberdade, sem que haja a interferência 
de quaisquer formas de violência direta, ou de “vis”, no 
sentido de força24. Essa é uma das formas de manifesta-
ção da chamada “violência estatal” institucionalizada25.

A seguinte passagem da obra Tras la violencia, 3R: 
Reconstrucción, Reconciliación, Resolución. Afrontan-
do los efectos visibles e invisibles de la guerra y la vio-
lencia, de Galtung, é bastante significativa:

Se rechaza el malentendido común de que ‘la violencia está en 
la naturaleza humana’. El potencial para la violencia, como 
para el amor, está en la naturaleza humana, pero las circuns-
tancias condicionan la realización de ese potencial. La violen-
cia no es como comer o las relaciones sexuales, que se encuen-
tran por todo el mundo con ligeras variaciones. Las grandes 
variaciones en la violencia se explican fácilmente en términos 
de cultura y estructura: la violencia cultural y estructural 
causa violencia directa, utilizando como instrumentos acto-
res violentos que se rebelan contra las estructuras y emplean-
do la cultura para legitimar su uso de la violencia.26

é PRECISO DESMISTIFICAR 
O FATO DE QUE VIOLêNCIA 
é SOMENTE A FíSICA, TENDO 
ESSE CONCEITO MÚLTIPLAS 
CATEGORIAS. E MAIS: A 
VIOLêNCIA NÃO é SEMPRE 
PRATICADA POR UM SUJEITO 
DETERMINADO. ELA PODE 
SER O RESULTADO DE 
UMA AÇÃO OU OMISSÃO
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Essa situação de violência estatal é complementada 
por – e por que não dizer repercute em – uma forma de 
“violência simbólica” (que provém do chamado “poder 
simbólico”), que certamente é uma das roupagens mais 
perversas pelas quais se pode apresentar o fenômeno 
“violência”. Nesse tipo de violência não se retira somen-
te o que é tangível ao ser humano, mas sim o que está 
intrínseco à própria dignidade de cada um: sua autoesti-
ma, sua capacidade de desenvolver suas potencialidades 
e de viver segundo suas próprias convicções. Isso por-
que é imposta ao indivíduo uma determinada cultura 
dominante, supostamente “legítima”, que por ele é inter-
nalizada como se fosse natural. Um ato sutil, que oculta 
as relações de poder, que permeia toda a estrutura so-
cial. Logo, esse processo de violência simbólica é cultu-
ral, sendo difí cil a identifi cação de um agente específi co, 
já que ocultas estão as verdadeiras relações de poder27.

É imperioso ressaltar as conclusões de Arendt sobre 
as manipulações humanas por meio do poder simbóli-
co oculto:

Os homens podem ser ‘manipulados’ por meio de coerção 
fí sica, da tortura ou da fome, e suas opiniões podem formar-
-se arbitrariamente em função da informação deliberada e 
organizadamente falsa, mas não por meio de ‘persuasores 
ocultos’, tais como a televisão, a propaganda ou quaisquer 
outros meios psicológicos em uma sociedade livre. Os vicia-
dos na manipulação, aqueles que a temem não menos inde-
vidamente que aqueles que depositam suas esperanças nela, 
difi cilmente percebem a realidade das coisas.28

O fato é que tanto a criminologia (em sua vertente 
tradicional)29 como o direito penal selecionaram deter-
minadas formas de violência para serem tratadas pelo 
tipo penal. No entanto, deixaram outras – de caráter 
extremamente pernicioso – de fora. Esse é o caso, justa-
mente, tanto da violência estrutural como da violência 
simbólica e também da violência cultural. E, como conse-
quência, o universo criminalmente abarcado serviu para 
ocultar a existência de situações latentes de “violência” 
e de “mal” socialmente arraigadas e pouco percebidas30.

No que diz respeito ao sistema punitivo estatal, o 
fato de a punição não ser mais um ato público não inibe 
a ocorrência de irregularidades. Ao contrário, muitas 
delas fi cam restritas a um ambiente inacessível pelo 
público em geral, não havendo uma correta fi scalização 
das condições suportadas por uma pessoa condenada. 

Se a situação de violência estrutural promana da pró-
pria estrutura social (sendo cultural), temos que indagar 
sobre a infl uência de nossa personalidade e também da 
experiência biográfi ca de cada qual para melhor situar o 
problema tratado. Nesse sentido, a discussão envolven-
do o tema “memória” adquire especial relevo.

E, para falar de memória, é necessário fazer um pa-
ralelo com a noção de história. Esses conceitos não são 
sinônimos, muito embora possam ostentar pontos de 
convergência. A história normalmente é contada sob a 
óptica de quem no momento podia fazê-lo. É uma nar-
rativa que retrata o poder vigente, o discurso dos ven-
cedores. Já a memória possui caráter personalíssimo, 
ou seja, somente a vivência de determinada situação 
gera memória. E ela não está ofi cialmente registrada 
em lugar nenhum, apenas na mente das pessoas que 
sofreram um determinado mal, um processo de vio-
lência31.

Considerando que somente quem vivencia uma 
situação de violência e de mal havidos no âmbito do 
sistema carcerário ostenta a memória dessa agressão, 
conclui-se que o maior material de conhecimento da 
situação interna de uma cadeia é a memória dos pró-
prios presos, sua experiência biográfi ca. Contudo, essa 
“matéria-prima” é sistemática e reiteradamente despre-
zada e ignorada. 

Não é possível modifi car uma determinada estrutu-
ra sem dar voz a quem nela está integrado. Tal conclu-
são parece óbvia, mas na prática não é o que acontece. 
Quem faz as normas sobre execução penal, quem dese-
nha o sistema carcerário (em um plano ideal) certamen-
te não investigou a fundo a realidade do que lá ocorre. 
A chamada “hermenêutica da memória” (ou “paradig-
ma epistemológico da memória”) é extremamente útil 
e válida no âmbito das ciências penais, muito embora 
subutilizada – ou não utilizada. O grande problema é 
que, como adverte Rivera Beiras, o estudo da memória é 
algo absolutamente incômodo, pois “le da vuelta, pone 
del revés, la interpretación de la realidad (passada y 
presente)”32.

A conclusão extraída do quadro antes desenhado 
e dos conceitos estudados é uma só: o sistema penal é 
inútil para tratar de situações de violência estrutural. 
É o que será melhor constatado no capítulo seguinte.

O MAIOR MATERIAL DE CONHECIMENTO DA SITUAÇÃO INTERNA DE UMA 
CADEIA é A MEMÓRIA DOS PRÓPRIOS PRESOS, SUA EXPERIêNCIA bIOGRáFICA. 

CONTUDO, ELA é SISTEMATICAMENTE DESPREzADA E IGNORADA
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3. cAso prático dA cAdeiA públicA 
de ArApoNgAs: AplicAção 
coNtemporâNeA do coNceito de 
“bANAlidAde do mAl”

Para fazer essa aproximação será utilizado o exem-
plo da cadeia pública da cidade de Arapongas, no Pa-
raná, reflexo do atual sistema penitenciário vigente no 
Brasil, que, muito embora tenha sido interditada por 
meio da sentença proferida na Ação Civil Pública 3425-
64.2009.8.16.004533, segue em funcionamento e em con-
dições absolutamente degradantes.

De início, a comarca de Arapongas conta com uma 
única cadeia pública com capacidade para 34 detentos 
provisórios. Por ser uma casa de deten-
ção e não uma penitenciária não há, ao 
menos em tese, previsão legal para o 
acolhimento de condenados. 

Ocorre que a cadeia pública da ci-
dade, que atualmente abriga mais de 
200 detentos provisórios e definitivos, 
entre homens e mulheres34, não oferece 
quaisquer condições de permanência 
por quem quer que seja. Por essa razão, 
ela foi formalmente interditada pelo Po-
der Judiciário através da mencionada 
sentença proferida no âmbito da Ação 
Civil Pública 3425-64.2009.8.16.004535.

A interdição se deu em decorrên-
cia de inúmeros acontecimentos que 
vêm se sucedendo ao longo do tempo, 
e que tornaram insustentável a situa-
ção atual. Apenas para citar alguns, o 
ambiente é insalubre e frequentemente há surtos de 
sarna, tuberculose, entre outras doenças graves. A as-
sistência médica, psicológica e psiquiátrica ao preso e 
suas famílias é escassa e na quase totalidade dos ca-
sos insuficiente. Os detentos condenados ficam juntos 
dos presos provisórios, pois não há espaço para a se-
gregação, tal qual preconiza a Lei 7.210/84. O ambiente 
não lhes permite exercer trabalho ou outra atividade 
de capacitação. Nesse contexto, é impossível a resso-
cialização em uma organização social carcerária como 
esta, que, na prática, não condiz com os objetivos pre-
vistos na Lei de Execução Penal brasileira, antes men-
cionada.

A reação é previsível, ou seja, violência em suas 
mais diversas formas. Violência física, psicológica, es-
trutural. Rotineiramente, o pequeno espaço ocupado 
por uma imensidão de seres humanos que, em sua 
maioria, dormem encostados nas paredes torna-se 
cenário de confrontos entre eles e os agentes peniten-
ciários, que não logram conter a catastrófica situação 
e praticamente todos os dias pedem socorro ao Poder 

Judiciário, apresentando uma nova ocorrência que 
clama por solução, solução esta distante da realidade 
que vivenciam. O envolvimento dos órgãos judiciais 
naquele local deixou de ser apenas no momento da 
decretação da prisão cautelar/definitiva e atualmente 
a corregedoria dos presídios araponguense é instada 
– especialmente pelos detentos e seus familiares – a 
buscar melhorias sem qualquer respaldo/estrutura 
para fazê-lo.

As tentativas de fuga e motins também merecem des-
taque, evidenciando o inconformismo do homem com a 
privação de sua liberdade em uma diminuta construção 
de poucos metros quadrados sem qualquer condição de 

salubridade ou habitabilidade, já que 
acolhe dezenas de detentos em celas mi-
núsculas.

As informações sobre as condições 
da cadeia pública de Arapongas trans-
cendem as comunicações entre depar-
tamento penitenciário e Poder Judi-
ciário e atualmente também ocupam 
lugar em jornais, revistas e noticiários 
locais, que a cada dia apresentam aos 
cidadãos uma nova situação vivencia-
da pelos detentos.

Além das péssimas condições sinte-
tizadas na sentença antes mencionada, 
não há espaço condigno para o descanso 
diário, tampouco para formação e educa-
ção dos detentos, para a adequada visita 
de seus cônjuges e companheiros, para as 
práticas esportivas, para o lazer, ou seja, 

não há como pôr em prática a grande maioria das disposi-
ções contidas na Lei 7.210/84 (Lei de Execução Penal).

Outrossim, em âmbito nacional, o volume da popu-
lação carcerária é impressionante. Em levantamento 
realizado em setembro de 2009 pelo Conselho Nacio-
nal de Justiça (CNJ), constatou-se que naquela época 
existiam no Brasil cerca de 473.000 presos. Ou seja, 
uma relação de 247 detentos para cada grupo de 100 
mil habitantes, com déficit de 170 mil vagas. Do total de 
presidiários brasileiros, 56% já foram condenados, en-
quanto outros 44% ainda são provisórios e aguardam 
julgamento36. A taxa de presos provisórios é estarrece-
dora: quase a metade da população carcerária sequer 
foi condenada, o que transmuda a natureza da prisão 
cautelar excepcional em regra. Atualmente a situação 
não é diferente e a população carcerária sobe exponen-
cialmente a cada levantamento feito.

Mais uma demonstração do abismo que há entre a 
Lei de Execução Penal e a realidade que se verifica nas 
carceragens de todo o país é a formação de uma verda-

O pequeno espaço 
ocupado por 

uma imensidão
de seres humanos 

que, em sua 
maioria, dormem 

encostados
nas paredes 

torna-se cenário 
de confrontos
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deira “escola de criminalidade”. Nesse sentido, são com-
pletamente atuais as noções de Bourdieu sobre campus 
e habitus. Segundo o autor, dentro de um universo como 
o cárcere (campus) os indivíduos desenvolvem redes de 
relações objetivas, verticalizadas e hierarquizadas se-
gundo regras que de certa forma reproduzem os esque-
mas de dominação existentes “extramuros” (habitus)37. É 
uma forma de sobrevivência em um ambiente inóspito, 
que não lhes oferece a menor expectativa de presente e 
de futuro. Ao contrário, contribui para aniquilar a digni-
dade das pessoas encarceradas. 

Diante desse quadro, é possível visualizar a ocorrên-
cia de uma contemporânea manifestação do conceito 
de “banalidade do mal”, já que o confi namento de corpos 
em uma estrutura insalubre (para se dizer o mínimo) 
gera uma situação de violência simbólica e institucio-
nalizada, cuja omissão estatal em solucioná-la poten-
cializa essa espiral de dano social. Não há qualquer in-
tencionalidade na perpetração do mal, não há a atuação 
de estereótipos de “sujeitos malignos”. Porém, a apatia e 
o relegar de um determinado grupo de pessoas em uma 
realidade indigna é, de fato, a manifestação contempo-
rânea do conceito arendtiano de mal como algo trivial, 
cotidiano, que nem sequer é percebido pela sociedade.

4. coNsiderAções fiNAis
As perplexidades causadas quando analisamos cer-

tos conceitos sob lentes diversas são inegáveis. Há ape-
nas uma certeza: a indiferença ao mal38 que ocorre ao 
nosso lado contribui para potencializar uma situação 
de violência institucionalizada ou, na visão de Arendt, 
de um desvirtuamento do poder que gera a violência 
como consequência/reação, resultando em um “mal 
institucionalizado”.

No caso de Arapongas, e trazendo outra perspectiva 
para o conceito de violência, ela existe quando permiti-
mos que corpos vivos sejam literalmente depositados 
em locais cuja estrutura não difere muito de verdadei-
ros “campos de concentração”39, onde a máxima fou-
caultiana de “fazer viver e deixar morrer” é completa-
mente válida40.

Logo, este estudo confi rma a hipótese formulada na 
introdução desta investigação, além de lançar subsídios 
para a resposta às questões formuladas preliminarmen-
te. Com efeito, a situação de “banalidade do mal” está pre-
sente no universo estudado (cadeia pública de Arapon-
gas) na medida em que a burocracia do sistema peniten-
ciário brasileiro fomenta a situação de completa omissão 
por ele vivenciada. E, ampliando o exemplo de Arapon-
gas, podemos afi rmar, embora careçamos de dados mais 
precisos (e que serão objeto de um trabalho futuro), que 
o sistema penal, tal qual hoje está desenhado, somente 
potencializa violência, em uma “espiral negativa”.

Evoluindo ainda mais no raciocínio, também é possí-
vel sustentar que essa violência ocasionada pelo aban-
dono e pela indiferença é exemplo contemporâneo de 
“banalização do mal”, categoria esta alheia à crimino-
logia e ao direito penal, já que estes tradicionalmente 
se ocupam de ações ou omissões intencionais, havendo 
um “ponto cego” absolutamente imperdoável, porque 
são esquecidos fenômenos que não somente vitimam 
o corpo de uma pessoa (e seu entorno), mas também a 
sua alma. Ousamos afi rmar que vivemos em uma situ-
ação de verdadeiro niilismo, de mera contemplação do 
mundo, socialmente pouco percebida devido ao estado 
de letargia em que nos encontramos.

Na apresentação da obra Filosofí a del Mal y Me-
moria é possível colher o seguinte fragmento, que ex-
pressa a ideia de que todos estamos envolvidos nessa 
situação de violência cotidiana, que repercute no mal 
sentido em nossas prisões:

No debemos únicamente trasladarnos al estudio de los ge-
nocidios o del Holocausto como realidades históricas, mo-
mentáneas, pasadas y únicas, sino que el nunca más debe 
servirnos también hoy para preguntarnos hasta qué punto 
todos formamos parte de este mal. Pensar, por ejemplo, que 
nuestras prisiones cumplen, o que intentan cumplir, con es-
tándares ‘humanitarios’ no puede dejarnos inactivos. No sólo 
porque en ellas existen fenómenos indeseables como la tortu-
ra y los malos tratos, sino también porque su funcionamiento 
legal, ordinario y cotidiano, no hacen más que alimentar en 
su interior la deshumanización y la barbarie.41

Claro está que a criminologia e o direito penal tradi-
cionais são incapazes de lidar com essas novas catego-
rias e de prever uma repreensão à altura em situações 
de violência simbólica e institucionalizada e de banali-
dade do mal. Afi nal, não há uma clara intencionalidade 
de ocasionar dano (dolo), e esse elemento subjetivo é a 
base de toda a teoria da culpa tradicionalmente cons-
truída. Wayne Morrison já advertiu em sua paradig-

EM LEVANTAMENTO REALIzADO EM 
2009 PELO CONSELHO NACIONAL 
DE JUSTIÇA (CNJ), CONSTATOU-SE 
A EXISTêNCIA NO bRASIL DE CERCA 
DE 473 MIL PRESOS. UMA RELAÇÃO 
DE 247 DETENTOS PARA CADA 
GRUPO DE 100 MIL HAbITANTES. 
O DéFICIT NO SISTEMA é 
DE 170 MIL VAGAS
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mática obra Criminología, Civilización y Nuevo Orden 
Mundial sobre a necessidade de uma “criminologia glo-
bal” a partir de uma justiça universal, justamente para 
que se possa abarcar os inúmeros casos de extrema gra-
vidade que ficaram e ficam à margem do direito penal42.

O grande descalabro da sociedade moderna é que 
ninguém se sente responsável pelo mal que cotidia-
namente acontece. Exemplo disso é o menosprezo 
sistemático à dignidade do preso no Brasil, situação 
que gera danos sociais dos mais extensos, seja para o 
detento, para suas famílias e para todo o seu entorno. 
São vítimas de um sistema que só gera exclusão. Trata-
-se de um tipo de atrocidade moderna estatal que não é 
denunciada, não gera a punição adequada por intermé-
dio dos organismos nacionais e internacionais. Wayne 
Morrison compara tais situações com a de verdadeiros 
genocídios, que fazem muito mais vítimas do que as es-
tatísticas criminais oficiais constatam43.

Está claro que mal não se pode pagar com mal. Seja 
quem for o detento, ele ostenta dignidade. E é justa-
mente sob a óptica dos direitos humanos, e não mera-
mente da “segurança pública”, que a questão deve ser 
tratada. Logo, o que se propõe é uma “viragem paradig-
mática” para que, no que se refere à questão carcerária, 
a primeira óptica (direitos humanos) prevaleça sobre a 
segunda (segurança pública).

Ademais, insistimos que é incorreto pensar que a si-
tuação carcerária pode ser resolvida, de forma mágica, 
apenas com a ação do governo de mudar uma lei, até 
porque a “minimização do Estado”, que vem deixando 

de cumprir com as funções que lhes são inerentes, é um 
fenômeno generalizado, o qual é preciso combater. São 
necessárias políticas públicas consistentes, especial-
mente de cunho educacional, para formar uma nova 
base de cidadãos. Afinal, o corpo social deve em suas ra-
ízes ganhar consciência do problema e se insurgir, des-
de sua base, para gerar reflexos nas decisões politica-
mente tomadas. Isto é, trata-se de uma árdua luta para 
colocar – de forma definitiva, e não paliativa – a questão 
carcerária na agenda política do governo brasileiro.

E no centro desse furacão estão os operadores do di-
reito, como os juízes das execuções penais, que devem 
gerenciar um sistema em colapso sem qualquer apoio 
político e social.

Aqui não se está a decretar a culpa de uma ou outra 
pessoa em particular pela situação de absoluta cala-
midade vivida pelo sistema penitenciário. A responsa-
bilidade é de todos e de cada um de nós. Todos devem 
ter consciência de que o problema existe e que ele não 
desaparece por sua aparente “invisibilidade”. 

Encerramos este trabalho com as palavras de De-
lacampagne, que defende um chamado “derecho al 
error” como forma de estimular que possamos denun-
ciar algo sobre o atual estado das coisas, a fim de sair-
mos do estado de indiferença que nos assola de forma 
crônica. Diz o autor: “Todos tenemos algo para decir. 
Por poco que sea, hagámoslo. No conosco otra manera 
de romper la chapa de plomo que pesa sobre nuestras 
cabezas, esa chapa de plomo a la que denominé ‘indife-
rencia’.”44 n

NÃO SE DECRETA AQUI A CULPA DE UMA OU OUTRA PESSOA EM PARTICULAR PELA  
SITUAÇÃO DE AbSOLUTA CALAMIDADE DO SISTEMA PENITENCIáRIO. TODOS DEVEM TER CONSCIêNCIA  

DE QUE O PRObLEMA EXISTE E QUE NÃO DESAPARECE POR SUA APARENTE “INVISIbILIDADE”
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será narrado ao longo deste trabalho, a situ-
ação caótica da cadeia pública de Arapongas 
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Suzette Mailú Rovaris Brasil BACHAREL EM DIREITO

A FAMÍLIA MODERNA 
E A LEI
O conceito de casal formado por um homem e uma mulher 
unidos pelo matrimônio não é mais realidade no Brasil. E 
os tribunais superiores já se adequaram aos novos tempos

1. evolução dAs formAs de 
orgANiZAção fAmiliAr

A
família existe como organização social 
desde o início da humanidade, tendo 
como funções básicas a reprodução e a 
defesa de seus integrantes. Sua origem 
está intrinsecamente ligada à neces-
sidade do ser humano em estabelecer 
relações afetivas de forma estável, de 

maneira que sua ordem era determinada por graus de 
parentesco, muito antes da regulação pelas leis civis.

 A antropologia, através do sistema da evolução pro-
gressiva, verifi cou que nos primórdios já havia uniões 
em grupos; matriarcados; patriarcados; clãs; tribos e 
outras formatações1. Nos grupos organizados em siste-
ma de matriarcado, a mulher era a fi gura central, alvo 
de todas as atenções, comparada à mãe-terra, sendo ve-
nerada por todos.

Essa versão de estrutura familiar é contestada por 
Pereira2, ao explicitar que parece pouco provável a exis-
tência de uma organização matriarcal que tenha inter-
vindo no sistema de evolução familiar. Entende, contu-
do, que a família passou pela organização matriarcal, 
mas em circunstâncias eventuais, quando se exigiu a 
ausência temporária dos homens, em função da guerra 

ou de quando estes saíam à caça, interregno em que os 
fi lhos fi cavam sob a autoridade materna, sem que essas 
situações transitórias sejam entendidas como estágio 
obrigatório na evolução da família.

Já na organização patriarcal, a família era uma uni-
dade política, jurídica, econômica e religiosa, tendo no 
centro a fi gura masculina como chefe supremo. Nos 
primeiros núcleos familiares, portanto, o pai era o per-
sonagem central e os parentes com laços de sangue es-
tavam sob sua autoridade, modelo que prevaleceu por 
muitos séculos: “assim a reconheceram as civilizações 
mediterrâneas. Assim a divulgou a documentação bí-
blica”3. Base da sociedade romana, a estrutura familiar 
patriarcal foi descrita por Pereira4:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbo-
sa, era o sacerdote, o senhor e o magistrado, estavam, portan-
to, os membros da primitiva família romana (esposa, fi lhos, 
escravos) sobre os quais o pater exercia os poderes espiritual e 
temporal, à época unifi cados. No exercício do poder temporal, 
o pater julgava os próprios membros da família, sobre os quais 
tinha poder de vida e de morte (jus vitae et necis), agindo, em 
tais ocasiões, como verdadeiro magistrado. Como sacerdote, 
submetia o pater os membros da família à religião que elegia.

No entanto, ao longo do tempo a família patriarcal 
teve sua estrutura enfraquecida, passando por trans-
formações na sua constituição. Cresce, então, o papel 
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da família natural, constituída por grupo de pessoas re-
lacionadas a partir de um ancestral comum ou através 
do matrimônio.

O casamento era a base de formação dessa sociedade 
natural e a estrutura familiar era composta por marido 
e mulher, ampliando-se com o nascimento dos fi lhos. 
Nogueira5 corrobora esse entendimento ao afi rmar 
que a entidade familiar inicialmente é constituída pela 
fi gura do marido e da mulher, ampliando-se com o sur-
gimento da prole. Afi rma, ainda, que com o casamento 
dos fi lhos a família cresce mais, pois estes não rompem 
o vínculo familiar com seus pais e continuam fazendo 
parte do grupo, trazendo seus fi lhos para o seio familiar.

A instituição do casamento, que era laica e privada, 
foi sacramentada pelo cristianismo, passando a ser um 
ato solene perante autoridade religiosa.

A família natural foi adaptada pela Igreja Católica, que trans-
formou o casamento em instituição sacralizada e indissolú-
vel, única formadora da família cristã, formada pela união 
entre duas pessoas de diferentes sexos, unidas através de um 
ato solene, cujo objetivo principal era o de procriação, o que 
legitimava a prática de ato sexual entre os cônjuges, modelo 
este que ultrapassou milênios e predomina até os dias atuais.6

O casamento segundo o ideal da Igreja Católica es-
tava voltado para a procriação do ser humano com a 
fi nalidade de dar continuidade à família, sendo um 
ato indissolúvel, independentemente de haver ou não 
vínculo afetivo entre os cônjuges, união que somen-
te poderia ser desfeita pela morte. Essa referência de 
estrutura familiar, infl uenciada pelo direito canônico, 
persiste, como bem sintetiza Gomes:

Na organização jurídica da família hodierna é mais decisiva 
a infl uência do direito canônico. Para o cristianismo, deve a 
família fundar-se no matrimônio, elevado a sacramento por 
seu fundador. A Igreja sempre se preocupou com a organiza-
ção da família, disciplinando-a por sucessivas regras no cur-
so dos dois mil anos de sua existência, que por largo período 
histórico vigoraram, entre os povos cristãos, como seu exclu-
sivo estatuto matrimonial. Considerável, em consequência, é 
a infl uência do direito canônico na estruturação jurídica do 
grupo familiar.7

Todavia, uma nova concepção de família vem sen-
do construída nos dias atuais, em que a obrigação de 
consanguinidade e a instituição do casamento vem 
perdendo espaço, sobressaindo um novo fator, a afeti-
vidade. Nesse sentido, Gonçalves8 estabelece: 

O Código Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no sé-
culo passado, regulavam a família constituída unicamente 
pelo casamento, de modelo patriarcal e hierarquizada, ao 
passo que o moderno enfoque pelo qual é identifi cada tem 
indicado novos elementos que compõem as relações familia-
res, destacando-se os vínculos afetivos que norteiam a sua 
formação. 

Endossando essa afi rmação Dias9 explicita:
Nos dias de hoje, o elemento distintivo da família, que a co-
loca sob o manto da juridicidade, é a presença de um vínculo 
afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida 
e propósitos comuns, gerando comprometimento mútuo. 
Cada vez mais a ideia de família afasta-se da estrutura do 
casamento. A família já não se condiciona aos paradigmas 
originários: casamento, sexo e procriação.

Isso posto, é perceptível, sem dúvida, que o fator afe-
to passa a ter grande relevância jurídica nas relações fa-
miliares, ocasionando transformações na estrutura da 
família e refl etindo no ordenamento jurídico brasileiro.

Entre as muitas transformações que ocorreram, a 
Constituição Federal de 1988 (CRFB/88) dispensou um 
tratamento especial ao direito de família, reservando 
um segmento apenas para este ramo do direito (capí-
tulo VII do título VIII), e passou a reconhecer a família 
como a base da sociedade, assegurando especial pro-
teção quando faz expressa referência ao casamento, à 
união estável e às famílias formadas por um só dos pais 
e seus fi lhos. 

2. A evolução dA fAmÍliA No direito 
brAsileiro, chegANdo À fAmÍliA 
coNstitucioNAliZAdA

No direito brasileiro, a instituição familiar é objeto 
do direito de família, que é o ramo do direito civil que 
disciplina as relações existentes na esfera familiar. Essa 
estrutura é a célula básica de toda sociedade. O Código 
Civil de 1916 reconhecia a família, desde que constituí-
da pelo casamento. Este era o único modelo que recebia 
reconhecimento e proteção do ordenamento jurídico10.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988 junto com a Lei 9.278/96, art. 1º, e o vigente Códi-
go Civil11, arts. 1.511, 1.513 e 1.723, veio a adotar o conceito 
mais amplo de família, o de entidade familiar, não mais 
somente a decorrente de matrimônio. O art. 226 da 
CRFB/88 demonstra em seus parágrafos que a entidade 
familiar não só procede da união estável, mas também 

A Constituição de 1988 dedicou um tratamento especial 
ao direito de família, reconhecendo-o como base da 
sociedade dentro do princípio da dignidade humana
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da comunidade monoparental, independente de exis-
tência de vínculo conjugal que a tenha originado. 

Ao tratar das inovações ocorridas a partir da entra-
da em vigor da CRFB/88, Dias12 pontua:

Raras vezes uma constituição consegue produzir tão signifi-
cativas transformações na sociedade e na própria viela das 
pessoas como fez a atual Constituição Federal de 1988. Não 
é possível elencar a série de modificações introduzidas, mas 
algumas, por seu maior realce, despontam com exuberância. 
O constituinte consagrou, como dogma fundamental, ante-
cedendo a todos os princípios, a dignidade da pessoa huma-
na (CF 1º III), impedindo assim a superposição de qualquer 
instituição à tutela de seus integrantes. Foram eliminadas 
injustificáveis diferenciações e discriminações que não mais 
combinam com uma sociedade democrática e livre. Houve o 
resgate do ser humano como sujeito de direito, assegurando-
-lhe, de forma ampliada, a consciência da cidadania. 

Visando à adaptação à mudança social, o atual Có-
digo Civil trouxe, no bojo de seus artigos, ampla regula-
mentação dos aspectos essenciais do direito de família 
de acordo com os princípios e as normas constitucionais. 

Nesse contexto, Gonçalves13 enfatiza que as inova-
ções empreendidas buscam preservar a coesão familiar 
e os valores culturais, adaptando o tratamento à reali-
dade social advinda com a família moderna, de acordo 
com a necessidade da prole, bem como o afeto entre os 
cônjuges e os companheiros.

A CRFB/88 elasteceu o conceito de família, dando 
proteção a todos os seus integrantes, tutelando expres-
samente, além do casamento, a união estável e a família 
monoparental. Segundo Lôbo14, 

o consenso, a solidariedade, o respeito à dignidade das pes-
soas que a integram são os fundamentos dessa imensa mu-
dança paradigmática que inspiraram o marco regulatório 
estampado nos arts. 226 a 230 da Constituição de 1988.

A estrutura familiar foi remodelada a partir da pro-
mulgação da carta magna de 1988, que trouxe nova base 
jurídica para auferir o respeito aos princípios constitu-
cionais. Esses pormenores que têm como fonte essen-
cial a nossa carta maior também foram transportados 
para a seara do direito de família. 

2.1 Princípios do direito de família
Segundo Paulo Bonavides, citado por Dias15, “os prin-

cípios constitucionais foram convertidos em alicerce 
normativo sobre o qual assenta todo o edifício jurídico 

do sistema constitucional, o que provocou sensível mu-
dança na maneira de interpretar a lei”. 

No que respeita aos marcos norteadores da família 
elencamos o princípio da dignidade da pessoa huma-
na, o princípio da liberdade, princípio da solidariedade 
familiar, o princípio da igualdade jurídica de todos os 
filhos e o princípio jurídico da afetividade.

Previsto no art. 1º, III, da CRFB/88, o princípio da dig-
nidade da pessoa humana é fundamental em nosso or-
denamento jurídico, incidindo sobre uma infinidade de 
situações, devendo ser respeitado em todas as relações 
jurídicas, inclusive familiares. 

Nessa esteira, Lisboa16 leciona que “as relações ju-
rídicas privadas familiares devem sempre se orientar 
pela proteção da vida e da integridade biopsíquica dos 
membros da família, consubstanciado no respeito e as-
seguramento dos seus direitos da personalidade”. 

Garantido constitucionalmente, o princípio da dig-
nidade humana é evidenciado por Dias17 como o dogma 
maior, fundante do estado democrático de direito. Res-
salta a autora que “a preocupação com a promoção dos 
direitos humanos e da justiça social levou o constituin-
te a consagrar a dignidade da pessoa humana como va-
lor nuclear da ordem constitucional”.

Esse princípio baliza a atuação do Estado no que 
tange à promoção de condutas eficazes para garantir 
as condições mínimas da existência do ser humano.

Na medida em que a ordem constitucional elevou a digni-
dade da pessoa humana a fundamento da ordem jurídica, 
houve uma opção expressa pela pessoa, ligando todos os 
institutos a realização de sua personalidade. Tal fenômeno 
provocou a despatrimonialização e a personalização dos ins-
titutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro prote-
tor do direito.18

O princípio da dignidade da pessoa humana está es-
treitamente ligado à família, devendo assegurar o pleno 
desenvolvimento de todos os integrantes, preservando 
as qualidades mais significativas entre os familiares.

O princípio de liberdade é tratado por Lôbo19 como 
livre-arbítrio na escolha, aquisição, realização ou extin-
ção, referente ao instituto família:

O princípio da liberdade diz respeito ao livre poder de esco-
lha ou autonomia de constituição, realização e extinção de 
entidade familiar, sem imposição ou restrições externas de 
parentes, da sociedade ou do legislador; à livre aquisição e 

O PRINCíPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ESTá 
ESTREITAMENTE LIGADO à FAMíLIA, DEVENDO ASSEGURAR O PLENO 
DESENVOLVIMENTO DE TODOS OS INTEGRANTES, PRESERVANDO AS 

QUALIDADES MAIS SIGNIFICATIVAS ENTRE OS FAMILIARES
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administração do patrimônio familiar; ao livre planejamen-
to familiar; à livre defi nição dos modelos educacionais, dos 
valores culturais e religiosos; à livre formação dos fi lhos, 
desde que respeite suas dignidades como pessoas humanas; 
à liberdade de agir, assentada no respeito à integridade fí sica, 
mental e moral.

A CRFB/88 assegura a liberdade individual que cada 
um tem de constituir sua união familiar como queira, 
sem que haja limitações do Estado ou entes morais da so-
ciedade. No entendimento de Diniz20, o princípio em epí-
grafe possibilita a escolha em função da vontade própria 
do casal de formar comunhão em vida, decidindo livre-
mente sobre o planejamento familiar, o regime matrimo-
nial de bens, a aquisição e administração do poder fami-
liar e, ainda, permite a opção, isenta de condicionamento, 
pelo modelo de formação educacional, cultural e religiosa 
da prole. Refere-se à amplitude e à liberdade das pessoas 
em querer ou não constituir núcleo familiar. 

No que tange ao princípio da solidariedade familiar, 
ressalta-se que este passou a reger as relações familia-
res a partir da vigência da Constituição Federal de 1988. 
O art. 3º, inc. I, da CRFB/88 reconhece a solidariedade 
como objetivo fundamental ao buscar a construção 
de uma sociedade livre, justa e solidária. Referente 
ao princípio da solidariedade familiar, Lôbo21 discorre 
que este é resultante da superação do individualismo 
jurídico, deixando de lado o predomínio dos interesses 
individuais que prevaleceu nos primeiros séculos da 
modernidade, produzindo refl exos na atualidade em 
favor da coletividade.

Nas relações familiares, a solidariedade deve existir 
nos relacionamentos entre seus membros, relegando o 
individualismo e primando pela fraternidade.

Acerca do princípio da igualdade jurídica de todos 
os fi lhos, – consagrado no art. 226, § 7º, fi ca proibida 
qualquer distinção entre os fi lhos havidos dentro ou 
fora do casamento, não podendo existir distinção de 
direitos e deveres entre fi lhos de qualquer origem. Co-
menta Lisboa22 que “a Constituição Federal de 1988 es-
tabeleceu a isonomia plena do tratamento, devendo-se 
conferir aos fi lhos havidos e não havidos do casamento 
os mesmos direitos e garantias”. 

Por fi m, tem-se o princípio da afetividade, que é con-
siderado o cerne das relações familiares, já que é fun-
damental para a boa convivência dos seus integrantes, 
sendo portanto merecedor da tutela constitucional23. 

Ao discorrer sobre o afeto como elemento a ser 
considerado na esfera jurídica, Carbonera24 leciona 
a dimensão mais signifi cativa que o sentimento, que 
plainava coadjuvante no relacionamento, alcançou, e 
assim fez-se presente a noção do afeto como elemento 
propulsor da relação familiar e do desejo de estar junto 
à outra pessoa. 

Quanto à previsão constitucional do princípio da 
afetividade, Lôbo25 afi rma:

O princípio da afetividade está implícito na Constituição. 
Encontram-se na Constituição fundamentos essenciais do 
princípio da afetividade, constitutivos dessa aguda evolução 
social da família brasileira, além dos já referidos: a) todos os 
fi lhos são iguais, independentemente de sua origem (art. 227, 
§ 6º); b) a adoção, como escolha afetiva, alçou-se integral-
mente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5º e 6º); 
c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus des-
cendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade 
de família constitucionalmente protegida (art. 226, § 4º); d) a 
convivência familiar (e não a origem biológica) é prioridade 
absoluta assegurada à criança e ao adolescente (art. 227).

Assim, notório é que o princípio da afetividade é ele-
mento de grande valor nas relações familiares e consti-
tucionalmente protegido. 

3. formAs de orgANiZAção fAmiliAr 
A concepção de família no modelo clássico formada 

por um homem e uma mulher unidos pelo casamen-
to, com o dever de gerar fi lhos, já não é realidade nos 
dias atuais. Decorrente das mudanças sociais, surgem 
novos modelos de família embasados não somente nos 
laços consanguíneos, mas também nos vínculos afeti-
vos. Nesse sentido, comenta Dias que “existe uma nova 
concepção de família, formada por laços afetivos de ca-
rinho e de amor”26.

Tratando do surgimento de novos modelos de famí-
lias, Dias27 esclarece:

O pluralismo das relações familiares – outro vértice da nova 
ordem jurídica – ocasionou mudanças na própria estrutura 
da sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da família nos 
moldes restritos do casamento, mudando profundamente 
o conceito de família. A consagração da igualdade, o reco-
nhecimento da existência de outras estruturas de convívio, 
a liberdade de reconhecer fi lhos havidos fora do casamento 
operaram verdadeira transformação na família. 

Hodiernamente, mais que laços de sangue, o afeto 
passou a ser considerado indício signifi cativo para a 
fundação do vínculo familiar. Numa análise sucinta, tra-

A CONCEPÇÃO DA FAMíLIA NO MODELO CLáSSICO FORMADA POR UM HOMEM E UMA 
MULHER UNIDOS PELO CASAMENTO, COM O DEVER DE GERAR FILHOS Já NÃO é REALIDADE 

NOS DIAS ATUAIS. DAS MUDANÇAS SOCIAIS SURGEM NOVOS MODELOS DE FAMíLIA
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taremos a seguir de alguns tipos de família que não es-
tão restritas ao instituto do casamento. Um desses mo-
delos é o concubinato, a respeito do qual Diniz28 leciona:

O concubinato impuro ou simplesmente concubinato dar-
-se-á quando se apresentarem relações não eventuais entre 
homem e mulher, em que um deles ou ambos estão impedi-
dos legalmente de casar. Apresenta-se como: a) adulterino 
[...] se se fundar no estado de cônjuge de um ou de ambos os 
concubinos, p. ex., se homem casado, não separado de fato, 
mantiver ao lado da família matrimonial uma outra; ou b) 
incestuoso, se houver parentesco próximo entre os amantes.

Essa forma familiar está disposta no Código Civil, 
que, no bojo de seu artigo 1.727, dispõe que “as relações 
não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de 
casar, constituem concubinato”. Mister esclarecer que 
os impedimentos para o casamento estão disciplinados 
no artigo 1.52129.

Outra entidade formadora da família é a união es-
tável, a que a CRFB/88 conferiu tutela constitucional, 
estatuindo no parágrafo 3º de seu artigo 226 que:

Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção 
do Estado: [...]

§ 3º – Para efeito de proteção do Estado, é reconhecida a 
união estável entre homem e mulher como entidade familiar, 
devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.

 Foi admitida pelo Código Civil, que assim a define:
Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união es-
tável entre o homem e a mulher, configurada na convivência 
pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo 
de constituição de família.

§ 1º. A união estável não se constituirá se ocorrerem os impe-
dimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso 
VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou 
judicialmente.

§ 2º. As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a ca-
racterização da união estável.

Anterior à vigência do Código Civil de 2002, a união 
estável era regida pela Lei  8.971/9430, revogada, segundo 
a qual um lapso temporal de cinco anos de convivên-
cia entre os cônjuges era requisito necessário para o 
reconhecimento dessa união. Atualmente, os tribunais 
pátrios não têm estipulado um tempo mínimo, sendo 
suficiente apenas que exista uma convivência reconhe-
cida de forma pública. Nos ensinamentos de Diniz31, a 
união estável caracteriza-se pela

convivência pública, contínua e duradoura de um homem 
com uma mulher, vivendo ou não sob o mesmo teto, sem 
vínculo matrimonial, estabelecida com o objetivo de cons-
tituir família, desde que tenha condições de ser convertida 
em casamento, por não haver impedimento legal para sua 
convolação.

A união estável tem como principal característica a 
informalidade. O casal que convive em união estável 
pode optar por efetuar ou não o registro dessa união.

Amparada no vínculo de parentesco de ascendência 
e descendência tem-se a família monoparental. Esse 
tipo de família está previsto na CRFB/88, no parágrafo 
4º do artigo 226, que entende como entidade familiar a 
comunidade formada por qualquer dos pais e seus des-
cendentes.

A Constituição, ao esgarçar o conceito de família, elencou 
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer 
dos pais e seus descendentes (CF 226 § 4.0). O enlaçamento 
dos vínculos familiares constituídos por um dos genitores 
com seus filhos, no âmbito da especial proteção do Estado, 
subtrai a conotação de natureza sexual do conceito de famí-
lia. Tais entidades familiares receberam em sede doutrinária 
o nome de família monoparental, como forma de ressaltar a 
presença de somente um dos pais na titularidade do vínculo 
familiar.32

Cabe ressaltar que, apesar de esta ser a realidade de 
um terço das famílias brasileiras, tal modelo familiar 
não tem seus direitos regulados no Código Civil. 

Não se pode deixar de elencar as entidades fami-
liares que não estão mencionadas expressamente na 
CRFB/88. Afrontando a monogamia, surge a família pa-
ralela, que é aquela em que um dos integrantes já pos-
sui vínculo matrimonial ou de união estável.

Nessa espécie de estrutura familiar, um dos inte-
grantes participa como cônjuge de mais de uma família. 
Dias33, discorrendo sobre a habilidade desse integrante de 
se desdobrar em dois relacionamentos simultâneos, pon-
tua que eles “dividem-se entre duas casas, mantêm duas 
mulheres e têm filhos com ambas. É o que se chama de 
famílias paralelas. Quer se trate de um casamento e uma 
união estável, quer duas ou até mais uniões estáveis”.

Esse modelo de união apresenta elementos que ca-
racterizam a instituição de núcleo familiar.

Em muitas situações, há uma relação socioafetiva constante, 
duradoura, caracterizada pelos seguintes elementos: tempo, 
afeto e aparência de união estável, com óbvia mitigação do 

ANTERIORmente à VIGêNCIA DO CÓDIGO CIVIL DE 2002,  
A UNIÃO ESTáVEL ERA REGIDA PELA LEI 8.971/94, REVOGADA, SEGUNDO  

A QUAL UM LAPSO TEMPORAL DE CINCO ANOS DE CONVIVêNCIA ERA  
O REQUISITO NECESSáRIO PARA O RECONHECIMENTO DESSA UNIÃO
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aspecto da publicidade. Inegavelmente, constitui-se um nú-
cleo familiar paralelo, para o qual devem ser aplicadas nor-
mas familiaristas (direito a alimentos, partilha de bens, direi-
tos sucessórios entre outros), sob pena de severas injustiças.34

Apesar de quase sempre refutada pela sociedade, a 
união paralela é um relacionamento de afeto e trata-se 
de fenômeno frequente na realidade brasileira.

Vislumbra-se, ainda, a família anaparental, relação 
em que há vínculo de parentesco, mas não possui vín-
culo de ascendência e descendência. É a situação na 
qual os fi lhos são criados sem presença materna ou 
paterna. “De origem grega, o prefi xo  ‘ana’ traduz ideia 
de privação. Por exemplo,  ‘anarquia’ signifi ca  ‘sem go-
verno’. Esse prefi xo me permitiu criar o termo  ‘anapa-
rental’ para designar a família sem pais”35.

A respeito desse arranjo familiar, Barros36 esclarece:
A família anaparental é aquela constituída basicamente pela 
convivência entre parentes dentro de uma mesma estrutu-
ra organizacional e psicológica, visando a objetivos comuns, 
que residem no mesmo lar, pela afetividade que os une ou 
por necessidades fi nanceiras ou mesmo emocionais, como o 
medo de viver sozinho.

Exemplifi cando esse modelo de relação familiar, 
Dias37 cita “a família constituída pelos irmãos, entre pa-
rentes ou até entre pessoas sem laço de consanguinida-
de, mas cuja convivência forma uma entidade familiar 
– se ocorre, por exemplo, a morte dos genitores”.

Da criação de novos vínculos familiares, resultante 
do desfazimento de relações por meio de separação, di-
vórcio, dissolução de união estável ou até mesmo viuvez, 
exsurge a família pluriparental ou família mosaico. Essa 
modalidade de família decorre da composição de um ca-
sal com prole anterior à união. Conceituando essa enti-
dade Dias38 afi rma:

A especifi cidade decorre da peculiar organização do núcleo, 
reconstruído por casais onde um ou ambos são egressos de 
casamentos ou uniões anteriores. Eles trazem para a nova 
família seus fi lhos e, muitas vezes, têm fi lhos em comum. É a 
clássica expressão: os meus, os teus, os nossos.

Acerca do tema, Glanz39 salienta que dada a sepa-
ração dos casais, muitos refazem seus lares e, caso te-
nham fi lhos, juntam os seus com os do novo cônjuge ou 
companheiro. Em muitas situações, ambos têm fi lhos e 
acabam tendo outros mais, ocasionando o surgimento 
dos irmãos germanos e unilaterais. 

Nessa organização, cada um dos pares traz para o 
novo núcleo familiar integrantes da relação anterior. 
Ressalta-se que o afeto é fundamental para a subsis-
tência dessa modalidade familiar, já que haverá uma 
junção de valores e cultura de integrantes egressos de 
famílias anteriores.

Com base no eudemonismo, doutrina que considera 
a busca de uma vida feliz o objetivo primordial da vida 
humana, tem-se a família eudemonista. A expressão 
eudemonista advém da palavra eudaimonia, de origem 
grega, a qual signifi ca felicidade. 

De acordo com Andrade40: 
Eudemonista é considerada a família decorrente da convivên-
cia entre pessoas por laços afetivos e solidariedade mútua, 
como é o caso de amigos que vivem juntos no mesmo lar, ra-
teando despesas, compartilhando alegrias e tristezas, como se 
irmãos fossem, razão para qual os juristas entendem por bem 
considerá-los como formadores de mais de um núcleo familiar.

Esse novo núcleo familiar é decorrente do afeto e visa 
à busca da felicidade de seus membros. Acentua Dias41 
que “para essa nova tendência de identifi car a família 
pelo seu envolvimento afetivo surgiu um novo nome: fa-
mília eudemonista, que busca a felicidade individual vi-
vendo um processo de emancipação de seus membros”.

Ainda que não prevista na CRFB/88, a união estável 
entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecida pelo Su-
premo Tribunal Federal, no julgamento conjunto das 
Adin 4277 e ADPF 132, em 5 de maio de 2011. Assim, res-
tou consagrada a família homoafetiva, entidade fami-
liar da união entre pessoas homossexuais.  

Preleciona Dias42:
As uniões entre pessoas do mesmo sexo, ainda que não pre-
vistas expressamente na Constituição Federal e na legisla-
ção infraconstitucional, existem e fazem jus à tutela jurídica. 
A ausência de regulamentação impõe que as uniões homo-
afetivas sejam identifi cadas como entidades familiares no 
âmbito do Direito de Família. A natureza afetiva do vínculo 
em nada o diferencia das uniões heterossexuais, merecendo 
ser identifi cado como união estável.

A união homoafetiva restou reconhecida na Lei Ma-
ria da Penha (Lei 11.340/06), em que o parágrafo único 
do art. 5º dispõe que as relações pessoais enunciadas 
no citado artigo independem de orientação sexual43.

Cabe destacar que independente do sexo a que per-
tencem os integrantes dessa relação, se pautados pelo 
amor, respeito e comunhão de vida, preenchem os re-
quisitos previstos na Constituição Federal em vigor 
quanto ao reconhecimento da entidade familiar, ampa-
rada pela afetividade.

A UNIÃO HOMOAFETIVA 
RESTOU RECONHECIDA NA LEI 
MARIA DA PENHA, EM QUE O 
PARáGRAFO ÚNICO DO ART. 
5º DISPõE QUE AS RELAÇõES 
PESSOAIS ENUNCIADAS NO 
CITADO ARTIGO INDEPENDEM 
DE ORIENTAÇÃO SEXUAL
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Nas leituras exploratórias, nota-se que a composi-
ção familiar vem se transformando ao longo do tempo, 
e, inobstante não haver um tipo de família ideal ou um 
modelo predeterminado, percebe-se a necessidade das 
pessoas de valorizar e cultivar a vida em família.

4. decisões dos tribuNAis superiores
Na esteira das famílias fundadas por relações de 

convívio e afeto, busca-se, aqui, colher informações 
acerca do reconhecimento desses vínculos parentais 
na perspectiva dos tribunais superiores.  

Das jurisprudências pesquisadas no site do Supe-
rior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Fede-
ral, foram separadas e analisadas cerca de 30 julgados 
relativos ao período de maio de 2011 a dezembro de 
2015, que tratavam de relações familiares fundadas em 
laços de afetividade. A título de estudo complemen-
tar, também foi pesquisada nos sites dos tribunais de 
justiça do Paraná, Rio Grande do Sul e Santa Catarina 
a jurisprudência  relativa à socioafetividade nas rela-
ções familiares.

Durante o estudo jurisprudencial, foram vislum-
bradas diversas contendas no âmbito judiciário, em 
que se discutem casos correlatos ao assunto proposto 
neste trabalho, vinculados à parentalidade afetiva ou 
à parentalidade biológica, tais como: disputa por he-
rança, filiação socioafetiva, reconhecimento de união 
homoafetiva, adoção por casal homoafetivo, busca de 
pensão por morte em razão de parentalidade afetiva, 
reconhecimento de união estável em família parale-
la, reconhecimento de vínculo afetivo, os quais foram 
objeto de comentários, visando enriquecer o trabalho 
e dar maior dimensão ao labor dos respeitáveis legisla-
dores das casas em epígrafe. 

Diante dessas situações supracitadas, as razões de 
decidir foram elencadas e serviram de base para a ela-
boração dos comentários a respeito de cada caso.

Na jurisprudência pesquisada, quando a contenda 
se refere ao reconhecimento de filiação, em que o autor 
da ação é o indivíduo que busca ver reconhecida a pró-
pria ascendência biológica, encontra-se decisão favorá-
vel ao recorrente, por se entender ser este um direito 
personalíssimo. Comentando o processo da busca da 
identidade biológica, Madaleno44 discorre:

A origem genética é direito impregnado no sangue que vin-
cula, por parentesco, todas as subsequentes gerações, inexis-
tindo qualquer fundamento jurídico capaz de impedir que o 
homem investigue a sua procedência e que possa conhecer a 
sua verdadeira família e saber quem é seu pai. 

Nada impede que aquele que usufrui de uma rela-
ção socioafetiva investigue a sua verdade biológica, 
pois o conhecimento da origem biológica é um direito 
que protege a sua integridade psicofísica e se coaduna 
com o princípio da dignidade da pessoa humana.

As decisões exaradas na esfera dos tribunais supe-
riores têm se pautado no princípio da dignidade da pes-
soa humana, colocando que há violação desse princípio 
quando ocorre o cerceamento ao direito de reconheci-
mento da origem genética.

Ainda na esfera de ações que tratam de filiação en-
contram-se aquelas em que o autor é o pai pleiteando 
a negatória de paternidade, com a consequente altera-
ção de registro civil de nascimento, alegando ter sido 
induzido a erro no que concerne à verdade biológica. 
Ressalta-se que na ocasião do registro não se exige 
prova da paternidade biológica do declarante, pois o 
assento do nascimento presume essa condição. Deci-
sões nesse sentido apontam que, quando a paternidade 
declarada no assento de nascimento diverge da pater-
nidade biológica, essa condição não possui a robustez 
legal necessária para a invalidação do registro, já que a 
afetividade paterno-filial foi consolidada e eventual ca-
pricho de um adulto pode revelar-se irrelevante frente 
ao interesse da criança.

Cabe, por parte do suposto prejudicado, a comprova-
ção da ocorrência de erro ou falsidade, conforme pre-
ceituam os artigos 1.601 e 1.604 do Código Civil, tendo 
em vista que não se pode exigir do pai induzido a erro 
substancial a manutenção da relação de afeto, impon-
do-lhe os deveres daí advindos, sem que, voluntária e 
conscientemente, o queira.

Nos casos em que fica evidente o interesse econô-
mico, sem que se configure a relação de afetividade, 
denota-se que o interesse tardio em obter o registro de 
filiação socioafetiva com intuito de disputa de herança 
não tem recepção por parte dos tribunais superiores.

No decorrer da pesquisa, efetuada na jurisprudência 
do Superior Tribunal de Justiça entre o período de maio 

“ 

Em dadas situações fáticas de litígios de filiação, o STJ deliberou 
pela prevalência do vínculo socioafetivo sobre o biológico 

”
Revista_Bonijuris_NEW.indb   146 23/01/2018   21:06:56



147REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

Figueiredo e Brasil / DOUTRINA JURÍDICA

de 2011 a dezembro de 2015, foi possível detectar deman-
das de reconhecimento de união estável em família 
paralela. No entanto, os requerentes não vêm logrando 
êxito em seus pleitos, já que os tribunais superiores não 
têm reconhecido esses vínculos, alegando que uniões 
estáveis paralelas não trazem em si o intuito de consti-
tuir família. A jurisprudência das cortes superiores re-
jeita os efeitos às famílias paralelas, não considerando 
os argumentos de ordem patrimonial. Discorre Dias45:

No caso de uniões estáveis concomitantes, é ainda mais cho-
cante a resposta do Judiciário. O varão não precisa dividir 
nada com nenhuma das mulheres com quem teve relaciona-
mento. Nada divide com uma em face da existência da outra. 
O juiz, assumindo o papel de paladino da justiça, da moral e 
dos bons costumes, simplesmente recusa qualquer direito a 
quem foi cúmplice do traidor. Com isso privilegia o homem 
que afrontou o dever de fi delidade e pune a mulher que foi 
leal e fi el ao parceiro.

Considerando o âmago dessa discordância, consta-
ta-se a complexidade de se decidir sobre qual modali-
dade de parentesco deve prevalecer em determinadas 
situações. O que se percebe é que, quando acionados, os 
tribunais têm se posicionado a respeito pontualmente. 
Explicita Calderón46:

Há diversas decisões do Superior Tribunal de Justiça relati-
vamente a confl itos que discutem a prevalência de uma ou 
outra modalidade de parentesco (biológico, afetivo ou regis-
tral). É possível constatar que tanto a posição que indica pela 
prevalência dos vínculos biológicos, quando presente o con-
fl ito com outras espécies de vínculo de parentesco, como a 
posição que indica pelo predomínio do vínculo socioafetivo, 
quando em confl ito com o vínculo biológico, estão presentes 
nas decisões do tribunal. Ou seja, em dadas situações fáticas 
de litígios de fi liação, o STJ deliberou pela prevalência do 
vínculo socioafetivo sobre o biológico, em outras deliberou 
pela prevalência do vínculo biológico sobre o socioafetivo.

Nos julgados analisados, que traziam à baila dissen-
so entre vínculo biológico versus socioafetivo, diversas 
são as decisões, não sendo possível constatar, numa 
primeira análise, jurisprudência consolidada em um ou 
outro sentido.

Diante dessa questão, o Supremo Tribunal Federal 
(STF) reconheceu a repercussão geral em tema que dis-
cute a prevalência, ou não, da paternidade socioafetiva 
sobre a biológica. O assunto chegou àquela corte por 
meio de recurso extraordinário (ARE 692.186/PB) inter-

posto contra a decisão do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ) que inadmitiu a remessa do recurso extraordiná-
rio para o STF. Na origem do processo, uma mulher re-
quereu a anulação de seu registro de nascimento feito 
pelos avós paternos como se estes fossem os pais e o re-
conhecimento da paternidade biológica. Tal ato foi mo-
tivado pela intenção de ser reconhecida como herdeira 
também do pai biológico, que veio a falecer. Assim, o 
STF irá se manifestar sobre um ponto crucial relativo 
ao sentido de parentalidade.

5. coNsiderAções fiNAis 
O advento da Constituição da República Federativa 

do Brasil de 1988, alicerçado no princípio fundamental 
da dignidade da pessoa humana, trouxe uma profun-
da alteração no direito de família brasileiro, pois reco-
nheceu a união estável como entidade familiar, igualou 
direitos e deveres dos cônjuges e estabeleceu proteção 
aos fi lhos, independentemente do vínculo de origem.

Indubitavelmente, a entidade familiar é de extrema 
valia para a formação de seus membros, pois constitui 
sua fonte de orientação, proporcionando educação, 
segurança, afeição mútua e laços de afetividade, que 
transcendem para a sociedade, superando o comumen-
te vínculo biológico.

O conceito de família sofreu grandes alterações, 
originando novos modelos familiares baseados em vín-
culos biológicos e afetivos. No entanto, seja qual for o 
vínculo, toda família está baseada no afeto, no amor e 
na solidariedade recíproca a cada indivíduo, compondo 
a relação familiar. 

Não importa se a família é formada por vínculos bio-
lógicos ou não, se deriva ou não de uniões formais, se é 
composta por pares do mesmo sexo ou não. O certo é 
que se deve dar ênfase em especial à proteção da vida 
em comum, buscando amparar todo e qualquer modo 
de constituição familiar.

Por tudo que foi exposto, entende-se que é funda-
mental que os tribunais brasileiros continuem a pri-
mar pela valorização dos princípios constitucionais da 
dignidade da pessoa humana e da solidariedade, bem 
como o princípio da afetividade, nas lides judiciais em 
questões de família. n

Entende-se que os tribunais devem primar 
pela valorização dos princípios constitucionais 

e da afetividade em questões de família
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O OCASO DO BANCÁRIO
Resolução do BC pode pôr fi m à profi ssão ao autorizar a 
abertura, movimentação e o encerramento de contas 
através da internet, mas há aspectos jurídicos a considerar

O
Brasil é referência mundial em tecno-
logia bancária1, e esse aspecto salutar 
em diversas perspectivas – tecnológi-
ca, consumerista, econômica – trans-
forma o modo como se presta serviços 
bancários, com refl exos controversos 
nas relações de trabalho e emprego.  

Dados recentes do Departamento Intersindical de 
Estatísticas e Estudos Socioeconômicos (Dieese) de-
monstram que o atendimento de clientes em agências 

bancárias é cada vez menor, o que, amiúde, tende a au-
mentar a satisfação dos clientes com a celeridade e o 
acesso on line aos serviços bancários, mas igualmente 
esvazia a atividade laboral do bancário e abre espaço 
para que a automação comece a substituir o traba-
lho – além de impor amarras sistêmicas aos que ain-
da possuem postos de trabalho mas que nada podem 
fazer sem a pré-confi guração sistêmica da instituição 
fi nanceira. O gráfi co abaixo demonstra a evolução 
dessa tendência.2
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Para agravar esse quadro de virtualização da ativi-
dade bancária, com potencial supressão do trabalho 
humano – se não totalmente, em larga escala – com re-
fl exos inegáveis no modo de se pensar e estruturar o 
trabalho de uma relevante categoria de trabalhadores, 
foi publicada pelo Banco Central do Brasil (Bacen), após 
deliberação do Conselho Monetário Nacional (CMN), a 
Resolução 4.480, que autoriza pioneiramente a abertu-
ra, a movimentação e o encerramento de contas bancá-
rias por intermédio da rede mundial de computadores. 
Esse primeiro passo de formalização de uma ruptura 
paradigmática merece uma ampla refl exão social, ju-
rídica, econômica e técnica (seja nos aspectos técnico-
-fi nanceiros e o quanto isso é um fator de incremento 
de fraudes, seja uma análise técnica pelos peritos em 
tecnologia da informação), que o presente artigo pre-
tende iniciar no âmbito jurídico. 

1. eNtrelAçAmeNto NormAtivo do bANco 
ceNtrAl: histórico e sistemAtiZAção dA 
resolução bAceN 4.480

1.1 Histórico
O sistema fi nanceiro nacional possui previsão cons-

titucional (art. 192 da Constituição) e complexa regu-
lamentação legislativa, composta notadamente por 
leis complementares e atos normativos emanados do 
CMN e executados pelo Bacen. Em síntese, de acordo 
com as diretrizes do CMN (órgão normativo), o Bacen 
exerce a supervisão lato sensu do sistema fi nanceiro, 
o que compõe as atividades de regulação, autorização, 
fi scalização (supervisão em sentido estrito) e processos 
punitivos.

No exercício dessas atividades, grosso modo decor-
rentes do art. 10, IX e X, da Lei 4.595, de 31 de dezembro 
de 1964, o Bacen publica e faz cumprir, ao longo dos 
anos, as normas relativas à abertura, manutenção e 
movimentação de contas de depósitos. Em 1993, editou-
-se, nesse sentido, a Resolução 2.025. Referida norma-
tização é periodicamente complementada por outras, 
v.g., com alterações pontuais em 1994 (Res. 2.078), 1996 
(Res. 2.303), 2000 (Res. 2.747), 2002 (Res. 2.953) e 2004, por 
intermédio da Resolução 3.211.

Todo esse material (as)sistemático regulamenta 
uma realidade operacional-burocrática predominan-

temente humana, na qual a presença do cliente-cor-
rentista é imprescindível na agência ou no posto ban-
cário. Hoje, portanto, a pessoa natural dirige-se a uma 
agência bancária na posse dos documentos exigidos e 
a abertura, manutenção e movimentação bancária são 
realizadas presencialmente.

Essa realidade, no entanto, pretende ser modifi cada 
com a edição da Resolução Bacen 4.480, cuja principal 
inovação está na possibilidade de se abrir, movimentar 
e manter contas-correntes “sem contato presencial, en-
tre clientes e as instituições”.

A inovação – supostamente natural na sociedade in-
formatizada – tende a alterar profundamente o modo 
como as relações bancárias serão desempenhadas no 
devir, e daí a sua pertinência em ser confrontada com 
os valores constitucionais que regulamentam o traba-
lho, o próprio sistema fi nanceiro e as relações digitais 
no Brasil.

1.2 Sistematização da Resolução Bacen 4.480 com 
as resoluções complementares

Como referido acima, a Resolução 2.025/93, nos ter-
mos da legislação e atendendo à deliberação do CMN, 
atualizou as regras para a abertura de contas bancárias 
– regras até então vigentes e válidas, porém pontual-
mente complementadas.

Para abertura de conta de depósitos, portanto, é 
obrigatória a completa identifi cação do depositante, 
mediante preenchimento de fi cha-proposta contendo, 
no mínimo, as seguintes informações (Redação dada 
pela Resolução 2.747, de 28.6.2000):

I – qualifi cação do depositante

a) pessoas fí sicas: nome completo, fi liação, nacionalidade, 
data e local do nascimento, sexo, estado civil, nome do côn-
juge, se casado, profi ssão, documento de identifi cação (tipo, 
número, data de emissão e órgão expedidor) e número de ins-
crição no Cadastro de Pessoas Físicas – CPF; (Redação dada 
pela Resolução nº 2.747, de 28/6/2000).

A exigência do fator humano nesse procedimento 
decorre da própria lógica – na medida em que as re-
lações digitais não estavam assaz popularizadas ao 
tempo da referida edição normativa –, e da sistemati-
cidade da resolução. Afi nal, em diversas passagens, há 
a expressa menção às obrigações pessoais que devem 
ser prestadas pelo correntista ou bancário no ciclo de 
abertura e movimentação da conta.

Os atendimentos em agências representam hoje 6,48% das 
transações bancárias. Sistemas de autoatendimento somam 

17,7%, computadores 37,4% e celulares 20,8%
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É o caso, v.g., do cartão de autógrafos: “Art. 11. A ins-
tituição financeira deve manter cartão com autógrafos 
atualizados do depositante, podendo a ficha-proposta 
de conta de depósitos à vista servir para este fim” (Reso-
lução 2.025/93). Esse tópico, aliás, sequer foi suficiente-
mente regulamentado quando o tema é a virtualização 
procedimental, de modo que empregados e sociedade 
ficarão à mercê de posterior regulação por cada insti-
tuição financeira.

A hipótese mais clara da proibição de um procedi-
mento meramente virtual, no entanto, está na exigên-
cia de documentação física, cuja exceção – a microfil-
magem documental – está devidamente ressalvada e 
regulamentada no art. 4º da Resolução 2.025: “Art. 4º As 
fichas-proposta, bem como as cópias da documentação 
referida no artigo anterior, poderão ser microfilmadas, 
decorrido o prazo mínimo de 5 (cinco) anos, observada 
a regulamentação vigente”.

Não é ocioso observar que tais documentos são 
constitucionalmente tutelados – sigilo fiscal e bancário 
– e a sua microfilmagem, digitalização, armazenagem e 
manuseio não são atribuição simples, tampouco isenta 
de responsabilidade ética, administrativa, cível, penal 
e tributária. Daí a necessidade de se editar a detalhista 
Resolução 4.474/16.

A resolução anteriormente referida conceitua o que 
é digitalização, o que é documento digitalizado e o que 
é descarte, de modo a construir, na sequência, toda a 
regulamentação administrativa a respeito do que é, do 
que não é e do que não pode ser considerado documen-
to digitalizado, ao menos para os fins do sistema finan-
ceiro nacional.

Sem querer negar a evolução técnico-científica, a re-
solução não prescinde da existência de documentos fí-
sicos, diante do interesse público que cerca a movimen-
tação financeira. Portanto, as referências à vedação a 
um procedimento puramente virtual estão em diversas 
passagens. Eis apenas algumas situações:

Art. 3º. Deve ser produzida cópia de segurança dos documen-
tos digitalizados.

Art. 5º, § 3º. Os documentos digitalizados e as cópias de segu-
rança dos documentos digitalizados devem ser armazenados 
no País.

Art. 7º. As responsabilidades e os critérios para concessão, 
manutenção, revisão e revogação das autorizações de aces-
so aos sistemas, às informações relativas aos documentos 
digitalizados e às cópias de segurança devem ser definidos 

de modo a garantir que apenas pessoas autorizadas tenham 
acesso aos sistemas e às informações.

Art. 8º. Os ambientes onde são armazenadas as mídias ou 
a infraestrutura que contêm as cópias de segurança devem 
possuir controles de acesso físico e lógico que restrinjam o 
acesso não autorizado e que permitam o rastreamento, bem 
como a identificação dos motivos dos acessos.

Dessa amostragem já se antevê que a tecnologia no 
sistema financeiro auxilia o ser humano, jamais o subs-
titui completamente. Apenas essa razão já seria sufi-
ciente para interpretar cum grano salis a Resolução Ba-
cen 4.480, de 25 de abril de 2016, sem se deixar conduzir 
por um entusiasmo tecnológico ingênuo – afora as ra-
zões fundamentais e laborais que impõem limites ainda 
mais sólidos, conforme se abordará nos tópicos abaixo.

A resolução ora analisada considera, repita-se, meio 
eletrônico “os instrumentos e os canais remotos utili-
zados para comunicação e troca de informações, sem 
contato presencial, entre clientes e as instituições”. E 
exclui expressamente a utilização de canal de telefonia 
para os fins dispostos na resolução.

O artigo 2º da referida resolução, todavia, remete-se às 
supracitadas Resoluções 2.025, de 24 de novembro de 1993, 
e 3.211, de 30 de junho de 2004, de modo a reiterar que a nor-
ma geral para abertura de contas permanece inalterada.

O trâmite específico para essa abertura, movimen-
tação e encerramento puramente virtuais das contas 
bancárias, no entanto, carece de regulamentação autô-
noma de cada instituição bancária e financeira, na me-
dida em que o art. 7º da resolução fixa apenas norma 
geral e delega que os procedimentos devem ser “descri-
tos em manual específico da instituição e submetidos 
a testes periódicos pela auditoria interna, consistentes 
com os controles internos da instituição”.

Isso, na prática, delegaria uma relevante matriz le-
gislativa – que envolve regulação setorial, relações de 
trabalho e relações contratuais – às instituições finan-
ceiras individualizadas, o que, a despeito da elevada ca-
pacidade de organização da categoria econômica para 
os diversos fins, remete a uma autonomia de mercado 
que transige com os conceitos da mais clássica literatu-
ra econômica liberal. Ao Bacen caberia a guarda, fisca-
lização e padronização desses manuais (art. 8º, nos ter-
mos de seu poder de polícia decorrente da Constituição 
e de lei complementar). Portanto, sem uma análise pro-
funda e um cotejo artigo a artigo da resolução em foco 

A inovação confronta-se com os valores constitucionais 
que regulamentam o trabalho, o próprio sistema 

financeiro e as relações digitais no brasil
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com suas predecessoras, é possível observar uma série 
de inconsistências entre a virtualização do processo de 
abertura e a movimentação bancária, com os deveres 
de guarda e manutenção de documentos fí sicos, cuja 
regra é reafi rmada, na medida em que se repete que a 
Resolução 2.025/93 continua a ser a matriz regulatória 
do tema e a Resolução 4.474/16 é norma específi ca a res-
peito da digitalização de documentos – valendo aqui a 
diretriz interpretativa de que em confl ito normativo 
aparente prevalecerá a norma mais específi ca.

1.3 O poder regulamentar e os limites da 
regulamentação

Não há dúvidas de que o CMN é o órgão normativo 
dos bancos e caixas econômicas, estes, por seu turno, 
vinculados ao Bacen (assim como as bolsas estão vin-
culadas à Comissão de Valores Mobili-
ários). Essa premissa, decorrente da Lei 
4.595/64, é assente e legitima a edição de 
inúmeros atos normativos (resolução, 
circular, carta-circular etc.).

Há que se observar, entrementes, 
que “matéria fi nanceira, cambial e mo-
netária, instituições fi nanceiras e suas 
operações” são temas cuja competência 
legislativa cabe ao Congresso Nacional, 
mediante sanção do presidente da Re-
pública (art. 48, inciso XIII, da Consti-
tuição), e a vagueza e generalidade das 
resoluções e circulares editadas pelo 
CMN e publicadas pelo Bacen devem 
permanecer adstritas aos limites regu-
lamentares do Poder Executivo, nota-
damente do art. 84, IV, da Constituição: 
“sancionar, promulgar e fazer publicar 
as leis, bem como expedir decretos e re-
gulamentos para sua fi el execução”.

Portanto, antes mesmo de ingressar nas razões 
substanciais que fragilizam a referida resolução, é 
imperioso pontuar que a generalidade pretendida por 
referido ato normativo, aliada à delegação de poder 
regulamentar às instituições fi nanceiras individualiza-
das, não é constitucional, porquanto avança em temas 
que deveriam ser regulados pelo Congresso Nacional, 
ter a sua exequibilidade regulada pelo Poder Executivo 
e, enfi m, ter meros detalhes operacionais regidos por 
normas empresariais.

Tal como posto, o interesse público, incluindo o deba-
te pelos representantes do povo na regulamentação nor-
mativa, foi deixado de lado, sendo atribuído pleno poder 
às instituições fi nanceiras para reestruturar o paradig-
ma de abertura, movimentação e fechamento de contas.

2. resolução bAceN 4.480 versus 
direito coNstitucioNAl e do trAbAlho

Mais do que confrontar a resolução com as suas nor-
mas-irmãs, é imprescindível, no corpo deste parecer, ava-
liar a sua compatibilidade com as normas constitucio-
nais, especialmente com as que regulamentam o direito 
ao trabalho. Afi nal, prescindir da interação humana na 
abertura, movimentação e encerramento de contas é 
transigir com a superfl uidade do trabalhador bancário, 
quando menos com um grave esvaziamento funcional 
de uma ampla categoria de trabalhadores – categoria, 
aliás, que desde o início da consolidação da legislação 
trabalhista merece tutela específi ca, ex vi título III, capí-
tulo I, seção I, da CLT. Essa análise constitucional-laboral 
irá se centrar nos eixos temáticos abaixo detalhados.

2.1 A tutela constitucional em face 
da automação (art. 7º, inciso XXVII, 
da Constituição)

Um dos dispositivos constitucionais 
mais relevantes para o futuro das rela-
ções de trabalho está previsto no inciso 
XXVII da Constituição (“proteção em 
face da automação, na forma da lei”). 
Trata-se da tutela do trabalhador em 
face da automação. De maneira bem 
objetiva, considerada a centralidade 
do trabalho humano no estado demo-
crático de direito, não se pode permitir 
que o ser humano seja substituído por 
um hardware ou soft ware, tampouco 
convolado em mera ferramenta de tra-
balho, como se coisa fosse.

Se não se pode aviltar o ser humano 
no trabalho, com maior razão não se 
pode eliminar a sua presença em nome 
da produtividade e da tecnologia. Essa 

posição, aliás, é assente no tribunal do trabalho – em-
bora essa corte, tal como as demais, seja omissa em re-
lação à tutela contra a automação em sentido estrito:

Embora a livre iniciativa seja reconhecida pela Constituição 
(arts. 1º, IV, in fi ne, 5º XXIII e 170, caput, II e IV, da CF/1988), os 
instrumentos para alcance de melhor e maior produtividade 
do trabalho têm como limites os princípios e regras constitu-
cionais tutelares da dignidade da pessoa humana (arts. 1º, III e 
170, caput, da CF/1988), da valorização do trabalho e do emprego 
(arts. 1º, IV, ab initio e 170, caput e VIII, da CF/1988), da segurança 
e do bem-estar (Preâmbulo da Constituição e arts. 3º, IV, ab ini-
tio, 5º, caput e III, in fi ne, 6º e 193 da CF/1988) e da saúde da pessoa 
humana trabalhadora (arts. 5º, caput, 6º e 7º, XXII, da CF/1988). 
(TST, RR 78600-18.2009.5.02.0332, 3ª Turma, julgado 18.4.2012, v.u., 
Rel. Ministro Maurício Godinho Delgado, DEJT 27.04.2012).

O dispositivo, embora não tenha sido regulamen-
tado por lei, como determinou o constituinte, possui 

A tecnologia 
auxilia o ser 

humano, jamais 
o substitui 

completamente. 
Apenas isso já 

seria suficiente 
para interpretar 

a resolução do 
banco Central 

cum grano salis

Revista_Bonijuris_NEW.indb   153 23/01/2018   21:07:01



154 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

O OCASO DO BANCÁRIO

eficácia, como demonstrou a mudança de rumo da ju-
risprudência do Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do Mandado de Injunção 670 – ES, cujo inteiro 
teor do acórdão foi veiculado na Revista Trimestral de 
Jurisprudência – RTJ 207. Eis a sua ementa:

Mandado de injunção. Garantia fundamental (CF, art. 5º, in-
ciso LXXI). Direito de greve dos servidores públicos civis (CF, 
art. 37, inciso VII). Evolução do tema na jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal (STF). Definição dos parâmetros 
de competência constitucional para apreciação no âmbito da 
Justiça Federal e da Justiça estadual até a edição da legisla-
ção específica pertinente, nos termos do art. 37, VII, da CF. Em 
observância aos ditames da segurança jurídica e à evolução 
jurisprudencial na interpretação da omissão legislativa so-
bre o direito de greve dos servidores públicos civis, fixação 
do prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional 
legisle sobre a matéria. Mandado de injunção deferido para 
determinar a aplicação das Leis 7.701/88 e 7.783/89.3

Diante da expressa previsão constitucional e da possi-
bilidade já declarada pelo STF de a omissão legislativa não 
impedir o exercício de direitos fundamentais (inclusive 
os fundamentais-sociais, tal como julgado no MI 670/ES), 
fica patente o confronto entre a diretriz constitucional de 
preservação do trabalho e do emprego e a resolução que 
tende a tornar supérflua a atuação humana em uma das 
atividades profissionais mais relevantes da sociedade – o 
trabalho bancário basal, de atendimento de clientes para 
abertura, movimentação e encerramento de contas.

Ainda que a jurisprudência do STF e do TST não ofe-
reça bons precedentes de instrumentalização da nor-
ma prevista no artigo 7º, inciso XXVII, sem dúvida há 
incompatibilidade entre este e a resolução em análise, 
o que lhe impõe a declaração de ilegalidade e inconsti-
tucionalidade ou, quando menos, o exercício de jurisdi-
ção constitucional para a declaração de interpretação 
conforme a constituição (com ou sem redução de tex-
to), evitando que a dispensa de intermediação de pes-
soas seja sinônimo de superfluidade da pessoa humana 
trabalhadora na atividade bancária.

2.2 Diretrizes constitucionais e legais do uso da 
internet no Brasil (Constituição e Lei 12.965/14)

A incompatibilidade com a norma de proteção em 
face da automação não é o único fundamento que 
fragiliza a resolução em pauta. Recentemente, por in-
termédio da Lei 12.965/14, regulamentou-se o uso da 

internet no Brasil, e embora essa legislação não seja di-
recionada especificamente ao trabalhador é certo que 
ela define os princípios e as regras gerais que orientam 
o uso da internet.

Entre os valores que sinalizam o uso da internet no 
Brasil estão os direitos humanos, o desenvolvimento 
da personalidade e o exercício da cidadania em meios 
digitais (art. 2º, II), a livre iniciativa, a livre concorrência 
e a defesa do consumidor (art. 2º, V), bem como a finali-
dade social da rede (art. 2º, VI).

Daí se conclui que a internet é instrumento das rela-
ções humanas e jamais substituta do ser humano. Tole-
rar, portanto, que a atividade suplante procedimentos 
cuja diretriz geral é de interesse público e depende – de 
acordo com a expressa normatização – de documenta-
ção física e registros rigorosos, é sobrelevar a utilida-
de do instrumento e permitir-lhe inverter a lógica de 
valores, colocando a virtualização das relações sociais 
como fim próprio, e não como instrumento de facilida-
de e fluidez das relações sociais.

Ademais, a possibilidade de dados bancários, fi-
nanceiros e fiscais circularem sob um controle difuso 
entre correntista, instituições bancárias e eventuais 
terceiros, especialmente no momento de abertura de 
contas – marco com ampla e específica regulamenta-
ção, inclusive, pelo elevado risco de fraude –, colide 
com os valores constitucionais replicados no marco 
civil da internet, notadamente a proteção da privaci-
dade (art. 3º, II); a proteção dos dados pessoais, na for-
ma da lei (art. 3º, III); e a responsabilização dos agen-
tes de acordo com suas atividades, nos termos da lei 
(art. 3º VI).

Esse último tópico, aliás, implica complexa tessitura 
de causalidade e imputação, pois o manejo incorreto 
de dados bancários pelo cliente e por terceiros poderá 
resultar em responsabilidade pessoal do bancário alija-
do do sistema de produção proposto, o que nos coloca 
diante dos riscos agravados da terceirização nos pro-
cessos de digitalização e manuseio das informações em 
ambiente virtual, abaixo analisados.

A INTERNET é INSTRUMENTO DAS RELAÇõES HUMANAS E JAMAIS SUbSTITUTA 
DO SER HUMANO. TOLERAR, PORTANTO, QUE A ATIVIDADE SUPLANTE 

PROCEDIMENTOS ALéM DOS VIRTUAIS é INVERTER A LÓGICA DE VALORES 
E DAR AO MUNDO DIGITAL MAIS DO QUE ELE é NA REALIDADE
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2.3 Terceirização e precarização das relações de 
trabalho do bancário

É desnecessário repisar aqui todas as razões econô-
micas, jurídicas e sociais que justifi cam o combate à 
terceirização ilimitada das atividades profi ssionais. No 
entanto, não há como deixar de elencar, entre as razões 
que justifi cam o equívoco da resolução, a terceirização 
de serviços bancários; diante da amplitude da virtuali-
zação da abertura de contas, poderá, no limite, justifi -
car a terceirização de quase toda a atividade bancária.

Isso porque a Resolução Bacen 4.480 remete à Re-
solução 4.474, de 31 de março de 2016, para regular, por 
ricochete, a prestação de serviços das empresas que 
atuam com a digitalização de documentos, in verbis:

Art. 6º. As instituições referidas no art. 1º devem observar o 
disposto nos arts. 5º a 8º da Resolução nº 4.474, de 31 de mar-
ço de 2016, na defi nição de procedimentos e de tecnologias 
relativas ao armazenamento, à manutenção, à restauração e 
ao acesso aos documentos eletrônicos e às informações utili-
zadas na abertura e no encerramento de contas de depósitos 
por meio eletrônico.

Por seu turno, a Resolução 4.474, além dos citados 
artigos 5º e 8º, prevê a contratação de terceiros para a 
prestação de serviços de digitalização de documentos 
(art. 13), e, diante da vagueza de ambos os textos resolu-
tivos, seguramente será, ao menos, fonte de integração 
analógica para a terceirização, especialmente sob a jus-
tifi cativa de que o tratamento dos documentos escapa 
às atividades fi nalísticas do sistema fi nanceiro.

Isso na prática elastece a cadeia produtiva, toleran-
do que atividades supostamente especializadas, v.g., a 
digitalização, o manuseio, a circulação e a armazena-
gem de documentos digitalizados, sejam terceirizadas 
(quiçá seja aplicada uma “quarteirização” e afi ns, em 
nome da expertise da atividade).

Ao mesmo tempo, a cadeia de responsabilidade fun-
cional, administrativa, cível, administrativa e penal con-
tinua atrelada ao bancário (ainda que ele seja um em-
pregado-executivo), o que o expõe desnecessariamente 
a riscos que são do empregador, jamais do empregado.

2.3.1 Terceirização: inconstitucionalidade e 
ilegalidade formal

A terceirização é matéria afeta ao direito do trabalho 
e, como tal, deve ser regulamentada por lei federal ema-
nada da União, nos termos do art. 22, I, da Constituição.

Matéria concernente a relações de trabalho. Usurpação de 
competência privativa da União. Ofensa aos arts. 21, XXIV, e 
22, I, da CF. Vício formal caracterizado. (...) É inconstitucional 
norma do Estado ou do Distrito Federal que disponha sobre 
proibição de revista íntima em empregados de estabelecimen-
tos situados no respectivo território” (ADI 2.947, rel. min. Cezar 
Peluso, julgamento em 5-5-2010, Plenário, DJE de 10-9-2010.)4

Como já se referiu acima, o trabalho bancário está 
previsto na CLT (título III, capítulo I, seção I, da CLT) 
e a (neo)regulamentação não pode prescindir de ins-
trumento normativo de igual hierarquia, sob o risco de 
intolerável violação constitucional.

2.3.2 Terceirização: inconstitucionalidade e 
ilegalidade material

Além da terceirização às avessas criada pela Lei 
13.429/17, é certo que a terceirização é incompatível 
com a Constituição Federal de 1988, e o sem número de 
dispositivos constitucionais que realçam o valor social 
do trabalho, a função social da empresa e as diversas 
dimensões da dignidade humana (tais como a valori-
zação do trabalho, busca do pleno emprego, melhoria 
da condição econômico-social do trabalhador, tutela 
do trabalhador em face da automação, tutela do traba-
lhador em face dos riscos ocupacionais, entre outros).

Sem desviar o foco desta análise para os macromoti-
vos que justifi cam a declaração de inconstitucionalida-
de da Lei 13.429/17, que autoriza a terceirização, é certo 
que, quando menos, qualquer posicionamento norma-
tivo ou judicial a respeito da licitude de eventual tercei-
rização desse jaez dependeria do posicionamento do 
Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade 
da Lei 13.429/17.

Afi nal, com a vigência da nova lei da terceirização, 
perdeu sentido o debate sobre a defi nição do que seria 
atividade-fi m e atividade-meio, mas ganhou relevância 
o debate sobre constitucionalidade desta lei que confl ita 
com o conceito da dignidade da pessoa humana e equipa-
ra o trabalho a um bem comercialmente negociado. Logo, 
diante de tamanha controvérsia jurídica, muito menos 
ainda poderia o sistema fi nanceiro resolver esta temáti-
ca utilizando decisão do Conselho Monetário Nacional, 

é CERTO QUE A TERCEIRIzAÇÃO 
é INCOMPATíVEL COM A 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 
1988 E O SEM NÚMERO DE 
DISPOSITIVOS QUE REALÇAM O 
VALOR SOCIAL DO TRAbALHO, 
A FUNÇÃO SOCIAL DA EMPRESA 
E AS DIVERSAS DIMENSõES 
DA DIGNIDADE HUMANA
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que não tem poder legislativo e está fora dos instrumen-
tos democráticos de construção jurídica conceitual.

2.4 Precarização e exposição dos bancários à 
responsabilidade administrativa, cível e penal

Mais do que os pontos acima, é induvidoso que os 
trabalhadores do setor bancário ficarão expostos a ris-
cos jurídicos intoleráveis, dada a presunção de respon-
sabilidade, inclusive penal, que recai sobre tais traba-
lhadores, enquanto eles serão alijados do controle do 
ciclo de abertura de contas.

Basta recordar que a Lei 8.383, de 30 de dezembro 
de 1991, apenas um dos exemplos de responsabilidade 
penal do gerente de instituição financeira ou asseme-
lhada, poderá servir de fundamento para a condenação 
criminal de um trabalhador que não terá controle do 
fluxo virtual de abertura e movimentação de conta.

Art. 64. Responderão como coautores de crime de falsidade 
o gerente e o administrador de instituição financeira ou as-
semelhadas que concorrerem para que seja aberta conta ou 
movimentados recursos sob nome:

I – falso;

II – de pessoa física ou de pessoa jurídica inexistente;

III – de pessoa jurídica liquidada de fato ou sem representa-
ção regular.

Parágrafo único. É facultado às instituições financeiras e às 
assemelhadas, solicitar ao Departamento da Receita Federal 
a confirmação do número de inscrição no Cadastro de Pesso-
as Físicas ou no Cadastro Geral de Contribuintes.

Ainda mais grave, o ordenamento jurídico brasileiro 
não admite – exceto nos crimes ambientais e ainda assim 
com alguma objeção – a responsabilidade penal da pessoa 
jurídica. Isso significa que, em regra, sempre que se esti-
ver a discutir responsabilidade penal, será indispensável 
imputar um crime a uma pessoa natural, e o sistema cria-
do pela resolução analisada notabiliza-se exatamente por 
eliminar a pessoa natural do enca deamento produtivo.

A imputação criminal é um fator de assunção desne-
cessária do risco pelo trabalhador, na medida em que, 
embora o caput do art. 13 do Código Penal faça menção 
às relações causais, é certo que a responsabilidade pe-
nal decorre de conceitos de imputação, isto é, uma res-
ponsabilidade normativa, e não apenas de uma relação 
física (fenomênica).

Isso significa dizer que, embora do ponto de vista 
causal-naturalístico um “terceiro” possa ser o responsá-
vel por um erro no procedimento virtual, a atribuição 
normativa de responsabilidade recairá sobre aquele 

que possui o dever de assegurar a integridade do iter 
procedimental da abertura bancária – tal como previs-
to na citada lei penal.

Esse liame normativo entre agente e resultado, a des-
peito da relação física (causalidade em sentido estrito), 
é adotado sem contradição no direito penal, especial-
mente diante das posições de garante e dos deveres de 
agir, tal como previsto no § 2º do art. 13 do Código Penal.

Não é despiciendo relembrar que o sistema finan-
ceiro nacional é constitucional e legalmente tutelado 
dada a sua relevância para o interesse público. Daí as 
exigências e limitações a ele impostas decorrerem da 
preservação da saúde econômico-financeira do país e 
de sua população, jamais de meros caprichos burocrá-
ticos e refratários à inovação.

Nesse cenário, o sistema financeiro nacional está sub-
dividido conceitualmente em dois grandes subgrupos: a) 
as autoridades monetárias que respondem pelo funcio-
namento do sistema, fiscalizando-o e regulando-o nos ter-
mos da lei; b) as instituições financeiras responsáveis pela 
intermediação entre os que poupam e aqueles que inves-
tem, atuando no sistema com fundamento nas orienta-
ções e determinações das autoridades monetárias.

E, para fins de responsabilidade penal, a Lei 7.492/86 
desdobrará esses conceitos em definições de pessoas 
jurídicas e naturais que integram o sistema financeiro, 
in verbis:

Art. 1º. Considera-se instituição financeira, para efeito desta 
lei, a pessoa jurídica de direito público ou privado, que tenha 
como atividade principal ou acessória, cumulativamente 
ou não, a captação, intermediação ou aplicação de recursos 
financeiros (Vetado) de terceiros, em moeda nacional ou es-
trangeira, ou a custódia, emissão, distribuição, negociação, 
intermediação ou administração de valores mobiliários.

Parágrafo único. Equipara-se à instituição financeira:

I – a pessoa jurídica que capte ou administre seguros, câm-
bio, consórcio, capitalização ou qualquer tipo de poupança, 
ou recursos de terceiros;

II – a pessoa natural que exerça quaisquer das atividades re-
feridas neste artigo, ainda que de forma eventual.

Por ora, não é necessário ingressar na análise minu-
denciada de cada tipo penal previsto na esparsa legis-
lação de tutela penal da economia e do sistema finan-
ceiro nacional, mas apenas pontuar que a definição de 
pessoa natural abrange os que exercem “quaisquer das 
atividades referidas neste artigo, ainda que de forma 
eventual” – e por premissa da relação de emprego, os 
bancários as exercem de maneira não eventual. n

O ORDENAMENTO JURíDICO NÃO ADMITE A RESPONSAbILIDADE PENAL DA PESSOA JURíDICA. 
ISSO SIGNIFICA QUE, EM REGRA, SEMPRE QUE SE DISCUTIR RESPONSAbILIDADE PENAL, SERá 

INDISPENSáVEL IMPUTAR UM CRIME A UMA PESSOA NATURAL [E NÃO A UM ENTE TERCEIRIzADO]

• Total estrutura para receber seus clientes, com custo menor do que o aluguel de uma sala comercial;
• Localização central, próximo às varas e tribunais;
• Recepção, cozinha, sala de reunião;
• Único coworking que não evidencia que o advogado contratante não é titular do escritório;
• Ideal para advogados em inicio de carreira ou que residem em outras cidades;
• Varias salas à disposição para os mais diversos fins;
• Serviços de impressão, cópias e internet;
• Serviços de limpeza;
• Serviço de secretária inteligente com número de telefone exclusivo, atendimento telefônico
   personalizado com central de recados e recebimento de correspondência;
• Total privacidade entre advogado e cliente, sem identificação de coworking;
• Ideal para domicilio fiscal de pessoa jurídica.
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nologia bancária no Brasil: uma história de 
conquistas, uma visão de futuro. São Paulo: 
FGV, 2010. Passim.

2. De acordo com informações da Febraban, 
no primeiro semestre de 2015, 20,87% das 
transações bancárias foram realizadas via 
sistema mobile (celulares e tablets); 37,41% 
foram realizadas via internet (computado-

res e notebooks); 17,72% foram realizadas 
em sistemas de autoatendimento (caixa 
eletrônico); e apenas 6,48% das operações 
foram realizadas em agência – os demais 
percentuais se completam com o uso de 
correspondentes bancários, contact center e 
pós. Informações disponíveis na análise de 
Conjuntura Nacional e Bancária do DIEESE 
(maio de 2016).

3. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Coordena-
doria de Divulgação de Jurisprudência, Re-
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A TENTAÇÃO 
DA PROVA ILÍCITA

O
processo penal sempre esteve preso na ten-
são entre o controle do crime e o devido 
processo legal, ou seja, na escolha entre a 
necessidade de lutar contra certas formas 
de delinquência e o respeito aos direitos e 
liberdades fundamentais.

Historicamente, os direitos fundamen-
tais nasceram como proteção contra os excessos poten-
ciais do Estado, configurando-se como instrumento de 
contração do âmbito da atuação repressiva estatal.

No Iluminismo, por exemplo, a intervenção penal era 
limitada sob o ponto de vista normativo, sancionador e 
processual, assumindo, assim, uma “função de escudo”, 
ou seja, uma espécie de barreira frente ao ímpeto cri-
minalizador do Estado. Entretanto, os avanços de um 
Estado penal e sua perspectiva de segurança pública 
acabaram por fazer da repressão não mais um meio em 
busca de um fim (supostamente bom), mas um fim em 
si mesmo.

A preocupação da sociedade contra as ameaças re-
ais, imaginárias e potenciais da criminalidade realçou a 
dimensão de segurança dos direitos fundamentais, pri-
vilegiando sua função de “braço armado”, no dizer de 
Mirrelle Delmas Marty (2007). Nesse sentido, destaca-
-se, então, função inversa, que transforma os direitos 
congênitos em “espada” da repressão, contribuindo 

para a legitimação da via penal como único meio de 
prevenir condutas indesejadas e tutelar direitos.

Amplia-se, assim, a doutrina da dupla natureza e 
dimensão dos direitos fundamentais, ideia de Niklas 
Luhmann (2003), segundo a qual eles emergem tam-
bém como valores ou fins do moderno estado de direi-
to, a serem tutelados pelo recurso processual/penal. 
Como bens jurídicos, aparece de um lado o interesse 
de perseguição encabeçado pela comunidade ofendida 
pela infração criminal e de outro a ideia de estado de 
direito e o imperativo de um processo conforme as exi-
gências da constituição.

