
os poucos, de modo sub-reptício 
ou não, a classe política tenta 
convencer os brasileiros de sua 
inocência no escândalo de cor-
rupção. Eles, os homens públicos, 
são como doentes em uma grande 
enfermaria, contaminados por 

um vírus que lhes foi inoculado por donos de 
grandes construtoras.

A imagem do empreiteiro, corruptor em lar-
ga escala, é conhecida ou deveria ser. O Shylo-
ck de O Mercador de Veneza, de Shakespeare, 
o Ebenezer Scrooge de Um Conto de Natal, 
de Dickens, ou Murks e Floyd de A Música do 
Acaso, de Auster, são seus pares na literatura. 
Constrói-se a narrativa de que juízes e a jus-
tiça agem em conluio com esses empresários, 
alguns deles descritos com mãos macilentas, 
dedos magros e compridos, unhas pontiagu-
das, olhos penetrantes, línguas bifurcadas...

Cesse aqui a ficção. Em meio à crise polí-
tica em que está imerso o país desde 2013, o 
Supremo Tribunal Federal (stf) decidiu que 
era hora de dar um basta na pessoa jurídica 
que destina milhões às campanhas eleitorais. 
Em nome de uma declarada isonomia, mas 
principalmente em razão da ausência na lei 
em vigor de ferramentas que poderiam evitar 
a “captura do político pelo poder econômico”, 
julgou o stf por bem proibir as doações pri-
vadas. Não foi a última palavra. Em verdade, 
tratou-se da “última palavra provisória”, um 
sofisma para explicar que a decisão não é 
definitiva. Serve somente para “abrir caminho 
aos debates entre o Poder Executivo, o Poder 
Executivo e as entidades da sociedade civil”.

Assim, o Poder Judiciário, o terceiro na 
divisão tripartite do Estado, estende a mão 
fraterna à classe política, livrando-a da “con-
taminação” do capital privado.  Como disse o 
filósofo existencialista Jean Paul Sartre: “O 

inferno são os outros”. A fim de garantir que 
os ocupantes de cargos eletivos não caiam 
em tentação, optou-se pelo retorno do Fundo 
Público de Campanha, que ganha a aura de 
panaceia, o remédio para todos os males.

Que não nos fiemos por ilusões. Até a elei-
ção presidencial de 1989, a primeira a receber 
lufadas da redemocratização, era sob essa 
regra (a do fundo público) que o pleito fun-
cionava. O resultado não foi animador. Com a 
pessoa jurídica devidamente vetada no julga-
mento da Ação Direta de Inconstitucionalida-
de (adi) 4.650/df, o plenário do stf decidiu, por 
maioria de votos, desautorizar os dispositivos 
da Lei 9.096/95, que somente duas décadas 
antes havia autorizado que pessoas jurídicas 
destinassem verbas às campanhas eleitorais, 
obedecido o teto de 2% do faturamento bruto 
da empresa doadora.

Os entendimentos voláteis na corte supre-
ma só fazem desmerecer e descontinuar o 
processo eleitoral do país, já tristemente desa-
creditado. Difícil pensar que, assim, teremos 
um norte.

* * *

Na entrevista desta edição, a advogada e 
professora do curso de pós-graduação em di-
reito do trabalho e previdenciário da Univali/
sc, Cláudia Salles Vilela Vianna, atiça com 
tenazes curtas a brasa da reforma previden-
ciária, tema para o governo do porvir. Diz ela, 
em letras maiúsculas: “A previdência é supe-
ravitária”, lançando mão em seus argumentos 
do que a Constituição determina. O assunto, 
certamente, deve balançar as estruturas de 
especialistas econômicos acostumados a 
expor certezas sem considerar as dúvidas.

Boa leitura!

A
eleições 2018
O INFERNO SÃO OS OUTROS

EDITORIAL



Veja por que somar a eficiência e 
segurança de uma garantidora aos serviços 
da administradora de condomínio  
é vantagem garantida. 

Contabilidade: controle 
e gestão do fluxo financeiro. 
RH: recrutamento e seleção, folha 
de pagamento e treinamentos.

O QUE A  
ADMINISTRADORA 
JÁ FAZ

Controle fiscal: impostos, taxas 
e recolhimentos obrigatórios.

Gestão predial: controle de vistorias 
e assessoria em assembleias. 

+ ADMINISTRADORA 
A SOMA DE TUDO QUE UM 
CONDOMÍNIO PRECISA.

Garantir que 100% das taxas 
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JURÍDICAS DE UMA GARANTIDORA. 
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