As proibições da prova ilícita surgem, neste contex-
to, como instrumento de defesa de direitos fundamen-
tais contra a atividade de persecução penal. 

No Brasil o tema da prova ilícita encontra-se poten-
cializado em relação a outros países em virtude de estar 
inserido na Constituição como direito fundamental (art. 
5º, LVI) e como cláusula pétrea (art. 60, § 4º). Tal previsão 
constitucional envigora o sistema brasileiro de proteção 
de direitos fundamentais em relação ao direito com-
parado. O estabelecimento desse direito seminal como 
princípio e não como regra tem, entretanto, conduzido a 
uma arbitrária discricionariedade judicial, lastreada em 
possíveis sopesamentos e manejada por uma herme-
nêutica depuradora da ilicitude da prova.

O julgador pode desprezar os direitos fundamentais 
do cidadão baseando-se em “princípios da verdade” 
e não em regras determinadas pela constituição?
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Diante do contexto exposto, a problemática consiste 
em se perguntar se essa relação ambivalente de direito 
processual/penal e direitos essenciais legitima a juris-
dição para admitir aquilo que a Constituição Federal 
veda, no que diz respeito ao direito mandamental da 
inadmissibilidade da prova ilícita (art. 5º, inc. LVI). 

Tendo em vista a natureza paradoxal das relações 
entre direito penal processual e direitos fundamentais, 
a questão que se coloca é o alcance do sopesamento de 
valores no que concerne à análise do direito a uma pro-
va ilícita. Existe ou não uma obrigação constitucional 
capaz de levar a uma relativização da norma do art. 5º, 
inciso LVI, uma restrição de direito fundamental, tendo 
em vista uma maior eficácia do Estado no combate mo-
vido contra a criminalidade grave?

1. A nAturezA pArAdoxAl dA relAção 
entre direitos fundAmentAis e 
direito processuAl penAl

Com a passagem do estado liberal para o social de-
mocrático e o emergir da constitucionalização dos di-
reitos, transparece o paradoxo da relação entre direitos 
fundamentais e direito processual/penal, pois aqueles, 
antes encarados como direitos de caráter negativo, ou 
seja, contra o Estado, passam a ter uma concepção po-
sitiva, considerando a intervenção penal como o meio 
mais eficaz para a defesa e a tutela preventiva.

Esse caráter dicotômico dos direitos fundamentais 
foi apontado por Alessandro Baratta (1999) quando de-
finiu o garantismo 

no solamente en sentido negativo como límite del sistema 
punitivo, o sea, como expresión de los derechos de protec-
ción respecto del Estado, sino como garantismo positivo. 
La respuesta a las necesidades de seguridad de todos los 
derechos, también de los de prestación por parte del Estado 
(derechos económicos, sociales y culturales) y non sólo de 
aquella parte de ellos, que podríamos denominar derechos 
de prestación de protección, en particular contra a agreso-
res provenientes de comportamientos delictivos de determi-
nadas personas.

É como bem jurídico que a Constituição Federal reco-
nhece e protege os direitos intrínsecos do ser humano, 
como a integridade física e moral, a liberdade, a privaci-
dade, a honra e a imagem, a inviolabilidade do domicílio 
e de correspondência e sobretudo a proibição da utiliza-
ção da prova ilícita. É também como bem jurídico que a 
Constituição tutela a eficácia funcional do sistema penal.

A eficácia funcional do sistema penal surge como 
um bem jurídico de dignidade constitucional. Os deli-
tos que devem ser penalizados (com maior rigor) são 
exatamente aqueles que de uma maneira ou outra obs-
tacularizam a concretização dos objetivos do estado 

social democrático. Cabe, então, ao direito penal uma 
função de proteção dos bens elementares da comuni-
dade e das condições sociais básicas necessárias à livre 
realização da personalidade de cada um cuja violação 
constitui crime (DIAS, 1999).

Nesse paradoxo, a inflição de uma pena constitui 
uma espada de dois gumes, tutelando bens jurídicos 
mediante lesão a eles (LISZT, 2003). Desse modo o bem 
jurídico implica uma dupla proteção, como ensina Ro-
xin, “através do direito penal e ante o direito penal, cuja 
utilização exacerbada provoca precisamente a situação 
que se pretende combater” (1998, p. 28).

O paradoxo dos direitos basilares reside na possibili-
dade de um bem (a promoção de direitos fundamentais) 
gerar um mal (repressão) quando desse mal possa sur-
gir um bem superior. Assim os fins (bons) justificam os 
meios contestáveis, os quais deixam de possuir este cará-
ter quando operem em favor de uma causa incontestável. 

Essa relação ambivalente entre direito penal e direi-
tos fundamentais é descrita por autores franceses como 
“escudo ou espada”. Reconhece-se, além da função hu-
manista dos direitos fundamentais, uma função inver-
sa deles, que os transformam em espada, como instru-
mento da repressão criminal, contribuindo, assim, para 
a legitimação dos direitos penais como uma verdadeira 
penalização dos direitos fundamentais (OST, 2002).

O caráter reversível se estabelece na medida em que 
o direito penal pode ser considerado não só como escu-
do dos direitos fundamentais, mas também como seu 
braço armado (OST, 2007). Yves Cartuyvels considera-
-os “freio e amplificador” da criminalização. Fr. Tulkens 
e M. van Kerchove (2007) os evocam como boa ou má 
consciência do direito penal. Mireille Delmas-Marty 
também fala em braço armado do direito penal (2007). 

2. inAdmissibilidAde dA provA ilícitA 
no brAsil

A proibição de prova ilícita configura uma das áreas 
da experiência jurídica em que mais se conflitam os in-
teresses que estão em jogo no processo penal. Para o ci-
dadão as proibições de prova em geral aparecem como 
instrumento de defesa de direitos individuais contra a 
atividade de perseguição criminal do Estado.

No ordenamento brasileiro, a inadmissibilidade pe-
nal de provas obtidas de forma ilícita origina-se dire-
tamente da Constituição: o sistema brasileiro se une 
àqueles de outros países em que se optou em buscar 
uma tutela reforçada.

O artigo 5º, inciso LVI, da CF estabelece pe remp to-
ria mente como cláusula pétrea que “são inadmissíveis 
no processo as provas obtidas por meios ilícitos”. Não 
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foi sem razão a sua inserção no capítulo I (Dos direitos 
e deveres individuais e coletivos) do título II (Dos di-
reitos e garantias fundamentais). Com o dispositivo o 
legislador albergou a corrente que sustentava não ser 
possível ao juiz fundamentar uma decisão numa prova 
obtida ilicitamente.

São inadmissíveis no processo penal e civil tanto as 
provas ilegítimas, proibidas pelas normas de direito 
processual, quanto as ilícitas, obtidas com a violação 
de correspondência, de transmissão telegráfica e de da-
dos, com a captação não autorizada judicialmente das 
conversações telefônicas (art. 5º, inc. XII, da CF), com 
violação de domicílio, exceto nas hipóteses de flagrante 
delito, desastre, para prestar socorro ou mediante de-
terminação judicial (art. 5º, inc. XI, da CF), com violação 
da intimidade, de fitas gravadas de contatos em encon-
tros de caráter privado e sigiloso (art. 5º, inc. X, da CF), 
com abuso de poder, como a tortura, por exemplo.

O status constitucional conferido pelo legislador 
constituinte limita o princípio da liberdade na busca 
da verdade real. Como ensina Paulo Rangel, 

o legislador constituinte, ao estatuir como direito e garantia 
fundamental a inadmissibilidade das provas obtidas por 
meio ilícito, estabelece uma limitação ao princípio da liber-
dade da prova, ou seja, o juiz é livre na investigação dos fatos 
imputados na peça exordial acusatória pelo titular da ação 
penal pública, porém esta investigação encontra limites den-
tro de um processo ético movido por princípios políticos e 
sociais que visam a manutenção de um Estado Democrático 
de Direito. (2013, p. 451)

No mesmo sentido o Código de Processo Penal (CPP) 
em seu artigo 157, com redação dada pela Lei 11.690/08, 
determina que são inadmissíveis, devendo ser desen-
tranhadas do processo, as provas ilícitas, assim enten-
didas as obtidas em violação a normas constitucionais 
ou legais. Além da prova ilícita em si, também não se 
admite a chamada prova ilícita por derivação, a qual, 
ainda que produzida licitamente, decorra de uma pro-
va considerada ilícita. Tal teoria encontra-se positiva-
da no parágrafo 1º do art. 157 do CPP, que dispõe: “São 
também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, 
salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade 
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem 
ser obtidas por uma fonte independente das primei-
ras”. Não será aplicada a teoria dos frutos da árvore 
envenenada quando as derivadas puderem ser obtidas 
por uma fonte independente das ilícitas. Nos termos do 

§ 2º do art. 157, “considera-se fonte independente aquela 
que por si só, seguindo os trâmites típicos e de praxe, 
próprios da investigação ou instrução criminal, seria 
capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. 

A doutrina também elenca a teoria da descoberta 
inevitável, segundo a qual se a prova que circunstan-
cialmente decorre da prova ilícita seria conseguida de 
qualquer maneira, por atos de investigação válidos, 
ela será aproveitada, eliminando-se a contaminação. A 
prova ilícita que deu ensejo à descoberta de outra pro-
va, que seria colhida mesmo sem a existência da ilicitu-
de, não teria condão de contaminá-la.

Assim, no sistema brasileiro, a normatividade da 
Constituição traduz-se como princípio da legalidade, 
emprestando sentido ético-axiológico e teleológico nas 
proibições da prova. É desse modo que a inadmissibili-
dade da prova ilícita emerge como direito fundamental 
e como autêntico bem jurídico, cujo conceito surge no 
Iluminismo criminal como reação contra a arbitrarie-
dade da justiça criminal do período absolutista.

Para Von List (2003), 
todos os bens jurídicos são interesses vitais do indivíduo ou 
da comunidade. A ordem jurídica não cria o interesse, cria-o 
a vida; mas a proteção do direito eleva o interesse vital a bem 
jurídico. A liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicílio, o 
segredo da correspondência, eram interesse vitais [...], muitos 
antes de chegarem a estar garantidos pela Constituição con-
tra as intervenções arbitrárias do poder do Estado, ou pela lei 
penal contra as violações procedentes dos indivíduos.

3. A provA ilícitA no direito 
compArAdo

Os países que seguem a tradição jurídica europeia 
atrelam a ilicitude probatória com a busca da verdade, 
reconhecendo, entretanto, que ela está vinculada a cri-
térios legalmente estabelecidos.

A constituição portuguesa de 1976 estabelece em 
seu artigo 32 “a nulidade de todas as provas obtidas 
mediante tortura, coação, ofensa à integridade física ou 
moral da pessoa, intromissão abusiva na vida privada, 
no domicílio ou na correspondência ou telecomunica-
ções” (ANDRADE, 1992, p. 192).

Do mesmo modo a constituição colombiana de 1991 
inseriu a cláusula de que “é nula de pleno direito a pro-
va obtida com violação do devido processo legal”. 

INADMISSÍVEL É NO PROCESSO PENAL TANTO AS PROVAS ILEGÍTIMAS, PROIBIDAS PELAS NORMAS 
DE DIREITO PROCESSUAL, QUANTO AS ILÍCITAS. O STATUS CONSTITUCIONAL CONFERIDO PELO 
LEGISLADOR CONSTITUINTE LIMITA O PRINCÍPIO DA LIBERDADE NA BUSCA DA VERDADE REAL
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Já a mexicana recentemente incorporou a ilicitu-
de da prova no artigo 20, inciso XI, prescrevendo que 
qualquer prova obtida com violação aos direitos fun-
damentais será nula.

No direito italiano a inutilizzabilità da prova ilícita 
limita o livre convencimento do juiz, impossibilitando-
-o de formar sua convicção sobre fatos demonstrados 
por meio de tais provas impuras. Configura-se como 
uma forma de invalidez que desencadeia uma sanção 
que afeta seu valor probatório, impedindo a fundamen-
tação de uma decisão judicial.

Na Espanha a previsão da ilicitude da prova se en-
contra no artigo 11.1 da lei orgânica do Poder Judiciário, 
que dispõe que “não terão efeito as provas obtidas di-
reta ou indiretamente, com vulneração dos direitos ou 
das liberdades fundamentais”.

Diversamente do sistema brasileiro, no direito ale-
mão, francês e italiano a matéria não possui dignidade 
constitucional. Possibilita-se assim, pela discricionarie-
dade judicial, a produção e avaliação da prova ilícita, 
com fundamento na razoabilidade. 

Nessa matéria a questão da proporcionalidade as-
sume grandes dimensões. A França e a Inglaterra já 
normatizaram a admissibilidade da prova obtida ilici-
tamente no processo, punindo os responsáveis pela sua 
produção. O sistema americano, baseando-se no crité-
rio da razoabilidade, também admite as provas ilegais 
em caráter excepcional. 

O direito “exclusionary rules”, próprio do sistema da 
common law, privilegia a dimensão processual de direi-
tos fundamentais como garantia contra a intervenção 
abusiva das instâncias de controle de persecução penal 
criminal. Num primeiro propósito o sistema visa pre-
venir e reprimir as manifestações da ilegalidade da au-
toridade policial na interação com o cidadão. Objetiva-
-se com isso assegurar a estrita legalidade processual. 
A imposição de deveres formais de esclarecimento e 
informação, quando da prisão, é emblemática. Nos Mi-
randa-warnings estabelecidos pela Suprema Corte no 
caso Miranda x State of Arizona, exige-se que o acusa-
do tenha sido informado: a) de que tem o direito de não 
responder; b) de que tudo que disser pode ser utilizado 
contra si; c) de que tem assistência de defensor escolhi-
do ou oficiosamente nomeado. A mera violação dessa 

formalidade será bastante para macular as declarações 
do acusado.

No direito alemão, o § 136 da Strafprozeßordnung 
(StPO) exclui toda a prova obtida por meio de tortu-
ra. Proíbe-se não só a produção da prova, limitando-
-se a busca da verdade a uma valoração relativa aos 
fatos (Beweisthemaverbote), aos métodos de obten-
ção (Beweismethodenverbote) e aos meios de prova 
(Beweismittelverbote).

Do regime dos Beweisverbote revela-se uma essência 
preponderantemente material, com uma fundamenta-
ção em enunciados substantivos de direitos inerentes 
à personalidade e privacidade. As proibições de prova 
apresentam-se como mecanismos processuais de tu-
tela do direito material, principalmente da dignidade 
da pessoa, pouco importando se produzidas de forma 
ilícita ou não.

Admite-se a existência de um conflito entre as proi-
bições de prova e os interesses de persecução penal, 
conduzindo a decisões de ponderação que têm em vis-
ta a gravidade do fato e o peso da ilicitude. “A violação 
de uma proibição de produção não acarreta necessaria-
mente uma proibição de utilização. Para chegar a uma 
proibição de utilização precisa-se de uma disposição 
legal expressa ou então uma fundamentação legal te-
órica” (ARMENTA, 2009, p. 55).

No processo penal francês os meios de prova e as 
regras de valoração não estão revestidos de normati-
vidade expressa. A valoração da prova não se encontra 
limitada, sendo que sua ilicitude é considerada em um 
sentido amplo contrário ao direito. O fundamento se 
encontraria na ideia de que, em um estado de direito, 
existem limites inerentes aos direitos, à submissão ao 
princípio de lealdade e às normas estabelecidas. Essa 
configuração permite acentuar que nem toda prova 
ilícita acarreta a infração de um direito fundamental, 
na medida em que ela existirá quando se incorra em 
deslealdade, mas nem toda prática desleal supõe uma 
infração aos direitos fundamentais. 

O princípio de lealdade na obtenção da prova refere-
-se a um preceito geral do direito, de origem jurispru-
dencial, em virtude do qual se incorpora um conceito 
jurídico indeterminado, permitindo-se excluir do pro-
cesso aquelas provas obtidas com utilização de meca-

O princípio de lealdade na obtenção da prova refere-se a um 
fundamento que permite excluir do processo provas colhidas através 

de mecanismos desleais que fariam a justiça perder a dignidade
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nismos desleais, armadilhas ou estratagemas, que fa-
riam a justiça perder a dignidade com a qual se deve 
lutar contra a delinquência (BOUSIER, 2003).

Como ensina Bousier (2003), se fosse necessário 
estabelecer uma definição de prova ilícita no direito 
francês, ela se referiria àquela cuja obtenção tenha 
violado uma norma legal específica ou, na falta de tal 
norma, quando tenham sido cometidas violações a di-
reitos fundamentais ou a princípio de lealdade. A Lei 
2.004/204, de 9 de março de 2004, estabelece poderes 
coercitivos à polícia francesa, referente a buscas sem 
consentimento do morador e também à transcrição de 
interceptações telefônicas.

O sistema argentino, por sua vez, não possui previ-
são legal expressas, recorrendo-se à teoria das nulida-
des. O art. 168.2 do Código de Processo Penal da Nação 
(CPPN) dispõe: “Somente deverão ser declarados de 
ofício em qualquer estado e estágio do 
processo penal, as nulidades previstas 
no artigo anterior1 que impliquem vio-
lação às normas constitucionais, ou 
quando assim se estabeleça expressa-
mente.”

4. A nAturezA de regrA 
e não de princípio dA 
normA que gArAnte 
A proibição dA provA 
ilícitA no brAsil 

Em que pese seja corrente na lin-
guagem da jurisprudência a referên-
cia ao inciso LVI do art. 5º da Consti-
tuição como princípio, certo é que ali o 
constituinte instituiu regra de direito 
fundamental, um direito de defesa 
que confere ao titular a certeza de que o Estado não se 
utilizará de provas ilícitas para sua condenação.

Em linhas gerais, as regras são enunciados deôn-
ticos que não comportam sopesamentos e têm sua 
aplicabilidade restrita apenas pelos critérios de afe-
rição de validade. Conforme Alexy (1997, p. 162), “o 
ponto decisivo para a distinção entre regras e princí-
pios é que os princípios são mandados de otimização 
enquanto que as regras têm o caráter de mandados 
definitivos”. 

As características de detalhista e pormenorizada da 
Constituição de 1988, dita como analítica, vinculam-se 
estruturalmente à existência de regras. Por essa razão 
Humberto Ávila afirma que a opção constitucional foi, 
“primordialmente, pela instituição de regra e não de 
princípios”. Esta escolha justifica-se para reduzir pro-

blemas de controle de poder, pois “a descrição daquilo 
que é permitido, proibido ou obrigatório diminui a arbi-
trariedade e a incerteza” (ÁVILA, p. 4).

Como exemplo de direito fundamental que se tra-
duz em regra, tem-se o artigo 5º, inciso LVI, da Cons-
tituição Federal, segundo o qual “são inadmissíveis, 
no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”. O 
dispositivo trata de prescrição específica que estabe-
lece pressuposto e consequência determinados. Foi 
formulado para ser aplicado em uma situação especí-
fica, não contendo caráter generalista, pois não abriga 
uma ampla série de aplicações. Nesse conteúdo não 
se permitem avaliações relativas ou flexíveis, dado o 
caráter excludente do dispositivo em análise. Não há 
margem para sopesamento algum na interpretação 
da norma, já que o Estado respeita a vedação contra 
ele dirigida, ou não observa e assim pratica o ilícito. 

A obediência ou não do mandamento 
é aferível por critério puro e simples 
de subsunção do fato à norma. 

O artigo 5º disciplina assim uma 
determinada situação, qual seja: 
quando ocorre a prova ilícita, a sua 
inadmissibilidade incide; quando 
não ocorre, não incide. No dizer de 
Dworkin, “vale a lógica do tudo ou 
nada” (2001, p. 130). Muitas vezes a 
discussão dar-se-á no âmbito de ser 
a prova ilícita ou não. Entretanto não 
há dissenso sobre o conceito de prova 
ilícita, pois até mesmo a Lei 11.960/08 
conceituou-a como sendo aquela que 
contraria normas de direito material 
e constitucional ou normas de direito 
processual.

Trata-se aqui de regra, e não de 
princípio, subtraída da dogmática da ponderação. Ao 
referir-se à expansão do papel da jurisdição, Ferrajoli 
(2007) diz ser 

inaceitável a orientação das normas constitucionais, in-
cluindo os direitos fundamentais, não como regras, cujas 
violações não são passíveis de controle judicial e sim como 
princípios objetos de ponderação, porque consistentes no 
enunciado de objetivos políticos e não em prescrições ou 
proibições de conduta submissíveis sob essas normas.

O artigo 5º, inciso LVI, é regra aplicada por subsun-
ção, servindo para limitar a amplitude decisória do 
julgador e também para reduzir a discricionariedade 
na interpretação. A jurisdição encontra-se vinculada 
com a norma constitucional, limitando-se à gama das 
opções interpretativas com o único significado compa-
tível com a Constituição, qual seja, o cânone da inad-
missibilidade da prova ilícita. 

Apesar da previsão 
expressa, a prova 
ilícita vem sendo 

levada em conta em 
casos excepcionais, 

quando se afirma 
que a ordem social 

deve prevalecer 
em detrimento dos 
direitos individuais
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O modo pelo qual se desenvolve a sua admissibilida-
de/inadmissibilidade é constitucionalmente predeter-
minado, com um limite insuperável. De modo contrário, 
desprezando a sua vinculação com as fórmulas consti-
tucionais, elimina-se a indispensável certeza subjetiva 
de que os elementos coligidos no processo traduzem 
essa verdade. Pouco ou nenhuma credibilidade pode 
merecer a prova resultante de violações constitucionais. 

A leitura de normas constitucionais que estabele-
cem os direitos fundamentais como princípios e não 
como regras leva, de fato, a uma indevida discriciona-
riedade judicial que ultrapassa em muito as margens 
de incerteza presentes em qualquer atividade interpre-
tativa. O seu cumprimento independe 
das contingências do caso concreto, 
não se tratando de um modo de otimi-
zação que terá efetividade na medida 
do possível. 

Num estado de direito, em que deve 
ser protegida a segurança jurídica, em 
virtude da qual se deve privilegiar a inte-
ligibilidade, a estabilidade e a previsibili-
dade do ordenamento jurídico, não está 
o aplicador autorizado a buscar a melhor 
solução por meio da consideração de to-
das as circunstâncias do caso concreto, 
desprezando a justiça geral em favor da 
justiça particular (ÁVILA, 2009, p. 15).

Não obstante a plasmação constitu-
cional expressa do artigo 5º, inciso LVI, 
como ensina Zafaroni, “os processos 
penais se desenvolvem em um mundo 
real, no qual se violam direitos huma-
nos todos os dias, ainda que as leis estabeleçam garan-
tias formais que, na prática não são observados por 
diversas razões” (2001, p. 18).

Apesar da previsão expressa, a prova ilícita vem 
sendo levada em conta em alguns casos excepcionais. 
Percebe-se a ocorrência de uma mitigação da garantia 
constitucional estabelecida no art. 5º, inc. LVI, quando 
se afirma que a ordem social deve prevalecer em detri-
mento dos direitos individuais. 

5. A vinculAção dA jurisdição 
com A filosofiA dA linguAgem e A 
hermenêuticA fenomenológicA

A falsa compreensão das estruturas de significação 
impossibilitou a perspectiva normativa de realizar a 
sua principal incumbência, qual seja, a segurança jurí-
dica. As ponderações principiológicas também não fo-
ram satisfatórias para controlar o raciocínio do julga-

dor e o sentido normativo, que oscilam sensivelmente 
de acordo com a visão de mundo e os condicionamen-
tos ideológicos do aplicador. 

A constatação de ineficiência de juízos ponderati-
vos e a efemeridade da visão da existência de uma só 
resposta correta reclamam a individualização das ga-
rantias pelas quais a jurisdição opera sua própria dis-
cricionariedade. 

A atribuição de poderes mais amplos no espectro 
cognitivo desencadeia a exigência cada vez mais in-
tensa de racionalidade e cientificidade como forma de 
agastar o arbítrio. 

Segundo Taruffo, na maioria das vezes o raciocínio 
do juiz não é guiado por normas nem 
estabelecido por critérios ou fatores 
de caráter jurídico, omitindo-se o direi-
to, em grande medida, em relação aos 
modos como o juiz raciocina ou deve-
ria raciocinar. Por isso, “na realidade, 
o verdadeiro problema consiste em 
compreender o que acontece quando o 
raciocínio do juiz vai além dos confins 
daquilo que convencionalmente se en-
tende por direito” (2001, p. 7). 

Ao contrário dos outros poderes, 
aquele jurisdicional apresenta um ca-
ráter cognitivo da constatação tanto 
dos pressupostos fáticos como dos seus 
significados normativos. Trata-se de um 
poder vinculado cujos atos consistem 
na aplicação substancial das normas 
substantivas. Assim é que o poder juris-
dicional “é um poder saber, tanto mais 

legítimo quanto mais seja o saber, tanto mais ilegítimo 
quanto mais seja o poder” (FERRAJOLI, 2007, p. 214). Na her-
menêutica fenomenológica, os decisionismos podem ser 
controlados pelo círculo hermenêutico e pela diferen-
ça ontológica, e no processo de escolha de significantes 
(ROSA, 2012, p. 5) a linguagem serve para revelar como o 
juiz imuniza a decisão com elementos retóricos.

A circularidade hermenêutica se configura como 
uma ferramenta indispensável para o controle das ar-
bitrariedades. Hilton Japiassu (1996, p. 45) define círculo 
hermenêutico como “o método hermenêutico ou inter-
pretativo” segundo o qual “toda compreensão do mundo 
implica a compreensão da existência e reciprocidade”. 

O esgotamento do paradigma da filosofia da cons-
ciência ou da razão fulcrada no sujeito conduz a uma 
transformação em direção ao paradigma da filosofia da 
linguagem. A partir da terceira década do século 20, a filo-
sofia da linguagem configura-se como um novo paradig-
ma da filosofia, ocorrendo o giro linguístico pragmático. 

Segundo Taruffo, 
“o verdadeiro 

problema consiste 
em compreender 
o que acontece 

quando o raciocínio 
do juiz vai além dos 
confins daquilo que 
convencionalmente 

se entende 
por direito” 
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Levinson (2007, p. 6) divide a semiótica em sintática 
ou sintaxe, que trata do “estudo das propriedades com-
binatórias das palavras e suas partes”; em semântica, 
que aborda o “estudo do significado”; e em pragmática, 
que cuida do estudo linguístico.

A sintaxe limita-se, assim, à dimensão significativa 
da linguagem, ou seja, a uma abordagem meramente 
linguístico-gramatical, importando o conjunto de pa-
lavras significativas que expressam uma ideia. A se-
mântica se preocupa com a dimensão proposicional 
da linguagem, ou seja, o significado de um enunciado. 
A pragmática preocupa-se com o uso dos signos, isto é, 
com a relação entre os signos e os sujeitos da lingua-
gem, ou com o intérprete e sua relação contextual com 
os signos. No âmbito da jurisdição, a pragmática cuida 
das formas de comunicação e dos procedimentos utili-
zados na decisão jurídica, fornecendo critérios para a 
determinação do significado da regra jurídica.

Por sua vez, o termo fenomenologia designa, obser-
va Waelhens, “simplesmente a vontade de excluir da fi-
losofia os conceitos insuficientemente esclarecidos ou 
mal fundados, as construções gratuitas ou prévias, os 
falsos problemas que dizem respeito mais aos precon-
ceitos dos pensadores e as disputas de escolas do que à 
natureza das coisas” (1954, p. 13).

A fenomenologia tem o significado de fazer ver as coi-
sas em si mesmas, deixar e fazer ver por si mesmo aquilo 
que se mostra. “A filosofia é ontologia fenomenológica 
universal, que parte da hermenêutica do ser-aí; esta, en-
quanto analítica existencial, dá o fio condutor de toda a 
problemática filosófica, fundamentando-a sobre a exis-
tência de onde brota toda a problemática e sobre a qual 
ela repercute” (STEIN, 2001, p. 173). Na fenomenologia, é a 
existência que precede a essência, ou seja, primeiro as 
coisas existem para depois se formular juízos sobre elas. 

6. hermenêuticA depurAdorA dA 
ilicitude

A hermenêutica depuradora da ilicitude da prova é 
uma proposta neoconstitucionalista que, ao apregoar 
um retorno metafísico ao modelo jusnaturalista, acaba 
por acarretar o descumprimento de preceitos consti-
tucionais com justificativas de cunho axiológico em 
detrimento da previsibilidade e da certeza do direito. 

Operando nessa perspectiva e imersa pelo juízo de pro-
porcionalidade, propicia o imperativo da tutela penal dos 
direitos fundamentais, pelo qual em determinados casos 
admite-se a prova obtida de forma ilícita levando-se em 
conta a relevância do interesse público a ser protegido. 

Para esta corrente de pensamento, o problema ju-
rídico da admissibilidade da prova não estaria relacio-
nado à maneira pela qual ela foi obtida. O importante 
seria verificar se sua introdução no processo é con-
sentida, sendo irrelevante a consideração dos meios 
utilizados. Atreladas na busca da verdade real, essa 
hermenêutica acredita que se a prova ostentar tal ca-
racterística, ela deve ser aceita. Nesse sentido, Pedroso 
afirma que, “se o fim precípuo do processo é a desco-
berta da verdade real, aceitável é que, se a prova ilicita-
mente obtida mostrar essa verdade, seja ela admissível, 
sem olvidar-se o estado da persecução criminal contra 
o agente que restringiu as disposições legais e direitos 
do réu” (1986, p. 163).

O surgimento desse modelo de interpretação ocor-
re no interior de uma profunda crise que afeta o para-
digma mínimo do direito penal, a defesa social em face 
da criminalidade grave e a defesa do indivíduo tendo 
em vista a imposição da pena. Busca-se uma eficácia 
simbólica para atender a demanda social de pena e 
segurança, para modificar a imagem da realidade de 
maneira que o déficit real de tutela dos diretos de bens 
jurídicos seja compensado por uma criação da socieda-
de e uma ilusão de segurança, um sentimento de con-
fiança (BARATA, 1991, p. 3). 

A hermenêutica depuradora da ilicitude confere 
certa maleabilidade à vedação constitucional sob o pre-
texto de impedir distorções que poderiam ser causadas 
em casos excepcionais. O argumento seria de que a pro-
va ilícita poderia ser admitida, em casos excepcionais 
de criminalidade grave, visando à proteção de valores 
considerados mais relevantes do que os violados quan-
do da colheita da prova.

Sobre essa flexibilização comenta Alexandre de Mo-
rais (2006) que, com 

base no princípio da proporcionalidade, hipóteses em que as 
provas ilícitas, em caráter excepcional e em casos extrema-
mente graves, [provas obtidas ilicitamente] poderão ser utili-
zadas, pois nenhuma liberdade pública é absoluta, havendo 
possibilidade, em casos delicados, em que se percebe que o 
direito tutelado é mais importante que o direito à intimida-

O cotidiano mais recente tem sido marcado por um “estado de 
necessidade de investigação”, apresentando-se como justificativa 

para que as práticas antijurídicas se transformem em direito
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de, segredo, liberdade de comunicação, por exemplo, deven-
do permitir-se a sua utilização. 

O cotidiano mais recente tem sido marcado por um 
“estado de necessidade de investigação”, apresentando-
-se como justificação, como um espaço ambíguo e in-
certo, onde as práticas antijurídicas se transformam 
em direito. Com a utilização de meios de prova obti-
dos ilicitamente, a jurisdição vem negligenciando sua 
função eminentemente ética, se situando num “limiar 
(portanto), onde o fato e direito parecem tornar-se in-
discerníveis” (AGAMBEN, 2004, p. 45-6), confirmando-se o 
brocado francês nécessité fait loi. 

Agamben denuncia “que a criação voluntária de um 
estado de emergência permanente (ainda que, eventual-
mente, não declarado no sentido técnico) tornou-se uma 
das práticas essenciais dos Estados contemporâneos, in-
clusive dos chamados democráticos”, apresentando-se, 
na perspectiva histórica, como um “patamar de indeter-
minação entre democracia e absolutismo” (2004, p. 11).

Entretanto, é certo que, operando nesta perspectiva, 
a jurisdição abandona a sua função protetora de direi-
tos fundamentais para assumir um papel retórico com 
a maximização de uma resposta punitiva e a degrada-
ção de garantias penais. 

A dimensão normativa do direito previsto no artigo 
5º, inc. LVI, e não meramente retórica, leva ao reconhe-
cimento da existência de um núcleo básico já definido 
pelo constituinte, portanto, vinculante. Vieira de An-
drade (1998), asseverando o valor da dignidade da pes-
soa humana nos direitos de defesa, sustenta a teoria da 
existência em cada direito fundamental de um núcleo 
intangível, no qual não se pode intervir em hipótese 
alguma. 

Eventuais restrições não poderão comprometer a pró-
pria fundamentalidade do direito constitucionalmente 
assegurado. No dizer de Sarlet (2009), “o núcleo essencial 
prescreve que a restrição de um direito fundamental não 
pode privá-lo de um mínimo de eficácia, sob pena de es-
vaziar sua própria fundamentalidade constitucional”.

Como aduz o ministro Celso de Melo, 
ninguém pode ser denunciado ou condenado com funda-
mento em provas ilícitas, eis que a atividade persecutória do 
poder público, também neste domínio, está subordinada à 
estrita observância dos parâmetros de caráter ético-jurídico, 
cuja transgressão só pode importar, no contexto emergen-

te do nosso sistema normativo, na absoluta ineficácia dos 
meios produzidos pelo Estado. (RE 251.445)

De qualquer forma, nenhuma hermenêutica está 
autorizada a negar vigência a lei constitucional com 
base em raciocínios consequencialistas que derivam 
de mera insatisfação pessoal com o efeito prático resul-
tante da aplicação de direito fundamental de dignidade 
constitucional. O argumento prático moral não pode 
intervir no juízo sobre a utilização de regra constitu-
cional, pois o caráter compromissório da constituição 
impede que a jurisdição viole aquele mínimo ético para 
lograr imposição de uma pena, pois sobre um ilícito 
acabaria por cometer outro.

7. A ponderAção principiológicA 

Humberto Ávila afirma que o paradigma da ponde-
ração não pode ser aceito como critério geral de apli-
cação do ordenamento jurídico brasileiro, porque leva 
“inexoravelmente a um antiescalonamento da ordem 
jurídica, aniquila com as regras, conduz a um subjeti-
vismo e, com isso, à eliminação ou severa redução do 
caráter heterolimitador do Direito” (2009, p. 8).

A atribuição de carácter principiológico ao conteú-
do do inciso LVI do artigo 5º conduz a uma hermenêu-
tica depuradora da ilicitude, com o enfraquecimento 
da Constituição naquilo em que é essencial para a 
manutenção do estado democrático. O largo espaço 
aberto para a discricionariedade quando do sopesa-
mento, no que tange à atribuição de peso aos direitos, 
leva à falta de previsibilidade das expectativas nor-
mativas.

A teoria dos princípios presente na hermenêutica 
depuradora da ilicitude fundamenta-se a partir de uma 
argumentação consequencialista. A ideia é: o direito à 
proibição da prova ilícita e o direito à verdade da víti-
ma se apresentam em conflito, o qual se resolveria me-
diante um juízo de ponderação sobre o “peso relativo 
de cada direito” em vista das circunstâncias relevantes. 
Como resultado desse balanceamento, todos os direitos 
seriam relativos e revogáveis, excepcionáveis diante da 
prevalência do direito que tem mais peso. 

Resta assim justificada a lesão a uma garantia 
quando eventualmente se considere que sua vigência 

Ao Estado não se pode admitir a violação da lei, com a colheita 
de provas ilícitas. Os fins não justificam os meios e o direito de 

punir não se sobrepõe às garantias de natureza substantiva
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implicaria um mal maior para a tutela do direito. O sa-
crifício de uma garantia estaria justificado no seguinte: 
“quanto maior o grau de não satisfação de um princípio 
maior tem que ser a importância da satisfação do ou-
tro” (ALEXY, 1986, p. 16), ou quanto maior a lesão de uma 
garantia tanto maior há de ser a relevância, urgência 
ou necessidade de tutela do bem jurídico ameaçado 
pelo crime.

À luz do princípio da ponderação de interesses, iden-
tifica-se uma área extensa em que os direitos indivi-
duais são sacrificados em sede de avaliação e valoração 
da prova, em nome da prevenção e repreensão das ma-
nifestações mais intoleráveis da criminalidade.

A utilização da dialética erística2 na argumentação 
consequencialista do juízo de ponderação, baseada 
na sensação da impunidade, distancia-se dos limites 
semânticos da norma constitucional prevista no art. 
5º, inc. LVI. Esse tipo de técnica tem 
sido utilizado a partir de um discurso 
justificador de uma emergência, de 
modo a permitir a imposição peremp-
toriamente da restrição do direito 
fundamental da garantia, pois o inte-
resse preponderante será sempre uma 
emergência permanente. Entrinchei-
rada em pontos de vista irredutíveis, a 
hermenêutica depuradora da ilicitude 
atua mediante concepções pessoais, 
com a prevalência de suas opiniões 
em relação às do direito, configurando 
o que Streck denomina de jurisdição 
solipsista. 

Nas palavras de Humberto Ávila, 
se a Constituição possui uma regra vedando, de modo categó-
rico, a utilização de prova ilícita, não cabe ao intérprete, por 
meio de uma ponderação de princípios constitucionais even-
tualmente aplicáveis, permitir a sua utilização, pois, nesse 
caso, a própria Constituição fez uma escolha que não pode ser 
desconsiderada pelo intérprete. Entender de modo contrário, 
é interpretar como descartáveis normas que a Constituição 
quis resistentes a uma ponderação horizontal, flexibilizando 
aquilo que ela quis objetivamente enrijecer. (2009, p. 5)

8. conclusão

Se por um lado o direito penal vê-se contingenciado 
pelo princípio da intervenção mínima, por outro não 
há como renunciar-se ao direito penal na zona onde 
sua atuação é necessária. Entretanto, essa relação pa-
radoxal não legitima a jurisdição a admitir a produção 
e valoração das provas ilícitas. 

A escolha valorativa da Constituição Federal restrin-
ge o âmbito da decisão política criminal, confirmando-

-se em critério orientador da jurisdição. Essa poten-
cialização constitucional conduz à impossibilidade de 
sopesamento de interesses em que o direito fundamen-
tal de proibição da prova ilícita poderia ser sacrificado 
em nome da prevenção e repressão das manifestações 
mais intoleráveis da criminalidade. 

A teoria da ponderação é um mecanismo que na 
hora da necessidade legitima a violação de direitos e 
princípios que constituem os fundamentos em que se 
assenta o estado democrático de direito. Nem sempre o 
interesse da perseguição de um acusado terá por si só 
a força bastante para diminuir a ilicitude material da 
valoração da prova.

A Constituição não deixa margem de escolha ou 
possibilidade de compreensão do direito fundamen-
tal, e aponta a resposta adequada, pois não permite 
se recorrer ao cotejo de direitos que se encontram em 

confronto para afastar o caráter pe-
remptório da norma constitucional e 
admitir a conduta violadora tendo em 
vista a necessidade de se coibir a cri-
minalidade grave.

Como regra, ou seja, como uma nor-
ma de previsão de conduta, em espe-
cial a de proibir a admissão e valoração 
de provas ilícitas, no art. 5º, inc. LVI, 
não se vislumbra a existência de um 
conteúdo principiológico. Atribui-se a 
essa norma uma natureza de regra e 
não de princípio.

Não se pode transigir com a viola-
ção dos preceitos constitucionais de 

lisura na apuração de condutas delitivas, pois desse 
modo se desestrutura o sistema ético axiológico de cre-
dibilidade da jurisdição. 

A vinculação da jurisdição com o paradigma da lin-
guagem e a hermenêutica fenomenológica possibilita o 
desmascaramento ideológico; apresentam-se essas te-
orias, via de consequência, como instrumentos hábeis 
para o combate dos decisionismos, visando à legitimi-
dade da decisão judicial. 

Ao Estado não se pode admitir a violação da lei cons-
titucional com a colheita de elementos probatórios ilí-
citos para a condenação da criminalidade grave. Os fins 
não justificam os meios; o direito de punir não se sobre-
põe às garantias de natureza substantiva.

Desse modo, se o Estado tiver que recorrer ele pró-
prio a um ilícito criminal para a instigação do crime, a 
legitimidade da pena resta abalada, segundo critérios 
éticos, porquanto a resposta penal deixa de aparecer 
como meio de pacificação. 

NÃO SE PODE 
TRANSIGIR COM 

A VIOLAÇÃO 
DOS PRECEITOS 

CONSTITUCIONAIS 
DE LISURA NA 
APURAÇÃO DE 

CONDUTAS DELITIVAS
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A alta densidade normativa do direito fundamen-
tal da prova ilícita implica uma necessária proteção 
do seu núcleo essencial, uma vinculação judicial ao 
conteúdo substancial preestabelecido, revelando-se 
como pedra angular de proteção do justo processo. 

Trata-se assim de um núcleo essencial do direito fun-
damental de proibição da prova ilícita, pois a escolha 
constitucional foi de um modelo com coeficiente de 
indisponibilidade. n

Notas
1. Art. 167. Entender-se-à sempre prescrita, sob 

pena de nulidade, a observância das disposi-
ções concernentes: 1º) à nomeação, capaci-
dade e constituição do Tribunal, do Juiz ou do 
representante do Ministério Público; 2º) à in-
tervenção do juiz; Ministério Público e quere-

lante no processo e sua participação nos atos 
em que ela seja obrigatória; 3º) à intervenção, 
assistência e representação do imutado, nos 
casos e formas em que a lei estabelece.

2. trata-se de técnica argumentativa utilizada 
para vencer um debate a qualquer custo e 

que não contribui para a evolução da ciên-
cia. O opúsculo póstumo de Schopenhauer 
intitulado Eristik foi publicado pela primeira 
vez em 1864.
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EU, 
TELETRABALHADOR
Novidades tecnológicas introduzidas no processo 
produtivo dispensam o escritório e a planta da 
fábrica e criam uma espécie de operário remoto

A
s inovações tecnológicas implementadas 
nas relações de trabalho alteraram signi-
ficativamente o modo de produção. Com 
isso, entre outras diversas questões, o em-
pregado não precisa estar mais fisicamente 
na empresa e pode prestar seus serviços de 
outro local. É o denominado “teletrabalho”.

1. conceitos de tecnologiA e de 
telemáticA

Do ponto de vista etimológico, o termo “tecnologia” 
tem origem no grego tekhnología, formado a partir do 
radical grego tekhno (arte, artesanato indústria e ciên-
cia) e o radical logía (de logos = linguagem, proposição), 
com sentido de tratado ou dissertação sobre uma arte, 
exposição de regras de uma arte.

Na língua portuguesa, o vocábulo “tecnologia” signi-
fica: 

1. Teoria geral e/ou estado sistemático sobre técnicas, proces-
sos, métodos, meios e instrumentos de um ou mais ofícios ou 
domínios da atividade humana (p. ex. indústria, ciência etc.) 
(o estado da t. é fundamental na informática). 2. p.met. téc-
nica ou conjunto de técnicas de um domínio particular (a. t. 
nutricional). 3. p.ext. qualquer técnica moderna e complexa.1

O termo “tecnologia” também pode ser visto como 
“conjunto de conhecimentos, especialmente princípios 

científicos, que se aplicam a um determinado ramo de 
atividade”2.

Em italiano, o termo tem significado mais objetivo: 1. 
Estudo da técnica e aplicação. 2. Estudo dos processos 
e equipamentos necessários para a transformação de 
matéria-prima para um produto industrial”.3 No fran-
cês, o vocábulo “technologie” expressa: “Estudo de téc-
nicas, ferramentas, máquinas etc.4

Para o filósofo Álvaro Vieira Pinto, em sua obra O 
conceito da tecnologia, valendo-se do método marxis-
ta materialista dialético e mesclando elementos de 
economia, política, cultura, sociologia e hermenêutica 
filosófica, a tecnologia é vista como a “ciência da técni-
ca”5, que surge do processo evolutivo da humanidade 
como exigência social de produção da época6. Ou seja, 
“os homens nada criam, nada inventam nem fabricam 
que não seja expressão das suas necessidades, tendo de 
resolver as contradições com a realidade”7.

Assim, deve ser denominada “tecnologia” a ciência 
que abrange e explora a técnica, a qual, por sua vez, 
“configura um dado da realidade objetiva, um produto 
da percepção humana que retorna ao mundo em forma 
de ação, materializado em instrumentos e máquinas, e 
entregue à transmissão cultural”. A tecnologia resulta 
em “um conjunto de formulações teóricas, recheadas 
de complexo e rico conteúdo epistemológico”8.
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O termo “teletrabalho” também é denominado te-
lecommuting, trabalho remoto, trabalho à distância, 
e-workplace. Na Itália, tem a denominação telelavoro, 
na França, adota-se o termo teletravail, enquanto que 
nos Estados Unidos e na Alemanha, respectivamente, é 
chamado de teleworking e Telearbeit.

Por outro lado, o vocábulo “telemática” compreende:
Direito de informática. 1. Tecnologia que abrange o fax, que 
transmite imagens por via telefônica; o modem, que requer 
modulação, ao converter a informação digital que sai de um 
computador em sinais que viajam pela linha telefônica, e de-
modulação, ao realizar processo inverso quando esses sinais 
chegarem ao outro computador. Pelo modem (modulation e 
demodulation) podem conectar computadores distantes por 
uma linha telefônica; o videotexto, que possibilita consultar 
dados (como, por exemplo, horário e preço de passagens; aces-
so à conta bancária; encomenda de produtos etc.) por linha 
telefônica, televisor equipado com um decodificador apropria-
do ou por placa de microcircuitos instalada no computador. 
2. Procedimento da elaboração das informações à distância e 
movimento de circulação automática dos dados informativos, 
que ocorrem no diálogo com os calculadores eletrônicos, uti-
lizando os terminais inteligentes, capazes de receber e trans-
mitir (Frosini).9

2. o fenômeno do teletrAbAlho

Segundo a Fundação Europeia para Melhoria das Con-
dições de Vida e de Trabalho (Eurofound), o teletrabalho é 
um fenômeno que está a crescer em todos os Estados-
-membros da União Europeia. A percentagem média de 
trabalhadores envolvidos no teletrabalho nas 27 nações 
da UE aumentou de cerca de 5% em 2000 para 7% em 2005. 
Alguns países apresentam taxas de crescimento conside-
ravelmente superiores, como a República Tcheca e na Di-
namarca, países onde cerca de um em cada sete trabalha-
dores está regularmente envolvido em teletrabalho.

No 1o Foro sobre Teletrabalho (2008), realizado pelo 
Centro Interamericano para el Desarrollo del Conoci-
miento en la Formación Profesional da Organização 
Internacional do Trabalho (Cinterfor) em Buenos Aires, 
destacou-se a necessidade de se buscar novas e eficazes 
respostas: (a) liberalização do comércio e dos mercados 
de capitais; (b) programas de ajuste estrutural e a inte-
gração econômica; as novas tecnologias e as importan-
tes trocas que têm tido lugar na organização do traba-
lho; (c) o trabalho em domicílio e o teletrabalho.

A partir de dados gerais sobre o acesso dos brasi-
leiros a computadores e à internet levantados por di-
ferentes pesquisas de diferentes instituições (PNAD/
IBGE, TIC Domicílios, TIC Empresas, Painel Ibope/
NetRatings), a Sociedade Brasileira de Teletrabalho e 
Teleatividades (Sobratt) tem realizado alguns cruza-
mentos que permitem fazer uma estimativa também 
genérica de que o Brasil contava com aproximada-
mente dez milhões e seiscentos mil teletrabalhadores 
em 2008.

Em maio de 2011, realizou-se o I Seminário de Te-
letrabalho na Cidade de São Paulo, no qual órgãos da 
prefeitura e da Federação das Indústrias de São Paulo 
(Fiesp) discutiram o teletrabalho e a empregabilidade 
de pessoas com deficiência física ou mental. Também 
tramitam no Congresso Nacional projetos de lei sobre 
o tema. Além de disciplinarem a matéria, um deles pre-
vê uma reserva de 20% dos postos de trabalho na mo-
dalidade em domicílio ou teletrabalho às pessoas com  
deficiência10.

Atualmente, a presença do trabalhador não é mais 
tão necessária nos locais físicos onde se tenha o estabe-
lecimento da empresa, com a presença do empregador 
ou de seus prepostos a dirigir a prestação pessoal dos 
serviços. Este fenômeno é decorrência das inovações 
tecnológicas e da expansão econômica mundial, 

que provocaram a descentralização do trabalho, a propaga-
ção e modernização do trabalho à distância, que deixou de ser 
apenas o trabalho em domicílio tradicional, a fiscalização do 
serviço sem a presença física do fiscal, a flexibilização das jor-
nadas, a preponderância da atividade intelectual sobre a ma-
nual, a ponto de considerar-se que as sociedades atuais não 
são mais terciárias (comércio) e sim quaternárias (informa-
ções/telecomunicações). O trabalho à distância é o gênero que 
compreende várias espécies, uma delas o teletrabalho. Outras 
modalidades de trabalho à distância podem ser mencionadas, 
como o trabalho em domicílio tradicional e aquele desenvolvi-
do fora do centro de produção mediante o uso de instrumen-
tos também tradicionais como o telefone, o bip, o rádio etc.11

Na visão de Domenico de Masi12, o teletrabalho é 
realizado longe dos escritórios empresariais e dos colegas de 
trabalho, com comunicação independente com a sede central 
do trabalho e com outras sedes, através de um uso intensivo 
das tecnologias da comunicação e da informação, mas que 
não são necessariamente sempre de natureza informática. 

Para a Organização Internacional do Trabalho (OIT), 
é o 

Os homens nada criam, nada inventam nem fabricam  
que não seja expressão das suas necessidades, tendo de resolver  

as contradições com a realidade
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trabajo a distancia (incluido el trabajo a domicilio) efectuado 
con auxilio de medios de telecomunicación y/o de una com-
putadora”. É o “trabajo efectuado en un lugar donde, apar-
tado de las oficinas centrales o de los talleres de producción, 
el trabajador no mantiene contacto personal alguno con sus 
colegas, pero está en condiciones de comunicar con ellos por 
medio de las nuevas tecnologías. 13

De acordo com o Conselho Europeu, teletrabalho é 
uma forma de organizar e executar o trabalho, usando 
tecnologia da informação, como parte de uma relação 
contratual ou empregatícia, na qual o trabalho, que 
também poderia ser realizado nas instalações do em-
pregador, é efetuado fora de seu local regular (Accord-
-cadre sur le télétravail de 2002).

Nas palavras de Luiz de Pinho Pedreira Silva14, te-
letrabalho é “a atividade do trabalhador desenvolvida 
total ou parcialmente em locais distantes da rede prin-
cipal da empresa, de forma telemática. Total ou parcial-
mente, porque há teletrabalho exerci-
do em parte na sede da empresa e em 
parte em locais dela distantes”.

Assim, os elementos característi-
cos do teletrabalho são: (a) atividade 
realizada à distância, ou seja, fora dos 
limites de onde os seus resultados são 
almejados; (b) as ordens são dadas por 
quem não tem condição de controlá-las 
fisicamente – o controle é ocasionado 
pelos resultados das tarefas executa-
das; (c) as tarefas são executadas por 
intermédio de computadores ou de 
outros equipamentos de informática e 
telecomunicações.

3. vAntAgens e 
desvAntAgens 
econômicAs e jurídicAs

Do ponto de vista econômico e ju-
rídico, o teletrabalho apresenta algumas vantagens e 
desvantagens.

Do lado do empregador, tem as seguintes vanta-
gens: economia de espaço nas fábricas e escritórios, de 
energia elétrica, de intervalos de jornada, aumento da 
produtividade, surgimento de novos produtos, interna-
cionalização e descentralização da produção. Em suma, 
é uma forma de redução dos custos e aumento da pro-
dutividade.

Por outro lado, o teletrabalho pode representar um 
perigo considerável quanto à segurança de informa-
ções e dados. Não é possível ao empregador resguardar 
que o acesso às informações se dê somente dentro da 
empresa, o que poderá representar uma conexão não 

autorizada aos segredos técnicos, comerciais e indus-
triais do empregador e de clientes.

Quanto aos teletrabalhadores, o fato de laborar em sua 
residência poderá representar uma maior disponibilida-
de de tempo para os seus familiares, racionalização das 
suas atividades profissionais, como também, notadamen-
te nos grandes centros urbanos, uma forma de redução 
do tempo de deslocamento e de gastos com transporte e 
alimentação. Além disso, pode significar a inclusão de tra-
balhadores com deficiência ao mercado de trabalho.

Em contrapartida, o teletrabalho pode implicar a 
redução de direitos trabalhistas, principalmente com 
a existência de relações de trabalho autônomas, infor-
mais ou até mesmo precárias, ocasionando, assim, a 
ampliação dos obstáculos para aplicação e fiscaliza-
ção da legislação trabalhista e de acordos e conven-
ções coletivas de trabalho. Pode haver também uma 

confusão das despesas pessoais do 
empregado com os custos para a rea-
lização do trabalho, além de meio am-
biente inadequado, com prejuízos à 
saúde do trabalhador. Do ponto de vis-
ta profissional, poderá reduzir a troca 
de informações e experiências entre 
colegas de trabalho, com prejuízo de 
novas oportunidades profissionais.

Até mesmo para a prestação jurisdi-
cional adequada poderá haver obstá-
culos, por problemas de competência 
territorial, principalmente, no teletra-
balho transnacional, e quanto à produ-
ção probatória no curso da instrução 
judicial.

4. modAlidAdes

As modalidades de teletrabalho po-
dem ser agrupadas por vários critérios 

(classificação).
Em relação ao critério locativo, tem-se o teletrabalho 

em domicílio, em telecentros, nômade e transnacional. 
Aquele em domicílio corresponde ao trabalho tradicio-
nal realizado na casa do empregado ou em qualquer ou-
tro local por ele escolhido. Já o realizado em telecentros 
(centro satélite ou centro local de telesserviço) repre-
senta uma forma de organização das atividades num 
espaço devidamente preparado para o desempenho do 
teletrabalho, que pode ou não pertencer à empresa. No 
trabalho nômade (também conhecido como móvel), o 
teletrabalhador não tem local fixo para a prestação dos 
serviços, o que pode ser verificar, e. g., com o trabalha-
dor externo. Por fim, o transnacional é realizado por 

São 
características 

do teletrabalho: 
atividade realizada 

à distância, 
controle por 
resultado de 

tarefas executadas 
e trabalho feito 

por intermédio de 
computadores
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trabalhadores situados em países distintos, com trocas 
de informações e elaboração de projetos em conjunto.

Em relação ao critério temporal, pode ser permanen-
te, quando o tempo de trabalho fora de empresa exceda 
a 90% do tempo trabalhado; alternado, em que 90% da 
carga horária se dá no mesmo local; e, ainda, o suple-
mentar, que ocorre quando o teletrabalho é frequente, 
mas não diário, pelo menos uma vez por semana (dia 
completo).

Pelo critério comunicativo, tem-se o teletrabalho 
offline (desconectado) ou online (conectado).

5. nAturezA jurídicA

Em tese, 
certas características do teletrabalho, como a desconcentra-
ção, a flexibilidade de horário, a ausência física do emprega-
dor ou seu representante para a fiscalização e a de consistir 
em contabilidade, consultas, traduções etc., não integrando a 
atividade principal da empresa, têm levado alguns a pensar 
que ele configura sempre trabalho autônomo.15 

Contudo, como destaca Pinho Pedreira16, o teletra-
balho 

não imprime, por si mesmo, o selo da autonomia à relação 
jurídica entre o teletrabalhador e aquele a quem este presta 
serviços. Adverte, a propósito, Jean-Emmanuel Ray: ‘O tele-
trabalho é modalidade de organização da atividade e não um 
estatuto particular’. E Rosario Gallardo Moya completa, refe-
rindo-se aos teletrabalhadores: ‘[...] a qualificação jurídica des-
ses trabalhadores não é única, mas dependerá do modo como 
se leve a cabo a prestação, isto é, do seu conteúdo obrigacio-
nal. Em caráter geral pode-se afirmar que o vínculo entre o 
que presta um serviço de teletrabalho e o que o recebe tanto 
poderá ser de natureza comercial, quanto civil ou trabalhista. 

A natureza jurídica da relação depende do complexo 
fático que envolver as partes em cada situação (princí-
pio da primazia da realidade). 

O teletrabalho é mais uma forma de organização da 
atividade do empresário, com algumas particularida-
des, do que, necessariamente, um “novo tipo de traba-
lho”, com uma autorregulamentação.

A economia apresenta uma série de mecanismos 
jurídicos que são adotados para a tomada do teletra-
balho, como, por exemplo: terceirização dos serviços 
de transmissão de dados, prestação de serviços por tra-
balhadores autônomos. Em qualquer das suas modali-
dades, poderá ele ser prestado de forma autônoma ou 
subordinada (relação de emprego).

O que irá dizer se o trabalho é subordinado é a visua-
lização em concreto de como os serviços são prestados, 
adotando-se o princípio da primazia da realidade. Se-
rão averiguadas as condições concretas de execução 
da prestação dos serviços, constatando-se, pelas suas 
peculiaridades, se há ou não a presença de controle, di-
reção e fiscalização quanto ao trabalho prestado.

No teletrabalho, 
a subordinação acaba ficando mitigada. Em alguns casos, 
poderá se verificar muito mais autonomia do que subordi-
nação. São diluídas as ordens de serviço. Um executivo pode 
não ter a quem dar ordens de serviço, pois não há escritório, 
trabalho interno, subordinados etc. O trabalhador não terá 
exatamente jornada de trabalho, pois não se sabe a hora que 
começa e a que termina de prestar serviços, salvo se houver 
controle específico nesse sentido. Acaba criando a nova tec-
nologia uma nova forma de subordinação, pois o empregado 
pode até não ficar subordinado diretamente ao empregador, 
mas indiretamente. Passa a existir uma telessubordinação 
ou parassubordinação, como já se verifica na Itália em rela-
ção a trabalhadores autônomos. Na telessubordinação, há 
subordinação a distância, uma subordinação mais tênue do 
que a normal. Entretanto, o empregado pode ter o controle 
de sua atividade por intermédio do próprio computador, pelo 
número de toques, por produção, por relatórios, pelo horário 
da entrega dos relatórios ou do serviço etc. Se houver uma 
ligação on-line do empregado com o computador central da 
empresa, o empregador poderá fiscalizar o empregado. O tra-
balhador prestaria serviços como se estivesse dentro da em-
presa. A autonomia do trabalhador poderá ser medida pelo 
fato de que o empregador é que dele depende tecnicamente e 
não o contrário, porque só o trabalhador é que sabe como se 
faz o programa do computador. Muitas vezes é uma pessoa 
altamente especializada.17

No âmbito da OIT, a Convenção 177 (1996) trata do 
“trabalho em domicílio”, definindo-o como 

aquele realizado por uma pessoa, na sua residência ou em 
outro local que não seja a sede da empresa, remunerado, re-
sultando num produto ou serviço especificado pelo empre-
gador, independentemente de quem provê o equipamento, 
materiais ou outros insumos, a não ser que esta pessoa te-
nha o grau de autonomia e independência econômica para 
ser considerado trabalhador independente segundo as leis 
nacionais ou pela jurisprudência.

Segundo a própria OIT, uma pessoa que tenha a 
condição de assalariado não se considerará trabalha-
dor em domicílio para efeitos da Convenção 177 apenas 
pelo fato de realizar ocasionalmente seu trabalho como 
assalariado em seu domicílio, em vez de realizá-lo em 
seu lugar de trabalho habitual.

Os Estados-membros que ratificarem a Convenção 
177 devem promover a igualdade de tratamento en-
tre os trabalhadores domésticos e assalariados, tendo 

O teletrabalho pode implicar a redução de direitos trabalhistas e a 
ampliação dos obstáculos para aplicação e fiscalização da legislação
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em conta as características do trabalho em domicílio, 
buscando garantir: (a) o direito dos trabalhadores em 
domicílio para estabelecer ou integrar organizações de 
sua escolha e participar de suas atividades; (b) proteção 
contra a discriminação; (c) segurança e saúde no traba-
lho; (d) remuneração; (e) proteção da seguridade social; 
(e) acesso à formação; (f) idade mínima para admissão 
no emprego; (g) proteção à maternidade.

No Brasil, com a Lei 12.551/11, a Consolidação das Leis 
do Trabalho (CLT) passou a prever que não há distinção 
entre o trabalho realizado no estabelecimento do em-
pregador, o executado no domicílio do empregado e o 
ofertado à distância, desde que estejam caracterizados 
os pressupostos da relação de emprego, sendo que os 
meios telemáticos e informatizados de comando, con-
trole e supervisão se equiparam, para fins de subordi-
nação jurídica, aos meios pessoais e diretos de coman-
do, controle e supervisão do trabalho 
alheio (art. 6o, CLT).

Considera-se trabalhador em domi-
cílio a pessoa que presta os serviços na 
sua habitação ou em oficina de família, 
por conta de empregador que o remu-
nera, tendo direito, pelo menos, a um 
salário-mínimo mensal (art. 83, CLT). 
Nesse sentido, a jurisprudência de nos-
sos tribunais tem equiparado o teletra-
balhador à figura do trabalhador em 
domicílio18.

Considerando o princípio constitu-
cional da eficiência administrativa, a 
produtividade dos órgãos do Judiciário 
do Trabalho de 1º e 2ª graus vincula-se 
à otimização do tempo de trabalho e à 
melhoria da qualidade de vida de seus 
servidores. A implantação do processo judicial eletrô-
nico no Judiciário do Trabalho permitirá o acesso dos 
servidores, em qualquer tempo e lugar, a todos os sis-
temas necessários à instrução, acompanhamento, ma-
nutenção e conclusão dos procedimentos judiciários 
internos, sendo possível a realização de teletrabalho 
inclusive no âmbito da Justiça do Trabalho. A implan-
tação se deu inicialmente pela Resolução 109/12 (atual-
mente, disciplinada pela Resolução 151/15, do Conselho 
Superior da Justiça do Trabalho – CSJT).

A Resolução CSJT 151 considera teletrabalho a mo-
dalidade de trabalho realizado fora das dependências 
dos órgãos da Justiça do Trabalho de 1º e 2º graus, com 
a utilização de recursos tecnológicos (art. 2º).

A implementação tem por objetivo aumentar, em 
termos quantitativos e sem prejuízo da qualidade, a 
produtividade dos trabalhos realizados, e ainda: (a) 

promover meios para atrair, motivar e comprometer os 
servidores com os objetivos da instituição; (b) econo-
mizar tempo e custo de deslocamento dos servidores 
até o local de trabalho; (c) contribuir para a melhoria 
de programas socioambientais dos tribunais regionais 
do trabalho visando à sustentabilidade solidária do 
planeta, com a diminuição de poluentes na atmosfera 
e a redução no consumo de água, esgoto, energia elétri-
ca, papel e de outros bens e serviços disponibilizados 
nos órgãos do Judiciário do Trabalho de 1º e 2º graus; (d) 
ampliar a possibilidade de trabalho aos servidores com 
dificuldade de deslocamento; (e) possibilitar a melhoria 
da qualidade de vida dos servidores (art. 4º).

6. Aspectos jurídicos do teletrAbAlho 
e A reformA trAbAlhistA

Com a Lei 13.467, de 14 de julho de 
201719, também conhecida como a refor-
ma trabalhista, a CLT passou a discipli-
nar o teletrabalho de forma específica 
(art. 75-A e seguintes).

6.1. morfologia do 
contrato de trabalho e do 
teletrabalho

Do ponto de vista morfológico do 
contrato de trabalho, a contratação 
poderá ser por escrito ou verbal ou até 
mesmo de forma tácita, como também 
determinada ou indeterminada ou ain-
da para prestação do trabalho intermi-
tente (art. 443 da CLT, com a redação da 
Lei 13.467/17).

Na CLT, o teletrabalho caracteriza-se pela prestação 
de serviços preponderantemente fora das dependên-
cias do empregador, com a utilização de tecnologias de 
informação e de comunicação que, por sua natureza, 
não se constituam como trabalho externo. O compa-
recimento do empregado ao estabelecimento empre-
sarial para a realização de atividades específicas não 
descaracteriza o regime de teletrabalho.

Seguramente, existem modelos híbridos, ou seja, 
contratos de trabalho em que a prestação de serviços 
ocorre fora da empresa e também, em outros dias ou 
parte da jornada de trabalho, dentro da empresa de for-
ma habitual.

A prestação de serviços na modalidade de teletraba-
lho é cláusula expressa do contrato de trabalho e, por-
tanto, deverá ser por escrito, com as especificações de 
quais atividades serão realizadas pelo empregado.

A PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇOS DE 
TELETRABALHO  

É CLÁUSULA 
EXPRESSA DO 
CONTRATO E, 

PORTANTO, DEVERÁ 
SER FEITA POR 

ESCRITO
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O legislador autorizou, por mútuo acordo entre as 
partes, em aditivo contratual, a alteração entre regime 
presencial e de teletrabalho. 

6.2. o negociado sobre o legislado

Uma das temáticas centrais da reforma trabalhista 
diz respeito ao “negociado sobre o legislado”, de modo 
que os instrumentos normativos têm prevalência so-
bre a lei e sobre o regulamento de empresa nas ques-
tões envolvendo o teletrabalho (art. 611-A, VI e VIII, da 
CLT). Além disso, em caso de conflito entre os instru-
mentos normativos existentes, o acordo coletivo se so-
brepõe às convenções coletivas de trabalho (art. 620).

Com isso, tem-se uma hierarquia de normas no di-
reito do trabalho e a mitigação do princípio da norma 
mais favorável.

6.3. cláusulas contratuais específicas

No teletrabalho, o contrato possui peculiaridades e, 
por conta disso, pode ter cláusulas específicas, as quais 
devem ser expressas, decorrentes do “tipo de informa-
ção” a que o empregado tem acesso, tais como: 

(a) cláusula de não concorrência durante um certo tempo, 
mediante o pagamento de uma indenização; (b) cláusula de 
exclusividade, para não divulgar dados de interesse do em-
pregador. Pessoas não autorizadas não poderiam ter acesso a 
dados, incluindo, por exemplo, a esposa do empregado e seus 
filhos etc.; (c) cláusula de utilização pessoal e exclusivamente 
em serviço do material do empregador, como para proteção a 
disquetes, da memória do computador etc.20

Por conta do acesso às diversas informações do em-
pregador e de clientes, é importante que o empregado 
seja orientado quanto aos limites da divulgação de tais 
informações a terceiros, de modo a se evitar transtor-
nos e a violação de segredos da empresa.

6.4. Aquisição e manutenção de 
equipamentos e da infraestrutura

Na relação de emprego, o risco da atividade econô-
mica é do empregador (art. 2º da CLT). Assim, a aqui-
sição de equipamentos (hardwares e softwares), e as 
despesas de sua manutenção, são de responsabilidade 

exclusiva do empregador. Com as alterações da CLT, o 
legislador prevê que tais despesas, inclusive as despe-
sas de infraestrutura (mobiliário, espaço físico, energia 
elétrica, rede de internet etc.) e seu reembolso serão 
previstas de forma escrita no contrato (art. 75-D) ou em 
aditivo.

A exigência de cláusula escrita não altera a respon-
sabilidade do empregador por todas as despesas prove-
nientes da prestação de serviços e, muito menos, trans-
fere os custos da produção ao empregado. Certamente, 
não se tratando de bens e utilidades decorrentes do 
contrato de trabalho, mas sim de equipamentos neces-
sários à execução das tarefas diárias, tais equipamen-
tos não possuem natureza salarial (art. 75-D, parágrafo 
único, e art. 458, § 2º, I). 

Também é preciso orientar o empregado quan-
to à sua responsabilidade pelos danos materiais que 
possa causar ao empregador pelo uso inadequado e 
pela falta de manutenção dos equipamentos. Sobre 
tal questão, o direito português prevê expressamen-
te a responsabilidade do empregador pela instalação, 
manutenção e pagamento das despesas inerentes à 
prestação de serviços (art. 168º, I, Código do Trabalho 
Português). Por sua vez, cabe ao empregado seguir as 
orientações do empregado quanto ao uso dos equipa-
mentos (art. 168º, II e III).

6.5. reversibilidade das cláusulas de 
prestação do trabalho em teletrabalho

Na legislação trabalhista, toda e qualquer alteração 
contratual, para ser válida, necessita a concordância 
expressa do trabalhador e tem que ser benéfica a ele, 
sob pena de ser tida como nula (art. 468 da CLT, princí-
pio da inalterabilidade “lesiva” ao empregado). Trata-se 
de um desdobramento do próprio princípio protetor 
(art. 9o).

Como assevera Pinho Pedreira21, a “transferência do 
trabalho para sua casa ultrapassa os limites do poder 
de direção, e, portanto poderá ser efetuada com a mo-
dificação das cláusulas do contrato de trabalho, o que 
depende do consentimento de ambas as partes”.

Para evitar eventual nulidade quanto à transferên-
cia do local de trabalho, as partes, de antemão, no ato da 

UM DOS TEMAS CENTRAIS DA REFORMA TRABALHISTA DIZ RESPEITO  
AO ‘NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO’, ACUSANDO A PREVALÊNCIA DO ACORDO  

SOBRE A LEI E O REGULAMENTO DA EMPRESA
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contratação, podem estabelecer a cláusula da reversi-
bilidade, ou seja, “que permite ao empregado designado 
para o teletrabalho, assim como ao empregador, exigir 
o retorno ao trabalho interno se a experiência houver 
sido frustrante”22.

Com a Lei 13.467, por ato unilateral do empregador 
e por meio de aditivo contratual, é possível alterar do 
regime de teletrabalho para o presencial, desde que 
observado o prazo de transição mínimo de 15 dias (art. 
75-C, § 2º, CLT). 

Trata-se de uma hipótese de jus variandi autoriza-
da por lei, a qual, contudo, não é absoluta, devendo ser 
apreciada face ao caso concreto como forma de evitar o 
abuso de direito do empregador (art. 187 do Código Ci-
vil), valorizando-se a real intenção do empregador com 
a alteração e as possíveis consequências desta para a 
vida pessoal e profissional do trabalhador. 

6.6. jornada de trabalho

Do ponto de vista prático, como 
ocorre na configuração do trabalho 
em domicílio, também será difícil a 
constatação da jornada suplementar 
no teletrabalho.

A dificuldade repousa no fato de 
que o empregado não está vinculado 
fisicamente ao controle por parte do 
empregador ou de um preposto.

O trabalho realizado pelo teletraba-
lhador é externo, logo, em tese, de acor-
do com o art. 62, I, da CLT não haverá direito à percep-
ção de horas extras.

Dentro dessa lógica, a Lei 13.467 passou a prever 
expressamente que os empregados em regime de tele-
trabalho não possuem direito ao recebimento de horas 
extras (art. 62, III). 

Em nota técnica, algumas associações23 ligadas à 
proteção dos direitos trabalhistas se manifestaram so-
bre esse ponto da reforma trabalhista:

Da mesma forma, o teletrabalho, que poderia representar, 
no mundo tecnológico de hoje, uma modalidade de trabalho 
atrativa e interessante para o trabalhador, tal como colocada, 
se apresenta como mais um instrumento de flexibilização da 
relação de trabalho sem contrapartida, de transferência do 
risco da atividade para o trabalhador, e em síntese, de retira-
da e sonegação de direitos. [...]

Sabemos que, atualmente, pelos meios telemáticos disponí-
veis, é plenamente possível ao empregador controlar a jorna-
da e a produtividade de um trabalhador que labore em sua 
casa ou fora do ambiente da empresa. Com essa malfadada 
exceção, a esses trabalhadores poderá ser exigido o trabalho 
além das 8 horas diárias, 44 semanais, além do trabalho em 
domingos e feriados, sem contar a perda do direito a adicio-
nal noturno, já que não possuem controle de jornada.

No entanto, a existência ou não de jornada suple-
mentar para o teletrabalhador haverá de ser constata-
da em função do caso concreto (princípio da primazia 
da realidade), analisando-se: a carga diária de tarefas; o 
tempo para a realização de cada tarefa; o prazo estipula-
do para a entrega da tarefa; o número de toques, progra-
mas de controle de acesso e de jornada de trabalho etc.

Somente em face das peculiaridades de cada situa-
ção é que se pode dizer se o teletrabalhador possui ou 
não um controle indireto sobre a prestação diária dos 
serviços e, consequentemente, deverá ser remunerado 
pela jornada extraordinária realizada.

6.7. saúde do trabalhador e intervalo 
especial

Dentro da lógica protetiva do direito do trabalho, 
o empregador é responsável pelo am-
biente de trabalho, bem como pela 
orientação, fornecimento e fiscalização 
do uso de equipamentos de proteção 
(art. 2º, CLT).

No caso do teletrabalho, o empre-
gador deve orientar os empregados de 
maneira expressa e extensiva quanto 
à prevenção de doenças e acidentes de 
trabalho, mediante termo de instru-
ções e de responsabilidade assinado 
pelo empregado (art. 75-E, CLT). 

A interpretação literal do art. 75-E 
da CLT pode levar à afirmação de que o 

empregador deixou de ter a responsabilidade quanto ao 
meio-ambiente do trabalho e à observância das normas 
de medicina e segurança do trabalho, quando as ativi-
dades são realizadas à distância, no formato do tele-
trabalho, contudo o referido dispositivo legal há de ser 
interpretado em sistemática com o art. 157, I e II, da CLT. 

Em muitos casos, o empregador possui ferramentas 
que permitem o monitoramento eletrônico das fun-
ções do trabalhador de modo que poderá fiscalizar o 
cumprimento das orientações preventivas, sendo que 
sua omissão ou negligência implicará sua responsabili-
zação trabalhista e civil.

Sem dúvidas, outras questões relevantes dizem res-
peito ao mobiliário fornecido pelo empregador e à con-
cessão de intervalos. 

Como ocorre com a atividade do digitador, o teletra-
balho também possui similaridades com os serviços de 
mecanografia.

Nos serviços permanentes de mecanografia (dati-
lografia, escrituração ou cálculo), a cada período de 90 
minutos de trabalho consecutivo, o empregado tem di-

O TELETRABALHO 
É EXTERNO, LOGO, 
DE ACORDO COM 
A NOVA CLT, NÃO 

HAVERÁ DIREITO AO 
RECEBIMENTO DE 

HORAS EXTRAS

Revista_Bonijuris_NEW.indb   175 23/01/2018   21:07:15



EU, TELETRAbALHADOR

176 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

reito a um repouso de dez minutos não deduzidos da 
duração normal do trabalho (art. 72).

Esse intervalo reputa-se como interrupção do con-
trato individual de trabalho. Por outro lado, ele tam-
bém não é absorvido pelo intervalo intrajornada.

A jurisprudência considera que o art. 72 é exem-
plificativo e não taxativo. Portanto, tem concedido o 
intervalo de dez minutos a cada 90 trabalhados para 
profissões que desempenham funções semelhantes às 
profissões ali mencionadas.

Os digitadores, por aplicação analógica do art. 72, 
equiparam-se aos trabalhadores nos serviços de me-
canografia (datilografia, escrituração ou cálculo), razão 
pela qual têm direito a intervalos de descanso de dez 
minutos a cada 90 minutos de trabalho consecutivo 
(Súm. 346, TST).

O Ministério do Trabalho, por intermédio da Porta-
ria 3.435, alterou a NR 17 da Portaria 3.214, que trata da 
ergonomia, fixando um intervalo, a não ser descontado 
da jornada de trabalho, para os digitadores, de dez mi-
nutos para cada 50 trabalhados (NR 17.7.4, d).

Nas atividades de processamento de dados, a Por-
taria 3.741 determinou a observância de um intervalo 
remunerado de dez minutos a cada 50 trabalhados, ex-
cetuando hipótese de acordo ou convenção coletiva de 
trabalho.

Esses dois intervalos são igualmente tidos como 
interrupção do contrato individual de trabalho. Se 
não são concedidos, devem ser pleiteados como horas 
 extras. n
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ATUALIZAÇÃO LEGISLATIVA

Emenda Constitucional 97, de 4 de outubro de 2017

Coligação partidária

Altera a Constituição Federal para vedar as coligações partidárias nas eleições proporcionais, esta-
belecer normas sobre acesso dos partidos políticos aos recursos do fundo partidário e ao tempo de 
propaganda gratuito no rádio e na televisão e dispor sobre regras de transição.

[Art. 17, § 1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna e esta-
belecer regras sobre escolha, formação e duração de seus órgãos permanentes e provisórios e sobre sua 
organização e funcionamento.]

lei 13.532, de 7 de dezembro de 2017

indignidadE

Altera a redação do art. 1.815 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Código Civil, para promover ação 
visando à declaração de indignidade de herdeiro ou legatário.

[§ 2º  Na hipótese do inciso I do art. 1.814, o Ministério Público tem legitimidade para demandar a ex-
clusão do herdeiro ou legatário.]

lei 13.531, de 7 de dezembro de 2017

dano E rECEptação

Dá nova redação ao inciso III do parágrafo único do art. 163 e ao § 6º do art. 180 do Decreto-Lei n. 2.848, 
de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal.

[Art. 1º  Esta Lei altera o inciso III do parágrafo único do art. 163 e o § 6º do art. 180 do Decreto-Lei nº 
2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal, que tratam, respectivamente, do delito de dano e re-
ceptação referente a bens públicos.]

Emenda Constitucional

LEIS ORDINÁRIAS
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lei 13.530, de 7 de dezembro de 2017

FiEs

Altera a Lei n. 10.260, de 12 de julho de 2001, a Lei Complementar n. 129, de 8 de janeiro de 2009, a Medida 
Provisória n. 2.156-5, de 24 de agosto de 2001, a Medida Provisória n. 2.157-5, de 24 de agosto de 2001, a Lei 
n. 7.827, de 27 de setembro de 1989, a Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da 
Educação Nacional), a Lei n. 8.958, de 20 de dezembro de 1994, a Lei n. 9.766, de 18 de dezembro de 1998, 
a Lei n. 8.745, de 9 de dezembro de 1993, a Lei n. 12.101, de 27 de novembro de 2009, a Lei n. 12.688, de 18 de 
julho de 2012, e a Lei n. 12.871, de 22 de outubro de 2013; e dá outras providências.

[§ 8º O Ministério da Educação, nos termos do que for aprovado pelo CG-Fies, editará regulamento para 
estabelecer os critérios de elegibilidade de cada modalidade do Fies.]

lei 13.509, de 22 de novembro de 2017

adoção

Dispõe sobre adoção e altera a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente), 
a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1º de maio de 1943, e a 
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil).

[Art. 19-A. A gestante ou mãe que manifeste interesse em entregar seu filho para adoção, antes ou logo 
após o nascimento, será encaminhada à Justiça da Infância e da Juventude.]

lei 13.506, de 13 de novembro de 2017

proCEsso administrativo

Dispõe sobre o processo administrativo sancionador na esfera de atuação do Banco Central do Brasil e 
da Comissão de Valores Mobiliários.

[Art. 3º, § 1º  Constitui embaraço à fiscalização (...) negar ou dificultar o acesso a sistemas de dados e de 
informação e não exibir ou não fornecer documentos, papéis e livros de escrituração, inclusive em meio 
eletrônico, nos prazos, nas formas e nas condições estabelecidos pelo Banco Central do Brasil.]

lei 13.505, de 8 de novembro de 2017

violênCia doméstiCa

Acrescenta dispositivos à Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), para dispor sobre o 
direito da mulher em situação de violência doméstica e familiar de ter atendimento policial e pericial 
especializado, ininterrupto e prestado, preferencialmente, por servidores do sexo feminino.

[Art. 12-B, § 3º A autoridade policial poderá requisitar os serviços públicos necessários à defesa da mu-
lher em situação de violência doméstica e familiar e de seus dependentes.]
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DECRETOS

lei 13.502, de 1º de novembro de 2017

prEsidênCia

Estabelece a organização básica dos órgãos da Presidência da República e dos ministérios; altera a Lei 
n. 13.334, de 13 de setembro de 2016; e revoga a Lei n. 10.683, de 28 de maio de 2003, e a Medida Provisória 
n. 768, de 2 de fevereiro de 2017.

[Art. 10, parágrafo único. Os locais onde o Presidente da República e o Vice-Presidente da República tra-
balham, residem, estejam ou haja a iminência de virem a estar, e adjacências, são áreas consideradas de 
segurança das referidas autoridades.]

decreto 9.203, de 22 de novembro de 2017

govErnança

Dispõe sobre a política de governança da administração pública federal direta, autárquica e funda-
cional.

[Art. 7º  Fica instituído o Comitê Interministerial de Governança – CIG, com a finalidade de assessorar 
o Presidente da República na condução da política de governança da administração pública federal.]

decreto 9.202, de 21 de novembro de 2017

al-QaEda 

Dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução n. 2368, de 20 de julho de 2017, do Con-
selho de Segurança das Nações Unidas, que atualiza e fortalece o regime de sanções em vigor contra 
indivíduos e entidades associados ao Estado Islâmico no Iraque e no Levante e à Al-Qaeda.

[Medida n. 50. Encoraja todos os Estados Membros a apresentarem ao Comitê, para inclusão na Lista de 
Sanções ao ISIL (Daesh) e à Al-Qaeda, nomes de indivíduos, grupos, empresas e entidades participando, 
de qualquer maneira, do financiamento ou apoio de atos ou atividades do ISIL, da Al-Qaeda e de outros 
indivíduos, grupos, empresas e entidades a ela associados.]

decreto 9.199, de 20 de novembro de 2017

lEi dE migração

Regulamenta a Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017, que institui a Lei de Migração.

[Art. 3º.  É vedado denegar visto ou residência ou impedir o ingresso no País por motivo de etnia, religião, 
nacionalidade, pertinência a grupo social ou opinião política.]

Fonte: http://www4.planalto.gov.br/legislacao
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EMENTÁRIO TITULADOSÚMULAS RECENTES  

SÚMULA 598
Isenção do imposto de renda
É desnecessária a apresentação de laudo médico 
oficial para o reconhecimento judicial da isenção do 
imposto de renda, desde que o magistrado entenda 
suficientemente demonstrada a doença grave por 
outros meios de prova.

SÚMULA 597
Carência
A cláusula contratual de plano de saúde que prevê 
carência para utilização dos serviços de assistência 
médica nas situações de emergência ou de urgência é 
considerada abusiva se ultrapassado o prazo máximo 
de 24 horas contado da data da contratação.

SÚMULA 596
Obrigação avoenga
A obrigação alimentar dos avós tem natureza 
complementar e subsidiária, somente se configurando 
no caso de impossibilidade total ou parcial de seu 
cumprimento pelos pais.

Súmula 595
Reconhecimento de curso superior
As instituições de ensino superior respondem 
objetivamente pelos danos suportados pelo aluno/
consumidor pela realização de curso não reconhecido 
pelo Ministério da Educação, sobre o qual não lhe 
tenha sido dada prévia e adequada informação.

Súmula 594
Ação de alimentos
O Ministério Público tem legitimidade ativa para 
ajuizar ação de alimentos em proveito de criança ou 
adolescente independentemente do exercício do poder 
familiar dos pais.

Súmula 593
Estupro de vulnerável
O crime de estupro de vulnerável se configura com 
a conjunção carnal ou prática de ato libidinoso 
com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual 
consentimento da vítima para a prática do ato, 
sua experiência sexual anterior ou existência de 
relacionamento amoroso com o agente. 

Súmula 592
Excesso de prazo
O excesso de prazo para a conclusão do processo 
administrativo disciplinar só causa nulidade se houver 
demonstração de prejuízo à defesa.

Supremo Tribunal Federal

Súmula 736
Justiça do Trabalho
Compete à Justiça do Trabalho julgar as ações que 
tenham como causa de pedir o descumprimento de 
normas trabalhistas relativas à segurança, higiene e 
saúde dos trabalhadores.

Súmula 735
Recurso extraordinário
Não cabe recurso extraordinário contra acórdão que 
defere medida liminar.

Súmula 734
Reclamação
Não cabe reclamação quando já houver transitado em 
julgado o ato judicial que se alega tenha desrespeitado 
decisão do Supremo Tribunal Federal.

Súmula 733
Precatório
Não cabe recurso extraordinário contra decisão 
proferida no processamento de precatórios.

Súmula 732
Contribuição do salário-educação
É constitucional a cobrança da contribuição do 
salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob 
a Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 
9.424/96.

Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/

listarJurisprudencia.asp?s1=732.NUME.%20NAO%20S.

FLSV.&base=baseSumulas 

Superior Tribunal de Justiça

SÚMULA 600
Lei Maria da Penha
Para a configuração da violência doméstica e 
familiar prevista no artigo 5º da Lei 11.340/2006 (Lei 
Maria da Penha) não se exige a coabitação entre autor 
e vítima.

SÚMULA 599
Administração pública
O princípio da insignificância é inaplicável aos crimes 
contra a administração pública.
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Súmula 591
Processo administrativo disciplinar
É permitida a prova emprestada no processo 
administrativo disciplinar, desde que devidamente 
autorizada pelo juízo competente e respeitados o 
contraditório e a ampla defesa.

Fonte: http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf

Tribunal Superior do Trabalho

Súmula 463
Assistência judiciária gratuita
I – A partir de 26.06.2017, para a concessão da 
assistência judiciária gratuita à pessoa natural, basta 
a declaração de hipossuficiência econômica firmada 
pela parte ou por seu advogado, desde que munido 
de procuração com poderes específicos para esse 
fim (art. 105 do CPC de 2015); II – No caso de pessoa 
jurídica, não basta a mera declaração: é necessária 
a demonstração cabal de impossibilidade de a parte 
arcar com as despesas do processo.

Súmula 462
Multa do art. 477, § 8º, da CLT
A circunstância de a relação de emprego ter sido 
reconhecida apenas em juízo não tem o condão de 
afastar a incidência da multa prevista no art. 477, § 
8º, da CLT. A referida multa não será devida apenas 
quando, comprovadamente, o empregado der causa à 
mora no pagamento das verbas rescisórias.

Súmula 461
FGTS
É do empregador o ônus da prova em relação à 
regularidade dos depósitos do FGTS, pois o pagamento 
é fato extintivo do direito do autor (art. 373, II, do CPC 
de 2015).

Súmula 460
Vale-transporte
É do empregador o ônus de comprovar que o 
empregado não satisfaz os requisitos indispensáveis 
para a concessão do vale-transporte ou não pretenda 
fazer uso do benefício.

Súmula 459
Recurso de revista
O conhecimento do recurso de revista, quanto à 
preliminar de nulidade, por negativa de prestação 

jurisdicional, supõe indicação de violação do art. 832 
da CLT, do art. 489 do CPC de 2015 (art. 458 do CPC de 
1973) ou do art. 93, IX, da CF/1988.

Fonte: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_in-

dice/Sumulas_Ind_451_600.html#SUM-463

Tribunal de Justiça do Paraná

Súmula 80
Contrato de consórcio
A Fiat Automóveis S/A é solidariamente responsável 
pelos prejuízos causados aos consumidores 
decorrentes de contratos de consórcio irregulares 
firmados pela concessionária Fieltec Comércio de 
Veículos até 9 de julho de 2010, independentemente do 
pagamento após esse marco temporal.

Súmula 79
Concurso público
As questões de nº 11 e 15 (equivalentes à 12 e 19, 
variando de acordo com o cartão-resposta) do 
Concurso Público para Agente Penitenciário do 
Estado do Paraná, regido pelo Edital 16/2013, são legais 
e estão de acordo com os parâmetros estabelecidos 
em edital.

Súmula 78
Regime semiaberto harmonizado
Não caracteriza progressão de regime “per saltum”, a 
concessão de regime semiaberto harmonizado, nos 
termos da Súmula 56/STF.

Súmula 77
Competência
A competência para a execução, nos casos de regime 
semiaberto harmonizado, é do juízo da comarca da 
residência do apenado.

Fonte: https://www.tjpr.jus.br/jurisprudencia-sumulas

Tribunal de Justiça de Minas Gerais

Súmula 35
Servidor público estadual
A Gratificação  de  Incentivo à Eficientização do 
Serviço (GIEFS), prevista na Lei Estadual 11.406/94, 
integra a base  de cálculo da gratificação natalina e do 
adicional de férias do servidor público estadual.
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Súmula 34
Nomeação
O candidato excedente em concurso público não 
possui, em regra, direito à nomeação em cargo 
público, salvo hipótese de surgimento de novas vagas 
ou abertura de novo concurso, em que verificada a 
preterição de candidatos.

Súmula 33
Agente fiscal de tributo
Os agentes fiscais de tributos estaduais têm direito 
ao acréscimo de cinquenta por cento da hora 
extraordinária de plantão e ao adicional noturno de 
vinte por cento, referente ao trabalho desenvolvido 
entre vinte e duas horas de um dia e as cinco da 
manhã seguinte.

Súmula 32
Alienação de bens públicos
Dispositivo de lei que impõe autorização legislativa 
para alienação de bens públicos móveis é incompatível 
com a Constituição Estadual, que não contém 
exigência nesse sentido.

Súmula 31
Mandado de segurança
O governador é parte ilegítima no writ impetrado por 
servidor que objetiva a percepção de adicional de local 
de trabalho.

Fonte: http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/consul-

ta-de-jurisprudencia/lista-de-sumulas.htm

Tribunal de Justiça da Bahia

Súmula 13
Contrato bancário
A abusividade do percentual da taxa de juros, 
aplicado em contratos bancários submetidos ao 
Código de Defesa do Consumidor, deve ser apurada 
considerando as circunstâncias do caso concreto e 
com base no índice da taxa média de mercado para 
a mesma operação financeira, divulgado pelo Banco 
Central do Brasil ou outro órgão federal que venha 
substituí-lo para este fim.

Súmula 12
Home care
Havendo recomendação pelo médico responsável, 
considera-se abusiva a recusa do plano de saúde em 

custear tratamento “home care”, ainda que pautada na 
ausência de previsão contratual ou na existência de 
cláusula expressa de exclusão.

Súmula 11
Pessoa com deficiência
As pessoas portadoras de deficiência, ou de reduzida 
mobilidade física, demonstrada por perícia médica 
realizada, ou somente coordenada, pelo órgão 
municipal gestor competente, têm direito subjetivo à 
gratuidade no transporte coletivo urbano.

Súmula 10
Psicoteste
É nulo o ato de reprovação de candidato em 
psicoteste, caso não lhe seja concedida a oportunidade 
de conhecer as razões objetivas pelas quais foi 
considerado inapto ao exercício do cargo público 
pleiteado.

Fonte: http://www5.tjba.jus.br/index.php?option=com_

content&view=article&id=93862

Tribunal de Justiça de São Paulo

Súmula 154
Prêmio de valorização
O prêmio de valorização (LC 809/1996) tem caráter 
genérico.

Súmula 153
Gratificação por trabalho noturno
A gratificação por trabalho noturno (LC 506/1987) tem 
caráter específico.  

Súmula 152
Gratificação por trabalho educacional
A gratificação por trabalho educacional (LC 874/2000, 
art. 1º) tem caráter genérico.

Súmula 151
Gratificação por trabalho no curso noturno
A gratificação por trabalho no curso noturno (LC 
444/1985) tem caráter específico.  

Súmula 150
Gratificação de suporte à atividade 
penitenciária
A gratificação de suporte à atividade penitenciária 
(GSAP – LC 899/2011) tem caráter genérico.

Fonte: goo.gl/98L89L
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TOMBAMENTO

650.001 Impossível a 
con cessão de tutela 
antecipada para realização 
de obra que pode danifi car 
imóvel indicado para 
tombamento 

Agravo de instrumento - Ação 
ordinária - Imóveis com indicação 
para tombamento - Registro 
documental - Realização de 
obras - Impossibilidade - Perigo 
de irreversabilidade da medida - 
Inteligência do § 3º do artigo 300, 
do CPC/2015 - proteção do 
patrimônio arquitetônico, 
histórico e cultural - Tutela não 
concedida - Decisão mantida - 
Recurso não provido. 1 - A tutela não 
será concedida quando 
houver o perigo de irreversibilidade 
dos efeitos da decisão, nos termos 
do § 3º do art. 300, do Código de 
Processo Civil. 2 - Considerando 
que a agravante deseja realizar 
obras em imóveis com indicação 
para tombamento, a manutenção 
da decisão que indeferiu o 
pedido liminar de retira de 
tal indicação é medida 
que se impõe, diante da 
possibilidade de alterações 
irrecuperáveis e até mesmo 
capazes de impactar no conjunto 
arquitetônico da área. 
3 - Diante do caráter de 
irreversibilidade da medida, 
torna-se inviável o deferimento 
da antecipação dos efeitos da 
tutela. 
4 - Recurso não provido. 

(TJMG - Ag. de Instrumento n. 
1.0000.16.038158-8/001 - 6a. Câm. Cív. 
- ac. unân. - Rel.: Des. Corrêa Junior - 
Fonte: DJ, 30.11.2016).

RESERVA LEGAL

650.002 Proteção de área de 
preservação permanente pode 
ser determinada em sede de 
cognição sumária

Administrativo. Ação civil 
pública. Direito ambiental. 
Propriedade rural. Instituição 
e demarcação de reserva legal. 
Obrigação de não fazer consistente 
em não promover intervenção 
em APP (área de preservação 
permanente) e área 
de reserva legal. Obrigação de fazer 
consistente na proteção de APP. - O 
novo Código Florestal - 
Lei n. 12.651/2012 - determina o 
percentual mínimo do imóvel 
rural como área de reserva legal, 
sendo possível sua recomposição, 
compensação ou regeneração 
natural da vegetação na área. - 
Caso seja explorada APP e área de 
reserva legal, as mesmas devem 
ser protegidas por obrigações 
de fazer e não fazer, podendo a 
proteção ser determinada em sede 
de cognição sumária. - O artigo 67 
da Lei n. 12.651/2012 não deve ser 
aplicado ante a sua declaração de 
inconstitucionalidade por este 
Tribunal (1.0144.11.003964-7/002). 

(TJMG - Ag. de Instrumento n. 
1.0172.15.003236-2/001 - 1a. Câm. Cív. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Alberto Vilas 
Boas - Fonte: DJ, 30.11.2016).

PODA DE ÁRVORE

650.003 Administração pública 
não possui o dever de realizar 
poda de árvore situada em 
terreno particular

Processo civil. Administrativo. 
Tutela antecipada antecedente. 
Obrigação do município de podar 
árvores situadas em terreno 
particular prestador de serviço 
público. Ausência de demonstração 
da impossibilidade da associação 
civil autora de arcar com as despesas. 
Reforma da decisão agravada. - 
Deve ser reformada a decisão que 

havia concedido a tutela antecipada 
requerida em caráter antecedente 
para obrigar o Município de 
Leopoldina a arcar com o corte de 
árvores se, aparentemente, elas estão 
situadas em terreno particular e 
quando a associação civil agravada 
deixou de demonstrar que carece de 
recursos para arcar com a despesa 
advinda da poda de árvores situadas 
em Colégio do qual é mantenedora e 
que aparenta prestar serviços para a 
classe média do Município mediante 
considerável retribuição monetária. 

(TJMG - Ag. de Instrumento n. 
1.0384.16.005481-1/001 - 1a. Câm. Cív. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Alberto Vilas 
Boas - Fonte: DJ, 30.11.2016).

ENCHENTE

650.004 Empresa contratada 
para construção de escola 
municipal não pode ser 
responsabilizada por defeitos 
posteriores decorrentes de 
enchente

Apelação cível - Ação de 
repetição de indébito - Defeitos 
em obra de construção de 
escola municipal - Negligência e 
imprudência da empresa contratada 
- Não comprovadas - Ausência 
de responsabilidade - Dever de 
fi scalização da administração pública 
- Defeitos decorrentes de enchente 
posterior - Improcedência do pedido 
inicial - Majoração dos honorários 
advocatícios - Desprovimento do 
recurso principal - Provimento 
do recurso adesivo. - Nos termos 
do art. 58, III, e do art. 67 da Lei 
8.666/93, o regime jurídico dos 
contratos administrativos confere 
à Administração a prerrogativa 
de fi scalizar a execução de tais 
contratos. - Diante da escolha 
inadequada, do Município, de 
terreno para a construção de 
Escola Municipal, e da ausência de 
informação acerca de problemas para 
a fundação e risco de enchentes, não 
há como responsabilizar a empresa 
contratada por defeitos surgidos 
após enchente no local. - Recurso 

ADMINISTRATIVO
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principal não provido. Recurso 
adesivo provido. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0637.02.016415-7/001 - 5a. Câm. Cív. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Luís Carlos 
Gambogi - Fonte: DJ, 29.11.2016).

IMÓVEL FUNCIONAL

650.005 Comete esbulho o 
servidor aposentado que 
se recusa a entregar imóvel 
funcional

Processual civil. Imóvel funcional. 
Servidor aposentado. Ocupação 
irregular. Esbulho. Súmula 83/STJ. 1. 
Inicialmente, as matérias referentes 
aos arts. 1º e 2º do Decreto 20.910/1932 
e 2º do DL 4597/1942 não foram 
objeto de análise pelo Tribunal de 
origem. Desse modo, carece o tema 
do indispensável prequestionamento 
viabilizador do Recurso Especial, 
razão pela qual não merece ser 
apreciado, a teor do que preceituam 
as Súmulas 282 e 356 do STF. Nesse 
passo, inviável o conhecimento 
do Recurso Especial pela alínea 
“c” do permissivo constitucional, 
porquanto inexiste similitude fática 
entre as hipóteses confrontadas. 2. 
In casu, a autora ocupou o imóvel 
porque servidora pública federal. Em 
18/2/2005 ocorreu a aposentadoria 
compulsória, razão pela qual ao 
permanecer no imóvel, recusando 
a devolução do apartamento de 
propriedade da União, configura 
esbulho. Incidência da Súmula 83/STJ. 
3. Recurso Especial não conhecido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1685658/RJ - 
2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Herman 
Benjamin - Fonte: DJ, 23.10.2017).

CONTRATO DE CONCESSÃO

650.006 Impossibilidade 
de locatário transferir a 
terceiros sala comercial em 
rodoviária face à ausência 
de licitação em contrato de 
permissão

Embargos de declaração. Ação 
anulatória de ato administrativo 

combinada com imissão na posse 
e indenização por perdas e danos. 
Sala comercial em rodoviária 
municipal. Contrato de concessão. 
Superveniência do termo contratual. 
Transferência a terceiros mediante 
locação. Concessão extinta. 
Posterior contrato de permissão 
entre município e antigo locatário. 
Possibilidade. Ausência de 
licitação no contrato de permissão. 
Prequestionamento implícito. 
Matéria devidamente apreciada. 
Omissão não caracterizada. Ausentes 
quaisquer vícios de julgamento no 
acórdão torna inviável o acolhimento 
dos embargos de declaração, que não 
se prestam para apreciar matéria 
já julgada. Embargos de declaração 
conhecidos e rejeitados. 

(TJPR - Embs. de Declaração 
n. 1196540-3/01 - 5a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Nilson Mizuta - 
Fonte: DJ, 14.08.2014).

REMARCAÇÃO DE PROVAS

650.007 Gravidez não justifica 
a remarcação de exames 
físicos em concurso público

Direito administrativo. Mandado 
de segurança. Processo seletivo 
simplificado, cargo de bailarino. 
Impossibilidade de remarcação 
de exames físicos em razão 
de circunstâncias pessoais de 
candidatos, inclusive, gravidez. 
Vedação prevista no edital. a) A 
questão da impossibilidade de 
realização postecipada de teste físico 
em Concurso Público, em virtude de 
situações pessoais dos candidatos - aí 
incluída a gravidez -, foi submetida, 
sob o rito da repercussão geral, ao 
crivo do Supremo Tribunal Federal 
(RE 630733), que entendeu pela 
inexistência de direito à remarcação 
de provas. Agravo de Instrumento 
n. 1716981-2 b) Da mesma forma, 
entendeu o Superior Tribunal 
de Justiça que, quando é vedado 
expressamente no Edital do Concurso 
Público, não tem direito à remarcação 
do teste de aptidão física o candidato 
que, por questões pessoais, não pode 

realizá-lo (AgRg no RMS 46.386/BA). c) 
No caso, os itens 7.11.1 e 7.16 do Edital 
de Processo Seletivo Simplificado 
n. 01/2017, que rege o Certame para 
o qual a Impetrante se candidatou, 
vedam expressamente a remarcação 
de nova data para a realização de 
teste de aptidão física. d) Portanto, 
em virtude da expressa vedação de 
realização de segunda chamada para 
a prova, somada à decisão proferida 
pelo Supremo Tribunal Federal em 
repercussão Geral, a candidata/
Agravada, não possui a fumaça do 
bom direito, requisito necessário para 
a concessão de liminar em Mandado 
de Segurança, e, portanto, não tem 
direito a se submeter à avaliação 
física em data diversa, e, também, não 
possui direito à reserva de vaga. 2) 
Agravo de Instrumento a que se dá 
provimento. 

(TJPR - Mand. de Segurança n. 
1716981-2 - 5a. Câm. Cív. - Ac. unânime 
- Rel.: Des. Leonel Cunha - Fonte: DJ, 
10.10.2017).

ESTÁGIO PROBATÓRIO

650.008 Período de licença-
maternidade usufruída 
durante o estágio probatório 
deve ser contado como tempo 
de efetivo desempenho das 
atribuições do cargo público

Juizado especial. Fazenda pública. 
Licença maternidade durante estágio 
probatório. Cômputo do tempo 
para efetividade. Possibilidade. 1. 
O art. 41 da Constituição Federal, 
que estabelece que a estabilidade 
se dá após três anos de efetivo 
exercício, deve ser interpretado 
em consonância com princípios 
constitucionais de salvaguarda da 
dignidade da mulher e da família, ou 
seja, de forma sistêmica, dando-se 
a máxima efetividade aos direitos 
fundamentais. 2. Desse modo, acha-
se consentâneo com o dispositivo 
constitucional a Lei Complementar 
840/2011, art. 165, III, que preceitua 
que o período de licença maternidade 
conta como tempo de efetivo 
exercício, durante o estágio 

Revista_Bonijuris_NEW.indb   185 23/01/2018   21:07:36



REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018186

ADMINISTRATIVO

probatório. 3. Vale citar a orientação 
normativa CNU/CGU/AGU 03, de 17 
de agosto de 2016, que dispõe: ? O 
gozo da licença gestante, da licença 
adotante e da licença paternidade não 
implica a suspensão da contagem do 
prazo do estágio probatório previsto 
no art. 41, § 4º, da Constituição?. 4. 
Recurso conhecido e não provido. 
Sentença mantida. Sem custas, em 
face da isenção legal. Condeno o 
recorrente vencido ao pagamento dos 
honorários advocatícios, estes fixados 
em 10% sobre o valor da causa, nos 
termos do art. 55 da Lei n. 9.099/95. 
5. A ementa servirá de acórdão, 
conforme art. 46 da Lei n. 9.099/95. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 0733805-
24.2016.8.07.0016 - 1a. T. Rec. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa. Soníria Rocha 
Campos D’Assunção - Fonte: DJ, 
26.09.2017).

CADASTRO AMBIENTAL RURAL 

650.009 Registro de 
propriedade rural no CAR 
dispensa prévia averbação da 
área de reserva legal 

Apelação cível - Ação civil pública 
- Impugnação ao cumprimento de 
sentença - Acordo firmado em juízo 
- Imóvel rural - Averbação da área de 
reserva legal - Novo Código Florestal 
(lei n. 12.651/2012) - Manutenção da 
obrigatoriedade - Registro junto 
ao cadastro ambiental rural - 
comprovado - Extinção da execução - 
Sentença confirmada. A obrigação de 
manutenção de área de reserva legal 
nos imóveis rurais presente no antigo 
Código Florestal (Lei n. 4.771/65 - 
art.16) foi mantida no novo (Lei n. 
12.651/12), subsistindo, igualmente, 
a necessidade de seu registro, que 
agora deverá obrigatoriamente 
constar no Cadastro Ambiental Rural 
(CAR). Conforme expresso no § 4º do 
art.18 da novel legislação, na hipótese 
de o proprietário realizar o registro 
no CAR, estará ele dispensado de 
efetuar a prévia averbação da área de 
reserva legal à margem do registro 
de imóveis rurais. A contrário sensu, 
deve-se entender que só se torna 

facultativa a averbação da reserva 
legal na matrícula do imóvel se já 
houver o registro no CAR. No caso 
em tela, constata-se que a apelada 
comprovou ter efetuado a inscrição 
de seus imóveis rurais no CAR, nos 
moldes exigidos pela Lei n. 12.651/12, 
o que justifica o acolhimento da 
impugnação, com a extinção da 
execução. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0701.09.286987-7/001- 1a. Câm. Cív. 
- Ac. unânime - Rel.: Des. Geraldo 
Augusto - Fonte: DJ, 30.11.2016).

CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO 

650.010 Proprietário do imóvel 
deve ser ressarcido por atraso 
em desocupação de imóvel 
utilizado pela administração 
pública

Apelação cível - Interposição 
- Prazo legal - Inobservância - 
Intempestividade - 508 do CPC - Não 
conhecimento - Ação de consignação 
em pagamento - Reconvenção - 
Município de Matozinhos - Contrato 
de locação - Aluguéis devidos até a 
entrega das chaves - Contraprestação 
devida. A interposição de 
Apelação a destempo impede o seu 
conhecimento. A ação de consignação 
em pagamento destina-se à liberação 
do devedor, diante de um débito que 
o credor recusa-se, injustamente, 
a receber, sendo que o manejo 
dessa ação, conforme disciplinado 
pela legislação processual em 
vigor, requer a presença de três 
elementos: a existência de uma 
relação de crédito e débito e a sua 
liqüidez, a figura da parte passiva 
na relação e a demonstração da 
recusa injusta do credor em receber 
o quantum oferecido pelo devedor. 
O aluguel é uma contraprestação 
devida pelo locatário ao locador e 
o inadimplemento dessa obrigação 
importa em infração ao art. 23, inciso 
I, da Lei n. 8245/91. Em prestígio 
ao princípio da boa-fé objetiva, 
à moralidade e à honestidade, 
constatado que o Município 
permaneceu no imóvel além do prazo 

previsto no contrato (prorrogação 
compulsória), tem-se que a parte 
autora faz jus à contraprestação. A 
permanência do Município na posse 
do imóvel impõe à Administração 
Pública o correspondente pagamento, 
não se admitindo o contrário, sob 
pena de enriquecimento ilícito. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0411.11.004370-9/001 - 4a. Câm. 
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Dárcio Lopardi Mendes - Fonte: DJ, 
29.11.2016).

AÇÃO CIVIL PÚBLICA

650.011 Ausência de interesse 
público obsta cessão de 
imóvel municipal para 
associação 

Apelação cível. Ação civil pública. 
Cessão de imóvel do município para a 
associação com o objetivo de utilizá-
lo em aulas práticas na condução de 
veículos. Lei municipal n. 3.540/2010. 
Aparente incompatibilidade com 
a carta magna, por ofensa ao 
princípio da supremacia do interesse 
público. Incidente de declaração de 
inconstitucionalidade suscitado. 
Cláusula de reserva do plenário. 
Artigo 97 da constituição federal e 
súmula vinculante nº 10 do supremo 
tribunal federal. Competência do 
órgão especial da corte. Inteligência 
do artigo 270 do regimento interno 
do tribunal de justiça do estado do 
Paraná. Suspensão do julgamento, 
com remessa dos autos ao órgão 
especial para apreciar incidente de 
declaração de inconstitucionalidade. 

(TJPR - Ap. Cível n. 1351650-6 - 4a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Abraham Lincoln Calixto - Fonte: 
DJE, 28.11.2016).

CARGO COMISSIONADO

650.012 Nomeação irregular 
em cargo em comissão 
configura improbidade 
administrativa

Apelações cíveis. Direito público 
não especificado. Ação civil pública 
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de responsabilidade por ato de 
improbidade administrativa. 
Município de Guaíba. Nomeação 
de servidores públicos para cargos 
em comissão. Assessoria legislativa 
e parlamentar. Desempenho, 
contudo, de atividades que não 
correspondiam as funções de 
chefia, direção ou assessoramento. 
Atribuições exercidas próprias 
de cargos de provimento efetivo. 
Desvio de finalidade do ato 
administrativo de nomeação. 
Conduta incompatível com os 
princípios da impessoalidade, da 
moralidade administrativa e do 
provimento de cargos públicos 
mediante concurso público. 
Conduta tipificada no art. 11, inc. 
I, da Lei n. 8.429/1992. Multa civil. 
Redução para valor de cinco (05) 
vezes a remuneração percebida 
pelos réus quando do cometimento 
dos atos tachados de ímprobos. 
Tempo decorrido desde então. 
Fator a ser sopesado. Aplicação do 
princípio da razoabilidade a fim 
de estabelecer o sancionamento. 
O conjunto probatório produzido 
no feito revela que os réus, quando 
exerciam a Presidência da Câmara 
de Vereadores de Guaíba, nomearam 
para cargos comissionados 
servidores que, em realidade, não 
desempenhavam atividades de 
assessoramento parlamentar e/ou 
legislativo, mas outras, próprias de 
ocupantes de cargos de provimento 
efetivo. O desvio de finalidade 
na designação para tais cargos 
comissionados possibilitou que os 
servidores auferissem remuneração 
superior à correspondente as de 
cargos de provimento efetivo, 
embora desempenhassem 
funções burocráticas na prática. 
A mera aparência de legalidade 
e regularidade das nomeações 
não se sobrepõe à realidade 
fática evidenciada pelas provas 
produzidas durante a instrução 
processual e no inquérito civil, 
pois inequívoco que a nomeação 
para os cargos comissionados 
ocorreu fora das hipóteses restritas 

e excepcionais admitidas na 
Constituição Federal, a denotar 
o desvio de finalidade dos atos 
administrativos inquinados, pois 
em dessintonia com o interesse 
público. A penalidade de multa civil 
há de se ajustar às circunstâncias 
do caso concreto. Redução da multa 
imposta aos réus, considerado o 
tempo decorrido desde a data do 
fato e a necessidade de observar 
os princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade. Ambos os apelos 
providos em parte. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70073433773 
- 22a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Miguel Angelo da Silva - Fonte: 
DJ, 22.09.2017).

NOTA BONIJURIS: Nesse 
sentido, trazemos à baila 
precedente deste Tribunal: 
“Embargos infringentes. 
Direito público não 
especificado. Ato de 
improbidade administrativa. 
Nomeação para cargo em 
comissão com desvio de função. 
Exercício de função que não 
se caracteriza como de chefia, 
direção ou assessoramento, mas 
sim de necessidade permanente 
da administração. Existência 
de candidatos aprovados em 
concurso público válido, e não 
nomeados, para o exercício da 
função (auxiliar e técnico em 
enfermagem). Improbidade 
demonstrada. Enquadramento 
no art. 11 da Lei n. 8429/92. 
Ofensa aos princípios da 
moralidade e impessoalidade 
administrativa. Juízo de 
suficiência e adequação na 
imposição das penalidades de 
suspensão dos direitos políticos 
e multa civil. Embargos 
infringentes desacolhidos. 
(Embargos Infringentes n. 
70052206570, Primeiro Grupo 
de Câmaras Cíveis, Tribunal 
de Justiça do RS, Relator: 
Carlos Roberto Lofego Canibal, 
Redator: Luiz Felipe Silveira 
Difini, Julgado em 06/12/2013).

PRAÇA PÚBLICA

650.013 Município possui 
responsabilidade por acidente 
envolvendo menor em praça 
pública mal conservada

Apelação Cível - Responsabilidade 
Civil - Nulidade da sentença 

por ausência de fundamentação - 
Inocorrência - Acidente com menor 
em praça pública - Má-conservação 
da mesma - Responsabilidade do 
município caracterizada - Dano 
material e moral devidamente 
configurados - Dever de indenizar 
- Recurso desprovido. Apelação 
Cível - Danos morais - Quantum 
indenizatório - Fixação de acordo 
com os princípios da razoabilidade 
e proporcionalidade - Recurso 
desprovido. 

(TJPR - Ap. Cível n. 1570772-3 - 1a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Guilherme Luiz Gomes - Fonte: DJ, 
23.11.2016).

EXONERAÇÃO

650.014 Servidor público 
exonerado deve receber 
férias não usufruídas em 
pecúnia

I - Reexame necessário. Ação 
de cobrança. Servidor público 
exonerado. II - Direito de receber 
férias. Possibilidade de conversão 
das férias em pecúnia cessando o 
vínculo entre as partes, para evitar 
o enriquecimento indevido do 
município que recebeu os serviços 
prestados pelo trabalhador, o qual 
deixou de usufruir das férias. III 
- Aplicação dos artigos 39, § 3 e 7, 
XVII, da Carta da República. IV - 
indenização por tempo de serviço. 
Aplicação da Lei Municipal 20/93, 
art. 207. V - sentença mantida em 
reexame necessário, exclusão, de 
ofício, da súmula vinculante n. 17 do 
STF. 

(TJPR - Reex. Necessário n. 1681542-
4 - 1a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Jorge de Oliveira Vargas - Fonte: 
DJ, 11.10.2017).
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650.015 Portador de dislexia 
pode possuir carteira nacional 
de habilitação

Apelação cível. Direito público. 
Ação ordinária. Carteira nacional de 
habilitação. Dislexia. Releitura do 
CTB à luz do estatuto das pessoas 
com defi ciência. Impossibilidade 
de alijamento sumário dos 
diagnosticados com tal transtorno 

de aprendizagem. Resolução 
456/2012 do DETRAN/RS e n. 
572/2015 do conselho nacional de 
trânsito. Análise do caso concreto. 
1. Inquestionável a exigência legal 
no sentido de que o condutor de 
automóveis, para obtenção de 
habilitação, consiga ler, conforme 
dispõe expressamente o artigo 
140, II, do CTB e artigos 1º e 2º da 
Resolução n. 456/2012 do DETRAN/
RS 2. Impõe-se, todavia, o exame da 
questão também sob o prisma da 
Resolução n. 572/2015, do Conselho 
Nacional de Trânsito, que trata 
dos cursos para habilitação de 
condutores de veículos automotores 
e dá outras providências, com relação 
à dislexia e à realização de exame de 
aptidão fí sica e mental. 3. Orientação 
administrativa, em que pese não 
se questione a força normativa do 
CTB, que leva em consideração, 
modernamente, a necessidade de 
concessão de condições especiais 
para realização do exame por 
candidatos que, como o autor, 
têm o diagnóstico da dislexia, sem 
pretender, diversamente, alijá-los 
do procedimento. 4. Difi culdade 
de leitura que é ínsita à dislexia, 
consistindo em importante 
sintoma, como apontam estudos 
médicos sobre o transtorno. Fato 
que não impediu o Conselho 
Nacional de Trânsito de publicasse 
Resolução disciplinando a prestação 
do exame por pessoas com tal 
diagnóstico. 5. Caso concreto em que, 
embora seja certa a necessidade de 
preenchimento dos requisitos legais, 
o apelante, recebendo atendimento 
individualizado para realização da 

prova teórica, logrou ser aprovado 
na fase teórica com 23 (vinte e três) 
acertos, obtendo, em sequência, 
êxito no exame prático à obtenção 
de Permissão para Dirigir. Exame 
pericial neurológico indicativo de 
aptidão, não revelando impedimento 
do ponto de vista médico para dirigir 
automóveis se aprovado, como 
foi, nas provas prévias à obtenção 
da CNH. Em continuidade de 
julgamento, nos termos do art. 942 do 
CPC, deram provimento ao apelo, por 
maioria. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70072508559 - 
2a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: 
Desa. Lúcia de Fátima Cerveira - 
Fonte: DJ, 18.10.2017).

CIVIL

HERANÇA

650.016 Ex-esposa não tem 
direito aos frutos de aluguel 
de residência recebida por 
herança

Apelação cível - Ação de divórcio - 
Procedência parcial - Inconformismo 
- Data do término da sociedade 
de fato - Provas colacionadas 
que corroboram aquela indicada 
pelo requerido - Imóvel recebido 
de herança, já contendo uma 
residência - Benfeitorias - Divisão 
dos gastos - Valor incontroverso - 
Propriedade em condomínio - Autor 
proprietário de cota-parte - Bem 
que não se comunica - Regime de 
casamento de união parcial - Aluguel 
da residência - Autora que não tem 
direito aos frutos. Pensão alimentícia 
- necessidade da autora não 
comprovada - ausência de elementos 
indicativos de seus rendimentos e 
gastos habituais. Apelo 01 conhecido 

e desprovido. Apelo 02 conhecido e 
parcialmente provido. 

(TJPR - Ap. Cível n. 992474-3 - 11a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Ruy Muggiati - Fonte: DJ, 31.07.2014).

CONTRATO

650.017 Resolução do contrato 
em caso de inadimplemento 
do outro contratante é direito 
potestativo contra o qual não 
corre prazo decadencial

Ausência de comprovação do 
preparo no momento da interposição 
do recurso (art. 1.007 do NCPC). 
Benefí cio da justiça gratuita 
indeferido. Deserção evidenciada. 
Impossibilidade de recolhimento 
ou comprovação dele em momento 
posterior. Recurso não conhecido. 
Apelo 1 (do autor). Ação de resolução 
de contrato de compromisso de 
compra e venda. Sentença que 
reconheceu a prescrição da pretensão 
inicial. Inocorrência. Resolução que 
é direito potestativo. Interpretação 
restritiva acerca das possibilidades 
de limitação de direitos. Ausência de 
previsão legal de prazo decadencial. 
Direito de resolução do contrato (art. 
475 do CCB/02) que não decai nem 
prescreve. Direito potestativo que 
não se confunde com as pretensões 
que nascem de sua efetivação. 
Fundamentação da sentença que 
não se sustenta. Resultado de 
improcedência dos pedidos iniciais, 
todavia, que deve ser mantido. 
Autor que pleiteia resolução de 
compromisso de compra e venda do 
qual não fez parte originalmente. 
Alegação de existência de cadeia de 
“negócios de gaveta” relacionando o 
promissário- comprador originário 
ao autor. Necessidade da notifi cação 
e do consentimento do devedor 
sobre as aparentes cessões de 
posição contratual. Arts. 290 e 299 
do CCB. Fatos que sequer foram 
alegados. Inefi cácia das cessões 
perante o devedor. Autor que 
não pode pleitear a resolução do 
contrato e nem perdas e danos pelo 
inadimplemento. Sentença mantida 
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por fundamentos diversos. Recurso 
desprovido. O direito previsto no art. 
475 do CCB (resolução do contrato 
em caso de inadimplemento do 
outro contratante) não se sujeita à 
prescrição nem à decadência, posto 
que se trata de direito potestativo 
contra o qual não há previsão legal 
expressa de prazo decadencial. 

(TJPR - Ap. Cível n. 1594148-9 - 17a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Fernando Paulino da Silva Wolff 
Filho - Fonte: DJ, 09.10.2017).

HOSPITAL NÃO CREDENCIADO

650.018 Atendimento por 
médico e hospital não 
credenciados é devido 
quando se tratar de caso de 
urgência e emergência

Agravo de Instrumento - Ação 
de obrigação de fazer - Autora 
que possui malformação vascular 
extensa de face/língua - Médica não 
credenciada ao plano de saúde que 
indica o procedimento de embolização 
de malformação vascular com 
a medicação OK 432 - Picibanil, 
a ser realizado em hospital não 
credenciado - Negativa de cobertura 
- Alegação de que existe médico e 
hospital credenciados que realizam 
o referido procedimento - Ausência 
de comprovação de especialidade - 
Necessidade de uma melhor 
instrução probatória - Emergência 
caracterizada - Procedimento que, 
em um primeiro momento, deve ser 
coberto. Recurso não provido. 

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 
1558319-2 - 8a. Câm. Cív. - Ac. unânime 
- Rel.: Des. Gilberto Ferreira - Fonte: 
DJ, 06.10.2017).

PROTEÇÃO AO CRÉDITO

650.019 Indenização por dano 
moral decorrente de inscrição 
indevida em cadastro de 
proteção ao crédito independe 
de prova

Apelação Cível - Ação declaratória 
de inexigibilidade de débito c/c 

indenização por danos morais - 
Inscrição indevida do nome do 
autor nos cadastros restritivos 
de crédito - Dano in re ipsa - 
Desnecessidade de prova sobre as 
consequências danosas, ainda que 
se trate de pessoa jurídica - dever 
de indenizar configurado. Recurso 
conhecido e provido. “O STJ já 
firmou entendimento que “nos casos 
de protesto indevido de título ou 
inscrição irregular em cadastros 
de inadimplentes, o dano moral se 
configura in re ipsa, isto é, prescinde 
de prova, ainda que a prejudicada 
seja pessoa jurídica” (REsp 1059663/
MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 
17/12/2008)”. ()) - (STJ, AgRg no REsp 
1146907 / AM, Rel. Marco Buzzi, Julg. 
24/09/2013, Pub. DJe 02/10/2013). 

(TJPR - Ap. Cível n. 1661303-1 - 9a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Francisco Luiz Macedo Junior - 
Fonte: DJ, 11.09.2017).

FILA DE BANCO

650.020 Longa espera em fila 
de banco gera indenização por 
dano moral

Ação de indenização por danos 
morais. Espera em fila de banco. 
Demora no atendimento que 
extrapolou o limite previsto em leis 
estadual e municipal. Sentença de 
improcedência do pedido inicial. 
Pleito de indenização por dano 
moral. Possibilidade. Falha na 
prestação do serviço. Danos morais 
presumidos. Posicionamento 
uniformizado pela câmara. 
Dever de indenizar. Ressalva 
do entendimento pessoal deste 
relator. Fixação da indenização 
pautada nas particularidades 
do caso concreto. Apelante com 
demanda similar ajuizada. Atenção à 
proporcionalidade e à razoabilidade. 
Vedação de enriquecimento indevido. 
Reforma da sentença. Recurso 
conhecido e provido. 

(TJPR - Ap. Cível n. 1.730.799-6 - 10a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Guilherme Freire de Barros Teixeira 
- Fonte: DJ, 16.10.2017).

TRATAMENTO ONCOLÓGICO

650.021 Plano de saúde deve 
cobrir tratamento em hospital 
referência em câncer, ainda 
que não seja conveniado

Apelação cível. Seguros. Plano de 
saúde. Ação de obrigação de fazer. 
Realização de tratamento oncológico. 
Área de abrangência do contrato. 
Hospital centro de referência para 
o tratamento. Atendimento de 
emergência. Síndrome de Linch. 
Cobertura devida. 1. Trata-se de 
decisão recorrida publicada após a 
data de 18/03/2016, quando entrou 
em vigor o Código de Processo Civil 
de 2015, de modo que há a imediata 
incidência no caso dos autos da 
legislação vigente, na forma do 
artigo 1.046 do diploma processual 
precitado. 2. O contrato em análise 
foi avençado entre as partes com o 
objetivo de garantir o pagamento 
das despesas médicas e hospitalares 
para a hipótese de ocorrer a condição 
suspensiva prevista naquele 
pacto, consubstanciada no evento 
danoso à saúde. Outro elemento 
essencial desta espécie contratual 
é a boa-fé, na forma do art. 422 do 
Código Civil, caracterizada pela 
lealdade e clareza das informações 
prestadas pelas partes. 3. Os 
planos ou seguros de saúde estão 
submetidos às disposições do Código 
de Defesa do Consumidor, enquanto 
relação de consumo atinente ao 
mercado de prestação de serviços 
médicos. Isto é o que se extrai da 
interpretação literal do art. 35 da 
Lei 9.656/98. Súmula n. 469 do STJ. 
4. No caso, embora haja previsão 
contratual de que os procedimentos 
e atendimentos cobertos devem 
ser realizados em hospitais e por 
médicos credenciados pela ré, deixou 
a demandada de comprovar que os 
hospitais credenciados ao plano de 
saúde possuíam o mesmo nível de 
qualidade daquele em que realizado 
se busca a realização do tratamento, 
ônus que lhe cabia e do qual não se 
desincumbiu, nos termos do artigo 
373, II do Código de Processo Civil. 
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5. No caso dos autos não basta que 
a demandada demonstre que o 
procedimento realizado pela parte 
autora é disponibilizado pela rede 
credenciada da ré em Santa Maria, 
sendo necessário comprovar que 
o atendimento prestado pelos 
hospitais conveniados apresente 
o mesmo nível de qualidade e seja 
igualmente adequado ao quadro de 
saúde da parte postulante quanto 
àquele prestado pelo Hospital Mãe 
de Deus. 6. Restou verificado o 
caráter emergencial do tratamento 
postulado, tendo em vista a 
necessidade de iniciar o tratamento 
imediatamente, diante da gravidade 
da doença apresentada, ou seja, 
câncer de útero, síndrome de Linch, 
sendo obrigatória a cobertura, nos 
termos do art. 35-C da Lei n. 9.656/98. 
7. Restou justificada a escolha por 
hospital fora da área de abrangência 
do plano, tendo em vista que 
conhecido centro de referência para 
o tratamento de câncer, a fim de 
buscar a realização de tratamento 
com maiores chances de obter 
sucesso. Dado provimento ao apelo. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70073726804 - 
5a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Jorge Luiz Lopes do Canto - Fonte: 
DJ, 01.09.2017).

ACIDENTE EM ACADEMIA

650.022 Acidente nas 
dependências de academia, 
sob a supervisão de 
profissional capacitado, não 
configura falha apta a ensejar 
indenização por danos morais

Apelação cível. Ação indenizatória. 
Danos morais. Acidente com peso 
nas dependências de academia de 
ginástica. Demonstração do ato 
ilícito. Inocorrência. Excludente de 
responsabilidade. Artigo 14, § 3º, II, 
CDC. Culpa exclusiva. Recurso não 
provido. 1. Conforme dogmática 
do art. 14 do CDC, a regra inserta 
no Código do Consumidor, com 
fundamento na teoria do risco da 
atividade, adotou a responsabilidade 
objetiva na hipótese de defeito na 

prestação do serviço, nos termos do 
art. 14 do CDC, de modo que atribui 
ao fornecedor o dever de ressarcir 
os danos provocados por atividades 
exercidas no seu interesse e sob o seu 
controle, sem qualquer indagação 
acerca do elemento subjetivo da 
conduta do agente ou de seus 
prepostos. 2. A responsabilidade 
do fornecedor somente é excluída 
se demonstrada a inexistência do 
defeito do serviço, a culpa exclusiva 
do usuário ou de terceiro, hipóteses 
descritas no inciso II, parágrafo 3º, do 
artigo 14 do estatuto supracitado. 3. 
A análise do cenário em que o evento 
danoso ocorreu, uma academia de 
ginástica, onde se desenvolvem 
regularmente aulas de musculação, 
atividade que pressupõe pessoal 
capacitado e cuidados para a 
utilização correta dos aparelhos, 
não restou configurado o ato ilícito 
a reclamar a devida indenização. No 
caso dos autos, presentes as causas 
de afastabilidade da responsabilidade 
da apelada, nos moldes do artigo 14, 
§ 3º, II, da Lei n. 8.078/90, o Código de 
Defesa do Consumidor, máxime, a 
culpa exclusiva da autora. 4. Recurso 
não provido. Sentença mantida. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
20150510074822APC - 5a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Silva Lemos - 
Fonte: DJ, 14.09.2017).

LOCAÇÃO DE CAMINHÃO

650.023 Aplicam-se juros de 
mora e correção monetária 
quando o caminhão é 
restituído em estado diverso 
do início da locação

Apelação cível. Locação. Ação 
de consignação em pagamento e de 
chaves. Preliminar de cerceamento 
de defesa rejeitada. Mérito. Recusa no 
recebimento dos veículos justificada. 
Caminhões restituídos em estado 
diverso do início da locação. Prova 
pericial que demonstrou as avarias 
e a impossibilidade de utilização. 
O laudo pericial, não obstante a 
constatação de que os veículos 
chegaram rodando para a realização 

da perícia (com exceção do caminhão 
de placa IFK5658 - acidentado), 
demonstrou os diversos problemas 
que impossibilitavam a circulação 
nas rodovias, comprometendo 
a segurança do veículo e seu 
funcionamento, assim como as 
peças que foram objetos de furto. 
A perícia foi categórica ao expor 
a situação dos caminhões no 
momento em que realizada, e as 
avarias decorrentes do tempo em 
que os veículos permaneceram 
parados não podem ser imputadas 
à parte apelada, porquanto estavam 
sob a responsabilidade e guarda 
da demandante. Termo inicial 
dos juros e correção monetária. 
Os juros de mora, assim como 
a correção monetária, incidem 
a partir da data da tentativa de 
restituição dos veículos, nos termos 
do artigo 397, do CCB. Minoração 
dos honorários de sucumbência. 
Descabimento. Considerando o grau 
de complexidade da causa, as provas 
realizadas e o tempo de tramitação 
da demanda, adequados os 
honorários arbitrados pelo julgador 
(15% sobre o valor da condenação), 
estando dentro dos parâmetros 
adotados por esta Corte em casos 
semelhantes. Preliminar afastada. 
Apelação desprovida. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70071635056 
- 15a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Desa. Ana Beatriz Iser - Fonte: DJ, 
25.11.2016).

CABO ÓPTICO

650.024 Rompimento de cabo 
óptico gera indenização por 
dano moral decorrente de 
falha na prestação do serviço

Apelações cíveis. Direito privado 
não especificado. Ação indenizatória. 
Telefonia. Interrupção do serviço. 
Rompimento do cabo óptico. 
Ausência do restabelecimento do 
serviço. Dano moral evidenciado 
também ao condomínio. Quantum 
majorado. Condomínio autor. 
Consoante o artigo 2º do CDC, 
consumidor é “toda pessoa 
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física ou jurídica que adquire ou 
utiliza produto ou serviço como 
destinatário final”. Sendo assim, 
havendo indícios suficientes de que 
o autor é usuário da linha telefônica 
e o responsável pelo adimplemento 
das respectivas faturas, resta 
configurada a sua legitimidade para 
pleitear a indenização cabível no 
caso de falha na prestação do serviço. 
Por óbvio que a falha noticiada 
na petição inicial - interrupção da 
prestação do serviço de telefonia, 
pelo prazo aproximado de 2 meses, 
acarretou efetivo dano a sua 
honra objetiva, pois a parte restou 
prejudicada nas suas relações com 
seus condôminos, prestadores de 
serviço e fornecedores durante o 
período de indisponibilidade do 
serviço de telefonia. Dano in re ipsa. 
Além do mais, o dano é vinculado 
à própria existência do fato ilícito, 
cujos resultados causadores de 
ofensa à honra objetiva da pessoa 
física ou jurídica são presumidos, 
independendo, portanto, de prova. 
Quantum indenizatório das pessoas 
físicas majorado, porquanto 
arbitrado aquém aos parâmetros 
usualmente praticados pela Câmara 
em situações análogas. Necessidade 
de arbitramento de indenização 
também ao condomínio autor, 
sendo, para tanto, adotados os 
mesmos parâmetros. Sucumbência 
redimensionada. Preliminar 
contrarrecursal não conhecida por 
ausência de interesse recursal. Apelo 
da demandada improvido e apelo da 
parte autora provido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70069967149 
- 12a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Guinther Spode - Fonte: DJ, 
29.11.2016).

MORATÓRIA 

650.025 Demora na 
propositura da ação não 
gera presunção de que foi 
concedida moratória ao 
credor 

Apelação cível - Ação ordinária 
- Contrato de permuta de bens 

imóveis - Preliminares de nulidade 
da sentença - Julgamento ultra 
petita configurado - Indenização 
por danos morais - ausência de 
pedido - Condenação decotada - 
Julgamento “extra petita” - Não 
configurado - Inadimplemento 
contratual pela construtora - 
Atraso na entrega e vícios de 
construção - Responsabilidade 
solidária dos fiadores - Exoneração 
da fiança - Inocorrência - Moratória 
- inexistência - Obrigação de fazer 
convertida em perdas e danos - 
Possibilidade - Culpa pelo atraso 
- Art. 373, II, do CPC - Perdas e danos 
pré-fixados no contrato, taxas 
condominiais e débito de IPTU 
- Responsabilidade solidária dos 
fiadores - Motivação per relationem - 
Técnica de fundamentação admitida 
pelo STF e pelo STJ. Incorre em 
error in procedendo o magistrado 
que profere sentença extrapolando 
os limites do pedido. Reconhecido 
o vício, a parte excedente deve 
ser excluída do dispositivo. O 
acolhimento de pedido subsidiário 
(cumulação imprópria), quando 
verificada a inviabilidade da 
obrigação de fazer (pedido principal), 
não consubstancia julgamento extra 
ou ultra petita. A jurisprudência 
do colendo Superior Tribunal da 
Justiça é pacifica no sentido de 
que a retirada dos sócios-fiadores 
do quadro societário da empresa 
afiançada, por si só, não enseja a 
exoneração automática da fiança, 
bem como quanto à necessidade de 
comunicação ao credor. A simples 
demora na propositura da ação 
não enseja a presunção de que foi 
concedida moratória ao credor. 
Tendo os fiadores se obrigado, 
pessoal e solidariamente, pelas 
obrigações assumidas no pacto, 
devem responder, solidariamente 
com o devedor, pela integralidade da 
condenação. Consoante pacificada 
jurisprudência dos Tribunais 
Superiores, tem-se por cumprida 
a exigência constitucional da 
fundamentação das decisões 
mesmo na hipótese de o Poder 

Judiciário lançar mão da motivação 
referenciada (per relationem). 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0024.05.656837-1/003 - 15a. Câm. Cív. 
- Ac. unânime - Rel.: Desa. Mônica 
Libânio - Fonte: DJ, 22.11.2016).

REPARAÇÃO DE DANOS 

650.026 Aborrecimentos 
e incômodos por falha de 
empresa ré, que não entregou 
o veículo adquirido, não 
configuram por si só dano 
moral 

Apelação cível e recurso adesivo. 
Direito privado não especificado. 
Ação de reparação por danos 
materiais e morais. Comprovado 
nos autos que a autora realizou 
pagamentos relativos à aquisição 
do automóvel que a requerida, 
injustificadamente, não entregou. 
Danos materiais, relativos a gastos 
com locação de veículo pela autora, 
que merecem ressarcimento. Termo 
inicial da correção monetária 
na data de cada desembolso. 
Aborrecimentos e incômodos 
pela falha da empresa ré, que não 
entregou o veículo adquirido pela 
autora, não é situação capaz de 
ferir os sentimentos da requerente. 
Afastada a condenação por danos 
morais. Sentença parcialmente 
reformada. Sucumbência invertida 
e redimensionada. Deram parcial 
provimento ao apelo da ré e deram 
provimento ao recurso adesivo da 
autora. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70068522515 
- 18a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Giuliano Viero Giuliato - Fonte: 
DJ, 30.11.2016).

COMPRA E VENDA

650.027 Descumprimento 
contratual por culpa 
exclusiva do promitente 
comprador enseja devolução 
do sinal do negócio

Recursos cíveis. Apelação. Recurso 
adesivo. Resolução de contrato 
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de compra e venda (Imóveis). 
Culpa exclusiva do comprador. 
Incumprimento de obrigação 
contratual referente ao pagamento 
do saldo devedor. Comissão de 
corretagem. Expressa previsão dos 
serviços. Devolução do sinal do 
negócio, da taxa de relacionamento e 
valores despendidos com pagamento 
de taxas condominiais sem imissão 
na posse do comprador. Apelação 
do autor. No caso, as vendedoras, 
conforme a previsão do quadro 
resumo, expediram a carta de 
habite-se antes do prazo inicial 
estabelecido para entrega dos 
imóveis. Entretanto, o comprador 
não cumpriu o disposto quanto ao 
pagamento do saldo devedor por 
financiamento ou com recursos 
próprios, do que dependia a entrega 
das chaves. A prova colacionada 
ao feito apenas atribui a terceiro 
a responsabilidade do atraso no 
financiamento. Sinal de Negócio. 
Cabível a devolução do sinal do 
negócio, cujo valor está devidamente 
comprovado no feito. Encargos 
Condominiais. A responsabilidade 
do promissário comprador pelo 
pagamento das taxas de condomínio 
tem início tão somente com sua 
imissão na posse dos móveis. No 
caso, comprador não foi imitido 
na posse do imóvel. Cabível a 
restituição. Taxa de relacionamento. 
Possível a restituição do valor, 
ante a abusividade na cobrança. 
Prejudicado o exame do pedido de 
restituição em dobro da comissão 
de corretagem. Recurso adesivo. 
Descabe a devolução dos valores 
adimplidos a título de comissão de 
corretagem (em dobro) diante da 
recente decisão de afetação - 
REsp n. 1.599.511- SP e da expressa e 
clara previsão, no caso, de cobrança 
de tal encargo do comprador. 
Apelação conhecida em parte, e, 
nesta, provida. Recurso adesivo 
provido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70066242561 - 
20a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Glênio José Wasserstein Hekman - 
Fonte: DJ, 21.11.2016).

FURTO DE VEÍCULO 

650.028 Estabelecimento 
comercial deve indenizar 
cliente que teve o veículo 
furtado

Apelação cível. Responsabilidade 
civil. Furto de veículo em 
estacionamento comercial. Teoria da 
redução do módulo da prova. Sumula 
130 do STJ. Demonstrada a ocorrência 
do furto de veículo da área de 
estacionamento do estabelecimento 
comercial demandado, deve este 
indenizar os danos materiais 
sofridos pela vítima. Dever de guarda 
e vigilância. Responsabilidade 
do réu que decorre da falha na 
segurança do estabelecimento 
durante o período em que o veículo 
encontra-se estacionado no local e, 
em consequência, implica o dever 
de indenizar. Súmula 130 do STJ. 
Danos materiais. Lucros cessantes. 
Veículo objeto de contrato de locação. 
Reparação integral. Considerando 
que em razão do furto houve a 
rescisão do contrato de locação do 
veículo, deve a empresa autora ser 
ressarcida dos lucros cessantes daí 
decorrentes, consubstanciados nos 
valores que auferiria até o termo final 
da avença. Danos emergentes. Multa 
contratual. Ressarcimento. Pagando 
a empresa autora multa contratual 
pela rescisão antecipada do contrato 
de locação, em razão do furto do 
veículo, deve ser ressarcida do 
respectivo dano material emergente. 
Recurso do demandado desprovido. 
Recurso da parte autora provido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070642822 - 
9a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Tasso Caubi Soares Delabary - Fonte: 
DJ, 25.11.2016).

PRESTAÇÃO DE CONTAS 

650.029 Administrador 
de massa falida deve 
prestar contas sempre que 
determinado

Apelação cível. Ação de prestação de 
contas. Sentença. Vício citra petita 

inexistente. Legitimidade ativa ad 
causam presente. Ex-síndico da 
massa falida. Administrador de 
bens alheios. Negativa de prestação 
de contas. Dever de indenizar os 
prejuízos presente. Recurso não 
provido. 1. Ocorre o vício citra petita 
quando o órgão julgador deixa 
de examinar todas as questões 
debatidas. Observados os limites da 
lide, inexiste o vício. 2. A legitimidade 
passiva ad causam decorre de haver 
titularidade em relação a interesses 
em conflito independentemente 
da relação jurídica material. 3. O 
art. 69, do Decreto-lei n. 7.661, de 
1945 confere legitimidade ativa ad 
causam ao síndico substituto para 
exigir a prestação de contas do 
substituído. 4. A prestação de contas 
é uma obrigação imposta a quem 
administra, ou tem sob sua guarda, 
bens ou interesses alheios. 5. O 
administrador da massa falida deve 
prestar contas de sua gestão sempre 
que determinado. Inadimplida 
a obrigação, surge o dever de 
indenizar o prejuízo correspondente 
à importância levantada nos 
autos da falência. 6. Apelação cível 
conhecida e não provida, mantida a 
sentença que acolheu a pretensão 
inicial e condenou o apelante a 
indenizar o prejuízo correspondente 
à importância levantada na 
ação de falência, rejeitadas duas 
preliminares. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0024.14.228769-7/001 - 2a. Câm. Cív. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Caetano Levi 
Lopes - Fonte: DJ, 11.11.2016).

PROTESTO DE DUPLICATA

650.030 Duplicata mercantil 
sem lastro não pode ser 
protestada

Apelação cível. Locação de 
veículo. Revelia. Contestação 
intempestiva. Sinistro do veículo 
locado. Ausência de prova quanto à 
negativa de cobertura dos danos pela 
seguradora. Danos materiais. Devida 
a restituição dos valores despendidos 
para o conserto do veículo do 
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terceiro envolvido no acidente. 
Duplicata mercantil. Título sem 
lastro. Declaração de inexigibilidade. 
Sentença mantida. 1. É intempestiva 
a contestação apresentada fora do 
prazo legal. Nos termos da Resolução 
n. 380/2001, o comprovante de 
envio emitido pelos Correios é o 
documento hábil para demonstrar 
a data da postagem. 2. Competia à 
parte ré comprovar a negativa de 
cobertura do sinistro pelo seguro 
contratado juntamente com a 
locação do veículo. 3. A duplicata é 
um título de crédito eminentemente 
causal, com origem em nota fi scal 
de compra e venda mercantil ou 
prestação de serviços e, no caso 
dos autos, não restou justifi cada 
a emissão da duplicata mercantil, 
a qual, sem lastro, não pode ser 
protestada. Recurso de apelação 
desprovido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070615117 
- 15a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Desa. Adriana da Silva Ribeiro - 
Fonte: DJ, 28.11.2016).

CONSTITUCIONAL

HÁBITO RELIGIOSO 

650.031 Uso de vestimenta 
religiosa em foto para a 
CNH possui repercussão 
geral

Direito Constitucional. Recurso 
Extraordinário. Proibição de uso de 
hábito religioso que cubra a cabeça 
ou parte do rosto em fotografi a 
de documento de habilitação e 
identifi cação civil. Presença de 
repercussão geral. 1. A decisão 
recorrida reconheceu o direito ao 
uso de hábito religioso em fotografi a 
de documento de habilitação e 
identifi cação civil, afastando norma 

administrativa que veda a 
utilização de item de vestuário/
acessório que cubra parte do 
rosto ou da cabeça na foto. 2. 
Constitui questão constitucional 
relevante defi nir se é possível, 
em nome do direito à liberdade 
de crença e religião, excepcionar 
obrigação imposta a todos relativa 
à identifi cação civil. 3. Repercussão 
geral reconhecida. 

(STF - Rep. Ger. no Rec. 
Extraordinário n. 859.376/PR – T. 
P. - Ac. unânime. - Rel.: Min. Roberto 
Barroso - Fonte: DJ, 01.08.2017).

ENERGIA ELÉTRICA 

650.032 Atraso injustifi cado 
na ligação de energia elétrica 
gera indenização por dano 
moral 

Apelação cível. Direito público 
não especifi cado. Energia elétrica. 
Pedido de obra nova. Instalação 
de rede distribuição de energia 
elétrica em prédio particular. 
Relação de consumo caracterizada. 
Aplicabilidade do CDC. Demora 
exacerbada para inicio da obra de 
instalação de rede de eletrifi cação. 
Descaso com o consumidor frente 
aos reiterados pedidos constantes 
dos protocolos de atendimentos 
administrativos. Prazo para execução 
da obra excedido. Dano moral 
confi gurado. Quantum reduzido. 1. 
É pacífi co o entendimento segundo 
o qual incidem as disposições do 
diploma consumerista às demandas 
envolvendo consumo de energia 
elétrica por consumidor doméstico, 
como nos autos. 2. A demora 
injustifi cada de aproximadamente 
seis (6) meses além do término 
do prazo administrativo para 
conclusão de obra de extensão de 
rede para nova ligação de energia 
elétrica na unidade consumidora 
do autor confi gura ato ilícito 
da concessionária, passível de 
indenização por dano moral. 3. 
Sendo de conhecimento público e 
notório as privações impostas pela 
omissão no fornecimento de energia 

elétrica, patente a ofensa a direitos 
personalíssimos. 4. O quantum 
indenizatório deve ser reduzido, 
proporcional e razoavelmente às 
peculiaridades do caso concreto, 
considerando a demora excessiva 
para ligação do serviço essencial. 5. 
Sucumbência redefi nida tendo em 
vista o maior decaimento da parte ré. 
Apelação parcialmente provida. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070472212 
- 2a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Ricardo Torres Hermann - Fonte: DJ, 
25.11.2016).

LESÃO EVIDENTE 

650.033 Duração irrazoável 
da prisão cautelar ofende o 
postulado da dignidade da 
pessoa humana

 “Habeas Corpus”. Prisão cautelar 
que se prolonga por mais de 07 
(sete) anos. Pacientes que, embora 
pronunciados, sequer foram 
submetidos, até o presente momento, 
a julgamento perante o tribunal 
do júri. Inadmissibilidade. Excesso 
de prazo caracterizado. Situação 
que não pode ser tolerada nem 
admitida. Direito público subjetivo 
de qualquer réu, mesmo tratando-se 
de delito hediondo, a julgamento 
penal sem dilações indevidas nem 
demora excessiva ou irrazoável. 
Duração abusiva da prisão cautelar 
que traduz situação anômala apta 
a comprometer a efetividade do 
processo e a frustrar o direito 
do acusado à proteção judicial 
digna e célere. Precedentes (RTJ 
187/933-934, rel. Min. Celso de Mello. 
HC 85.237/DF, rel. Min. Celso de 
mello, v.g.) . Magistério da doutrina 
(Odone Sanguiné, José Rogério 
Cruz e Tucci, Luiz Flávio Gomes e 
Rogério Lauria Tucci). Ocorrência, 
na espécie, de lesão evidente ao 
“status libertatis” dos pacientes em 
razão de ofensa à constituição da 
república (art. 5º, inciso LXXVIII), 
à convenção americana de direitos 
humanos (artigo 7º, n. 5) e ao pacto 
internacional de direitos civis e 
políticos (artigo 9º, n. 3). Parecer do 
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ministério público pela concessão 
da ordem. “habeas corpus” deferido. 
Nada pode justificar a permanência 
de uma pessoa na prisão, sem culpa 
formada, quando configurado 
excesso irrazoável no tempo de 
sua segregação cautelar (RTJ 
137/287. RTJ 157/633. RTJ 180/262-
264. RTJ 187/933-934), considerada 
a excepcionalidade de que se 
reveste, em nosso sistema jurídico, 
a prisão meramente processual do 
indiciado ou do réu, mesmo que 
se trate de crime hediondo ou de 
delito a este equiparado. O excesso 
de prazo, quando exclusivamente 
imputável ao aparelho judiciário não 
derivando, portanto, de qualquer 
fato procrastinatório causalmente 
atribuível ao réu, traduz situação 
anômala que compromete a 
efetividade do processo, pois, além 
de tornar evidente o desprezo estatal 
pela liberdade do cidadão, frustra um 
direito básico que assiste a qualquer 
pessoa: o direito à resolução do litígio 
sem dilações indevidas (CF, art. 5º, 
LXXVIII) e com todas as garantias 
reconhecidas pelo ordenamento 
constitucional, inclusive a de não 
sofrer o arbítrio da coerção estatal 
representado pela privação cautelar 
da liberdade por tempo irrazoável 
ou superior àquele estabelecido 
em lei. . A duração prolongada, 
abusiva e irrazoável da prisão 
cautelar de alguém ofende, de modo 
frontal, o postulado da dignidade 
da pessoa humana, que representa. 
Considerada a centralidade desse 
princípio essencial (CF, art. 1º, III). 
Significativo vetor interpretativo, 
verdadeiro valor-fonte que conforma 
e inspira todo o ordenamento 
constitucional vigente em nosso País 
e que traduz, de modo expressivo, um 
dos fundamentos em que se assenta, 
entre nós, a ordem republicana 
e democrática consagrada pelo 
sistema de direito constitucional 
positivo. Constituição Federal (Art. 
5º, incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. 
Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos (Art. 7º, ns. 5 e 6). Pacto 
Internacional de Direitos Civis e 

Políticos (Art. 9º, n. 3) Doutrina. 
Jurisprudência. 

(STF - Habeas Corpus n. HC 142177/
RS. 2a. T. - Ac. unânime. - Rel.: Min. 
Celso de Mello - Fonte: DJ, 19.09.2017).

UNIÃO ESTÁVEL HOMOAFETIVA

650.034 É inconstitucional 
a distinção de regime 
sucessório entre cônjuges e 
companheiros 

Direito constitucional e civil. 
Recurso extraordinário. Repercussão 
geral. Aplicação do artigo 1.790 
do Código Civil à sucessão em 
união estável homoafetiva. 
Inconstitucionalidade da distinção 
de regime sucessório entre cônjuges 
e companheiros. 1. A Constituição 
brasileira contempla diferentes 
formas de família legítima, além da 
que resulta do casamento. Nesse 
rol incluem-se as famílias formadas 
mediante união estável, hetero ou 
homoafetivas. O STF já reconheceu 
a “inexistência de hierarquia ou 
diferença de qualidade jurídica entre 
as duas formas de constituição de 
um novo e autonomizado núcleo 
doméstico”, aplicando-se a união 
estável entre pessoas do mesmo 
sexo as mesmas regras e mesas 
consequências da união estável 
heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, 
Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 
2. Não é legítimo desequiparar, 
para fins sucessórios, os cônjuges 
e os companheiros, isto é, a 
família formada pelo casamento 
e a formada por união estável. Tal 
hierarquização entre entidades 
familiares é incompatível com a 
Constituição de 1988. Assim sendo, o 
art. 1790 do Código Civil, ao revogar 
as Leis n. 8.971/1994 e n. 9.278/1996 
e discriminar a companheira (ou o 
companheiro), dando-lhe direitos 
sucessórios bem inferiores aos 
conferidos à esposa (ou ao marido), 
entra em contraste com os princípios 
da igualdade, da dignidade humana, 
da proporcionalidade como vedação 
à proteção deficiente e da vedação 
do retrocesso. 3. Com a finalidade 

de preservar a segurança jurídica, 
o entendimento ora firmado é 
aplicável apenas aos inventários 
judiciais em que não tenha havido 
trânsito em julgado da sentença de 
partilha e às partilhas extrajudiciais 
em que ainda não haja escritura 
pública. 4. Provimento do recurso 
extraordinário. Afirmação, em 
repercussão geral, da seguinte tese: 
“No sistema constitucional vigente, 
é inconstitucional a distinção de 
regimes sucessórios entre cônjuges e 
companheiros, devendo ser aplicado, 
em ambos os casos, o regime 
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. 

(STF - Rec. Extraordinário n. RE 
646721/RS - T. P. - Ac. por maioria - 
Rel.: Min. Roberto Barroso - Fonte: 
DJ, 19.09.2017). 

EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA 

650.035 Existência de mulher 
e filho brasileiro não impede a 
extradição de réu por tráfico 
internacional de drogas 

Extradição instrutória. Tratado 
entre a República Federativa do 
Brasil e a República do Peru. Crime 
de tráfico de drogas. Dupla tipicidade. 
Observância. Requisitos específicos 
do tratado. Preenchimento. 
Prescrição. Inocorrência. Análise do 
mérito da ação penal. Impossibilidade. 
Detração da pena. Garantia oferecida 
expressamente pela República do 
Peru. Regime de progressão da 
pena. Imposição da observância 
de institutos próprios do direito 
brasileiro ao estado requerente. 
Impossibilidade. Jurisprudência. 
Companheira e filho brasileiros. 
Circunstância que não impede 
a extradição: Súmula 421/STF. 
Atendimento de todos os requisitos 
legais. Extradição deferida. 1. A 
extradição instrutória, requerida 
em autos devidamente instruídos 
com os documentos exigidos pelas 
normas de regência, tem por fim 
viabilizar o julgamento do suspeito 
da prática, no território do Estado 
Requerente, de crime que atende ao 
requisito da dupla tipicidade. 2. No 
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processo de extradição, a cognição 
deste Supremo Tribunal restringe-se 
à legalidade extrínseca do pedido, sem 
ingresso no mérito da procedência 
da acusação, pelo que descabe 
verificar contradições nos elementos 
de prova apresentados pelo Estado 
requerente, ou, ainda, perscrutar 
a existência de justa causa para a 
ação penal em curso na jurisdição 
estrangeira. 3. Não constitui óbice à 
extradição a ausência do regime de 
progressão de pena no ordenamento 
jurídico do Estado Requerente. A 
República Federativa do Brasil não 
pode exigir, para o deferimento do 
pedido extradicional, a aplicação 
de institutos próprios do direito 
penal e processual brasileiros. 
Jurisprudência desta Corte. 4. A 
Súmula 421/STF, pacificamente 
aplicada por esta Suprema Corte, 
dispõe que a circunstância de o 
extraditando possuir companheira e 
filho brasileiros não consubstancia 
causa impeditiva de extradição. 
5. In casu, trata-se de pedido de 
extradição instrutória formulado 
pela República do Peru, a fim de que 
nacional neerlandês responda à 
ação penal instaurada para apurar a 
suposta prática do crime de tráfico 
ilícito de drogas, previsto no artigo 
296 do Código Penal Peruano. Todos 
os requisitos para o deferimento da 
extradição, previstos no Estatuto 
do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) e 
no Tratado Bilateral, encontram-se 
satisfeitos: (a) o extraditando não 
tem nacionalidade brasileira; (b) o 
Estado requerente tem jurisdição 
para julgar os fatos imputados ao 
extraditando e a República Federativa 
do Brasil não dispõe de competência 
para julgar, anistiar ou indultar 
a pessoa reclamada; (c) as leis de 
ambos os países impõem penas 
mínimas privativas de liberdade de 
um ano, independentemente das 
circunstâncias e da denominação 
do crime; (d) o extraditando 
responde a processo perante 
Tribunal regularmente instituído e 
processualmente competente para 
os atos de instrução e de julgamento, 

em conformidade ao princípio do 
juiz natural; (e) o crime imputado 
tem natureza comum, não havendo 
nenhuma evidência de que os fatos 
imputados sejam enquadrados como 
crime político; (f) inexistem elementos 
de que o pedido extraditório possua 
outras finalidades que não a aplicação 
regular da lei penal; (g) a prescrição 
da pretensão punitiva do delito de 
tráfico de drogas consuma-se em 15 
anos pela legislação peruana e em 
20 anos pela legislação brasileira. 
Considerando que a denúncia contra 
o extraditando foi recebida em 
13.08.2007 pelo tribunal competente, 
a dupla punibilidade persiste 
em ambos os países. 6. Pedido de 
extradição deferido, observados os 
compromissos de (i) não aplicação 
de penas vedadas pelo ordenamento 
constitucional brasileiro, em especial 
a de morte ou de prisão perpétua (art. 
5º, XLVII, a e b, da CF); (ii) observância 
do tempo máximo de cumprimento 
de pena previsto no ordenamento 
jurídico brasileiro, 30 (trinta) anos (art. 
75, do CP); e (iii) detração do tempo 
que o extraditando permaneceu preso 
para fins de extradição no Brasil. 

(STF - Extradição n. Ext 1454/DF 
- 1a. T. - Ac. unânime. - Rel.: Min. Luiz 
Fux - Fonte: DJ, 03.04.2017).

DELAÇÃO PREMIADA 

650.036 Colaboração premiada 
não deve ser a única prova que 
lastreia a condenação

Inquérito. Corrupção passiva 
majorada e lavagem de capitais (art. 
317, § 1º, C/C art. 327, § 2º, do Código 
Penal e art. 1º, caput e § 4º, da Lei 
9.613/1998). Inépcia da denúncia. 
Rejeição. Indícios de autoria e 
materialidade demonstrados. 
Substrato probatório mínimo 
presente. Atendimento dos requisitos 
do art. 41 do CPP. Denúncia recebida 
em parte. 1. Não contém mácula a 
impedir a deflagração de ação penal 
denúncia que descreve, de forma 
lógica e coerente, a imputação no 
contexto em que se insere, permitindo 
ao acusado compreendê-la e exercer 

seu direito de defesa (Ap 560, Rel. Min. 
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe 
de 11.06.2015; Inq 3.204, Rel. Min. Gilmar 
Mendes, Segunda Turma, DJe de 
03.08.2015). 2. O juízo de recebimento 
da denúncia é de mera delibação, 
nunca de cognição exauriente. Assim, 
há que se diferenciar os requisitos 
para o recebimento da exordial 
acusatória, delineados no art. 41 do 
Código de Processo Penal, com o juízo 
de procedência da imputação criminal. 
3. Conforme já anunciado pelo 
Plenário do Supremo Tribunal Federal, 
o conteúdo dos depoimentos colhidos 
em colaboração premiada não é prova 
por si só eficaz, tanto que descabe 
condenação lastreada exclusivamente 
neles, nos termos do art. 4º, § 16, 
da Lei 12.850/2013. São suficientes, 
todavia, como indício de autoria para 
fins de recebimento da denúncia 
(Inq 3.983, Rel. Min. Teori Zavascki, 
Tribunal Pleno, DJe de 12.05.2016). 
No caso, vislumbra-se substrato 
probatório mínimo de materialidade 
e autoria. 4. É inviável a incidência 
da causa de aumento do art. 327, 
§ 2º, do Código Penal, pelo mero 
exercício do mandato parlamentar 
(Inq 3.983 Rel. Min. Teori Zavaski, 
Tribunal Pleno, DJe de 12.05.2016; 
e Inq 3.997 Rel. Min. Teori Zavaski, 
Tribunal Pleno, DJe de 26.09.2016), 
porquanto a jurisprudência desta 
Corte determina a existência de uma 
imposição hierárquica (Inq 2.191, Rel. 
Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, DJe 
de 08.05.2009), sequer descrita nos 
presentes autos. 5. Denúncia recebida, 
em parte, com relação ao art. 317, § 1º, 
do Código Penal e art. 1º, V e § 4º, da 
Lei 9.613/1998, na redação anterior à 
Lei 12.683/2012. 

(STF - Inquérito n. 3982/DF - 2a. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Min. Edson Fachin 
- Fonte: DJ, 05.06.2017).

ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

650.037 Estado deve fornecer 
medicamento para controle e 
tratamento do autismo

Agravo de instrumento. Ação 
de obrigação de fazer. Pedido de 
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antecipação de tutela. Fornecimento 
de fármaco para incapaz. Agravado 
portadora de transtorno global 
de desenvolvimento autista. 
Necessidade de uso contínuo do 
medicamento prescrito pelo médico 
assistente como tratamento e 
controle da patologia. Decisão a quo 
deferindo a antecipação da tutela. 
Insurgência do estado da Bahia. 
Inadmissibilidade. Preliminar de 
ilegitimidade passiva ad causam. 
Rejeitada. Inaplicabilidade das 
normas que vedam concessão de 
tutela antecipada contra o estado. 
Multa diária que atende os critérios 
de razoabilidade. Presença dos 
pressupostos autorizadores à 
concessão do provimento antecipado 
(fumus boni iuris e periculum in 
mora). Decisão mantida. Agravo não 
provido. 

(TJBA - Ag. de Instrumento n. 
0010632-17.2016.8.05.0000 - 5a. Câm. 
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Ilona 
Márcia Reis - Fonte: DJ, 02.11.2017).

CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA

650.038 É constitucional o uso 
do protesto para a cobrança 
extrajudicial de CDA

Protesto de CDA. 1. Possibilidade. 
Inconstitucionalidade do art. 25 
da Lei Federal n. 12.767/12, que 
agregou parágrafo único ao art. 1º 
da Lei n. 9.492/97, afastada pelo C. 
Órgão Especial no julgamento da 
Arguição n. 0007169-19.2015.8.26.0000. 
Outrossim, o STF no julgamento da 
ADI 5135 entendeu que a utilização do 
protesto pela Fazenda Pública para 
promover a cobrança extrajudicial 
da CDA é constitucional e legítima. 
2. Não é o caso de iliquidez do título 
executivo por conter juros calculados 
com base na Lei Estadual n. 13.918/09, 
declarada inconstitucional pelo 
Órgão Especial desta Casa, mas de 
simples redução do excesso diante 
do plus representado por parcela de 
acessório reputada indevida, para 
tanto bastando elementar cálculo 
aritmético. Precedente do STJ em 
julgamento de recurso repetitivo. 

3. Sentença reformada. Recurso 
provido. 

(TJSP - Ap. Cível n. 1000896-
58.2017.8.26.0510 - 7a. Câm. Dir. Públ. 
- Ac. unânime - Rel.: Des. Coimbra 
Schmidt - Fonte: DJ, 01.11.2017).

INTERNAÇÃO FORÇADA

650.039 Internação 
involuntária é medida 
extraordinária que visa 
resguardar o direito à saúde e 
à vida de dependente químico 
com capacidade cognitiva 
comprometida

Direito constitucional. Direito 
à saúde. Internação involuntária 
para tratamento psiquiátrico. 
Prescrição interdisciplinar. Grave 
dependência química. Insucesso de 
tratamentos anteriores. Requisitos 
legais atendidos. Pedido procedente. 
I. A internação involuntária constitui 
medida extraordinária que somente 
pode ser implementada à luz de 
elementos de convicção concludentes 
quanto ao comprometimento da 
capacidade cognitiva do paciente, à 
recusa imotivada ao tratamento e ao 
insucesso ou insuficiência de outros 
métodos terapêuticos. II. A despeito 
da sua dramaticidade, a internação 
involuntária objetiva resguardar o 
direito à saúde e o próprio direito à 
vida. Mais do que isso, é voltada à 
salvaguarda da dignidade pessoal do 
paciente e indispensável para que ele, 
após recuperado o discernimento, 
tenha plenas condições de 
autodeterminação. III. Em situações 
graves nas quais a pessoa não tem 
condições de decidir sobre a sua 
própria existência digna, a internação 
involuntária, desde que atendidos os 
pressupostos legais, longe de vulnerar 
os princípios da legalidade e da 
liberdade individual, vai ao encontro 
do postulado da dignidade humana. 
IV. Havendo prescrição médica e 
estudo multidisciplinar conclusivo 
quanto à sua necessidade, deve ser 
deferida a internação involuntária 
que se revela essencial para o 
tratamento psiquiátrico do paciente. 

V. Remessa obrigatória e apelação 
desprovidas. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
20150110220035APO - 4a. T. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. James Eduardo 
Oliveira - Fonte: DJ, 12.09.2017).

EXPOSIÇÃO VEXATÓRIA

650.040 A divulgação por 
policial militar de vídeo 
que expõe pessoa detida a 
situação constrangedora 
enseja responsabilidade civil 
do Estado

Apelação cível. Ação de 
indenização por danos morais. 
Divulgação não autorizada de 
imagem vexatória. Ofensa a 
direitos da personalidade. Revisão 
do quantum indenizatório. 
Improcedente. 1. Os artigos 186, 187 e 
927 do Código Civil garantem o 
direito à indenização por danos 
causados a outrem pela prática de 
atos ilícitos. 2. A responsabilidade 
objetiva, por sua vez, está prevista 
especificamente na Constituição 
Federal no art. 37, § 6º e no Código 
Civil, art. 43, trazendo a possibilidade 
de o Estado responder por prejuízos 
gerados por seus agentes no exercício 
da função. 3. A divulgação não 
autorizada de 
imagem de pessoa em situação 
vexatória ofende o direito à honra e à 
imagem, previstos no art. 5º, 
incisos V, X e XXVIII da Constituição 
Federal e no art. 20 do Código 
Civil de 2002. 4. Não havendo provas 
capazes de elidir a responsabilidade 
do Estado no caso concreto, deve 
ser mantida a condenação a título 
de danos morais por atos praticados 
por policiais militares na ocasião de 
abordagem policial. 5. O quantum 
indenizatório é suficiente para a 
compensação dos fatos sofridos pelo 
autor, sem onerar em demasia 
o agente causador da lesão. 6. 
Recurso conhecido e desprovido. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
20150110302079APC - 8a. T. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Eustáquio de 
Castro - Fonte: DJ, 23.08.2017).
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DISCIPLINA UNIVERSITÁRIA

650.041 A autonomia conferida 
pela Constituição Federal às 
universidades não é absoluta

Juizado especial da fazenda 
pública. Agravo de instrumento. 
Direito constitucional e 
administrativo. Instituição de 
ensino superior. Autonomia didática 
e financeira. Ato administrativo 
que desconsiderou a reposição de 
faltas pelo aluno. Possibilidade de 
análise pelo judiciário. Princípio da 
razoabilidade e da proporcionalidade. 
Presente a probabilidade do direito 
e o perigo da demora. Agravo 
conhecido e provido. Decisão 
reformada. 1. Na forma do art. 3º 
da Lei 12.153/09 que dispõe sobre 
os Juizados Especiais da Fazenda 
Pública, o juiz poderá conceder de 
ofício ou a requerimento da parte, 
medidas cautelares e antecipatórias 
a fim de evitar prejuízo de difícil 
ou incerta reparação. 2. Não há na 
decisão administrativa justificativa 
para a desconsideração da reposição 
feita pelo aluno e atestada pelo 
docente da matéria. Embora a 
norma diga que a reposição deveria 
ser reposta no recesso acadêmico, 
não há qualquer impedimento 
legal ou pedagógico fundamentado 
no ato administrativo para que 
o aluno o faça fora do período 
de recesso, ainda mais quando o 
cronograma de reposição foi feito 
pelo professor da matéria. 3. Nos 
termos do art. 207 da Constituição 
Federal, as universidades gozam 
de autonomia didático-científica, 
administrativa e de gestão 
financeira e patrimonial, podendo 
estabelecer normas referentes 
aos seus cursos de graduação. 
Contudo, a autonomia conferida 
pela Constituição Federal e as regras 
internas das Universidades não são 
absolutas, devendo ser observados 
os princípios constitucionais e legais 
que norteiam os atos administrativos 
em geral. 4. No caso concreto, o ato 
administrativo que desconsiderou 
os atestados médicos apresentados 

e não permitiu a reposição das 
faltas, sugerindo o trancamento da 
matrícula do aluno é injustificado e 
desarrazoado. Isso porque não trouxe 
qualquer fundamento pedagógico 
para o impedimento de reposição 
fora do período de recesso. Embora o 
regimento da Instituição de Ensino 
Superior estabeleça o período de 
recesso para a reposição das faltas 
não há qualquer impedimento para 
o aluno o faça em outro período e, no 
caso dos autos, parte da carga horária 
da disciplina em que houve falta foi 
cumprida mediante cronograma 
estabelecido pelo docente da matéria. 
5. Não é razoável determinar a 
perda do ano letivo, em razão das 
poucas faltas a serem repostas, 
cujo cumprimento pode se dar no 
recesso do final deste ano, conforme 
demonstrado pelo agravante. Posto 
isso, presente a probabilidade 
do direito e o perigo  da demora, 
de forma a manter a decisão que 
antecipou a tutela recursal. 6. Agravo 
conhecido e provido. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
07007410320178079000 - 2a. T. Rec. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Arnaldo Corrêa 
Silva - Fonte: DJ, 26.09.2017).

ASSOCIAÇÃO CIVIL

650.042 Associações civis 
devem possuir autorização 
específica para representar 
associados em juízo

Constitucional e Processual 
Civil - Associação civil - Hipótese 
de representação processual 
e não substituição processual 
- Necessidade de autorização 
específica dos associados. As 
associações civis, ao contrário 
dos sindicatos, não substituem, 
mas representam seus associados 
e, portanto, devem apresentar 
autorização específica para o 
ajuizamento de ação em defesa dos 
direitos dos associados. Decisão do 
STF com repercussão geral. Processo 
extinto, sem resolução de mérito. 
Admissibilidade. Sentença mantida. 
Recurso desprovido. 

(TJSP - Ap. Cível n. 1003413-
89.2015.8.26.0127 - 9a. Câm. Dir. 
Públ. - Ac. unânime - Rel.: Des. Décio 
Notarangeli - Fonte: DJ, 01.11.2017).

EXTRADIÇÃO 

650.043 Preenchimento de 
requisitos legais permite a 
extradição de estrangeiro

Extradição. Regularidade 
formal. Requisitos legais atendidos. 
Deferimento. 1. O requerimento da 
Extradição formulado pelo Governo 
da Argentina em face de seu nacional 
preenche os requisitos formais 
da Lei n. 6.815/80 e do Tratado de 
Extradição entre Brasil e Argentina, 
assinado em 15 de novembro de 1961 e 
promulgado pelo Decreto n. 62.979, de 
11 de julho de 1968. 2. Estão presentes 
os pressupostos materiais: a dupla 
tipicidade e punibilidade de crime 
comum praticado por estrangeiro, 
e a falta de jurisdição brasileira 
sobre o fato. 3. Não há que se falar 
em anulação do interrogatório, pois 
o extraditando foi assistido por 
advogado e não sofreu restrições de 
qualquer ordem no exercício do seu 
direito de defesa. 4. A alegação de 
que o extraditando sofre ameaças no 
Estado Requerente, o que inviabilizaria 
a extradição, fundamentada apenas 
no depoimento do extraditando, não 
pode prosperar, em razão de o Estado 
requerente ser um país de tradição 
democrática e subscritor de tratados 
de direitos humanos. 5. Extradição 
deferida, devendo o Estado requerente 
assumir o compromisso de detração do 
tempo de prisão do extraditando por 
força deste processo. 

(STF - Extradição n. 1467/DF - 1a. 
T. - Ac. unânime. - Rel.: Min. Roberto 
Barroso - Fonte: DJ, 25.05.2017).

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO 

650.044 Descabe de habeas 
corpus em substituição 
ao recurso ordinário 
constitucional 

Processual Penal. Habeas Corpus 
substitutivo de recurso ordinário 
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constitucional. Prisão preventiva. 
Inadequação da via eleita. 1. Não cabe 
habeas corpus em substituição ao 
recurso ordinário constitucional. 2. 
Ausência de teratologia, ilegalidade 
fl agrante ou abuso de poder que 
autorize a concessão da ordem de 
ofí cio. 3. Habeas Corpus extinto, sem 
resolução do mérito, por inadequação 
da via eleita. 

(STF - Habeas Corpus. n. 119402/
SP - 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Min. 
Marco Aurélio - Fonte: DJ, 18.04.2017).

HABEAS DATA

650.045 Indevido o uso do 
habeas data com o fi to de 
acessar dados sobre buscas 
realizadas em nome do 
impetrante

Apelação cível. Habeas data. 
Art. 5º, LXXI, da Constituição 
Federal. ART. 7º, da Lei n. 9.507/97. 
Sistema consultas integradas da 
secretaria de segurança pública. 
Banco de dados sigiloso. Pretensão 
de conhecimento de histórico de 
acessos de terceiros aos registros dos 
impetrantes. Sindicância/auditoria. 
Impossibilidade. Inadequação 
da via processual eleita. Não 
identifi cação de nenhuma das 
hipóteses de incidência do objeto 
da ação. Manutenção da sentença 
que denegou a ordem. - Caso em 
que os impetrantes não buscam 
o conhecimento de informações 
relativas à sua pessoa, como 
dados identifi cadores, anotações 
funcionais, registros policiais, 
judiciais ou administrativos, mas 
pretendem, em verdade, obter o 
histórico de utilização do sistema 
de pesquisa e guarda da Secretaria 
de Segurança Pública do Estado, 
o que não se revela possível, não 
se amoldando a nenhuma das 
hipóteses de cabimento da ação. - 
Os registros existentes no sistema 
Consultas Integradas sequer são 
acessíveis, disponibilizados ou 
podem ser transmitidos ao público, 
porque sigilosos - constam fi liação, 
endereço, telefone, dados pessoais e 

uma série de outros elementos cuja 
dispersão poderia ocasionar notória 
insegurança e vulnerabilidade 
a qualquer administrado cujas 
informações fossem devassadas. 
Apelo desprovido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70074385550 
- 22a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Desa. Marilene Bonzanini - Fonte: DJ, 
18.10.2017).

NOTA BONIJURIS: Ensina Hely 
Lopes Meirelles: “Os dados e 
informações a serem obtidos 
ou corrigidos pelo habeas data 
devem ter caráter pessoal. 
Trata-se de garantia 
constitucional decorrente 
da chamada liberdade de 
informática, dando acesso 
aos bancos de dados para 
controle das informações neles 
constantes a respeito da pessoa, 
do indivíduo, em todos os seus 
aspectos, políticos, econômicos, 
sanitários, familiares etc., 
segundo entendem a melhor 
doutrina e jurisprudência.” 
(MEIRELLES, Hely Lopes. 
Mandado de Segurança e Ações 
Constitucionais. 34 ed. São 
Paulo: Malheiros, 2012.).

FAMÍLIA

INVENTÁRIO

650.046 Possível a liberação de 
valor destinado ao pagamento 
de despesas necessárias e 
úteis à boa administração da 
herança

Agravo de instrumento. 
Inventário. Expedição de alvará 
judicial para o pagamento de 
despesas de manutenção de 
bens integrantes do acervo 

patrimonial. Cabimento, porém 
em menor extensão. Na espécie, 
mostra-se viável a liberação de 
valores destinados ao pagamento 
de despesas necessárias e úteis 
à boa administração da herança 
(condomínio, emolumentos, tributos 
etc.), com posterior prestação de 
contas. Inteligência dos arts. 1.991 
e 2.020, ambos do CC. Agravo de 
instrumento parcialmente provido. 

(TJRS - Ag. de Instrumento n. 
70070898911 - 8a. Câm. Cív. - ac. unân. - 
Rel.: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl 
- Fonte: DJ, 29.11.2016).

PARTILHA DE BENS 

650.047 Imóvel vendido 
durante casamento, com 
previsão de pagamento após 
separação de fato, deve ser 
partilhado entre ex-cônjuges 

Apelação cível. Divórcio. Partilha. 
1. Recurso do demandado. Assiste 
razão ao apelante, em parte. Sem 
prova em outro sentido, prevalece 
a assertiva, que encontra amparo 
nos documentos dos autos, de 
que o lote n. 12 do Condomínio do 
Lago Sul foi vendido durante o 
casamento dos litigantes, ainda que 
em momento próximo à separação 
judicial. E, consequentemente, 
tem-se que o valor de pagamento 
reverteu em benefí cio de ambos 
e da família. Somente no que se 
refere a parte do preço, R$ 50.000,00, 
com pagamento previsto para 
a partir de 01-03-2003, quando 
induvidosamente já separados 
de fato, impositivo seja a autora 
ressarcida por metade. 2. Recurso 
da autora. Sem razão a autora ao 
pedir seja determinado na sentença 
a possibilidade de Compensação dos 
direitos relativamente ao lote n. 12 
no imóvel ainda existente (lote n. 10) 
do Condomínio do Lago Sul. Ocorre 
que a sentença recorrida está sendo 
proferida na etapa de conhecimento 
do processo, cujo escopo é, a partir do 
objeto da ação, fazer a identifi cação 
do acervo de bens comuns e 
estabelecer a fração de comunicação 
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patrimonial para fins de partilha. 
Eventual compensação de valores 
ou quinhões pertence à etapa de 
ultimação de partilha, quando, com 
estimativa de valores do patrimônio 
em questão, o julgador oportunizará 
aos litigantes formularem pedido 
de quinhão. De sorte que não se 
cogita de o magistrado impor, por 
sentença, a compensação. Fixação 
de aluguel pelo uso do imóvel pelo 
varão. Não há Propriedade exercida 
sobre o bem, mas simples POSSE. 
No entanto, essa posse era exercida 
por ambos, até o momento em 
que ocorreu a separação do casal, 
o que confere à autora também 
direitos possessórios, dos quais 
ela está destituída desde então. 
Nesse contexto, a utilização 
exclusiva do bem pelo varão gera 
em prol da mulher um justo direito 
indenizatório, correspondente à 
metade do valor de um aluguel, a ser 
apurado em liquidação de sentença. 
Deram provimento em parte a ambas 
as apelações. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70067061978 
- 8a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Luiz Felipe Brasil Santos - Fonte: DJ, 
17.11.2016).

DESOCUPAÇÃO DE IMÓVEL 

650.048 Indeferido o pedido 
de desocupação de imóvel em 
dissolução de sociedade de 
fato

Agravo de instrumento. Direito 
de família. Dissolução de sociedade 
de fato. Alimentos. Alimentos em 
favor da filha, atualmente com 4 
anos de idade, fixados em 25% dos 
rendimentos líquidos do alimentante, 
o que razoável e dentro dos 
parâmetros da Câmara. Alimentos 
para a mulher, indeferidos na 
origem, cuja necessidade não veio 
demonstrada, e já comprometida a 
renda do ex-companheiro. Aluguel do 
bem comum. Incabível, no momento, 
a fixação de aluguel pelo alegado uso 
exclusivo do bem comum. Alegação 
do agravado de que o imóvel está à 
disposição também da mulher, e que 

inclusive ela o utilizada quando das 
viagens - ainda que esporádicas - ao 
Rio de Janeiro. E não impressiona 
a alegação de que a maior parte 
dos recursos para a aquisição 
tenham sido dela - 85% - diante da 
argumentação doa gravado, de que 
fruto do esforço comum. Pedido de 
desocupação do imóvel. Também 
não merece deferimento uma vez 
que foi a agravante que decidiu por 
deixar o lar, sem qualquer coação. E 
a alegação de insuportabilidade da 
vida em comum, que a teria levado 
a sair de casa, não tem suficiência 
para postular a desocupação do 
apartamento. Agravo improvido. 
Unânime. 

(TJRS - Ag. de Instrumento n. 
70069073344 - 8a. Câm. Cív. - ac. unân. 
- Rel.: Des. Ivan Leomar Bruxel - 
Fonte: DJ, 16.11.2016).

PARTILHA DE IMÓVEL

650.049 Imóvel adquirido pela 
filha da apelada não pode ser 
partilhado 

Apelação cível. União estável. 
Partilha. Gratuidade da justiça. 1. 
Período da convivência. Não assiste 
razão ao apelante, que sustenta que 
a união estável se deu por mais de 13 
anos, enquanto a sentença declarou 
a existência da convivência familiar 
de 1998 a 2008. Ocorre que ele, na 
petição inicial, afirmou que viveu 
com a apelada por aproximadamente 
dez anos, sendo neste mesmo 
sentido sua declaração em boletim 
de ocorrência. E mais, em audiência, 
perguntado especificamente a 
respeito pelo magistrado, respondeu 
que viveu com a apelada do final de 
1997/1998 até 2008. De modo que não 
há falar em reforma da sentença 
no ponto. 2. Imóvel. A sentença 
acertadamente negou direitos ao 
apelante no apartamento da rua 
Tuiuty, em Santa Maria (matrícula 
n. 22.249) porque o bem foi adquirido 
pela filha da apelada em 1996. Ainda 
que se considerasse a alegação de ser 
ela a efetiva adquirente do imóvel, 
tal se deu antes da união estável, cujo 

termo inicial está confirmado neste 
julgamento como sendo o ano de 
1998. Do mesmo modo nada há nos 
autos acerca de eventual quitação de 
parcelas de alegado financiamento, 
pelo varão, durante o relacionamento. 
3. Multa por litigância de má-fé. Não 
obstante ter restado demonstrado 
que o imóvel urbano não integra o 
patrimônio comum dos litigantes, 
e a circunstância de não ter sido 
provado pagamentos ou empréstimo 
de dinheiro pelo autor para encargos 
do bem, tal circunstância é por si só 
insuficiente para configurar dolosa 
alteração da verdade dos fatos e má-
fé na pretensão posta no processo. 
Impõe-se reformar a sentença para 
revogar a condenação. Está, assim, 
prejudicada a apreciação do recurso 
adesivo no que se refere à majoração 
do valor da multa. 4. Gratuidade 
da justiça. Ambos os litigantes se 
insurgem contra da revogação deste 
benefício pela sentença, que deve ser 
reformada no ponto. Ela, funcionária 
pública aposentada, e o varão, policial 
militar reformado, comprovaram 
ganhos mensais na média de R$ 
3.300,00 e 4.200,00, respectivamente, 
sendo que nada, nos autos, evidencia 
que lhes faltem os pressupostos 
legais para concessão da gratuidade 
almejada. Deram provimento em 
parte à apelação e ao recurso adesivo, 
prejudicado este em parte. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70068803295 
- 8a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Luiz Felipe Brasil Santos - Fonte: DJ, 
28.11.2016).

VERBA ALIMENTÍCIA 

650.050 Ausência de prova de 
impossibilidade financeira de 
alimentante para pagamento 
de verba alimentícia 
impossibilita a extinção do 
benefício

Agravo de Instrumento - Ação 
declaratória de reconhecimento 
e dissolução de união estável 
c/c alimentos - Binômio necessidade/
possibilidade - Art. 1.694, do 
CC - Necessidade presumida da 
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alimentanda menor - Incapacidade 
econômica do alimentante não 
comprovada - Matrícula em 
escola pública - Dedução do 
quantum referente ao ensino 
privado - Razoabilidade - Recurso 
parcialmente provido. 1. Na fixação 
da verba alimentar, há que se levar 
em consideração a proporcionalidade 
entre as necessidades de quem a 
reclama e as possibilidades de quem 
está obrigado a prestar o sustento, 
nos termos do artigo 1.694 e 1.695, 
ambos do Código Civil. 2. Tratando-
se de alimentanda menor, são 
presumidas as suas necessidades, em 
virtude dos gastos com alimentação, 
educação, vestuário, saúde e lazer. 3. 
Não demonstrado pelo alimentante 
que as suas condições financeiras 
impossibilitam o pagamento verba 
alimentícia no importe em que 
fixada na instância de origem, é 
cabível tão somente a redução do 
pensionamento para o decote da 
verba destinada ao pagamento de 
ensino particular, em virtude da 
comprovação nos autos de que a 
menor estuda em escola pública 
municipal. 5. Recurso parcialmente 
provido. 

(TJMG - Ag. de Instrumento. n. 
1.0000.17.050960-8/001 - 6a. Câm. Cív. 
- Ac. por maioria. - Rel.: Des. Corrêa 
Junior - Fonte: DJ, 30.10.2017).

BEM DE FAMÍLIA 

650.051 Má-fé do proprietário 
do imóvel afasta a incidência 
da norma protetiva do bem de 
família 

Apelação - Embargos de Terceiro 
- Impenhorabilidade de bem imóvel 
- Legitimidade ativa - Herdeiros do 
proprietário do bem - Configuração 
- Fraude à execução - Bem de família - 
Proteção não alcançada - Recurso 
provido. - Comprovada a necessidade 
da intervenção jurisdicional quanto 
à proteção do bem penhorado, diante 
da alegação de bem de família, 
patente a legitimidade de agir, 
fundada no princípio contido no 
inciso XXXV do artigo 5º da CR/88. - 

A boa-fé é determinante para que o 
interessado se beneficie da proteção 
contida na Lei 8.009/90, porquanto a 
regra de impenhorabilidade aplica-se 
às situações de uso regular do direito. 
O abuso do direito de propriedade, 
a fraude e a má-fé do proprietário 
conduzem à ineficácia da norma 
protetiva, que não pode conviver, 
tolerar e premiar a atuação do 
agente em desconformidade com o 
ordenamento jurídico. - Precedente 
do STJ. 

(TJMG - Ap. Cível. n. 
1.0056.09.220782-0/001 - 18a. Câm. Cív. 
- Ac. por maioria - Rel.: Des. Mota e 
Silva - Fonte: DJ, 07.11.2017).

ALIMENTOS

650.052 Sentença de alimentos 
que extrapola a colação de 
grau da alimentanda não cria 
o dever de pagamento do 
valor retroativo

Apelação cível. Ação de alimentos. 
Sentença prolatada quando já se 
havia consumado o termo final por 
ela própria definido. A sentença 
condenou o apelante ao pagamento 
de alimentos desde a citação até a 
colação de grau superior da apelada, 
ocorrida em 07.04.2017. Ocorre que, 
tendo a sentença sido proferida 
em junho de 2017, o termo final dos 
alimentos já se implementara. 
Nesse contexto, e considerando, 
sobretudo, que, no caso, não haviam 
sido fixados alimentos provisórios, 
não se justifica a condenação, 
que, assim, só assumiria caráter 
retroativo, descaracterizando 
por completo a finalidade dos 
alimentos que é o atendimento das 
necessidades atuais do beneficiário, 
e não estipular um fundo financeiro 
para compensar eventual 
necessidade do passado. Sentença 
reformada para julgar improcedente 
o pedido. Por maioria, deram 
provimento. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70074922642 - 
8a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: 
Des. Luiz Felipe Brasil Santos - Fonte: 
DJ, 09.10.2017).

REGIME SUCESSÓRIO

650.053 Sucessão do cônjuge e 
a do companheiro deve seguir 
o mesmo regime

Recurso Especial. Direito Civil. 
Ação de anulação de adoção. 
Ilegitimidade ativa. Sucessão. 
Casamento e união estável. Regimes 
jurídicos diferentes. Arts. 1790, 
CC/2002. Inconstitucionalidade 
declarada pelo STF. Equiparação. 
CF/1988. Nova fase do Direito 
de Família. Variedade de tipos 
interpessoais de constituição 
de família. Art. 1829, CC/2002. 
Incidência ao casamento e à 
união estável. Marco temporal. 
Sentença com trânsito em julgado. 
1. A diferenciação entre os regimes 
sucessórios do casamento e da 
união estável, promovida pelo 
art. 1.790 do Código Civil de 2002 
é inconstitucional, por violar o 
princípio da dignidade da pessoa 
humana, tanto na dimensão do valor 
intrínseco, quanto na dimensão 
da autonomia. Ao outorgar ao 
companheiro direitos sucessórios 
distintos daqueles conferidos ao 
cônjuge pelo artigo 1.829, CC/2002, 
produz-se lesão ao princípio da 
proporcionalidade como proibição 
de proteção deficiente. Decisão 
proferida pelo Plenário do STF, em 
julgamento havido em 10/5/2017, 
nos RE 878.694/MG e RE 646.721/
RS. 2. Na hipótese dos autos, o art. 
1790, III, do CC/2002 foi invocado 
para fundamentar o direito de 
sucessão afirmado pelos recorridos 
(irmãos e sobrinhos do falecido) e 
consequente legitimidade ativa em 
ação de anulação de adoção. É que, 
declarada a nulidade da adoção, não 
subsistiria a descendência, pois a 
filha adotiva perderia esse título, 
deixando de ser herdeira, e, diante 
da inexistência de ascendentes, os 
irmãos e sobrinhos seriam chamados 
a suceder, em posição anterior à 
companheira sobrevivente. 3. A partir 
da metade da década de 80, o novo 
perfil da sociedade se tornou tão 
evidente, que impôs a realidade à 
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ficção jurídica, fazendo-se necessária 
uma revolução normativa, com 
reconhecimento expresso de outros 
arranjos familiares, rompendo-se, 
assim, com uma tradição secular 
de se considerar o casamento, civil 
ou religioso, com exclusividade, 
o instrumento por excelência 
vocacionado à formação de uma 
família. 4. Com a Constituição Federal 
de 1988, uma nova fase do direito 
de família e, consequentemente, do 
casamento, surgiu, baseada num 
explícito poliformismo familiar, 
cujos arranjos multifacetados 
foram reconhecidos como aptos a 
constituir esse núcleo doméstico 
chamado família, dignos da especial 
proteção do Estado, antes conferida 
unicamente àquela edificada a partir 
do casamento. 5. Na medida em que 
a própria Carta Magna abandona a 
fórmula vinculativa da família ao 
casamento e passa a reconhecer, 
exemplificadamente, vários tipos 
interpessoais aptos à constituição da 
família, emerge, como corolário, que, 
se os laços que unem seus membros 
são oficiais ou afetivos, torna-se 
secundário o interesse na forma pela 
qual essas famílias são constituídas. 
6. Nessa linha, considerando 
que não há espaço legítimo para 
o estabelecimento de regimes 
sucessórios distintos entre cônjuges e 
companheiros, a lacuna criada com a 
declaração de inconstitucionalidade 
do art. 1.790 do CC/2002 deve ser 
preenchida com a aplicação do 
regramento previsto no art. 1.829 
do CC/2002. Logo, tanto a sucessão 
de cônjuges como a sucessão de 
companheiros devem seguir, a partir 
da decisão desta Corte, o regime 
atualmente traçado no art. 1.829 do 
CC/2002 (RE 878.694/MG, relator 
Ministro Luis Roberto Barroso). 
7. A partir do reconhecimento de 
inconstitucionalidade, as regras 
a serem observadas, postas pelo 
Supremo Tribunal Federal, são as 
seguintes: a) em primeiro lugar, 
ressalte-se que, para que o estatuto 
sucessório do casamento valha para 
a união estável, impõe-se o respeito 

à regra de transição prevista no 
art. 2.041 do CC/2002, valendo o 
regramento desde que a sucessão 
tenha sido aberta a partir de 11 de 
janeiro de 2003; b) tendo sido aberta 
a sucessão a partir de 11 de janeiro de 
2003, aplicar-se-ão as normas do 1.829 
do CC/2002 para os casos de união 
estável, mas aos processos judiciais 
em que ainda não tenha havido 
trânsito em julgado da sentença de 
partilha, assim como às partilhas 
extrajudiciais em que ainda não 
tenha sido lavrada escritura pública, 
na data de publicação do julgamento 
do RE n. 878.694/MG; c) aos processos 
judiciais com sentença transitada 
em julgado, assim como às partilhas 
extrajudiciais em que tenha sido 
lavrada escritura pública, na data 
daquela publicação, valerão as regras 
dispostas no art. 1790 do CC/2002. 8. 
Recurso especial provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1337420/RS 
- 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Luis 
Felipe Salomão - Fonte: DJ, 21.09.2017).

ADOÇÃO

650.054 Princípio do melhor 
interesse da criança deve 
prevalecer sobre a ordem 
presente no cadastro de 
adotantes

Habeas corpus. Direito de 
família. Guarda e adoção. Menor 
impúbere (10 meses de vida). Casal 
homoafetivo. Entrega pela mãe. 
Adoção. Procedimento formal 
iniciado. Acolhimento institucional. 
Medida teratológica. Melhor 
interesse do menor. Ordem concedida 
de ofício. 1. A potencial possibilidade 
de ocorrência de dano grave e 
irreparável aos direitos da criança, 
ora paciente, que foi recolhida em 
abrigo após longo convívio com a 
família que o recebeu como filho, 
impõe afastar de plano o óbice formal 
da Súmula n. 691/STF. 2. O menor, 
então com 17 (dezessete) dias de vida, 
foi deixado espontaneamente pela 
genitora na porta dos interessados, 
fato descoberto após a conclusão 
de investigação particular. 3. A 

criança vem recebendo afeto e todos 
os cuidados necessários para seu 
bem-estar psíquico e físico desde 
então, havendo interesse concreto 
na sua adoção formal, procedimento 
já iniciado, situação diversa daquela 
denominada adoção “à brasileira”. 
4. A observância do cadastro de 
adotantes não é absoluta porque 
deve ser sopesada com o princípio 
do melhor interesse da criança, 
fundamento de todo o sistema 
de proteção ao menor. 5. Ordem 
concedida. 

(STJ - Habeas Corpus n. 404545/
CE - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva - Fonte: 
DJ, 29.08.2017).

SOCIOAFETIVIDADE

650.055 Filiação socioafetiva 
não pode ser revogada em 
decorrência do divórcio dos 
genitores

Recurso Especial. Direito de 
família. Socioafetividade. Art. 1.593 
do Código Civil. Possibilidade. 
Paternidade. Reconhecimento 
espontâneo. Registro. Art. 
1.604 do Código Civil. Erro ou 
falsidade. Inexistência. Anulação. 
Impossibilidade. Princípio do 
melhor interesse da criança. 1. A 
socioafetividade é contemplada 
pelo art. 1.593 do Código Civil, no 
sentido de que o parentesco é 
natural ou civil, conforme resulte da 
consanguinidade ou outra origem. 
2. Impossibilidade de retificação do 
registro de nascimento do menor por 
ausência dos requisitos para tanto, 
quais sejam: a configuração de erro 
ou falsidade (art. 1.604 do Código 
Civil). 3. A paternidade socioafetiva 
realiza a própria dignidade da 
pessoa humana por permitir que 
um indivíduo tenha reconhecido 
seu histórico de vida e a condição 
social ostentada, valorizando, além 
dos aspectos formais, como a regular 
adoção, a verdade real dos fatos. 4. A 
posse de estado de filho, que consiste 
no desfrute público e contínuo da 
condição de filho legítimo, restou 
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atestada pelas instâncias ordinárias. 
5. A “adoção à brasileira”, ainda 
que fundamentada na “piedade”, 
e muito embora seja expediente à 
margem do ordenamento pátrio, 
quando se fizer fonte de vínculo 
socioafetivo entre o pai de registro e 
o filho registrado não consubstancia 
negócio jurídico sujeito a distrato 
por mera liberalidade, tampouco 
avença submetida a condição 
resolutiva, consistente no término 
do relacionamento com a genitora 
(Precedente). 6. Aplicação do 
princípio do melhor interesse da 
criança, que não pode ter a manifesta 
filiação modificada pelo pai registral 
e socioafetivo, afigurando-se 
irrelevante, nesse caso, a verdade 
biológica. 7. Recurso especial não 
provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1613641/
MG - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des.: 
Ricardo Villas Bôas Cueva - Fonte: 
DJ, 29.05.2017).

DISSOLUÇÃO

650.056 Separação judicial 
coexiste com o divórcio direto

Recurso Especial. Direito 
Civil. Direito de Família. Emenda 
Constitucional n° 66/2010. Divórcio 
direto. Requisito temporal. Extinção. 
Separação judicial ou extrajudicial. 
Coexistência. Institutos distintos. 
Princípio da autonomia da 
vontade. Preservação. Legislação 
infraconstitucional. Observância. 1. 
A dissolução da sociedade conjugal 
pela separação não se confunde 
com a dissolução definitiva do 
casamento pelo divórcio, pois 
versam acerca de institutos 
autônomos e distintos. 2. A Emenda 
à Constituição n. 66/2010 apenas 
excluiu os requisitos temporais para 
facilitar o divórcio. 3. O constituinte 
derivado reformador não revogou, 
expressa ou tacitamente, a legislação 
ordinária que cuida da separação 
judicial, que remanesce incólume 
no ordenamento pátrio, conforme 
previsto pelo Código de Processo 
Civil de 2015 (arts. 693, 731, 732 

e 733 da Lei n. 13.105/2015). 4. A 
opção pela separação faculta às 
partes uma futura reconciliação 
e permite discussões subjacentes 
e laterais ao rompimento da 
relação. 5. A possibilidade de 
eventual arrependimento durante 
o período de separação preserva, 
indubitavelmente, a autonomia da 
vontade das partes, princípio basilar 
do direito privado. 6. O atual sistema 
brasileiro se amolda ao sistema 
dualista opcional que não condiciona 
o divórcio à prévia separação judicial 
ou de fato. 7. Recurso especial não 
provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1431370/
SP - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva - Fonte: 
DJ, 22.08.2017).

OBRIGAÇÃO ALIMENTAR

650.057 Obrigação avoenga é 
subsidiária e complementar

Direito civil. Família. Alimentos. 
Obrigação avoenga. Subsidiária 
e complementar. Necessidades 
do alimentando niveladas pelo 
nível econômico-financeiro dos 
genitores. Avós maternos revéis. 
Contribuição in natura comprovada 
por elementos já carreados nos 
autos. Avó paterna. Demonstração 
de renda e gastos que se adequam 
ao estipulado em sentença. 
Binômio necessidade-possibilidade 
respeitado. 1. A obrigação avoenga, 
ou seja, a obrigação dos avós 
em prestar alimentos ao neto, 
é subsidiária e complementar, 
devendo, com efeito, ser averiguada 
com atenção à obrigação dos pais, 
isto é, primeiramente respondem 
os pais, e somente caso fique 
comprovada a impossibilidade de 
prestá-la, total ou parcialmente, 
para fins de atender às necessidades 
do alimentando, é que a obrigação 
caberá aos avós demandados. 2. 
Segundo dispõe o Enunciado n. 
342 da Jornada de Direito Civil, 
“observadas as suas condições 
pessoais e sociais, os avós somente 
serão obrigados a prestar alimentos 

aos netos em caráter exclusivo, 
sucessivo, complementar e não-
solidário, quando os pais destes 
estiverem impossibilitados de 
fazê-lo, caso em que as necessidades 
básicas dos alimentandos serão 
aferidas, prioritariamente, segundo 
o nível econômico-financeiro 
dos seus genitores”. 3. Embora os 
avós maternos do autor tenham 
sido revéis no curso da ação, não 
há que se falar em condenação 
quando já existe prova demonstrar 
sido que estes já contribuem 
suficientemente, in natura, para 
a subsistência do neto. 4. Não 
demonstrado o comprometimento 
severo dos valores percebidos 
pela ré, configura-se razoável e 
proporcional o valor de 5% de seus 
proventos deduzidos os descontos 
compulsórios, que atendem ao 
binômio necessidade-possibilidade 
no caso concreto. 5. Apelação 
conhecida e não provida. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
20150410003789APC - 1a. T. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa. Simone Lucindo 
- Fonte: DJ, 03.11.2017).

DIMINUIÇÃO DE ALIMENTOS

650.058 Nascimento de filha 
diminui a obrigação de pagar 
alimentos à ex-esposa

Direito de família. Exoneração 
de pensionamento à ex-esposa. 
Nascimento de nova filha. Redução 
da obrigação. Honorários de 
sucumbência. Apreciação equitativa. 
Descabimento. Fixação por 
percentual sobre o valor da causa. 
Sentença parcialmente reformada. 
1 - Restando demonstrado nos autos 
que sobreveio o nascimento de 
uma filha ao Autor após a fixação 
originária dos alimentos devidos 
à ex-esposa, bem assim que verba 
que compõe seus ganhos mensais, 
de forma substancial, tem caráter 
temporário, condicionando-se ao 
exercício de trabalho e ao interesse 
na contratação, podendo deixar de 
ser paga em breve em razão da idade 
do Alimentante, promove-se ligeira 
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redução no pensionamento prestado 
à ex-mulher. 2 - Constatando-se que 
a espécie não comporta fi xação de 
honorários de sucumbência por 
apreciação equitativa (§ 8º do 
artigo 85 do CPC), mas sim 
de arbitramento segundo os 
parâmetros defi nidos no art. 85, § 
2º,do CPC, reforma-se a sentença no 
ponto para se fi xar os honorários 
com base em percentual incidente 
sobre o valor da causa. Apelações 
Cíveis parcialmente providas. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
20160110652979APC - 5a. T. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Angelo Passareli 
- Fonte: DJ, 16.10.2017).

APROPRIAÇÃO INDEVIDA

650.059 Pensão alimentícia 
dos fi lhos creditada na 
conta-corrente da mãe não 
pode ser utilizada pelo banco 
para quitar empréstimo 
contraído por ela

Civil. Processo civil. Banco. Conta 
corrente. Recebimento de pensão 
alimentícia dos fi lhos. Empréstimo 
realizado pela genitora. Retenção. 
Impossibilidade. Alimentos. 
Impenhorabilidade. Danos morais. 
Inexistência. Restituição do 
valor retido. Correção monetária. 
Incidência da data do desconto. 
Juros legais. 1. Trata-se de apelações 
interpostas em face da sentença que 
julgou parcialmente procedentes os 
pedidos iniciais, a fi m de confi rmar 
a tutela antecipada deferida e 
determinar ao banco/réu que 
cessassem os descontos oriundos de 
empréstimo dos valores recebidos 
a título de pensão alimentícia e, 
ainda, condená-lo ao pagamento 
de indenização a título de danos 
morais. 2. O art. 1.707 do Código 
Civil é enfático ao determinar que 
“pode o credor não exercer, porém 
lhe é vedado renunciar o direito a 
alimentos, sendo o respectivo crédito 
insuscetível de cessão, compensação 
ou penhora”. 3. O patrimônio da 
genitora não se confunde com o dos 
fi lhos. Por esse motivo, as quantias 

destinadas à subsistência dos jovens 
não podem ser utilizadas para quitar 
débito da mãe, oriundo de contrato 
fi rmado entre esta e o banco réu. 4. 
Não tendo sido verifi cada a prática 
de qualquer ato ilícito por parte do 
agente fi nanceiro a ensejar a 
violação de direitos de 
personalidade, não há que falar em 
indenização a título de danos 
morais. 5. A correção monetária 
tem como objetivo manter 
atualizado o valor da moeda e 
salvaguardá-lo dos efeitos da 
infl ação. Não caracteriza, portanto, 
um ônus ao devedor, tampouco 
representa enriquecimento do 
credor. O valor retido 
indevidamente deve ser 
corrigido monetariamente 
desde a data do efetivo desconto. 
6. Recurso dos autores conhecido 
e provido. Recurso do réu 
conhecido e parcialmente 
provido. 

(TJDFT - Ap. Cível n. 
20161110017697APC - 2a. T. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Sandoval 
Oliveira - Fonte: DJ, 12.09.2017)

NOTA BONIJURIS: A propósito, 
o art. 1.707 do Código Civil é 
enfático ao determinar que 
“pode o credor não exercer, 
porém lhe é vedado renunciar 
o direito a alimentos, sendo o 
respectivo crédito insuscetível 
de cessão, compensação ou 
penhora”.

DIVISÃO DE IMÓVEL 

650.060 Autorizada a 
homologação de plano 
de partilha que já efetua 
divisão de imóvel entre 
herdeiros 

Agravo de instrumento. 
Inventário. Plano de partilha. 
Formação de condomínio contra 
a vontade dos herdeiros. Não há 
porque recusar homologação a 
plano de partilha que já efetua 
a divisão de um imóvel entre 

os herdeiros, estipulando o que 
caberá concretamente, dentro do 
todo maior, a cada um. Não há 
inclusive como obrigar os herdeiros 
a formarem um condomínio que 
manifestamente não desejam, 
e obrigá-los a desfazer esse 
condomínio em ação própria. 
Isso seria contrário à lógica e aos 
princípios da instrumentalidade 
e economia processuais, já que o 
inventário conta com meios e atos 
necessários para operar a “divisão” 
pretendida deram provimento. 

(TJRS - Ag. de Instrumento n. 
70070972898 - 8a. Câm. Cív. - ac. unân. 
- Rel.: Des. Rui Portanova - Fonte: DJ, 
16.11.2016).

imobiliário

DISSOLUÇÃO DE CONDOMÍNIO 

650.061 Quando um dos  
ex-cônjuges usufrui 
exclusivamente do imóvel é 
necessário o arbitramento de 
aluguel 

Apelação cível. Ação de dissolução 
de condomínio. Arbitramento de 
aluguéis. Alienação judicial de bem 
imóvel com gravame hipotecário. - É 
cabível o arbitramento de aluguel 
no caso de fruição exclusiva do 
imóvel comum do casal por um dos 
cônjuges. Contudo, se o imóvel ainda 
não constitui patrimônio do casal e a 
ex-esposa vem arcando 
integralmente com os valores para 
aquisição do bem, não é razoável 
condená-la ao pagamento de 
aluguel em favor do ex-consorte 
varão. - A dissolução de condomínio 
é aplicada quando um condômino 
pretende a alienação do bem e não 
consegue chegar a um consenso 
sobre a adjudicação em benefí cio 
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de um coproprietário, mediante 
indenização justa ao outro, e nem 
a venda a terceiros por preços 
livremente pactuados. - Entretanto, 
referida medida apenas será possível 
após a quitação integral do contrato 
de financiamento do imóvel, já que 
as partes detém apenas o direito à 
posse do bem, sem, contudo, terem 
adquirido a sua propriedade. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0024.13.319343-3/001 - 12a. Câm. 
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 
Juliana Campos Horta - Fonte: DJ, 
17.11.2016).

REINTEGRAÇÃO DE POSSE 

650.062 Via possessória 
não é cabível em ação de 
reintegração de posse de 
imóvel em condomínio

Apelações cíveis. Ação de 
reintegração de posse. Herança. 
Composse. Princípio da Saisine. 
Bem indivisível. Inviabilidade da via 
possessória. Caso concreto. Remédio 
adequado. Ação divisória. A parte 
autora defende seu direito de posse 
com base na ocupação exclusiva dos 
demandados, considerando o direito 
de herança. O Imóvel se encontra 
em condomínio e indiviso, cabendo 
as partes adotarem as medidas 
adequadas para solução do conflito 
e que não passa pela via possessória. 
Há nos autos notícia de que tramita 
demanda divisória, havida entre 
as partes interessadas. Cabe a 
improcedência da ação reintegratória. 
Apelo da autora desprovido e apelo 
dos réus provido. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70071415962 - 
17a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Giovanni Conti - Fonte: DJ, 24.11.2016).

PROPRIEDADE

650.063 Exercício de posse 
exclusiva por condômino 
autoriza declaração de 
propriedade 

Apelação cível. Ação de 
usucapião. Cerceamento de defesa. 

Preliminar afastada. Mérito. Área 
em condomínio. Posse exclusiva 
dos autores não comprovada. 
Incidência do CPC/73. Cerceamento 
de defesa inocorrente. Não 
interposto agravo de instrumento 
contra a decisão que indeferiu o 
pedido de depoimento pessoal 
da ré e declarou encerrada a 
instrução. Preclusa a oportunidade 
para tal. Área em condomínio 
entre as partes. O exercício da 
posse exclusiva por um dos 
condôminos, autoriza a declaração 
de propriedade. Entretanto, no 
caso dos autos, não restou 
demonstrada a posse exclusiva 
dos autores. A ré locou o imóvel 
a terceiro, que ocupa o bem. 
Posse indireta da demandada. 
Ausência dos pressupostos para 
a declaração de propriedade. 
Sentença confirmada. Afastaram a 
preliminar e negaram provimento 
ao recurso. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70067185454 
- 18a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Giuliano Viero Giuliato - Fonte: 
DJ, 30.11.2016).

CONTRATO AGRÁRIO

650.064 Condômino da área 
rural possui legitimidade 
para pleitear em juízo o 
despejo do arrendatário 

Apelação cível e recurso adesivo. 
Contratos agrários. Arrendamento 
rural. Despejo. Exploração direta 
ou por intermédio de descendente. 
Indenização por perdas e danos. 
Extemporaneidade da notificação. 
Renovação por prazo indeterminado. 
Decurso de três anos. Ciência 
inequívoca dos arrendatários. 
I. Conforme entendimento 
consolidado desta Corte, é o 
condômino da área 
rural, individualmente, parte 
legítima para pleitear em juízo o 
despejo do arrendatário. 
Inteligência do art. 1.314 do 
diploma civil. Hipótese, ainda, em 
que houve o ingresso do outro 
condômino no feito, na condição de 

assistente litisconsorcial. II. É vedada 
a modificação do pedido e 
da causa de pedir após a instrução do 
feito, conforme exegese do art. 264, 
caput e § único do CPC. Caso em que 
a peça exordial menciona, apenas de 
forma breve, a pretensão de obter 
indenização por perdas e danos, em 
razão da não desocupação do 
imóvel. As razões recursais, 
contudo, sustentam que a 
pretensão indenizatória decorreria 
do inadimplemento dos aluguéis 
avençados. Recurso adesivo não 
conhecido no ponto, por força do 
princípio do duplo grau de 
jurisdição. III. Ainda que 
reconhecida a extemporaneidade 
de uma das notificações 
extrajudiciais remetidas aos dois 
arrendatários - o outro a recebeu 
dentro do prazo legal, previsto no 
art. 22, § 2º, do Decreto n. 
59.566/1966 -, a pretensão da 
arrendadora de retomar o imóvel 
encontra respaldo no decurso 
do prazo de três anos, referente 
à prorrogação por tempo 
indeterminado. Inteligência do 
art. 95, caput e inciso II, do 
Estatuto da Terra c/c o art. 13, inciso 
I, a, do Decreto n. 59.566/1966. IV. 
Diante do indeferimento prévio 
do despejo liminar, e tendo em 
vista a disposição contida no art. 
95, I, do Estatuto da Terra, inviável 
a retomada imediata do bem, 
mostrando-se necessário o aguardo 
do término da colheita da última 
safra já plantada. V. Uma vez que a 
autora não fundamentou o pedido de 
redimensionamento dos honorários, 
deixando, inclusive, de manifestar 
qual a irresignação (inconformismo) 
com o quantum arbitrado, o 
recurso não vai conhecido no ponto. 
Violação do art. 514, II, do CPC/1973. 
Afastaram a preliminar recursal, 
negaram provimento ao apelo e 
conheceram em parte do recurso 
adesivo, negando-lhe provimento na 
parte conhecida. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070468376 
- 20a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Dilso Domingos Pereira - Fonte: 
DJ, 25.11.2016).
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AÇÃO DE IMISSÃO NA POSSE

650.065 Indispensável a 
extinção, a divisão e a 
individualização de área para 
viabilidade de ação de imissão 
na posse em condomínio 
pró-indiviso

Apelação civil. Ação de imissão 
na posse. Imóvel em condomínio. 
Herdeiro. Impossibilidade. 
Honorários. Majorados. 1. Apelação 
do autor. Configurado o condomínio 
pro indiviso é indispensável a 
extinção, a divisão e individualização 
das áreas tornando viável a imissão 
na posse. Em outras palavras, 
enquanto não se individualizar as 
áreas de atuação de cada condômino 
nenhum pode opor propriedade 
sobre a totalidade da coisa. 2. 
Apelação do demandado. Honorários 
fixados são irrisórios, dadas as 
especificidades do caso, somado o 
valor atribuído à causa, o tempo de 
tramitação do feito e singularidade 
da matéria em exame. Negaram 
provimento ao apelo do autor e 
deram provimento ao apelo da ré. 
Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70066850348 
- 20a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Glênio José Wasserstein 
Hekman - Fonte: DJ, 21.11.2016).

POSSE

650.066 Possuidor é todo 
aquele que tem de fato o 
exercício, pleno ou não, 
dos poderes inerentes à 
propriedade 

Apelação cível. Direito 
privado não especificado. 
Ação de reintegração de posse. 
Comodato de imóvel. Alegação 
de condomínio na propriedade. 
Ônus da prova. Inexistência de 
comprovação. Registro de imóvel. 
Fé pública. Sentença mantida. - 
Existência de matrícula registrada 
em nome da parte autora, que 
possui fé pública, portanto, uma 
propriedade em condomínio não 

pode ser presumida, mas, sim, ser 
cabalmente demonstrada com 
documentação cabal a respeito da 
ajuda financeira dispensada pela ré 
a respeito da compra do terreno e 
construção da casa, o que não veio 
aos autos. - A prova testemunhal 
praticada pela demandada apenas 
registra comentários realizados no 
âmbito familiar e de amizades, não 
apontando fatos concretos a respeito 
da situação. O conjunto probatório 
corrobora a versão da parte 
demandante de que ela adquiriu o 
terreno e procedeu à construção da 
casa por esforço financeiro próprio, 
não vindo aos autos prova cabal a 
respeito da ajuda financeira prestada 
pela demandada. - Código Civil 
consagra a teoria defendida por 
Jhering, de modo que se considera 
possuidor todo aquele que tem 
de fato o exercício, pleno ou não, 
de alguns dos poderes inerentes 
à propriedade, que são usar, fruir, 
dispor e reivindicar. Neste viés, há 
provas suficientes nos autos de que 
o autor viabilizou a cedência de 
uso da parte inferior do imóvel em 
benefício da parte ré, para moradia, 
praticando esta verdadeiro esbulho 
possessório, no momento que se 
negou a desocupar o bem depois de 
esgotado o prazo da notificação que 
encerrou o comodato de uso do bem. 
Apelo desprovido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70071244172 
- 17a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Gelson Rolim Stocker - Fonte: 
DJ, 23.11.2016).

COTAS CONDOMINIAIS

650.067 É desnecessária 
a discriminação das 
importâncias que compõem 
cada cota condominial em 
ação de cobrança

Apelação cível. Condomínio. Ação 
de cobrança de quotas condominiais. 
Defesa fundada na alegação de 
inexistência de demonstração 
das despesas ordinárias e 
extraordinárias. Discriminação 
pormenorizada (demonstrada) das 

importâncias que compõem cada 
cota condominial desnecessária. 
Fundo de promoção. Convenção 
condominial, estabelecendo a mera 
possibilidade de prévia assembleia 
geral para o fim de deliberar a 
respeito de questões relacionadas 
ao fundo, e não a sua 
obrigatoriedade. Cobrança da 
rubrica viável. Revelia. Efeitos. 
A presunção de veracidade dos 
fatos articulados na inicial não é 
absoluta, devendo o juiz, quando da 
prolação da sentença, verificar os 
elementos trazidos aos autos, e, com 
base no juízo da verossimilhança 
e plausibilidade, julgar de acordo 
com a sua convicção. Caso dos 
autos em que presentes elementos 
suficientes a emprestar e necessária 
verossimilhança das alegações da 
parte autora. Negaram provimento a 
ambos os recursos. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070204813 - 
18a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Pedro Celso Dal Pra - Fonte: DJ, 
01.11.2016).

REPARAÇÃO DE DANO

650.068 Condômino deve 
indenizar quando o 
vazamento que atinge o 
vizinho é oriundo de sua 
unidade 

Apelação cível. Direitos de 
vizinhança. Ação de reparação de 
danos. Infiltrações. Vazamentos 
oriundos de unidades habitacionais 
localizadas nos pisos superiores ao 
da autora. Dever de indenizar os 
prejuízos materiais reconhecidos. 
Danos causados em unidade 
condominial, provocados por 
vazamento de água, quando 
comprovado ser proveniente de 
determinado apartamento, são de 
responsabilidade do proprietário 
a este correspondente. Hipótese 
em que o laudo pericial atestou 
serem das unidades habitacionais 
localizadas nos pisos superiores ao 
da autora a origem das infiltrações. 
Sentença confirmada. Negaram 
provimento. Unânime. 
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(TJRS - Ap. Cível n. 70070789862 
- 18a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Pedro Celso Dal Pra - Fonte: DJ, 
01.11.2016).

LEGITIMIDADE PASSIVA 

650.069 Ação de cobrança 
de cotas condominiais pode 
ser proposta tanto contra 
o proprietário registral 
quanto contra o promitente 
comprador 

Apelação civil. Condomínio. 
Cobrança de cotas condominiais. 
Legitimidade do proprietário 
registral. Obrigação propter rem. 
Precedentes do STJ. Cuida-se de 
entendimento consolidado nos 
Tribunais, de modo que esta C. 
Câmara Cível tem reiteradamente 
entendido que a ação de cobrança de 
cotas condominiais pode ser proposta 
tanto contra o promitente comprador 
ou contra o proprietário registral 
ou, ainda, contra ambos. Sendo, 
portanto, legitima a ré para figurar no 
processo. Ademais, no caso, a autora 
obteve êxito na ação de resolução 
do contrato de compra e venda 
cumulada com reintegração de posse, 
retornando o imóvel ao seu acervo 
patrimonial, situação que consolida a 
sua responsabilidade e legitimidade 
pelo pagamento das cotas 
condominiais mensais. Negaram 
provimento ao apelo. Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70069288876 
- 20a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Glênio José Wasserstein 
Hekman - Fonte: DJ, 22.11.2016).

CONFISSÃO DE DÍVIDA 

650.070 Locatário que firmou 
confissão de dívida deve 
responder por uso de serviço 
de água e esgoto 

Apelação cível. Embargos à 
execução fiscal. Tarifa/preço público 
de serviço de água e esgoto. Natureza 
não tributária. Ilegitimidade passiva 
da proprietária que não ostenta 
a condição de usuária do serviço. 

Conhecimento da autarquia acerca 
da existência de contrato de locação 
em vigor. Termo de confissão de 
dívida descumprido, firmado pela 
locatária e usuária do serviço. O 
crédito de fornecimento de água 
e esgoto possui natureza jurídica 
de tarifa ou preço público, sendo 
contraprestação de natureza não-
tributária, incidindo, na hipótese, o 
tratamento dispensado pelo Código 
Civil brasileiro. É ilegítima passiva 
a executada, ora embargante, que, 
embora proprietária do imóvel, não 
se beneficiou com o fornecimento 
do serviço, uma vez que o bem 
está locado desde o ano de 2004. 
Locatária que firmou confissão 
de dívida, assumindo ser quem 
efetivamente usufruía do serviço 
durante o tempo do consumo objeto 
da cobrança. Apelação provida. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70071323984 - 
21a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Marcelo Bandeira Pereira - Fonte: 
DJ, 28.11.2016).

AVERBAÇÃO DE RESERVA LEGAL

650.071 Inexequível o termo 
de ajustamento de conduta 
firmado por quem não é 
proprietário de imóvel 

Apelação cível. Averbação de 
reserva legal. Imóvel rural. Termo 
de ajustamento de conduta. 
Compromissário não proprietário. 
Condomínio. Litisconsórcio 
necessário - inexequibilidade da 
obrigação de fazer. 1. O Termo de 
Ajustamento de Conduta firmado 
por quem não é proprietário do 
imóvel cuja averbação de reserva 
legal se pretende é inexequível. 
2. A teor do disposto no art. 1.314 
do Código Civil, tratando-se de 
hipótese de restrição do uso e gozo 
da propriedade de imóvel rural 
pertencente a vários proprietários 
em condomínio, como no caso 
de instituição da reserva legal, a 
formação de litisconsórcio passivo 
necessário revela-se imprescindível. 
3. O feito deve ser extinto seja 
porque o réu não é dono do imóvel 

objeto da lide, razão porque não pode 
assumir gravame com relação a bem 
alheio, seja porque o TAC não pode 
ser imposto aos co-proprietários 
dele não signatários e que sequer 
integraram a execução. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0261.11.005287-3/001 - 8a. Câm. Cív. - 
ac. unân. - Rel.: Des. Carlos Roberto 
de Faria - Fonte: DJ, 28.11.2016).

DEMOLIÇÃO DE IMÓVEL 

650.072 Ausência de pré-
requisitos obsta a demolição 
de imóvel em ação de 
reintegração de posse 

Ação possessória. Reintegração 
deferida pelo juízo a quo. Demolição 
do bem indeferida. Manutenção da 
sentença. Requisitos necessários à 
demolição do bem não comprovados. 
- A razão da proteção do direito 
do possuidor contra violência e 
arbitrariedade até mesmo do próprio 
dono baseia-se na preocupação de 
evitar o exercício manu militari dos 
próprios direitos, o que coloca em 
risco a paz social e compromete o 
monopólio da Justiça assumido pelo 
Estado. - Não provados os requisitos 
necessários ao deferimento da 
liminar que pretende a demolição do 
imóvel, em ação de reintegração de 
posse, é de ser indeferida a pretensão 
do agravante nesse sentido. 

(TJMG - Ag. de Instrumento n. 
1.0000.16.059329-9/001 - 5a. Câm. Cív. - 
ac. unân. - Rel.: Des. Wander Marotta 
- Fonte: DJ, 30.11.2016).

USUCAPIÃO

650.073 Ausência de prova 
de animus domini impede a 
usucapião 

Apelação cível. Demarcatória. 
Imóvel em condomínio. Exceção 
de usucapião. Ausente prova do 
alegado. 1. A usucapião constitui 
um modo de aquisição do domínio, 
em face da posse continuada 
durante determinado lapso de 
tempo. 2. Inexiste dúvida quanto 
ao conhecimento do recorrente 
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que o imóvel era mantido em 
condomínio, inclusive reconhecendo 
a propriedade de todos os litigantes, 
o que impede arguir a posse do bem 
com animus domini. 3. O uso do 
bem, mesmo que de forma global, 
adveio do título de propriedade do 
imóvel mantido em condomínio e por 
permissão dos demais proprietários 
em ato de mera liberalidade. 4. O 
fato de que até o ano de 2004 a 
qualidade do recorrente perante 
a totalidade do imóvel era de 
administrador, autoriza reconhecer 
que a pretensão não preenche os 
requisitos necessários. 5. À exceção 
de usucapião é imprescindível que 
os requisitos estejam comprovados 
sufi cientemente, no que tange a 
posse contínua, ininterrupta, mansa 
e pacífi ca, além do lapso temporal. 
6. Prova documental e testemunhal 
sufi ciente ao indeferimento do 
pedido de exceção de usucapião. 
Sentença mantida. Negaram 
provimento ao recurso de apelação. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70069466597 
- 19a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Eduardo João Lima Costa - 
Fonte: DJ, 29.11.2016).

CLÁUSULA DE IMPEDIMENTO

650.074 Bem gravado 
com cláusula de 
incomunicabilidade, 
inalienabilidade e 
impenhorabilidade não pode 
ser sub-rogado 

Apelação cível - jurisdição 
voluntária- pretensão de sub-rogação 
de bens doados com cláusula de 
inalienabilidade, incomunicabilidade 
e Impenhorabilidade para imóvel 
cuja titularidade não é exclusiva 
da parte autora- improcedência 
do pedido inicial- sentença 
mantida- recurso a que se nega 
provimento. - O parágrafo único 
do art. 1.911, do Código Civil, prevê 
a possibilidade de sub-rogação dos 
imóveis gravados com cláusulas de 
inalienabilidade, incomunicabilidade 
e impenhorabilidade por outros 
bens, mediante prévia autorização 

judicial. Contudo, em se tratando 
de bem gravado com tais cláusulas, 
a pretensão de sub-rogação não 
pode se dar em imóvel que já está 
em condomínio, de titularidade 
conjunta, decorrente do regime 
de bens fi rmado entre os titulares 
do domínio, mormente quando o 
valor da meação do bem oferecido 
não atinge o dos bens clausulados. 
- Oportunizada a substituição do 
bem ao qual a parte pretende a 
sub-rogação, mantendo-se a mesma 
inerte, deve ser confi rmada a 
improcedência do pedido inicial. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0132.12.001539-2/001 - 18a. Câm. Cív. 
- Ac. unânime - Rel.: Des. Roberto 
Vasconcellos - Fonte: DJ, 16.11.2016).

DIVISÃO DE LOTE

650.075 Lote somente pode 
ser dividido se atender 
à exigência mínima de 
dimensionamento prevista 
em norma local

Apelação cível - Procedimento 
de dúvida - Registro de escritura de 
compra e venda - Lote originado de 
desdobro - Área inferior a 200m2 - 
Impossibilidade - Limite previsto na 
legislação municipal - Instituição de 
condomínio - Faculdade - Recurso 
ao qual se nega provimento. 1. O 
desdobro é a divisão da área do lote 
para a formação de novos lotes, que 
deverão atender a exigência mínima 
de dimensionamento prevista na 
norma local. 2. A exigência de área 
mínima do lote prevista na legislação 
municipal se aplica ao loteamento, 
não cabendo estendê-la à hipótese 
de simples desdobro, exceto quando 
a legislação municipal não tratar 
expressamente da situação do 
desdobro. 3º Título aquisitivo de 
imóvel cuja área é inferior ao mínimo 
legal em razão de desdobro não é 
sujeito a registro, salvo se houver a 
prévia instituição de condomínio. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0694.15.001965-1/001 - 2a. Câm. 
Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. Marcelo 
Rodrigues - Fonte: DJ, 09.11.2016).

PENAL E PROCESSO PENAL

PERICULOSIDADE

650.076 Prisão preventiva 
de suspeito por associação 
para o tráfi co e corrupção 
de menores visa garantir a 
ordem pública 

Habeas corpus. Tráfi co de 
drogas. Associação para o tráfi co. 
Corrupção de menores. Prisão 
preventiva. Garantia da ordem 
pública. Constrangimento ilegal 
inexistente. Conversão de fl agrante 
em prisão preventiva. Paciente 
indiciada por haver cometido 
crimes de tráfi co de entorpecentes, 
associação para o tráfi co e 
corrupção de menores. Existência 
material dos crimes comprovada 
e presentes indicativos sufi cientes 
de autoria. Por ocasião dos fatos 
delituosos, os Policiais Militares 
receberam denúncias dando conta 
da realização de tráfi co de drogas no 
Condomínio São Miguel, Município 
de São Leopoldo. Deslocaram-se 
até o local, onde avistaram alguns 
indivíduos, dentre eles, uma menor, 
em atitude suspeita. Quando 
tentaram realizar a abordagem, 
todos correram para o interior do 
referido condomínio e abrigaram-se 
no apartamento da paciente. Os 
milicianos, então, adentraram no 
imóvel e lá realizaram a apreensão 
de 155 pedras de crack, 01 pedra não 
fracionada de crack, pesando 248 g, 
01 balança de precisão, e a quantia 
de R$ 2.748,60. A decisão hostilizada 
bem examinou o fato, decretando 
a prisão para garantia da ordem 
pública. Circunstâncias do fato que 
revelam maior periculosidade da 
agente e seu engajamento reiterado 
na prática delituosa. Inexistência 
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de constrangimento ilegal. Ordem 
denegada. 

(TJRS - Habeas Corpus n. 
70070622394 - 2a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Victor Luiz 
Barcellos Lima - Fonte: DJ, 07.11.2016).

ROUBO TRIPLAMENTE MAJORADO 

650.077 Absolve-se o réu 
quando existem dúvidas sobre 
sua participação em complexa 
empreitada criminosa

Apelação criminal. Crime contra 
o patrimônio. Roubo triplamente 
majorado. Emprego de arma 
de fogo, concurso de agentes e 
restrição da liberdade da vítima. 
Sequestro-relâmpago e subtração na 
residência da vítima. Insuficiência 
de provas. Absolvição. Em havendo 
a ré constituído defensor, que 
apelou tempestivamente, deve a 
irresignação deste prevalecer sobre 
o apelo interposto pela Defensoria 
Pública, pois há de se preservar o 
interesse processual da acusada 
de ver-se defendida por patrono 
de sua escolha. Tendo a vítima 
sofrido um “seqüestro-relâmpago” 
e ter sido submetida à ameaça 
de arma de fogo, rodando em 
um veículo com três indivíduos, 
competia à autoridade policial 
fazer investigação aprofundada 
para fazer a ligação entre o roubo 
triplamente majorado e a subtração 
que se seguiu no apartamento da 
vítima. Meras suspeitas sobre a ré, 
porque frequentava o apartamento 
da vítima, seu ex-namorado, não 
fazem prova segura, pois apenas uma 
testemunha disse que a viu saindo 
do prédio no dia dos fatos em horário 
compatível com o do sequestro-
relâmpago. Como não foram 
identificados os pretensos comparsas 
e nem localizada a quantia vultosa 
de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta 
mil reais) em poder da acusada, paira 
dúvida se participou da complexa 
empreitada criminosa. Em havendo 
dúvida e negando a ré a autoria 
delitiva, a absolvição se impõe, 
com base na regra do “in dubio pro 

reo”. Art. 386, VII do CPP. Apelação 
defensiva provida. Unânime. 

(TJRS - Ap. Crime n. 70067162511 
- 6a. Câm. Crim. - ac. unân. - Rel.: 
Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório - 
Fonte: DJ, 16.11.2016).

CONTRABANDO

650.078 Transporte irregular 
de cigarro dentro do 
território nacional configura 
crime de contrabando

Penal. Art. 334, § 1º, “B”, do Código 
Penal. Constituição definitiva do 
crédito tributário. Desnecessidade. 
Transporte de cigarros. Contrabando. 
Autoria e materialidade 
comprovadas. Relevância penal 
da conduta. 1. A constituição 
definitiva do crédito tributário não 
é condição objetiva de punibilidade 
ou procedibilidade dos delitos 
de contrabando ou descaminho, 
podendo ser deflagrada a persecução 
penal ainda que o procedimento 
administrativo fiscal não tenha 
sido encerrado. 2. O transporte 
de mercadoria estrangeira 
irregularmente internalizada, de 
forma livre e consciente, mesmo 
dentro do território brasileiro, se 
subsume, com clareza, à forma 
assimilada de contrabando, prevista 
no art. 334, § 1º, “b”, do Código 
Penal, combinado com o art. 3º do 
Decreto-Lei n. 399/68. 3. Nos crimes 
de contrabando e/ou descaminho, 
a materialidade e a autoria são 
comprovadas, em regra, com os 
documentos elaborados e lavrados 
pela autoridade fiscal competente 
e responsável pela diligência 
por ocasião da apreensão das 
mercadorias. 4. Na internalização 
de cigarros o bem tutelado é a 
administração do controle do 
ingresso (ou saída) de produtos 
do país, com objetivos específicos 
que vão da segurança à saúde da 
população e do meio-ambiente à 
indústria nacional, dentre tantos 
outros, de forma que a representação 
econômica dos produtos 
contrabandeados não é o elemento 

preponderante para a análise da 
relevância penal da conduta. 5. 
Apelação criminal desprovida. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal 
n. 5000292-60.2015.4.04.7004 - 8a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Federal. 
João Pedro Gebran Neto - Fonte: DJ, 
25.10.2017).

CRIME DE FURTO 

650.079 Impossível a 
absolvição de acusado quando 
presente nos autos a firme 
declaração de vítima somada 
ao depoimento de testemunha 
presencial 

Apelação criminal. Furto simples. 
Autoria e materialidade 
comprovadas. Absolvição. 
Descabimento. Dosimetria. Pena-base 
acima do mínimo legal. Possibilidade. 
Culpabilidade, circunstâncias 
do crime e antecedentes. Exame 
negativo. Reprimenda mantida. - 
Comprovada a materialidade e a 
autoria, pelas firmes declarações da 
vítima, devidamente corroboradas 
pelos depoimentos de testemunhas 
presenciais, não há como acolher 
o pleito absolutório. - Justifica-se o 
descolamento da pena-base do piso 
legal diante da análise negativa da 
culpabilidade, dos antecedentes e das 
circunstâncias do crime. 

(TJMG - Ap. Crime n. 
1.0142.16.002316-4/001 - 2a. Câm. Crim. 
- Ac. unânime - Rel.: Des. Renato 
Martins Jacob - Fonte: DJ, 06.11.2017).

CONSTRANGIMENTO ILEGAL 

650.080 Ausência de risco 
à sociedade possibilita 
liberdade provisória do 
acusado

Habeas Corpus. Furto. Liberdade 
Provisória. Possibilidade. Ausência 
dos requisitos do artigo 312 
do Código de Processo Penal. 
Medidas cautelares adequadas 
ao caso. Constrangimento ilegal 
configurado. Ordem parcialmente 
concedida. - Verificado nos autos 
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que o paciente não oferece risco a 
qualquer das hipóteses do artigo 312 
do Código de Processo Penal, é de 
se conceder a ordem para sanar o 
constrangimento ilegal constatado. 
- A Lei 12.403/2011 ressaltou ainda 
mais o já apregoado caráter 
excepcional da prisão preventiva, 
mormente ao estabelecer diversas 
outras medidas cautelares na nova 
redação dada ao artigo 319 do 
Código de Processo Penal, que 
devem ser utilizadas para se atingir 
os fins que antes eram buscados 
apenas por meio da segregação dos 
acusados. 

(TJMG - Habeas Corpus n. 
1.0000.17.081646-6/000 - 2a. Câm. 
Crim. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Nelson Missias de Morais - Fonte: DJ, 
06.11.2017).

DOSIMETRIA DA PENA 

650.081 Impõe-se a redução da 
pena-base quando verificado 
equívoco no exame das 
consequências do crime

Apelação criminal. Furto 
qualificado. Dosimetria. Pena-base 
acima do mínimo legal. Equívoco no 
exame das consequências. Redução. 
Necessidade. Prestação pecuniária. 
Extensão dos benefícios do artigo 580 
do Código de Processo Penal à corré. 
- Verificado equívoco no exame das 
consequências do crime, impõe-se a 
redução da pena-base. - 
A prestação pecuniária deve ser 
fixada em atenção não apenas o 
exame das circunstâncias judiciais, 
mas também das condições 
financeiras da acusada. - No caso de 
concurso de agentes, a decisão do 
recurso interposto por um dos réus, 
se fundada em motivos que não seja 
de caráter exclusivamente pessoal, 
aproveitará ao outro. Inteligência 
do artigo 580 do Código de Processo 
Penal.

(TJMG - Ap. Criminal n. 
1.0024.12.237722-9/001 - 2a. Câm. 
Crim. - Ac. por maioria - Rel.: Des. 
Renato Martins Jacob - Fonte: DJ, 
06.11.2017).

REPOUSO NOTURNO 

650.082 Aplicação da 
majorante de repouso noturno 
independe da ocorrência do 
furto em estabelecimento 
comercial e de o local ser 
habitado ou não

Apelação Criminal 
- Furtos majorados - Art. 155, § 1º do 
CP, por duas vezes - Decote da causa 
de aumento de pena do repouso 
noturno - Impossibilidade - Isenção 
de custas - Situação econômico-
financeira do acusado - Análise 
pelo juízo da execução. Aplica-se a 
majorante do repouso noturno (art. 
155, § 1º do CPB) indiferentemente se 
o furto ocorrera em estabelecimento 
comercial, local habitado ou não. 
Dever-se-á levar em consideração o 
fato de o agente ter praticado o delito 
em período de descanso, no qual há 
vulnerabilidade da vítima quanto à 
vigilância do patrimônio. O exame 
concreto da situação econômico-
financeira do acusado deve ser 
avaliado pelo Juízo da Execução. 

(TJMG - Ap. Criminal n. 
1.0625.16.003921-4/001 - 1a. Câm. Crim. 
- Ac. unânime - Rel.: Desa. Kárin 
Emmerich - Fonte: DJ, 01.11.2017).

GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA 

650.083 Condições pessoais 
favoráveis do paciente 
não impedem a segregação 
cautelar

Processo penal. Habeas corpus. 
Tráfico de entorpecentes e associação 
para o tráfico. Prisão preventiva. 
Garantia da ordem pública. 
Gravidade concreta da conduta. 
Quantidade de entorpecente 
apreendido. Predicados pessoais 
favoráveis. Irrelevância. 1. A 
validade da segregação cautelar 
está condicionada à observância, em 
decisão devidamente fundamentada, 
aos requisitos insertos no art. 
312 do Código de Processo Penal, 
revelando-se indispensável a 
demonstração de em que consiste 

o periculum libertatis. 2. No caso, a 
prisão preventiva está justificada, 
pois a decisão que a impôs fez 
referência à gravidade concreta da 
conduta imputada ao paciente, que 
foi flagrado com elevada quantidade 
de substância entorpecente (850g 
- oitocentos e cinquenta gramas 
de maconha e 3g - três gramas de 
cocaína), além de uma balança de 
precisão. Dessarte, evidenciada a sua 
periculosidade e a necessidade da 
segregação como forma de acautelar 
a ordem pública. 3. Condições 
subjetivas favoráveis do paciente, por 
si sós, não impedem a prisão cautelar, 
caso se verifiquem presentes os 
requisitos legais para a decretação da 
segregação provisória (Precedentes). 
4. Ordem denegada. 

(STJ - Habeas Corpus n. 409.453/
SC - Ac. unânime - Rel.: Des. Antonio 
Saldanha Palheiro - Fonte: DJ, 
27.10.2017).

PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA 

650.084 Inaplicável o princípio 
da insignificância ao crime de 
furto qualificado praticado 
contra menor

Apelação Criminal - Apelado 
absolvido do crime de furto 
qualificado (art. 155, § 4º IV, CP) - 
Insurgência da acusação - Pretensão 
de condenação - Acolhimento - 
Crime de furto praticado contra 
adolescente - Exegese do artigo 227 
da Constituição Federal - Princípio 
da proteção integral da criança e 
adolescente - Reprovabilidade da 
conduta do réu - Inaplicabilidade 
do princípio da insignificância por 
não preenchimento dos requisitos - 
Condenação do réu na modalidade 
simples (Art.155, caput, CP) - 
Dosimetria - Pena-base - Condenação 
transitada em julgado por fato 
anterior ao do presente processo - 
Consideração como mau antecedente 
- Precedentes STJ - Pena provisória 
- Reconhecimento da atenuante 
do art. 65, I, CP - Pena definitiva - 
Ausência de majorantes e minorantes 
- Regime semiaberto em atenção 
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ao art. 33, § 3º, CP - Impossibilidade 
de substituição por restritivas 
de direito - Não preenchimento 
dos requisitos. I - A aplicação do 
princípio da insignificância deve 
ser feita de forma moderada, para 
casos excepcionais. Constatando-se 
que o crime foi praticado contra 
adolescente, prevalece o princípio 
da proteção integral que impõe 
maior rigor na aplicação da Lei 
Penal, impedindo tal benefício. 
II - “(...) o Tribunal local decidiu em 
conformidade com a jurisprudência 
desta Corte, sedimentada no sentido 
de que pode ser Apelação Crime n. 
1.688.604-7 Tribunal de Justiça do 
considerada como mau antecedente 
a condenação definitiva por fato 
anterior ao imputado pela denúncia, 
porém com trânsito em julgado 
posterior”. (AgRg no AREsp 461.541/
SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares 
da Fonseca, quinta turma, julgado 
em 16/06/2015, DJe 22/06/2015) III - A 
existência da reincidência e/ou mau 
antecedente impede a substituição 
da pena por restritivas de direito. 
Recurso de apelação provido. 

(TJPR - Ap. Criminal n. 1688604-7 
- 3a. Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Gamaliel Seme Scaff - Fonte: DJ, 
11.10.2017) .

DURA LEX

650.085 Condições pessoais 
favoráveis são irrelevantes 
quando preenchidos 
os requisitos da prisão 
preventiva

Habeas corpus crime. Roubo 
majorado por emprego de arma 
e concurso de pessoas. Art. 157, 
§ 2º, I e II, CP. Prisão preventiva. 
Constrangimento ilegal. 
Inocorrência. Presença dos requisitos 
autorizadores da custódia cautelar. 
Art. 312 e 313, do CPP. Decisão 
devidamente fundamentada na 
necessidade de garantia da ordem 
pública e para assegurar a aplicação 
da lei penal. Condições pessoais 
favoráveis. Irrelevância quando 
preenchidos os requisitos da prisão 

preventiva. Medidas cautelares 
diversas da prisão. Art. 319, CPP. 
Inaplicabilidade. Insuficiência 
ante a necessidade de acautelar a 
ordem pública. Precedentes. Ordem 
conhecida e denegada. 

(TJPR - Habeas Corpus n. 1718548-5 
- 4a. Câm. Crim. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. Fernando Wolff Bodziak - Fonte: 
DJ, 05.10.2017) .

CRIME DE INCÊNDIO

650.086 Conduta de atear fogo 
em colchão de cela, se colocar 
a vida de outras pessoas em 
risco, caracteriza crime de 
incêndio

Incêndio em prédio público. Dano 
ao patrimônio. Confissão espontânea. 
1 - O preso que na cela, como forma 
de protesto ateia fogo no colchão e 
em seus pertences, expondo a perigo 
a vida dos outros presos, sobretudo 
porque a ala é fechada, comete o 
crime do art. 250, § 1º, II, “b”, do CP, 
e não o de dano ao patrimônio. 2 - 
Quando a confissão for utilizada para 
a formação do convencimento do 
julgador, o réu fará jus à atenuante 
(súmula 545 do STJ). 3 - Apelação do 
MP provida em parte. Não provida a 
do réu. 

(TJDFT - Ap. Criminal n. 
20161210009888APR - 2a. T. Ac. 
unânime - Rel.: Des. Jair Soares - 
Fonte: DJ, 05.09.2017) .

ARMA DE FOGO

650.087 É atípica a conduta de 
disparo de arma de fogo em 
lugar desabitado

Apelação criminal. Disparo de 
arma de fogo (Lei 10.826/03, art. 
15, caput). Sentença condenatória 
recurso do apenado. Tipicidade da 
conduta. Elementar do tipo. Lugar 
habitado e adjacências. Meio rural. 
Propriedade do acusado. Direção dos 
disparos. Barranco e árvores. Bem 
jurídico tutelado. Não há adequação 
típica ao crime de disparo de arma 
de fogo se a conduta do apenado 
consiste em efetuá-lo em direção a 

um barranco e a árvores localizados 
nos fundos da sua propriedade rural, 
longe de qualquer residência vizinha. 
Nenhum outro elemento demonstra 
que próximo dali residiam terceiras 
pessoas, hipótese em que nem 
remotamente denotam-se violadas a 
segurança pública ou a integridade 
física de alguém. Recurso conhecido 
e provido. 

(TJSC - Ap. Criminal n. 0000082-
40.2016.8.24.0062 - 2a. Câm. Crim. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Sérgio Rizelo - 
Fonte: DJ, 21.09.2017) .

CRIME DE RESISTÊNCIA

650.088 Quando a ordem de 
prisão é ilegal o advogado não 
comete crime de resistência

Recurso em sentido estrito. Penal. 
Processo penal. Magistrado de piso 
que denegou a ordem em habeas 
corpus impetrado contra ato de 
autoridade policial que deu voz de 
prisão a advogada, imputando-lhe 
a prática, em tese, dos delitos de 
desacato e resistência, e no qual 
o próprio órgão ministerial havia 
se manifestado favoravelmente 
ao trancamento do procedimento 
inquisitivo instaurado. Recorrente 
que alega ausência de justa causa 
a lastrear o prosseguimento do 
inquérito policial, e, por conseguinte, 
requer seu trancamento. In casu, 
com os elementos angariados 
não se é possível extrair, sequer 
minimamente, elementos que 
permitam vislumbrar a subsunção da 
conduta perpetrada pela paciente aos 
tipos penais por ela supostamente 
violados. O procedimento policial 
em comento não foi acompanhado 
de elementos suficientemente 
capazes de delimitar a tipicidade 
formal das condutas que lhe são 
atribuídas, no que teria consistido 
o comportamento desrespeitoso 
praticado, bem como qual teria 
sido sua oposição à execução de 
ato legal praticado pela autoridade 
policial a ensejar o reconhecimento 
do delito de resistência. Outrossim, 
o próprio Ministério Público por 
ocasião da apreciação do mandamus 

Revista_Bonijuris_NEW.indb   210 23/01/2018   21:07:47



REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018 211

EMENTÁRIO TITULADO

pelo juízo de piso, manifestou-se 
no sentido de que o APF lhe fora 
remetido despido de justa causa, 
razão pela qual sustentou que não 
caberia a confecção da referida 
peça e tampouco arbitramento de 
fiança, como se deu. E, para reforço 
de retórica, destacou que o próprio 
juízo de piso já havia reconhecido a 
ilegalidade do ato, tanto que relaxou a 
prisão e determinou o levantamento, 
pela indiciada, da quantia recolhida 
pela  autoridade policial a título de 
fiança. Todavia, a despeito disso, o 
magistrado de piso indo de encontro 
ao posicionamento encampado pelo 
próprio titular exclusivo da ação 
penal, proferiu decisão denegando 
a ordem. Não se pode olvidar que, 
nos termos do § 3º, do art. 7°, da Lei 
n. 8.906/94, a paciente, enquanto 
advogada regularmente inscrita nos 
quadros da O.A.B., é titular do direito 
de não ser autuada em flagrante pela 
suposta prática de crimes afiançáveis 
(hipótese dos autos). Nesta linha 
de intelecção, uma vez reconhecida 
não apenas a atipicidade quanto ao 
suposto delito de desacato, como 
também a ilegalidade da ordem 
de prisão, forçosamente há que se 
reconhecer, por inarredável lógica, 
também o não cometimento do crime 
de resistência, porquanto este, para 
sua configuração, prescinde de que o 
agente se oponha à execução de ato 
legal, inocorrente na espécie. Recurso 
a que se dá provimento. 

(TJRJ - Ap. Criminal n. 0001351-
03.2017.8.19.0068 - 7a. Câm. Crim. 
- Ac. unânime - Rel.: Desa. Maria 
Angélica G. Guerra Guedes - Fonte: 
DJ, 23.10.2017).

CELULAR DO RÉU PRESO

650.089 Visualização das 
mensagens constantes no 
celular do réu preso em 
flagrante não afronta a 
garantia constitucional 
de sigilo dos dados de 
comunicações telefônicas

Penal. Tráfico de entorpecentes. 
Preliminar. Prova ilícita. Visualização 

de mensagens via whatsapp. 
Rejeição. Materialidade e autoria 
comprovadas. Depoimentos judiciais 
dos agentes policiais. Auto de 
apresentação e apreensão. Laudo 
pericial de exame químico. Provas 
robustas de guarda de droga para 
fins de difusão ilícita. Absolvição 
por insuficiência de provas. 
Desclassificação. Não acolhimento. 
Sentença mantida. 1. O acesso ao 
conteúdo do celular do réu preso 
em flagrante não afronta o art. 5º, 
incs. X e XII, da Constituição Federal 
e art. 9º, da Lei n. 9.296/96, eis que 
se trata de prova preexistente, 
que pode ser observada mediante 
simples visualização do aparelho, 
sem necessidade de interceptação 
telefônica e, portanto, autorização 
judicial. 2. Não há se falar em 
absolvição por insuficiência de 
provas ou desclassificação para o 
delito previsto no art. 28, “caput”, da 
LAD, quando o conjunto probatório 
coligido aos autos é harmônico e 
coeso em demonstrar que os réus 
mantinham em sua residência drogas 
para difusão ilícita, consubstanciado, 
sobretudo, pelos depoimentos dos 
policiais confirmados pelo auto 
de apreensão de várias porções 
de maconha e cocaína, além de 
duas balanças de precisão com 
resquícios de entorpecentes, aliados 
aos laudos periciais e filmagens. 
2. Os depoimentos dos agentes de 
polícia revestem-se de especial valor 
probatório, porquanto emanados de 
servidores públicos no exercício de 
suas funções, sendo que, no caso em 
apreço, suas narrativas são coerentes 
entre si e merecem credibilidade, pois 
além de encontrarem respaldo nos 
demais elementos probatórios, sendo, 
portanto, por eles confirmados, não 
há qualquer indício de que tenham 
tido interesse em imputar falsamente 
aos réus a prática de crime. 3. 
Recurso conhecido e não provido. 

(TJDFT - Ap. Criminal n. 
20160110353252APR - 3a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Demetrius 
Gomes Cavalcanti - Fonte: DJ, 
29.09.2017).

NOTA BONIJURIS: Já decidiu 
o Superior Tribunal de Justiça 
no julgamento do HC 210.746/
SP, de relatoria do ministro 
Gilson Dipp, que a existência de 
mensagens na caixa de entrada 
do aparelho de celular do réu 
que corroboraram as demais 
provas de autoria do delito a ele 
imputado, não havendo se falar 
em nulidade de tais elementos 
probatórios, pois a hipótese não 
caracteriza interceptação telefô-
nica, sendo despicienda a prévia 
autorização judicial (HC 210.746/
SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, 
QUINTA TURMA, julgado em 
26/06/2012, DJe 01/08/2012).

DANO AO PATRIMÔNIO PÚBLICO

650.090 Prejuízos causados ao 
patrimônio público distrital 
configuram crime de dano 
simples

Direito penal e processual penal. 
Recurso em sentido estrito. Crime 
de dano qualificado. Bem pertencente 
à empresa pública do distrito 
federal. Desclassificação para 
dano simples. Alteração da 
legitimidade ativa. Ação penal 
privada. Decadência. Extinção da 
punibilidade. Recurso conhecido 
e desprovido. 1. Consoante a 
jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça, “a ausência de menção 
expressa ao patrimônio do Distrito 
Federal no art. 163, parágrafo único, 
III, do Código Penal torna inviável a 
configuração da forma qualificada 
do crime de dano nas hipóteses em 
que o bem danificado for distrital, 
em virtude da violação da analogia 
in malam partem no sistema penal 
brasileiro” (AgRg no REsp 1585533/
DF, Rel. Ministro Felix Fischer, 
quinta turma, julgado em 02/08/2016, 
DJe 26/08/2016). 2. Declara-se 
extinta a punibilidade quando não 
observado o prazo decadencial para 
oferecimento de queixa-crime contra 
o réu pela prática do crime de dano 
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simples. 3. Recurso conhecido e 
desprovido. 

(TJDFT - Ap. Criminal n. 
20130910146023RSE - 3a. T. - Ac. por 
maioria - Rel.: Des. Waldir Leôncio 
Lopes Júnior - Fonte: DJ, 11.09.2017) .

PREVIDENCIÁRIO

INSS

650.091 Possui natureza 
previdenciária a ação 
ajuizada pelo INSS buscando a 
cobrança de valores relativos 
ao pagamento indevido de 
benefí cio

Confl ito de competência. 
Desconto de valores previdenciários 
recebidos a título de tutela 
antecipada revogada em sede 
recursal. Ação de cobrança. Ausência 
de fraude. Natureza previdenciária. 
As ações ajuizadas pelo INSS 
buscando a cobrança de valores 
relativos ao pagamento indevido de 
benefí cio previdenciário possuem 
natureza previdenciária, exceto 
se, por meio de fraude, houve o 
recebimento indevido de benefí cio 
previdenciário ou assistencial. 

(TRF - 4a. Reg. - Confl . 
de Competência n. 5038957-
40.2017.4.04.0000 - C. E. - Ac. unânime - 
Rel.: Des. Fernando Quadros da Silva 
- Fonte: DJ, 26.10.2017).

READEQUAÇÃO PREVIDENCIÁRIA 

650.092 Impossibilidade 
de revisão de benefí cio 
previdenciário com base 
em emenda que trata de 
readequação

Previdenciário. Ação rescisória. 
Tetos. Emendas constitucionais 

20/98 e 41/2003. Decadência. Tutela 
de urgência indeferida. 1. É pacífi co 
o entendimento deste Tribunal no 
sentido de que o disposto no art. 
103 da Lei 8213/91 não se aplica à 
revisão de benefí cio com base nos 
valores dos tetos estabelecidos pelas 
Emendas 20/98 e 41/03, que não cuida 
de alteração do ato de concessão 
dos benefí cios, mas de readequação 
do valor da prestação a partir da 
entrada em vigor dos novos tetos. 2. 
Toda vez que for alterado o teto dos 
benefí cios da benefi cia Social, este 
novo limitador deve ser aplicado 
sobre o mesmo salário de benefí cio 
apurado por ocasião da concessão, 
reajustado (até a data da vigência 
do novo limitador) pelos índices 
aplicáveis aos benefí cios, a fi m de 
se determinar, mediante aplicação 
do coefi ciente de cálculo, a nova 
renda mensal que passará a perceber 
o segurado. 3. Entendimento que 
também se aplica aos benefí cios 
concedidos antes da vigência da 
Constituição Federal de 1988, época 
em que a legislação benefi ciária 
também estabelecia tetos a serem 
respeitados, no caso o menor e o 
maior valor teto, aplicáveis ao valor 
do salário de benefí cio (arts. 21 e 23 
da CLPS/84, arts. 26 e 28 da CLPS/76 e 
art. 23 da LOPS). 

(TRF - 4a. Reg. - Ag. Interno n. 
5033652-75.2017.4.04.0000 - 3a. S. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Jorge Antonio 
Maurique - Fonte: DJ, 25.10.2017).

DESAPOSENTAÇÃO

650.093 Não é permitida a 
desaposentação

Agravo interno. Ação de 
desaposentação. Decisão proferida 
em repercussão geral: tema 503/
STF. Desnecessidade de publicação 
do acórdão. Inaplicabilidade do 
tema 563/STJ. Agravo rejeitado. 1. 
Considerada a decisão do STF em 
sede de repercussão geral - Tema 
503 - “No âmbito do Regime Geral 
de Previdência Social (RGPS), 
somente lei pode criar benefí cios 
e vantagens previdenciárias, não 

havendo, por hora, previsão legal 
do direito à ‘desaposentação’, sendo 
constitucional a regra do artigo 
18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/1991”, 
inviável o aproveitamento das 
contribuições vertidas após a 
aposentadoria para obtenção de 
um novo benefí cio. 2. Embora 
o acórdão da repercussão geral 
dependa de publicação, é possível, 
desde logo, a aplicação aos processos 
pendentes dos efeitos expansivos do 
precedente produzido. Precedente 
do STF e do TRF4. 3. Ainda que o 
STJ tenha se posicionado em favor 
da desaposentação, inclusive em 
sede de recurso repetitivo (REsp n. 
1.334.488/SC - Tema 563/STJ), trata-se 
de matéria constitucional, devendo 
prevalecer o entendimento do STF, 
intérprete maior da Constituição. 4. 
Não podendo ser utilizado período 
posterior à jubilação como tempo 
de contribuição ou carência, não 
é possível a renúncia à primeira 
aposentadoria para concessão de 
aposentadoria por idade, ainda 
que sem utilização do tempo de 
contribuição relativo ao primeiro 
benefí cio. Precedente nesse sentido: 
TRF4 5044986-34.2012.404.7000, 5ª 
Turma, Rel. Juiz Francisco Donizete 
Gomes. 

(TRF - 4a. Reg. - Ag. Interno n. 
5038593-84.2012.4.04.7100/RS - 5a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza Federal 
Luciane Merlin Cleve Kravetz - conv. 
- Fonte: DJ, 24.10.2017).

APOSENTADORIA DE EX-FERROVIÁRIO

650.094 Não comprovação de 
remuneração superior impede 
pedido de complementação 
de aposentadoria para ex-
ferroviário 

Administrativo. Prescrição. 
Ex-ferroviário. Complementação 
da aposentadoria. RFFSA. Lei n. 
8.186/91. Lei n. 10.478/02. Equivalência 
de remuneração de ferroviários 
em atividade. STJ. Repetitivo. 
Remuneração de referência. Valec. 
Paradigma. Não comprovação de 
remuneração superior. 1. Aplicável 
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o prazo prescricional quinquenal, 
conforme Decreto n. 20.910/1932, que 
dispõe que as dívidas da Fazenda 
Pública prescrevem em cinco anos. 
Em se tratando de prestação de trato 
sucessivo, não há prescrição do 
fundo de direito. Súmula 85 do 
STJ. 2. As Leis n. 8.186/91 e 10.478/02 
garantem a complementação de 
aposentadoria de ferroviário da 
RFFSA ou da respectiva pensão, 
mantendo a equivalência com a 
remuneração do ferroviário em 
atividade, desde que observadas as 
seguintes condições: 1) funcionário 
admitido na RFFSA até 21/05/91; 
2) recebe aposentadoria ou 
pensão paga pelo Regime Geral da 
previdência Social; 3) ser ferroviário 
funcionário da RFFSA na data 
imediatamente anterior ao início 
da aposentadoria previdenciária 
ou pensão. 3. A complementação 
do benefício se coaduna com o 
direito dos dependentes do servidor 
falecido assegurado pelo art. 40, § 
5º, da Constituição, em sua redação 
original, em vigor à época da edição 
da Lei 8.186/91. 4. A parcela de 
complementação do benefício não 
interfere no pagamento do benefício 
previdenciário pelo INSS perante o 
Regime Geral da previdência Social, 
regido pela legislação previdenciária 
geral. 5. Orientação conforme 
entendimento consolidado pelo STJ 
no julgamento do REsp 1.211.676/RN, 
representativo da controvérsia. 6. 
A referência para complementação 
do benefício deve observar valores 
previstos no plano de cargos e 
salários da extinta RFFSA, 
aplicados aos empregados cujos 
contratos de trabalho foram 
transferidos para quadro de pessoal 
especial da VALEC - Engenharia, 
Construções e Ferrovias S.A., com a 
respectiva gratificação adicional 
por tempo de serviço. 7. No caso, 
a parte autora não comprovou 
a disparidade entre o valor total 
recebido a título de aposentadoria e 
complementação e a remuneração de 
servidor na ativa em cargo de mesmo 
nível. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5005407-35.2015.4.04.7207/SC - 3ª. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Desa. Vânia Hack 
de Almeida - Fonte: DJ, 25.10.2017).

BENEFÍCIO MAIS VANTAJOSO 

650.095 Opção por benefício 
mais vantajoso deve ser 
assegurada ao beneficiário da 
previdência social 

Agravo de instrumento. 
Previdenciário. Opção pelo benefício 
mais vantajoso. Possibilidade de 
execução das parcelas atrasadas do 
benefício concedido em juízo. Deve 
ser assegurada aos beneficiários da 
Previdência Social a possibilidade de 
execução das diferenças do benefício 
concedido no julgado até o momento 
em que deferido um mais vantajoso 
na via administrativa. Precedentes. 

(TRF - 4a. Reg. - Ag. de 
Instrumento. n. 5026939-
84.2017.4.04.0000/RS - 5a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Juíza Federal Luciane 
Merlin Cleve Kravetz - conv. - Fonte: 
DJ, 24.10.2017).

INADIMPLÊNCIA

650.096 Incide correção 
monetária sobre benefício 
previdenciário pago com 
atraso 

Administrativo. Servidor público. 
Reconhecimento administrativo. 
Diferenças. Súmula 09 desta 
corte. 1. Reconhecido, no âmbito 
administrativo, o direito do autor, 
tem ele direito ao pagamento dos 
valores correspondentes. Não pode 
a Administração Pública recusar 
o mencionado pagamento sob o 
argumento de que ele está vinculado 
à prévia dotação orçamentária, 
quando já transcorreu tempo 
suficiente para que se procedesse 
ao pagamento em discussão 
com a observância das regras 
estabelecidas na Constituição 
Federal. 2. Nos termos da Súmula 
09 desta Corte, “Incide correção 
monetária sobre os valores pagos 

com atraso, na via administrativa, a 
título de vencimento, remuneração, 
provento, soldo, pensão ou benefício 
previdenciário, face à sua natureza 
alimentar”. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível. n. 
5002073-13.2017.404.7113 - 4a. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Cândido 
Alfredo Silva Leal Junior - Fonte: DJ, 
25.10.2017).

CANCELAMENTO DE BENEFÍCIO 

650.097 Suspensão de benefício 
previdenciário não gera 
indenização por dano moral 

Direito administrativo. Suspensão 
de benefício previdenciário. 
Dano moral. Inocorrência. 
Ausente comprovação de que 
o ato administrativo é ilegal, 
desproporcional ou desarrazoado, 
não há direito à indenização por 
dano moral pelo cancelamento de 
benefício previdenciário, tampouco 
pela inadimplência de contrato de 
empréstimo com desconto em folha, 
débito em conta ou devolução de 
cheques sem fundo. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível. n. 
5003246-79.2015.404.7004 - 3a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa. Vânia Hack de 
Almeida - Fonte: DJ, 24.10.2017).

PENSÃO POR MORTE 

650.098 Falta de dependência 
econômica de mãe em relação 
à filha falecida é obstáculo 
para a concessão do beneficio 
previdenciário 

Previdenciário. Processual civil. 
Desistência da ação. Anuência do 
réu. Inocorrência. Pensão por morte. 
Requisitos. Óbito. Qualidade de 
segurado. Dependência econômica 
dos pais em relação ao filho falecido. 
Comprovação. Inexistência. 1. 
A desistência da ação após a 
oferta de contestação só pode ser 
homologada com o consentimento 
do réu (§ 4º do art. 267 do CPC/1973; 
§ 4º do art. 485 do CPC/2015). 2. A 
concessão do benefício de pensão 
por morte depende da ocorrência do 
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evento morte, da demonstração da 
qualidade de segurado do falecido 
e da condição de dependente de 
quem objetiva a pensão. 3. No caso 
em apreço, não restou comprovada 
a dependência econômica da mãe 
em relação à filha falecida. Ademais, 
em outra ação apensada a esta, foi 
reconhecido o direito da autora à 
pensão por morte do companheiro, 
o que afasta a alegada relação de 
dependência econômica com a filha. 
Pedido improcedente. 

(TRF - 4a. Reg. - Rec. Ap. n. 
5050566-30.2016.4.04.9999 - 5a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Juíza Federal Luciane 
Merlin Clève Kravetz - conv. - Fonte: 
DJ, 24.10.2017).

BENEFÍCIO A TRABALHADOR RURAL

650.099 Deve ser 
implementado o benefício 
previdenciário do trabalhador 
rural se cumpridos os 
requisitos tempo de serviço e 
carência 

Previdenciário. Tempo de serviço 
rural. Regime de economia familiar. 
Reconhecimento. Concessão 
de aposentadoria por tempo de 
contribuição. Correção monetária. 
Custas. Justiça estadual. Isenção. 
Implantação imediata do benefício 
previdenciário. 1. Comprovado o 
labor rural em regime de economia 
familiar, mediante a produção de 
início de prova material, corroborada 
por prova testemunhal idônea, o 
segurado faz jus ao cômputo do 
respectivo tempo de serviço. 2. 
Cumpridos os requisitos tempo de 
serviço e carência, a parte autora 
tem direito à implementação do 
benefício de aposentadoria por 
tempo de contribuição integral desde 
a data do requerimento, segundo o 
cálculo que lhe for mais vantajoso e 
ao pagamento das parcelas vencidas. 
3. Correção monetária, desde cada 
vencimento, pelo IPCA-E. 4. O INSS 
é isento do pagamento das custas 
no Foro Federal (inc. I do art. 4º da 
Lei 9.289/1996) e na Justiça Estadual 
do Rio Grande do Sul, devendo, 

contudo, pagar eventuais despesas 
processuais, como as relacionadas 
a correio, publicação de editais e 
condução de oficiais de justiça (art. 
11 da Lei Estadual 8.121/1985, com a 
redação da Lei Estadual 13.471/2010, já 
considerada a inconstitucionalidade 
formal reconhecida na ADI n. 
70038755864, TJRS, Órgão Especial). 5. 
Ordem para implantação imediata do 
benefício. 

(TRF - 4a. Reg. - Reex. Necessário. 
n. 0002157-11.2016.4.04.9999/RS - 5a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza Federal 
Luciane Merlin Clève Kravetz - conv. 
- Fonte: DJ, 24.10.2017).

ATIVIDADE ESPECIAL

650.100 A menção nos laudos 
técnicos periciais, por si só, 
do fornecimento de EPI e sua 
recomendação, não tem o 
condão de afastar os danos 
inerentes à ocupação

Previdenciário. Aposentadoria 
Especial. Atividade Especial. 
Eletricidade. 1. Até 29/04/95 a 
comprovação do tempo de serviço 
laborado em condições especiais era 
feita mediante o enquadramento 
da atividade no rol dos Decretos 
53.831/64 e 83.080/79. A partir 
daquela data até a publicação da 
Lei 9.528/97, em 10/12/1997, por meio 
da apresentação de formulário que 
demonstre a efetiva exposição de 
forma permanente, não ocasional 
nem intermitente, a agentes 
prejudiciais a saúde ou a integridade 
física. Após 10/12/1997, tal formulário 
deve estar fundamentado em laudo 
técnico das condições ambientais 
do trabalho, assinado por médico do 
trabalho ou engenheiro do trabalho. 
Quanto aos agentes ruído e calor, o 
laudo pericial sempre foi exigido. 2. 
O uso do equipamento de proteção 
individual - EPI, pode ser insuficiente 
para neutralizar completamente 
a nocividade a que o trabalhador 
esteja submetido. (STF, ARE 664335/
SC, Tribunal Pleno, Relator Ministro 
Luiz Fux, j. 04/12/2014, DJe-029 
DIVULG 11/02/2015 Public 12/02/2015). 

3. Admite-se como especial a 
atividade exposta à eletricidade com 
tensão acima de 250 volts, agente 
nocivo previsto no item 1.1.8 do 
Decreto 53.831/644. 4. Comprovados 
25 anos de atividade especial na data 
do requerimento administrativo, 
faz jus a autoria à aposentadoria 
especial, nos termos do Art. 57 da Lei 
8.213/91. Contudo, a ressalva contida 
em seu § 8º e o disposto no Art. 46, do 
mesmo diploma legal, impossibilita 
a implantação do beneficio na data 
do requerimento administrativo. 5. 
A antecipação da aposentadoria foi 
concebida como medida protetiva 
da saúde do trabalhador e, portanto, 
a permissão da manutenção de 
atividade insalubre reduziria o 
direito à aposentadoria especial 
a mera vantagem econômica, 
esvaziando o real objetivo da norma. 
6. A correção monetária, que incide 
sobre as prestações em atraso 
desde as respectivas competências, 
e os juros de mora devem ser 
aplicados de acordo com o Manual 
de Orientação de Procedimentos 
para os Cálculos na Justiça Federal, 
observando-se a aplicação do 
IPCA-E conforme decisão do e. 
STF, em regime de julgamento de 
recursos repetitivos no RE 870947, e 
o decidido também por aquela Corte 
quando do julgamento da questão 
de ordem nas ADIs 4357 e 4425. 7. Os 
juros de mora incidirão até a data 
da expedição do precatório/RPV, 
conforme decidido em 19.04.2017 
pelo Pleno do e. Supremo Tribunal 
Federal quando do julgamento do 
RE 579431, com repercussão geral 
reconhecida. A partir de então deve 
ser observada a Súmula Vinculante 
n. 17. 8. Os honorários advocatícios 
devem observar as disposições 
contidas no inciso II, do § 4º, do 
Art. 85, do CPC, e a Súmula 111, do 
e. STJ. 9. Sendo o autor titular de 
benefício de aposentadoria por 
tempo de contribuição, concedido 
em data posterior ao do ajuizamento 
da ação, não se fará a implantação 
do benefício reconhecido nestes 
autos sem a prévia opção pessoal 
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do segurado pelo benefício que lhe 
parecer mais vantajoso. 10. Remessa 
oficial e apelação providas em parte. 

(TRF - 3a. Reg. - Rem. Necessária 
n. 0010924-09.2012.4.03.6183/SP - 10a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Baptista 
Pereira - Fonte: DJ, 14.11.2017).

BOA-FÉ

650.101 Benefício 
previdenciário recebido de 
boa-fé é irrepetível

Constitucional e previdenciário. 
Desaposentação. Embargos de 
declaração. Omissões, contradições 
e/ou obscuridades. Art. 1.022 do 
código de processo civil. Percepção 
do benefício por decisão judicial 
provisória posteriormente revogada. 
Irrepetibilidade. Boa-fé. Caráter 
alimentar. 1. Consoante prevê o art. 
1.022 do Código de Processo Civil, os 
embargos de declaração destinam-se 
a suprir omissão, afastar obscuridade 
ou eliminar contradição. 2. “A 
jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal já assentou que o benefício 
previdenciário recebido de boa-fé 
pelo segurado, em decorrência de 
decisão judicial, não está sujeito à 
repetição de indébito, em razão de 
seu caráter alimentar. Precedentes. 
2. Decisão judicial que reconhece a 
impossibilidade de descontos dos 
valores indevidamente recebidos 
pelo segurado não implica declaração 
de inconstitucionalidade do art. 115 
da Lei n. 8.213/1991. Precedentes. 3. 
Agravo regimental a que se nega 
provimento.” (ARE 734242 agR, 
relator Ministro Roberto Barroso, 
1ª T,DJe-175, pub. 08/09/2015). 3. 
Em sintonia com a orientação 
firmada pelo Supremo Tribunal 
Federal, não há que se falar em 
devolução do valor de benefício 
previdenciário recebido de boa-fé 
pelo segurado, em decorrência de 
decisão judicial, em razão de seu 
caráter alimentar. 4. Embargos de 
declaração parcialmente acolhidos, 
para sanar a omissão, nos termos do 
item 3, sem alteração da conclusão do 
julgamento embargado. 

(TRF - 1a. Reg. - Embs. de 
Declaração nos Embs. Infringentes na 
Ap. Cível n. 0063462-55.2013.4.01.3800/
MG - 1a. S. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Francisco de Assis Betti - Fonte: DJ, 
10.11.2017)

AUXÍLIO-RECLUSÃO

650.102 Auxílio-reclusão 
é devido apenas aos 
dependentes de segurado de 
baixa renda

Previdenciário. Auxílio-reclusão. 
Art. 80 da Lei n. 8.213/91. Benefício 
restrito aos segurados de baixa 
renda. Renda superior. Benefício 
indevido. - O auxílio-reclusão, 
previsto no art. 80 da Lei n. 8.213/91, 
constitui benefício previdenciário, 
nas mesmas condições da pensão 
por morte, devido aos dependentes 
de segurados de baixa renda que 
se encontram encarcerados. - O 
segurado mantinha vínculo 
empregatício na data da prisão, 
sendo que o salário-de-contribuição 
supera o valor limite legal estipulado 
pela Portaria MPS/MF n. 19, de 
13/01/2014, que vigia à época. - Parte 
autora condenada ao pagamento dos 
honorários advocatícios, arbitrados 
em 10% sobre o valor da causa, nos 
termos do § 2º do art. 85 do Novo 
Código de Processo Civil/2015, 
observando-se a suspensão de 
exigibilidade prevista no § 3º do 
art. 98 do mesmo diploma legal. - 
Apelação do INSS provida. 

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Cível n. 
0004453-96.2017.4.03.9999/SP - 10a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Lucia 
Ursaia - Fonte: DJ, 14.11.2017).

INCLUSÃO DE CONTRIBUIÇÃO 

650.103 Deve ser considerada 
a integralidade da verba 
de complementação de 
aposentadoria recebida pelo 
contribuinte para fins de 
dedução da base de cálculo do 
imposto de renda

Embargos à execução de sentença. 
Restituição de imposto de renda. 

Complementação de aposentadoria. 
Metodologia de cálculo. Inclusão 
das contribuições vertidas na 
vigência da Lei 7.713/88 até a 
aposentadoria. Correção 
monetária do “crédito de 
contribuições”. Termo final. 
Faixa de isenção. Na apuração do 
“crédito de contribuições”, devem 
ser consideradas apenas as 
contribuições vertidas à entidade 
de previdência privada na vigência 
da Lei n. 7.713/88 até a data da 
aposentadoria do participante do 
fundo de previdência, isso porque 
eventuais contribuições recolhidas 
após sua aposentadoria não estão 
contempladas na decisão que 
afastou o “bis in idem” do imposto 
de renda. As contribuições devem 
ser corrigidas até a data em que 
realizada a sua dedução da base de 
cálculo do imposto de renda, por 
ocasião do pagamento das parcelas 
da aposentadoria complementar. 
O crédito de contribuições deve ser 
deduzido do montante dos valores 
dos benefícios de previdência 
complementar recebidos no
 ano-base objeto de declaração. 
Remanescendo valores (das 
contribuições) a deduzir da base 
de cálculo para o ano-base 
seguinte, o saldo do crédito das 
contribuições será atualizado até 
31 de dezembro de tal ano e assim 
sucessivamente, até que 
seja esgotado. Quando da utilização 
do saldo de contribuições para 
fins de dedução da base de 
cálculo do imposto de renda, 
deve ser considerada a 
integralidade da verba de 
complementação de 
aposentadoria recebida pelo 
contribuinte, levando em 
conta, também, o valor do 
benefício complementar que 
esteja dentro da faixa de isenção 
do IRPF. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5039154-35.2017.4.04.7100/RS - 2a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Federal 
Luciane Amaral Corrêa Münch - 
Fonte: DJ, 24.10.2017).

Revista_Bonijuris_NEW.indb   215 23/01/2018   21:07:48



REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018216

PROCESSO CIVIL

TUTELA ANTECIPADA

650.104 Ausência de 
demonstração sumária de 
probabilidade de direito 
impede a antecipação de 
tutela e enseja dilação 
probatória

Agravo de instrumento. Tutela 
antecipada. Requisitos. A concessão 
da medida antecipatória de tutela 
requer a demonstração sumária 
da probabilidade do direito, 
aliada ao perigo de dano (art. 300 
do CPC). No caso dos autos não 
há a demonstração sumária da 
probabilidade do direito, eis que de 
faz necessária dilação probatória para 
se verifi car se a parte autora realizou 
ou não o empréstimo bancário que 
gerou o desconto em seu benefí cio 
previdenciário. Decisão mantida. 
Agravo de instrumento improvido. 

(TRF - 4a. Reg. - Ag. de 
Instrumento. n. 5009799-37.2017. 
4.04.0000/RS - 4a. T. - Ac. unânime - 
Rel.: Des. Cândido Alfredo Silva Leal 
Junior - Fonte: DJ, 26.10.2017).

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

650.105 Incapacidade é 
requisito indispensável para 
a concessão da aposentadora 
por invalidez

Previdenciário e constitucional. 
Aposentadoria por invalidez. 
Trabalhador urbano. Laudo pericial 
conclusivo. Capacidade laboral. 
1. Os requisitos indispensáveis 
para a concessão do benefí cio 
previdenciário de auxílio-doença/
aposentadoria por invalidez são: a) a 
qualidade de segurado; b) a carência 
de 12 (doze) contribuições mensais; 
c) incapacidade para o trabalho ou 
atividade habitual por mais de 15 dias 
ou, na hipótese da aposentadoria por 
invalidez, incapacidade (permanente 
e total) para atividade laboral. 2. 
Ante a ausência de comprovação 
de incapacidade da parte autora 
constatada por prova pericial ofi cial, 
não há como conceder-lhe o benefí cio 
requerido na exordial. 3. Descabida 

a repetição de valores recebidos 
pelo segurado em decorrência de 
eventual antecipação dos efeitos 
da tutela (tutela provisória) ante o 
caráter alimentar da prestação em 
testilha (ARE 734242 AgR, Rel. Min. 
Roberto Barroso, 1ª T, DJe-175, pub. 
08/09/2015). 4. Apelação da parte 
autora não provida. 

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Cível n. 
0051282-38.2015.4.01.9199/MT - 2a. T. 
- Ac. unânime - Rel.: Des. Francisco 
Neves da Cunha - Fonte: DJ, 10.11.2017).

PROCESSO CIVIL

LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ 

650.106 Comprovação 
do conhecimento de que 
terra arrendada estava 
sendo discutida em ação 
de separação confi gura 
litigância de má-fé dos 
embargantes 

Embargos de terceiro. Áreas 
de terras em condomínio. 
Arrendamento rural inefi caz. 
Litigância de má-fé. Sucumbência, 
honorários advocatícios. Adequação. 
Revogação do benefí cio da AJG 
concedido à embargada. Juntada 
de documentos com a apelação. 
1. Descabe juntar com a apelação 
documentos que não sejam 
novos ou relativos a fatos novos 
supervenientes. Inteligência do 
art. 435 do NCPC. 2. Comprovado 
que os embargantes tinham pleno 
conhecimento de que a área de 
terras arrendada estava sendo 
discutida na ação de separação de 
seus genitores/sogros, resta afastada 
a boa-fé, mormente considerando 
que a embargada não anuiu com 
o contrato e que os valores são 
ínfi mos, considerando as condições 
e localização da área arrendada. 3. 

Tendo os embargantes decaído e seu 
pedido, devem arcar com os ônus de 
sucumbência. 4. Mostra-se descabida 
a revogação do benefí cio da AJG 
deferido à embargada, pois não fi cou 
comprovada cabalmente a alteração 
das suas condições fi nanceiras. 5. 
Considerando que os embargantes 
foram condenados como litigantes 
de má-fé em segundo grau, mostra-
se descabida a reapreciação da 
matéria, pois operou-se a preclusão. 
Inteligência do art. 507 do NCPC. 
6. Não procede o pedido de nova 
condenação dos embargantes 
como litigantes de má-fé, quando 
a medida moralizadora já atingiu o 
seu objetivo com a pena já aplicada. 
7. Devem os honorários advocatícios 
sofrer redução, quando se mostram 
excessivos considerando as 
peculiaridades da causa. Inteligência 
do art. 85 do NCPC. Recurso 
parcialmente provido. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070459045 - 
7a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Sérgio Fernando de Vasconcellos 
Chaves - Fonte: DJ, 03.11.2016).

DESISTÊNCIA DA AÇÃO 

650.107 Inobservância do 
compromisso de desistência 
da ação caracteriza abuso de 
direito 

Ação ordinária - Rescisão - 
Contrato de promessa de compra 
e venda - Contrato de construção 
e incorporação - Assembleia 
dos adquirentes - Construtora - 
Incorporadora - Retirada - Quitação 
- Interesse processual - Perda 
do objeto - Venire contra factum 
proprium - Processo extinto. 
Como a parte autora da ação 
participou da Assembleia Geral dos 
Adquirentes, e aceitou a retirada 
da construtora e incorporadora, 
dando, expressamente, ampla, plena 
e geral quitação pelas recíprocas 
obrigações decorrentes do contrato 
de promessa de compra e venda 
e de construção e incorporação 
fi rmados, renunciando a qualquer 
pedido de indenização, futuro 
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ou presente, quer por saldos de 
contratos ou resultados potenciais 
da incorporação, transacionando 
quanto a seus direitos e obrigações, 
para nada mais reclamar em juízo ou 
fora dele, seja a que título for, uma 
em relação à outra, decerto que o 
interesse processual que sustentava 
o ajuizamento da ação deixou que 
se perdesse por sua nova conduta 
social, de quitação do objeto dos 
contratos por aceitar a destituição 
da construtora e incorporadora, 
devendo a obra ser empreendida 
pelos condôminos, conforme sua 
livre manifestação de vontade. 
A perda do objeto é patente, pela 
quitação dada à construtora e 
incorporadora pelas recíprocas 
obrigações decorrentes do contrato 
de promessa de compra e venda e de 
construção e incorporação. Aliás, a 
parte autora, por ter acertado com 
a construtora e incorporadora, na 
presença de seus pares, o término 
das relações contratuais então objeto 
da ação, produzindo para ela uma 
determinada expectativa, contradiz 
seu próprio comportamento, por 
deixar de observar o compromisso 
de desistência da ação, de modo 
que passou a incorrer em abuso 
de direito encartado na máxima 
Nemo potest venire contra factum 
proprium. 

(TJMG - Ap. Cível n. 
1.0024.13.429420-6/001 - 12a. Câm. Cív. 
- ac. unân. - Rel.: Des. Saldanha da 
Fonseca - Fonte: DJ, 17.11.2016).

DISPENSA DA INTIMAÇÃO

650.108 Desatualização, 
declaração incorreta ou 
inverídica de endereço 
implica inviabilidade e 
dispensa do ato de intimação 

Apelação civil. Condomínio. 
Ação de arbitramento de aluguel 
por co-propriedade. Abandono da 
causa. Regularização. Extinção 
do processo. Intimação pessoal. 
Endereço dos autos. A extinção do 
processo por abandono da causa 
pela parte por mais 30 (trinta dias) 

ao deixar de promover os atos 
e diligências que lhe competir 
requisita prévia intimação pessoal 
para sanar a irregularidade em 48 
horas. Harmonização dos art. 13 
e art. 267 do CPC/73. A intimação 
efetiva-se no endereço constante dos 
autos, pois cabe às partes mantê-lo 
atualizado informando modificação 
temporária ou definitiva, nos 
termos do parágrafo único do art. 
238 do CPC/73. A desatualização ou 
declaração incorreta ou inverídica 
de endereço implica na inviabilidade 
e dispensa do ato. - Circunstância 
dos autos em que se impõe manter a 
sentença. Recurso desprovido. 

(TJRS - Ap. cível n. 70067990697 
- 18a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: 
Des. João Moreno Pomar - Fonte: DJ, 
01.11.2016).

INDEFERIMENTO DE AGRAVO

650.109 Documento 
juntado em agravo de 
instrumento que não possui 
correspondência com os 
autos originais não pode ser 
apreciado em grau recursal 

Agravo interno em agravo 
de instrumento. CPC/2015. 1. 
Fundamentos que justificam a 
alteração da decisão monocrática, 
que assim vai reformada para 
manter a decisão que indeferira, 
no juízo de origem, a gratuidade 
judiciária aos réus da demanda. 
Situação em que os postulantes 
da gratuidade judiciária são 
proprietários do terreno em que 
construída a casa adquirida pelos 
ora agravantes, figurando também 
como incorporadores e proprietários 
relativamente a condomínio 
residencial. Tais circunstâncias, 
aliadas ao fato de que a cópia da 
declaração de imposto de renda 
juntada nos autos do agravo de 
instrumento não consta dos autos 
originais, de sorte que não pode 
ser apreciada em sede recursal, sob 
pena de supressão de um grau de 
jurisdição. 2. Litigância de má-fé dos 
aqui agravados não caracterizada na 

espécie, ao menos por ora. Agravo 
interno parcialmente provido. 

(TJRS - Agravo n. 70071315535 - 
19a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Voltaire de Lima Moraes - Fonte: DJ, 
30.11.2016).

EMBARGOS PERTINENTES

650.110 Executado não deve 
manejar embargos de terceiro 
para proteger bem de família

Processual civil. Agravo interno 
no agravo em recurso especial. 
Execução. Cônjuge executado. 
Defesa do bem de família. Via 
adequada. Embargos do devedor. 
Embargos de terceiro incabíveis. 1. O 
executado, até mesmo para defesa 
da condição de bem de família do 
imóvel penhorado, deve se valer dos 
embargos do devedor, não lhe sendo 
autorizada a via dos embargos de 
terceiro, por não se enquadrar na 
condição de terceiro. Precedentes. 2. 
Agravo interno não provido. 

(STJ - Ag. Interno no Agravo em 
Rec. Especial n. 556180/PR - 4a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Min. Antonio Carlos 
Ferreira - Fonte: DJ, 20.10.2017)

PRAZO PARA RESCISÓRIA

650.111 Ação rescisória deve 
ser ajuizada em até dois anos 
do trânsito em julgado do 
acórdão rescindendo

Ação rescisória. 1. Ação revisional 
de contrato cumulada com 
repetição de indébito em fase de 
liquidação de sentença - Decisão que 
homologa os cálculos de liquidação, 
apurando saldo credor em favor do 
banco-réu - Arguição de violação a 
literal disposição de lei - Montante 
apurado que foi obtido mediante 
compensação do saldo devedor para 
o financiamento com o computado 
em favor do mutuário - Vedação 
dessa dedução, em tese, existente 
no artigo 23 da Lei n. 8.004/1990 - 
Questão atinente à compensação 
do saldo devedor, todavia, decidida 
na sentença, sem que tenha havido 
reforma pelo acórdão proferido 
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pela 14.ª Câmara Cível - Ausência 
de (re)decisão acerca da matéria 
- Homologação que se limitou a 
atender aos limites da coisa julgada 
- Pretensão rescisória que deveria 
ter sido voltada contra o título 
executivo judicial -Ocorrência de 
decadência - CPC/73, art. 495 - Prazo 
bienal que começa a fluir a partir 
do trânsito em julgado do acórdão 
rescindendo - Ajuizamento da ação 
rescisória quando já escoado o prazo 
decadencial - Reconhecimento 
da decadência que se impõe. 2. 
Pretensão do réu, de aplicação 
de multa por litigância de má-fé 
e por ato atentatório à dignidade 
da justiça - Práticas, contudo, não 
configuradas - Impossibilidade, 
portanto, de aplicação de penalidade 
ao autor. 3. Processo extinto com 
resolução de mérito (CPC, art. 487, 
inc. II). 

(TJPR - Ação Rescisória n. 
5000224-70.2016.8.16.0000 - 14a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Francisco Pinto Rabello Filho - 
Fonte: DJ, 12.04.2017).

AÇÃO DE EXIBIÇÃO

650.112 Propositura de ação 
cautelar de exibição de 
documentos bancários é 
possível com o propósito de 
instruir a ação principal

Apelação cível. Ação cautelar 
de exibição de documentos. 
Inexistência de pedido 
administrativo válido. Sentença 
reformada. “Processo civil. 
Recurso especial representativo 
de controvérsia. Art. 543-c do 
CPC. Expurgos inflacionários em 
caderneta de poupança. Exibição de 
extratos bancários. Ação cautelar de 
exibição de documentos. Interesse 
de agir. Pedido prévio à instituição 
financeira e pagamento do custo do 
serviço. Necessidade. 1. Para efeitos 
do art. 543-C do CPC, firma-se a 
seguinte tese: A propositura de ação 
cautelar de exibição de documentos 
bancários (cópias e segunda via 
de documentos) é cabível como 

medida preparatória a fim de 
instruir a ação principal, bastando 
a demonstração da existência de 
relação jurídica entre as partes, a 
comprovação de prévio pedido à 
instituição financeira não atendido 
em prazo razoável, e o pagamento 
do custo do serviço conforme 
previsão contratual e normatização 
da autoridade monetária. 2. No caso 
concreto, recurso especial provido”. 
(REsp 1349453/MS, Rel. Ministro 
Luis Felipe Salomão, segunda seção, 
julgado em 10/12/2014, DJe 02/02/2015) 
Recurso provido. 

(TJPR - Ap. Cível n. 1728061-6 - 15a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Hayton Lee Swain Filho - Fonte: DJ, 
02.10.2017).

SUSPENSÃO DO PRAZO

650.113 Requerimento de 
suspensão do processo não 
permite que o magistrado 
extinga o feito

Apelação cível. Ação de busca e 
apreensão. Sentença que homologou 
acordo e julgou extinto o processo, 
nos termos do art. 487, III, ‘b’, do 
CPC/15. Insurgência do credor 
fiduciário. Petição que noticiou 
transação e requereu a suspensão 
do processo durante o interregno 
estipulado para o cumprimento 
voluntário da obrigação. 
Julgamento extra petita. Sentença 
anulada. Recurso conhecido e 
provido para acolher o pedido 
de sobrestamento do feito. “O 
requerimento, em petição 
conjunta, de suspensão do processo 
até o cumprimento do acordo 
celebrado entre as partes, não 
faculta ao juiz a extinção do feito, 
mas enseja a suspensão [...]” (REsp 
332.230/RO, Rel. Min. Sálvio de 
Figueiredo Teixeira) (TJSC, Apelação 
Cível n. 0300441-98.2016.8.24.0034, de 
Itapiranga, rel. Des. Rodrigo Cunha, 
j. 17-11-2016). 

(TJSC - Ap. Cível n. 0309398-
33.2016.8.24.0020 - 3a. Câm. Com. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Jaime Machado 
Junior - Fonte: DJ, 29.09.2017).

AVALIAÇÃO

650.114 Reavaliação do bem 
depende de necessidade 
concreta

Agravo de instrumento. Execução 
de título extrajudicial. Insurgência 
em face da decisão interlocutória que 
indeferiu o pedido de nova avaliação. 
Irresignação. Não acolhimento. 
Preclusão. Ocorrência. Matéria 
já decidida por este colegiado no 
AI n. 1547952-0. Reavaliação que, 
outrossim, é medida excepcional 
no ordenamento jurídico pátrio. 
Imprescindibilidade de demonstração 
da sua necessidade concreta e de 
fundados indícios de disparidade 
no valor do bem constrito. Hipótese 
não configurada. Não demonstração 
de qualquer dos requisitos previstos 
no art. 873 do CPC. Decisão mantida. 
Recurso não provido. 

(TJPR - Ag. de Instrumento 
n. 1710948-3 - 14a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Fernando 
Antonio Prazeres - Fonte: DJ, 
11.10.2017).

PRESCRIÇÃO

650.115 Renúncia tácita da 
prescrição ocorre mediante 
a prática de ato inequívoco 
de reconhecimento do direito 
pelo prescribente

Civil e processual civil. Agravo 
regimental no agravo em recurso 
especial. Ausência de impugnação 
dos fundamentos do acórdão 
recorrido. Súmula n. 283/STF. 
Prescrição. Renúncia tácita. Prática 
de ato inequívoco. Reavaliação do 
conjunto fático-probatório dos autos. 
Inadmissibilidade. Incidência da 
súmula n. 7/STJ. Decisão mantida. 
1. O recurso especial que não 
impugna fundamento do acórdão 
recorrido suficiente para mantê-lo 
não deve ser admitido, a teor da 
Súmula n. 283/STF. 2. “A renúncia 
tácita da prescrição somente se 
viabiliza mediante a prática de ato 
inequívoco de reconhecimento do 
direito pelo prescribente” (AgInt 
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no AREsp 918.906/BA, Rel. Ministra 
Maria Isabel Gallott i, quarta 
turma, julgado em 14/02/2017, DJe 
21/02/2017). 3. O recurso especial não 
comporta o exame de questões que 
impliquem incursão no contexto 
fático-probatório dos autos (Súmula 
n. 7/STJ). 4. No caso concreto, o 
Tribunal de origem analisou a 
matéria fática, para concluir que não 
houve reconhecimento inequívoco 
do direito do credor no documento 
assinado pelo recorrido. Alterar 
tal conclusão demandaria nova 
análise da prova dos autos, inviável 
em recurso especial. 5. Agravo 
regimental a que se nega provimento. 

(STJ - Ag. Regimental no Agravo 
em Rec. Especial n. 238678/MA 
- 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 
Antonio Carlos Ferreira - Fonte: DJ, 
20.10.2017).

PREQUESTIONAMENTO

650.116 Referência expressa 
aos dispositivos legais 
disciplinadores da questão 
é desnecessária para fi ns de 
prequestionamento 

Embargos de declaração 
em apelação cível. 1. Omissão 
alegada. Vícios inexistentes. Mera 
irresignação. Impossibilidade. 
Inviável a utilização dos 
embargos de declaração a pretexto 
de modifi cação do teor do julgado, 
em vista da obrigatoriedade de 
serem observados os requisitos 
do art. 1.022 caput e incisos, 
do Código de Processo Civil. 2. 
Pretensão de prequestionamento. 
Não é necessário para fi ns de 
prequestionamento fazer 
referência expressa aos 
dispositivos legais disciplinadores 
da questão, uma vez que o que se 
prequestiona é a quaestio juris e não 
o dispositivo legal a ela referente. 
Acórdão mantido embargos 
rejeitados. 

(TJPR - Ap. Cível n. 1647610-9 - 13a. 
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Francisco Eduardo Gonzaga de 
Oliveira - Fonte: DJ, 20.07.2017).

DIVISÃO DE TERRAS

650.117 Ação divisória 
objetiva o exame da 
viabilidade da divisão 
postulada e a extinção do 
condomínio

Apelação cível. Ação de divisão 
e demarcação de terras. Os réus 
postularam a concessão do 
benefí cio da gratuidade judiciária, 
o que não foi objeto de decisão 
do magistrado a quo. Nessa 
hipótese, o silêncio do julgador 
é entendido como deferimento 
tácito do benefí cio. Ação ajuizada 
sob a égide do CPC/73. A ação de 
divisão de terras, como se sabe, 
tem lugar para pôr termo a uma 
situação de comunhão de coisa 
corpórea, conferindo a cada 
condômino, a parte concreta 
e determinada, ao invés da 
parte abstrata e indeterminada 
que lhe competia antes dessa 
operação, passando do estado 
pro indiviso para o pro diviso. A 
ação divisória, em sua primeira 
fase, examina o direito à extinção 
do condomínio e a viabilidade 
da divisão postulada. Sentença 
meramente declaratória. No caso 
dos autos, a sentença foi além já 
demarcando a área, mesmo com 
uma prova pericial insatisfatória 
e fi xando uma passagem forçada 
porque a área dos réus seria 
encravada. Linha divisória fi xada 
na sentença, considerando o artigo 
4º do CPC/2015, isto é, o direito da 
parte de obter a solução integral 
do mérito em prazo razoável. 
Levando em conta a comodidade 
e a possibilidade, foi fi xada ainda 
a passagem em favor dos réus, 
cuja área é encravada, em quatro 
metros. Redistribuição dos ônus 
sucumbências Sucumbência 
recíproca. Negaram provimento ao 
recurso dos autores e proveram o 
dos réus. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70070466545 
- 18a. Câm. Cív. - ac. unân. - Rel.: Des. 
Giuliano Viero Giuliato - Fonte: DJ, 
30.11.2016).

OBRIGAÇÃO DE FAZER 

650.118 Impossível a 
modifi cação do pedido 
após propositura da ação 
cominatória de obrigação de 
fazer 

Agravo de instrumento. Ação 
cominátória de obrigação de não 
fazer. Direito de vizinhança. Tutela 
de urgência. No caso em apreço, o 
pedido inicial é que os réus fossem 
proibidos de acionar alarme sonoro, 
sob pena de multa. Deferida a tutela 
de urgência, os réus foram citados. 
Apresentado um novo pedido dos 
autores. Foi postulado que os réus 
fossem proibidos de provocar 
intimidar, constranger, incitar 
violência, tirar fotos, gravar vídeos 
dos agravantes, seus familiares 
e suas visitas, bem como de sua 
residência, sob pena de multa. Após 
a propositura da ação e a citação do 
réu não é mais lícito à parte autora 
modifi car o pedido ou a causa de 
pedir. Necessário o consentimento 
dos réus. Inteligência do art. 329 do 
CPC/2015. Negaram provimento ao 
agravo de instrumento. Unânime. 

(TJRS - Ag. de Instrumento n. 
70069792703 - 18a. Câm. Cív. - ac. 
unân. - Rel.: Des. Giuliano Viero 
Giuliato - Fonte: DJ, 29.11.2016).

trabalhista

DEPÓSITO RECURSAL GFIP

650.119 Necessária a 
apresentação da guia GFIP 
paga para interposição de 
recurso

Depósito recursal. Guia internet 
banking. Exclusiva apresentação. 
Ausência da GFIP. Optando o 
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recorrente por empregar como 
forma de realizar o depósito recursal 
o recolhimento via internet, com a 
apresentação do “Comprovante de 
Recolhimento/FGTS - via Internet 
Banking (Anexo 3), também é 
necessário apresentar a GFIP, “Guia 
de Recolhimento para Fins de 
Recurso Junto à Justiça do Trabalho 
(Anexo 2)”, para confrontação dos 
respectivos códigos de barras, que 
deverão coincidir, na conformidade 
do item IV da Instrução Normativa 
n. 26, de 2004, do c. TST, editada por 
autorização do art. 790 da CLT, pois 
do contrário o ato não alcança a 
finalidade de comprovar que o valor 
está à disposição do FGTS, até porque 
o primeiro documento mencionado 
não especifica o nome do autor, 
o número do processo, a Vara do 
Trabalho de origem e o código de 
recolhimento 418, cujas informações, 
salvo a última, estão previstas na 
Instrução Normativa n. 18, de 1999, 
do c. TST. 

(TRT - 12a Reg. - RO n. 0004199-
79.2015.5.12.0002 - 1a. T. - Ac. unânime 
- Rel.: Desa. Sonia Maria Ferreira 
Roberts - Fonte: DJ, 10.10.2016).

INDENIZAÇÃO TRABALHISTA

650.120 Possível o julgamento 
de ação decorrente de 
indenização trabalhista 
oriunda de acidente ou doença 
em ações distintas

Ações indenizatórias. Ações 
distintas. As ações indenizatórias 
decorrentes de acidentes de trabalho 
e doenças ocupacionais poderão 
ser, preferencialmente, processadas 
e julgadas em ações distintas, para 
permitir o adequado tratamento 
da lide” (Enunciado n. 4 do Fórum 
Nacional sobre Prova Pericial em 
Acidentes do Trabalho e Doenças 
Ocupacionais - Programa Trabalho 
Seguro/CSJT). O ajuizamento 
de ações que tenham por objeto 
específico questões afetas a acidente 
de trabalho constitui medida 
racional e que atende aos fins da 
efetividade jurisdicional, porquanto 

a matéria reveste-se de singularidade 
inquestionável. Ademais, a medida 
torna mais célere a solução 
jurisdicional referente aos demais 
pleitos, eis que, via de regra, os 
pedidos concernentes a acidentes de 
trabalho demandam uma instrução 
mais detalhada. 

(TRT - 12a. Reg. - RO n. 0003767-
97.2015.5.12.0022 - 1a. T. - Ac. unânime 
- Rel.: Desa. Viviane Colucci - Fonte: 
DJ, 04.10.2016).

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE 

650.121 Empregado que 
faz limpeza de sanitários 
deve receber adicional de 
insalubridade 

Adicional de insalubridade. 
Limpeza de sanitários. Comprovado 
nos autos que uma das atribuições 
da empregada era a limpeza dos 
vasos sanitários e das paredes 
e pisos adjacentes, removendo 
resíduos e dejetos humanos, nos 
termos do Anexo 14 da NR 15, essa 
atividade é considerada insalubre e 
assegura adicional de remuneração 
ao trabalhador, já que o risco de 
contágio por agentes patogênicos 
é potencializado pela variedade do 
material descartado. Irrelevante 
se revela a circunstância de ainda 
não estar especificamente arrolada 
na NR-15 as atividades descritas no 
laudo e habitualmente executadas 
pelo trabalhador, porquanto não 
se pode olvidar que a atualização 
legislativa e/ou normativa, pelos 
órgãos competentes, não raras 
vezes, é por demais morosa, o 
que torna inadiável a pronta 
atuação do Poder Judiciário no 
disciplinamento dos diversos e 
relevantes aspectos do cotidiano. 
E sempre que o ordenamento 
jurídico não acompanha a rápida 
evolução dos fatos e das relações 
sociais, econômicas, trabalhistas 
etc., os Tribunais são chamados e 
não podem deixar de atuar, máxime 
quando estão ameaçados os direitos 
básicos assegurados na Constituição 
Federal e nas diretrizes que emergem 

da legislação infraconstitucional. A 
proteção à saúde do trabalhador é 
um desses direitos (arts. 6º, 7º, incs. 
XXII e XXIII e 196 da Constituição 
Federal; arts. 189 e 191 da CLT). 
Dessarte, a previsão contida no 
art. 190 da CLT, dispondo sobre a 
obrigação do Ministério do Trabalho 
aprovar quadro das atividades e 
operações insalubres não é suficiente 
para afastar ou limitar a atuação 
do Poder Judiciário ao se deparar 
com situações em que os peritos 
habilitados apontem a gravidade e 
os riscos à saúde, consoante autoriza 
e dispõe o art. 189 já referido. Não 
pode esta Justiça Especializada ficar 
na dependência das modificações 
e atualização das leis e normas 
atinentes a essa matéria, porquanto 
o que está em jogo é a vida e a saúde 
do trabalhador. 

(TRT - 12a. Reg. - RO n. 0000048-
26.2015.5.12.0049 - 1a. T. - Ac. unânime 
- Rel.: Desa. Sonia Maria Ferreira 
Roberts - Fonte: DOE, 10.10.2016).

INTEMPESTIVIDADE DE RECURSO 

650.122 Intempestiva a 
interposição de recurso após 
oito dias contados da retirada 
dos autos pela parte 

Recurso. Retirada dos autos 
em carga. Fluência o prazo. 
Intempestividade. A carga dos 
autos faz presumir a ciência do 
advogado de todos os despachos, 
decisões e atos processuais já 
praticados, correndo o prazo para 
manifestação a partir de então, se 
por outro meio não houver sido 
notificado. Por via de consequência, 
considera-se intempestivo o 
recurso interposto após o prazo de 
oito dias contado da retirada dos 
autos pela parte, ainda que, após a 
carga, tenha sido intimada para se 
manifestar. (Parágrafo único do art. 
15 do Provimento CR n. 1/2013 deste 
Regional). 

(TRT - 12a. Reg. - RO n. 0000323-
83.2015.5.12.0013 - 3a. T. - Ac. unânime 
- Rel.: Desa. Ligia Maria Teixeira 
Gouvêa - Fonte: DOE, 03.10.2016).
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EXPOSIÇÃO A RUÍDO 

650.123 Empregado que faz uso 
de EPI e não é exposto a ruído 
não faz jus ao adicional de 
insalubridade

Ruído. Efeitos adversos ao 
organismo do trabalhador. Ausência 
de amparo legal. Adicional de 
insalubridade indevido. Conforme 
entendimento jurisprudencial guiado 
pelo disposto no art. 190 da CLT, 
o adicional insalutífero somente 
será devido se a atividade estiver 
relacionada como tal pelo Ministério 
do Trabalho (Súmulas n. 460 do 
SFT e 448, I, do TST). Assim é que, a 
conclusão pericial pela existência da 
insalubridade em razão da exposição 
do obreiro a ruído acima dos limites 
legais e dos efeitos nocivos desse 
agente físico sobre o seu organismo 
como um todo - e não apenas sobre o 
sistema auditivo, que, no caso estava 
devidamente protegido -, não permite 
reconhecer o direito ao percentual 
correlato por ausência de previsão 
normativa nesse sentido (NR-06). 

(TRT - 12a. Reg. - RO n. 0001730-
98.2014.5.12.0033 - 3a. T. - Ac. unânime 
- Rel.: Desa. Ligia Maria Teixeira 
Gouvêa - Fonte: DOE, 03.10.2016).

REPARAÇÃO CIVIL 

650.124 Empregadora deve 
indenizar vigilante em 
decorrência de assalto à mão 
armada 

Assalto a mão armada. Vigilante. 
Culpa objetiva. Em hipóteses 
específicas em que há risco inerente 
à atividade empresarial, deve ser 
reconhecida a responsabilidade 
objetiva do causador do dano. A 
regra contida no art. 7º, inc. XXVIII, 
da Constituição Federal, que atribui 
ao empregador o dever de indenizar 
dano decorrente de acidente do 
trabalho na hipótese de dolo ou 
culpa, não exclui a possibilidade da 
reparação civil, independentemente 
de culpa, “quando a atividade 
normalmente desenvolvida pelo 
autor do dano implicar, por sua 

natureza, risco para os direitos de 
outrem”, conforme a previsão do art. 
927, parágrafo único, do Código Civil. 

(TRT – 12a. Reg. - RO n. 0002015-
88.2015.5.12.0055 - 1a. T. - ac. unân. 
- Rel.: Desa. Sonia Maria Ferreira 
Roberts - Fonte: DOE, 10.10.2016).

INDENIZAÇÃO POR MORTE 

650.125 Impossível a realização 
de acordo prejudicial a 
menor herdeiro em ação 
indenizatória por morte de 
trabalhador 

Acidente de trabalho. Falecimento 
do trabalhador. Indenização. Acordo 
prejudicial ao menor herdeiro 
representado. Homologação. 
Impossibilidade. O acordo 
apresentado para homologação 
efetivamente não se apresenta 
suficiente para a chancela do Poder 
Judiciário, em relação à menor. 

(TRT - 12a. Reg. - AP n. 0003309-
42.2010.5.12.0059 - 2a. T. - ac. unân. 
- Rel.: Des. Gilmar Cavalieri - Fonte: 
DOE, 10.10.2016).

ADICIONAL INDEVIDO

650.126 Pequena quantidade de 
líquido inflamável em local de 
trabalho não caracteriza área 
de risco e obsta adicional de 
periculosidade 

Adicional de periculosidade 
indevido. Líquidos inflamáveis 
em ambiente fechado. Pequena 
quantidade. Inexistência de 
exposição ao risco. Exposição 
intermitente ao agente perigoso. 
A existência, no ambiente de 
trabalho, de líquidos inflamáveis 
acondicionados em pequenos frascos, 
que juntos nem mesmo superam 
cinco litros, não tem o condão de 
caracterizar o local como área de 
risco, dada a evidente ausência 
de risco acentuado. Eventual 
omissão legislativa acerca dos 
limites de tolerância atinentes ao 
armazenamento e manuseio de 
líquidos inflamáveis em ambientes 
fechados deve ser dirimida à luz 

do princípio constitucional da 
razoabilidade e pela aplicação 
analógica de diretrizes outras 
contidas na NR 16 do MTE. 

(TRT - 12a. Reg. - RO n. 0001754-
74.2014.5.12.0018 - 1a. T. - Ac. por 
maioria - Rel.: Desa. Sonia Maria 
Ferreira Roberts - Fonte: DOE, 
10.10.2016).

REPARAÇÃO DE DANO 

650.127 Patologia de ordem 
degenerativa agravada pelo 
trabalho deve ser indenizada 

Dano moral. Doença 
ocupacional. Incapacidade parcial 
e permanente. Patologia de ordem 
degenerativa agravada pelo trabalho. 
Concausalidade. Dever reparatório. 
Art. 19, § 1º da Lei n. 8213/91. Ainda 
que as patologias diagnosticadas 
(Espondiloartrose de coluna lombar 
e hérnia discal) sejam de gênese 
degenerativa, as circunstâncias 
fáticas e clínicas não excluem o nexo 
etiológico com as funções acometidas 
ao empregado, ficando estabelecida a 
concausalidade. A responsabilidade 
atribuída à empresa a teor do 
art. 19, § 1º da Lei n. 8.213/91 
impõe providências à adaptação 
das condições laborais à índole 
psicofisiológicas dos trabalhadores 
de modo a ensejar o máximo de 
segurança, controle e desempenho 
eficiente no exercício funcional. Não 
provado o cumprimento, prevalece 
a obrigação de reparação dos 
danos eventualmente sofridos pelo 
empregado, que no presente são tão 
somente de ordem extrapatrimonial. 

(TRT - 12a. Reg. - RO n. 0000381-
92.2015.5.12.0011 - 3a. T. - ac. unân. 
- Rel.: Desa. Ligia Maria Teixeira 
Gouvêa - Fonte: DOE, 03.10.2016).

MORTE DO EMPREGADO

650.128 Empresa deve 
indenizar filhos de entregador 
de pães vítima de acidente em 
rodovia

I - Agravo de Instrumento em 
Recurso de Revista. Acidente de 
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trabalho. Morte do empregado. 
Atividade de risco. Motorista 
entregador. Indenização por danos 
morais e pensão mensal. O acórdão 
regional adotou o entendimento de 
que o caso é de responsabilidade 
subjetiva e que a parte autora não 
se desvencilhou do encargo 
probatório que lhe competia, razão 
pela qual reformou a r. sentença 
para extirpar as indenizações. 
Mostra-se prudente o provimento 
do agravo de instrumento para 
melhor análise do recurso de 
revista, com fins de prevenir 
possível violação do artigo 5º, X, 
da Constituição Federal. Agravo de 
instrumento conhecido e provido 
por possível violação do artigo 
5º, X, da Constituição Federal. II - 
Recurso de Revista. Preliminar de 
nulidade por negativa de prestação 
jurisdicional. Princípio da 
utilidade. Provimento de mérito. 
Deixa-se de examinar a preliminar 
de nulidade por negativa de 
prestação jurisdicional em razão 
do que dispõe o artigo 249, § 2º, 
do CPC/1973 (atual redação do 
artigo 282, § 2º, do CPC/2015). 
Acidente de trabalho. Morte do 
empregado. Atividade de risco. 
Motorista entregador. Indenização 
por danos morais e pensão 
mensal. Entende-se, como regra 
geral, que a responsabilidade do 
empregador, em se tratando de 
dano moral decorrente de acidente 
de trabalho, é subjetiva, mas uma 
vez demonstrado que a atividade 
era de risco, ou seja, que o dano era 
potencialmente esperado, dadas 
as atividades desenvolvidas, não 
há como negar a responsabilidade 
objetiva da empresa. O de cujus 
sofreu acidente de trabalho típico 
no exercício de seu ofício (motorista 
entregador), dirigindo veículo 
Renault Kangoo, na BR 153, na 
altura do viaduto saída para 
Corumbá de Goiás-GO, Zona Rural 
de Anápolis-GO, falecendo no 
local do acidente. O TRT decidiu 
no sentido de que o caso é de 
responsabilidade subjetiva e que a 

parte autora não se desvencilhou 
do encargo probatório que lhe 
competia. No entanto, este 
entendimento, segundo o qual 
o caso é de responsabilidade 
subjetiva e que a parte autora 
não se desvencilhou do encargo 
probatório que lhe competia, violou 
o artigo 5º, X, da Constituição 
Federal. Registre-se que a sentença 
julgou improcedentes os pedidos 
formulados pela viúva do ex-
empregado, ao fundamento de que 
ela já estava separada do de cujus 
há dois anos. Contra essa decisão 
a autora não interpôs recurso 
ordinário, razão pela qual a ação 
prosseguiu apenas para os filhos 
do trabalhador, estando preclusa 
a insurgência da referida autora 
somente em sede de recurso de 
revista. 

(TST - Rec. de Revista n. 
10738-14.2013.5.18.0051 - 3a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Min. Alexandre Agra 
Belmonte - Fonte: DJ, 20.10.2017).

PROPORCIONALIDADE 

650.129 Aviso prévio 
proporcional é obrigação 
limitada ao empregador

Recurso de embargos em 
recurso de revista. Interposição 
sob a égide da Lei 13.015/2014. Aviso 
prévio proporcional. Alteração da 
lei 12.506/2011. Obrigação limitada 
ao empregador. Ausência de 
reciprocidade. A proporcionalidade 
do aviso prévio a que se refere a 
Lei 12.506/2001 apenas pode ser 
exigida da empresa, uma vez que 
entendimento em contrário, qual 
seja, exigir que também o 
trabalhador cumpra aviso prévio 
superior aos originários 30 dias, 
constituiria alteração legislativa 
prejudicial ao empregado, o que, 
pelos princípios que norteiam o 
ordenamento jurídico trabalhista, 
não se pode admitir. Dessarte, 
conclui-se que a norma relativa ao 
aviso prévio proporcional não guarda 
a mesma bilateralidade característica 
da exigência de 30 dias, essa sim 

obrigatória a qualquer das partes 
que intentarem resilir o contrato 
de emprego. Recurso de embargos 
conhecido e provido. 

(TST - Embargos em Rec. de 
Revista n. 1964-73.2013.5.09.0009 - 
SDI-1 - Ac. unânime - Rel.: Min. Hugo 
Carlos Scheuermann - Fonte: DJ, 
29.09.2017).

VERBA RESCISÓRIA

650.130 Empresa que paga 
verbas rescisórias com 
cheque de outra praça é 
multada

Recurso de revista. Multa do 
artigo 477, §8º, da CLT. Pagamento 
tempestivo mediante depósito 
de cheque de outra praça. 
Compensação realizada após o 
prazo legal. 1. No caso concreto, o 
Tribunal Regional, não obstante o 
pagamento tempestivo das verbas 
rescisórias através do depósito de 
cheque de outra praça, entendeu 
devida a multa prevista no artigo 
477, § 8º, da CLT, ao fundamento 
de que a compensação se efetivou 
fora do prazo legal. 2. Límpido o 
entendimento de que o § 4º oferece 
a possibilidade de pagamento 
por cheque - em regra, meio de 
pagamento à vista -, mas tratando-
se de cheque de outra praça, com 
prazo de compensação diferenciado, 
exige exame mais aprofundado. 
3. O empregador, optando pelo 
pagamento por cheque ou por 
transferência bancária, cujo crédito 
se torne disponível ao empregado 
somente após o decurso do prazo 
legal, deixa de cumprir a previsão 
contida no art. 477, § 6º, da CLT, razão 
pela qual incide a multa 
do artigo 477, § 8º, da CLT, 
mormente no caso em exame, em que 
a importância somente foi liberada 
ao ex-empregado vinte dias após. 
Recurso de revista não conhecido. 

(TST - Rec. de Revista n. 
10006-64.2013.5.19.0064 - 1a. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Min. Hugo 
Carlos Scheuermann - Fonte: DJ, 
16.10.2017).
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COAÇÃO

650.131 Loja de materiais de 
construção é condenada 
por coagir cobrador a pedir 
demissão

Rescisão contratual. Justa 
causa. Ônus da prova. Nos termos 
das disposições legais atinentes à 
distribuição do encargo probatório 
nas reclamações trabalhistas - artigos 
818 da Consolidação das Leis do 
Trabalho e 373, I e II, do Código de 
Processo Civil de 2015 (artigo 333, I 
e II, do CPC de 1973) -, compete ao 
reclamante o ônus de comprovar os 
fatos constitutivos do direito alegado 
na petição inicial e à reclamada o 
encargo de demonstrar a existência 
de fatos impeditivos, modificativos 
ou extintivos do direito vindicado 
pelo trabalhador. Tratando-se de 
pretensão relativa à desconstituição 
da justa causa e, por conseguinte, à 
retificação da CTPS e ao pagamento 
de verbas rescisórias, compete ao 
empregador comprovar o justo 
motivo da rescisão contratual, por 
ser tal fato impeditivo da pretensão 
obreira. Atribuindo a Corte de origem 
o ônus da prova à demandada, 
decidiu em consonância com as 
regras de distribuição do encargo 
probatório. Agravo de Instrumento 
a que se nega provimento. Dano 
moral. Caracterização. Valoração da 
prova. O debate sobre a valoração da 
prova efetivamente produzida tende 
à reavaliação do conjunto probatório 
dos autos, o que, induvidosamente, 
não rende ensejo ao recurso de 
revista, em face de sua natureza 
extraordinária. Óbice da Súmula n. 
126 desta Corte superior. No presente 
caso, convenceu-se a Corte de origem, 
com base nos elementos de prova, 
testemunhal e documental, de que a 
reclamada, ao coagir o reclamante a 
pedir demissão, sob ameaça de que, 
caso assim não fizesse, “iria montar 
uma ‘justa causa’ e colocaria a polícia 
atrás dele”, afrontou os direitos 
da personalidade do trabalhador, 
ensejando a reparação do dano. 
Agravo de Instrumento a que se nega 

provimento. Multa prevista no artigo 
477, § 8º, da Consolidação das Leis do 
Trabalho. Reversão da justa causa. 
1. Está consolidado, neste colendo 
Tribunal Superior, o entendimento de 
que o escopo da penalidade prevista 
no artigo 477, § 8º, da Consolidação 
das Leis do Trabalho é reprimir a 
atitude do empregador que cause 
injustificado atraso no pagamento 
das verbas rescisórias. 2. Nos termos 
do artigo 477, § 8º, da Consolidação 
das Leis do Trabalho, a inobservância 
da obrigação de efetuar o pagamento 
das verbas rescisórias no prazo legal 
sujeitará o empresário infrator ao 
pagamento de multa administrativa, 
bem assim de “multa a favor do 
empregado, em valor equivalente ao 
seu salário, devidamente corrigido 
pelo índice de variação do BTN, 
salvo quando, comprovadamente, o 
trabalhador der causa à mora”. 3. A 
controvérsia a respeito da modalidade 
da rescisão contratual, por si só, não 
tem o condão de afastar a incidência 
da multa, porquanto não se pode 
cogitar em culpa do empregado, 
uma vez que cabe ao empregador 
responder por seus atos. Precedentes 
desta Corte superior. 4. Não é outro o 
entendimento jurisprudencial desta 
Corte superior, consubstanciado no 
texto da Súmula n. 462, segundo o 
qual “a circunstância de a relação 
de emprego ter sido reconhecida 
apenas em juízo não tem o condão 
de afastar a incidência da multa 
prevista no art. 477, § 8º, da CLT. 
A referida multa não será devida 
apenas quando, comprovadamente, 
o empregado der causa à mora no 
pagamento das verbas rescisórias”. 5. 
Irretocável a decisão proferida pelo 
Tribunal Regional, no sentido de 
manter a condenação da reclamada 
ao pagamento da multa em questão. 6. 
Agravo de Instrumento a que se nega 
provimento. Multa pela interposição 
de embargos de declaração 
protelatórios. A arguição de violação 
do artigo 5º, LV, da Constituição da 
República não se revela capaz de 
impulsionar a pretensão recursal 
relativa à exclusão da multa aplicada, 

uma vez que o tema encontra 
regência no parágrafo único do artigo 
538 do Código de Processo Civil. 
Agravo de Instrumento a que se nega 
provimento. 

(TST - Ag. de Instrumento em Rec. 
de Revista n. 34700-89.2010.5.23.0000 
- 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Lelio 
Bentes Corrêa - Fonte: DJ, 20.10.2017).

DISPENSA DISCRIMINATÓRIA

650.132 Dispensa de bancário 
um dia depois de sofrer mal 
súbito é discriminatória

Agravo de instrumento em 
recurso de revista em face de decisão 
publicada a partir da vigência 
da Lei n. 13.015/2014. Dispensa 
discriminatória. Caracterização. 
Agravo de instrumento a que se 
dá provimento para determinar o 
processamento do recurso de revista, 
em face de haver sido demonstrada 
possível afronta ao artigo 4º da Lei 
n. 9.029/95. Recurso de revista em 
face de decisão publicada a partir da 
vigência da Lei n. 13.015/2014. Dispensa 
discriminatória. Caracterização. O 
exercício da atividade econômica, 
legitimado em um sistema capitalista 
de produção, está condicionado pelo 
art. 170 da Constituição à observância 
dos princípios nele enumerados, entre 
os quais se incluem a valorização 
do trabalho humano, a existência 
digna, de acordo com a justiça 
social (caput) e a função social da 
propriedade (inciso III), este último 
perfeitamente lido como função social 
da empresa. Ademais, estabelece 
vínculo direto e indissociável com 
os princípios contidos no art. 1º da 
Constituição, que fundamentam 
o Estado Democrático de Direito, 
entre os quais se incluem os valores 
sociais do trabalho e da livre 
iniciativa (inciso IV), sem se falar na 
dignidade da pessoa humana (inciso 
III). Nesse contexto, informados por 
princípios basilares da atual ordem 
constitucional pátria, mormente 
na centralidade da pessoa humana, 
que decorre da dignidade que é 
ostentada por todos os indivíduos, 
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forçoso concluir que o rol de 
condutas discriminatórias, a que se 
refere o artigo 1º da Lei n. 9.029/95, 
é meramente exemplificativo. 
Na hipótese, a Corte Regional, 
soberana na análise do conjunto 
fático-probatório, consignou que, 
“no dia 03/03/2008, ao chegar 
na agência em que trabalhava, 
o obreiro foi acometido de mal 
súbito, necessitando de cuidados 
médicos, (...)” e, “ao retornar para o 
trabalho, em 04/03/2008, o Acionante 
foi comunicado de sua dispensa”. 
Outrossim, conforme se extrai dos 
autos, constata-se que, a dispensa 
do autor um dia após ter passado 
mal no ambiente de trabalho é 
discriminatória, ante a presunção de 
gravidade da doença, corroborada 
pelo período da licença médica 
(19/03/2008 a novembro/2009), matéria 
incontroversa nos autos. Tais fatos 
reforçam a tese recursal, quanto à 
existência de estigma, preconceito 
ou discriminação por parte do 
empregador no momento da dispensa. 
Conclui-se ser cabível a condenação 
à indenização a que se refere o artigo 
4º, II, da supracitada lei. Recurso de 
revista de que se conhece e a que 
se dá provimento. Superveniência 
de auxílio-doença no curso do 
aviso prévio. Súmula n. 371 do TST. 
Ausência de prequestionamento. 
Na hipótese, o Tribunal Regional, 
soberano na análise do conjunto 
fático-probatório, registrou que o 
autor “sofreu mal súbito no ambiente 
de trabalho, tendo sido demitido no 
dia seguinte”. Consignou que “não 
restou verificada nos presentes 
autos o reconhecimento, pelo INSS, 
da incapacidade para o trabalho em 
decorrência de doença ocupacional, 
em que pese haver provas no 
sentido de ter sido concedida licença 
previdenciária, por auxílio-doença 
simples (espécie 31), no período de 
19/03/2008 a 04/10/2009”. Vale registrar 
que não houve debate no acórdão 
recorrido sobre aplicação da Súmula 
n. 371 do TST, “por não haver pedido 
expressamente deduzido na inicial a 
este respeito”, conforme consignado 

pelo TRT. Assim, nesse ponto, o 
recurso de revista encontra óbice 
na ausência do prequestionamento 
a que se refere a Súmula n. 297 do 
TST. Recurso de revista de que não se 
conhece. 

(TST - Rec. de Revista n. 44000-
08.2008.5.01.0049 - 7a. T. - Ac. unânime 
- Rel.: Min. Cláudio Mascarenhas 
Brandão - Fonte: DJ, 13.10.2017).

NOTA BONIJURIS: O rol de 
condutas discriminatórias, a 
que se refere o artigo 1º da Lei 
9.029/95, é meramente exempli-
ficativo. Nesse sentido, são os 
seguintes precedentes do TST: 
“Agravo de Instrumento. Recurso 
de revista. Acidente de trabalho. 
Dispensa no curso do período 
de estabilidade. Discriminação. 
Lei n. 9.029/95. Reexame de fatos 
e provas. Incidência da súmula 
n. 126 do TST. Desprovimento. O 
rol de práticas discriminatórias 
previsto na Lei n. 9.029/95 não 
é exaustivo, podendo condutas 
empresariais ali não previstas ser 
assim considerados. Contudo, na 
hipótese, o acórdão regional con-
signou que a rescisão contratual 
ocorreu meramente pelo advento 
do termo final do contrato de 
experiência, embora o Autor 
estivesse afastado do trabalho, 
percebendo auxílio-doença aci-
dentário, conduta que não é, por 
si só, passível de enquadramento 
como discriminatória, pois não 
viola a dignidade ou intimidade 
do trabalhador. Assim, é irre-
tocável a decisão agravada que 
denegou seguimento ao recurso 
de revista porque a análise do 
apelo demanda o reexame 
de fatos e de provas, em total 
contrariedade à diretriz contida 
na Súmula n. 126 deste Tribunal 
Superior. Agravo de instrumento 
a que se nega provimento.” (AIRR 
- 1226-36.2012.5.04.0017 , Relator 
Desembargador Convocado: Tar-
císio Régis Valente, Data de Julga-
mento: 13/05/2015, 5ª Turma, Data 
de Publicação: DEJT 15/05/2015).

DIREITO AUTORAL

650.133 Previsão contratual 
impede analista de receber 
direito autoral pela criação de 
softwares

Recurso ordinário. Ação rescisória 
proposta e apreciada sob a égide 
da Lei n. 13.105/2015. 1. Art. 966, v, do 
CPC. Direito autoral. Indenização. 
Violação dos arts. 2º e 4º, § 2º, da Lei 
n. 9.609/98 e 90 da Lei n. 9.279/96. Não 
caracterização. 1.1. A ação rescisória 
não se destina à reavaliação da lide 
submetida ao Poder Judiciário, 
sob a ótica em que originalmente 
posta (Súmula 410/TST), mas à 
pesquisa dos vícios descritos pelo 
art. 966 do CPC, restritivamente 
estabelecidos como autorizadores 
do desfazimento da coisa julgada. 
1.2. Na hipótese, para a procedência 
da ação rescisória, quanto ao 
pedido de indenização decorrente 
de ofensa a direito autoral, far-
se-ia necessário o reexame dos 
elementos instrutórios dos autos 
originários, a fim de verificar a 
inexistência de vínculo entre o 
desenvolvimento do programa de 
computador e o contrato de trabalho. 
A insatisfação da parte com o seu 
próprio desempenho ou com a 
solução dada ao litígio originário 
não autorizará a quebra da coisa 
julgada. 2. Art. 966, VIII, do CPC. 
Dano moral. Indenização. Erro de 
fato. Não caracterização. Inteligência 
da Orientação Jurisprudencial n. 136 
da SBDI-2 do TST. Na compreensão 
da Orientação Jurisprudencial n. 
136 da SBDI-2/TST, tem-se que “a 
caracterização do erro de fato como 
causa de rescindibilidade de decisão 
judicial transitada em julgado 
supõe a afirmação categórica e 
indiscutida de um fato, na decisão 
rescindenda, que não corresponde 
à realidade dos autos. O fato 
afirmado pelo julgador, que pode 
ensejar ação rescisória calcada no 
inciso VIII do art. 966 do CPC de 
2015 (inciso IX do art. 485 do CPC de 
1973), é apenas aquele que se coloca 
como premissa fática indiscutida 
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de um silogismo argumentativo, 
não aquele que se apresenta ao 
final desse mesmo silogismo, 
como conclusão decorrente das 
premissas que especificaram as 
provas oferecidas, para se concluir 
pela existência do fato. Esta última 
hipótese é afastada pelo § 1º do art. 
966 do CPC de 2015 (§ 2º do art. 485 
do CPC de 1973), ao exigir que não 
tenha havido controvérsia sobre 
o fato e pronunciamento judicial 
esmiuçando as provas”. Recurso 
ordinário conhecido e desprovido. 

(TST - Rec. Ordinário n. 373-
12.2016.5.05.0000 - SDI-2 - Ac. unânime 
- Rel.: Min. Alberto Luiz Bresciani 
de Fontan Pereira - Fonte: DJ, 
06.10.2017).

ESTABILIDADE GRAVÍDICA

650.134 Recepcionista que 
pediu demissão sem saber da 
gravidez possui estabilidade

Embargos com Agravo em 
Recurso de Revista. Estabilidade 
da gestante. Pedido de demissão. 
Necessidade de assistência sindical. 
Art. 500 da CLT. 1. Hipótese em 
que a Turma considerou válido o 
pedido de dispensa sem assistência 
sindical, por considerar inaplicável 
à empregada gestante, detentora da 
estabilidade prevista no art. 10, II, “b”, 
do ADCT, a norma inserta no art. 500 
da CLT. Registrou que “sendo válido 
o pedido de demissão da Reclamante 
gestante, é indevida a estabilidade 
prevista no art. 10, II, “b”, do ADCT, 
não havendo de se 
falar, portanto, em violação do 
art. 500 da CLT - segundo o qual o 
“pedido de demissão do empregado 
estável só será válido quando feito 
com a assistência do respectivo 
Sindicato e, se não o houver, perante 
autoridade local competente do 
Ministério do Trabalho ou da 
Justiça do Trabalho”, por não se 
tratar de empregado estável”. 
2. Tratando-se de empregada 
gestante, detentora de estabilidade 
provisória, a validade do pedido 
de demissão está condicionada à 

assistência do respectivo Sindicato 
ou da autoridade do Ministério do 
Trabalho, nos termos do artigo 
500 da CLT, de modo a afastar 
qualquer incerteza quanto à 
vontade livre e consciente do 
trabalhador de rescindir o seu 
contrato de trabalho. Decisões de 
todas as Turmas neste sentido. 
Recurso de embargos conhecido e 
provido. 

(TST - Embs. em Rec. de Revista 
com Agravo n. 603-26.2015.5.03.0071 - 
SDI-1 - Ac. unânime - Rel.: Min. Hugo 
Carlos Scheuermann - Fonte: DJ, 
27.10.2017).

VIGIA DE PROPRIEDADE

650.135 Adicional de 
periculosidade não é devido 
a vigia que não porta arma de 
fogo

Recurso de Revista interposto 
na vigência da Lei n. 13.015/2014. 
Vigia de hospital. Adicional de 
periculosidade indevido. Atividade 
não inserida no anexo 3 da Portaria 
n. 1.885/2013 do ministério do 
trabalho. Atribuições distintas do 
vigilante. O reclamante pretende 
o recebimento de adicional de 
periculosidade, sob o argumento 
de que exercia atividade de 
vigilância patrimonial e pessoal. O 
Regional, por sua vez, considerou 
que o autor, como auxiliar de 
segurança patrimonial de hospital, 
não se enquadrava no Anexo 3 da 
NR-16 da Portaria n. 1.885/2013 do 
Ministério da Justiça, que define os 
profissionais de segurança pessoal 
ou patrimonial, nos termos da Lei 
n. 7.102/83, motivo pelo qual afastou 
da condenação o pagamento do 
adicional de periculosidade. Com 
efeito, consta do acórdão recorrido 
que o reclamante laborava no 
setor de segurança patrimonial do 
reclamado, desempenhando funções 
relacionadas a guarda de valores, 
rondas, guarita da portaria, entrada 
e estacionamento de funcionários 
e guarita do pátio de serviços. 
Destacou-se que o obreiro, em seu 

depoimento pessoal, afirmou que 
“não possui curso de vigilante e 
nem usava qualquer tipo de arma 
para o trabalho; já foi policial; não 
transportava valores no reclamado”. 
A discussão dos autos recai, 
portanto, sobre alcance do inciso II 
do artigo 193 da CLT, incluído pela 
Lei n. 12.740/2012, o qual instituiu 
o adicional de periculosidade para 
as atividades que exponham o 
trabalhador a risco de roubo ou 
outras espécies de violência física 
nas atividades profissionais de 
segurança pessoal e patrimonial. A 
controvérsia é se os trabalhadores 
que laboram como vigia tem ou 
não direito ao adicional de 
periculosidade previsto no inciso II 
do artigo 193. No caso em exame, 
vale enfatizar que o reclamante 
não realizava vigilância armada. 
Dessa forma, a SbDI-1 desta Corte, 
recente e reiteradamente, tem 
entendido que o vigia, ao contrário 
do vigilante, não está exposto a 
risco de roubo ou violência física, 
não se enquadrando, pois, nas 
atividades descritas no Anexo 
3 da Portaria n. 1.885/2013 do 
Ministério do Trabalho. Isso porque 
a atividade exercida pelo vigilante 
demanda o uso de arma de fogo e 
treinamento específico, além dos 
demais requisitos previstos em lei, 
ao passo que o vigia desenvolve suas 
funções sem o risco acentuado a 
que alude o artigo 193, inciso II, da 
CLT, não havendo previsão legal de 
pagamento do adicional 
de periculosidade para esta 
atividade. Dessa forma, diante da 
premissa fática descrita no acórdão 
recorrido de que o reclamante 
exercia a função de vigia, sem 
portar arma de fogo, não é devido 
o pagamento do adicional de 
periculosidade (precedentes). 
Ressalvado o entendimento pessoal 
do relator em contrário. Recurso de 
revista não conhecido. 

(TST - Rec. de Revista n. 10564-
52.2015.5.03.0180 - 2a. T. - Ac. unânime 
-Rel.: Des. José Roberto Freire 
Pimenta - Fonte: DJ, 20.10.2017).
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TRIBUTÁRIO

NULIDADE DE ITBI

650.136 Possibilidade de 
declaração de nulidade de 
lançamento de ITBI 

Apelação cível e reexame 
necessário. Tributário. Ação 
anulatória de débito fi scal. Razões do 
apelo dissociadas do que foi decidido 
na sentença. Recurso não conhecido. 
Não-observância do art. 1.010, incisos 
II e III do NCPC. ITBI. Imunidade. 
Atividade preponderante. Nulidade 
do procedimento administrativo. 
Ocorrência, afastamento da 
preliminar de nulidade da sentença 
suscitada pelo ministério público. 
Sentença reformada em parte em 
reexame necessário. I) É dom inante 
a jurisprudência de que não se 
deve conhecer de recurso em que 
as razões são dissociadas do que 
fora decidido, por inobservância do 
art. 1.010, incisos II e III, do NCPC. 
Caso em que a sentença a sentença, 
de ofí cio, declarou a nulidade do 
lançamento do tributo, por não ter 
sido observado o devido processo 
legal no processo administrativo 
tributário e as razões recursais 
são no sentido de que a autora 
não faz jus à imunidade por não 
ter comprovado que sua receita 
operacional de compra e venda, 
locação e arrendamento de imóveis 
não ultrapassava 50% do seu 
faturamento. II) Não incide ITBI 
quando o imóvel é transferido para 
pessoa jurídica para a integralização 
do capital social ou quando o imóvel 
é transmitido por motivo de fusão, 
incorporação, cisão ou extinção da 
pessoa jurídica. Todavia, para que 
a empresa faça jus à imunidade, 
não pode ter como atividade 

preponderante a compra e venda 
de bens imóveis, nem a locação e 
nem o arrendamento mercantil, o 
que geraria a incidência do tributo. 
A incidência do ITBI depende da 
realização de negócios imobiliários 
que abranjam mais da metade 
da renda operacional da pessoa 
jurídica, independentemente da 
atividade empresarial desenvolvida. 
III) No caso concreto, todavia, o 
Município revogou a imunidade 
concedida sob condição resolutiva 
e efetuou o lançamento do 
tributo sem observar a legislação 
de regência para verifi cação 
da atividade preponderante da 
pessoa jurídica. Do procedimento 
administrativo trazido aos autos, 
verifi ca-se que foi analisada, para o 
indeferimento da imunidade, apenas 
a receita operacional do exercício 
de 2009, quando a preponderância 
da atividade exercida pela empresa 
deveria observar a regra inserida na 
alínea b, hipótese 1 ou 2, conforme o 
caso e, no prazo previsto no § 4º da 
legislação municipal. Sendo assim, 
correta a premissa da qual partiu 
o juízo a quo, de que não houve o 
devido processo legal administrativo 
para verifi cação da atividade 
preponderante da empresa, motivo 
pelo qual determinou a anulação 
do lançamento do ITBI e que 
eventual débito fosse apurado de 
acordo com a legislação municipal. 
IV) Deve ser afastada a preliminar 
de nulidade da sentença suscitada 
pelo Ministério Público. Em que 
pese não fazer parte do pedido 
inicial, a sentença declarou de 
ofí cio a nulidade do lançamento 
tributário, porquanto não seria 
possível revogar a imunidade 
concedida sob condição resolutiva, 
sem que fosse observado o devido 
processo legal administrativo. Não 
se poderia afast [sic] analisando 
apenas a receita operacional do 
exercício de 2009, como procedeu o 
fi sco municipal. Portanto, a nulidade 
do procedimento administrativo 
é passível de reconhecimento 
de ofí cio, não havendo falar em 

sentença citra ou extra petita. 
V) Todavia, a sentença deve ser 
reformada em parte, em reexame 
necessário, no tocante ao período 
de preponderância da atividade a 
ser verifi cado pelo Fisco Municipal. 
Ao contrário do que consta na 
sentença, a autora Barra Três SBC 
Incorporações Ltda. iniciou suas 
atividades em janeiro de 2009, 
momento em que integralizou o 
valor do imóvel no capital social. A 
escritura pública de transferência 
do imóvel foi lavrada no mesmo 
ano, em 09/03/2009. Desta forma, 
o caso se insere na regra prevista 
no item 2 do art. 6º, inciso IV, § 3º, 
alínea b, da Lei n. 2.504/89. Portanto, 
tendo ocorrido a transferência do 
imóvel em período inferior a dois 
anos da transmissão do bem, a 
atividade preponderante deverá ser 
verifi cada de acordo com as receitas 
operacionais dos três primeiros anos 
seguintes ao da transmissão, quais 
sejam, de 2009, 2010 e 2011. Apenas 
em caso de apuração da atividade 
preponderante da empresa 
e afastamento da imunidade 
pretendida, de acordo com os 
critérios acima delineados, é que o 
Município poderá lançar eventual 
ITBI. Preliminar de nulidade da 
sentença afastada. Apelo não 
conhecido. Sentença reformada 
em parte em reexame necessário. 
Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70069819530 
- 22a. Câm. Cív. - ac. unânime. - Rel.: 
Des. Francisco José Moesch - Fonte: 
DJ, 29.11.2016).

IMÓVEL NA PLANTA

650.137  Problema estrutural 
em construção não impede 
emissão de IPTU

Condomínio. Cobrança de 
cotas condominiais e IPTU. Imóvel 
adquirido na planta. Imissão 
na posse. Cobrança de IPTU e 
condomínio. Cabimento. Problemas 
na edifi cação após a imissão, 
que não desqualifi ca a cobrança. 
Danos morais. Majoração da 
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indenização em virtude da demora 
na solução dos reparos no imóvel. 
Valor condizente com os danos 
experimentados. Manutenção 
do quantum fixado pelo juízo de 
primeiro grau. O autor adquiriu 
imóvel na planta, sendo que as 
cobranças de IPTU e condomínio 
somente ocorreram após a imissão 
na posse, conforme noticiado pelo 
recorrente. Assim, em que pese 
o autor tenha experimentado 
inúmeros problemas estruturais 
com a construção, o que 
inviabilizou a fruição plena do 
imóvel, esse fato não o isenta 
do pagamento desses encargos, 
que foram exigidos no momento 
adequado, ou seja, após o 
ingresso no imóvel. Assim, a 
pretensão do autor de receber os 
valores pagos a esse título não 
encontra respaldo jurídico, não 
havendo fundamento para 
reforma da decisão singular nesse 
particular. Outrossim, quanto 
à indenização a titulo de danos 
morais, o valor concedido na 
decisão recorrida vai mantido, pois, 
em realidade, o caso dos autos é 
tipicamente de descumprimento 
contratual, que de regra, não 
comporta indenização reparatória. 
Em não tendo havido recurso da 
demandada, merece ser mantida 
a quantia fixada na origem. 
Sentença mantida pelos próprios 
fundamentos. Recurso improvido. 

(TJRS - Rec. Cível n. 71006112932 - 
2a. T. Rec. - Ac. unânime. - Rel.: Desa. 
Vivian Cristina Angonese Spengler 
- Fonte: DJ, 25.11.2016).

SUJEIÇÃO PASSIVA TRIBUTÁRIA 

650.138 Contrato de 
locação entre o banco e o 
município para utilização 
de espaço não caracteriza 
sujeição passiva tributária 
do IPTU

Apelação. Direito tributário. 
IPTU. Ação de repetição de indébito. 
Caixas eletrônicos instalados em 
área comum da estação rodoviária. 

Posse não configurada. Sujeição 
passiva afastada. Segundo o art. 34 
do CTN, o contribuinte do IPTU é o 
proprietário do imóvel, o titular de 
seu domínio útil ou o seu possuidor 
a qualquer título, em face dos 
quais o exequente poderá exigir a 
satisfação de seu crédito. Caso em 
que o autor disponibiliza dois caixas 
eletrônicos aos usuários da Estação 
Rodoviária, instalados em espaço 
comum do imóvel, inexistindo 
contrato de locação entre o banco 
e o proprietário (Município) para 
a utilização do espaço, o que não é 
suficiente para caracterizar a posse 
que legitima a sujeição passiva 
tributária do IPTU. Correção 
monetária e juros de mora. Os 
valores a serem restituídos devem 
ser corrigidos monetariamente 
pelos mesmos índices utilizados 
pelo Município para atualizar seus 
créditos tributários, desde a data do 
desembolso de cada parcela. 
Os juros de mora incidirão à 
razão de 1% ao mês, a partir do 
trânsito em julgado da presente 
decisão, nos termos dos arts. 
161, § 1º, e 167, parágrafo único, 
do CTN e da Súmula 188 do STJ, 
respeitada a prescrição quinquenal. 
Sentença reformada. Ação julgada 
procedente. Redimensionamento 
da sucumbência. Apelação provida. 
Unânime. 

(TJRS - Ap. Cível n. 70069336725 
- 22a. Câm. Cív. - ac. unânime. - Rel.: 
Desa. Denise Oliveira Cezar - Fonte: 
DJ, 18.11.2016).

DÍVIDA ATIVA 

650.139 Responsabilidade 
objetiva independe da 
comprovação de culpa ou 
dolo 

Administrativo. Civil. Ação 
de indenização. Indevida 
inscrição em dívida ativa e 
cadastro de inadimplentes 
(CADIN). Responsabilidade 
da união. Danos morais 
comprovados. Quantificação. 
Competência da justiça federal. 1. A 

responsabilidade objetiva 
independe da comprovação de 
culpa ou dolo, ou seja, basta estar 
configurada a existência do dano, 
da ação e do nexo de causalidade 
entre ambos (art. 37, §6º da CF/88). 
2. O dano moral decorrente da 
inscrição indevida em cadastro de 
inadimplente é considerado in re 
ipsa, isto é, não se faz necessária a 
prova do prejuízo, que é presumido 
e decorre do próprio fato. 
3. Configurada a responsabilidade 
da União em indenizar o dano 
moral que causou, ao inscrever 
indevidamente o nome do autor 
em cadastros restritivos de crédito, 
prejudicando o desenvolvimento 
das atividades comerciais, por falta 
de crédito. 4. Na quantificação 
do dano moral devem ser 
sopesadas as circunstâncias e 
peculiaridades do caso, as condições 
econômicas das partes, a menor 
ou maior compreensão do ilícito, 
a repercussão do fato e a eventual 
participação do ofendido para 
configuração do evento danoso. 
A indenização deve ser arbitrada 
em valor que se revele suficiente 
a desestimular a prática reiterada 
da prestação de serviço defeituosa 
e ainda evitar o enriquecimento 
sem causa da parte que sofre o 
dano. 5. O ingresso da União no 
polo passivo (art. 109, I da CF), 
somado ao fato de que a discussão 
aqui entabulada diz respeito a 
equivoco de órgão público na baixa 
de débito de responsabilidade da 
autora - equívoco este que gerou a 
inscrição em dívida ativa da União 
- é suficiente para que se declare a 
competência deste Juízo Federal 
para processo e julgamento da ação 
(cujo pedido principal é alusivo à 
declaração de inexigibilidade de 
débito tributário, e não ilegalidade 
da autuação efetuada pelo 
Ministério do Trabalho e Emprego)”. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5084892-60.2014.4.04.7000/PR - 4a. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Federal Luís 
Alberto D’azevedo Aurvalle - Fonte: 
DJ, 25.10.2017).
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AVISO PRÉVIO INDENIZADO

650.140 Décimo terceiro 
proporcional sobre o aviso 
prévio indenizado não tem 
natureza indenizatória 

Tributário. Processual civil. 
Nulidade da sentença. Ausência 
de interesse de agir. Inocorrência. 
Contribuições previdenciárias. SAT. 
RAT. Terço constitucional de férias. 
Aviso prévio indenizado. Décimo 
terceiro proporcional. 1. Afastada a 
preliminar de nulidade da sentença, 
uma vez que restou reconhecido 
o interesse de agir da parte autora 
quanto ao pedido de aviso prévio 
indenizado. 2. Em relação ao 
adicional de 1/3, realinhando a 
posição jurisprudencial desta Corte 
à jurisprudência do STJ e do STF, no 
sentido de que a referida verba que 
detém natureza indenizatória por 
não se incorporar à remuneração do 
servidor para fins de aposentadoria, 
afasta-se a incidência de 
contribuição previdenciária sobre 
o terço constitucional de férias. 3. O 
décimo-terceiro proporcional sobre 
o aviso prévio indenizado não tem 
natureza indenizatória, incidindo, 
pois, contribuição previdenciária 
sobre tal parcela. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5045318-50.2016.4.04.7100/RS - 1a. 
T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Federal 
Roger Raupp Rios - Fonte: DJ, 
25.10.2017).

ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA

650.141 Incide correção 
monetária sobre o atraso 
administrativo na análise do 
pedido de reconhecimento de 
crédito escritural

Tributário. Mandado de 
segurança. Pedido administrativo. 
Resposta. Prazo. Recurso repetitivo. 
Taxa Selic. Termo inicial da 
correção monetária. 1. A matéria foi 
resolvida pelo Superior Tribunal de 
Justiça, no julgamento do Recurso 
Especial n. 1.138.206, submetido à 

sistemática dos recursos repetitivos, 
na sessão de 09/08/2010, em que 
restou definido que o processo 
administrativo tributário encontra-se 
regulado pelo Decreto 70.235/72 - Lei 
do Processo Administrativo Fiscal, 
sendo que o prazo para conclusão 
passou a ser expressamente previsto 
na Lei 11.457/07, que estabeleceu, em 
seu art. 24, a obrigatoriedade de ser 
proferida decisão administrativa no 
prazo máximo de 360 dias a contar 
do protocolo dos pedidos, o qual deve 
ser aplicado de imediato aos pedidos, 
defesas ou recursos administrativos 
pendentes. 2. Caracterizada a 
mora do Fisco ao analisar o pedido 
administrativo de reconhecimento 
de crédito escritural ou presumido 
(quando extrapolado o prazo de 
análise do pedido), deve incidir 
correção monetária, pela taxa SELIC. 
3. A Primeira Seção do STJ, quando 
do julgamento do EAg 1.220.942/
SP (Rel. Ministro Mauro Campbell 
Marques, DJe de 18/04/2013), firmou 
o entendimento de que, tendo 
havido o pedido administrativo de 
restituição e/ou compensação dos 
créditos tributários, formulado pelo 
contribuinte, a eventual “resistência 
ilegítima” da Fazenda Pública, 
configurada pela demora em analisar 
o pedido, enseja a sua constituição 
em mora, sendo devida a correção 
monetária dos respectivos créditos a 
partir da data de protocolo do pedido. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5083816-21.2016.4.04.7100/RS - 1a. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Federal Roger 
Raupp Rios - Fonte: DJ, 25.10.2017).

ALÍQUOTAS REDUZIDAS 

650.142 São aplicadas 
alíquotas reduzidas de IRPJ e 
CSLL à receita proveniente de 
serviço hospitalar 

Tributário. Serviços hospitalares. 
IRPJ e CSLL. Alíquotas reduzidas. 
Natureza do serviço prestado. 
Critério objetivo, independente da 
estrutura física do local de prestação 
do serviço. Lei n. 11.727/2008. 
Aplicabilidade. 1. O Superior Tribunal 

de Justiça pacificou a matéria 
atinente à aplicação de alíquotas 
reduzidas do IRPJ (8%) e da CSLL 
(12%) às receitas provenientes de 
serviços hospitalares. O critério 
eleito é de cunho objetivo e concerne 
à natureza do serviço que deve ser 
relacionado à promoção da saúde 
e ter custo diferenciado, excluídas, 
assim, as receitas decorrentes 
de simples consultas médicas e 
demais atividades administrativas. 
Assim, nos termos do precedente 
representativo da controvérsia, a 
concessão do benefício independe da 
estrutura física do local de prestação 
do serviço e se este possuiu, ou 
não, capacidade para internação de 
pacientes (REsp 1.116.399/BA, Rel. 
Min. Benedito Gonçalves, 1ª Seção, 
DJe24/02/2010). 2. A Lei n. 11.727/2008 
impôs alterações ao artigo 15, § 1º, III, 
“a”, da Lei n. 9.249/1995, que passaram 
a viger a partir de 01-01-2009. Além 
do enquadramento da atividade 
como de natureza hospitalar, outros 
dois requisitos passaram a ser 
exigidos, a saber: i) estar constituída 
como sociedade empresária; ii) 
atender às normas da ANVISA. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5047139-89.2016.4.04.7100/RS - 1a. T. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Federal Roger 
Raupp Rios - Fonte: DJ, 25.10.2017).

PERDIMENTO DE BENS 

650.143 Justifica-se a pena 
de perdimento dos bens 
apreendidos no caso de 
interposição fraudulenta na 
importação

Tributário. Aduaneiro. Anulatória. 
Efeito suspensivo. Importação. 
Interposição fraudulenta de 
terceiros. Ocultação do real 
importador. Perdimento de bens. 
Honorários recursais. 1. Não 
comprovada a existência de 
qualquer dos requisitos do § 4º do 
art. 1.012 do NCPC, não há de se falar 
em atribuição de efeito suspensivo 
à apelação enquadrada no § 1º do 
mesmo dispositivo legal. 2. No 
mérito, o conjunto probatório aponta 
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para a ocorrência de interposição 
fraudulenta na importação, 
mediante a utilização de pessoa 
jurídica de fato inexistente para 
fins de ocultação do real adquirente 
das mercadorias, configurando a 
infração fiscal prevista nos prevista 
nos artigos 23, V, do Decreto-lei 
1.455/76 e 689, XXII, do Decreto 
6.759/09.3. Justificada, portanto, a 
aplicação da pena de perdimento 
dos bens apreendidos.4. Honorários 
advocatícios majorados na forma 
do art. 85, § 11, NCPC.5. Apelação 
desprovida. 

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Cível n. 
5054931-31.2015.404.7100 - 1a. T. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Federal Roger 
Raupp Rios - Fonte: DJ, 25.10.2017).

ISENÇÃO TRIBUTÁRIA

650.144 Possibilidade de 
isenção de contribuições 
instituídas pela União para 
empresas e microempresas 
que optam pelo simples 
nacional

Tributário. Imposto de 
importação. Despesas de capatazia. 
Inclusão de despesas de capatazia 
ocorridas após a chegada ao 
porto de destino pela IN/SRF n. 
327/2007. Ilegalidade. Adicional ao 
frete para renovação da marinha 
mercante AFRMM. Contribuição de 
intervenção no domínio econômico. 
Microempresas e empresas de 
pequeno porte. Simples nacional. 
Isenção prevista no art. 13, § 3º, da 
LC 123/06. 1. A IN/SRF n. 327/2007, 
ao incluir no valor aduaneiro os 
gastos ocorridos com capatazia 
após a chegada ao porto de destino, 
incidiu em flagrante ilegalidade, 
tendo em vista que a legislação de 
regência não contempla tal hipótese. 
Precedentes do STJ e do Tribunal 
Regional Federal da 4ª Região. 2. O 
AFRMM, por ser uma contribuição 
de intervenção no domínio 
econômico, de competência da União, 
está abrangido pela dispensa de 
pagamento prevista no § 3º do art. 13, 
da Lei 123/2006. Ao contrário do § 1º, 

que cuida da forma de recolhimento 
de tributos, o § 3º do art. 13 institui 
verdadeira isenção legal para as 
contribuições instituídas pela União 
não compreendidas no rol do § 1º, 
dentre elas o AFRMM. 

(TRF - 4a. Reg. - Rec. Cível n. 
5005352-46.2017.404.7003/PR- 1a. 
T. Rec. - Ac. unânime - Rel.: Desa. 
Federal Nicolau Konkel Júnior- 
Fonte: DJ, 04.10.2017).

TAXA SELIC

650.145  Taxa Selic pode 
ser utilizada como índice 
de correção monetária e 
juros de mora dos débitos 
do contribuinte para com a 
Fazenda Pública

Tributário e Processual Civil. 
Deficiência na fundamentação. 
Súmula 284/STF. Embargos a 
execução fiscal. Análise de nulidade 
da CDA. Incidência da súmula 7/
STJ. Utilização da taxa SELIC sobre 
os débitos para com a fazenda 
pública. Aplicação. Possibilidade. 1. 
A via estreita do Recurso Especial 
exige a demonstração inequívoca 
da ofensa ao dispositivo inquinado 
como violado, bem como a sua 
particularização, a fim de possibilitar 
o seu exame em conjunto com o 
decidido nos autos, sendo certo que 
a falta de indicação dos dispositivos 
infraconstitucionais tidos como 
violados caracteriza deficiência de 
fundamentação, em conformidade 
com o Enunciado Sumular n. 284 
do STF. 2. É legítima a utilização da 
taxa SELIC como índice de correção 
monetária e juros de mora dos 
débitos do contribuinte para com 
a Fazenda Pública (REsp 879.844/
MG, DJe 25.11.2009, julgado sob 
o rito dos recursos repetitivos). 
3. São cumuláveis os encargos 
da dívida relativos aos juros de 
mora, multa e correção monetária. 
Nota-se que o entendimento 
sufragado pelo Tribunal de origem 
está perfeitamente alinhado com 
o posicionamento do STJ sobre 
a matéria. 4. Recurso Especial 

parcialmente conhecido e, nessa 
parte, não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1693592/
SP - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. 
Herman Benjamin - Fonte: DJ, 
23.10.2017).

COMPOSIÇÃO DO ICMS

650.146 ICMS está embutido 
no preço cobrado pelo cálculo 
“por dentro”

Tributário e processual civil. 
ICMS. Legalidade. Cálculo “por 
dentro”. Divergência jurisprudencial 
não demonstrada pela recorrente. 
1. A apontada divergência deve 
ser comprovada, cabendo a quem 
recorre demonstrar as circunstâncias 
que identificam ou assemelham os 
casos confrontados, com indicação 
da similitude fática e jurídica entre 
eles. Indispensável a transcrição de 
trechos do relatório e do voto dos 
acórdãos recorrido e paradigma, 
realizando-se o cotejo analítico 
entre ambos, com o intuito de bem 
caracterizar a interpretação legal 
divergente. O desrespeito a esses 
requisitos legais e regimentais (art. 
541, parágrafo único, do CPC e art. 255 
do RI/STJ) impede o conhecimento 
do Recurso Especial com base 
na alínea “c”, III, do art. 105 da 
Constituição Federal. 2. É pacífico no 
STJ o entendimento de que o ICMS 
compõe sua própria base de cálculo, 
ou seja, está embutido no preço 
cobrado pelo cálculo “por dentro”, 
conforme o art. 155, § 2º, XII, “I”, da 
CF e o art. 13, § 1º, I, da LC 87/1996. 3. 
Recurso Especial não provido. 

(STJ - Rec. Especial n. 1695029/
SP - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. 
Herman Benjamin - Fonte: DJ, 
16.10.2017).

INEXIGIBILIDADE DE TRIBUTO

650.147 Contribuinte de fato 
possui legitimidade para 
propor ação fundada na 
inexigibilidade de tributo que 
entenda indevido

Tributário. Mandado de 
segurança. Legitimidade da 
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TRIbUTáRIO

contribuinte para a impetração 
do mandado de segurança. 
Entendimento manifestado pelo 
STJ. Incidência do ICMS sobre a 
TUST (taxa de uso do sistema de 
transmissão de energia elétrica) e 
a TUSD (taxa de uso do sistema de 
distribuição de energia elétrica). 
Base de cálculo do tributo que não se 
constitui em fato gerador de forma 
isolada. Incidência do tributo sobre 
o valor da operação fi nal. Pedido de 
repetição dos valores que não pode 
ser deduzido em sede de mandado 
de segurança. Custas a cargo da 
impetrante. Segurança denegada. 

(TJPR - Mand. de Segurança 
n. 1150673-1 - 2a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Silvio Vericundo 
Fernandes Dias - Fonte: DJ, 
31.10.2016).

BASE DE CÁLCULO

650.148 Indevida a 
inclusão, na base de cálculo 
do ICMS, das tarifas 
relativas ao uso do sistema 
de distribuição de energia 
elétrica e ao uso do sistema de 
transmissão

Agravo de instrumento. Direito 
tributário. Ação declaratória 
c/c repetição de indébito. ICMS. 
Fornecimento de energia elétrica. 
Consumidor do mercado cativo. 
Incidência do tributo sobre as 
tarifas de uso do sistema de 
distribuição (TUSD) e de transmissão 
(TUST). Tutela antecipada. 
Indeferimento. Probabilidade do 
direito indemonstrada. Requisitos 
previstos no art. 300 do CPC/2015 
desatendidos. “Não se aplicam 
às operações de fornecimento 
de energia elétrica realizadas no 
ambiente de contratação regulado 
(consumidor cativo) por meio 
de distribuidora exclusiva os 
precedentes do STJ que consideram 
indevida a inclusão, na base de 
cálculo do ICMS, das tarifas relativas 
ao Uso do Sistema de Distribuição 
de Energia Elétrica (TUSD) e ao 
Uso do Sistema de Transmissão de 

Energia Elétrica (TUST) de energia 
elétrica. É que o preço fi nal pago pelo 
consumidor cativo abrange o custo 
de toda a cadeia produtiva (geração, 
transmissão e distribuição) por se 
tratar de um conjunto indissociável.” 
(“ut” ementa do Acórdão dos 
Embargos Infringentes n. 
70065950008, 11º Grupo Cível, TJRS, 
Rel. Desª Maria Isabel de Azevedo 
Souza, j. em 20/11/2015). “In casu”, a 
parte demandante afi rma adquirir 
energia elétrica exclusivamente das 
permissionárias locais (mercado 
cativo), hipótese em que, a priori, 
os encargos de transmissão e de 
distribuição consideram-se inseridos 
na base de cálculo do ICMS. Ausente 
a probabilidade do direito invocado, 
impõe-se manter a decisão que 
indeferiu a antecipação de tutela, 
pois desatendidos os pressupostos 
do art. 300 do CPC/2015. Agravo de 
Instrumento desprovido. 

(TJRS - Ag. de Instrumento n. 
70074017922 - 22a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Des. Miguel Ângelo 
da Silva - Fonte: DJ, 22.09.2017).

IPTU

650.149 Envio do carnê de 
cobrança do valor devido a 
título de IPTU ao endereço 
do contribuinte confi gura 
a notifi cação presumida do 
lançamento do tributo

Execução fi scal. IPTU. Extinção 
por falta de prova de notifi cação 
do lançamento. Tributo com 
periodicidade anual e notifi cação 
presumida. Precedentes desta corte 
e do STJ. Sentença terminativa 
reformada. Recurso provido. “O 
contribuinte do IPTU é notifi cado 
do lançamento pelo envio do carnê 
ao seu endereço” (STJ, Súmula n. 
397). “[...] presume-se a remessa do 
carnê anualmente ao domicílio do 
contribuinte, competindo a este 
produzir prova em sentido contrário 
(REsp 869.683/SC, Rel. Min. Teori 
Albino Zavascki)” (AC n. 2009.016636-
7, da Capital, rel. Des. Ricardo Roesler, 
j. 9-3-2010). 

(TJSC - Ap. Cível n. 0005373-
65.2008.8.24.0041 - 1a. Câm. Dir. Públ. - 
Ac. unânime - Rel.: Des. Jorge Luiz de 
Borba - Fonte: DJ, 22.09.2017).

EXECUÇÃO FISCAL

650.150 Magistrado não pode 
extinguir execução fi scal 
com base no valor ínfi mo do 
tributo

Apelação cível. Direito tributário. 
Execução fi scal. Valor perseguido 
considerado ínfi mo pelo juízo 
de piso. Extinção do feito sem 
resolução de mérito. Falta de 
interesse de agir. Necessidade de 
reforma do comando sentencial. 
Impossibilidade de extinção da 
execução, de ofí cio, ao fundamento 
de ser pequeno o valor do crédito 
tributário. Súmula 452 do STJ. 
Precedentes. Art. 141 do CTN. Apelo 
provido. Sentença reformada. O 
Superior Tribunal de Justiça, ao 
tratar do tema, asseverou não 
ser possível ao Poder Judiciário 
extinguir ação executiva quando 
entender que os valores perseguidos 
não justifi cam a propositura da 
demanda (Súmula 452, STJ - A 
extinção das ações de pequeno 
valor é faculdade da Administração 
Federal, vedada a atuação judicial de 
ofí cio). Válido destacar que o Código 
Tributário Nacional disciplina a 
atuação do ente público em sua 
atuação arrecadatória, insculpindo 
o princípio da indisponibilidade 
do crédito tributário, nos termos 
do artigo 141, do CTN. Em face da 
diretriz emanada do dispositivo 
legal precitado e da orientação 
jurisprudencial oriunda da Corte 
Cidadã, os demais tribunais pátrios, 
inclusive este Sodalício, rechaçam 
a possibilidade de extinção da 
execução fi scal de ofí cio pelo 
magistrado, ao fundamento de ser 
ínfi mo o valor almejado. Sentença 
reforma. Recurso Provido. 

(TJBA - Ap. Cível n. 0769298-
98.2015.8.05.0001 - 5a. Câm. Cív. - Ac. 
unânime - Rel.: Desa. Ilona Márcia 
Reis - Fonte: DJ, 08.11.2017).

Presente no mercado editorial há sete anos, 
a revista Ações Legais – 100% digital - traz 

conteúdo voltado ao segmento jurídico.
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Todos os meses, a publicação atinge um universo de leitores qualificados, 
com uma linguagem jornalística objetiva e atraente. É adaptada para todas 
as plataformas e mídias digitais. Recentemente, passou a integrar o Portal 

Ações Legais, um site que se constitui uma ferramenta de 
comunicação entre o público e as áreas do Direito.  
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ACÓRDÃOS EM DESTAQUE

ADMINISTRATIVO650.201

TREINADOR DE FUTEBOL

É DISPENSÁVEL A GRADUAÇÃO EM EDUCAÇÃO FÍSICA 
PARA O EXERCÍCIO DA PROFISSÃO DE TÉCNICO DE 
FUTEBOL

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1650759/SP
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 06.04.2016
Relator: Ministro Herman Benjamin

 EMENTA
Processual Civil. Administrativo. Treinador de futebol. Conselho re-

gional de educação � sica. Inscrição. Não obrigatoriedade. Leis 8.650/1993 
e 9.696/1998. 1. Hipótese em que o Tribunal local consignou: “a expres-
são “preferencialmente” contida no caput do artigo 3º da Lei 8.650/1993 
não obriga os treinadores e monitores de futebol a se inscrevem nos 
Conselhos de Educação Física, priorizando apenas que a atividade seja 
exercida por aqueles que possuam diploma em educação � sica” (fl . 502, 
e-STJ). 2. O STJ possui jurisprudência fi rme e consolidada no sentido 
de que os arts. 2º, III, e 3º da Lei 9.696/1998 e 3º, I, da Lei 8.650/1993 não 
trazem nenhum comando normativo que determine a inscrição de trei-
nadores/técnicos de futebol nos Conselhos Regionais de Educação Físi-
ca. Nesse sentido: AgRg no AREsp 700.269/SP, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, DJe 2.9.2015; AgRg no AREsp 702.306/SP, Rel. 
Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 1º.7.2015; REsp 1.369.482/PE, 
Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 18.5.2015. 3. Re-
curso Especial não provido.

ACÓRDÃO
 Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justi-
ça:  “A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso, nos termos do 
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).” 
Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro 
Campbell Marques, Assusete Magalhães 
(Presidente) e Francisco Falcão votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). Cláudio Araújo Pinho, pela 
parte Recorrente: Conselho Regional de 
Educação Física da 4 Região”

Brasília, 06 de abril de 2017 (data do 
julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN 
Relator
 

RELATÓRIO
O Exmo. sr. Ministro Herman Ben-

jamin (Relator): Trata-se de Recurso Es-
pecial (art. 105, III, “a”, da CF) interposto 
contra acórdão do Tribunal Regional 
Federal da 3ª Região cuja ementa é a 
seguinte:

Processual Civil. Agravo. Artigo 557, 
§ 1º, do Código de Processo Civil. Ad-
ministrativo. Demanda ajuizada por 

sindicato. Treinador profi ssional de fu-
tebol sem formação superior. Mera 
preferência aos graduados. Conselho 
Regional de Educação Física-CREF. Re-
gistro no CREF/SP. Desnecessidade. 
Agravo desprovido. 1. A expressão “pre-
ferencialmente” contida no caput do 
artigo 3º da Lei nº 8.650/1993 não obriga 
os treinadores e monitores de futebol a 
se inscrevem nos Conselhos de Educa-
ção Física, priorizando apenas que a ati-
vidade seja exercida por aqueles que 
possuam diploma em educação � sica. 
2. Não se extrai da Lei n.º 9.696/98 regra 
que determine a inscrição de treinado-
res de futebol nos Conselhos de Edu-
cação Física ou a obrigatoriedade de 
possuírem diploma de nível superior. 
3. O exercício da profi ssão de. treinador 
profi ssional não se restringe aos profi s-
sionais graduados em Educação Física, 
não havendo obrigatoriedade legal de 
registro junto ao Conselho Regional de 
Educação Física dos profi ssionais não 
graduados. Precedentes do STJ e desta 
Corte. 4. Não há no agravo elementos 
novos capazes de alterar o entendimen-
to externado na decisão monocrática. 5. 
Agravo não provido.

O recorrente, nas razões do Recurso 
Especial, sustenta que ocorreu violação 
dos arts. 2º, III, e 3º da Lei 9.696/1998 e 
do art. 3º, I e II, da Lei 8.650/1993, sob a 
argumentação de que “há uma clara 
delegação legislativa determinando 
que o CONFEF expedisse normas para 
permitir que os profi ssionais que prati-
cassem as atividades do profi ssional de 
educação � sica pudessem ser inscritos”. 
Assim, os profi ssionais que exercem ati-
vidades de treinador de futebol devem 
ser inscritos nos quadro do conselho 
profi ssional de educação � sica.

Contrarrazões apresentadas às fl s. 
578-585, e-STJ.

É o relatório.
Recurso Especial nº 1.650.759 – SP 

(2016/0337617-6)
  

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN 

BENJAMIN (Relator): Os autos foram 
recebidos neste Gabinete em 1º.2.2017.

A irresignação não merece acolhida.
O STJ possui jurisprudência fi rme e 

consolidada no sentido de que os arts. 
2º, III, e 3º da Lei 9.696/1998 e 3º, I, da Lei 
8.650/1993 não trazem nenhum coman-
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do normativo que determine a inscri-
ção de treinadores/técnicos de futebol 
nos Conselhos Regionais de Educação 
Física.

Nesse sentido:
Processual Civil e Administrativo. 

Treinador de futebol. Conselho Re-
gional de Educação Física. Inscrição. 
Não obrigatoriedade. Leis 8.650/83 e 
9.696/98. 1. Recurso especial em que se 
discute a obrigatoriedade do registro 
em Conselho Regional de Educação 
Física como condição para o exercício 
da função de técnico ou treinador de 
futebol. 2. Os arts. 2º, III, e 3º da Lei n. 
9.696/98 e 3º, I, da Lei n. 8.650/93 não 
trazem nenhum comando normativo 
que determine a inscrição de treinado-
res/técnicos de futebol nos Conselhos 
Regionais de Educação Física. Prece-
dentes.

3. “1. A expressão ‘preferencialmen-
te’ constante do caput do art. 3º da Lei 
n. 8.650/1993 (lei específi ca que dispõe 
sobre as relações de trabalho do Treina-
dor Profi ssional de Futebol) tão somen-
te dá prioridade aos diplomados em 
Educação Física, bem como aos profi s-
sionais que, até 22 de abril de 1993 (data 
de início da vigência da lei), comprovem 
o exercício de cargos ou funções de 
treinador de futebol, por no mínimo 6 
meses, em clubes ou associações fi lia-
das às Ligas ou Federações, em todo o 
território nacional. Assim, quanto ao 
exercício da profi ssão de treinador pro-
fi ssional de futebol, a Lei n. 8.650/1993 
em nenhum momento coloca restrição 
aos não diplomados ou aos que não 
comprovarem o exercício do cargo ou 
função por prazo não inferior a seis 
meses. [...] 3. A Lei n. 9.696/1998 (lei ge-
ral que dispõe sobre a regulamentação 
da Profi ssão de Educação Física e cria 
o Conselho Federal e os Conselhos Re-
gionais de Educação Física) defi ne que 
apenas profi ssionais com registro regu-
lar no respectivo Conselho Regional po-
derão atuar na atividade de Educação 
Física e receber a designação de ‘Profi s-
sional de Educação Física’, mas não traz, 
explícita ou implicitamente, nenhum 
comando normativo que determine a 
inscrição de treinadores e monitores 
de futebol nos Conselhos de Educação 
Física”. Nesse sentido: AgRg no AREsp 
702.306/SP, Rel. Ministro OG FER-
NANDES, SEGUNDA TURMA, julgado 

em 23/06/2015, DJe 01/07/2015; REsp 
1.383.795/SP, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, julgado em 
26/11/2013, DJe 9/12/2013.

Agravo regimental improvido.
(AgRg no AREsp 700.269/SP, Rel. Mi-

nistro Humberto Martins, segunda tur-
ma, DJe 2/9/2015).

Agravo Regimental no Recurso Es-
pecial. Administrativo. Treinador de 
futebol. Conselho regional de educação 
� sica. Inscrição. Não obrigatoriedade. 
Leis nºs 8.650/83 e9.696/98. 1. Os arts. 2º, 
III, e 3º da Lei n. 9.696/98 e 3º, I, da Lei 
n. 8.650/93 não trazem nenhum coman-
do normativo que determine a inscri-
ção de treinadores/técnicos de futebol 
nos Conselhos Regionais de Educa-

rem o exercício do cargo ou função por 
prazo não inferior a seis meses. [...] 3. A 
Lei n. 9.696/1998 (lei geral que dispõe 
sobre a regulamentação da Profi ssão 
de Educação Física e cria o Conselho 
Federal e os Conselhos Regionais de 
Educação Física) defi ne que apenas 
profi ssionais com registro regular no 
respectivo Conselho Regional poderão 
atuar na atividade de Educação Física 
e receber a designação de ‘Profi ssio-
nal de Educação Física’, mas não traz, 
explícita ou implicitamente, nenhum 
comando normativo que determine a 
inscrição de treinadores e monitores 
de futebol nos Conselhos de Educação 
Física. (REsp 1.383.795/SP, Rel. Ministro 
Humberto Martins, Segunda Turma, 
julgado em 26/11/2013, DJe 9/12/2013). 3. 
Agravo regimental a que se nega provi-
mento”.

(AgRg no AREsp 702.306/SP, Rel. Mi-
nistro Og Fernandes, segunda turma, 
DJe 01/07/2015).

“Administrativo e desportivo. Moni-
tor e treinador de futebol. Ex-atletas. 
Inscrição no conselho regional de edu-
cação � sica. Descabimento. Existência 
de lei específi ca que dispõe sobre a ati-
vidade (lei n. 8.650/1983). Ausência de 
correlação com as atividades descritas 
na lei geral (lei n. 9.696/1998).

1. O expressão “preferencialmente” 
constante do caput do art. 3º da Lei n. 
8.650/1993 (lei específi ca que dispõe so-
bre as relações de trabalho do Treinador 
Profi ssional de Futebol) tão somente dá 
prioridade aos diplomados em Educa-
ção Física, bem como aos profi ssionais 
que, até 22 de abril de 1993 (data de início 
da vigência da lei), comprovem o exercí-
cio de cargos ou funções de treinador de 
futebol, por no mínimo 6 meses, em clu-
bes ou associações fi liadas às Ligas ou 
Federações, em todo o território na-
cional. Assim, quanto ao exercício da 
profi ssão de treinador profi ssional de 
futebol, a Lei n. 8.650/1993 em nenhum 
momento coloca restrição aos não di-
plomados ou aos que não comprovarem 
o exercício do cargo ou função por pra-
zo não inferior a seis meses.

3. A Lei n. 9.696/1998 (lei geral que 
dispõe sobre a regulamentação da Pro-
fi ssão de Educação Física e cria o Con-
selho Federal e os Conselhos Regionais 
de Educação Física) defi ne que apenas 
profi ssionais com registro regular no 

A competência que o art. 
3º da Lei n. 9.696/1998 

atribui ao “Profissional 
de Educação Física” não 

se confunde com as 
atividades técnicas e 

táticas precipuamente 
desempenhadas 

por treinadores e 
monitores de futebol

ção Física. Precedentes. 2. “1. A expres-
são ‘preferencialmente’ constante do 
caput do art. 3º da Lei n. 8.650/1993 (lei 
específi ca que dispõe sobre as relações 
de trabalho do Treinador Profi ssional 
de Futebol) tão somente dá prioridade 
aos diplomados em Educação Física, 
bem como aos profi ssionais que, até 
22 de abril de 1993 (data de início da 
vigência da lei), comprovem o exercí-
cio de cargos ou funções de treinador 
de futebol, por no mínimo 6 meses, em 
clubes ou associações fi liadas às Ligas 
ou Federações, em todo o território na-
cional. Assim, quanto ao exercício da 
profi ssão de treinador profi ssional de 
futebol, a Lei n. 8.650/1993 em nenhum 
momento coloca restrição aos não di-
plomados ou aos que não comprova-
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respectivo Conselho Regional poderão 
atuar na atividade de Educação Física e 
receber a designação de “Profi ssional de 
Educação Física”, mas não traz, explícita 
ou implicitamente, nenhum comando 
normativo que determine a inscrição de 
treinadores e monitores de futebol nos 
Conselhos de Educação Física.

4. A competência que o art. 3º da Lei 
n. 9.696/1998 atribui ao “Profi ssional de 
Educação Física” não se confunde com 
as atividades técnicas e táticas precipu-
amente desempenhadas por treinado-
res e monitores de futebol.

5. A Lei n. 9.696/1998 (lei geral) 
não tem o condão de revogar a Lei n. 
8.650/1993 (lei específi ca), porquanto não 
se fazem presentes os requisitos exigi-
dos pelo art. 2º, §§ 1º e 2º, da Lei de Intro-
dução às Normas do Direito Brasileiro.

6. No tocante às Resoluções 45 e 46, 
de 2002, do Conselho Federal de Educa-
ção Física, não cabe ao STJ interpretar 
seus termos para concluir se tal ato 
normativo subalterno se amoldaria ou 
extrapolaria a Lei n. 9.696/1998, uma vez 
que não compete a esta Corte interpre-
tar atos normativos destituídos de na-
tureza de lei federal. Todavia, leis não se 
revogam nem se limitam por resoluções. 
Se tais resoluções obrigam treinadores 
e monitores de futebol não graduados a 
se registrarem em Conselho Regional de 
Educação Física, estarão extrapolando 
os limites da Lei n. 9.696/1998.

7. Não se permite ao CONFEF e ao 
CREF4/SP realizar interpretação ex-
tensiva da Lei n. 8.650/1993 ou da Lei 
n. 9.696/1998, nem exercer atividade 
administrativa de ordenação (poder de 
polícia) contra treinadores e monitores 
de futebol, ex-atletas não diplomados 
em Educação Física, sob pena de ofensa 
ao direito fundamental assecuratório 
da liberdade de exercício de qualquer 
trabalho, o� cio ou profi ssão, atendidas 
as qualifi cações profi ssionais estabele-
cidas em lei, nos termos do art. 5º, XIII, 
da Constituição Federal.

Recurso especial conhecido em par-
te e, nesta parte, improvido”.

(REsp 1.383.795/SP, Rel. Ministro 
Humberto Martins, segunda turma, 
DJe 09/12/2013.)

Administrativo e Processual Civil. 
Recurso Especial. Ação Civil Pública. 
Conselhos profi ssionais de educação 
� sica. Atividades diversas (dança, ioga, 

artes marciais e capoeira) incluídas na 
atuação do Conselho Regional Profi s-
sional por meio de resolução do con-
selho federal de educação � sica (reso-
lução 46/2002). Ausência de correlação 
com a lei. Não violação dos artigos 2º e 
3º da Lei n. 9.696/1998.

1. A presente controvérsia diz res-
peito à obrigatoriedade de inscrição 
de professores de dança, ioga, artes 
marciais, capoeira e outras práticas cor-
porais (karatê, judô, tae-kwon-do, kick-
boxing, jiu-jitsu, capoeira etc) em Con-
selho Profi ssional de Educação Física, 
pagamento de anuidades e submissão 
de suas atividades à fi scalização.

2. A análise de Resoluções (Reso-
lução CONFEF 46/2002) não enseja a 
abertura da via recursal eleita, por não 
se enquadrar no conceito de “lei federal” 
previsto no art. 105, III, “a”, da CF/88.

3. Os arts. 2º e 3º da Lei n. 9.696/1998 
não discriminam quais trabalhadores 
(lato sensu) são exercentes de ativida-
des de Educação Física, restringindo-se 
a discorrer, de modo amplo, sobre os 
requisitos para a inscrição nos quadros 
dos Conselhos e as atividades de com-
petência dos profi ssionais de Educação 
Física, razão pela qual, obviamente, não 
se pode dizer que o acórdão regional 
ofende os arts. 2º e 3º da Lei n. 9.696/1998.

4. Não há comando normativo que 
obrigue a inscrição dos professores e 
mestres das atividades acima descritas 
nos Conselhos de Educação Física, por-
quanto, à luz do que dispõe o art. 3º da 
Lei n. 9.696/1998, essas atividades não 
são próprias dos profi ssionais de edu-
cação � sica. Precedente: (REsp 1012692/
RS, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, 
Primeira Turma, DJe 16/05/2011).

5. Os artigos 2º e 3º da Lei n. 
9.696/1998 leva à conclusão de que as 
atribuições do profi ssional de educação 
� sica referem-se a atividades que vi-
sem, precipuamente, a atividade � sica e 
desportiva. Nessa seara, no caso dos au-
tos, de acordo com o que foi assentado 
pelo Tribunal a quo, os profi ssionais in-
devidamente autuados desempenham 
atividades que tem por escopo princi-
pal não atividade � sica em si, mas a ex-
pressão cultural, espiritual e etc. Logo, 
o enquadramento legal pretendido pelo 
recorrente, para viabilizar a inscrição, 
não está contido nos parâmetros a que 
aludem os artigos acima citados.

6. Assim, a Resolução n. 46/2002 do 
CONFEF extrapola os limites da Lei n. 
9.696/1998, ao obrigar os referidos pro-
fi ssionais a se registrarem no Conselho 
Regional de Educação Física”.

7. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, não provido.

(REsp 1.369.482/PE, Rel. Ministro Be-
nedito Gonçalves, primeira turma, DJe 
18/05/2015).

Portanto, dessume-se que o acórdão 
recorrido está em sintonia com o atual 
entendimento deste Tribunal Superior, 
razão pela qual não merece prosperar 
a irresignação. Incide, in casu, o prin-
cípio estabelecido na Súmula 83/STJ: 
“Não se conhece do Recurso Especial 
pela divergência, quando a orientação 
do Tribunal se fi rmou no mesmo senti-
do da decisão recorrida.”

Cumpre ressaltar que a referida 
orientação é aplicável também aos re-
cursos interpostos pela alínea “a” do 
art. 105, III, da Constituição Federal de 
1988. Nesse sentido: REsp 1.186.889/DF, 
Segunda Turma, Relator Ministro Cas-
tro Meira, DJe de 2.6.2010.  

Diante do exposto, nego provimento 
ao Recurso Especial.

É como voto.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.650.759 – 

SP (2016/0337617-6)
 

VOTO
MINISTRA ASSUSETE MAGA-

LHÃES:  Cumprimento o advoga-
do, pelo brilho da sustentação, mas, 
efetivamente, o Ministro Relator cita, 
em seu voto, precedentes não só desta 
Turma, como também da Primeira Tur-
ma, de tal sorte que a jurisprudência da 
Primeira Seção encaminha-se no senti-
do do voto de Sua Excelência.

Assim, acompanho o eminente Mi-
nistro Relator.

  
CERTIDÃO

Certifi co que a egrégia segunda tur-
ma, ao apreciar o processo em epígrafe 
na sessão realizada nesta data, proferiu 
a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso, nos termos do 
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Og Fernandes, 
Mauro Campbell Marques, Assusete 
Magalhães (Presidente) e Francisco Fal-
cão votaram com o Sr. Ministro Relator.
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DIREITO BANCÁRIO

CONSUMIDOR DE SERVIÇO BANCÁRIO DEVE 
RESSARCIR OS CUSTOS DA COBRANÇA DA OBRIGAÇÃO 
INADIMPLIDA

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1361699/MG
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 21.09.2017
Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva

EMENTA
Recursos especiais. Processual civil e direito bancário. Ação civil pú-

blica. Ministério público. Legitimidade ativa. Despesas administrativas 
para o banco reaver seu crédito. Ligações telefônicas. Repasse ao con-
sumidor. Abusividade não confi gurada. 1. Ação civil pública proposta 
pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais com o objetivo de 
ver reconhecida a abusividade na cobrança, por parte da instituição 
fi nanceira, das ligações telefônicas dirigidas ao cliente inadimplente 
com a fi nalidade de reaver o seu crédito. 2. O Ministério Público detém 
legitimidade para propor ação civil pública a fi m de debater a cobran-
ça de encargos bancários supostamente abusivos, por se tratar de tu-
tela de interesses individuais homogêneos de consumidores/usuários 
do serviço bancário (art. 81, III, da Lei nº 8.078/1990). Precedentes. 3. À 
luz do princípio restitutio in integrum, consagrado no art. 395 do Có-
digo Civil/2002, imputa-se ao devedor a responsabilidade por todas as 
despesas a que ele der causa em razão da sua mora ou inadimplemento, 
estando o consumidor, por conseguinte, obrigado a ressarcir os custos 
decorrentes da cobrança de obrigação inadimplida. 4. Havendo expres-
sa previsão contratual, não se pode afi rmar que a exigibilidade das 
despesas de cobrança em caso de mora ou inadimplemento, ainda que 
em contrato de adesão, seja indevida, cabendo à instituição fi nancei-
ra apurar e comprovar os danos e os respectivos valores despendidos 
de forma absolutamente necessária e razoável, para efeito de ressarci-
mento. 5. Eventual abusividade decorrente da inexistência de provas 
acerca dos referidos custos, bem como da falta de razoabilidade dos va-
lores cobrados, deve ser examinada em cada caso, a título singular, não 
se mostrando a ação civil pública adequada a tal propósito, uma vez 
reconhecida a legalidade, em tese, da cláusula contratual questionada. 
6. Recurso especial de Unibanco – União de Banco Brasileiros S.A. pro-
vido. Recurso especial do Ministério Público do Estado de Minas Gerais 
prejudicado.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que 

são partes as acima indicadas, decide 
a Terceir a Turma, por unanimidade, dar 
provimento ao recurso especial interpos-
to por Unibanco – União de bancos S/A 
e julgar prejudicado o recurso especial 
interposto pelo Ministério Público do Es-
tado de Minas Gerais, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Minis-
tros Marco Aurélio Bellizze (Presidente), 
Moura Ribeiro, Nancy Andrighi e Paulo 
de Tarso Sanseverino votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Brasília (DF), 12 de setembro de 2017 
(Data do Julgamento)

Ministro RICARDO VILLAS BÔAS 
CUEVA 

Relator
  

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 

VILLAS BÔAS CUEVA (Relator):
Trata-se de dois recursos especiais 

interpostos, respectivamente, por Minis-
tério Público do Estado de Minas Gerais, 
com fulcro no art. 105, inciso III, alínea “a”, 
da Constituição Federal, e por Unibanco 
– União de Bancos Brasileiros S.A., com 
espeque na alínea “a” do permissivo cons-
titucional, contra acórdão proferido pelo 
Tribunal de Justiça do Estado de Minas 
Gerais.

Noticiam os autos que o Ministério 
Público mineiro ajuizou ação civil públi-
ca embasada em reclamação de cliente do 
Unibanco. Segundo a inicial, a instituição 
fi nanceira estaria realizando cobrança 
de débitos em atraso nos contatos de 
empréstimo de forma abusiva, exigindo 
inclusive o ressarcimento dos custos de 
cobrança, a exemplo do valor pelas liga-
ções telefônicas dirigidas ao consumidor 
em decorrência da inadimplência contra-
tual.

Ao fi nal, o órgão ministerial requereu, 
em síntese:

(i) a declaração da nulidade do teor 
da cláusula contratual nº 12.2 com a con-
sequente reformulação pelo fornecedor, 
destacando que as despesas relativas a 
ligações telefônicas de cobranças e hono-
rários advocatícios não serão devidos e, 
encaminhando Termo Aditivo aos consu-
midores, precedido de comunicação pré-
via, citando esta ACP promovida pelo Mi-
nistério Público, sob pena de multa diária 
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais);
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(ii) o ressarcimento em dobro do va-
lor cobrado ao consumidor;

(iii) a condenação do banco no valor 
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) 
por danos morais coletivos, e

(iv) a condenação da empresa de co-
brança solidariamente com a institui-
ção fi nanceira.

O magistrado de primeiro grau, consi-
derando que a contestada cláusula con-
tratual encontra respaldo na Resolução 
nº 3.518/2007 do Banco Central do Brasil, 
julgou improcedentes os pedidos formu-
lados na petição inicial.

Irresignado, o Parquet estadual inter-
pôs recurso de apelação, o qual foi par-
cialmente provido. O acórdão recebeu a 
seguinte ementa:

“Apelação Cível – Ação Civil Públi-
ca – Defesa de interesses coletivos e 
individuais homogêneos – Contrato de 
empréstimo e fi nanciamento – Cobran-
ça das despesas despendidas pelo ban-
co para reaver seu crédito – Ausência 
de demonstração do alcance da obri-
gação – Desvantagem exagerada para 
o consumidor – Decretação de nulidade 
da cláusula – Repetição em dobro – Im-
possibilidade – Danos morais coletivos – 
Não confi guração. A cláusula contratual 
que não demonstra o alcance da obriga-
ção pelo pagamento das despesas des-
pendidas pelo banco para reaver seu cré-
dito, deixando de demonstrar de forma 
clara quais os tipos de despesa admi-
nistrativa poderão ser cobrados, impõe 
desvantagem exagerada ao consumidor, 
que fi ca submetido aos valores impostos 
pela instituição fi nanceira, devendo ser 
anulada nos termos do art. 51, IV do CDC. 
A sanção prevista no artigo 42, parágrafo 
único, do Código de Defesa do Consumi-
dor, devolução em dobro da quantia, so-
mente tem aplicação quando há dolo ou 
culpa por parte do credor. Não há qual-
quer ato ilícito na conduta do banco que 
cobra taxas que se encontram previstas 
em contrato devidamente assinado pelas 
partes” (fl . 256 e-STJ).

Os embargos de declaração opostos 
por Unibanco – União de Bancos Brasi-
leiros S.A. foram parcialmente acolhidos 
“apenas para aclarar a parte dispositiva 
do acórdão, no sentido de que a expres-
são ‘referida despesa’ se trata da despesa 
relativa aos valores das ligações efetua-
das pela instituição fi nanceira a título de 
cobrança de débitos” (fl . 305 e-STJ), e os 

declaratórios opostos pelo MINISTÉRIO 
PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GE-
RAIS foram rejeitados.

Ainda inconformado, o Ministério 
Público local opôs novos declaratórios, 
que restaram rejeitados.

No seu especial, o Parquet local sus-
tenta violação dos arts. 535, I e II, do Có-
digo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) 
e 6º, III, IV, e 51, XII, do Código de Defesa 
do Consumidor (CDC).

Aduz, em síntese:
a) ser nulo o acórdão dos embargos 

de declaração por negativa de presta-
ção jurisdicional e

b) “(...) que muito embora o acórdão 
haja dado parcial provimento, declaran-
do nula a cláusula (fl s. 236), ao julgar os 
embargos de declaração do recorrido 
optou por considerar apenas as despesas 
decorrentes de ligações telefônicas, dei-
xando a descoberto signifi cativa carga 
de abusividade no tocante à cobrança 
de outras despesas, em manifesto dano 
ao consumidor” (fl . 334 e-STJ).

O ente bancário, por sua vez, apon-
ta, além de divergência jurispruden-
cial, ofensa aos arts. 6º, 82, III, e 535 do 
CPC/1973, 4º, VIII, da Lei nº 4.595/1964 e 
81 do Código de Defesa do Consumidor.

Alega, em suma: a) que o acórdão dos 
embargos declaratórios é nulo, porquan-
to não foram sanadas as omissões apon-
tadas; b) que a Resolução nº 3.518/2007 
do Banco Central autoriza a instituição 
fi nanceira a exercer a cobrança prevista 
na cláusula 12.2 do contrato em comento 
e c) que a “inexistência dos requisitos en-
sejadores do manejo de ação civil públi-
ca, ou seja, o interesse coletivo, individu-
al homogêneo ou direitos difusos” (fl . 355 
e-STJ), tendo em vista que a ação coletiva 
foi ajuizada com base na reclamação de 
apenas uma pessoa.

Após a apresentação de contrarra-
zões (fl s. 372-383 e-STJ), os recursos fo-
ram admitidos na origem (fl s. 389-390 
e-STJ).

O Ministério Público Federal, no pa-
recer de fl s. 422-425 (e-STJ), opinou pelo 
não provimento dos recursos especiais.

É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.361.699 – 

MG (2013/0003514-7)
 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 

VILLAS BÔAS CUEVA (Relator):

A irresignação da instituição fi nan-
ceira merece prosperar.

Cinge-se a controvérsia a saber: i) se 
houve negativa de prestação jurisdicio-
nal; ii) se é cabível a ação civil pública 
na demanda ora em evidência; (iii) se é 
possível o reconhecimento da abusivi-
dade do repasse ao consumidor de toda e 
qualquer despesa de cobrança do débito 
junto à instituição fi nanceira e (iv) se é 
abusiva a cobrança da instituição fi nan-
ceira do custo administrativo pelas liga-
ções telefônicas realizadas ao consumi-
dor inadimplente.

1. Das alegada negativa de prestação 
jurisdicional

Não há falar em negativa de presta-
ção jurisdicional nos embargos decla-
ratórios opostos tanto por Unibanco – 
União de Bancos Brasileiros S.A. quanto 
pelo Ministério Público do Estado de 
Minas Gerais, a qual somente se confi -
gura quando, na apreciação do recurso, 
o Tribunal de origem insiste em omitir 
pronunciamento a respeito de questão 
que deveria ser decidida, e não foi.

Concretamente, verifi ca-se que as 
instâncias ordinárias enfrentaram as 
matérias postas em debate na medida 
necessária para o deslinde da controvér-
sia. É cediço que a escolha de uma tese 
refuta, ainda que implicitamente, outras 
que sejam incompatíveis.

Registra-se, por oportuno, que o ór-
gão julgador não está obrigado a se pro-
nunciar acerca de todo e qualquer ponto 
suscitado pelas partes, mas apenas sobre 
aqueles considerados sufi cientes para 
fundamentar sua decisão, o que foi feito.

Nesse sentido:
“Agravo Regimental no Agravo em 

Recurso Especial. Responsabilidade ci-
vil. Danos morais e materiais. Transfe-
rência condicionada ao pagamento de 
renovação de matrícula. Pretensão de re-
exame do conjunto fático-probatório de-
lineado pela corte local. Impossibilidade. 
Súmula 07/STJ. Violação ao artigo 535 
do CPC. Julgado que traz fundamenta-
ção sufi ciente. Agravo regimental des-
provido.

(...)
2. ‘Quando o Tribunal de origem, ain-

da que sucintamente, pronuncia-se de 
forma clara e sufi ciente sobre a questão 
posta nos autos, não se confi gura ofensa 
ao artigo 535 do CPC. Ademais, o magis-
trado não está obrigado a rebater, um a 
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um, os argumentos trazidos pela parte’ 
(AgRg no Ag 1.265.516/RS, 4ª Turma, Rel. 
Min. João Otávio de Noronha, DJe de 
30/06/2010).

3. Agravo regimental desprovido” 
(AgRg no AREsp nº 205.312/DF, Rel. 
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Tercei-
ra Turma, DJe 11/2/2014).

2. Do cabimento da ação civil pública
Em suas razões, o recorrente Uni-

banco – União de Bancos Brasileiros S.A. 
aduz a inexistência dos requisitos en-
sejadores do ajuizamento de ação civil 
pública, ou seja, o interesse coletivo, in-
dividual homogêneo ou direitos difusos.

Sobre o tema, a jurisprudência desta 
Corte reconhece a legitimidade do Mi-
nistério Público para propor ação civil 
pública a fi m de debater a cobrança de 
encargos bancários supostamente abusi-
vos, por se cuidar de tutela de interesses 
individuais homogêneos de consumido-
res/usuários do serviço bancário (art. 81, 
III, da Lei nº 8.078/1990).

Nesse sentido:
“Recurso Especial. Ação civil pública. 

Contrato bancário. Julgamento antecipa-
do. Cerceamento de defesa. Fundamen-
to não atacado. Litisconsórcio passivo 
necessário da União e do Bacen. Não cabi-
mento. Impossibilidade jurídica do pedi-
do. Não ocorrência. Falta de interesse de 
agir por inadequação da via eleita. Argu-
mentação com viés constitucional. Não 
cabimento em recurso especial. Ilegitimi-
dade do MP. Violação dos arts. 480 e 481 
do CPC. Falta de prequestionamento. Ta-
rifa de renovação de cadastro. Cobrança. 
Legalidade da cláusula contratual.

1. É inviável o conhecimento do recur-
so especial que deixa de atacar funda-
mento autônomo e sufi ciente do acórdão 
recorrido. Incidência da Súmula n. 283 do 
STF.

2. A circunstância de o Conselho Mo-
netário Nacional e o Banco Central do 
Brasil terem função fi scalizadora e re-
guladora das atividades das instituições 
fi nanceiras não gera interesse jurídico, 
por si só, nas lides propostas em desfa-
vor delas.

3.O pedido de nulidade de cláusula 
de contrato de adesão tida por abusi-
va encontra previsão no ordenamento 
jurídico.

4. Refoge da competência do STJ em 
recurso especial a análise de suposta 
ofensa a artigo da Constituição Federal.

5. O Ministério Público tem legiti-
midade para propor ação civil pública 
com o intuito de discutir a cobrança de 
tarifas/taxas supostamente abusivas es-
tipuladas em contratos bancários, por 
se tratar de tutela de interesses indivi-
duais homogêneos dos consumidores/
usuários do serviço bancário (art. 81, III, 
da Lei nº 8.078/90) (AgRg no AREsp n. 
78.949/SP).

6. Aplica-se o óbice previsto na Súmu-
la n. 282 do STF quando as questões sus-
citadas no recurso especial não tenham 
sido debatidas no acórdão  recorri-
do nem, a respeito, tenham sido opostos 
embargos declaratórios.

7. É válida a cláusula contratual que 
prevê a cobrança da tarifa de renovação 
de cadastro (TRC) nos contratos bancá-
rios celebrados no período  de vigência 
da Circular nº 3.371/2007 do Banco Cen-
tral do Brasil.

8. Recurso especial parcialmen-
te conhecido e provido em parte” 
(REsp 1.303.646/RJ, Rel. Ministro João 
Otávio de Noronha, terceira turma, julga-
do em 10/5/2016, DJe 23/5/2016 – grifou-se).

“Civil e Processual Civil. Ação civil 
pública. Ministério público do estado do 
maranhão. Legitimidade. Ilegalidade da 
cobrança de tarifa sob emissão de boleto 
bancário.

1. O Tribunal a quo manifestou-se 
acerca de todas as questões relevantes 
para a solução da controvérsia, tal como 
lhe fora posta e submetida. Não cabe 
alegação de violação do artigo 535 do 
CPC, quando a Corte de origem aprecia a 
questão de maneira fundamentada, ape-
nas não adotando a tese da recorrente. 
Precedentes.

2. A falta de prequestionamento 
em relação aos arts. 4º, 9º, 10 e 11, da Lei 
n. 4.595/64, impede o conhecimento do 
recurso especial. Incidência da súmu-
la 211/STJ.

3. Portarias, circulares e resoluções 
não se encontram inseridas no conceito 
de lei federal para o efeito de interposi-
ção deste apelo nobre. Precedentes.

4. Não se verifi ca a alegada vul-
neração dos artigos 458 do Código de 
Processo Civil, porquanto a Corte local 
apreciou a lide, discutindo e dirimindo 
as questões fáticas e jurídicas que lhe fo-
ram submetidas.

5. A presente ação civil pública foi 
proposta com base nos ‘interesses indi-

viduais homogêneos’ dos consumidores/
usuários do serviço bancário, tutelados 
pela Lei nº 8.078, em seu art. 81, parágrafo 
único, inciso III, ou seja, aqueles entendi-
dos como decorrentes de origem comum, 
consoante demonstrado pelo Tribunal 
de origem, motivo pelo qual não há falar 
em falta de legitimação do Ministério 
Público para propor a ação.

6. A relação jurídica existente entre o 
contratante/usuário de serviços bancá-
rios e a instituição fi nanceira é discipli-
nada pelo Código de Defesa do Consumi-
dor, conforme decidiu a Suprema Corte 
na ADI 2591. Precedentes.

7. Sendo os serviços prestados pelo 
Banco remunerados pela tarifa inter-
bancária, conforme referido pelo Tribu-
nal de origem, a cobrança de tarifa dos 
consumidores pelo pagamento mediante 
boleto/fi cha de compensação constitui 
enriquecimento sem causa por parte das 
instituições fi nanceiras, pois há dupla 
remuneração pelo mesmo serviço, im-
portando em vantagem exagerada dos 
Bancos em detrimento dos consumido-
res, razão pela qual abusiva a cobrança 
da tarifa, nos termos do art. 39, V, do CDC 
c/c art. 51, § 1º, I e III, do CDC.

8. O pedido de indenização pelos valo-
res pagos em razão da cobrança de emis-
são de boleto bancário, seja de forma sim-
ples, seja em dobro, não é cabível, tendo 
em vista que a presente ação civil pública 
busca a proteção dos interesses individu-
ais homogêneos de caráter indivisível.

9. A multa cominatória, em caso de 
descumprimento da obrigação de não fa-
zer, deverá ser destinada ao Fundo indi-
cado pelo Ministério Público, nos termos 
do art. 13 da Lei n. 7.347/85, uma vez que 
não é possível determinar a quantidade 
de consumidores lesados pela cobrança 
indevida da tarifa sob a emissão de bo-
leto bancário.

10. Recursos especiais conheci-
dos em parte e, nesta parte, providos” 
(REsp 794.752/MA, Rel. Ministro LUIS 
FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, 
julgado em 16/3/2010, DJe 12/4/2010 – gri-
fou-se).

 A se considerar, portanto, apenas a 
pretensão de ver reconhecida a abusivi-
dade de cláusula inserida em contratos 
de adesão que atingem “interesses indi-
viduais homogêneos” de consumidores/
usuários do serviço bancário, tutelados 
pela Lei nº 8.078/1990 (art. 81, inciso III), 
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ou seja, aqueles entendidos como decor-
rentes de origem comum, é indiscutível 
o cabimento da ação coletiva, desde que 
observados os limites da pretensão dedu-
zida na inicial.

3. Do ressarcimento à instituição fi -
nanceira das despesas administrativas 
de cobrança – ligações telefônicas

Colhe-se dos autos que o Unibanco 
– União de Bancos Brasileiros S.A. cobra 
de seus clientes o ressarcimento do cus-
to administrativo de cobrança, como, no 
caso dos autos, o valor pelas ligações te-
lefônicas efetivadas para o consumidor 
a fi m de recuperar o crédito inadimplido.

A referida cobrança se dá com ampa-
ro na cláusula contratual nº 12.2 assim re-
digida:

“O Unibanco, em caso de mora, poderá 
valer-se dos serviços profi ssionais espe-
cializados ou empresas de cobrança para 
reaver o crédito, cabendo ao fi nanciado 
ressarcir o Unibanco as despesas de co-
brança administrativa” (fl . 8 e-STJ).

Segundo a instituição fi nanceira, além 
de devidamente prevista no contrato, 
a cobrança do custo administrativo pelas 
ligações telefônicas dirigidas ao consumi-
dor inadimplente é autorizada pela Reso-
lução nº 3.518/2007 do Bacen, art. 1º, inciso 
III, vigente à época em que celebrado o 
pacto, com a seguinte redação:

“III – não se caracteriza como tarifa 
o ressarcimento de despesas decorren-
tes de prestação de serviços por tercei-
ros, podendo seu valor ser cobrado desde 
que devidamente explicitado no contrato 
de operação de crédito ou de arrenda-
mento mercantil”. (grifou-se)

 Quanto a esse ponto, a irresignação 
merece prosperar.

Com base no princípio restitutio in 
integrum, consagrado no art. 395 do Có-
digo Civil/2002, imputa-se ao devedor a 
responsabilidade por todas as despesas a 
que ele der causa em razão da sua mora 
ou inadimplemento, estando o consumi-
dor, por conseguinte, obrigado a ressarcir 
os custos decorrentes da cobrança de 
obrigação inadimplida a tempo e modo, 
desde que igual direito lhe seja conferido 
contra o fornecedor, nos exatos termos 
do art. 51, XII, do Código de Defesa do 
Consumidor.

Os mencionados dispositivos legais 
estão assim redigidos:

“Art. 395. Responde o devedor pe-
los prejuízos a que sua mora der causa, 

mais juros, atualização dos valores mo-
netários segundo índices ofi ciais regu-
larmente estabelecidos, e honorários de 
advogado.”

 “Art. 51. São nulas de pleno direito, 
entre outras, as cláusulas contratuais 
relativas ao fornecimento de produtos e 
serviços que:

(...)
XII – obriguem o consumidor a ressar-

cir os custos de cobrança de sua obriga-
ção, sem que igual direito lhe seja confe-
rido contra o fornecedor;”

 A respeito do tema, Nelson Nery Ju-
nior ressalta que,

“(...) sendo necessário o recurso à 
cobrança para que o fornecedor possa 
fazer valer os seus direitos derivados do 
contrato de consumo, o Código permite 
a estipulação contratual de que esses en-
cargos sejam carreados ao consumidor, 
se igual direito for assegurado a este, se 
precisar cobrar o cumprimento da obri-
gação do fornecedor.” (Código brasileiro 
de defesa do consumidor: comentado 
pelos autores do anteprojeto. 10. ed. re-
vista, atualizada e reformulada, vol. I, 
Direito Material (arts. 1º a 80 e 105 a 108) 
– Rio de Janeiro: Forense, 2011, págs. 596-
597 – grifou-se)

Desse modo, havendo expressa pre-
visão contratual impondo ao consumi-
dor o dever de ressarcimento dos custos 
resultantes de cobrança administrativa, 
não se pode afi rmar que a exigibilida-
de dessas despesas em caso de mora ou 
inadimplemento, ainda que em contra-
to de adesão, seja indevida.

Confi ram-se, a propósito, os seguintes 
julgados desta Corte Superior:

“Recursos especiais. Civil, Processual 
Civil e Consumidor. Ação civil pública. 
I – Recurso do banco promovido: con-
trato bancário. Leasing. Incidência de 
honorários advocatícios em caso de co-
brança extrajudicial. Ônus decorrente 
da mora. Responsabilidade do devedor. 
Legalidade (CC/2002, arts. 389, 395 e 404). 
Contrato de adesão (CDC, art. 51, XII). 
Existência de cláusula contratual expres-
sa. Improcedência da ação. Recurso pro-
vido. II – recurso do promovente: honorá-
rios advocatícios em favor do ministério 
público. Recurso prejudicado.

1. Inexiste abuso na exigência, pelo 
credor, de honorários advocatícios extra-
judiciais a serem suportados pelo deve-
dor em mora em caso de cobrança extra-

judicial, pois, além de não causar prejuízo 
indevido para o devedor em atraso, tem 
previsão expressa nas normas dos arts. 
389, 395 e 404 do Código Civil de 2002 (an-
tes, respectivamente, nos arts. 1.056, 956 e 
1.061 do CC/1916).

2. Nas relações de consumo, havendo 
expressa previsão contratual, ainda que 
em contrato de adesão, não se tem por 
abusiva a cobrança de honorários advo-
catícios extrajudiciais em caso de mora 
ou inadimplemento do consumidor. 
Igual direito é assegurado ao consumi-
dor, em decorrência de imposição legal, 
nos termos do art. 51, XII, do CDC, inde-
pendentemente de previsão contratual.

3. Recurso especial da instituição 
fi nanceira provido, prejudicado o re-
curso do Ministério Público.” (REsp 
1.002.445/DF, Rel. Rel. p/ acórdão Minis-
tro Raul Araújo, quarta turma, julgado 
em 25/8/2015, DJe 14/12/2015).

“Direito do Consumidor e Direito Pro-
cessual Civil. Ação civil pública. Cartão 
de crédito. Cláusulas contratuais. Abu-
sividade. Limite territorial da sentença. 
Prejudicialidade parcial do recurso es-
pecial.

1. Celebrado acordo parcial entre o 
recorrente e o recorrido, fi ca prejudicado 
o recurso especial em relação às questões 
objeto do ajuste.

2. Violação do art. 535 do CPC não 
confi gurada, tendo em vista que o Tri-
bunal de origem, com fundamentos es-
pecífi cos, embora sucintos, enfrentou 
expressamente as questões pertinentes 
às despesas decorrentes da cobrança ex-
trajudicial e à abrangência dos efeitos da 
sentença em âmbito nacional.

3. É válida, com base no art. 956 do 
CC/1916 (art. 395 do CC/2002), a cláusu-
la contratual que prevê, como uma das 
consequências da mora do consumidor, o 
pagamento das despesas decorrentes da 
cobrança extrajudicial, suportadas pela 
credora. No caso concreto, é válido o per-
centual limitador de tal cobrança, impon-
do-se conferir, em cláusula contratual, 
igual direito ao consumidor.

4. Matéria pertinente à extensão da 
efi cácia subjetiva da sentença coletiva 
julgada prejudicada. Por maioria.

5. Recurso especial parcialmente 
provido.” (REsp 748.242/RJ, Rel. Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira, quarta tur-
ma, julgado em 10/11/2015, DJe 18/12/2015 
– grifou-se).
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Nesse último julgado, bem acentuou 
o Ministro Antonio Carlos Ferreira que 
“as expressões ‘prejuízo’ e/ou ‘despesas’ 
abrangem os custos adicionais efe-
tivamente despendidos pelo credor, 
decorrentes da mora do devedor e da 
necessária cobrança extrajudicial de 
parcelas em atraso”, cabendo “à institui-
ção fi nanceira apurar e comprovar os 
danos e os respectivos valores despen-
didos de forma absolutamente neces-
sária e razoável, para efeito de ressarci-
mento”.

De fato, ao defender a impossibili-
dade de a pessoa ter o seu patrimônio 
dilapidado em razão do descumprimen-
to das obrigações, seja sob o prisma do 
devedor, que não deve sofrer consequ-
ências desproporcionais, seja sob a óti-
ca do credor, que não deve pretender 
o enriquecimento ilícito em virtude da 
inexecução obrigacional, Luiz Antonio 
Scavone Junior assevera que

“(...) o princípio da restituição in-
tegral, no âmbito das consequências 
do descumprimento das obrigações, 
deve ter seu signifi cado extraído à luz 
das cláusulas gerais da boa-fé e da fun-
ção social do contrato em razão da ga-
rantia constitucional da propriedade 
privada insculpida nos arts. 5º, XXII e 
170, II, ambos da Constituição Federal 
de 1988, preservando, inclusive, a exis-
tência digna do cidadão (art. 1º, III, da 
Constituição Federal).” (Do descumpri-
mento das obrigações: consequências à 
luz do princípio da restituição integral. 
São Paulo: Juarez de Oliveira, 2007, págs. 
251-252)

No entanto, eventual abusividade 
decorrente da inexistência de provas 
acerca dos referidos custos, bem como 
da falta de razoabilidade dos valores 
cobrados, deve ser examinada em cada 
caso, a título singular, não se mostran-
do a ação civil pública adequada a tal 
propósito, uma vez reconhecida a lega-
lidade, em tese, da cláusula contratual 
questionada, sobretudo na hipótese dos 
autos, em que foi trazida uma única hi-
pótese concreta para o fi m de ilustrar 
a suposta ilegalidade praticada pela ins-
tituição fi nanceira demandada.

A se admitir esse tipo de discussão 
na via processual eleita, esta Corte esta-
ria consentindo com o manejo da ação 
civil pública para a defesa de interesse 
individual, contrariando todo o ordena-

mento jurídico aplicável a essa espécie 
de demanda coletiva.

Ademais, a necessidade de reposição 
integral dos danos causados por um 
dos contratantes ao outro decorre do 
sistema jurídico, por extensão legal con-
ferida pelo art. 51, XII, do CDC, de modo 
que a garantia da reparação total valerá 
tanto para o fornecedor quanto para 
o consumidor, independentemente de 
expressa previsão contratual.

Nesse contexto, ausente a ilegali-
dade da cláusula contratual, impõe-se 
reconhecer a improcedência do pedido 
formulado na ação civil pública, que, em 
última análise, visava a declaração de 
nulidade do teor da cláusula contratual 
nº 12.2 e sua consequente reformula-
ção, para afastar a possibilidade de co-
brança das despesas relativas a ligações 
telefônicas e honorários advocatícios.

4. Dispositivo
Ante o exposto, dou provimento ao 

recurso especial interposto por Uniban-
co – União de Bancos Brasileiros S.A. – 
para reconhecer a legalidade, em tese, da 
cláusula que impõe o ressarcimento das 
despesas de cobrança administrativa, a 

implicar a improcedência do pedido for-
mulado na petição inicial.

Em consequência, julgo prejudicado 
o recurso especial interposto pelo Minis-
tério Público do Estado de Minas Gerais.

Ausente a má-fé do autor, descabe a 
sua condenação em honorários sucum-
benciais, consoante o disposto nos arts. 
18 da Lei nº 7.347/1985 e 87, parágrafo úni-
co, da Lei nº 8.078/1990.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia terceira tur-

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

A Terceira Turma, por unanimidade, 
deu provimento ao recurso especial in-
terposto pelo Unibanco e julgou prejudi-
cado o recurso especial interposto pelo 
Ministério Público do Estado de Minas 
Gerais, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Marco Aurélio Belli-
zze (Presidente), Moura Ribeiro, Nancy 
Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

 650.203 CONSTITUCIONAL

BEM DE FAMÍLIA

PEQUENA PROPRIEDADE RURAL TRABALHADA PELA 
FAMÍLIA É OBJETO IMPENHORÁVEL

Supremo Tribunal Federal
Recurso Extraordinário n. 1038507/PR
Órgão Julgador: Tribunal Pleno
Fonte:  DJ, 22.09.2017
Relator: Ministro Edson Fachin

EMENTA 
Pequena propriedade rural. Bem de família. Impenhorabilidade. Art. 

5º, XXVI, da Constituição Federal. É dotada de repercussão geral a con-
trovérsia constitucional acerca da garantia, ou não, de impenhorabili-
dade da pequena propriedade rural e familiar, oponível contra empresa 
fornecedora de insumos necessários à sua atividade produtiva, nos ca-
sos em que a família também é proprietária de outros imóveis rurais.
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CONSTITUCIONAL

DECISÃO
O Tribunal, por maioria, reputou 

constitucional a questão, vencido o Mi-
nistro Dias Toff oli. Não se manifestaram 
os Ministros Ricardo Lewandowski e 
Cármen Lúcia. O Tribunal, por maioria, 
reconheceu a existência de repercussão 
geral da questão constitucional suscita-
da, vencido o Ministro Dias Toff oli. Não 
se manifestaram os Ministros Ricardo 
Lewandowski e Cármen Lúcia.

ARE 1038507 RG / PR
Ministro EDSON FACHIN Relator
Repercussão Geral no Recurso Extra-

ordinário com Agravo 1.038.507 Paraná
Trata-se de agravo cujo objeto é a de-

cisão que não admitiu recurso extraor-
dinário em face de acórdão do Tribunal 
de Justiça do Paraná, assim ementado 
(e-DOC 6, p. 38):

“Agravo de Instrumento. Exceção de 
pré-executividade. Tese aventada no 
sentido de que o imóvel se trata de pe-
quena propriedade rural familiar, insus-
cetível de penhora. Impenhorabilidade 
da pequena propriedade rural utilizada 
como meio de moradia e sustento fami-
liar. Impenhorabilidade prevista cons-
titucionalmente, art. 5º, inciso XXVI, da 
Constituição Federal. Exceção da impe-
nhorabilidade do bem de família previs-
to no art. 3º, V, da Lei 8.009/91, que não 
pode infi rmar mandamento com força 
constitucional. Decisão reformada para 
preservar direito fundamental previsto 
na carta magna. Impenhorabilidade re-
conhecida. Recurso provido”

No recurso extraordinário, alega-se 
violação do art. 5º, XXVI, da Constitui-
ção Federal, sob o argumento de que a 
proteção constitucional prevista no re-
ferido dispositivo não se aplica ao caso 
dos autos, pois o acórdão recorrido, equi-
vocadamente, equiparou a propriedade 
familiar à pequena propriedade rural, 
para fi ns de incidência da cláusula de 
impenhorabilidade prevista no art. 5º, 
XXVI, da CRFB.

O tema constitucional em debate 
é daqueles que merece a análise desta 
Suprema Corte sob o prisma da sua re-
levância social, política, econômica e 
jurídica. Trata-se de discussão acerca da 
penhorabilidade, ou não, da propriedade 
familiar que está localizada na zona ru-
ral, mas que, entretanto, não é o único 
bem imóvel dessa natureza pertencente 
à família.

A decisão recorrida declarou a impe-
nhorabilidade da referida propriedade, 
por entender que tal bem imóvel estava 
protegido pela norma do art. 5º, XXVI, da 
CRFB, o qual dispõe:

XXVI – a pequena propriedade ru-
ral, assim defi nida em lei, desde que 
trabalhada pela família, não será objeto 
de penhora para pagamento de débitos 
decorrentes de sua atividade produtiva, 
dispondo a lei sobre os meios de fi nan-
ciar seu desenvolvimento.

É incontroverso, nos autos, que se 
está diante de debate jurídico que en-
volve pequena propriedade rural, em 
que trabalha uma família, a qual, entre-
tanto, também é proprietária de outros 
imóveis de mesma natureza. A questão 
posta, portanto, é saber se a garantia de 
impenhorabilidade da pequena proprie-
dade rural e familiar é, ou não, oponível 
contra empresa fornecedora de insumos 
necessários à sua atividade produtiva, 
quando a família também é proprietária 
de outros imóveis rurais.

Considerando a relevância da discus-
são constitucional posta nos presentes 
autos, a qual visa concretização do direi-
to fundamental expressamente disposto 
no art. 5º, XXVI, da Constituição Federal 
de 1988, entendo presentes os requisitos 
para o reconhecimento de repercussão 
geral do tema.

Ante o exposto, manifesto-me pela 
existência de repercussão geral da ques-
tão tratada nestes autos, e submeto esta 
deliberação aos demais integrantes des-
ta Corte.

Publique-se.
Brasília, 15 de agosto de 2017.
Ministro EDSON FACHIN
Relator
Documento assinado digitalmente
Repercussão Geral no Recurso Extra-

ordinário com Agravo 1.038.507 Paraná
Pronunciamento
Hipoteca – Imóvel impenhorável 

– Afastamento na origem – Recurso ex-
traordinário – repercussão Geral confi -
gurada.

1. O assessor Dr. Ricardo Borges Frei-
re Junior prestou as seguintes informa-
ções:

Eis a síntese do discutido no recurso 
extraordinário com agravo nº 1.038.507/
PR, relator o ministro Edson Fachin, 
inserido no sistema eletrônico da re-
percussão geral em 18 de agosto de 2017, 

sexta-feira, com termo fi nal para mani-
festação no próximo dia 7 de setembro, 
quinta-feira.

A Décima Quarta Câmara Cível do 
Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, 
ao prover o agravo de instrumento nº 
1.279.030-0/PR, assentou impenhorável 
o imóvel dos recorridos, independente-
mente de ter sido gravado com hipoteca, 
em razão de confi gurar pequena proprie-
dade rural familiar. Articulou com as de-
fi nições de propriedade familiar e módu-
lo rural previstas no artigo 4º, incisos II e 
III, do Estatuto da Terra.

Consoante salientou, a oferta do 
imóvel em garantia hipotecária não im-
plica a renúncia à impenhorabilidade da 
pequena propriedade rural. Mencionou 
precedentes do Superior Tribunal de 
Justiça – agravo de instrumento nº

1.048.119 e recurso especial nº 470.935 
–, dizendo do caráter indisponível da 
impenhorabilidade em questão. Afastou 
a aplicação do artigo 3º, inciso V, da Lei 
nº 8.009/1990, no que excepciona a regra 
da impenhorabilidade do bem de famí-
lia, tendo em conta o fato de o débito 
executado ser decorrente da compra de 
insumos para o desenvolvimento da ati-
vidade produtiva da família na pequena 
propriedade rural, presente o artigo 5º, 
inciso XXVI, da Constituição Federal.

Embargos de declaração foram des-
providos. O Tribunal, ante a alegação 
da embargante de não se tratar de único 
imóvel possuído pela família, esclareceu 
que as propriedades, embora registradas 
em matrículas próprias, são contíguas e 
a porção de terra, considerada no todo, 
não afasta a caracterização como peque-
na propriedade rural.

No extraordinário, protocolado com 
alegada base na alínea “a” do permissi-
vo constitucional, a recorrente aponta 
transgressão ao artigo 5º, inciso XXVI, 
da Constituição Federal. Apresenta dis-
tinção entre os conceitos de pequena 
propriedade rural e de propriedade fa-
miliar. Afi rma ter o legislador tratado 
da primeira categoria no dispositivo 
questionado, por haver utilizado o com-
plemento “desde que trabalhado pela 
família”. Defende a penhorabilidade do 
imóvel dado em hipoteca, asseverando 
não ser o único imóvel de propriedade 
dos recorridos e não se inserir na de-
fi nição de pequena propriedade rural. 
Salienta violação do princípio da boa-fé, 
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considerado o oferecimento da proprie-
dade como garantia hipotecária para 
pagamento de dívidas.

Os recorridos, nas contrarrazões, 
apontam a ausência de repercussão ge-
ral e de ofensa ao texto constitucional. 
No mérito, assinalam o acerto do ato 
impugnado, ressaltando a natureza de 
pequena propriedade rural do imóvel em 
jogo. Frisam que a soma das áreas não ul-
trapassa quatro módulos fi scais do Mu-
nicípio de Medianeira/PR.

O extraordinário foi inadmitido na 
origem. Insistiu-se, mediante agravo.

Em 20 de abril de 2017, o ministro 
Edson Fachin não conheceu do recurso. 
Formalizado agravo interno, Sua Exce-
lência, no dia 27 de junho seguinte, re-
considerou a decisão para submeter a 
controvérsia ao denominado Plenário 
Virtual. Eis o pronunciamento:

Pequena propriedade rural. Bem 
de família. Impenhorabilidade. Art. 5º, 
XXVI, da Constituição Federal.

Trata-se de agravo cujo objeto é a de-
cisão que não admitiu recurso extraor-
dinário em face de acórdão do Tribunal 
de Justiça do Paraná, assim ementado 
(e-DOC 6, p. 38):

Agravo de Instrumento. Exceção de 
pré-executividade. Tese aventada no 
sentido de que o imóvel se trata de pe-
quena propriedade rural familiar, insus-
cetível de penhora. Impenhorabilidade 
da pequena propriedade rural utilizada 
como meio de moradia e sustento 
familiar. Impenhorabilidade prevista 
constitucionalmente, art. 5º, inciso XXVI, 
da Constituição Federal. Exceção da im-
penhorabilidade do bem de família pre-
visto no art. 3º, V, da Lei 8.009/91, que não 
pode infi rmar mandamento com força 
constitucional. Decisão reformada para 
preservar direito fundamental previsto 
na carta magna. Impenhorabilidade re-
conhecida. Recurso provido. No recurso 
extraordinário, alega-se violação do art. 
5º, XXVI, da Constituição Federal, sob o 
argumento de que a proteção constitu-
cional prevista no referido dispositivo 
não se aplica ao caso dos autos, pois o 
acórdão recorrido, equivocadamente, 
equiparou a propriedade familiar à pe-
quena propriedade rural, para fi ns de 
incidência da cláusula de impenhorabili-
dade prevista no art. 5º, XXVI, da CRFB.

O tema constitucional em debate 
é daqueles que merece a análise desta 

Suprema Corte sob o prisma da sua re-
levância social, política, econômica e 
jurídica. Trata-se de discussão acerca da 
penhorabilidade, ou não, da propriedade 
familiar que está localizada na zona ru-
ral, mas que, entretanto, não é o único 
bem imóvel dessa natureza pertencente 
à família.

A decisão recorrida declarou a impe-
nhorabilidade da referida propriedade, 
por entender que tal bem imóvel estava 
protegido pela norma do art. 5º, XXVI, da 
CRFB, o qual dispõe:

XXVI a pequena propriedade rural, 
assim defi nida em lei, desde que traba-
lhada pela família, não será objeto de 
penhora para pagamento de débitos 
decorrentes de sua atividade produtiva, 
dispondo a lei sobre os meios de fi nan-
ciar seu desenvolvimento.

É incontroverso, nos autos, que se 
está diante de debate jurídico que en-
volve pequena propriedade rural, em 
que trabalha uma família, a qual, entre-
tanto, também é proprietária de outros 
imóveis de mesma natureza. A questão 
posta, portanto, é saber se a garantia de 
impenhorabilidade da pequena proprie-
dade rural e familiar é, ou não, oponível 
contra empresa fornecedora de insumos 
necessários à sua atividade produtiva, 
quando a família também é proprietária 
de outros imóveis rurais.

Considerando a relevância da discus-
são constitucional posta nos presentes 
autos, a qual visa concretização do direi-
to fundamental expressamente disposto 
no art. 5º, XXVI, da Constituição Federal 
de 1988, entendo presentes os requisitos 
para o mreconhecimento de repercussão 
geral do tema.

Ante o exposto, manifesto-me pela 
existência de repercussão geral da ques-
tão tratada nestes autos, e submeto esta 
deliberação aos demais integrantes desta 
Corte.

Publique-se.
Brasília, 15 de agosto de 2017.
Ministro Edson Fachin Relator
Documento assinado digitalmente
O artigo 3º, inciso V, da Lei nº 

8.009/1991, mencionado no extraordiná-
rio, possui a seguinte redação:

Art. 3º A impenhorabilidade é oponí-
vel em qualquer processo de execução ci-
vil, fi scal, previdenciária, trabalhista ou 
de outra natureza, salvo se movido:

[...]

V – para execução de hipoteca sobre o 
imóvel oferecido como garantia real pelo 
casal ou pela entidade familiar;

Eis o teor do § 2º do mesmo disposi-
tivo:

§ 2º Quando a residência familiar 
constituir-se em imóvel rural, a impe-
nhorabilidade restringir-se-á à sede de 
moradia, com os respectivos bens mó-
veis, e, nos casos do art. 5º, inciso XXVI, 
da Constituição, à área limitada como 
pequena propriedade rural.

2. Tem-se matéria a ser defi nida pelo 
Supremo, surgindo a manifestação do 
Relator como a encerrar a admissibilida-
de do recurso extraordinário e, portanto, 
a suplantar a fase do agravo que visou a 
sequência respectiva. Em jogo faz-se dis-
tinção de institutos – penhora e hipote-
ca; em síntese, ato estranho à vontade do 
proprietário devedor e ato consentâneo 
com a iniciativa deste – oferta do imóvel 
em garantia.

3. Pronuncio-me pela confi guração da 
repercussão geral.

4. À Assessoria para acompanhar o 
incidente, inclusive considerados proces-
sos que, no Gabinete, versando a mesma 
matéria, aguardam exame.

5. Publiquem.
Brasília – residência –, 24 de agosto de 

2017, às 10h45.
Ministro MARCO AURÉLIO
6 Repercussão Geral no Recurso Ex-

traordinário com Agravo 1.038.507 Paraná

MANIFESTAÇÃO
Cuida-se de agravo contra a decisão 

mediante a qual o Tribunal de Justiça 
do Paraná não admitiu o recurso extra-
ordinário interposto pela credora – Di-
sam Distribuidora de Insumos Agríco-
las Sul América Ltda. – contra acórdão 
no qual a Corte de origem concluiu, em 
síntese, pela procedência da exceção de 
pré-executividade, acolhendo a tese da 
parte devedora no sentido da impenho-
rabilidade de pequena propriedade rural 
familiar utilizada como meio de moradia 
e sustento familiar ainda que “existente 
outros imóveis de mesma natureza”.

No apelo extremo, a parte recorrente 
sustenta haver afronta direta ao art. 5º, 
inciso XXVI, da Constituição Federal, sob 
o argumento de que a proteção constitu-
cional estabelecida nesse dispositivo não 
se aplica à hipótese dos autos, visto que o 
acórdão atacado teria enquadrado, equi-
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vocadamente, o imóvel dos recorridos 
como pequena propriedade rural.

Acrescenta, ainda, que a mencionada 
impenhorabilidade da pequena proprie-
dade rural não se aplica quando o bem 
penhorado não é o único imóvel dos de-
vedores.

O nobre Ministro Relator, em sua ma-
nifestação pela existência de questão 
constitucional, bem como de repercussão 
geral da matéria, sustentou que

“[é] incontroverso, nos autos, que se 
está diante de debate jurídico que envol-
ve pequena propriedade rural, em que 
trabalha uma família, a qual, entretanto, 
também é proprietária de outros imóveis 
de mesma natureza. A questão posta, 
portanto, é saber se a garantia de impe-
nhorabilidade da pequena propriedade 
rural e familiar é, ou não, oponível contra 
empresa fornecedora de insumos neces-
sários à sua atividade produtiva, quando 
a família também é proprietária de ou-
tros imóveis rurais.

Considerando a relevância da discussão 
constitucional posta nos presentes autos, a 
qual visa concretização do direito funda-
mental expressamente disposto no art. 5º, 
XXVI, da Constituição Federal de 1988, en-
tendo presentes os requisitos para o reco-
nhecimento de repercussão geral do tema.

Ante o exposto, manifesto-me pela 
existência de repercussão geral da ques-
tão tratada nestes autos, e submeto esta 
deliberação aos demais integrantes desta 
Corte”.

Passo a me manifestar.
Pedindo todas as vênias à manifesta-

ção do nobre Ministro Relator, penso não 
estar caracterizada a repercussão geral 
da matéria suscitada no apelo extremo.

Inicialmente, porque, para superar a 
conclusão da 14ª Câmara Cível da Corte 
local de que o imóvel penhorado se enqua-
dra no conceito de pequena propriedade 
rural, seria necessário, indubitavelmente, 
o reexame da legislação infraconstitucio-
nal pertinente e do conjunto fático- pro-
batório dos autos, o que se mostra inca-
bível em sede de recurso extraordinário, 
conforme consolidado nas Súmulas nºs 
279 e 636 desta Corte. Nesse sentido:

“Agravo Regimental. Impenhorabilida-
de de imóvel tido pelo tribunal de origem 
como pequena propriedade rural. Para 
se chegar a conclusão diversa daquela 
a que chegou o acórdão recorrido seria 
necessário o reexame das provas dos au-

tos, o que é vedado na esfera do recurso 
extraordinário, de acordo com a Súmula 
279 do Supremo Tribunal Federal. Falta 
de prequestionamento das questões re-
lativas ao direito de petição e à garantia 
da inafastabilidade da jurisdição. Agravo 
regimental a que se nega provimento” (AI 
nº 548.481/SP-AgR, Segunda Turma, Rela-
tor o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 
30/4/10).

“Recurso. Extraordinário. Inadmissibi-
lidade. Imóvel rural. Penhora. Dimensões 
da propriedade. Modulo rural. Acórdão 
impugnado que decidiu a causa com 
base na legislação infraconstitucional e 
no conjunto fático-probatório. Ofensa 
constitucional indireta. Ausência de ra-
zões novas. Decisão mantida. Agravo re-
gimental improvido. Nega-se provimento 
a agravo regimental tendente a impugnar, 
sem razões novas, decisão fundada em 
jurisprudência assente na Corte” (AI nº 
564.360/MG-AgR, Primeira Turma, Relator 
o Ministro Cezar Peluso, DJ de 20/4/06).

“Agravo regimental no recurso ex-
traordinário. Admissibilidade do RE na 
origem. Competência do STF. Prequestio-
namento. Ausência. Pequena propriedade 
rural. Caracterização. Impenhorabilida-
de. Legislação infraconstitucional. Ree-
xame de fatos e provas. Impossibilidade. 
Precedentes. 1. O juízo realizado pelo Tri-
bunal a quo no exame da admissibilidade 
do recurso extraordinário não vincula o 
Supremo Tribunal Federal, o qual decide 
defi nitivamente acerca do processamen-
to do apelo extremo. 2. Os dispositivos 
constitucionais tidos como violados não 
foram examinados pelo Tribunal de ori-
gem. Incidência das Súmulas nºs 282 e 356 
da Corte. 3. Inadmissível, em recurso ex-
traordinário, a análise da legislação infra-
constitucional e o reexame de fatos e pro-
vas dos autos. Incidência das Súmulas nºs 
636 e 279/STF. 4. Agravo regimental não 
provido” (RE nº 751.604/SP-AgR, Primeira 
Turma, de minha relatoria, DJe de 5/11/13).

“Bem de família, consistente em pe-
quena propriedade rural. Exclusão da 
execução. Alegada afronta ao art. 5º, 
XXVI, da Constituição Federal. Questão 
insuscetível de ser deslindada sem exame 
de legislação infraconstitucional e apre-
ciação de matéria de fato. Incidência da 
Súmula 279 do STF. Recurso não conheci-
do” (RE nº 221.725/GO-AgR, Primeira Tur-
ma, Relator o Ministro Ilmar Galvão, DJ 
de 19/9/99).

3 Diga-se, em arremate, que a questão 
legal foi devolvida ao Superior Tribu-
nal de Justiça por meio do competente 
agravo em recurso especial, sendo certo, 
igualmente, que aquela Corte negou pro-
vimento ao referido agravo assentando 
que o revolvimento das provas dos autos 
(Súmula 7/STJ) é impossível e que

“[a] alegação genérica de violação à 
lei federal, sem indicar de forma precisa 
o artigo, parágrafo ou alínea, da legisla-
ção tida por violada, tampouco em que 
medida teria o acórdão recorrido vul-
nerado a lei federal, bem como em que 
consistiu a suposta negativa de vigência 
da lei e, ainda, qual seria sua correta in-
terpretação, ensejam (sic) defi ciência 
de fundamentação no recurso especial, 
inviabilizando a abertura da instância 
excepcional”.

Portanto, nem sequer há de se cogitar, 
na espécie, de ser aplicada a regra do art. 
1.033 do novo Código de Processo Civil.

Por outro lado, considero que a tese 
recursal acerca da possibilidade de pe-
nhora do imóvel em tela em virtude dos 
devedores serem possuidores de outros 
imóveis constitui excepcionalidade, o 
que, de minha óptica, conduz ao entendi-
mento de inexistir repercussão geral da 
matéria.

Com efeito, não vislumbro que o tema 
devolvido no presente recurso extraordi-
nário possua relevância sob os aspectos 
político, social, econômico ou jurídico a 
ponto de merecer o crivo desta Suprema 
Corte, haja vista que a questão está cir-
cunscrita ao direito patrimonial de um 
grupo reduzido e limitado de pessoas e 
não tem signifi cância do ponto de vista 
econômico para as empresas envolvidas.

Nessa linha, concluo que a questão 
relativa ao enquadramento do imóvel 
objeto da penhora como pequena pro-
priedade rural está restrita ao campo da 
legislação infraconstitucional pertinente 
e que o outro ponto recursal, referente 
à possibilidade de penhora de pequena 
propriedade rural quando a parte deve-
dora também é proprietária de outros 
imóveis rurais não possui repercussão 
geral, dada a especifi cidade do caso con-
creto.

Ante o exposto, manifesto-me pela au-
sência de repercussão geral da matéria.

Brasília, 24 de agosto de 2017.
Ministro DIAS TOFFOLI
Documento assinado digitalmente
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 650.204 FAMÍLIA

RECONCILIAÇÃO 

SENTENÇA DE DIVÓRCIO QUE NÃO TRANSITOU EM 
JULGADO PODE SER DESCONSTITUÍDA

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
Apelação Cível n. 70071336507 
Órgão Julgador: 8a. Câmara Cível
Fonte: DJ, 23.10.2017
Relator: Desembargador Alexandre Kreutz

EMENTA
Apelaç ão cível. Família. Ação de divórcio. Reconciliação dos cônjuges 

antes do trânsito em julgado da sentença. Possibilidade de extinção do 
feito. Manutenção do indeferimento da AJG. Mérito. No caso concreto, 
é possível a extinção do feito sem julgamento do mérito, porquanto as 
partes restabeleceram a sociedade conjugal antes do trânsito em julga-
do da decisão. AJG. A manutenção do indeferimento da AJG é medida 
impositiva ao caso, uma vez que o patrimônio das partes não condiz 
com a necessidade de litigar sob o abrigo da benesse. Deram parcial pro-
vimento ao apelo. Unânime.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 
Acordam os Magistrados integrantes 

da Oitava Câmara Cível – Regime de Ex-
ceção do Tribunal de Justiça do Estado, à 
unanimidade, em dar parcial provimento 
ao apelo.

Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do 

signatário, os eminentes Senhores Des. 
Rui Portanova (Presidente) e Des. Luiz 
Felipe Brasil Santos.

Porto Alegre, 19 de outubro de 2017.
Dr. Alexandre Kreutz, 
Relator.

RELATÓRIO
Dr. Alexandre Kreutz (Relator)
Trata-se de recurso de apelação in-

terposto por L.D.S.E. e R.W.E contra a 
sentença de fl s. 49-53 proferida na ação 
de divórcio litigioso movida pela primei-
ra em face do segundo, cujo relatório e 
dispositivo passo a transcrever:

Vistos.
L.D.S.E. ajuizou a presente ação de 

divórcio em desfavor de R.W.E., todos já 
qualifi cados na inicial.

Aduziu, na inicial, que casou com o 
réu em 19 de abril de 1996, pelo regime 
da comunhão universal de bens, sendo 
que da união resultou o nascimento de 
dois fi lhos, L.R.E., maior, nascido em 12 de 
agosto de 1996, e K.F.E., menor, nascida 
em 20 de dezembro de 2011. Aduziu que o 
relacionamento terminou, não havendo 
possibilidade de conciliação. Versou so-
bre a guarda, alimentos e visitas à infan-
te. Afi rmou que há bens móveis e imóveis 
a partilhar. Postulou, em antecipação de 
tutela, a fi xação de alimentos provisó-
rios em favor da fi lha menor. Pediu, no 
mérito, a procedência da ação para que 
fosse decretado o divórcio, partilhados 
os bens, fi xada a guarda, regulamenta-
das as visitas e tornados defi nitivos os 
alimentos. Requereu a gratuidade judici-
ária. Juntou documentos (fl s. 07/36).

Recebida a inicial, foi deferida a 
gratuidade judiciária bem como foram 
fi xados alimentos provisórios no mon-
tante correspondente a 80% do salário 
mínimo para a fi lha menor do casal (fl . 
39).

O réu, pessoalmente citado (fl s. 
41/42), não ofereceu contestação (fl . 43). 

Intimada (fl . 45), a autora informou 
que não tinha interesse na produção de 
outras provas (fl . 46).

O Ministério Público opinou pela 
procedência (fl s. 44;47/48).

É o relatório.
Passo a fundamentar.
(...)
Diante do exposto, julgo parcialmen-

te procedentes os pedidos formulados 
por L.D.S.E. em face de R.W.E. para:

(A) decretar o divórcio do casal, as-
sim dissolvendo o vínculo conjugal, com 
fundamento no artigo 226, § 6º, da Cons-
tituição Federal;

(B) conceder a guarda da fi lha menor, 
(...) (fl . 15), à demandante, com visitação 
paterna livre, mediante prévio contato 
entre as partes;

(C) arbitrar os alimentos a serem 
pagos à fi lha das partes, pelo réu, em 
80% do salário mínimo nacional, cujo 
pagamento deve ser efetivado até o dia 
10 (dez) do mês subsequente ao vencido 
mediante depósito na conta de titulari-
dade da genitora (fl . 35); e

(D) efetuar a partilha nos termos do 
item “4” da retrolançada fundamenta-
ção.

Diante das retrolançadas razões, 
revogo a gratuidade judiciária anterior-
mente concedida à demandante.

Diante, porém, da sucumbência mí-
nima da autora, condeno o requerido, 
exclusivamente, nas custas processuais 
e honorários advocatícios fi xados em R$ 
1.000,00 (mil reais), em favor do FADEP, 
com fulcro nos artigos 85, § 8º, e 86, ca-
put, do Código de Processo Civil

Expeça-se mandado de averbação do 
divórcio com a alteração no nome da di-
vorcianda.

Com o trânsito em julgado, anote-se 
a baixa e arquivem-se os autos.

Em suas razões recursais (fl s. 55/56), 
aduziram que reataram o relacionamen-
to e não possuem mais interesse no di-
vórcio. Requereram a AJG. Postularam o 
provimento do apelo.

Não houve contrarrazões.
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O Ministério Público opinou pelo 
provimento do apelo (fl s. 59-61).

É o relatório.

VOTO
DR. ALEXANDRE KREUTZ (RELA-

TOR)
Prezados Colegas.
O recurso manejado merece ser co-

nhecido, pois preenchidos os requisitos 
de admissibilidade.

O cerne do recurso levado à aprecia-
ção da Corte diz respeito ao pedido de 
desconstituição da sentença que decre-
tou o de divórcio e a extinção do feito, 
tendo em vista que as partes reataram o 
relacionamento. 

Destaco a desnecessidade de intima-
ção para contrarrazões, uma vez que o 
apelo fora em nome de ambos os litigan-
tes, bem como no 1º grau de jurisdição o 
requerido fora revel.

É fl agrante, portanto, a ausência de 
lide.

Pois bem. 
Sobre o tema, transcrevo o artigo 

1577 do Código Civil:
Art. 1.577. Seja qual for a causa da se-

paração judicial e o modo como esta se 
faça, é lícito aos cônjuges restabelecer, 
a todo tempo, a sociedade conjugal, por 
ato regular em juízo.

Parágrafo único. A reconciliação em 
nada prejudicará o direito de terceiros, 
adquirido antes e durante o estado 
de separado, seja qual for o regime de 
bens.

Compulsando os autos, é evidente 
que a sentença que julgou parcialmente 
procedentes os pedidos deduzidos na 
exordial ainda não transitou em julgado, 
de modo que nada obsta o acolhimento 
do pedido recursal.

Na mesma esteira, colaciono os se-
guintes precedentes:

Apelação cível. Divórcio direto con-
sensual. Sentença homologatória de 
acordo. Posterior reconciliação dos 
cônjuges. Decreto de divórcio tornado 
sem efeito. Precedente. Sobrevindo aos 
autos manifestação de reconciliação 
dos cônjuges, antes mesmo da prola-
ção da sentença homologatória, é pos-
sível torná-la sem efeito, não havendo 
trânsito em julgado. Processo julgado 
extinto. APELO PROVIDO. (Apelação 
Cível nº 70071072706, Sétima Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 

Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 
31/05/2017)

Apelação cível. Ação de divórcio di-
reto. Reconciliação dos cônjuges antes 
do trânsito em julgado da sentença ho-
mologatória. Possiilidade de extinção 
do feito. No caso concreto, mostra-se 
viável a desconstituição da sentença 
homologatória e a extinção do feito sem 
julgamento do mérito, porque as partes 
restabeleceram a sociedade conjugal 
antes do trânsito em julgado da decisão. 
Deram provimento ao recurso. (Apela-
ção Cível nº 70065894164, Oitava Câma-
ra Cível, Tribunal de Justiça do RS, Re-
lator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 
08/10/2015)

(...)
5. Da gratuidade judiciária
No que se refere, entretanto, à gra-

tuidade judiciária concedida à autora, a 
benesse deve ser revogada.

Infere-se da narrativa dos autos que, 
embora as partes não tenham trazido 
aos autos comprovantes de rendimen-
tos, na medida que são empresários, 
não é crível que, com o patrimônio a 
ser amealhado – 3 bens imóveis e 7 bens 
móveis –, não tenham condições fi nan-
ceiras de arcar com as custas do presen-
te pleito.

Ademais, do valor pleiteado a títu-
lo de alimentos infere-se que tanto as 
possibilidades do requerido como as ne-
cessidades da fi lha menor, evidenciam 
um padrão de vida incompatível com a 
situação de pobreza que autoriza o defe-
rimento da gratuidade.

E como se não bastasse, os contratos 
de empreitada de fl s. 25/27 e o contrato 
de compra e venda de quotas empresa-
riais de fl . 30, corroboram tal conclusão, 
demonstrando que os divorciandos, 
ainda que a autora tenha logrado êxito 
em obter a assistência da Defensoria 
Pública, não fazem jus à benesse con-
cedida.

Gize-se, a esse respeito, que a nor-
ma contida no caput do art. 5º da Lei 
nº 1.060/1950 faculta ao juiz indeferir 
o pedido de concessão do bene� cio da 
assistência judiciária gratuita quando 
houver nos autos elementos que evi-
denciem a falta dos pressupostos legais 
para a concessão do bene� cio, a saber, 
a demonstração de situação econômi-
ca que não permita pagar as custas do 
processo e os honorários de advogado, 
sem prejuízo do sustento próprio ou da 
família (art. 99, § 2º, Código de Processo 
Civil).

Sobre o tema, lecionam Nelson Nery 
Junior e Rosa Maria Andrade Nery que 
o juiz da causa, valendo-se de critérios 
objetivos, pode entender que a natu-
reza da ação movida pelo interessado 
demonstra que ele possui porte eco-
nômico para suportar as despesas do 
processo. A declaração pura e simples 
do interessado, conquanto seja o único 
entrave burocrático que se exige para 
liberar o magistrado para decidir em 
favor do peticionário, não é prova ine-
quívoca daquilo que ele afi rma, nem 
obriga o juiz a se curvar aos seus dize-

Sobrevindo aos 
autos manifestação 

de reconciliação 
dos cônjuges, antes 
mesmo da prolação 

da sentença 
homologatória, 

é possível torná-la 
sem efeito, não 

havendo trânsito 
em julgado

Apelação cível. Ação de divórcio di-
reto. Reconciliação dos cônjuges antes 
do trânsito em julgado da sentença ho-
mologatória. Possiilidade de extinção do 
feito. No caso concreto, mostra-se viável 
a desconstituição da sentença homolo-
gatória e a extinção do feito sem julga-
mento do mérito, porque as partes res-
tabeleceram a sociedade conjugal antes 
do trânsito em julgado da decisão. De-
ram provimento ao apelo. (Apelação Cí-
vel nº 70046369922, Oitava Câmara Cível, 
Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir 
Felippe Schmitz, Julgado em 17/05/2012)

No que tange ao indeferimento da 
AJG, mantenho a decisão vergastada. 
Aliás, peço a devida vênia para incorpo-
rar seus fundamentos, a fi m de integra-
rem as minhas razões de decidir.
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res se de outras provas e circunstâncias 
fi car evidenciado que o conceito de po-
breza que a parte invoca não é aquele 
que justifi ca a concessão do privilégio. 
Cabe ao magistrado, livremente, fazer 
juízo de valor acerca do conceito do 
termo pobreza, deferindo ou não o be-
ne� cio. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, 
Rosa Maria Andrade. Código de proces-
so civil comentado e legislação extra-
vagante. 2. ed. em e-book baseada na 
16. ed. impressa. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2016).

Ressalto, também, que já é tempo 
de o Poder Judiciário enrijecer os crité-
rios de concessão do benefício da gra-
tuidade da justiça, pois, como adverte 
a jurisprudência do Tribunal de Jus-
tiça do Estado do Rio Grande do Sul a 
justiça gratuita é quimera, o que existe, 
isso sim, é transferência de custos. Ao 
ser concedido o benefício à parte que 
merecê-lo não significa que por um 
passe de mágica o processo, de cediço 
aparato custoso, transforme-se em ati-
vidade gratuita. Tais custos passarão a 
ser arcados pela comunidade em geral, 
através do sistema de contribuição de 
tributos, que forram os cofres públicos 
e sustentam as instituições. Não paga 
a parte autora, paga seu vizinho: é a 
lei da selva (DIDIER JUNIOR, Fredie; 
OLIVEIRA, Rafael. Benefício da justiça 
gratuita. 3. ed. Salvador: Podium, 2008, 
p. 38).

Por essas razões, revogo a benesse da 
gratuidade judiciária deferida à autora.

POSTO ISSO, voto no sentido de dar 
parcial provimento ao apelo para refor-
mar a sentença e julgar extinto o feito, 
sem julgamento de mérito, com base no 
artigo 267, VIII, do CPC.

Condeno a parte autora ao pagamen-
to integral das custas processuais, sem 
condenação de honorários, porquanto 
não há lide.  

É como voto.
Des. Rui Portanova (presidente) – De 

acordo com o(a) Relator(a).
Des. Luiz Felipe Brasil Santos – De 

acordo com o(a) Relator(a).
Des. Rui Portanova – Presidente – 

Apelação Cível nº 70071336507, Comarca 
de Santa Maria: “Deram parcial provi-
mento ao apelo. Unânime.”

Julgador(a) de 1º Grau: Vinicius Bor-
ba Paz Leão

PAGAMENTO DO DÉBITO

PRAZO PRESCRICIONAL DE FIADOR QUE PAGOU 
INTEGRALMENTE DÍVIDA ORIUNDA DE CONTRATO DE 
LOCAÇÃO É TRIENAL

Supe rior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1432999/SP
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 25.05.2017
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze

EMENTA
Recurso especial. Contrato de locação. Pagamento do débito 

pelo fi ador. Sub-rogação. Demanda regressiva ajuizada contra os lo-
catários inadimplentes. Manutenção dos mesmos elementos da obri-
gação originária, inclusive o prazo prescricional. Arts. 349 e 831 do 
Código Civil. Prescrição trienal (CC, art. 206, § 3º, I). Ocorrência. Recur-
so provido. 1. O fi ador que paga integralmente o débito objeto de con-
trato de locação fi ca sub-rogado nos direitos do credor originário (loca-
dor), mantendo-se todos os elementos da obrigação primitiva, inclusive 
o prazo prescricional. 2. No caso, a dívida foi quitada pela fi adora em 
9/12/2002, sendo que, por não ter decorrido mais da metade do prazo 
prescricional da lei anterior (5 anos – art. 178, § 10, IV, do CC/1916), aplica-
-se o prazo de 3 (três) anos, previsto no art. 206, § 3º, I, do CC/2002, a teor 
do art. 2.028 do mesmo diploma legal. Logo, considerando que a ação 
de execução foi ajuizada somente em 7/8/2007, verifi ca-se o implemento 
da prescrição, pois ultrapassado o prazo de 3 (três) anos desde a data 
da entrada em vigor do Código Civil de 2002, em 11/1/2003. 3. Recurso 
especial provido.

 650.205 IMOBILIÁRIO

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Tercei-
ra Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das notas 
taquigráfi cas a seguir, por unanimidade, 
dar provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, 
Nancy Andrighi e Paulo de Tarso Sanse-
verino votaram com o Sr. Ministro Rela-
tor.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Mi-
nistro Ricardo Villas Bôas Cueva. 

Brasília, 16 de maio de 2017 (data do 
julgamento).

MINISTRO MARCO AURÉLIO BELLI-
ZZE, Relator

 
RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AU-
RÉLIO BELLIZZE:

Colhe-se dos autos que Luciene Al-
ves Kozlowski ajuizou ação de execução 
por quantia certa contra Vagner Mes-
siano Cole� o, Eduardo Barreto de Me-
neses e Antônio Barreto de Meneses, 
buscando o ressarcimento do valor que 
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havia pago, na condição de fi adora dos 
réus em contrato de locação, aos respec-
tivos locadores.

Após a citação, o réu Eduardo Bar-
reto de Meneses manejou exceção 
de pré-executividade contra a autora, 
sustentando que já havia transcorrido 
o prazo prescricional para a execução da 
quantia devida.

O Juízo de primeiro grau acolheu a 
exceção de pré-executividade e, reco-
nhecendo a prescrição alegada, extin-
guiu a execução, com base no art. 269, 
IV, do Código de Processo Civil de 1973, 
condenando a autora a arcar com custas 
e honorários advocatícios fi xados em R$ 
1.000,00 (mil reais).

Contra esse decisum, Luciene Alves 
Kozlowski interpôs apelação argumen-
tando que o prazo prescricional de 3 
(três) anos, previsto no art. 206, § 3º, 
I, do Código Civil, aplica-se somente ao 
credor originário da dívida de locação, 
ou seja, ao locador, não sendo, portan-
to, a hipótese dos autos, pois a apelante 
quitou integralmente a dívida locatícia 
na qualidade de fi adora, surgindo-lhe o 
direito de receber dos então locatários o 
que pagou. Logo, por se tratar de direito 
pessoal, e não de contrato de locação, o 
prazo prescricional é de 10 (dez) anos, a 
teor do art. 205 do CC.

O Tribunal de Justiça de São Pau-
lo acolheu os argumentos da apelan-
te, dando provimento ao recurso para 
afastar a prescrição e determinar o 
retorno dos autos à origem para que a 
execução prossiga nos seus termos. O 
acórdão fi cou assim ementado:

Locação de imóveis – Execução – 
Ação regressiva proposta por fi adora 
contra o locatário e afi ançados – Extin-
ção da ação fundamentada na prescri-
ção – Inadmissibilidade dada a natureza 
pessoal da garantia – Prazo decenal – 
Sentença anulada.

Recurso provido, com determina-
ção.

As duas partes opuseram embargos 
de declaração contra o referido acórdão, 
sendo ambos rejeitados pelo Tribunal 
de origem.

Daí o presente recurso especial, em 
que Eduardo Barreto de Meneses ale-
ga que o acórdão foi omisso, pois não 
se pronunciou em relação ao art. 349 
do Código Civil no que concerne aos 
efeitos da sub-rogação.

Quanto à questão de fundo, afi rma 
que houve violação dos arts. 206, § 3º, 
I, 349 e 831, todos do Código Civil, ao 
argumento de que, “em sendo incontro-
versa a sub-rogação, não se pode negar 
a transferência que se opera em função 
dessa mesma sub-rogação. A transferên-
cia ocorre única e exclusivamente em 
relação à titularidade do direito – fi ador 
no lugar do locador – mantendo a dívida 
a mesma natureza originária – crédito 
de alugueres – com a mesma posição 
jurídica do locador, isto porque a obriga-
ção original não se extingue, apenas se 
transfere, e não transmuda para ‘dívida 
oriunda de contrato de fi ança’, a exem-
plo do que asseverou o acórdão recorri-
do” (e-STJ, fl . 356).

Aponta, ainda, divergência jurispru-
dencial em relação a acórdão proferi-
do pelo Superior Tribunal de Justiça.

Busca, assim, o provimento do recur-
so para que seja reconhecida a prescri-
ção trienal declarada pelo Juízo a quo.

É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.432.999 – 

SP (2013/0368997-3)
 

VOTO
 O SENHOR MINISTRO MARCO AU-

RÉLIO BELLIZZE (RELATOR):
De início, quanto à alegação de omis-

são, confi ra-se trecho do acórdão que 
julgou os embargos de declaração, na 
parte que interessa:

Alega o embargante Eduardo Barre-
to de Meneses, em síntese, que o acórdão 
foi omisso quanto ao instituto da sub-
-rogação consubstanciado na aplicação 
do art. 349 do Código Civil. Salienta que 
o contrato de fi ança é acessório do con-
trato de locação, de modo que, ocorren-
do a prescrição da dívida do contrato 
principal, o contrato acessório da fi ança 
está extinto.

 (...)
 Com relação aos embargos opostos 

pelo executado Eduardo Barreto de Me-
neses, verifi ca-se que constou do v. Acór-
dão que ‘a exequente não pretende rece-
ber aluguéis e encargos na qualidade de 
locadora, mas, sim, exercitar o direito de 
regresso que decorre do fato de que pa-
gou a dívida locatícia devida pelos exe-
cutados’ (fl . 260).

 Ou seja, não obstante a acessorie-
dade do contrato de fi ança ao contrato 
de locação, não se pode olvidar que, ha-

vendo o pagamento da dívida, o contra-
to de fi ança se extingue, de modo que a 
pretensão do credor não mais está rela-
cionada com a dívida de aluguéis, mas, 
sim, ao ressarcimento de valores pagos 
pela obrigação da fi ança, que é de natu-
reza pessoal, cujo prazo prescricional é 
decenal, conforme entendimento juris-
prudencial (fl . 261). 

Como visto, a questão suscitada 
pelo embargante, ora recorrente, foi de-
vidamente analisada pelo Tribunal de 
origem, razão pela qual afasta-se o ar-
gumento de omissão do decisum impug-
nado.

Passo, então, à análise do mérito pro-
priamente dito.

A controvérsia trazida no recurso es-
pecial cinge-se em saber qual é o prazo 
prescricional para que o fi ador, que pa-
gou integralmente dívida objeto de con-
trato de locação, possa pleitear o ressar-
cimento dos valores despendidos contra 
os locatários inadimplentes.

Em outras palavras, a questão posta 
em debate consiste em defi nir se o paga-
mento de dívida originária de contrato 
de locação efetuado pelo fi ador acarre-
ta a mera substituição do credor, man-
tendo-se todos os demais elementos da 
obrigação originária, inclusive o prazo 
prescricional, ocasião em que seria apli-
cado o prazo de 3 (três) anos – art. 206, 
§ 3º, I, do Código Civil, ou ocasiona a ex-
tinção da obrigação primitiva (locação), 
surgindo uma nova obrigação de res-
sarcimento dos valores pagos, portanto, 
de natureza pessoal, o que faz incidir o 
prazo de 10 (dez) anos, a teor do art. 205 
do CC.

O Tribunal de origem, adotando a se-
gunda linha de entendimento, afastou o 
prazo prescricional de 3 (três) anos com 
base nos seguintes fundamentos (sem 
grifo no original):

Com lastro em contrato de locação 
escrito (fl s. 08/09) e sentença homolo-
gatória (fl . 98) de composição amigável 
celebrada entre os locadores e a fi ado-
ra, ora exequente (fl s. 95/96), a apelante 
ajuizou a presente ação de execução em 
face dos locatários Vagner Messiano Co-
le� o e Eduardo Barreto de Meneses, e o 
co-fi ador Antonio Barreto de Meneses 
(fl s. 03), sob o argumento de que se su-
brogou nos direitos do credor, tendo em 
vista que quitou integralmente as dívi-
das dos executados.

Revista_Bonijuris_NEW.indb   246 23/01/2018   21:08:00



REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018 247

ACÓRDÃOS EM DESTAQUE

Verifi ca-se dos autos que o acordo 
celebrado entre a exequente e os loca-
dores foi realizado em 20/11/2002 (fl s. 
95/96), e observando-se que a presente 
ação foi ajuizada em 07/08/2007 (fl . 02), 
não há que se falar em prescrição qüin-
qüenal (art.178, § 10, IV, do Código Civil 
de 1916, atual art. 206, § 3º, I, CC/2002), 
pois não se trata de crédito de alugueres 
(posição jurídica do locador), mas sim 
de dívida oriunda de contrato de fi ança, 
dívida essa honrada pela fi adora (fl s. 98), 
e que agora é perseguida em reembolso 
contra os locatários-afi ançados e o co-
-fi ador.

Frise-se que a exequente não pre-
tende receber aluguéis e encargos na 
qualidade de locadora, mas sim exerci-
tar o direito de regresso que decorre do 
fato de que pagou a dívida locatícia de-
vida pelos executados, na qualidade de 
fi adora.

Como cediço, pagando o fi ador a 
dívida de seu afi ançado, aquele se sub-
-roga no crédito do credor originário, 
consoante art. 831 do Código Civil em 
vigor (art. 1495 do CC/1916), o que afasta, 
para fi ns de contagem do prazo prescri-
cional, a aplicação do lapso qüinqüenal 
previsto no artigo 178, § 10°, IV da Lei Ci-
vil de 1916, reduzido para três anos pelo 
disposto no artigo 206, § 3º, I, do Código 
Civil em vigor.

 Ausente norma específi ca a tratar 
da prescrição relativa à presente ação, 
sendo ela de natureza pessoal e não real, 
aplica-se o lapso decenal previsto no ar-
tigo 205 do CC/2002, concluindo-se, en-
fi m, que o ajuizamento do presente feito 
foi tempestivo.

 Como visto, embora o TJ/SP tenha 
reconhecido que houve a sub-rogação 
da fi adora no crédito do credor originá-
rio, nos termos do que proclama o art. 
831 do Código Civil, afastou a aplicação 
do lapso prescricional correspondente 
à obrigação primitiva, entendendo que 
a fi adora, na verdade, cobrava “dívida 
oriunda de contrato de fi ança”, não se 
tratando, portanto, de “crédito de alu-
gueres (posição jurídica do locador)”.

Não obstante os fundamentos decli-
nados, entendo que não foi dada a me-
lhor interpretação aos artigos aponta-
dos no presente recurso.

Com efeito, nos termos do art. 831, ca-
put, do Código Civil, “o fi ador que pagar 

integralmente a dívida fi ca sub-rogado 
nos direitos do credor; mas só poderá de-
mandar a cada um dos outros fi adores 
pela respectiva quota”.

Logo, por se tratar de pagamento 
com sub-rogação, tem incidência a regra 
do art. 349 do CC, a qual estabelece que 
“a sub-rogação transfere ao novo cre-
dor todos os direitos, ações, privilégios 
e garantias do primitivo, em relação à 
dívida, contra o devedor principal e os 
fi adores”.

Segundo a doutrina, “na sub-rogação 
pessoal ativa, efetivado o pagamento 
por terceiro, o credor fi cará satisfeito, 
não podendo mais requerer o cumpri-
mento da obrigação. No entanto, como 
o devedor originário não pagou a obri-
gação, continuará obrigado perante 
o terceiro que efetivou o pagamento. 
Em resumo, o que se percebe na sub-
-rogação é que não se tem a extinção 
propriamente dita da obrigação, mas a 
mera substituição do sujeito ativo, pas-
sando a terceira pessoa a ser o novo cre-
dor da relação obrigacional. (...). Não há 
o surgimento de uma nova dívida, pela 
substituição do credor, como ocorre na 
novação subjetiva ativa (TARTUCE, Flá-
vio. Manual de Direito Civil: volume úni-
co. 5 ed. São Paulo: Método, 2015, p. 384 
– sem grifo no original).

Logo, “o principal efeito da sub-ro-
gação consiste na substituição do cre-
dor primitivo pelo terceiro que efetua 
o pagamento. A translação do crédito 
se opera na res debita como um todo, 
incluindo o principal, acessórios, além 
das eventuais garantias (hipoteca, pe-
nhor, privilégios). (...). Característico 
da sub-rogação pessoal, independen-
temente da subespécie (legal e con-
vencional), é a continuidade da rela-
ção obrigacional. O vínculo permanece 
o mesmo, alterando-se apenas para o 
credor originário, que deixa a relação. 
A única mudança para o devedor será 
meramente fática: se a dívida for por-
table, em vez de procurar o credor 
originário para o pagamento deverá ir 
ao encontro do sub-rogado” (NADER, 
Paulo. Curso de Direito Civil, volume 
2: obrigações. Rio de Janeiro, Forense, 
2008, p. 294-295).

Dessa forma, ocorrendo a sub-roga-
ção do fi ador nos direitos do credor, em 
razão do pagamento da dívida objeto 

de contrato de locação, permanecem 
todos os elementos da obrigação pri-
mitiva, inclusive o prazo prescricio-
nal, modifi cando-se tão somente o sujei-
to ativo (credor), e, também, por óbvio, 
o termo inicial do lapso prescricional, 
que, no caso, será a data do pagamento 
da dívida pelo fi ador, e não de seu ven-
cimento.

Em situação bastante semelhante, 
embora não se trate de fi ança, mas, sim, 
de contrato de seguro, esta Corte Su-
perior já se manifestou, em diver-
sas oportunidades, no sentido de que a 
seguradora, ao pagar a indenização do 
seguro, fi ca sub-rogada nos direitos do 
segurado, podendo buscar o ressarci-
mento do que despendeu ao causador 
do dano, nos mesmos termos em que 
assistiam ao segurado, aplicando-se, in-
clusive, o mesmo prazo prescricional da 
relação jurídica originária.

Nesse sentido:
Recurso Especial. Transporte maríti-

mo. Armazenagem de mercadoria. Ação 
regressiva de cobrança de segurado con-
tra seguradora. Prescrição. Termo ini-
cial. Sub-rogação. Limites. 1. Ao efetuar o 
pagamento da indenização ao segurado 
em decorrência de danos causados por 
terceiro, a seguradora sub-roga-se nos 
direitos daquele, mas nos limites des-
ses direitos, ou seja, a “sub-rogação não 
transfere à seguradora mais direitos do 
que aqueles que a segurada detinha no 
momento do pagamento da indeniza-
ção” (REsp n. 1.385.142). Portanto, den-
tro do prazo prescricional aplicável à 
relação jurídica originária, a seguradora 
sub-rogada pode buscar o ressarcimen-
to do que despendeu com a indenização 
securitária.

2. Recurso especial conhecido e pro-
vido.

(REsp n. 1.505.256/SP, Terceira Turma, 
Relator o Ministro João Otávio de No-
ronha, DJe de 17/5/2016 – sem grifo no 
original)

 Agravo Regimental no Recurso Es-
pecial. Transporte marítimo de merca-
doria. Seguradora. Cobrança. Prescrição 
civil. Ausência de relação de consumo.

1. Esta Corte já fi rmou entendimento 
de que, ao efetuar o pagamento da inde-
nização ao segurado em decorrência de 
danos causados por terceiro, a segura-
dora sub-roga-se nos direitos daquele, 
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podendo, dentro do prazo prescricional 
aplicável à relação jurídica originária, 
buscar o ressarcimento do que despen-
deu, nos mesmos termos e limites que 
assistiam ao segurado.

2. No caso de não se averiguar a re-
lação de consumo no contrato de trans-
porte fi rmado, já decidiu esta Corte 
Superior que é de 1 (um) ano o prazo 
prescricional para propositura de ação 
de segurador sub-rogado requerer da 
transportadora o ressarcimento pela 
perda da carga. Precedentes.

3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp n. 1.169.418/RJ, Tercei-

ra Turma, Relator o Ministro Ricardo 
Villa Boas Cueva, DJe de 14/2/2014 – sem 
grifo no original)

Direito civil. Recurso especial. Segu-
ro de transporte de mercadoria. Fatos 
ocorridos antes da vigência do códi-
go civil de 2002, que passou a regular 
o transporte de pessoas e coisas. Sinis-
tro. Indenização. Sub-rogação. Segu-
radora assume a posição da segurada. 
Relação mercantil. Inaplicabilidade 
das regras do CDC. 1. A seguradora, ar-
cando com a indenização securitária, 
está sub-rogada nos direitos de sua 
segurada, podendo, dentro do prazo 
prescricional aplicável à relação ju-
rídica entabulada por esta, buscar o 
ressarcimento do que despendeu, nos 
mesmos termos e limites que assistiam 
à segurada. 2. No entanto, a relação 
jurídica existente entre a segurada e 
a transportadora ostenta nítido caráter 
mercantil, não podendo, em regra, ser 
aplicada as normas inerentes às rela-
ções de consumo, pois, segundo apura-
do pela instância ordinária, “o segurado 
utilizou a prestação de serviço da ré 
transportadora como insumo dentro 
do processo de transformação, comer-
cialização ou na prestação de serviços 
a terceiros; não se coadunando, portan-
to, com o conceito de consumidor pro-
priamente dito, mas sim pretendendo 
a exploração da atividade econômica 
visando a obtenção do lucro”. 3. O Có-
digo Civil de 2002 regula o contrato 
de transporte de pessoas e coisas nos 
artigos 730 a 756. No entanto, a referi-
da relação jurídica era anteriormente 
regulada pelo Decreto-Lei 2.681/1912, 
aplicando-se a prescrição ânua, confor-
me dispunha o art 9º do mencionado 

Diploma. Precedentes do STF e desta 
Corte. 4. Recurso especial não conheci-
do. (REsp n. 982.492/SP, Quarta Turma, 
Relator o Ministro Luis Felipe Salomão, 
DJe de 17/10/2011 – sem grifo no original)

Dessa forma, estabelecido que o 
prazo prescricional garantido à fi ado-
ra sub-rogada, para pleitear o ressar-
cimento dos valores despendidos, é o 
mesmo aplicável à relação jurídica ori-
ginária, revela-se correta a sentença ao 
aplicar o prazo previsto no art. 206, § 3º, 
I, do Código Civil, o qual dispõe ser de 3 
(três) “a pretensão relativa a aluguéis de 
prédios urbanos ou rústicos”, visto que 
esse dispositivo seria aplicável caso a 
ação tivesse sido proposta pelo locador 
contra os locatários.

Conquanto esta questão não seja 
objeto de discussão nos autos, vale res-
saltar que, em decorrência do princípio 
da actio nata, o termo inicial do pra-
zo prescricional não será o vencimento 
da dívida decorrente do contrato de loca-
ção, mas, sim, a data em que houve o pa-
gamento do débito pelo fi ador, porquan-
to é a partir daí que ocorre a sub-rogação, 
e, via de consequência, inaugura-se ao 
fi ador a possibilidade de demandar judi-
cialmente a satisfação de seu direito.

Assim, colhe-se dos autos que a dívida 
foi paga integralmente em 9/12/2002, oca-
sião em que se iniciou o lapso prescricio-
nal para que a fi adora demandasse os lo-
catários inadimplentes e demais fi adores.

Quando da entrada em vigor do 
Código Civil de 2002 não havia decorri-
do mais da metade do prazo prescricio-
nal da lei anterior (5 anos – art. 178, § 10, 
IV, do CC/1916), razão pela qual aplica-
-se o prazo de 3 (três) anos, previsto no 
art. 206, § 3º, I, do CC/2002, a teor do art. 
2.028 do mesmo diploma legal.

Logo, considerando que ação de exe-
cução foi ajuizada somente em 7/8/2007, 
verifi ca-se o implemento da prescrição, 
pois ultrapassado o prazo de 3 (três) anos 
desde a data da entrada em vigor do Có-
digo Civil de 2002, em 11/1/2003.

Por essas razões, conheço do recurso 
especial e dou-lhe provimento para res-
tabelecer a sentença que reconheceu 
a ocorrência da prescrição, inclu sive 
em relação aos ônus de sucum bência.

É o voto.

CERTIDÃO
 Certifi co que a egrégia terceira tur-

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

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

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, 
Nancy Andrighi e Paulo de Tarso San-
severino votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Ausente, justifi cadamente, o Sr. Mi-
nistro Ricardo Villas Bôas Cueva.

 650.206 penal

ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA

ATUAÇÃO COMO “MULA” NO TRÁFICO DE DROGAS 
NÃO INDUZ À CONCLUSÃO DE QUE O INDIVÍDUO 
SEJA INTEGRANTE DE ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA

Superior Tribunal de Justiça
Habeas Corpus n. 387077 / SP
Órgão Julgador: 5a. Turma
Fonte: DJ, 17.04.2017
Relator: Min istro Ribeiro Dantas
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ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, não conhecer do pedi-

do e conceder “Habeas Corpus” de o� cio, 
nos termos do voto do Sr. Ministro Rela-
tor. Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, 
Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Brasília (DF), 06 de abril de 2017(Data 
do Julgamento)

 Ministro RIBEIRO DANTAS 
Relator

 
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO 
DANTAS (Relator):

Trata-se de habeas corpus substi-
tutivo de recurso próprio, com pedido 
de liminar, impetrado em favor de Shei-
la Thandiwe Mseleku, em que se aponta 
como autoridade coatora o Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo.

Consta nos autos que a paciente foi 
condenada à pena de 6 anos de reclu-
são, em regime inicial fechado, pela prá-
tica do crime tipifi cado no art. 33, caput, 
da Lei n. 11.343/2006.

Em grau recursal, o Tribunal de ori-
gem negou provimento ao apelo defen-
sivo.

Neste writ, alega a impetrante mani-
festa ilegalidade na dosimetria da pena, 
sob o argumento de que é indevida a 
dupla valoração da quantidade da droga 
na primeira e na terceira fase, sob pena 
de bis in idem. Aduz que não há óbice em 
se reconhecer a referida minorante aos 
denominados “mulas do tráfi co”. Susten-
ta, por fi m, que o regime prisional foi es-
tabelecido em desconformidade com o 
art. 33 do Código Penal e a jurisprudên-
cia do STJ.

Requer, assim, o reconhecimento do 
tráfi co privilegiado, a alteração do regi-
me prisional para o aberto, bem como a 
substituição da pena privativa de liber-
dade por restritiva de direitos.

Liminar indeferida (e-STJ, fl s. 83-84).
Informações prestadas (e-STJ, fl s. 

93-94).
O Ministério Público Federal opi-

nou pela concessão da ordem, de o� cio, 
para se aplicar a redutora no percentual 
de 1/6 e para fi xar o regime inicial semia-
berto (e-STJ, fl s. 110-116).

É o relatório.
 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO 

DANTAS (Relator):
Esta Corte e o Supremo Tribunal Fe-

deral pacifi caram orientação no sentido 
de que não cabe habeas corpus substi-
tutivo do recurso legalmente previsto 
para a hipótese, impondo-se o não co-
nhecimento da impetração, salvo quan-

EMENTA
Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso próprio. Inadequa-

ção. Tráfi co de drogas. Dosimetria da pena. Causa de diminuição do 
art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Agente na condição de “mula”. Au-
sência de prova de que integra organização criminosa. Necessidade 
de readequação do quantum de redução. Regime prisional. Circuns-
tâncias judiciais desfavoráveis. Natureza e quantidade da droga. Modo 
fechado. Substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito. Falta do preenchimento do requisito objetivo. Manifesta ile-
galidade verifi cada. Writ não conhecido. Ordem concedida de o� cio. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacifi caram orientação no 
sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legal-
mente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da 
impetração, salvo quando constatada a existência de fl agrante ilegali-
dade no ato judicial impugnado. 2. Os condenados pelo crime de tráfi -
co de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, quando 
forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e 
não se dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações 
criminosas (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006). 3. Embora haja diversos 
julgados de ambas as Turmas deste Tribunal Superior nos quais se 
afi rme não ser possível o reconhecimento do tráfi co privilegiado ao 
agente transportador de drogas na qualidade de “mula”, acolho o en-
tendimento uníssono do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, 
no sentido de que a simples atuação nessa condição não induz, auto-
maticamente, à conclusão de que o sentenciado integre organização 
criminosa, sendo imprescindível, para tanto, prova inequívoca do seu 
envolvimento, estável e permanente, com o grupo criminoso, para au-
torizar a redução da pena em sua totalidade. Precedentes do STF. 4. 
O conhecimento pela paciente de estar a serviço do crime organizado 
no tráfi co internacional constitui fundamento concreto e idôneo para 
se valorar negativamente na terceira fase da dosimetria, razão pela 
qual o percentual de redução, pela incidência da minorante do art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006, deve ser estabelecido no mínimo legal, aten-
to a especial gravidade da conduta praticada. Precedentes do STF e 
STJ. 5. Fixada a pena defi nitiva em 5 anos de reclusão, revela-se correta 
a imposição do regime inicial fechado (imediatamente mais grave se-
gundo o quantum da sanção aplicada), tendo em vista a aferição des-
favorável de uma das circunstâncias judiciais, nos exatos termos do 
art. 33, § 2º, “a”, e § 3º, c/c o art. 59, ambos do Código Penal. 6. É inadmis-
sível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de 
direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, 
do Código Penal). 7. Habeas corpus não conhecido. Ordem, concedida, 
de o� cio, para fazer incidir em 1/6 a minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 
art. 11.343/2006, resultando a pena defi nitiva da paciente em 5 anos de 
reclusão mais o pagamento de 500 dias-multa.
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do constatada a existência de fl agrante 
ilegalidade no ato judicial impugnado.

Nesse contexto, passo ao exame 
das supostas ilegalidades apontadas 
pela defesa.

Em primeiro grau, o Juiz sentencian-
te procedeu à individualização da pena 
nos seguintes termos:

A ré é primária e não ostenta antece-
dentes que desabonam sua conduta. As-
sim, fi xo a pena-base acima do mínimo 
legal, seis anos de reclusão e seiscentos 
dias-muita, considerando a expressiva 
quantidade de cocaína que a ré visava 
transportar, nos termos do artigo 42 da 
Lei 11.343/06.

Deixo de aplicar a causa de diminui-
ção prevista no parágrafo 4º do artigo 33, 
da Lei 11343/06, em razão da conduta da 
acusada evidenciar que integra organi-
zação criminosa estruturada com a fi na-
lidade de praticar o tráfi co internacional 
de drogas (e-STJ, fl . 23).

A Corte de origem, por sua vez, man-
teve afastada a minorante do art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006, sob a seguinte 
motivação:

Nesse mister, o que se vê é que a pena 
base foi bem fi xada acima do mínimo le-
gal, em razão da enorme quantidade e 
nocividade da droga apreendida, que 
certamente atingiria um número consi-
derável de consumidores, com consequ-
ências devastadoras para toda a socie-
dade.

Na segunda fase, a pena permaneceu 
inalterada, uma vez que ausentes cir-
cunstâncias modifi cadoras, valendo no-
tar que não era mesmo o caso de aplica-
ção do redutor contido no § 4º do art. 33 
da Lei nº 11.343/06.

Afi nal, as circunstâncias que envol-
veram a prisão, quando a ré se prepara-
va para transportar grande quantidade 
de droga, que possui elevado valor eco-
nômico, demonstram de forma inequí-
voca que estava a serviço de uma orga-
nização voltada para a prática do tráfi co.

Afi nal, a apreensão do entorpecente 
ocorreu quando a acusada estava a ca-
minho do aeroporto de Guarulhos, tra-
zendo consigo drogas que provavelmen-
te seriam remetidas ao exterior.

Assim, como a ré não pode ser con-
siderada trafi cante esporádica ou even-
tual, chamada de “primeira viagem”, não 
há como aceitar o argumento de que 
merece o tratamento reservado para os 

pequenos trafi cantes (e-STJ, . (e-STJ, fl s. 
214-215).

Colaciono, por oportuno, os relatos 
quanto à prisão da paciente e os depoi-
mentos colhidos em sede instrução, ex-
traídos do acórdão impugnado, que fun-
damentaram a convicção formada pelo 
julgador quanto a habitualidade delitiva 
da paciente:

Entretanto, já naquela ocasião foi in-
criminada pelo policial civil Fábio Cris-
tiano Luche� i, que recebeu denúncia 
anônima acerca de uma mulher africa-
na chamada Sheila, com determinadas 
características � sicas, que estava envol-
vida com o tráfi co de drogas e hospe-
dada no Hotel Alteza. Assim, dirigiu-se 
até o local, confi rmou que a ré estava no 
local, razão pela qual passou a monitorá-
-la, até que no dia dos fatos, a acusada 
chegou em um táxi, entrou no hotel e 
saiu novamente, ocasião em que o veí-
culo foi abordado e a ré levada até a de-
legacia, onde foi revistada e escondidos 
em seu corpo foram apreendidos paco-
tes contendo cocaína (fl s. 03/04).

[...]
Assim, na medida em que os poli-

ciais civis Fábio Cristiano Luche� i e 
Fábio Luiz Tessare (este último somente 
ouvido em juízo), prestaram declara-
ções seguras, coerentes e sem desmen-
tidos, no sentido de que a ré foi surpre-
endida dentro de um táxi, quando tinha 
em seu poder, presa ao corpo, vários 
pacotes contendo cocaína (mídia de fl s. 
128), não se tem a menor dúvida sobre o 
envolvimento da ré com o tráfi co.

Vale dizer, em poder da acusada foi 
encontrada grande quantidade de coca-
ína, acondicionadas em pacotes que es-
tavam presos ao seu corpo, conforme as 
fotografi as de fl s. 53/57 comprovam, de 
sorte que é evidente que aquele entor-
pecente tinha como destino a entrega a 
consumo de terceiros, de sorte que todo 
o teor da denúncia anônima recebida 
acabou comprovado pelos policiais.

[...]
No caso dos autos, além dos depoi-

mentos dos policiais que participaram 
da diligência não terem merecido con-
trariedade, a testemunha Jeff erson Cin-
tra Filho (motorista do táxi), em decla-
rações semelhantes àquelas prestadas 
no inquérito, reafi rmou que foi aborda-
do pelos investigadores quando estava 
a caminho do aeroporto de Guarulhos, 

ocasião em que houve a efetiva apreen-
são de drogas em poder da ré (mídia de 
fl s. 128).

Nem se diga que houve coação moral 
irresistível, como quis fazer crer a acu-
sada em seu interrogatório. Isto porque 
nem mesmo ela tratou de identifi car 
ou trazer qualquer indicação concreta 
sobre quem seriam as tais pessoas des-
conhecidas e, por outro lado, a citada 
testemunha Jeff erson declarou que 
um indivíduo acompanhava a acusada 
e pagou pelo táxi, sem que ela tivesse 
demonstrado alguma inquietação ou te-
mor durante o trajeto.

Desta forma, o que se tem é que a 
alegação se limitou às palavras da ré, 
sem que trouxesse qualquer indício de 
prova a propósito dessa circunstân-
cia, ou mesmo apresentar essa versão 
tão logo fosse abordada pelos poli-
ciais, quando poderia, caso efetivamente 
coagida, expor todo seu drama.

Ao contrário, se não justifi cou o 
porte de tamanha quantidade de cocaí-
na, ônus que competia à Defesa, na for-
ma prevista no art. 156, do Código de Pro-
cesso Penal, que não pode, agora, alegar 
a coação irresistível para tentar evitar a 
condenação. (e-STJ, fl s. 98-102)

A teor do disposto no § 4º do art. 33 
da Lei n. 11.343/2006, os condenados pelo 
crime de tráfi co de drogas terão a pena 
reduzida, de um sexto a dois terços, 
quando forem reconhecidamente pri-
mários, possuírem bons antecedentes e 
não se dedicarem a atividades crimino-
sas ou integrarem organizações crimi-
nosas.

Como é cediço, o legislador ao ins-
tituir o referido bene� cio legal, teve 
como objetivo conferir tratamento dife-
renciado aos pequenos e eventuais tra-
fi cantes, não alcançando, assim, aqueles 
que fazem do tráfi co de entorpecentes 
um meio de vida.

Na falta de parâmetros legais para se 
fi xar o quantum dessa redução, os Tribu-
nais Superiores decidiram que a quanti-
dade e a natureza da droga apreendida, 
além das demais circunstâncias do de-
lito, podem servir para a modulação de 
tal índice ou até mesmo para impedir a 
sua aplicação, quando evidenciarem o 
envolvimento habitual do agente com 
o narcotráfi co (RHC 72.118/RS, Rel. Mi-
nistro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, 
julgado em 20/10/2016, DJe 26/10/2016 e 
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AgRg no REsp 1.442.055/PR, Rel. Minis-
tro Rogerio Schie� i Cruz, Sexta Turma, 
julgado em 04/08/2015, DJe 18/08/2015).

In casu, segundo se observa, o Tri-
bunal de origem negou a redução da 
pena por entender que as circunstâncias 
em que ocorreram a prisão em fl agrante, 
assim como a expressiva quantidade de 
droga apreendida, comprovariam que a 
paciente estava “a serviço de uma orga-
nização voltada para a prática do tráfi -
co”.

De fato, de uma simples leitura dos 
autos, verifi ca-se que a paciente, de na-
cionalidade estrangeira, foi surpreendi-
da em atuação típica de “mula” a serviço 
de organização criminosa, quando, à ca-
minho do aeroporto de Guarulhos, tra-
zia consigo grande quantidade de droga 
(3.856,0g) escondida junto ao corpo.

Quanto ao tema, convém anotar 
que ambas as Turmas deste Superior 
Tribunal de Justiça têm entendimento 
oscilante sobre a possibilidade de re-
conhecimento do tráfi co privilegiado 
ao agente transportador de drogas, na 
qualidade de ‘mula’ do tráfi co. Há diver-
sos julgados nos quais tem-se decidido 
que o condenado, enquanto no exercício 
dessa função, integraria organização cri-
minosa e, por tal razão, não preencheria 
os requisitos legais para a aplicação da 
redutora (AgRg no AREsp 653.389/SP, 
Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonse-
ca, quinta turma, julgado em 05/11/2015, 
DJe 11/11/2015; AgRg no AREsp 675.690/
SP, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, 
sexta turma, julgado em 17/11/2015, DJe 
04/12/2015).

Ciente da jurisprudência hesitante 
desta Corte, entendo por bem acolher 
e acompanhar o entendimento unísso-
no do Supremo Tribunal Federal sobre a 
matéria, no sentido de que a simples atu-
ação como “mula” não induz automatica-
mente a conclusão de que o sentenciado 
integre organização criminosa, sendo 
imprescindível, para tanto, prova ine-
quívoca do seu envolvimento, estável 
e permanente, com o grupo criminoso 
para autorizar a redução da pena em sua 
totalidade.

A propósito, confi ra-se os seguintes 
julgados da Suprema Corte que respal-
dam esse entendimento:

Habeas corpus. Penal. Tráfi co de dro-
gas. Pena-base. Aumento pela transna-
cionalidade. Bis in idem. Inocorrência. 

Causa de diminuição da pena. Afasta-
mento pelo tribunal de origem. Ativida-
de de ‘mula’. Integrante de organização 
criminosa. Não comprovação. Fixação 
do regime semiaberto. Preenchimen-
to dos requisitos. Possibilidade. Or-
dem concedida em parte. I – A causa 
de aumento em razão da transnaciona-
lidade é aplicável ao agente que trans-
porta a droga para o exterior ou com 
ela adentra as fronteiras de nosso país, 
não confi gurando bis in idem. Preceden-
tes. II – No crime de tráfi co de drogas, 
as penas poderão ser reduzidas de 1/6 
a 2/3, desde que o agente seja primário, 
de bons antecedentes, não se dedique a 
atividades criminosas nem integre or-
ganização criminosa. III - A exclusão 
da causa de diminuição prevista no § 
4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, somente 
se justifi ca quando indicados expres-
samente os fatos concretos compro-
vem que a “mula” integre a organização 
criminosa. Precedentes. IV – O Código 
Penal determina que o condenado não 
reincidente, cuja pena seja superior a 
4 (quatro) anos e não exceda a 8 (oito), 
poderá, desde o princípio, cumpri-la em 
regime semiaberto. Sendo o réu primá-
rio e com bons antecedentes, requisitos 
aferidos na sentença condenatória, não 
há motivos que impeçam a fi xação do 
regime semiaberto para o cumprimen-
to inicial da pena. V – Ordem concedida 
em parte. (HC 132459, Relator(a): Min. 
Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, 
julgado em 13/12/2016, PROCESSO ELE-
TRÔNICO DJe-028 DIVULG 10-02-2017 
PUBLIC 13-02-2017)

Habeas corpus. Penal e Proces-
sual Penal. Tráfi co de drogas (art. 33, 
caput, da Lei nº 11.343/06). Pena-base. 
Majoração. Valoração negativa da na-
tureza e da quantidade da droga (2.596 
g de cocaína). Admissibilidade. Vetores 
a serem considerados necessariamente 
na dosimetria (art. 59, CP e art. 42 da Lei 
nº 11.343/06). “Mula”. Aplicação da causa 
de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da 
Lei de Drogas. Admissibilidade. Inexis-
tência de prova de que o paciente inte-
gre organização criminosa. Impossibili-
dade de negar a incidência da causa de 
diminuição de pena com base em ilações 
ou conjecturas. Precedentes. Percentual 
de redução de pena: 1/6 (um sexto). Ad-
missibilidade. Fixação em atenção ao 
grau de auxílio prestado pelo paciente 

ao tráfi co internacional. Ordem de habe-
as corpus concedida, para o fi m de cas-
sar o acórdão recorrido e restabelecer 
o julgado do Tribunal Regional Federal 
da 3ª Região Federal. 1. É pacífi co o en-
tendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral de que a natureza e a quantidade 
da droga constituem motivação idônea 
para a exasperação da pena-base, nos 
termos do art. 59 do Código Penal e do 
art. 42 da Lei nº 11.343/06. Precedentes. 
2. Descabe afastar a incidência da causa 
de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da 
Lei nº 11.343/06 com base em mera con-
jectura ou ilação de que o réu integre or-
ganização criminosa. Precedentes. 3. O 
exercício da função de “mula”, embora 
indispensável para o tráfi co internacio-
nal, não traduz, por si só, adesão, em ca-
ráter estável e permanente, à estrutura 
de organização criminosa, até porque 
esse recrutamento pode ter por fi nali-
dade um único transporte de droga. Pre-
cedentes. 4. O paciente, procedente da 
Venezuela, foi fl agrado na posse de 2.596 
g de cocaína no aeroporto de Guarulhos, 
no momento em que se preparava para 
embarcar em voo para a África do Sul, 
com destino fi nal em Lagos, na Nigéria. 
5. Correta, portanto, a valoração negati-
va do grau de auxílio por ele prestado ao 
tráfi co internacional, na terceira fase da 
dosimetria, com a fi xação do percentual 
de redução em 1/6 (um sexto). 6. Ordem 
de habeas corpus concedida, para o fi m 
de se cassar o acórdão recorrido e de 
se restabelecer o julgado do Tribunal 
Regional Federal da 3ª Região Federal, 
que redimensionou a pena imposta 
ao paciente para 4 (quatro) anos, 10 
(dez) meses e 10 (dez) dias de reclusão e 
485 (quatrocentos e oitenta e cinco) dias-
-multa. (HC 134597, Relator(a): Min. Dias 
Toff oli, Segunda Turma, julgado em 
28/06/2016, processo eletrônico DJe-166 
DIVULG 08-08-2016 PUBLIC 09-08-2016)

Ainda sobre a matéria, fi rmou-se 
também no Pretório Excelso o enten-
dimento de que a atuação do agente na 
condição de “mula”, embora não seja su-
fi ciente para denotar que integre, de for-
ma estável e permanente, organização 
criminosa, confi gura circunstância con-
creta e idônea para se valorar negati-
vamente na terceira fase da dosimetria, 
modulando a aplicação da causa espe-
cial de diminuição de pena pelo tráfi co 
privilegiado.
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Nesse sentido, cito ainda o julgado da 
Primeira Turma do STF, no HC 120.985, 
Rel. Ministra Rosa Weber, DJe 30/6/2016:

Habeas corpus. Penal. Condenação 
pelo delito de tráfi co de drogas. Dosi-
metria. Causa especial de redução de 
pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei 
de Drogas. Pretendido reconhecimento 
em seu patamar máximo de 2/3 (dois 
terços). Impossibilidade. Justifi cativa 
idônea para aplicação do percentual 
de 1/6 (um sexto). Paciente que, embora 
não integrasse organização crimino-
sa, atuou conscientemente a seu rogo, 
visto que foi contratado para transpor-
tar a droga até o Brasil. Impropriedade 
do writ para revisitar o juízo feito pelas 
instâncias de mérito quanto à reprova-
bilidade da conduta para ponderar a 
respeito de qual seria a pena adequada 
ao caso. Precedentes. Ordem denegada.

1. Razão não assiste à impetrante 
quanto ao pretendido reconhecimento 
da causa especial de redução de pena pre-
vista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas 
em seu grau máximo de 2/3 (dois terços).

2. O paciente foi surpreendido trans-
portando, em 43 (quarenta e três) cápsu-
las alojadas em seu corpo, 614 g (seiscentos 
e quatorze gramas) de cocaína, tendo con-
fessado ter sido contratado para trazer a 
droga para São Paulo pela quantia de $ 
500 (quinhentos) dólares, conforme rela-
tado em interrogatório policial e judicial.

3. A aplicação da causa de diminuição 
de pena do art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06 
em 1/6 (um sexto) pelo Tribunal Re-
gional Federal da 3ª Região mostra-se 
sufi cientemente fundamentada nas 
circunstâncias subjetivas do caso, con-
siderando, para tanto, que o paciente 
conscientemente atuou a rogo de orga-
nização criminosa, já que admitiu ter 
sido contratado para trazer a substância 
entorpecente até o Brasil.

4. Consoante pacífi ca jurisprudên-
cia da Corte, o habeas corpus não é a 
via adequada para revisitar o juízo feito 
pelas instâncias de mérito quanto à re-
provabilidade da conduta do paciente 
para ponderar a respeito de qual seria a 
pena adequada ao caso concreto.

5. Ordem denegada.
Logo, devidamente comprovado 

que a conduta da paciente se reveste de 
maior grau de reprovabilidade, pois ela 
tinha conhecimento de estar a serviço 
do crime organizado no tráfi co interna-
cional, o percentual de redução, pela in-

cidência da minorante do art. 33, § 4º, da 
Lei n. 11.343/2006, deve ser estabelecido 
no mínimo legal.

Nesse sentido:
Penal. Habeas corpus substitutivo 

de recurso próprio. Inadequação. Tráfi -
co de drogas. Pena-base. Quantidade e 
natureza da droga apreendida. Exaspe-
ração justifi cada. Minorante do art. 33, 
§ 4º, da Lei n. 11.343/2006. Paciente cuja 
função é o transporte da droga (mula). 
Fundamentos válidos para a modulação 
do índice de redução. Critério idôneo. 
Ausência de manifesta ilegalidade. Writ 
não conhecido.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal 
Federal pacifi caram orientação no senti-
do de que não cabe habeas corpus subs-
titutivo do recurso legalmente previsto 
para a hipótese, impondo-se o não co-
nhecimento da impetração, salvo quan-
do constatada a existência de fl agrante 
ilegalidade no ato judicial impugnado a 
justifi car a concessão da ordem de o� cio.

2. A individualização da pena, como 
atividade discricionária do julgador, está 
sujeita à revisão apenas nas hipóteses de 
fl agrante ilegalidade ou teratologia, quan-
do não observados os parâmetros legais 
estabelecidos ou o princípio da propor-
cionalidade, o que não é o caso dos autos.

3. No termos do art. 42 da Lei n. 
11.343/2006, a quantidade e a natureza da 
droga apreendida são preponderantes so-
bre as circunstâncias judiciais estabeleci-
das no art. 59 do Código Penal e podem 
justifi car a fi xação da pena-base acima 
do mínimo legal, cabendo a atuação des-
ta Corte apenas quando demonstrada fl a-
grante ilegalidade no quantum aplicado.

4. Hipótese em que, nos termos 
do art. 59, do CP, c/c o art. 42 da Lei n. 
11.343/2006, as instâncias ordinárias, na 
primeira etapa da dosimetria, fi xaram 
a pena-base no patamar de 6 anos e 3 
meses de reclusão, considerando como 
desfavoráveis a quantidade e a natureza 
da droga apreendida (5.065g de cocaína), 
o que não se mostra desproporcional.

5. Nos termos do disposto no § 4º do 
art. 33 da Lei n. 11.343/2006, os condena-
dos pelo crime de tráfi co de drogas terão 
a pena reduzida, de 1/6 (um sexto) a 2/3 
(dois terços), quando forem reconhe-
cidamente primários, possuírem bons 
antecedentes e não se dedicarem a ativi-
dades criminosas ou integrarem organi-
zação criminosa.

6. Segundo reiterada jurisprudência 
deste Tribunal Superior, o mencionado 
bene� cio legal tem como objetivo favo-
recer os pequenos e eventuais trafi can-
tes, não alcançando aqueles que fazem 
do tráfi co de drogas um meio de vida. 
Precedentes.

7. A simples atuação como “mula”, 
por si só, não induz que o paciente in-
tegre organização criminosa, de forma 
estável e permanente, não constituin-
do, portanto, fundamento idôneo para 
afastar a aplicação do redutor em sua 
totalidade, tratando-se de meras ilações, 
presunções ou conjecturas, até por que 
pode se tratar de recrutamento único e 
eventual. Precedente do STF.

8. Embora atuação na condição de 
“mula” não seja sufi ciente para deno-
tar que o paciente integre, de forma es-
tável e permanente, organização crimi-
nosa, é considerada como circunstância 
concreta e elemento idôneo para valorar 
negativamente a conduta do agente, na 
terceira fase da dosimetria, a fi m de se 
modular a aplicação da causa especial 
de diminuição de pena pelo tráfi co pri-
vilegiado, por ter o agente conhecimen-
to de que auxilia o crime organizado no 
tráfi co internacional. Precedente do STF.

9. No caso, as instâncias ordinárias, 
dentro do critério de discricionariedade 
vinculada do julgador na individuali-
zação da pena, reduziu motivadamente 
a pena em 1/6, por considerarem que o 
paciente, embora não integre, de forma 
permanente e estável, organização cri-
minosa, “tinha consciência de que, com 
sua participação no transporte da droga, 
colaborava decisivamente para o sucesso 
de um grupo criminoso internacional”, o 
que não se mostra desproporcional.

10. Inalterado o quantum da pena 
fi xada, fi cam mantidos o regime inicial 
fi xado (semiaberto) e a inviabilidade de 
sua substituição por restritivas de direi-
tos, nos moldes exarados nas decisões 
ordinárias.

11. Habeas corpus não conhecido.
(HC 365.603/SP, de minha relatoria, 

quinta turma, julgado em 06/12/2016, DJe 
13/12/2016).

Agravo Regimental no Agravo em Re-
curso Especial. Tráfi co transnacional de 
drogas. Fração da minorante prevista no 
§ 4º do art. 33 da lei n. 11.343/2006. Agravo 
regimental não provido. 1. Havendo sido 
concretamente fundamentada a aplica-
ção da minorante em comento no pata-
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mar de 1/6, sobretudo em razão de “’estar-
-se diante de quem se prestou a atuar na 
condição popularmente conhecida como 
‘mula’ do tráfi co’” (fl . 252), não há contrarie-
dade ao disposto no art. 33, § 4º, da Lei de 
Drogas. 2. Agravo regimental não provido. 
(AgRg no AREsp 684.780/AM, Rel. Minis-
tro Rogerio Schie� i Cruz, sexta turma, 
julgado em 10/05/2016, DJe 19/05/2016).

Passo, assim, ao redimensionamento 
da pena.

A pena-base foi estabelecida em 6 
anos de reclusão mais 600 dias-multa, 
pela valoração desfavorável da quanti-
dade e da natureza da droga apreendida. 
Na segunda fase, ausentes agravantes/
atenuantes, o quantum da reprimenda 
permanece inalterado. Na última etapa, 
reduzo-a na fração mínima de 1/6, em 
razão da incidência da minorante do art. 
33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, conforme 
razões acima expostas. A pena fi ca defi -
nitiva em 5 anos e 500 dias multa.

O regime prisional permanece inal-
terado.

A obrigatoriedade do regime inicial 
fechado aos sentenciados por crimes he-
diondos e a eles equiparados não mais 
subsiste, diante da declaração de incons-
titucionalidade, incidenter tantum, do § 
1º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990, pelo Su-
premo Tribunal Federal, no julgamento 
do HC 111.840/ES (em 27/7/2012).

Na identifi cação do modo inicial de 
cumprimento de pena, necessário à pre-
venção e à reparação da infração penal, 
o magistrado deve expor motivadamen-
te sua escolha, atento às diretrizes do 
art. 33 do Código Penal, e, na hipótese 
de condenado por crime de tráfi co de 
drogas, ao disposto no art. 42 da Lei n. 
11.343/2006, segundo o qual serão consi-
deradas com preponderância a natureza 
e a quantidade de substância entorpe-
cente, a personalidade e a conduta social 
do agente sobre as demais circunstân-
cias judiciais do art. 59 do Código Penal.

Na hipótese, embora a paciente seja 
primária e a pena tenha sido estabele-
cida em 5 anos de reclusão, revela-se 
correta a imposição do regime inicial 
fechado (imediatamente mais grave se-
gundo o quantum da sanção aplicada), 
tendo em vista a aferição desfavorável 
das circunstâncias judiciais (natureza e 
a quantidade de droga), nos exatos ter-
mos do art. 33, § 2º, “a”, e § 3º, c/c o art. 59, 
ambos do Código Penal.

Nesse sentido:

“Penal. Agravo regimental em habeas 
corpus substitutivo de recurso especial. 
Tráfi co de drogas. Pleito de incidência da 
causa de diminuição da pena (art. 33, § 
4º, da Lei n. 11.343/2006). Dedicação à ati-
vidade criminosa. (98,5 g de cocaína em 
pedra, 19,3 g de cocaína em pó e 49,5 g de 
maconha, devidamente acondicionadas 
para a mercância). Causa especial de au-
mento (art. 40, III, da Lei n. 11.343/2006). 
Proximidade a três escolas e um centro 
de recreação. Comprovação. Ausência 
de constrangimento ilegal. Regime ini-
cial fechado. Circunstâncias judiciais 
desfavoráveis. Natureza, e quantidade 
de drogas. 300 “papelotes” para revenda 
de crack, maconha e cocaína em pó.

[...]

especial de diminuição de pena. Maus 
antecedentes. Dedicação às atividades 
criminosas. Circunstâncias que impe-
dem a aplicação do art. 33, § 4º, da Lei 
nº 11.343/06. Regime inicial fechado. Cir-
cunstância judicial desfavorável. Quan-
tidade de droga apreendida. Adequação. 
Substituição de pena. Requisito objetivo 
não preenchido. Não conhecimento.

[...]
5. Devidamente fundamentada a ma-

nutenção do regime inicial fechado, em 
razão da existência de circunstâncias 
judiciais desfavoráveis e das circunstân-
cias do caso concreto, não há constrangi-
mento ilegal a ser sanado.

6. A substituição da pena privativa 
de liberdade por restritivas de direi-
tos submete-se à regência do art. 44 do 
Código Penal, segundo o qual só faz jus 
ao bene� cio legal o condenado a pena 
inferior a 4 anos. Na espécie, tendo a 
reprimenda fi nal alcançado 5 anos e 6 
meses de reclusão, não é possível a pre-
tendida substituição.

7. Habeas corpus não conhecido.”
(HC 354.928/SP, Rel. Ministra Maria 

Thereza de Assis Moura, sexta turma, 
julgado em 01/09/2016, DJe 12/09/2016).

Por fi m, estabelecido o quantum da 
sanção corporal em patamar superior 
a 4 anos de reclusão, é inadmissível a 
substituição da pena privativa de liber-
dade por restritivas de direito, pela falta 
do preenchimento do requisito objetivo 
(art. 44, I, do Código Penal).

Diante do exposto, não conheço des-
te habeas corpus. Entretanto, concedo, 
de o� cio, a ordem para fazer incidir em 
1/6 a minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 
11.343/2006, resultando a pena defi nitiva 
da paciente em 5 anos de reclusão mais o 
pagamento de 500 dias-multa, mantido 
o regime fechado.

É como voto.
 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia quinta turma, 

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

“A Turma, por unanimidade, não co-
nheceu do pedido e concedeu “Habeas 
Corpus” de o� cio, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, 
Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

A obrigatoriedade 
do regime inicial 

fechado aos 
sentenciados por 

crimes hediondos e a 
eles equiparados não 
mais subsiste, diante 

da declaração de 
inconstitucionalidade, 

incidenter tantum

4. A fi xação da pena-base acima do 
mínimo legal, aliada à pena defi nitiva 
imposta (superior a 4 anos), justifi ca a 
imposição do regime inicial fechado de 
expiação.

5. Agravo regimental improvido.”
(AgRg no HC 283.816/SP, Rel. Ministro 

Sebastião Reis Júnior, sexta turma, jul-
gado em 20/09/2016, DJe 06/10/2016).

“Direito Penal. Habeas corpus. Tráfi -
co de entorpecentes. Impetração subs-
titutiva de recurso especial. Dosimetria. 
Primariedade. Detração. Temas não 
enfrentados pela corte de origem. Cog-
nição. Impossibilidade. Supressão de ins-
tância. Condenações anteriores. Decurso 
do prazo previsto no art. 64, inciso I, do 
código penal. Confi guração de maus an-
tecedentes. Possibilidade. Jurisprudên-
cia do superior tribunal de justiça. Causa 

Revista_Bonijuris_NEW.indb   253 23/01/2018   21:08:01



254

PREVIDENCIÁRIO

 650.207 previdenciário

VERBA ALIMENTAR

NÃO SÃO PASSÍVEIS DE RESTITUIÇÃO OS VALORES 
RECEBIDOS DE BOA-FÉ ORIUNDOS DE PAGAMENTO 
INDEVIDO DE PENSÃO

Superior Tribunal de Justiça
Proposta de Afetaçã o de Recurso Especial n. 138.173-4/RN
Órgão Julgador: 1a. Seção 
Fonte:: DJ, 16.08.2017
Relator: Ministro Benedito Gonçalves

EMENTA
Previdenciário. Proposta de afetação. Recurso especial. Rito dos re-

cursos especiais repetitivos. Devolução de valores recebidos de boa-fé. 
Em razão de interpretação errônea, má aplicação da lei ou erro da admi-
nistração da previdência social. 1. Delimitação da controvérsia: Devolu-
ção ou não de valores recebidos de boa-fé, a título de bene� cio previden-
ciário, por força de interpretação errônea, má aplicação da lei ou erro 
da Administração da Previdência Social. 2. Recurso especial afetado ao 
rito do art. 1.036 e seguintes CPC/2015 e art. 256-I do RISTJ, incluído pela 
Emenda Regimental 24, de 28/09/2016.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Primeira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, decidir afetar o re-
curso ao rito do art. 1.036 e seguintes 
do CPC/2015 (art. 256-I do RISTJ, in-
cluído pela Emenda Regimental 24, de 
28/09/2016), nos termos da proposta de 
afetação apresentada pelo Sr. Ministro 
Benedito Gonçalves. A Sra. Ministra 
Assusete Magalhães e os Srs. Ministros 
Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, 
Gurgel de Faria, Francisco Falcão, Her-
man Benjamin, Napoleão Nunes Maia 
Filho e Og Fernandes votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Brasília (DF), 09 de agosto de 2017 
(Data do Julgamento)

MINISTRO BENEDITO GONÇAL-
VES 

Relator

  RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO BENEDITO 

GONÇALVES (Relator): Trata-se de re-
curso especial interposto pelo Instituto 
Nacional do Seguro Social – INSS, com 
fulcro no art. 105, III, “a” e “c” da Consti-
tuição Federal, contra acórdão do Tribu-
nal Regional Federal da 3ª Região, assim 
ementado (fl . 167):

Previdenciário. Bene� cio. Verbas de 
caráter alimentar. Recebimento de boa-
-fé. Devolução dos valores. Impossibili-
dade. Juros de mora. Lei n. 9.494/97. Ape-
lação improvida e remessa ofi cial provida 
em parte. 1. Sentença. que determinou a 
suspensão da cobrança relativa aos valo-
res recebidos de boa-fé a título de pensão 
por morte pelo impetrante e a restituição 
dos valores que foram descontados do 
benefi cio a partir do ajuizamento da pre-
sente demanda. 2. E incompatível com o 
instituto da repetição o caráter alimentar 
de que se revestem os salários e venci-

mentos, eis que se destinam ao consumo 
e sobrevivência dos que os recebem. Com 
efeito, não entrevejo como possa ser au-
torizada a devolução dos valores em refe-
rência, eis que o montante em discussão 
foi recebido de boa-fé pelo impetrante. 3. 
A jurisprudência deste eg. Tribunal tem 
entendimento pacifi cado no sentido de 
que, desde que recebidos de boa-fé, os 
valores pagos indevidamente à pensio-
nista não são passíveis de restituição. 4. 
Os juros de mora devem ser de 1 % (um 
por cento) ao mês, a partir da citação, até 
o mês de junho de 2009, devendo, a partir 
do mês seguinte, incidir na forma previs-
ta no art. 10-F, da Lei ‘no. 9.494/97, com 
redação dada pela Lei no. 11.960/2009. Re-
messa ofi cial provida neste ponto. 5. Pre-
cedentes desta egrégia Corte. 6. Apelação 
do INSS improvida e remessa ofi cial pro-
vida em parte.

Embargos de declaração rejeitados 
(fl s. 177/183).

O recorrente alega, além do dis-
sídio jurisprudencial, a violação dos 
arts. 884 e 885 do Código Civil, 115 da 
Lei n. 8.213/1991, 154, II, §2º, do Decreto 
n. 3.048/1999, ao argumento de que há 
expressa autorização legal para que 
proceder à cobrança de valores pagos 
além do devido a benefi ciários da Pre-
vidência Social – ainda que recebidos de 
boa-fé. Aduz, ainda, que a ausência dos 
descontos ou mesmo a cobrança do dé-
bito causaria enriquecimento sem causa 
ou ilícito.

Articula, ainda, que a não restituição 
dos valores pagos indevidamente impli-
ca enriquecimento sem causa.

Sem contrarrazões.
Juízo positivo de admissibilidade às 

fl s. 215/216).
É o relatório.
ProAfR no RECURSO ESPECIAL Nº 

1.381.734 – RN (2013/0151218-2)
 

VOTO
O SENHOR. MINISTRO BENEDI-

TO GONÇALVES (Relator): Nos termos 
do que dispõem os arts. 1.036 a 1.041 do 
CPC/2015 e o art. 256-I do Regimento 
Interno do STJ, incluído pela Emenda 
Regimental n. 24, de 28/9/2016, venho 
submeter à consideração desta Primeira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça o 
presente recurso, cuja fi nalidade é afetá-
-lo a julgamento pela sistemática dos re-
cursos especiais repetitivos.
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Delimitação da controvérsia: Devo-
lução ou não de valores recebidos de 
boa-fé, a título de bene� cio previdenci-
ário, por força de interpretação errônea, 
má aplicação da lei ou erro da Adminis-
tração da Previdência Social.

A questão revela caráter represen-
tativo de controvérsia, haja vista a mul-
tiplicidade de processos com idêntica 
tese jurídica a ser solucionada, razão 
pela qual se apresenta imprescindível 
a afetação do presente recurso especial.

Ressalte-se que a referida controvér-
sia é distinta da solucionada no julga-
mento do Tema n. 692, vinculado ao Re-
curso Especial Repetitivo 1.401.560/MT, 
Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. p/ Acórdão 
Min. Ari Pargendler, no qual a Primeira 
Seção fi rmou o entendimento de que “a 
reforma da decisão que antecipa a tu-
tela obriga o autor da ação a devolver 
os bene� cios previdenciários indevida-
mente recebidos”.

Por oportuno, solicita-se ao Cole-
giado, nos termos do já decidido no 
ProAfR no Recurso Especial n. 1.525.174/
RS, da relatoria da Ministra Assusete 
Magalhães, autorização para afetar, 
monocraticamente, outros recursos 
que sejam remetidos pelas Cortes de 
origem, caso se verifi que, em juízo preli-
batório, que o presente não se encontra 
apto para julgamento da matéria discu-
tida.

Ante o exposto, propõe-se seja o 
presente recurso especial, submetido 
a julgamento como representativo da 
controvérsia, conforme dispõe o artigo 
1.036, § 5º, do CPC/2015, observadas as 
seguintes providências:

(i) Determino a suspensão do proces-
samento de todos os processos, indivi-
duais ou coletivos, que versem sobre a 
mesma matéria e tramitem no território 
nacional, nos termos do art. 1.037, II, do 
CPC/2015.

(ii) Ofi cie-se aos Presidentes dos Tri-
bunais Regionais Federais, comunican-
do a instauração deste procedimento, a 
fi m de que seja suspensa a tramitação 
dos processos, solicitando-lhes, ainda, 
informações, no prazo de quinze dias, 
nos termos do art. 1.038, III, e § 1º, do 
CPC/2015.

(iii) Após, dê-se vista ao Ministé-
rio Público Federal (art. 1.038, III, e § 1º, 
do CPC/2015), para manifestação, em 15 
(quinze) dias.

(iv) Comunique-se ao Ministro Pre-
sidente e aos demais integrantes da Pri-
meira Seção do STJ, assim como ao Nú-
cleo de Gerenciamento de Precedentes 
(NUGEP) desta Corte.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia PRIMEIRA 

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

“A Seção, por unanimidade, decidiu 

afetar o recurso ao rito do art. 1.036 e se-
guintes do CPC/2015 (art. 256-I do RISTJ, 
incluído pela Emenda Regimental 24, de 
28/09/2016), nos termos da proposta de 
afetação apresentada pelo Sr. Ministro 
Benedito Gonçalves.”

A Sra. Ministra Assusete Magalhães 
e os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Re-
gina Helena Costa, Gurgel de Faria, 
Francisco Falcão, Herman Benjamin, 
Napoleão Nunes Maia Filho e Og Fer-
nandes votaram com o Sr. Ministro Re-
lator.

INTIMAÇÃO

TERMO INICIAL PARA APRESENTAR IMPUGNAÇÃO 
AO CUMPRIMENTO DE SENTENÇA É CONTADO A 
PARTIR DA CIÊNCIA DO DEVEDOR QUANTO À 
PENHORA ONLINE

Superior Tribunal de Justiça
Embargos de Divergência em Recurso Especial n. 1415522 / ES
Órgão Julgador: CE – Corte Especial
Fonte: DJ, 05.04.2017
Relator: Ministro Felix Fischer

EMENTA
Processual civil. Embargos de divergência em recurso especial. Ci-

ência inequívoca da penhora “on-line”. Termo a quo para impugnação. 
Intimação formal. Prescindibilidade. Embargos de divergência provi-
dos.  I – A intimação é ato solene pelo qual é cientifi cada a parte so-
bre algum ato processual, sendo desnecessária sua expedição formal 
quando a parte comparecer espontaneamente ao processo. Preceden-
tes. II – Demonstrada ciência inequívoca do Devedor quanto à penho-
ra “on-line” realizada, não há necessidade de sua intimação formal para 
o início do prazo para apresentar impugnação à fase de cumprimen-
to de sentença, tendo como termo a quo a data em que comprovada 
a ciência. III – In casu, o Devedor peticionou nos autos, após bloqueio 
e transferência de valores, impugnando pedido do Credor, com objeti-
vo de obstar levantamento de valores, iniciado, portanto, o prazo para 
impugnação, pois demonstrada ciência inequívoca da penhora. Embar-
gos de divergência providos.

 650.208 processo civil
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ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos 

em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Corte Especial 
do Superior Tribunal de Justiça, por una-
nimidade, conhecer dos embargos de di-
vergência e dar-lhes provimento, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Francisco Falcão, 
Nancy Andrighi, João Otávio de Noro-
nha, Humberto Martins, Maria Thereza 
de Assis Moura, Herman Benjamin, Na-
poleão Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, 
Og Fernandes, Luis Felipe Salomão, Mau-
ro Campbell Marques, Benedito Gonçal-
ves e Raul Araújo votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Esteve presente, tendo dispensado a 
sustentação oral, o Dr. Rafael de Oliveira 
Lima, pela embargante.

Brasília (DF), 29 de março de 2017 
(Data do Julgamento).

Ministra Laurita Vaz
Presidente
Ministro Felix Fischer
Relator
Embargos de Divergência em RESP 

Nº 1.415.522 – ES (2013/0364149-8)
 

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FIS-

CHER: Trata-se de recurso de embargos 
de divergência interposto por Sobrita 
Industrial S.A. em face de acórdão pro-
ferido pela Segunda Turma de relatoria 
do em. Ministro Humberto Martins, cuja 
ementa segue abaixo transcrita:

“Processual civil. Ato de penhora. Ato 
de intimação da penhora. Formalidades 
diversas. Contradição inexistente. Incon-
formismo. Deturpação da função recur-
sal dos declaratórios.

1. Os embargos declaratórios somente 
são cabíveis para a modifi cação do julga-
do que se apresenta omisso, contraditó-
rio ou obscuro, bem como para sanar pos-
sível erro material existente no acórdão, 
o que não ocorre na espécie.

2. Ao contrário do que aduz a em-
presa embargante, não existe nenhuma 
contradição no julgado, visto que ele foi 
claro ao consignar que o ato formal de 
penhora se efetiva com o documento ge-
rado pelo Sistema BacenJud, enquanto o 
ato formal de intimação da penhora não 
se efetiva pelo comparecimento espon-
tâneo nos autos, sendo indispensável a 
expedição de mandado com advertência 

do prazo para oferecimento da defesa, 
intimação essa que deve ser pessoal, a 
teor da pacífi ca jurisprudência do STJ, 
corroborada pelos vários precedentes 
citados.

3. Na hipótese dos autos, a questão 
jurídica foi decidida de maneira funda-
mentada e completa, apresentando-se 
totalmente congruente as razões expen-
didas no voto condutor, não se confi gu-
rando contradição o estabelecimento de 
entendimento diverso ao do embargante.

Embargos de declaração rejeitados.”
Irresignada, a parte aduz que o julga-

do diverge do acórdão proferido no jul-
gamento do REsp n. 1.220.410, da Quarta 
Turma, de relatoria do em. Ministro Luis 
Felipe Salomão.

Intimada, a parte embargada apre-
sentou impugnação alegando que a juris-
prudência da Corte se fi rmou no mesmo 
sentido do acórdão embargado, pugnan-
do pelo desprovimento do recurso.

É o relatório.
Embargos de Divergência em RESP nº 

1.415.522 – ES (2013/0364149-8)
 

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FIS-

CHER: Inicialmente, imperioso ressaltar 
a importância do recurso de embargos de 
divergência, que tem por fi nalidade pre-
cípua a consolidação de jurisprudência 
no âmbito do Excelso Supremo Tribunal 
Federal e Colendo Superior Tribunal de 
Justiça, de modo a evitar reiteração de 
julgamentos díspares em situações idên-
ticas.

No âmbito do Superior Tribunal 
de Justiça, o mencionado recurso de-
tém grande relevância, considerando ser 
o Tribunal responsável pela uniformiza-
ção de jurisprudência no âmbito nacio-
nal, no tocante às interpretações da legis-
lação infraconstitucional, logo, de maior 
abrangência.

Os embargos de divergência ga-
rantem não apenas a segurança jurídi-
ca, mas há consequente diminuição de 
recursos quando da consolidação da 
jurisprudência, com obediência ao prin-
cípio da celeridade jurídica, evitando-se 
proliferação recursal após consolidação 
de entendimentos.

Citamos, assim, a obra dos Auto-
res Teresa Wambier, Maria Conceição, 
Leonardo Riberito e Rogério Mello (Pri-
meiros Comentários ao Novo Código de 

Processo Civil, Editora Revista dos Tribu-
nais, 2ª Edição, São Paulo, 2016):

“Os embargos de divergência fo-
ram bastante alterados, principalmen-
te quanto as suas hipóteses de cabi-
mento. Procurou-se dar aos embargos 
de divergência bastante rendimento, de 
molde a que cumpram com efi ciência a 
sua função que é, em última análise, a de 
desestimular recursos para o STJ ou STF. 
Isto porque o fato de haver tese jurídica 
sobre a qual haja divergência interna cor-
poris, no Tribunal Superior, é elemento 
que, obviamente, estimula recursos. O 
objetivo dos embargos de divergência é 
exata e precisamente o de uniformizar a 
jurisprudência dos Tribunais Superiores, 
internamente.”

Na espécie, observa-se que o Em-
bargante cumpriu as formalidades es-
senciais para o regular processamento 
e julgamento do presente recurso, com 
devido cotejo analítico entre os casos, 
demonstrando de forma evidente a di-
vergência no acórdão embargado e para-
digma.

A divergência consiste na necessidade 
de intimação formal da parte para apre-
sentar impugnação à fase de cumprimen-
to de sentença, mesmo após compareci-
mento espontâneo nos autos.

Para melhor constatar a disparidade 
na conclusão dos dois processos, convém 
transcrever trechos das ementas que de-
monstram, por si só, a divergência:

O acórdão embargado assim conside-
rou:

“Processual civil. Ato de penhora. Ato 
de intimação da penhora. Formalidades 
diversas. Contradição inexistente. Incon-
formismo. Deturpação da função recur-
sal dos declaratórios.

[...]
2. Ao contrário do que aduz a em-

presa embargante, não existe nenhuma 
contradição no julgado, visto que ele foi 
claro ao consignar que o ato formal de 
penhora se efetiva com o documento ge-
rado pelo Sistema BacenJud, enquanto o 
ato formal de intimação da penhora não 
se efetiva pelo comparecimento espon-
tâneo nos autos, sendo indispensável a 
expedição de mandado com advertência 
do prazo para oferecimento da defesa, in-
timação essa que deve ser pessoal, a teor 
da pacífi ca jurisprudência do STJ, corro-
borada pelos vários precedentes citados.

[...]
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Embargos de declaração rejeitados.”
Por seu turno, o acórdão paradigma 

assim foi ementado:
“Processo Civil. Recurso especial. 

Penhora on-line. Bacen-jud. Art. 655-A e 
659, § 6°, do CPC. Prazo para impugnação. 
Imprescindível a intimação do ato de 
constrição. Formalização por meio de 
peças extraídas do próprio sistema. Des-
necessidade de posterior lavratura de 
termo ou auto de penhora nos autos. [...]

9. Na hipótese, o acórdão recorrido ve-
rifi cou que a recorrente fora devidamente 
intimado da penhora on-line, tendo o ad-
vogado tomado ciência expressa e inequí-
voca nos autos. Dessarte, verifi ca-se que 
cumpridas as exigências da intimação 
do executado (já que o advogado se deu 
por intimado), bem como da formalização 
da penhora eletrônica (documento com 
dados assemelhados ao auto de penhora), 
não há falar em necessidade de lavratura 
de termo específi co nem em nova intima-
ção do executado (assinalando a conver-
são dos valores bloqueados em penhora) 
para apresentar impugnação.

10. Recurso especial não provi-
do” (REsp n. 1.220.410/SP, Quarta Turma, 
Rel. Min. Luis Felipe Salomão, DJe de 
30/6/2015).

Depreende-se dos autos que, não obs-
tante o em. Ministro Relator do acórdão 
embargado tenha verifi cado o compare-
cimento espontâneo nos autos por par-
te do Devedor, externou ser necessária 
expedição de mandado para intimação 
pessoal do Devedor para início do prazo 
para impugnação.

Por sua vez, no acórdão paradigma, 
tem-se o inverso, uma vez que o compa-
recimento do advogado, dando-se por 
intimado, consistiu ato sufi ciente para 
o início do prazo para impugnação, pres-
cindível nova intimação, conforme se 
verifi ca pelas ementas acima transcritas.

Num primeiro momento, afasta-se a 
necessidade de intimação pessoal para 
início de prazo para impugnação à fase 
de cumprimento de sentença por im-
posição legal prevista no artigo 475-J, 
§1º, do antigo Código de Processo Civil, 
que preconizava intimação na pessoa do 
advogado.

Inobstante, o ponto crucial do presen-
te recurso é, conforme dito, verifi car se 
é necessária intimação formal da parte 
Devedora quando demonstrada a ciência 
inequívoca da penhora nos autos.

Para melhor elucidar a divergência, 
entendo oportuno conceituar a intima-
ção, transcrevendo o dispositivo legal 
vigente à época:

“Art. 234. Intimação é o ato pelo qual 
se dá ciência a alguém dos atos e termos 
do processo, para que faça ou deixe de fa-
zer alguma coisa.”

Atualmente, a regra consta do artigo 
269 do NCPC, que excluiu do conceito 
legal apenas o móvel da intimação (para 
que faça ou deixe de fazer alguma coisa).

Assim sendo, impõe-se observar que a 
intimação tem por fi nalidade dar publici-
dade do ato processual à parte, cientifi -
cando-lhe de atos processuais ocorridos.

Por tal razão, a jurisprudência conso-
lidou-se no sentido de ser prescindível in-
timação da parte que comparece espon-
taneamente nos autos, de modo que sua 
ciência se torna inequívoca e, por sua vez, 
desnecessária expedição formal do ato.

Na obra Código de Processo Civil ano-
tado (17ª Edição, Rio de Janeiro, Fosense, 
2013, fl . 272), o autor Humberto Theodoro 
Júnior cita precedente deste Superior 
Tribunal de Justiça acerca da disciplina, 
sendo oportuno transcrever:

“Os prazos processuais, inclusive 
os recursais, contam-se a partir do mo-
mento em que as partes têm ciência 
inequívoca do ato praticado no proces-
so, independentemente de terem sido 
observadas as formalidades referentes à 
intimação. Intimar signifi ca levar ao ínti-
mo. Considera-se intimado quem tem ci-
ência inequívoca da decisão por qualquer 
meio, ainda que antes da publicação. (STJ, 
REsp 869.308/SC, Rel. Min. Humberto Go-
mes de Barros, 3a Turma, jul. 09.08.2007, 
CJ 27.08.2007, p. 233)”

Acerca da ciência inequívoca, também 
é oportuno citar o mencionado autor 
processualista, Humberto Theodoro Jú-
nior, na obra Curso de Direito Processual 
Civil, Teoria geral do direito processual 
civil e processo de conhecimento, volume 
I, Rio de Janeiro, ed. Forense, 2014, fl . 293, 
que assim ensina:

“Entende-se na jurisprudência que, 
tomando conhecimento efetivo da de-
cisão, o advogado da parte dispensa a 
solenidade da intimação, independente-
mente de manifestação expressa nesse 
sentido. Trata-se de aplicação do princí-
pio da instrumentalidade das formas, se-
gundo o qual, atingido o fi m visado pelo 
ato processual, tem-se como cumprida 

sua função, ainda que fora da solenida-
de traçada pela lei. É algo equivalente 
ao suprimento da citação do réu por seu 
comparecimento espontâneo ao proces-
so (art. 214, §1º). Daí ser tranquilo o enten-
dimento pretoriano de que o prazo para 
recurso começa a correr, também, a par-
tir do momento em que o representante 
processual da parte toma “ciência inequí-
voca” da sentença ou decisão”.

Conforme dito, o Código de Processo 
Civil à época vigente continha disposição 
relativa ao comparecimento espontâneo 
nos autos como forma de suprir a citação, 
conforme artigo 214, §1º. Destaca-se que 
tal previsão foi ampliada no Novo Código 
de Processo Civil, que atualmente expõe 
no §1º do artigo 239 que “O compareci-
mento espontâneo do réu ou do executa-
do supre a falta ou a nulidade da citação, 
fl uindo a partir desta data o prazo para 
apresentação de contestação ou de em-
bargos à execução.”

Ora, se a própria lei preconiza ser des-
necessário o ato formal de citação quan-
do a parte comparecer espontaneamente 
aos autos, maior razão dispensá-lo em ca-
sos de intimações.

Explico.
A citação é o ato formal que tem por 

fi nalidade cientifi car à parte da existên-
cia da demanda para formação da relação 
processual.

No processo de conhecimento, a con-
seqüência jurídica prevista no Código de 
Processo Civil para aquele que não apre-
senta resposta no processo é a revelia, 
com presunção relativa de veracidade 
dos fatos.

Assim, reiteramos, se o compareci-
mento espontâneo da parte ao proces-
so supre a falta de citação, inexiste mo-
tivo para se exigir uma intimação formal 
do Devedor para apresentar impugnação 
ao pedido de cumprimento de sentença, 
quando já existe, inclusive, provimento 
jurisdicional favorável ao Credor.

Comparando-se com execução de 
título extrajudicial, se o Devedor com-
parecer espontaneamente aos autos e 
não apresentar embargos à execução, 
seu prazo será escoado a contar do com-
parecimento espontâneo.

Ora, em se tratando de fase de cum-
primento de sentença entendo exis-
tir maior motivo para evitar formalidade 
exagerada, sendo, portanto, desnecessá-
ria a intimação para início do prazo de 
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impugnação quando demonstrada ciên-
cia inequívoca do Devedor quanto à pe-
nhora realizada nos autos.

Tal inteligência pode ser extraída de 
diversos precedentes deste col. Superior 
Tribunal de Justiça:

“Agravo Regimental. Citação. Prazo. 
Exceção de incompetência. Compareci-
mento espontâneo no cartório. Citação 
pelo escrivão. Ciência inequívoca. Início 
do prazo para responder.

1. “É pacífi co nesta Corte Superior o 
entendimento segundo o qual o compa-
recimento espontâneo aos autos para ar-
güição de nulidade relativa a atos de cita-
ção e intimação supre possíveis vícios de 
comunicação processual, contando-se 
o prazo recursal eventualmente cabível 
a partir da data do comparecimento, 
que coincide com a data da ciência ine-
quívoca da decisão a ser impugnada”. 
(REsp 1236712/GO, Rel. Ministro Mauro 
Campbell Marques, segunda turma, jul-
gado em 03/11/2011, DJe 11/11/2011).

2. No caso dos autos, conforme reco-
nhecem os próprios recorrentes, hou-
ve citação dos réus, nos próprios au-
tos (comparecimento espontâneo), pelo 
escrivão do cartório, tendo-se iniciado o 
prazo recursal naquele momento diante 
da ciência inequívoca da parte.

3. Agravo regimental não provi-
do” (AgRg no AREsp n. 431.547/SC, Quarta 
Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, DJe 
de 3/3/2015).

“Embargos de declaração no agravo 
em recurso especial. Cumprimento de 
sentença. Multa do art. 475-J do CPC. Iní-
cio da contagem.

[...]
3. Nulidade do ato de intimação. Con-

tagem defl agrada do espontâneo compa-
recimento do executado. Precedentes.

[...]
5. Embargos de Declaração conheci-

dos como Agravo Regimental, ao qual 
se nega provimento” (EDcl no AREsp 
n. 572.870/GO, Terceira Turma, Rel. 
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 
19/10/2015).

“processual civil. Agravo regimen-
tal no recurso especial. Citação pessoal. 
Procurador autárquico. Comparecimen-
to espontâneo. Suprimento. Ato pro-
cessual ocorrido antes da edição da lei 
n. 10.910/2004. Agravo não provido.

1. A jurisprudência desta Corte fi r-
mou-se no sentido de que o compareci-

mento espontâneo do ente público nos 
autos caracteriza ciência inequívoca do 
ato processual suprindo, inclusive, a ne-
cessidade de sua intimação pessoal. Pre-
cedentes do STJ.

[...]
4. Agravo Regimental não provi-

do” (AgRg no REsp n. 1.176.214/SP, Quin-
ta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 
de 26/10/2015).

Em espécie, como dito, o acórdão em-
bargado entendeu que o comparecimen-
to espontâneo nos autos não caracteriza 
início do para para oferecimento de im-
pugnação ao cumprimento de sentença, 
pois externou ser imprescindível “expe-
dição de mandado com advertência do 
prazo para oferecimento da defesa”.

Dessume-se do presente feito que, 
após realização de penhora “on-line”, o 
Devedor peticionou os autos impugnan-
do pedido do Credor para levantamento 
dos valores, demonstrando, a meu ver, 
claramente ter ciência inequívoca da pe-
nhora realizada quando do bloqueio dos 
valores.

Enquanto isso, nos autos em que pro-
ferido o acórdão paradigma, o em. Mi-
nistro Relator, Luis Felipe Salomão, 
entendeu ser desnecessária intimação 
formal, uma vez que o advogado do deve-
dor se deu por intimado nos autos.

A situação processual é idêntica, con-
tudo a solução foi diversa.

Com o devido respeito, entendo acer-
tada a decisão adotada no acórdão para-
digma, uma vez que a evolução histórica 
do Processo Civil demonstra o despren-
dimento de formalidade exacerbada em 
prol da celeridade e economia processual, 
para o alcance efetivo do direito material.

Na hipótese dos autos, penso que é 
completamente desnecessária intimação 
formal para início do prazo para impug-
nação ao cumprimento de sentença, pois 
a própria parte, após bloqueio de ativos 
fi nanceiros, comparece espontanea-
mente nos autos para impugnar pedido 
do Credor de levantamento de valores, 
demonstrando ciência inequívoca da pe-
nhora de valores.

A parte não pode se valer de sua pró-
pria torpeza, comparecendo ao processo 
espontaneamente e a posteriori alegar 
que não foi iniciado seu prazo, pugnando 
pela expedição formal de ato de intima-
ção para tão somente praticar o ato pro-
cessual.

Observa-se que a jurisprudência des-
te Superior Tribunal de Justiça entende 
ser desnecessária intimação para apre-
sentação de impugnação à fase de cum-
primento de sentença quando a parte 
deposita espontaneamente, sendo a data 
do depósito o termo a quo para a impug-
nação:

“Processual civil. Agravo regimental 
no agravo em recurso especial. Cumpri-
mento de sentença. Art. 475, caput, do 
CPC. Intimação para o adimplemento 
espontâneo do valor da obrigação. Pe-
nhora automática. Dies a quo do prazo 
para apresentar impugnação aos cálcu-
los: data do pagamento. Desnecessidade 
de nova intimação para oferecimento da 
impugnação.

1. O art. 475-J, caput, do CPC estabe-
lece o prazo de 15 dias para o pagamen-
to espontâneo do valor da condenação, 
sem incidência da multa de 10 % (dez por 
cento), tendo a jurisprudência do STJ 
pacifi cado que esse prazo se inicia no pri-
meiro dia útil subsequente à intimação 
do devedor, na pessoa de seu advogado, 
pela imprensa ofi cial. Precedentes.

2. A jurisprudência fi rme do Superior 
Tribunal de Justiça entende que o depó-
sito efetivado pelo agravante, dentro do 
prazo de quinze dias para o adimplemen-
to espontâneo do valor da obrigação (art. 
475-J, caput, do CPC) confi gura a denomi-
nada “penhora automática”. Reconhece-
-se a penhora como automática diante 
da ciência inequívoca do ato por si rea-
lizado, o que faz dispensável a lavratura 
do termo da penhora, e fundamenta o en-
tendimento quanto à desnecessidade de 
se intimar o devedor para o oferecimento 
da impugnação, razão pela qual o prazo 
de 15 dias tem como dies a quo esse depó-
sito. Precedentes.

3. A argumentação deduzida no regi-
mental não se mostra hábil a modifi car 
a decisão agravada, mantendo-se hígidos 
seus fundamentos.

4. Agravo regimental não provi-
do, com aplicação de multa” (AgRg no 
AREsp n. 108.055/SP, Quarta Turma, 
Rel. Min. Luis Felipe Salomão, DJe de 
28/8/2012).

“Agravo Regimental – Ação de adim-
plemento contratual em fase de cum-
primento de sentença – impugnação 
considerada intempestiva perante a 
corte local – monocrática negando pro-
vimento a agravo de instrumento, con-

REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

Revista_Bonijuris_NEW.indb   258 23/01/2018   21:08:03



259

ACÓRDÃOS EM DESTAQUE

259

fi rmando a inadmissibilidade de recurso 
especial. Insurgência da devedora.

1. Intempestividade da impugnação 
confi gurada. De acordo com o entendi-
mento jurisprudencial pacífi co nesta 
Corte Superior, realizado o depósito judi-
cial em dinheiro para a garantia do juízo, 
começa a fl uir, desta data, o prazo de 15 
(quinze) dias para a apresentação de im-
pugnação, revelando-se desnecessárias 
a lavratura de termo de penhora e inti-
mação do devedor para início da conta-
gem do prazo. Precedentes.

2. Agravo regimental não provido, 
com aplicação de multa equivalente a 1% 
(um por cento) sobre o valor corrigido da 
causa, fi cando condicionada a interposi-
ção de qualquer outro recurso ao depó-
sito” (AgRg no Ag n. 1.415.880/RS, Quarta 
Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, DJe de 
16/3/2012).

O mesmo raciocínio deve ser aplicado 
quando houver penhora “on-line” de ati-
vos fi nanceiros e existir nos autos prova 
cabal de ciência inequívoca da parte De-
vedora quanto à penhora realizada, como 
no caso em análise, pois a parte expres-
samente manifestou-se nos autos impug-
nando liberação de valores.

Ante o exposto, conheço e dou provi-
mento ao recurso de embargos de diver-
gência para prevalecer o entendimento 
fi rmado no acórdão paradigma, sendo 
prescindível intimação formal do Deve-
dor para início do prazo para impugna-
ção à fase de cumprimento de sentença, 
quando demonstrada ciência inequívoca 
da penhora.

É o voto.
 

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia corte especial, 

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

A Corte Especial, por unanimidade, 
conheceu dos embargos de divergência e 
deu-lhes provimento, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Francisco Falcão, 
Nancy Andrighi, João Otávio de Noro-
nha, Humberto Martins, Maria Thereza 
de Assis Moura, Herman Benjamin, Na-
poleão Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, 
Og Fernandes, Luis Felipe Salomão, Mau-
ro Campbell Marques, Benedito Gonçal-
ves e Raul Araújo votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

 650.209 TRABALHISTA

ABONO CONDICIONAL

GRATIFICAÇÃO DE ASSIDUIDADE COM NATUREZA 
SALARIAL FIXADA EM NORMA COLETIVA INTEGRA 
HORAS EXTRAS

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista com Agravo n. 201400-82.2008.5.04.0411
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 27.10.2017
Relatora: Ministra Delaíde Mira nda Arantes

EMENTA
I – Agravo de Instrumento em Recurso de Revista da reclamada. Ho-

norários advocatícios. Base de cálculo. Não merece ser provido agravo 
de instrumento que visa a liberar recurso de revista que não preenche 
os pressupostos contidos no art. 896 da CLT. Agravo de instrumento 
não provido.  II – Recurso de revista do reclamante 1 – Gratifi cação con-
dicionada à assiduidade. Natureza salarial defi nida em norma coletiva. 
Integração na base de cálculo das horas extras. Hipótese em que a nor-
ma coletiva livremente pactuada defi niu a natureza salarial da parcela 
“gratifi cação condicionada à assiduidade”. O fato de a referida parcela 
ser paga com uma frequência anual não lhe retira o caráter salarial, 
devendo ser integrada à base de cálculo das horas extras. Recurso de 
revista conhecido e provido. 2 – Intervalo intrajornada. Concessão par-
cial. Efeitos. A jurisprudência desta Corte pacifi cou o entendimento de 
que a concessão parcial do intervalo para descanso e alimentação, de 
que trata o art. 71 da CLT, implica o pagamento total do período cor-
respondente, e não apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no 
mínimo, 50% (cinquenta por cento). Inteligência da Súmula 437, I, do 
TST. Recurso de revista conhecido e provido. 3 – FÉRIAS. O acórdão 
recorrido consignou expressamente ter a reclamada apresentado a 
documentação referente às férias usufruídas pelo reclamante. Nesse 
cenário, não há de se cogitar das violações legais apontadas. Recurso 
de revista não conhecido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Recurso de Revista com Agravo 
nº TST-ARR-201400-82.2008.5.04.0411, em 
que é Agravante e Recorrida Companhia 
de Bebidas das Américas – AMBEV e é 
Agravado e Recorrente C. B. P..

O Tribunal Regional do Trabalho da 
4.ª Região deu parcial provimento aos 

recursos ordinários da reclamada e do 
reclamante. 

Insatisfeitas, as partes interpuseram 
recursos de revista. 

Admitido o recurso de revista do re-
clamante.

A reclamada interpôs agravo de ins-
trumento, sustentando que seu recurso 
de revista tinha condições de prosperar. 
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Foram apresentadas contrarrazões.
Desnecessária a remessa dos autos 

ao Ministério Público do Trabalho, con-
soante o art. 83, § 2.º, II, do RITST.

É o relatório.

VOTO
I – Agravo de Instrumento da Recla-

mada
1 – CONHECIMENTO
Preenchidos os requisitos legais de 

admissibilidade, CONHEÇO do agravo 
de instrumento.

2 – MÉRITO
O recurso de revista da reclamada 

teve seu seguimento denegado pelo 
juízo primeiro de admissibilidade, aos 
seguintes fundamentos:

Pressupostos extrínsecos
Tempestivo o recurso. 
Regular a representação processual.
Satisfeito o preparo.
Pressupostos intrínsecos
Direito Processual Civil e do Traba-

lho / Partes e Procuradores / Sucum-
bência / Honorários Advocatícios.

Alegação(ões):
– contrariedade à OJ nº 348 da SDI-I 

do TST.
– violação do art. 11, § 1º, da Lei nº 

1.060/50.
– divergência jurisprudencial.
O Tribunal negou provimento ao 

recurso ordinário da reclamada e man-
teve a condenação ao pagamento de ho-
norários assistenciais, assim fundamen-
tando quanto à base de incidência dos 
honorários deferidos, objeto de insur-
gência da recorrente: “... Destarte, face 
à juntada da declaração de pobreza à 
fl . 28, que se presume verdadeira diante 
da inexistência de prova em contrário, 
e de credencial sindical (fl . 29), faz jus o 
reclamante à concessão do bene� cio da 
assistência judiciária gratuita, com fun-
damento no art. 14 da Lei 5.584/70, ainda 
que receba salário maior do que o dobro 
do mínimo legal. Por consequência, faz 
jus aos honorários advocatícios de 15% 
sobre o valor bruto da condenação, se-
gundo orienta a SJ 37 deste TRT: “Ho-
norários de assistência judiciária. Base 
de cálculo. Os honorários de assistência 
judiciária são calculados sobre o valor 
bruto da condenação.”, não havendo 
justifi cativa para a fi xação de percentu-
al inferior a este, inclusive frente à com-
plexidade do processo em exame.”

Considerando que o conceito de 
“bruto” adotado pela Turma correspon-
de à inclusão dos descontos previdenci-
ários e fi scais, a decisão não contraria, 
mas está em consonância com a Orien-
tação Jurisprudencial 348 da SDI – I do 
TST.

Nestes termos, não detecto violação 
literal ao dispositivo de lei invocado, 
circunstância que obsta a admissão do 
recurso pelo critério previsto na alínea 
“c” do art. 896 da CLT.

Por fi m, à luz da Súmula nº 296 do 
TST, aresto que não dissente do posicio-
namento adotado pela Turma não ser-
ve para impulsionar o recurso.

CONCLUSÃO
Nego seguimento.
A reclamada alega que os honorá-

rios advocatícios devem incidir sobre 
o valor líquido. Aponta violação do art. 
11, §1.º, da Lei 1.060/50 e contrariedade 
à Orientação Jurisprudencial 348 da 
SBDI-1 do TST. Transcreve aresto ao co-
tejo de teses.

No que se refere à base de cálculo 
da verba honorária, deve-se considerar 
que o montante condenatório inclui to-
das as parcelas devidas, e que o art. 11, § 
1.º, da Lei 1.060/50, em sua remissão ao 
“líquido apurado”, deve ser interpreta-
do como alusão ao “valor liquidado” e 
não ao “valor deduzido dos descontos 
previdenciários e fi scais”.

Assim, a conclusão do Tribunal a 
quo, de determinar a apuração dos 
honorários sobre o valor bruto da con-
denação, encontra-se de acordo com 
a Orientação Jurisprudencial 348 da 
SBDI-1, a qual preceitua que os hono-
rários incidem sobre o valor da conde-
nação, sem a dedução desses descontos.

Cabe esclarecer que o entendimen-
to desta Corte, independentemente do 
termo utilizado, é de que a expressão 
contida no art. 11, § 1.º, da Lei 1.060/50, 
refere-se ao total da condenação, sem 
nenhum desconto. Nesse sentido, os se-
guintes precedentes:

Recurso de Revista (...) Honorários 
Advocatícios – declaração de pobreza 
– Presunção – Base de cálculo 1. A de-
claração de pobreza é sufi ciente para 
a confi guração da situação econômica, 
nos termos da Orientação Jurispru-
dencial nº 304 da SBDI-1. Presentes os 
requisitos das Súmulas nos 219 e 329 
do TST, os honorários advocatícios são 

devidos na espécie. 2. No que se refere 
à base de cálculo para os honorários ad-
vocatícios, tem-se que é o valor líquido 
apurado em execução de sentença. A 
expressão ‘líquido’ refere-se ao total da 
condenação, sem nenhuma dedução, 
seja a título de despesas processuais ou 
de descontos fi scais e previdenciários. 
Recurso de Revista não conhecido. (RR-
24000-55.2006.5.04.0022, Rel. Min. Maria 
Cristina Irigoyen Peduzzi, 8.ª Turma, 
DEJT 26/2/2010 – grifos nossos)

(...) Base de cálculo dos honorários 
advocatícios. Valor líquido apurado. 
Lei 1.060/50. A Lei 1.060/50, em seu art. 
11, § 1º, estabelece que os honorários do 
advogado serão arbitrados pelo juiz até 
o máximo de quinze por cento sobre o 
valor líquido apurado na execução de 
sentença. Portanto, os honorários advo-
catícios, arbitrados nos termos do art. 
11, § 1º, da Lei 1.060, de 5/2/1950, devem 
incidir sobre o valor líquido da conde-
nação, apurado na fase de liquidação de 
sentença, sem a dedução dos descontos 
fi scais e previdenciários (Orientação 
Jurisprudencial 348 da SDI-1). Recurso 
de Revista de que se conhece em parte e 
a que se dá provimento em parte. (...) As-
sim, a teor do art. 11, § 1º, da Lei 1.060/50, 
a base de cálculo dos honorários advo-
catícios é o valor líquido apurado em 
execução de sentença. Consoante ju-
risprudência desta Corte, a expressão 
líquido refere-se ao total da condena-
ção, não havendo falar em dedução das 
importâncias devidas a título de des-
contos fi scais e previdenciários. (RR-
100200-60.2007.5.04.0025, Rel. Min. João 
Batista Brito Pereira, 5.ª Turma, DEJT 
16/4/2010 – grifos nossos)

Agravo de instrumento. Recurso de 
revista. (...) 2.12. Honorários advocatí-
cios. Base de cálculo (...) A base de cál-
culo para os honorários advocatícios, a 
teor do art. 11, § 1º, da Lei nº 1.060/50, é o 
valor líquido apurado em execução de 
sentença. A expressão -líquido-, então, 
neste caso, diz respeito ao total da con-
denação, sem nenhuma dedução, nem a 
título de despesas processuais, nem de 
descontos fi scais e previdenciários. O 
termo -líquido– refere-se à fase de liqui-
dação -e não à dicotomia contábil exis-
tente entre os termos –líquido- e -bru-
to-, cuja a fi nalidade é a identifi cação do 
valor fi nal que será destinado a certo 
credor após os descontos derivados de 
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obrigações diversas. Daí o que parece 
contraditório no acórdão revisando. A 
lei prevê, portanto, que os honorários 
incidam sobre o acréscimo patrimo-
nial auferido pelo autor na demanda, 
independentemente das obrigações 
tributárias daí provenientes.” (AIRR-
159040-27.2002.5.03.0038, Rel. Min. Wal-
mir Oliveira da Costa, 1.ª Turma, DEJT 
5/2/2010 – grifos nossos)

Dessa forma, a decisão do Tribunal 
Regional encontra-se em sintonia com 
o entendimento desta Corte, razão por 
que não há de se falar em violação legal 
ou em divergência jurisprudencial ap-
tas ao processamento do recurso de re-
vista, nos termos da Súmula 333 do TST.

Diante do exposto, nego provimento 
ao agravo de instrumento.

II – Recurso de Revista do reclamante
1 – CONHECIMENTO
Satisfeitos os pressupostos extrín-

secos de admissibilidade, passa-se ao 
exame dos pressupostos intrínsecos do 
recurso de revista.

1.1 – Gratifi cação condicionada à as-
siduidade. natureza salarial defi nida 
em norma coletiva. Integração na base 
de cálculo das horas extras

O Tribunal Regional consignou:
O Juízo da origem indeferiu a inte-

gração da GCA (gratifi cação condicional 
de assiduidade) na base de cálculo das 
horas extras aplicando o regulamento 
interno da reclamada que prevê o paga-
mento da gratifi cação anual, incidente 
sobre o salário base sem acréscimos, o 
que entendeu que deve ser observado 
porque o seu deferimento decorre de 
liberalidade do empregador, ainda que 
a parcela tenha natureza salarial. (...)

[...]
Efetivamente, tendo sido as re-

feridas gratifi cações instituídas por 
liberalidade do empregador, ou via 
negociação coletiva, as regras que as 
disciplinam devem ser interpretadas 
restritivamente, não sendo o caso de 
incidência do art. 9º da CLT, já que não 
estão previstas em lei.

O regulamento interno da reclama-
da que trata da GCA estabelece que 
ela será paga uma vez ao ano, a fi m de 
premiar a assiduidade dos empregados, 
correspondendo a um salário básico 
da época da concessão, sem quaisquer 
acréscimos, inclusive de horas extras, 
como se vê nas fl s. 418-20, estabelecen-

do, assim, a base de cálculo da parcela e 
não das horas extras.

Contudo, ainda assim e embora te-
nha natureza salarial, tanto que sobre 
ela incidem os recolhimentos previden-
ciários e para o FGTS (item 6.4 – fl . 419), 
descabe a sua integração na base de cál-
culo das horas extras, visto que é paga 
apenas uma vez ao ano, não possuindo, 
portanto, habitualidade apta a integrá-
-la na base de cálculo das horas extras, 
sendo cabível, se fosse o caso, a integra-
ção das horas extras na sua base de cál-
culo, o que é vedado no regulamento in-
terno do empregador, e não o contrário.

O reclamante alega que a parcela 
“gratifi cação condicionada à assiduida-
de” possui natureza salarial e foi paga 
de forma habitual, razão por que deve 
integrar a base de cálculo das horas 

trabalho prestado. 
Ademais, para ostentar natureza 

salarial, já reconhecida na norma co-
letiva, é necessário que a parcela seja 
paga com habitualidade, como ocorre 
na hipótese.

Saliente-se que o fato de a gratifi ca-
ção ser paga uma vez por ano não des-
caracteriza a habitualidade, pois o be-
ne� cio foi oferecido ao autor ao longo 
do contrato de trabalho.

Consoante a abalizada doutrina de 
Mauricio Godinho Delgado, “o caráter 
contraprestativo da gratifi cação é bas-
tante claro. Ele desponta do fato de que, 
através do pagamento da parcela, o em-
pregador eleva a retribuição pecuniária 
deferida ao obreiro no desenrolar do 
contrato” (in Curso de Direito do Traba-
lho, 11.ª ed., São Paulo: LTr, 2012, pág. 763).

Assim, em razão da incontroversa 
natureza salarial da parcela, devida a 
sua integração no cálculo das horas, 
nos termos da Súmula 264 do TST, ver-
bis:

Hora Suplementar. Cálculo (manti-
da) – Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A remuneração do serviço suple-
mentar é composta do valor da hora 
normal, integrado por parcelas de na-
tureza salarial e acrescido do adicional 
previsto em lei, contrato, acordo, con-
venção coletiva ou sentença normativa.

Diante do exposto, conheço do re-
curso de revista, por contrariedade à 
Súmula 264 do TST. 

1.2 – INTERVALO INTRAJORNADA. 
CONCESSÃO PARCIAL. EFEITOS

O Tribunal Regional consignou:
Pela aplicação do § 4º do artigo 71 

da CLT, é de se concluir que a fruição 
parcial ou a não fruição do intervalo 
determina o pagamento integral da re-
muneração correspondente ao lapso de 
tempo total relativo ao intervalo, com 
adicional de 50%, e não apenas do adi-
cional, como quer a recorrente, inexis-
tindo afronta ao princípio da legalidade 
na decisão da origem.

Porém, entendo que não é devido 
o pagamento de uma hora a título de 
intervalo intrajornada, como deferiu o 
Juízo da origem, mas apenas dos minu-
tos faltantes para o cômputo do perío-
do legal de uma hora. Isso porque, não 
me parece justo que o empregado que 
tenha gozado 50 minutos de intervalo, 
por exemplo, tenha direito a receber, 

Considerando 
que a gratificação em 
questão tem natureza 

salarial, definida 
livremente em norma 

coletiva, configura 
contraprestação pelo 

trabalho prestado

extras. Diz que a frequência anual do 
pagamento não lhe retira a natureza 
salarial, não constituindo impedimento 
para a sua consideração na base de cál-
culo das horas extraordinárias. Aponta 
violação dos arts. 457, § 1º, da CLT e con-
trariedade às Súmulas 264 do TST e 207 
do STF.

O acórdão recorrido consignou que 
a parcela “gratifi cação condicionada à 
assiduidade” é paga uma vez por ano 
e que a verba possui natureza salarial. 
Pontuou, contudo, que o fato de ser 
paga apenas uma vez por ano desauto-
riza a sua integração na base de cálculo 
das horas extras.

Pois bem. Considerando que a grati-
fi cação em questão tem natureza sala-
rial, defi nida livremente em norma co-
letiva, confi gura contraprestação pelo 
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como extra, o pagamento de uma hora 
cheia a título de intervalo suprimido, 
em idêntica situação daquele que não 
usufruiu qualquer pausa no curso da 
jornada.

Sendo assim, não aplico a orienta-
ção vertida no item I da Súmula n. 437 
do TST.

A natureza da parcela deferida em 
função da fruição parcial dos interva-
los é salarial, na forma da OJ n. 354 da 
SDI-I do TST, sendo devidos, portanto, 
os refl exos deferidos na origem.

O reclamante alega que a concessão 
parcial do intervalo intrajornada impli-
ca o pagamento do período total e não 
apenas da fração correspondente ao pe-
ríodo não concedido. Aponta violação 
do art. 71, § 4º, da CLT e contrariedade à 
Súmula 437 do TST. Transcreve arestos 
ao cotejo.

Discute-se nos autos se a concessão 
parcial do intervalo para descanso e ali-
mentação, de que trata o art. 71 da CLT, 
gera direito ao percebimento apenas 
dos minutos faltantes, não usufruídos 
pelo empregado, ou da remuneração 
integral do intervalo.

A matéria encontra-se pacifi cada 
nos termos da Súmula 437, I, do TST:

Intervalo intrajornada para repouso 
e alimentação. Aplicação do art. 71 da 
CLT (conversão das Orientações Juris-
prudenciais nºs 307, 342, 354, 380 e 381 da 
SBDI-1) – Res. 185/2012, DEJT divulgado 
em 25, 26 e 27.09.2012

I – Após a edição da Lei nº 8.923/94, 
a não-concessão ou a concessão parcial 
do intervalo intrajornada mínimo, para 
repouso e alimentação, a empregados 
urbanos e rurais, implica o pagamento 
total do período correspondente, e não 
apenas daquele suprimido, com acrés-
cimo de, no mínimo, 50% sobre o valor 
da remuneração da hora normal de tra-
balho (art. 71 da CLT), sem prejuízo do 
cômputo da efetiva jornada de labor 
para efeito de remuneração.

Como se vê, o aludido verbete con-
sagra o entendimento de que deve ser 
restituído ao empregado o “período 
correspondente” ao intervalo mínimo, 
a que faz jus a reclamante, previsto no 
art. 71 da CLT, e não apenas o período 
não usufruído.

Observa-se, portanto, que a tese 
adotada pelo Tribunal Regional, no que 
diz respeito aos efeitos da concessão 

parcial do intervalo intrajornada, con-
traria jurisprudência pacifi cada desta 
Corte, sendo devido ao reclamante o 
pagamento integral do intervalo para 
descanso e alimentação e não apenas o 
período suprimido.

CONHEÇO do recurso de revista por 
contrariedade à Súmula 437, I, do TST.

1.3 – FÉRIAS
O Tribunal Regional consignou:
Embora a testemunha Cleber diga 

que nunca gozou 30 dias de férias, 
apenas assinando os documentos res-
pectivos, usufruindo de períodos de 
uma semana ou 10 dias até completar 
30 dias, diz que “desconhece como se 
dava o gozo de férias pelo reclamante” 
(fl . 959 v).

Assim e tendo a reclamada apre-
sentado a documentação referente às 
férias gozadas pelo reclamante, devi-
damente registradas e pagas, não se 
desincumbiu o reclamante do ônus de 
provar que não usufruía de 30 dias de 
férias como alega.

Mantenho a decisão da origem.
O reclamante alega que, embora 

fossem registrados os 30 dias de férias, 
usufruía apenas parte deste período e 
de forma parcelada. Pugna pelo paga-
mento em dobro. Assevera que a recla-
mada não trouxe aos autos nenhum 
recibo de férias, não tendo sido junta-
dos avisos de férias de todos os perío-
dos aquisitivos, ônus que lhe competia. 
Aponta violação dos arts. 135 e 818 da 
CLT e 333, II, do CPC/73.

O acórdão recorrido consignou ex-
pressamente que a reclamada apresen-
tou a documentação referente às férias 
usufruídas pelo reclamante. Pontuou 
que foi o reclamante quem não se de-
sonerou de comprovar que usufruiu as 
férias.

Nesse contexto, não há de se falar 
em violação dos arts. 135 e 818 da CLT e 
333, II, do CPC/73. Por outro lado, para 
dissentir da tese do acórdão combati-
do e entender que, na verdade, a recla-
mada não teria se desonerado do ônus 
quanto à apresentação dos documen-
tos referentes ao usufruto das férias 
pelo reclamante, seria necessário o re-
exame das provas. Tal procedimento, 
contudo, é vedado nessa esfera recursal 
extraordinária, nos termos da Súmula 
126 do TST.

Diante do exposto, NÃO CONHEÇO 
do recurso de revista.

2 – MÉRITO
2.1 – Gratifi cação condicionada à 

assiduidade. Natureza salarial defi nida 
em norma coletiva. Integração na base 
de cálculo das horas extras

Como consequência do conheci-
mento do recurso de revista por contra-
riedade à Súmula 264 TST, dou-lhe pro-
vimento para determinar a integração 
da parcela “gratifi cação condicionada 
à assiduidade” na base de cálculo das 
horas extras, em face da sua natureza 
salarial.

2.2 – Intervalo intrajornada. Conces-
são parcial. Efeitos

Como consequência do conheci-
mento do recurso de revista por contra-
riedade à Súmula 437, I, do TST, DOU-
-LHE PROVIMENTO para condenar a 
reclamada ao pagamento integral do 
intervalo intrajornada e não apenas 
do período não usufruído, acrescido do 
adicional de, no mínimo, 50% (cinquen-
ta por cento), observados os devidos 
refl exos.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Segun-

da Turma do Tribunal Superior do 
Trabalho, por unanimidade: I) negar 
provimento ao agravo de instrumento 
da reclamada; e II) conhecer do recurso 
de revista do reclamante quanto aos 
temas: a) “Gratifi cação Condicionada à 
Assiduidade. Natureza Salarial Defi ni-
da em Norma Coletiva. Integração na 
Base de Cálculo das Horas Extras”, por 
contrariedade à Súmula 264 do TST e, 
no mérito, dar-lhe provimento para de-
terminar a integração da parcela “gra-
tifi cação condicionada à assiduidade” 
na base de cálculo das horas extras, em 
face da sua natureza salarial; e b) “Inter-
valo Intrajornada. Concessão Parcial. 
Efeitos”, por contrariedade à Súmula 
437, I, do TST, e, no mérito, dar-lhe pro-
vimento para condenar a reclamada ao 
pagamento integral do intervalo intra-
jornada e não apenas do período não 
usufruído, acrescido do adicional de, no 
mínimo, 50% (cinquenta por cento), ob-
servados os devidos refl exos. 

Brasília, 17 de outubro de 2017.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
Delaíde Miranda Arantes
Ministra Relatora
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DÍVIDA TRIBUTÁRIA

PA GAMENTO DE IPTU EM PARCELAS NÃO CONFIGURA 
SUSPENSÃO OU INTERRUPÇÃO DO PRAZO 
PRESCRICIONAL

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1658517 / PA
Órgão Julgador: 1a. Seção
Fonte: 18.08.2017
Relator: Ministro Napoleão Nunes Maia Filho

EMENTA
Processual Civil e Tributário. Representativo de controvérsia admitido 

pelo tjpa. Proposta de afetação. Recurso especial. IPTU. Controvérsia acer-
ca (I) do termo inicial do prazo prescricional da cobrança judicial do IPTU 
e (II) da possibilidade de o parcelamento de o� cio da dívida tributária ser 
considerado causa suspensiva da contagem da prescrição. 1. Delimitação 
da controvérsia: (I) termo inicial do prazo prescricional da cobrança judi-
cial do Imposto Predial e Territorial Urbano – IPTU, bem como (II) sobre 
a possibilidade de o parcelamento de o� cio da dívida tributária ser consi-
derado causa suspensiva da contagem da prescrição. 2. Recurso Especial 
afetado ao rito do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 256-I do RISTJ).

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Primeira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
na conformidade dos votos e das notas 
taquigráfi cas a seguir, por unanimidade, 
decidiu afetar o recurso ao rito do art. 
1.036 e seguintes do CPC/2015 (art.  256-I  
do RISTJ, incluído pela Emenda Regi-
mental 24, de 28/09/2016), nos termos da 
proposta de afetação apresentada pelo 
Sr. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho. 

Os Srs. Ministros Og Fernandes,  Bene-
dito Gonçalves, Assusete Magalhães, Sér-
gio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel 
de Faria, Francisco Falcão e Herman Ben-
jamin votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília/DF, 09 de agosto de 2017 (Data 
do Julgamento).

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR

RELATÓRIO
1. Trata-se de Recurso Especial, in-

terposto por MUNICÍPIO DE BELÉM/
PA, com base na alínea a do permissivo 
constitucional, contra acórdão do Tribu-
nal de Justiça do Estado do Pará assim 
ementado:

Processo civil. Execução fi scal. Apela-
ção cível. Decisão monocrática provendo 
parcialmente o apelo. IPTU. Prescrição. 
Mantida a prescrição originária decretada 
na sentença. Termo inicial do prazo pres-
cricional. Parcelamento de o� cio. Morató-
ria como causa de suspensão da exigibili-
dade do crédito tributário. Agravo interno.

1. Atacada decisão monocrática que, 
na ausência de comprovação diversa 
nos autos, estabelece a data de 05.02.2005 
como início da contagem do prazo pres-
cricional e convalida decretação de o� cio 
da prescrição originária para cobrança 

do IPTU, referente ao exercício de 2005, 
em razão da ação de execução fi scal ter 
sido intentada em 22.03.2010.

2. A faculdade de pagamento do IPTU 
em parcelas, ofertada de o� cio pela mu-
nicipalidade, não caracteriza suspensão 
ou interrupção do prazo prescricional, 
a teor do art. 151, do CTN, visto que, in 
casu, não houve requerimento do deve-
dor, nem convenção entre as partes com 
vistas ao adiamento ou parcelamento do 
vencimento da dívida tributária. Prece-
dentes jurisprudenciais.

3. Agravo Interno conhecido e impro-
vido (fl s. 71/78).

2. No Recurso Especial (fl s. 80/89), 
alega-se ofensa aos arts. 174, 151 e 97, IV 
do CTN, sustentando-se que a possibi-
lidade de pagamento do IPTU, de forma 
parcelada, implica a suspensão da exigi-
bilidade do tributo e, consequentemente, 
a suspensão do seu prazo prescricional.

3. Argumenta-se que o Município, in-
dependentemente da anuência do Con-
tribuinte, faculta o pagamento do valor 
do IPTU em dez prestações, período no 
qual não deveria haver contagem da 
prescrição, porquanto ainda válida a per-
missividade dada ao Contribuinte para 
adimplir o débito fi scal.

4. Não foram apresentadas contrarra-
zões (fl s. 94).

5. O eminente Presidente do Tribunal 
de Justiça do Estado do Pará, com fun-
damento no art. 1.036, § 1o do CPC/2015, 
admitiu o presente Recurso Especial, jun-
tamente como o REsp. 1.641.011/PA, como 
representativos de controvérsia (fl s. 96).

6. Intimado a se manifestar acerca 
dos pressupostos de admissibilidade do 
Apelo Nobre (art. 256-B do RISTJ), o Mi-
nistério Público Federal, em parecer da 
lavra do ilustre Subprocuradora-Geral da 
República SANDRA CUREAU, entendeu 
tratar-se de discussão de direito individu-
al disponível, sem cunho de relevância so-
cial, em razão do qual se projetasse a atu-
ação do Ministério Público (fl s. 115/119).

7. É o relatório.

VOTO 
Processual civil e tributário. Repre-

sentativo de controvérsia admitido pelo 
tjpa. Proposta de afetação. Recurso es-
pecial. IPTU. Controvérsia acerca (I) do 
termo inicial do prazo prescricional da 
cobrança judicial do IPTU e (II) da pos-
sibilidade de o parcelamento de o� cio 
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da dívida tributária ser considerado cau-
sa suspensiva da contagem da prescrição.

1. Delimitação da controvérsia: (i) 
termo inicial do prazo prescricional da 
cobrança judicial do Imposto Predial e 
Territorial Urbano – IPTU, bem como (ii) 
sobre a possibilidade de o parcelamen-
to de o� cio da dívida tributária ser con-
siderado causa suspensiva da contagem 
da prescrição.

2. Recurso Especial afetado ao rito do 
art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 
256-I do RISTJ).

1. A princípio, diante do preenchi-
mento dos requisitos de admissibilida-
de, o Recurso Especial deve ser admi tido.

2. A alegação do Fisco de que o acórdão 
recorrido ofende os arts. 174, 151 e 97, IV do 
CTN sustenta-se na tese de que a possibi-
lidade de pagamento do IPTU, de forma 
parcelada, implica a suspensão da exigibi-
lidade do tributo e, consequentemente, a 
suspensão do seu prazo prescricional.

3. Com efeito, verifi ca-se que a con-
trovérsia, que foi delimitada de forma 
clara e precisa, abrange (i) o termo inicial 
da contagem do prazo prescricional do 
IPTU e (ii) a possibilidade de o parcela-
mento de o� cio da dívida tributária ser 
considerado como causa suspensiva 
da contagem da prescrição; questiona-
mentos cuja solução dispensa a análise 

do direito local, ou qualquer exame de 
questões fáticas.

4. Acerca do índice de repetitividade 
da demanda, o Tribunal de Justiça do Es-
tado do Pará informa que, em 18.8.2016, seu 
acervo de processos sobre a matéria regis-
trava um total de 634 feitos (fl s. 95/96).

5. Desta maneira, verifi ca-se que a 
questão tratada nos autos revela caráter 
representativo de controvérsia de na-
tureza repetitiva, razão pela qual afeta-
-se, ad referendum do egrégio Colegiado, 
o julgamento do presente Recurso Espe-
cial à Primeira Seção do Superior Tribu-
nal de Justiça, como representativo da 
controvérsia, nos termos do art. 1.036 e 
seguintes do CPC/2015, para fi rmar o en-
tendimento desta Corte Superior acerca 
dos seguintes temas:

a) termo inicial do prazo prescricio-
nal da cobrança judicial do Imposto Pre-
dial e Territorial Urbano – IPTU;

b) possibilidade de o parcelamento 
de o� cio da dívida tributária ser consi-
derado causa suspensiva da contagem 
da prescrição.

6. Ofi cie-se aos Presidentes dos Tri-
bunais de Justiça comunicando a ins-
tauração deste procedimento, a fi m de 
que seja suspensa a tramitação dos pro-
cessos, individuais ou coletivos, que ver-
sem a mesma matéria, de acordo com o 

disposto no art. 1.037, II do CPC/2015, fa-
cultando-lhes, ainda, a prestação de in-
formações, no prazo de 15 dias, nos ter-
mos do § 1o. do art. 1.038 do CPC/2015.

7. Após o referido julgamento Cole-
giado, dê-se vista ao Ministério Público 
Federal (art. 1.038, III, § 1o. do CPC/2015) 
para manifestação em 15 dias.

8. Comunique-se ao Ministro Presi-
dente e aos demais integrantes da Pri-
meira Seção do STJ, assim como ao Nú-
cleo de Gerenciamento de Precedentes 
(NUGEP) desta Corte. É como voto.

CERTIDÃO
Certifi co que a egrégia primeira se-

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

“A Seção, por unanimidade, decidiu 
afetar o recurso ao rito do art. 1.036 e se-
guintes do CPC/2015 (art.  256-I  do RISTJ, 
incluído pela Emenda Regimental 24, de 
28/09/2016), nos termos da proposta de 
afetação apresentada pelo Sr. Ministro 
Napoleão Nunes Maia Filho.”

Os Srs. Ministros Og Fernandes,  Be-
nedito Gonçalves, Assusete Magalhães, 
Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, 
Gurgel de Faria, Francisco Falcão e Her-
man Benjamin votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Neste livro a professora Maria Tereza soluciona dúvidas sobre o uso 
cotidiano do nosso idioma, por meio de explicações práticas e 
claras, que nem sempre se encontram nos manuais de gramática. 

NÃO TROPECE NA LÍNGUA
UM GUIA PRÁTICO E DESCOMPLICADO
DO PORTUGUÊS BRASILEIRO

Maria Tereza de Queiroz Piacentini

EDIÇÃO CAPA DURA R$ 79,00

EDIÇÃO CAPA BROCHURA R$ 59,00

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
Fnac, Livraria Martins Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila,
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curitiba.

TELEVENDAS:
0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br

ACESSE WWW.VIVAOCONDOMINIO.COM.BR/CONDOMINIOS-GARANTIDOS
E VEJA QUAL EMPRESA ATUA NA SUA CIDADE OU ESTADO.

OBTENHA ESTAS VANTAGENS PARA O SEU CONDOMÍNIO!
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PRÁTICA FORENSE

Carlos Alberto Del Papa Rossi ADvOgADO

A PROVA PERICIAL  
NO NOVO CPC
1. Perito – auxiliar da justiça

T
entaremos aqui demonstrar a importância 
da prova pericial, pois em vários casos o 
juiz estará diante de fatos que versam sobre 
questões técnicas ou científicas, cujo conhe-
cimento não possui ou não domina. Nesse 
sentido, para o exercício de suas funções o 
juiz necessita do auxílio constante ou even-

tual de outras pessoas que, tal como ele, devem atuar 
com diligência e imparcialidade (art. 149, CPC). 

Nas causas em que a matéria envolvida exigir co-
nhecimentos técnicos ou científicos próprios de deter-
minadas áreas do saber, o magistrado será assistido por 
perito ou órgão, cuja nomeação observará o cadastro 
de inscritos mantido pelo tribunal ao qual o juiz está 
vinculado (art. 156, § 1º, CPC); esse cadastro deve ser fei-
to de acordo com o exigido pelo artigo 156, em seus §§ 
2º e 3º.

A Lei 13.105/15 (novo CPC) inovou ao expandir a pos-
sibilidade de o juiz também ser assistido por “órgãos 
técnicos ou científicos”, não mais limitado apenas a 
pessoas físicas na condição de “profissionais de nível 
universitário”, como dispunha o código revogado. O ór-
gão que vier a ser designado para a realização de deter-
minada perícia deverá comunicar ao juiz os nomes e os 
dados de qualificação dos profissionais que forem des-
tacados para o respectivo trabalho pericial, de modo a 
viabilizar a verificação de eventuais causas de impedi-
mento1 e suspeição2 (art. 156, § 4º, CPC).

Pode ocorrer, principalmente em comarcas peque-
nas, que, para a realização de determinada perícia so-
bre área específica do conhecimento, não haja perito 
ou órgão inscrito no cadastro disponibilizado pelo 
tribunal. Nessa hipótese, o parágrafo 5º do artigo 156 
permite que o magistrado escolha livremente um pro-

fissional ou órgão que, comprovadamente, detenha co-
nhecimento especializado para esse mister.

Nomeado, o auxiliar do juiz – perito ou órgão – deve-
rá empregar toda diligência para, no prazo que lhe for 
assinado, cumprir seu trabalho. Poderá, se for o caso, 
no prazo legal de 15 dias, escusar-se do encargo ao ale-
gar justo motivo, sob pena de renúncia a esse direito 
(art. 157, § 1º, CPC).

Ao reforçar o dever de diligência exigido pelo artigo 
157, o Código de Processo Civil, no seu artigo 466, esta-
belece que, mesmo dispensado de assinar um termo de 
compromisso, o perito – assim como o órgão técnico ou 
científico – tem o dever de cumprir escrupulosamente 
seu encargo.

Caso, por dolo ou culpa, o perito acabe por prestar 
informações inverídicas, será responsabilizado pelos 
prejuízos que causar à parte, fica ainda inabilitado para 
atuar em outras perícias por um prazo de dois a cinco 
anos, sem prejuízo de outras sanções. Caberá ao juiz 
comunicar esse fato ao respectivo órgão de classe, para 
que sejam adotadas as medidas cabíveis (art. 158, CPC). 
Dito de outra forma, para a responsabilização do perito 
ou órgão não é necessária a demonstração da intenção 
de prejudicar uma das partes, basta ficar caracterizada 
a culpa pela imprudência, negligência ou imperícia.

2. a Prova Pericial

A prova pericial consistirá em exame, vistoria ou 
avaliação, e poderá ser determinada de ofício3 ou a re-
querimento das partes. Será indeferida quando: a) não 
houver a necessidade de conhecimento especial de téc-
nico para prova do fato; b) o fato já estiver comprovado 
por outros meios de prova; e c) a verificação for impra-
ticável (art. 464, § 1º, CPC).

Caso o objeto da perícia envolva aspectos de maior 
complexidade, que abarquem várias áreas do saber, o 
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juiz nomeará mais de um perito, haja vista a necessida-
de de que cada um seja especializado em sua respectiva 
área de conhecimento (art. 475, CPC).

A produção da prova pericial poderá ser dispensada 
quando as partes, na inicial e na contestação, apresen-
tarem, sobre as questões de fato, pareceres técnicos ou 
documentos elucidativos que forem considerados sufi-
cientes pelo magistrado (art. 472, CPC).

2.1 Prova técnica simplificada

Em muitos casos, apesar da necessidade de conhe-
cimentos técnicos ou científicos especializados para a 
comprovação de determinado fato, a causa pode não 
envolver questões de alta complexidade.

O juiz, então, poderá de ofício, ou por requerimen-
to das partes, substituir a perícia por prova técnica 
simplificada, a qual consiste apenas na inquirição do 
especialista sobre os pontos controvertidos da causa. 
Durante sua arguição, o especialista poderá utilizar 
qualquer recurso tecnológico de transmissão de sons 
e imagens.

2.2 especialização dos peritos

Na vigência do código revogado era exigido que, 
para assumir o encargo de perito, além de graduado 
em nível universitário, o profissional comprovasse 
sua especialização por meio de certidão expedida pelo 
órgão de classe4 no qual se encontrava inscrito. Para 
exemplificar: em uma perícia médica sobre neurolo-
gia, não bastava que o profissional fosse graduado em 
medicina e inscrito no Conselho Regional de Medicina 
(CRM), pois precisava também possuir título de espe-
cialização na área do objeto da perícia. Entretanto, e 
lamentavelmente, muitos foram os casos em que os 
tribunais desprezaram a exigência legal de que o peri-
to deveria ser especialista na matéria sobre a qual lhe 
incumbia opinar.

Ao prestigiar a segurança, e ao minimizar os riscos 
de prejuízos às partes e ao resultado útil do processo, 
a Lei 13.105/15 é incisiva ao dispor que, para o cargo de 
perito só pode ser nomeado o profissional que for espe-
cializado na área de conhecimento do objeto da perícia.

Com efeito, o artigo 465 do Código de Processo Ci-
vil é expresso quando impõe ao juiz o dever de nome-
ar apenas “perito especializado no objeto da perícia”. 
Ciente de sua nomeação, o expert deverá, em cinco dias, 
apresentar seu currículo com comprovação de espe-
cialização quanto ao objeto da perícia (art. 465, § 2º, II, 
CPC), devendo ser substituído se “faltar-lhe conheci-
mento técnico ou científico” (art. 468, I, CPC).

Observe-se que a exigência de especialização no obje-
to da perícia também deve ser atendida para a produção 
da prova técnica simplificada. Os parágrafos 3º e 4º do 
artigo 464, em sintonia com o disposto nos artigos 465 e 
468, I, do Código de Processo Civil, são expressos quando 
se referem ao auxiliar do juiz como “especialista”.

A título de ilustração, não se pode ter como segura e 
confiável a perícia médica que versa sobre psiquiatria, 
mas foi realizada por médico especializado em ortope-
dia. É evidente que, apesar de sua formação acadêmi-
ca em medicina, o médico nomeado como perito não 
é especializado na área de conhecimento do objeto da 
perícia. Nesse exemplo, resta claro o cerceamento de 
defesa, haja vista que à parte não foi deferida a efetiva 
comprovação de suas alegações.

Há, na jurisprudência, inúmeras decisões que, ao 
respeitar o ordenamento jurídico, e sob pena de cerce-
amento de defesa, reconheceram que o cargo de perito 
só pode ser preenchido por profissional “especialista” 
na respectiva área de conhecimento. Transcreva-se, 
nesse sentido, parte do voto proferido pelo desembar-
gador Francisco Carlos Inouye Shintate, do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, in verbis:

Caracterizou-se cerceamento de defesa, necessária a com-
plementação da perícia médica para resposta dos quesitos 
suplementares formulados pela parte autora (fls. 147/148), 
pois o perito não respondeu aos quesitos das partes de for-
ma adequada, afirmando a necessidade de nomeação de es-
pecialista para a análise da incapacidade decorrente. Como a 
sentença decidiu com base em prova que se mostrou incom-
pleta porque não realizada perícia do grau de incapacidade, a 
consequência é o reconhecimento do cerceamento de defesa, 
o que implica a anulação da sentença para a reabertura da 
instrução processual. 

Em face do exposto, dá-se provimento ao recurso para aco-
lher a preliminar e anular a sentença, determinando-se a 
reabertura da instrução para que seja realizada perícia mé-
dica por especialista em psiquiatria (que responda, de for-
ma analítica e fundamentada, as perguntas de autor e réu 
sobre a incapacidade para o trabalho), prejudicado o exame 
do mérito.5

Em outro caso, no qual uma perícia médica foi reali-
zada por expert não especialista, o Tribunal de Justiça 
de São Paulo decidiu pela conversão do julgamento em 
diligência, para que outro exame pericial fosse realiza-
do por profissional especializado na área de conheci-
mento do objeto da perícia. Confira-se, in verbis:

Ora, pelo que se percebe do simplificado e objetivo laudo pe-
ricial, o mesmo foi efetuado por médico não especialista na 
área de medicina do trabalho (pelo menos nada consta nos 
autos a respeito), cuja área de atuação é a “neurologia”, a qual 
se distancia do tipo de lesão traumática que o acidentado so-
freu fraturando seu fêmur direito, deixando, assim, dúvida 
quanto a real capacidade de trabalho do autor, bem como 
quanto a extensão e temporariedade da lesão ocasionada, 
que teria redundado na perda flexora do joelho em grau mí-
nimo, de onde que, por cautela, recomenda-se, a realização 
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de nova perícia, a ser feita por médico do trabalho especia-
lista na matéria em questão, qual seja, a “traumatologia” ou 
“ortopedia”.6

Vale ainda citar, in verbis:
Responsabilidade Civil – Erro médico – Complicações duran-
te o parto e posterior morte do bebê – Alegação de cercea-
mento de defesa – Ocorrência – Prova pericial – Alegação de 
que o perito não tem especialidade na área de ginecologia e 
obstetrícia como o caso requer – Perito especialista em gas-
troenterologia e medicina de trabalho que não se mostra 
competente para atuar no presente caso – Necessidade de 
nomeação de perito especialista na área e realização de novo 
laudo pericial – Recurso provido para afastar a sentença, de-
vendo o processo retomar seu curso.7

Agravo. Perícia. Nomeação de perito especializado. Em que 
pese ser o juiz o destinatário da prova, detendo poderes para 
nomear o perito de sua confiança, ele não deve se olvidar que 
a prova tem a finalidade de esclarecer questões técnicas e 
científicas, sendo necessária a comprovação da especialida-
de do expert na matéria em discussão agravo provido.8

Agravo regimental. (...). Perito. Nomeação. Afastamento. 
Exigência de nomeação de peritos especialistas na área, por 
questão de segurança no desfecho da lide. Decisão reforma-
da. Recurso provido.9

Agravo de instrumento. Acidente de trabalho. Auxílio-aci-
dente. Perícia. Impugnação. Perito especialista em ortopedia/
traumatologia. Necessidade. Decisão reformada. 1) Necessá-
ria a avaliação do periciando por perito especialista na área 
de ortopedia/traumatologia, com a finalidade de confirmar 
ou não a existência de sequelas em razão de acidente de tra-
balho e determinar a possibilidade de recebimento do benefí-
cio, uma vez que sustenta ele ter sequelas dos dois acidentes 
sofridos e que elas vêm lhe causando dores nas articulações 
dos membros inferiores. 2) Agravo conhecido e provido.10

Agravo de instrumento. Previdenciário. Processo Civil. INSS. 
Restabelecimento de auxílio acidentário. Perícia médica rea-
lizada por perito não especialista. Desatendimento ao que 
dispõe o art. 145 e §§ do CPC. Designação de novo perito. 
Necessidade. Devida concessão de tutela antecipada vez que 
o pagamento desse benefício foi suspenso sem amparo em 
laudo médico definitivo. Benefício previdenciário que visa 
assegurar a sobrevivência da agravada ante o seu caráter 
alimentar, circunstância apta a autorizar a antecipação da 
tutela. Decisão reformada. Agravo provido. A natureza do 
trauma e das enfermidades reputadas como inerentes ao 
quadro da agravante exigem, para análise do direito reques-
tado, parecer médico especializado, dando indispensável su-
porte à Magistrada de primeiro grau, na estreita aplicação do 
art. 145 do CPC e seus parágrafos. Para que se dê eficiente 
suporte ao julgador e se produza a prova pericial adequada, 
faz-se necessário a nomeação de especialista que seja efeti-
vamente capaz de produzir abalizado parecer, que se respal-
da nos seus atributos técnicos e sua expertise, sem os quais 
a segurança da prova técnica produzida perde a sua força e 
almejada credibilidade. Necessário ressaltar, que partindo 
da interpretação a contrário sensu do parágrafo 3º do men-
cionado dispositivo processual, o magistrado somente pode-
rá desatender ao requisito da escolha e indicação de perito 
comprovadamente especialista, quando o feito for processa-
do em localidades onde não houver profissionais experts, o 
que seguramente não se afigura no caso da Comarca de Sal-
vador, plenamente sortida de especialistas na modalidade 
médica necessária para exame no presente caso, ortopedia.11

Apelação cível. Ação de indenização. Dano moral. Uso do me-
dicamento VIOXX. Síndrome de Stevens-Johnson. Agravo 

retido. Decisão que indeferiu a repetição da prova pericial. 
Perícia realizada por médico não especialista na área objeto 
da perícia. Inobservância do disposto no art. 145, § 2º, do CPC. 
Falhas no laudo. Necessidade de nova perícia. Anulação da 
sentença. Agravo retido provido. Apelação prejudicada.12

Sobre o assunto, e ao ressaltar que o perito tem o 
dever de se escusar quando não for especializado, o 
Superior Tribunal de Justiça já decidiu pela reabertura 
da fase instrutória para que fosse nomeado novo perito 
especialista, in verbis:

Processo civil. Previdência privada. Fundação SISTEL. Alega-
do esvaziamento das reservas de contingência e das reservas 
especiais do Plano PBS. Hipótese em que se alega que tais 
reservas foram rateadas e indevidamente utilizadas para 
distribuição, em dinheiro, de benefícios aos participantes do 
Plano PBS que optassem por migrar para o Plano Visão. Con-
sequente necessidade de se promover substancial aumento 
das contribuições dos que não fizeram a migração de planos, 
a fim de repor o equilíbrio atuarial. Matéria de prova. Deter-
minação de perícia. Confirmação, pelo perito, de seu desco-
nhecimento acerca das técnicas necessárias para promover 
cálculo atuarial. Questão reputada meramente acessória 
pelo Tribunal. Reforma do acórdão recorrido. Devolução dos 
autos à origem para complementação da perícia.

– Na hipótese em que o próprio perito confirma seu desco-
nhecimento acerca das técnicas necessárias à realização de 
cálculos de avaliação atuarial, e considerando-se que a ques-
tão assume grande importância para a decisão da lide, tor-
na-se necessária a nomeação de profissional especializado 
nessa área do conhecimento, para que complemente o laudo 
pericial entregue.

– A ausência de impugnação tempestiva da nomeação do 
perito pelo autor deve ser relativizada em determinadas 
circunstâncias. Não é possível exigir das partes que sempre 
saibam, de antemão, quais são exatamente as qualificações 
técnicas e o alcance dos conhecimentos do perito nomeado.

– É dever do próprio perito escusar-se, de ofício, do encargo 
que lhe foi atribuído, na hipótese em que seu conhecimento 
técnico não seja suficiente para realizar o trabalho pericial de 
forma completa e confiável. 

Recurso conhecido e provido para o fim de determinar a re-
abertura da fase instrutória com a nomeação de novo perito 
especializado em cálculos atuariais.13

Nota-se, sem nenhuma dificuldade, que a Lei 
13.105/15 reforça a exigência já constante do código de 
1973 ao incorporar o entendimento jurisprudencial no 
sentido de que só deve assumir o encargo de perito o 
profissional que seja comprovadamente especializado 
na área de conhecimento do objeto da perícia.

2.3 a nomeação do perito

Ao nomear o perito, o juiz fixará o prazo para a en-
trega do respectivo laudo e determinará a cientificação 
do expert e a intimação das partes.

Intimadas pela nomeação do perito, as partes pode-
rão, no prazo de 15 dias, indicar assistente técnico, apre-
sentar quesitos e, se for o caso, arguir impedimento ou 
suspeição.
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O perito, por sua vez, ciente de sua nomeação, e por 
entender não ser o caso de se escusar (arts. 157 e 467, 
CPC), deverá, no prazo de cinco dias, apresentar: a) pro-
posta de honorários; b) currículo, com comprovação de 
especialização; e c) dados profissionais de contato, espe-
cialmente o e-mail para o qual serão endereçadas as inti-
mações pessoais. Cumpridas essas exigências pelo perito, 
as partes serão devidamente intimadas a se manifestar, 
oportunidade em que poderão pleitear a redução dos 
honorários periciais propostos quando se mostrarem ex-
cessivos, bem como requerer a substituição do perito por 
faltar-lhe conhecimento técnico ou científico no objeto 
da perícia, o que só poderá ser constatado após tomarem 
conhecimento de seu currículo (art. 465, § 2º, II, CPC).

Vale lembrar que, tal como citado anteriormente, “é de-
ver do próprio perito escusar-se, de ofício, do encargo que 
lhe foi atribuído, na hipótese em que seu conhecimento 
técnico não seja suficiente para realizar o trabalho peri-
cial de forma completa e confiável”, não sendo “possível 
exigir das partes que sempre saibam, de antemão, quais 
são exatamente as qualificações técnicas e o alcance dos 
conhecimentos do perito nomeado” (REsp 957.347/DF).

Nos casos em que o objeto da perícia versar sobre a 
autenticidade ou a falsidade de documentos, ou tiver 
natureza médico-legal, o perito será nomeado prefe-
rencialmente entre os técnicos dos estabelecimentos 
oficiais especializados (art. 478, CPC).

Quando a perícia tiver que ser realizada por carta, a 
nomeação do perito e a indicação dos assistentes técni-
cos serão feitas perante o juízo ao qual será requisitada 
a perícia (art. 465, § 6º, CPC).

2.3.1 Perícia consensual

Além da nomeação do perito pelo juiz, a Lei 13.105/15 
passou a permitir que as partes, de comum acordo, es-
colham o perito que deverá atuar no caso (art. 471). Essa 
designação poderá ser feita por meio de requerimento 
das partes, se plenamente capazes, e desde que a causa 
admita autocomposição.

No mesmo momento em que as partes, de comum 
acordo, escolhem o perito, deverão indicar seus assis-
tentes técnicos e formular quesitos.

O trabalho pericial será realizado em local e data 
previamente agendados, ao ter o perito que apresentar 
seu laudo no prazo fixado pelo juiz, assim como deve-
rão fazer também os assistentes técnicos com seus pa-
receres.

A perícia consensual não enfraquece a força pro-
bante do trabalho, quando substituiu, para todos os 
efeitos, a perícia que se realizaria caso o expert fosse 
nomeado pelo magistrado. 

2.3.2 dos honorários periciais

Apresentada a proposta de honorários e oportuni-
zada a manifestação das partes, se o valor proposto 
mostrar-se excessivo, poder-se-á pleitear a redução 
com fundamento nos princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade, que cabe ao magistrado decidir.

De fato, a proposta de honorários periciais de va-
lor eventualmente exorbitante pode inviabilizar ou 
restringir o direito de acesso à justiça, o que justifica 
e legitima a redução. Nesse sentido já se manifestaram 
nossos tribunais, valendo citar, dentre outras, as se-
guintes decisões:

1. Ação de prestação de contas. Cessão de cotas sociais. In-
gresso de sócio em 2010. Direito que nasce após o ingresso do 
novo sócio na sociedade. Perícia contábil. Restrição do objeto 
da perícia. (...).

2. Honorários periciais. Redução. Quanto ao valor dos hono-
rários periciais, a decisão merece reforma. Sem desmerecer 
o trabalho do i. expert e a sua importância como auxiliar do 
Juízo afigura-se exacerbado o valor pretendido. É certo que a 
estipulação de honorários periciais exorbitantes inviabiliza 
o próprio direito de ação das partes. Importa ressaltar, ainda, 
que os honorários do perito devem guardar proporcionalida-
de com a complexidade do trabalho a ser realizado. In casu, 
cuida-se análise de contas de restaurante de médio porte. 
Assim sendo, impõe-se a redução dos honorários fixados em 
6.592,83 UFIRs (R$ 15.000,00) para o valor de R$ 5.000,00, o 
qual se afigura razoável e justo para remunerar o seu traba-
lho, para o exercício de 2010. Provimento parcial do recurso.14

Agravo de instrumento – Ação de indenização – Perícia 
contábil – Honorários periciais – Proporcionalidade e razoa-
bilidade – Valor exorbitante – Redução devida – Recurso pro-
vido. – Os honorários periciais devem ser arbitrados pelo Jul-
gador segundo a natureza, a complexidade e o tempo exigido 
para a realização dos trabalhos, observando-se os critérios 
da razoabilidade e da proporcionalidade.15

Acidente do trabalho. Honorários periciais. Valor reputado 
exorbitante. Verba reduzida a montante razoável. Os honorá-
rios periciais fixados pelo juiz da causa podem ser reduzidos 
em segunda instância, se não foram observados adequada-
mente a natureza da causa, sua complexidade, valor, dificul-
dade, o tempo despendido para sua realização e a qualifica-
ção do signatário.16

Uma vez reduzido o valor dos honorários periciais, 
é certo que o perito nomeado não pode ser compelido 
à realização do ofício, sendo justa sua eventual recusa. 
Nessa hipótese, caberá ao magistrado a nomeação de 
outro perito para o encargo. Nesse sentido, in verbis:

Agravo de instrumento. Direito processual civil. Honorários 
periciais. Valor exorbitante. Redução. Possibilidade. I – O ar-
bitramento dos honorários do perito deve levar em conside-
ração o zelo profissional, o lugar da prestação do serviço, o 
tempo exigido para a sua execução e a importância para a 
causa. II – Verificada a exorbitância dos referidos honorários, 
é cabível a redução da verba para adequá-la aos critérios le-
gais, não estando, contudo, o profissional obrigado a realizar 
a perícia pelo valor da remuneração fixada, devendo, nesse 
caso, declinar do encargo para que o magistrado proceda à 
nomeação de outro perito judicial. III – Deu-se provimento 
ao recurso.17
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Com efeito, o artigo 468 do Código de Processo Civil 
não limita a atividade do juiz quanto à substituição do 
perito. Assim, caso o expert não concorde com a redu-
ção dos honorários propostos, o juiz poderá substituí-
-lo. Confira-se, in verbis:

Perito. Fixação de honorários. Honorários considerados one-
rosos. Substituição por outro perito. Prova pericial conside-
rada imprescindível.

1. Não está o magistrado, reputando imprescindível ao jul-
gamento da lide a realização da prova pericial, impedido 
de substituir o perito diante de honorários considerados 
onerosos. A regra do art. 424 do CPC não limita a atividade 
jurisdicional neste aspecto. Seria contrária ao senso comum 
admitir que a fixação de honorários considerados onerosos, 
fosse causa impeditiva da substituição do perito por outro 
com honorários compatíveis.

2. Recurso especial não conhecido.18

Agravo de instrumento – Execução – Avaliação de imóveis 
penhorados – Fixação dos honorários antes da apresenta-
ção do laudo: descabimento – Legalidade do adiantamento 
em garantia dos honorários periciais que devem ser fixados 
a vista do laudo – CPC, art. 33, § Único – Valor arbitrado em 
consideração da estimativa do perito – Aceitação da estima-
tiva que indica ser o serviço bem conhecido do louvado – Re-
dução de R$3.700,00 para R$ 2.700,00 sob o fundamento de 
que é só de avaliação que se trata: fundamentação que não 
convence – Fixação dos honorários em R$1.880,00 mínimo da 
tabela do IBAPE – Substituição do perito se não for aceito o 
valor aqui arbitrado – Agravo provido.19

Fixado o valor dos honorários periciais, a parte que 
requereu a produção da prova pericial deverá adiantar 
o recolhimento da referida importância. Esse montan-
te será rateado entre as partes, quando a prova pericial 
for determinada de ofício, ou requerida por ambas (art. 
95, CPC).

A parte poderá requerer ao juiz que autorize o re-
colhimento dos honorários periciais em duas parcelas 
correspondentes a 50% cada uma, a primeira no início 
dos trabalhos, e a última após o perito entregar o laudo 
e prestar todos os respectivos esclarecimentos (art. 465, 
§ 4º, CPC).

Quanto ao levantamento dos honorários periciais, 
mais adiante, ao tratarmos da deficiência do trabalho 
pericial20, abordaremos hipóteses que acarretam o inde-
ferimento do levantamento integral do valor arbitrado.

2.3.2.1 Prova pericial e o beneficiário da 
justiça gratuita

Nos processos em que a parte é beneficiada pela gra-
tuidade da justiça, a prova pericial poderá ser realizada: 
a) por servidor do Poder Judiciário ou por órgão públi-
co conveniado; ou b) por particulares. Será custeada, no 
primeiro caso, com recursos alocados no orçamento do 
ente público; e no segundo, com recursos alocados no 
orçamento da União, do estado federado ou do Distrito 

Federal, sendo seu valor fixado conforme tabela do tri-
bunal respectivo ou, em caso de sua omissão, do Conse-
lho Nacional de Justiça (art. 95, § 3º, CPC). Destaque-se 
que é vedado o uso de recursos do fundo de custeio da 
Defensoria Pública para realização de prova pericial 
(art. 95, § 5º, CPC).

Após o trânsito em julgado da decisão final, o ma-
gistrado oficiará à Fazenda Pública para que promova, 
contra quem tiver sido condenado ao pagamento das 
despesas processuais, a execução dos valores gastos 
com a perícia particular ou com a utilização de servidor 
ou estrutura de órgão público. Caso o responsável pelo 
pagamento das despesas seja beneficiário de gratuida-
de da justiça, observar-se-á o disposto no artigo 98, §§ 
2º e 3º, do Código de Processo Civil.

2.3.3 recusa ao perito

Intimadas da nomeação do perito, e não tendo este 
se escusado, as partes poderão, se for o caso, arguir seu 
impedimento (art. 144, CPC) ou suspeição (art. 145, CPC) 
no prazo de 15 dias (arts. 148, II; 465, § 1º, e 467, CPC).

As partes também poderão, no prazo de cinco dias, 
recusar o perito sob o argumento de que ele não possui 
conhecimento técnico ou científico para a realização da 
perícia, o que poderá ser constatado a partir da análi-
se de seu currículo e respectivas especializações, pois, 
como já visto, o legislador foi expresso, e até repetitivo, 
ao exigir que a nomeação do expert considere sua espe-
cialização quanto ao objeto da perícia.

Atente-se que eventual ausência de impugnação 
tempestiva ao perito por faltar-lhe capacitação técni-
ca ou científica deve ser relativizada, pois, como já en-
tendeu o Superior Tribunal de Justiça, “não é possível 
exigir das partes que sempre saibam, de antemão, quais 
são exatamente as qualificações técnicas e o alcance dos 
conhecimentos do perito nomeado” (REsp 957347/DF).

Ao julgar procedente a impugnação, seja por impedi-
mento ou suspeição, ou ainda por falta de conhecimen-
to técnico ou científico, o magistrado nomeará outro 
perito (art. 467, par. ún., e art. 468, I, CPC). 

2.4 Quesitos e assistente técnico

Já vimos que pelo artigo 465, § 1º, do Código de Proces-
so Civil, com a intimação da nomeação do perito as par-
tes deverão, no prazo de 15 dias, indicar assistentes téc-
nicos a apresentar quesitos. Por serem profissionais de 
confiança das partes, é óbvio que os assistentes técnicos 
não podem ser alvo de arguição de suspeição ou impe-
dimento, mas, apesar dessa obviedade, o legislador pre-
feriu deixar expressa essa situação (art. 466, § 1º, CPC).
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Entendemos que esse prazo não é preclusivo, de 
modo que, enquanto não iniciados os trabalhos do pe-
rito, as partes poderão indicar seus assistentes técnicos 
e apresentar quesitos. Disposição semelhante já era en-
contrada no código de 197321, porém com prazo menor 
(cinco dias); a jurisprudência se firmou no sentido de 
que não se opera a preclusão, in verbis:

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Prazo para 
apresentação de quesitos e assistente técnico. Ausência de 
preclusão. Súmula 83/STJ. Recurso não provido.

1. De acordo com firme jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça, o prazo para indicação do assistente técnico e for-
mulação de quesitos não é preclusivo, de modo que podem 
ser feitos após o prazo de 5 (cinco) dias previsto no art. 421, § 
1º, do CPC, desde que antes do início dos trabalhos periciais.

2. O enunciado da Súmula 83/STJ se aplica indistintamente 
aos recursos especiais fundados nas alíneas «a» e «c» do art. 
105 da Constituição Federal.

3. Agravo regimental não provido.22

Apresentados os quesitos pelas partes, o juiz que os 
analisará pode, de ofício ou por requerimento, indeferir 
os que reputar impertinentes. Dessa forma, admitida a 
possibilidade de as partes apresentarem quesitos após o 
prazo do artigo 465, § 1º, e desde que antes de iniciados os 
trabalhos periciais, acreditamos que o perito só poderá 
respondê-los depois de deferidos pelo magistrado (art. 
470, CPC). Além dos quesitos das partes já deferidos, no 
laudo o perito deverá responder também aos quesitos, 
eventualmente, formulados pelo juiz (art. 470, II, CPC).

Quanto aos quesitos suplementares, poderão ser 
apresentados pelas partes durante a diligência, não es-
tando o perito obrigado a respondê-los no laudo, haja vis-
ta que o artigo 469 autoriza a exibição dessas respostas 
apenas na audiência de instrução e julgamento.

Com efeito, considerando que os quesitos suplemen-
tares são aduzidos durante o trabalho pericial, para res-
pondê-los previamente – no laudo – o perito carecerá da 
aprovação do magistrado quanto àqueles possivelmen-
te impertinentes. Assim, caso o perito não esteja certo 
quanto à pertinência desses quesitos suplementares, é 
prudente que opte por respondê-los somente em audi-
ência, após a aceitação pelo juiz (art. 470, I, CPC).

Por fim, vale observar que nas perícias mais comple-
xas, que abrangem mais de uma área do conhecimento, 
o juiz pode nomear mais de um perito, caso em que às 
partes também é facultada a indicação de mais de um 
assistente técnico.

2.5 realização do trabalho pericial

Com total zelo e diligência (art. 157, CPC) o perito – 
ou órgão – cumprirá escrupulosamente o encargo que 
lhe foi cometido (art. 466, CPC), por dever concluir seus 

trabalhos dentro do prazo fixado pelo juiz, incluída 
sua eventual prorrogação (art. 476, CPC). Não é demais 
lembrar que, além de outras sanções, o perito judicial 
poderá ser responsabilizado pelos prejuízos que vier a 
causar às partes na hipótese de prestar informações in-
verídicas por culpa ou dolo (art. 158, CPC). 

As partes serão intimadas do local e da data de início 
da perícia, os quais serão fixados pelo juiz ou indicados 
pelo perito, ao incumbir a este o dever de comunicar, 
com antecedência mínima de cinco dias, todas as dili-
gências e exames que tiver que realizar, o que garante 
aos assistentes técnicos total acesso e acompanhamen-
to dos trabalhos periciais.

Aos peritos e assistentes técnicos é facultada a utiliza-
ção “de todos os meios necessários” para o desempenho 
de suas funções, ouvir testemunhas, obter informações, 
solicitar documentos que estejam em poder da parte, de 
terceiros ou em repartições públicas, bem como instruir 
o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos, foto-
grafias ou outros elementos necessários ao esclareci-
mento do objeto da perícia (art. 473, § 3º, CPC).

O perito não pode ultrapassar os limites de seu en-
cargo, sendo vedada a apresentação de opiniões pesso-
ais que excedam ao que é travejado pelo exame técnico 
ou científico do objeto da perícia (art. 473, § 2º, CPC).

Se a natureza da perícia for médico-legal, ou tiver a 
finalidade de verificação da autenticidade ou falsidade 
de documento, para o encargo de perito o juiz dará pre-
ferência aos profissionais dos estabelecimentos oficiais 
especializados, casos em que autorizará a remessa dos 
autos, bem como do material sujeito a exame, aos cui-
dados dos respectivos diretores.

Quando o exame tiver por objeto a autenticidade da 
letra e da firma, o perito poderá requisitar, para efeito 
de comparação, documentos existentes em repartições 
públicas; e, na falta destes, poderá requerer ao juiz que 
a pessoa a quem se atribuir a autoria do documento 
lance em folha de papel, por cópia ou sob ditado, dize-
res diferentes, para fins de comparação.

Não cumprido, sem justo motivo, o encargo no prazo 
assinado pelo juiz, o perito será substituído (art. 468, II, 
CPC); deve o juiz comunicar tal ocorrência à corpora-
ção profissional respectiva, que pode impor multa ao 
perito, fixada com base no valor da causa e o possível 
prejuízo decorrente do atraso no processo (art. 468, § 
1º, CPC). O perito substituído deverá restituir, no prazo 
de 15 dias, os valores eventualmente já recebidos pelo 
trabalho não realizado, sob pena de ficar impedido de 
atuar como perito judicial pelo prazo de cinco anos 
(art. 468, § 2º, CPC). Quando não ocorrer a restituição de 
forma voluntária, a parte que tiver realizado o adian-
tamento dos honorários periciais poderá promover 
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execução contra o perito, na forma de cumprimento de 
sentença (art. 513, CPC), com fundamento na decisão 
que determinar a devolução do numerário (art. 468, § 
3º, CPC).

2.5.1 o laudo pericial

O laudo deverá ser entregue no prazo fixado pelo 
juiz, com pelo menos 20 dias de antecedência à data da 
audiência de instrução e julgamento (art. 477, CPC). Ao 
haver justo motivo, o perito poderá requerer ao juiz, 
uma única vez, a prorrogação do prazo para entrega do 
laudo, o que não excederá a metade do prazo origina-
riamente assinado (art. 476, CPC).

Ainda que a parte seja beneficiada pela gratuidade 
da justiça, e a perícia fique a cargo de órgãos e reparti-
ções oficiais, o Código de Processo Civil não flexibiliza o 
prazo para cumprimento do encargo, devendo a deter-
minação judicial para realização da perícia ser cumpri-
da “com preferência, no prazo estabelecido” (art. 478, § 
1º, CPC). Ou seja, caberá aos referidos órgãos e reparti-
ções oficiais, dentre as suas atividades, dar preferência 
à realização da perícia de modo a concluí-la dentro do 
lapso judicialmente estabelecido. Nesse caso – perícia 
realizada por órgãos e repartições oficiais – a eventual 
prorrogação do prazo (art. 478, § 2º, CPC) também deve-
rá observar o limite do artigo 476.

Ao dispor sobre a estruturação do laudo pericial, o 
artigo 473 do Código de Processo Civil exige que o peri-
to judicial apresente:

a) a exposição do objeto da perícia – trata-se de uma 
explanação clara do perito sobre os elementos que 
integram o objeto da perícia, inclusive ao destacar as 
principais questões a serem esclarecidas pelo trabalho 
pericial.

b) a análise técnica ou científica realizada – o perito 
deve relatar detalhadamente e por meio de linguagem 
simples como desenvolveu o trabalho técnico ou cien-
tífico, de modo a permitir que o juiz, as partes e o Minis-
tério Público compreendam todos os fundamentos que 
o levaram a determinada conclusão.

c) a indicação do método utilizado, esclarecendo-o 
e demonstrando ser predominantemente aceito pelos 
especialistas da área do conhecimento da qual se origi-
nou – além de relatar a “análise técnica ou científica re-
alizada”, deve o perito indicar e esclarecer qual método 
utilizou para alcançar suas conclusões, ao comprovar 
que tal metodologia é a predominantemente aceita pe-
los especialistas dessa área do saber.

d) respostas conclusivas a todos os quesitos apresen-
tados pelo juiz, pelas partes e pelo órgão do Ministério 
Público – no laudo o perito tem o dever de apresentar 

“respostas conclusivas” a todos os quesitos apresen-
tados pelo juiz, pelas partes e pelo Ministério Público. 
Somente não deverá responder aos quesitos imperti-
nentes indeferidos pelo magistrado. Também não terá 
o dever de apresentar, no laudo, respostas aos quesitos 
suplementares formulados pelas partes durante o tra-
balho pericial, podendo optar por respondê-los apenas 
na audiência de instrução e julgamento (art. 469, CPC)23.

Note-se que o artigo 473, IV, do Código de Processo 
Civil é expresso ao cobrar do perito “respostas conclusi-
vas”, ao não se admitir que quesitos sejam respondidos 
sem a devida fundamentação, como ocorre, por exem-
plo, quando o expert se limita a responder apenas “sim”, 
“não” ou “prejudicado”.

Em pesquisa jurisprudencial é possível observar 
que não é raro alguns peritos deixarem de responder 
quesitos. Em muitos casos, mas não todos, esse vício 
pode ser sanado com a mera intimação do expert para 
complementação do laudo. Contudo, há situações em 
que as respostas intempestivas dependerão, indispen-
savelmente, da realização de nova perícia.

Um dos principais objetivos que norteiam o traba-
lho pericial é encontrar “respostas conclusivas” para 
os quesitos formulados pelas partes, pelo juiz e pelo 
Ministério Público. Naturalmente, ao iniciar seus tra-
balhos o expert se debruça sobre o objeto da perícia 
quando almejou responder tudo que lhe foi indagado. 
Ora, uma vez que já foram concluídas as diligências 
do perito e ele deixou de responder aos quesitos, pres-
supõe-se que durante o exame pericial não dedicou a 
devida atenção à obtenção das respostas esperadas e 
necessárias, de modo que a mera apresentação intem-
pestiva das respostas poderá ser prejudicial às partes, 
bem como comprometer a segurança e o resultado útil 
do processo.

Com efeito, ao depender do caso, não se pode admi-
tir que o laudo insuficiente ou lacônico, por ausência 
de manifestação quanto aos quesitos, possa ser ape-
nas complementado com respostas tardias, as quais 
certamente não decorrerão do atento e diligente exa-
me do objeto da perícia (art. 480, CPC). Confira-se, in 
verbis:

Perícia insubsistente, persistindo dúvidas a respeito de exis-
tência ou não de lesão incapacitante para o trabalho. Que-
sitos das partes não respondidos. Conversão do julgamen-
to em diligência para a vinda de documentos e realização 
de nova perícia.24

No julgamento da causa citada, o desembargador re-
lator bem destacou o dever dos peritos responderem os 
quesitos, in verbis:

Diante desse quadro, submetido a perícia judicial, o expert 
nomeado, sem se aprofundar na análise dos exames realiza-
dos e também sem trazer resposta aos quesitos apresenta-
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dos, concluiu, em resumo, que a existência da exposição ao 
ruído a que o examinando se submetia, “não vem modificar 
o diagnóstico da disacusia que apresenta, uma presbiacusia, 
patologia auditiva degenerativa que não está relacionada 
com a exposição ao ruído e portanto, não podendo ser tecido 
o nexo causai”, como pretende o autor e assim, “nada há a in-
denizar do ponto de vista acidentário” no âmbito da perícia 
realizada (fls.72/75).

Ora, a perícia realizada é insubsistente para se firmar com 
base nela um juízo de certeza ou dele aproximante, não ten-
do, também, feito qualquer referência ou comentários aos 
quesitos apresentados, o que chega a ser inaceitável, pois o 
perito deve sempre responder os quesitos, não sendo, tam-
bém, de boa feitura, em vez de respondê-los, apenas se repor-
tar ao laudo pericial.

Dessa forma, nova perícia deve ser realizada, nomeando-se 
novo perito judicial para tal, o qual deverá trazer aos autos 
uma análise melhor sobre os problemas auditivos do autor, 
respondendo inclusive os quesitos pertinentes dentre aque-
les excessivos trazidos pelas partes (fls.7/9 e 51/53), bem como 
estabelecer a data provável da eclosão das supostas molés-
tias auditivas.

Em todas as etapas do laudo, inclusive ao responder 
quesitos, “o perito deve apresentar sua fundamentação 
em linguagem simples e com coerência lógica, indican-
do como alcançou suas conclusões” (art. 473, § 1º, CPC). 

Apresentado o laudo, o juiz determinará a intimação 
das partes para se manifestarem em 15 dias, prazo em 
que poderão ser juntados os pareceres de seus assisten-
tes técnicos (art. 477, § 1º, CPC).

Caso haja divergências ou dúvidas das partes, do 
juiz, do Ministério Público, ou ainda se houver pontos 
divergentes entre os pareceres técnicos e o laudo peri-
cial, o perito judicial deverá, no prazo de 15 dias, prestar 
os devidos esclarecimentos (art. 477, § 2º, CPC) em lin-
guagem simples e com a devida fundamentação.

Se após esses esclarecimentos ainda houver dúvida 
ou divergência, a parte poderá requerer ao juiz a inti-
mação do perito ou assistente técnico para compareci-
mento à audiência de instrução e julgamento, na qual 
deverão responder aos quesitos que forem formulados 
junto com tal requerimento (art. 477, § 3º, CPC). Essa 
intimação se realizará por e-mail, com pelo menos dez 
dias de antecedência da audiência (art. 473, § 4º, CPC).

2.5.1.1 Perícia deficiente ou inconclusiva

Inúmeros fatores podem acarretar a insuficiência 
do trabalho pericial e respectivo laudo, como a ausên-
cia de respostas a quesitos, a falta de fundamentação, 
e o não esclarecimento das principais questões que en-
volvem o objeto da perícia. A título de ilustração, veja-
mos alguns casos:

Previdenciário. Auxílio-doença. Aposentadoria por invali-
dez. Laudo pericial insuficiente. Sentença anulada. Quando 
a perícia judicial não cumpre os pressupostos mínimos de 
idoneidade da prova técnica, ela é produzida, na verdade, de 

maneira a furtar do magistrado o poder de decisão, porque 
respostas periciais categóricas, porém sem qualquer funda-
mentação, revestem um elemento autoritário que contribui 
para o que se chama decisionismo processual. Hipótese em 
que foi anulada a sentença para a realização de nova prova 
pericial.25

Apelações cíveis. Ação indenizatória. Erro médico. Alegação 
de erro no uso de fórceps. Infante que restou com graves le-
sões neurológicas. Laudo pericial insuficiente. Necessidade 
de realização de prova complementar por especialista na 
área de obstetrícia. Desconstituição do ato sentencial. Insu-
ficientes os elementos de convicção para um juízo definiti-
vo sobre a correção ou não no uso de fórceps para o nasci-
mento do autor Gabriel, o qual restou com graves sequelas 
neurológicas em razão de fratura craniana no momento do 
procedimento, faz-se necessária a complementação da prova 
pericial realizada por neurologista, o qual deixou de respon-
der quesitos formulados para se inferir como se deu o uso da 
referida ferramenta médica, devendo ser nomeado especia-
lista na área obstetrícia para tal. Aplicação do disposto nos 
artigos 437 e 438 do CPC. Sentença desconstituída. Sentença 
desconstituída. Recursos prejudicados.26 

Previdenciário. Auxílio-doença. Sentença improcedente. 
Laudo pericial insuficiente, impossibilitando o exame da 
presença dos requisitos para o benefício. Sentença anula-
da. Apelação da autora prejudicado. 1. (...). 3. O laudo pericial 
pouco esclarece sobre a situação da autora, notadamente: 
a) provável data do início das doenças; b) se incapacitantes, 
qual o início da incapacidade; c) se há eventual possibilidade 
de reabilitação profissional para exercício de outra ativida-
de. O perito não se convenceu acerca da existência das do-
enças alegadas. Ademais, dada a natureza das enfermidades 
apontadas, afirma que seria conveniente o pronunciamento 
de um especialista (psiquiatra). 4. Considerando a demora na 
tramitação do feito e, ainda, que, não obstante sua imperfei-
ção, o exame pericial aponta, aparentemente, para a incapa-
cidade laborativa, determino ao INSS que implante, a favor 
do autor, provisoriamente, o auxílio-doença, cuja concessão 
poderá ser revista após a realização de nova perícia. 5. Apela-
ção da parte autora prejudicada. Sentença anulada, de ofício, 
com o retorno dos autos à Vara de Origem, para a realização 
da perícia adequada, após o que, observadas as formalidades 
legais, deve ser proferida nova sentença, concedendo ou ne-
gando o benefício.27

Apelação – Ação indenizatória por danos materiais e morais 
(estéticos) – Erro médico – Laudo pericial lacônico – Respos-
tas vagas e imprecisas aos quesitos formulados pelas partes 
– Imprescindibilidade de realização de nova perícia (art. 437, 
segunda parte, CPC), igualmente pelo IMESC (e em regime 
de urgência), sob pena de impossibilidade de compreensão e 
decisão da questão de fundo – Anulação da r. sentença devi-
da – Recurso provido.28

Apelação. Desapropriação laudo pericial insuficiente. Dis-
crepância de valores. Nulidade do decisório. Cabimento. 
Apresentando o Perito Judicial laudo que não esclarece su-
ficientemente as questões necessárias ao exame do mérito, 
de cunho eminentemente técnico, deixando quesitos sem 
resposta, resultando-se pela evidente discrepância de valo-
res em prejuízo ao ente público, determina-se a realização 
de nova prova, em observância às formalidades pertinentes. 
Decisão reformada. Recurso da expropriante provido; preju-
dicado o do coexpropriado Banco do Brasil S/A.29

Danos material e moral indenização – Laudo pericial não es-
clarece as questões principais – Prontuário odontológico não 
faz referência a prótese – Obrigação do dentista de possuir 
ficha clínica com anotações pormenorizadas do tratamento 
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ministrado ao cliente desorganização do consultório da ré 
que corroboram com as alegações articuladas na inicial – In-
versão do ônus da prova – Apelo desprovido.30

Caso o perito não atenda às exigências legais para 
o exercício de suas funções e disso resulte uma perícia 
deficiente ou inconclusiva, o juiz poderá reduzir os ho-
norários periciais inicialmente arbitrados.

Apesar de o artigo 465, § 5º, do Código de Processo 
Civil dizer que “o juiz poderá” reduzir a remuneração do 
perito, cremos que a interpretação sistemática implica 
a conclusão de que a redução dos honorários periciais é 
de rigor. Com efeito, ao não ter desempenhado seu ofí-
cio como deveria, já que a perícia foi reputada deficien-
te ou inconclusiva, o recebimento do valor integral dos 
honorários periciais caracteriza enriquecimento ilícito, 
mormente pelo fato de que para a realização de nova 
perícia outros honorários deverão ser pagos pela parte, 
que acabaria onerada excessivamente.

Cremos, inclusive, que o juiz pode até mesmo indefe-
rir o levantamento de qualquer valor pelo perito quan-
do a prova pericial for declarada nula por sua culpa. É o 
caso, por exemplo, do perito que, ao não ter observado 
seus deveres de zelo e diligência, realiza a perícia de 
forma desidiosa e apresenta um laudo deficiente com 
conclusões parcas e por isso nem mesmo após os escla-
recimentos é possível a valoração da prova pelo magis-
trado. Nesse sentido, in verbis:

Agravo de instrumento – Perícia declarada nula por culpa 
exclusiva do perito – Autorização para levantamento parcial 
dos honorários periciais – Impossibilidade. 

Se a prova pericial foi declarada nula por culpa exclusiva do 
expert, nenhum efeito desta pode ser percebido, não se jus-
tificando, desse modo, o pagamento dos honorários periciais 
com relação a esta prova. O perito, por sua culpa, não reali-
zou o serviço que consistia na realização de uma prova apta 
a auxiliar o juízo no julgamento da demanda, pelo que não 
merece receber a devida contraprestação.31

2.5.1.2 Nova perícia

Caracterizada a deficiência da perícia, retratada por 
um laudo lacônico ou inconclusivo, o juiz determinará, 
de ofício, ou a requerimento da parte, a realização de 
nova perícia (art. 480, CPC), que será regida pelas mes-
mas disposições estabelecidas para a perícia que a an-
tecedeu (art. 480, § 2º, CPC).

A segunda perícia terá por objeto os mesmos fatos 
sobre os quais recaiu a primeira, ao suprir omissões ou 
ao corrigir inexatidões dos resultados decorrentes do 
trabalho pericial anterior (art. 480, § 1º, CPC).

Nos termos do artigo 480, § 3º, “a segunda perícia 
não substituirá a primeira, cabendo ao juiz apreciar 
o valor de uma e de outra”. Pensamos que a aplicação 
dessa regra somente será possível quando os vícios 

forem sanáveis. Afinal, se o trabalho pericial for con-
siderado nulo, não há como cogitar sua valoração pelo 
magistrado, hipótese na qual a segunda perícia certa-
mente é realizada em substituição à primeira.

Se o perito não conseguiu realizar seu trabalho téc-
nico ou científico, de modo a elucidar todas as questões 
sobre o objeto da perícia, concluir-se-á que, além da 
necessidade de nova perícia (art. 480, CPC), esta deverá 
ser realizada por outro perito, pois resta evidente que, 
ainda que especializado no objeto da perícia, faltou-lhe 
conhecimentos para tanto (art. 468, I, CPC).

Vimos que inúmeras disposições regram a forma de 
realização do trabalho pericial e confecção do respec-
tivo laudo, possibilitada, inclusive, a determinação de 
nova perícia e por outro perito, se assim for o caso. Isso, 
consequentemente, resulta na conclusão de que, quan-
do depende dos vícios que comprometem o trabalho 
pericial, este pode ser considerado nulo.

A Lei 13.105/15 mostra-se mais preocupada com a 
forma dos atos processuais, ou seja, com o atendimento 
das normas pelas quais o legislador preconcebeu a fi-
nalidade do ato. Entretanto, admite-se que, mesmo não 
observada a forma para materialização do ato proces-
sual, ele será considerado válido se a sua finalidade for 
atingida sem trazer prejuízo às partes.

No âmbito da prova pericial, a finalidade do ato – pe-
rícia – é a elucidação de todas as questões técnicas ou 
científicas por perito judicial especializado no objeto 
da perícia, incumbido de exercer o encargo escrupulo-
samente, com zelo e diligência, cujo laudo deverá ser re-
digido em linguagem simples e plenamente fundamen-
tado, com respostas conclusivas a todos os quesitos, e 
fornecer às partes, ao juiz, aos assistentes técnicos e ao 
Ministério Público os esclarecimentos necessários rela-
tivos ao objeto da perícia. Consequentemente, não ob-
servada a forma legalmente prevista, ao não se atingir 
a finalidade da perícia, esta não poderá ser considerada 
válida, sendo de rigor a determinação de perícia substi-
tutiva, que deverá ser realizada por outro perito.

3. reexame das decisões

Do que foi visto, pudemos observar que várias deci-
sões são proferidas durante a produção da prova peri-
cial. Porém, qualquer que seja o conteúdo dessas deci-
sões, não desafiam agravo de instrumento, por expressa 
ausência de previsão legal (art. 1.015, CPC). Como já ti-
vemos a oportunidade de expor “a Lei 13.105/15 taxou 
as hipóteses de cabimento do agravo de instrumento, 
inviabilizando, consequentemente, a interposição des-
se recurso contra decisões interlocutórias proferidas 
sobre outros assuntos”32.
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Entretanto, ressalvada a possibilidade de impetrar 
mandado de segurança, a parte poderá, quando da in-
terposição do recurso de apelação, ou em contrarra-
zões, em preliminar, suscitar as questões decididas e 
não agraváveis (art. 1.009, § 1º, CPC), ao submetê-las a 
reexame pelo tribunal.

Por outro lado, quando a produção da prova pericial 
for realizada antecipadamente (arts. 381/383, CPC), o 
artigo 382, § 4º, do Código de Processo Civil estabelece 
que, nesse procedimento, não se admite defesa ou re-
cursos, salvo contra a decisão que indeferir totalmente 
a produção da prova pericial pelo requerente originá-
rio. Provavelmente, ao assim dispor, o legislador consi-
derou que nesse procedimento não se discute o mérito 
da questão que envolve a prova produzida antecipada-
mente, o que justificaria vedar a apresentação de defe-
sa ou a interposição de recursos.

Ocorre que para a produção antecipada da prova, 
qualquer que seja ela (pericial, oitiva de testemunha 
etc.), várias normas devem ser observadas, inclusive 
pelo magistrado, cujas decisões não desafiam agravo 
de instrumento. Assim, não havendo no procedimento 
de antecipação de provas espaço para recurso de apela-
ção (art. 382, § 4º, CPC), a parte que se sentir lesada pela 
decisão interlocutória não poderá suscitar a respecti-
va questão (art. 1.009, § 1º, CPC), o que nos parece ferir 
princípios processuais constitucionais, haja vista que 
a decisão singular de primeiro grau de jurisdição será, 
por si só, imutável.

Nesse contexto, ao considerar nossa posição já apre-
sentada em outra ocasião33, entendemos que a parte 
lesada pela decisão interlocutória irrecorrível poderá 
impetrar mandado de segurança. Confira-se, in verbis:

Processual civil. Recurso ordinário em mandado de seguran-
ça. Impetração contra despacho. Ausência de recurso cabí-
vel. Inaplicabilidade da Súmula 267 do STF. Terceiro interes-
sado. Súmula 202 do STJ. Inaplicabilidade da teoria da causa 
madura ao recurso ordinário. Recurso provido.

1. Não há previsão no ordenamento jurídico de recurso con-
tra despachos. É, portanto, cabível a impetração de mandado 
de segurança. Hipótese em que deve ser afastado o entendi-
mento da Súmula 267 do STF.

[...].

4. Recurso ordinário provido, para anular o acórdão recor-
rido, determinando que o Tribunal de Justiça de São Paulo 
conheça da impetração e sobre ela decida.34

Recurso ordinário em mandado de segurança – Despacho 
– Inexistência de recurso próprio – Mandado de seguran-
ça – Cabimento – Acesso aos autos – Vista fora de cartório 
– Prerrogativa do advogado – Legitimidade – Ausência de si-
gilo – Garantia do estatuto da OAB e do Código de Processo 
Civil – Recurso provido.

[...] 

2. O ato judicial que determinou a remessa dos autos ao Tri-
bunal de Justiça tem natureza de despacho, porquanto con-

feriu andamento ao processo. Nesse contexto, inexistindo 
recurso próprio para discutir o referido ato judicial (art. 504, 
do CPC), cabível o manejo de mandado de segurança. Escólio 
doutrinário. (...)35

4. aPlicabilidade das normas de 
direito Probatório da lei 13.105/15

Mesmo que já tenham entrado em vigor, as normas 
de direito probatório constantes da Lei 13.105/15 não 
são aplicadas às provas requeridas ou determinadas de 
ofício antes do início de sua vigência. É o que dispõe o 
artigo 1.047, in verbis:

Art. 1.047. As disposições de direito probatório adotadas nes-
te Código aplicam-se apenas às provas requeridas ou deter-
minadas de ofício a partir da data de início de sua vigência.

Não é a data da propositura da ação que determina 
quais são as normas de direito probatório aplicáveis, 
mas sim o momento em que a prova foi requerida pelas 
partes ou determinada de ofício pelo juiz. Assim, ain-
da que fase instrutória seja reaberta na vigência da Lei 
13.105/15, caso a prova tenha sido requerida ou determi-
nada de ofício na vigência do código de 1973, é este que 
regerá a respectiva produção.

5. conclusões

Como auxiliar da justiça, só poderá ser nomeado 
perito o profissional especializado na área de conhe-
cimento do objeto da perícia, devendo apresentar seu 
currículo com prova da especialização. A exigência da 
efetiva especialização é mais do que adequada, pois em 
muitos casos o perito nomeado estará incumbido de 
examinar atos e procedimentos realizados por outros 
profissionais também especializados. Dessa forma, é 
absolutamente incoerente que um profissional não 
especialista na área do objeto da perícia seja nomeado 
para auxiliar o magistrado.

Para que a perícia atinja sua finalidade de levar aos 
autos do processo todos os esclarecimentos necessários 
à compreensão da matéria, ao viabilizar a valoração da 
respectiva prova, todas as regras que disciplinam a for-
ma do ato devem ser escrupulosamente observadas, 
sob pena de o trabalho pericial e respectivo laudo se-
rem considerados insuficientes e lacônicos, o que acar-
reta sua invalidade.

A Lei 13.105/15 – novo Código de Processo Civil – 
trouxe inúmeras inovações no âmbito da produção 
de prova pericial, e, ao incorporar vários entendimen-
tos jurisprudenciais adotados na vigência do código 
revogado, enriqueceu a legislação e afastou a possibi-
lidade de discussões infundadas e que tinham como 
origem a falta de um regramento mais minucioso. n
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL  
FOr DUMMies

P
ara aqueles que conhecem um pouco da li-
teratura popular norte-americana, o termo 
for dummies é de relativa familiaridade. 
Tal designação é usada para obras que são 
planejadas, reeditadas ou resumidas es-
pecificamente para os “mais preguiçosos” 
(dummies), facilitando o aprendizado. Por 

que razão você leria extenso trabalho de mais de mil 
páginas se alguém sintetiza os principais aspectos, crí-
ticas e sentidos ocultos em menos de dez? Ou por que 
lerá uma coleção de dez volumes sobre qualquer as-
sunto técnico, se pode saber o essencial em linguagem 
descomplicada em apenas um único e resumidíssimo 
volume?

Qualquer leitura é melhor do que nenhuma, e com 
a facilidade dos meios de comunicação, os life hacks e 
literaturas for dummies apenas atendem a uma neces-
sidade do mercado com imensa fome de informação fil-
trada, compactada e atrativa, sem ter necessariamente 
veracidade ou correlação com uma fonte minimamen-
te confiável.

Mas que relação isso tem exatamente com o “novo” 
Código de Processo Civil, deverá estar se perguntando 
o leitor mais impaciente. Tudo e nada, explica-se. Como 
todo profissional de direito já percebeu, as mudanças 
do novo CPC beneficiam em diversos graus a advoca-
cia, a justiça e até permitem facilidades anteriormente 
inexistentes, ou, sob outro ponto de vista, reduzem as 
excessivas dificuldades que eram possibilitadas pela 
interpretação consolidada do “maravilhoso” Código de 
Processo Civil de 1973.

A primeira facilitação, for dummies ou a mais no-
tória delas, passou por muitos advogados experientes 
quase imperceptivelmente. Trata-se do preparo (custas 
processuais) para apresentação de recursos como ape-
lação, agravo de instrumento, recurso extraordinário 
e especial, dentre outros. Isso porque, na sistemática 

revogada (CPC/73), a ausência de preparo implicava 
quase que absolutamente pena de deserção, tal qual 
na legislação atual. De igual maneira, o antigo e o atual 
diplomas equiparam à deserção a insuficiência do pre-
paro, se não complementado em cinco dias. A esperada 
inovação, no entanto, se dá com relação à ausência de 
preparo (ou ausência de comprovação deste), que no di-
ploma revogado não permitia retificação, enquanto na 
nova legislação é permitido, com uma adequada con-
sequência:

Art.1.007 (...) § 4º O recorrente que não comprovar, no ato de 
interposição do recurso, o recolhimento do preparo, inclusive 
porte de remessa e de retorno, será intimado, na pessoa de seu 
advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob pena 
de deserção. (nossos destaques)

Claramente ao patrono não tão hábil ou acostuma-
do quanto aos procedimentos burocráticos acessórios 
à atividade jurisdicional é então possibilitada uma se-
gunda chance, de permitir a análise de mérito de suas 
razões recursais desde que intimado e sancionado com 
o recolhimento em dobro. 

Portanto, é dada à insuficiência total ou falta de 
comprovação uma solução mais democrática do que 
a antiga decretação de deserção. Tal evolução adequa 
não só a questão semântica, visto que não atende aos 
critérios mínimos de justiça que insuficiência parcial 
e total fossem tratadas de forma tão díspar, mas tam-
bém a realidade de que tais custas em grande parte dos 
casos não dependem dos patronos mas sim de seus re-
presentados, os quais nem sempre tinham tal recurso 
disponível quando necessário. Isso, aliado à falta de 
conhecimento sobre a rotina do judiciário, que muitas 
vezes trazia empecilhos práticos (horário de funciona-
mento bancário não coincidente com o da prática dos 
atos, guias específicas que nem sempre eram de fácil e 
correto preenchimento), agora, apesar de puníveis, são 
ao menos superáveis sem consequências tão drásticas.

Mais do que comentar, apontar ou comparar, esta obra de formato único 
traz uma minuciosa decodificação do novo CPC, transformando estruturas 
complexas da legislação em frases simples e diretas, que revelam, em 
poucas palavras, qual o pensamento do legislador a respeito dos principais 
temas processuais. Para tanto, criou-se um rol de mais de 7.000 
enunciados reunidos sob 450 tópicos, contendo tudo o que o código 
apresenta sobre determinado assunto, para que o leitor possa encontrar 
facilmente o que procura.

FACILITADOR DO NOVO CPC
ORGANIZADO POR TEMAS PROCESSUAIS PARA
UMA CONSULTA RÁPIDA E SEM REMISSÕES.

Luiz Fernando de Queiroz

R$ 149,90

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
Fnac, Livraria Martins Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila,
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curitiba.

TELEVENDAS:
0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br

Revista_Bonijuris_NEW.indb   277 23/01/2018   21:08:11



REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

DIREITO PROCESSUAL CIvIL FOR DUMMIES

278

Não tão distante é a realidade de que o patrono 
também é humano, pode cometer equívocos e reco-
lher a menor (com base em tabela reajustada, ou por 
qualquer outra divergência interpretativa justificável 
ou não) ou recolher adequadamente e não juntar o 
correspondente comprovante no momento adequado. 
São vícios agora também sanáveis, mesmo que de for-
ma penalizada, sem a necessidade de que detalhes não 
tão imprescindíveis impeçam o direito ao pleno acesso 
à justiça.

Ainda em tais facilitações, reconheceu o novo diplo-
ma uma realidade não expressa na superada legislação, 
de que os magistrados são humanos e, portanto, tam-
bém erram. Quando isso ocorre, podem corrigir seu erro 
mesmo depois de encerrado seu limite de exercício de 
atividade jurisdicional, ou seja, mesmo depois de profe-
rida e publicada a sentença. O antigo diploma restringia 
a retificação da atividade jurisdicional a casos de omis-
são, obscuridade e contradição, singela e objetivamente. 
Já a legislação vigente aprimora a redação, incluindo o 
“erro material” que já era admitido jurisprudencialmen-
te, e ainda faz referência a casos expressos em que de-
verão os magistrados superar suas “falhas”, definindo 
exemplificativamente casos de notória omissão:

Art. 1.022.

(...)

Parágrafo único. Considera-se omissa a decisão que:

I – deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento 
de casos repetitivos ou em incidente de assunção de compe-
tência aplicável ao caso sob julgamento;

II – incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, 
§ 1º.

(...)

Art. 489

(...)§ 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão ju-
dicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:

I – se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato 
normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a ques-
tão decidida;

II – empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem expli-
car o motivo concreto de sua incidência no caso;

III – invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer 
outra decisão;

IV – não enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada 
pelo julgador;

V – se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, 
sem identificar seus fundamentos determinantes nem de-
monstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fun-
damentos;

VI – deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou 
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência 
de distinção no caso em julgamento ou a superação do en-
tendimento. (grifos nossos)

Em outras palavras, a possibilidade de o julgador 
consertar suas decisões ganhou campo fático exempli-
ficativo contrário ao entendimento corrente sob a anti-
ga legislação, de que “o juiz não é obrigado a enfrentar 
todas as teses das partes se já firmou seu convencimen-
to”, ou de que simples motivação supriria qualquer ale-
gação de omissão. 

Muito pelo contrário, vem o novo CPC a explicar e 
reiterar o que é de fato o livre convencimento motivado 
e todos os aspectos da decisão que necessitam ser devi-
damente fundamentados à luz do que já previa a Consti-
tuição Federal em seu artigo 93, inciso IX – como repete, 
para destacar a importância, o diploma processual em 
seu artigo 11 – de forma que deverão ser “fundamenta-
das todas as decisões, sob pena de nulidade”, claramente 
definindo o que é necessário para a entrega correta (mo-
tivamente fundamentada): tutela jurisdicional constitu-
cionalmente efetiva aos operadores e julgadores.

Múltiplos são os aspectos em que, aparentemente 
com sucesso, se simplificou a atividade jurisdicional 
em sentido amplo por meio da nova codificação, mes-
mo em uma análise ainda parcial, visto que a aplicação 
e a interpretação fática dos novos dispositivos ainda 
não foram devidamente enfrentadas em todas as ins-
tâncias e em todos os seus aspectos.

Mesmo os processualistas mais práticos são caute-
losos a criticar ou analisar friamente os dispositivos, 
visto que a doutrina majoritária já publicada é dos 
próprios redatores/elaboradores, e estes, por mais que 
contrariados em um ponto ou outro, sempre acharão, 
como é normal, “que seu filho é perfeito”. 

Feita esta ressalva, como o objetivo não é esgotar a 
matéria, mas apenas indicar os pontos mais proemi-
nentes facilitados pela nova legislação, apenas mais 
dois aspectos for dummies cabe explanar. 

Entre eles está a extinção do já pouco utilizado agra-
vo retido, ou seja, o recurso de decisão interlocutória não 
prejudicial ao julgamento da demanda que deveria ser 
realizado no momento adequado, sob pena de preclusão. 
Apesar de o julgamento do seu mérito somente ser reali-
zado se a matéria fizer diferença em sentença, na qualida-
de de preliminar da apelação, tal instituto foi substituído 
por nada, na verdade. No lugar de ter que se posicionar 
no momento adequado, sob pena de preclusão, deverá o 
recorrente, apenas e se existir ilação lógica, pedir o julga-
mento de tal matéria, como preliminar da apelação.

Portanto, for dummies se extinguiu a probabilidade 
de preclusão de todos os motivos que seriam objeto de 
agravo retido, como demanda a tutela jurisdicional efi-
caz e efetiva. Se tal decisão passada não puder ser ob-
jeto de agravo de instrumento e mesmo assim influen-
ciar o deslinde do feito de forma contrária ao que se 
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posicionou determinada parte, deverá ser alegada em 
preliminar de apelação:

Art. 1.009 [...]

§ 1º As questões resolvidas na fase de conhecimento, se a de-
cisão a seu respeito não comportar agravo de instrumento, 
não são cobertas pela preclusão e devem ser suscitadas em 
preliminar de apelação, eventualmente interposta contra a 
decisão final, ou nas contrarrazões. 

Por fim, cabe apenas discorrer brevemente sobre uma 
última alteração facilitadora ou for dummies. Tal mudan-
ça se dá no agravo de instrumento, ou seja, aquelas deci-
sões que, pela lógica do diploma revogado, efetivamente 
pudessem causar à parte “lesão grave e de difícil repara-
ção”, no diploma atual taxativa ou tipicamente elencadas.

Essa inovação restringe muito a matéria objeto 
de agravo de instrumento, visto que certamente não 
abrange a todos os motivos que a parte poderia se in-
surgir alegando e provando lesão que não possa espe-
rar a sentença ser reformada. Não obstante, certamen-
te o número e as mais diversas razões de apresentação 
do referido recurso foram os principais justificadores 
da restrição da matéria.

No entanto, não deixa de em certo ponto retroceder 
a conquista do instituto em sua forma anterior, visto 
que as demais matérias, que não elencadas no rol taxa-
tivo e mesmo assim sujeitarem a parte a risco, se não 
reconsideradas pelo juízo, poderão ainda ser objeto 
do bom e velho mandado de segurança. Infelizmente 
a troca de conceitos abertos por hipóteses específicas 
quase que certamente desatenderá aos interesses e ao 
bem da vida almejado pelos litigantes, sujeitando até 
os processualistas mais apaixonados a recorrerem de 
remédio constitucional excepcional.

O que importa destacar é o aspecto for dummies da 
nova sistemática do agravo de instrumento, o que se 
tem na famosa (como conhecida antigamente) petição 
do artigo 526.

Isso porque os postulantes menos atentos poderiam 
perder o direito à apreciação do mérito de seu agravo 
caso não cumprissem com o expresso em tal disposi-
tivo. Ou seja, era tolhido o acesso à justiça em razão de 
procedimento meramente protocolar. Sabiamente a 
nova roupagem do instituto troca uma obrigação por 
uma possibilidade, facilitando as regras. Vejamos um 
simples comparativo:

CPC/73 CPC/15

Art. 526. O agravante, no pra-
zo de 3 (três) dias, requererá 
juntada aos autos do pro-
cesso de cópia da petição do 
agravo de instrumento e do 
comprovante de sua interpo-
sição, assim como a relação 
dos documentos que instruí-
ram o recurso.
Parágrafo único. O não cum-
primento do disposto neste 
artigo, desde que arguido e 
provado pelo agravado, im-
porta inadmissibilidade do 
agravo.

Art. 1.018. O agravante poderá 
requerer a juntada, aos autos 
do processo, de cópia da peti-
ção do agravo de instrumen-
to, do comprovante de sua 
interposição e da relação dos 
documentos que instruíram o 
recurso. (...)
§ 2º Não sendo eletrônicos os 
autos, o agravante tomará a 
providência prevista no ca-
put, no prazo de 3 (três) dias 
a contar da interposição do 
agravo de instrumento.
§ 3º O descumprimento da 
exigência de que trata o § 2º, 
desde que arguido e provado 
pelo agravado, importa inad-
missibilidade do agravo de 
instrumento.

Portanto, a mudança do verbo requererá, no sen-
tido de que deve requerer, para poderá, no sentido de 
pode ou não, dá segurança à parte de que não terá seu 
pleito prejudicado por mero equívoco procedimental 
comunicatório, persistindo a regra antiga apenas para 
os cada vez mais raros processos físicos, nos quais o po-
der ainda é dever, visto que também é direito do juízo a 
quo em retratar ou não a decisão agravada. E só existe 
retratação se é dado conhecimento.

Com os breves pontos acima mencionados, e bre-
vissimamente explanados, brinca-se com o termo for 
dummies provocativamente, uma vez que a intenção 
legislativa não é proporcionar acesso ou facilidade de 
processo aos preguiçosos, mas sim permitir efetivo 
acesso à tutela jurisdicional eficaz e efetiva, e não jul-
gamento de impossibilidade de apreciação pela falta 
de procedimento burocrático plenamente dispensá-
vel, ou nada pertinente ao objeto materialmente dis-
cutido.

Assim sendo, por mais que se admirasse o “maravi-
lhoso” e todas as suas fracionais reformas, vão os ope-
radores se acostumando com o novo paradigma, de que 
o que o processo exige é o enfrentamento das questões 
jurisdicionais e não negativas genéricas pela inobser-
vância de regras acessórias à tutela do bem da vida. n
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A EXTRADIÇÃO NO  
DireiTO brasileirO

a
extradição é considerada, pelo direito brasi-
leiro ato solene de cooperação penal entre 
países e consiste na entrega de uma pessoa, 
acusada ou condenada por um ou mais cri-
mes, ao país que a reclama. O Brasil firmou 
tratado de extradição com Argentina, Aus-
trália, Bélgica, Bolívia, Chile, China, Colôm-

bia, Coreia do Sul, Equador, Espanha, Estados Unidos 
da América, França, Itália, Lituânia, Mercosul, Mercosul 
Bolívia e Chile, México, Paraguai, Peru, Portugal, Reino-
-Unido e Irlanda do Norte, República Dominicana, Ro-
mênia, Rússia, Suíça, Ucrânia, Uruguai e Venezuela. 

   A extradição pode ser solicitada tanto para fins de 
instrução de processo penal a que responde a pessoa 
reclamada (instrutória), quanto para cumprimento de 
pena já imposta (executória). Ressalta-se que o insti-
tuto da extradição exige decretação ou condenação de 
pena privativa de liberdade.

1. soberania

A extradição é um ato de soberania estatal recorrente 
ao longo da história, tomando força nos tempos atuais 
devido ao alto processo de integração de certas regiões 
que facilitou a livre circulação de pessoas, sendo um insti-
tuto que tem como objetivo principal evitar, mediante co-
operação internacional, que um indivíduo deixe de sofrer 
as consequências jurídico-penais de um crime cometido.

A extradição no Brasil é prevista no artigo 5º, inci-
sos LI e LII, da Constituição de 1988, sendo detalhada 
no título IX da Lei 6.815/80, vulgo Lei dos Estrangeiros. 
Podem ser extraditados todos os estrangeiros e brasi-
leiros naturalizados com comprovado envolvimento 
em tráfico de drogas ou que sejam acusados de crimes 
comuns (nos naturalizados, o crime deve ter ocorrido 
antes da naturalização). Brasileiros natos não podem 
ser extraditados.

Francisco Rezek, ex-ministro do Supremo Tribunal 
Federal (STF), em sua obra Direito Internacional Públi-
co: Curso elementar, avalia a extradição como a 

entrega, por um Estado a outro, e a pedido deste, de pes-
soa que em seu território deva responder a processo penal 
ou cumprir pena” e que extradição “pressupõe sempre um 
processo penal: ela não serve para a recuperação forçada do 
devedor relapso ou do chefe de família que emigra para de-
sertar dos seus deveres de sustento da prole”. 

   Insta salientar que não há diferença entre o tra-
tado de extradição ou a promessa de reciprocidade, 
no que concerne à obrigação de entregar o extradi-
tando, caso seu processo seja deferido pelo Supremo 
Tribunal Federal. Em ambos os eventos, o executivo é 
obrigado a entregar a pessoa ao país requerente sem 
o poder de impedir a extradição. A principal diferença 
entre essas situações é que, na hipótese de promessa 
de reciprocidade, a extradição será regida exclusiva-
mente pelas normas de direito interno do país reque-
rido; já em casos de existência de tratados, será regida 
pelas disposições destes, como uma norma especial 
em relação às normas internas de caráter geral. Por-
tanto, depois de autorizada pelo Supremo Tribunal 
Federal, o Estado requerente tem a garantia de que a 
extradição será efetivada.

 O pedido de extradição é feito por vias diplomáticas 
pelo Estado requerente, cabendo a análise ao Supremo 
Tribunal Federal. Durante o processo, que é também 
acompanhado pela Procuradoria-Geral da República, o 
extraditando fica à disposição da justiça brasileira (pri-
são preventiva para extradição), sendo interrogado e 
podendo defender-se por meio de advogado. Se a extra-
dição for concedida, inicia-se a contagem de 60 dias para 
que o indivíduo seja retirado do território nacional; caso 
contrário, ele é posto em liberdade. Se a extradição for 
negada, não serão aceitos outros pedidos baseados no 
mesmo fato.
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2. Previsão no ordenamento brasileiro

Os pedidos de extradição com base em promessa de re-
ciprocidade de tratamento encontram respaldo legal e são 
instruídos, no país, na forma da Lei 6.815, de 19 de agosto de 
1980, que define a situação jurídica do estrangeiro no Bra-
sil, bem assim nos compromissos internacionais firmados 
com vistas ao combate à impunidade. Tal promessa cons-
titui declaração de governo em que, ocorrendo situação 
análoga no país requerido, o país requerente compromete-
-se a conceder a extradição nos mesmos moldes.

O primeiro princípio fundamental da extradição é o da 
especialidade, ou seja, o extraditando não poderá ser pro-
cessado ou julgado por crimes que não embasaram o pe-
dido de cooperação e que tenham sido cometidos antes de 
sua extradição, podendo o Estado requerente solicitar ao 
Estado requerido a extensão ou ampliação da extradição 
ou extradição supletiva. Referido princípio não pode dei-
xar de ser observado, ainda que a pessoa extraditada con-
sinta em ser processada no Estado requerente por outros 
delitos que não os que instruíram o pedido de extradição.

Outro princípio basilar da extradição é o da dupla tipici-
dade, também conhecido como princípio da identidade ou 
da dupla incriminação do fato ou incriminação recíproca. 
Sob a égide deste, impõe-se que somente seja concedida 
uma extradição para um fato típico e antijurídico, assim 
considerado tanto no país requerente quanto no  requerido.

Valioso observar o princípio da legalidade, ou seja, 
não há crime sem lei anterior que o defina. Os pedidos 
de extradição não se restringem à existência de previ-
são de tipos legais idênticos, mas aos que a conduta ou 
omissão é típica e antijurídica no ordenamento jurídico 
dos Estados requerente e requerido, não se incluindo 
os delitos de natureza política ou militar.

Imperioso destacar o non bis in idem, por meio do 
qual não será concedida a extradição quando já existir 
sentença transitada em julgado pelo mesmo fato em 
que se baseia o pedido de extradição. Destaque-se, aqui, 
o termo “fato”, já que poderá ser solicitada a extradição 
de um indivíduo por um determinado crime em relação 
ao qual já tenha sido condenado, mas não em relação 
ao mesmo fato delitivo.

3. Procedimento de extradição no 
brasil

A extradição no direito brasileiro inicia-se com uma 
nota verbal feita pela embaixada do país que pede a en-
trega do suposto contraventor ao Ministério das Rela-
ções Exteriores do Brasil. 

Ato contínuo, o Ministério das Relações Exteriores 
do Brasil, no uso de suas atribuições, repassa o pedido 
ao Ministério da Justiça, o qual encaminha através de 

ofício ao Supremo Tribunal Federal, e sucessivamente o 
caso é distribuído a um ministro-relator.

Ao analisar o referido pedido, a primeira ação do re-
lator é expedir ordem de prisão do estrangeiro. A partir 
desse momento, o Ministério da Justiça é posicionado 
como o elo entre a embaixada do país requerente e o 
Judiciário brasileiro, que tem a guarda da pessoa. 

Nesse passo, o preso é interrogado pelo ministro-
-relator ou pelo juiz do local em que o extraditando 
estiver, por meio de carta de ordem. Ato contínuo, de-
flagrado o prazo de defesa. Encerrada essa fase, o pro-
cesso segue para a Procuradoria-Geral da República 
(PGR), cujo procurador-geral, após analisar o pedido do 
país requerente e o depoimento do preso, de maneira 
detalhada e fundamentada, emite um parecer sobre o 
assunto e devolve o processo ao relator.

Depois de estudar os autos, o relator prepara seu voto 
e leva o processo a julgamento pelos demais ministros, 
no plenário da corte. O próximo ato, então, é a análise 
dos requisitos para extradição. Entre essas condições 
estão: a exigência de que o ato cometido no país reque-
rente seja considerado crime também no Brasil; o crime 
não estar prescrito; o extraditando não ter realmente a 
nacionalidade brasileira e a condenação não ultrapassar 
o limite para pena máxima no Brasil, que é de 30 anos. 

Nas sentenças em que a pena ultrapassar três dé-
cadas, o país que pede a extradição deverá modular 
essa condenação respeitando o limite brasileiro. Assim, 
mesmo se uma pessoa for condenada à prisão perpé-
tua ou à morte, ao ser extraditada ela terá a garantia de 
cumprir 30 anos de pena, no máximo. Se o plenário do 
STF indeferir o pedido de extradição, o Poder Executivo 
comunica a decisão ao país e o estrangeiro poderá ser 
solto e continuar no Brasil, dependendo da regularida-
de do seu visto ou da intenção do Estado de deportá-lo.

Caso, após análise detalhada e minuciosa dos autos, 
o plenário defira o pedido de extradição, essa decisão 
será imediatamente comunicada ao Ministério da Justi-
ça para que ele entregue o preso ao país requerente. Em 
algumas situações, o estrangeiro pede asilo ou refúgio 
ao Brasil, por meio do Comitê Nacional para os Refu-
giados (Conare), ligado ao Ministério da Justiça. Se for 
concedido o refúgio, ele passa a ter direitos e os deveres 
dos estrangeiros no Brasil e recebe carteira de identida-
de, carteira de trabalho e documento de viagem.

Todavia, na hipótese de que a pessoa requerida por 
outro país cometa crimes também no Brasil, e após 
todo trâmite processual seja condenada pela justiça 
brasileira, cabe ao presidente da República decidir o 
momento mais conveniente para entregá-la à outra na-
ção: se antes ou depois do cumprimento da pena aplica-
da pela Justiça brasileira. n
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INTERCEPTAÇÃO  
TeleFÔNiCa

O
direito à intimidade consiste na faculdade 
que tem cada indivíduo de obstar a intro-
missão de estranhos na sua vida privada 
e familiar, assim como de impedir-lhes o 
acesso a informações sobre a privacidade 
de cada um, e também evitar que sejam 
divulgadas informações sobre essa área da 

manifestação existencial do ser humano.
Tal direito, como os demais, encontra limitações 

em seu exercício. Assim é, por exemplo, com o direito 
à vida, admitindo-se plenamente a legítima defesa. 
Também com relação ao direito de propriedade, tendo-
-se em vista a exigida função social da propriedade e os 
chamados de direitos de vizinhança.

A proteção dos direitos da intimidade e à vida pri-
vada foi necessária devido à evolução do homem e a 
busca pela sua dignidade, representando a luta contra 
a opressão e o arbítrio.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988 assegurou como regra o direito fundamental à in-
violabilidade do sigilo da comunicação e, excepcional-
mente, permitiu a interceptação telefônica para fins de 
investigação criminal e instrução processual penal. A 
expressão “último caso” refere-se somente aos casos de 
comunicação telefônica.

1. intercePtação telefônica

As interceptações podem ser entendidas como ato 
de interferência nas comunicações telefônicas, quer 
para impedi-las, com consequências penais, quer para 
delas apenas tomar conhecimento, nesse caso também 
com reflexos no processo.

Não é possível confundir a interceptação telefônica, 
em sentido estrito, com a escuta telefônica e a gravação 
clandestina de conversas telefônicas. Nesta, conforme 
já aduzido, ocorre o registro de conversa telefônica por 

um dos interlocutores, sem o conhecimento e consen-
timento do outro participante, sem a intervenção de 
terceiros. 

Surge daí a necessidade de diferenciação entre os 
institutos da interceptação telefônica, da escuta te-
lefônica, e da gravação clandestina, os quais, com fre-
quência, são tratados na doutrina e na jurisprudência 
com enorme imprecisão, a despeito do fato de que, em 
virtude de suas diferenças substanciais, apresentam 
disciplinas legais diversas.

As interceptações telefônicas, uma vez legalmente 
disciplinadas e efetuadas com obediência aos requi-
sitos impostos no ordenamento jurídico, são aceitas 
como prova lícita, sendo admissível seu resultado 
como fonte de prova no processo.

Qualquer interceptação pressupõe, necessariamen-
te, três protagonistas: dois interlocutores e o intercep-
tador, que capta a conversação sem o consentimento 
daqueles ou com o consentimento de um deles. Caso o 
meio utilizado seja o “grampeamento” do telefone, dá-
-se a interceptação telefônica, ao contrário de quando a 
captação é feita pelo terceiro por meio de um gravador, 
caracterizando a gravação entre presentes, também co-
nhecida como interceptação ambiental. 

2. Prazo da intercePtação

Tratando-se de medida cautelar e, portanto, de me-
dida de caráter excepcional, pois já se disse que a regra 
é o sigilo e a exceção é a interceptação, o legislador esta-
beleceu um prazo para que a medida tenha duração de 
15 dias renováveis por igual tempo, uma vez comprova-
da a indispensabilidade do meio de prova. 

Em nenhuma hipótese seria possível a intercepta-
ção por mais de 30 dias, comprovada indispensabili-
dade do meio de prova, ou seja, desde que presentes o 
periculum in mora e o fumus boni iuris.
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Interceptação ambiental e escuta 
ambiental

Escuta telefônica Gravações clandestinas

Interceptação ambiental é vista como a 
captação de uma conversa alheia (não te-
lefônica), feita por terceiro, valendo-se de 
qualquer tipo de gravação. Distingue-se 
ainda: se nenhum dos interlocutores sabe 
da captação, fala-se em interceptação am-
biental em sentido estrito; se um deles tem 
conhecimento, fala-se em escuta ambiental.
Não existe autorização legal para tais in-
terceptações. Logo, por falta de lei, não va-
lem como prova, salvo em benefício de um 
acusado, para provar a sua inocência. São 
ilícitas e, por consequência, inadmissíveis 
no processo. 

Existe uma sutil distinção entre intercep-
tação e escuta telefônica. Tratando-se de 
espécie do gênero interceptação telefônica, 
a escuta telefônica consiste na captação da 
conversa pelo interceptador quando um 
interlocutor tem conhecimento da inter-
ceptação. 
Conclui-se que escuta telefônica é a cap-
tação realizada por um terceiro de uma 
comunicação telefônica alheia, mas com o 
conhecimento de um dos comunicadores. 
Apesar de tal distinção, não descaracteriza 
a natureza de interceptação, ambas estão 
contempladas na referida lei.

Na gravação clandestina ou ilícita há só 
dois comunicadores, sendo que um deles 
grava a própria conversa com o outro, te-
lefônica ou não, sem o conhecimento de 
seu interlocutor. Trata-se de gravação de 
conversa própria, que não se enquadra na 
tutela do sigilo das comunicações.
As gravações telefônicas estão fora da disci-
plina jurídica da Lei 9.296/96. Isso significa 
dizer que, no Brasil, não existe lei admitindo-
-as. Daí o fato de gravações clandestinas. A 
expressão genérica “gravações clandestinas” 
abrange tanto a telefônica quanto a ambien-
tal, sem o conhecimento do interlocutor.

3. conclusão

A Constituição Federal constituiu o direito à intimi-
dade e ao sigilo das comunicações telefônicas em direitos 
humanos fundamentais colocados, inclusive, na condi-
ção de cláusula pétrea do ordenamento jurídico brasi-
leiro. Em razão da excepcional importância desse direito 
não se permite o uso indiscriminado das interceptações 
telefônicas pelos órgãos de persecução criminal, fazendo 
ingerências arbitrárias na intimidade alheia.

Portanto, atualmente, pode-se dizer que as grava-
ções poderão ser lícitas quando obedecerem a requi-
sitos legais, e ilícitas quando efetuadas com violação a 
tais preceitos.

Só não serão aceitas quando: 
I – não houver indícios razoáveis da autoria ou parti-

cipação em infração penal; 
II – a prova puder ser feita por outros meios dispo-

níveis; 
III – o fato investigado constituir infração penal pu-

nida, no mínimo, com pena de detenção.
A lei só autoriza a realização da interceptação em 

sentido estrito. Entretanto, a comunicação pode ter 
ocorrido através de via telefônica, telemática ou infor-

mática. A interceptação telefônica só é admitida como 
prova se houver autorização judicial para a sua realiza-
ção. Não havendo essa autorização, a prova será ilícita 
e estará configurado o constrangimento ilegal se a base 
da condenação for ela.

A interceptação telefônica só é permitida quando 
estiverem presentes os requisitos: periculum in mora 
(necessidade de a conversa telefônica ser colhida en-
quanto se desenvolve, sob pena de perder-se a prova) 
e fumus boni iuris (a presença de indícios razoáveis 
de autoria ou participação em infração penal). A lei 
afirma ainda o critério da estrita necessidade, ou seja, 
não poder a prova ser feita por outros meios dispo-
níveis.

O prazo para a diligência é de 15 dias, renovável por 
mais 15. Podemos verificar divergência entre doutrina e 
jurisprudência, por exemplo, no caso apresentado pela 
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, que anu-
lou quase dois anos de interceptações telefônicas no 
curso de investigações feitas pela Polícia Federal con-
tra o Grupo S. do Paraná, pois afirmaram que colocar 
uma pessoa sob escuta por dois anos não é investiga-
ção e sim devassa. n
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NÃO TROPECE NA LÍNGUA

Colocação pronominal no século 19 
segundo o Conselheiro Zacarias

O uso dos pronomes oblíquos átonos me, 
te, se, o(s), a(s), lhe(s) e nos em relação ao 
verbo é bastante livre no Brasil: depende 
muito do ritmo, da harmonia, da ênfase e 
principalmente da eufonia. Como a pronúncia 
brasileira é diferente da portuguesa, a 
colocação pronominal aqui também difere 
da de Portugal. O português brasileiro é hoje 
essencialmente proclítico, isto é, preferimos 
usar o pronome na frente do verbo na maior 
parte do tempo, mesmo em início de frase. 
Mas nem sempre foi assim.

No século 19 havia uma predominância da 
ênclise, mas com bastante liberdade de uso, 
conforme podemos observar no “Relatório 
do Presidente da Província do Paraná, o 
Conselheiro Zacarias de Góes e Vasconcellos, 
na abertura da Assembleia Legislativa 
Provincial”, de 15 de julho de 1854.

O Cons. Zacarias (Valença/BA, 1815-1877), que 
já governara as províncias de Piauí e Sergipe, 
tinha 38 anos de idade quando veio instalar 
e presidir a província do Paraná, em 1853. Foi 
deputado pela Bahia, professor de Direito 
Administrativo e presidente do Conselho de 
Ministros do Imperador D. Pedro II em três 
períodos. 

Das seis páginas desse relatório – que meu 
pai, sobrinho-bisneto de Zacarias, me deixou 
de herança – extraí as seguintes frases 
(atualizadas ortografi camente para melhor 
compreensão), nas quais destaco também 
as palavras que hoje em dia consideramos 
“atrativas” do pronome átono:

Grande júbilo toca-vos pela distinta honra de 
serdes os primeiros representantes da nova 
província. 

Cumpria-me, senhores, ver-vos reunidos 
o mais cedo possível para ter, nos 
representantes da província, o apoio de que 
tanto necessitava; mas ocorreram razões que 
impeliram-me a usar da faculdade, concedida 
pelo art. 24 § 2 do ato adicional, de adiar a 
assembleia. Essas razões, eu substanciei-as na 
portaria de adiamento de 4 de maio último.

Celebraram-se eleições de senador, deputado 
geral, e membros da assembleia legislativa 
provincial.

[...] os tristes acontecimentos de S. José 
dos Pinhais em 7 de setembro de 1852, 
pensarem que os partidos aqui medem-se 
ordinariamente pela força � sica.

A segurança individual, se não é qual convém 
e deseja-se, pode-se afi rmar que é superior ao 
que permitem os escassos recursos.

Um pardinho, seu escravo, matou-o a facadas.

E na verdade assim foi,  pois descobriu-se o 
cadáver do infeliz sepultado defronte de sua 
casa, e soube-se que, recolhido uma noite 
ao seu quarto, foi, quando profundamente 
dormia, acometido pela mulher, que 
descarregou-lhe um golpe de machado, de 
que instantaneamente perecera, ajudada 
nesse horrível crime, e no ato de sepultar o 
cadáver, pela fi lha, que acompanhou-a na 
fuga. 

O vasto poncho, de que serve-se a maioria dos 
habitantes.

Banhada, de um lado pelo Oceano, onde 
lhe não faltam bons portos, de outro 
pelo majestoso Paraná, [...] com terrenos 
fertilíssimos, que prestam-se aos mais 
abundantes e variados produtos.  

A catástrofe de fevereiro felizmente não tem-
se reproduzido. 

O assunto continua na próxima edição.
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AGENDA DE EVENTOS

FEVEREIRO  
 { XXIX SImpóSIo BraSIleIro de dIreIto prevIdencIárIo
Dias 22 e 23 
Hotel Pestana – Curitiba/PR
Mais informações: http://www.ibdp.org.br/evento.php?e=421  

MARÇO  
 { XXX SImpóSIo BraSIleIro de dIreIto prevIdencIárIo
Dias 1º e 2
OAB/TO – Palmas/TO
Mais informações: http://www.ibdp.org.br/evento.php?e=422  

 { III Jornada de eStudoS prevIdencIárIoS do centro-oeSte
Dia 2
Cuiabá/MT
Mais informações: http://www.ibdp.org.br/evento.php?e=429 

 { III Jornada de eStudoS prevIdencIárIoS do norte
Dia 14
Macapá/AP
Mais informações: http://www.ibdp.org.br/evento.php?e=430  

 { XII congreSSo BraSIleIro de dIreIto de Seguro e prevIdêncIa
Dias 15 e 16
AASP – São Paulo/SP
Mais informações: http://www.congressoaida.com.br/ 

 { 2º congreSSo eStadual de relaçõeS SIndIcaIS e do traBalho
Dias 23 a 25
SESC – Torres/RS
Mais informações: http://fecomercio-rs.org.br/congressotrabalhista/  

ABRIL  
 { XvI congreSSo InternacIonal de dIreIto conStItucIonal
Dias 12 a 14 
Hotel Praia Mar – Natal/RN
Mais informações: http://www.congressosebec.com.br/constitucional/  

 { I congreSSo nação JurídIca de dIreIto conStItucIonal
Dias 27 e 28
Ponta Mar Hotel – Fortaleza/CE
Mais informações: http://constitucional.nacaojuridica.com.br/  
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AGENDA DE EVENTOS

MAIO  
 { 19º conamat – congreSSo nacIonal doS magIStradoS da JuStIça  
do traBalho
Dias 2 a 5
Ouro Minas Palace Hotel – Belo Horizonte/MG
Mais informações: https://www.anamatra.org.br/eventos/agendaitem? 

itemdid=39 

 { 8º congreSSo BraSIleIro de dIreIto comercIal
Dias 17 e 18
Associação dos Advogados de São Paulo (AASP) – São Paulo/SP
Mais informações: http://www.congressodireitocomercial.org.br/site/# 

 { III congreSSo BraSIleIro de dIreIto penal
Dias 18 e 19
Hotel Praia Mar – Natal/RN
Mais informações: http://congressopenal.com.br/

 { XXIII congreSSo BraSIleIro de magIStradoS
Dias 24 a 26
MEP Eventos – Maceió/AL 
Mais informações: http://www.amb.com.br/cbm2018/

 { 23º congreSSo BraSIleIro de dIreIto amBIental
Dias 26 a 30
Fundação Mokiti Okada – São Paulo/SP
Mais informações: http://congresso.planetaverde.org/ 

 { XIII SImpóSIo nacIonal de dIreIto conStItucIonal
Dias 31 a 02/06
Teatro Guaíra – Curitiba/PR
Mais informações: http://abdconst.com.br/xiiisimposio/

JUNHO  
 { X congreSSo do mercoSul de dIreIto de FamílIa
Dias 8 e 9 
Hotel Serra Azul – Gramado/RS
Mais informações: https://www.congressomercosul.com/

 { XXIII Jornada InternacIonal de dIreIto
Dias 15 e 16
Hotel Serra Azul – Gramado/RS
Mais informações: https://www.jornadadedireito.com/

287REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 650 I FEVEREIRO 2018

Revista_Bonijuris_NEW.indb   287 23/01/2018   21:08:21



PAT R O C I N A D O R E S

Revista_Bonijuris_NEW.indb   288 23/01/2018   21:08:37


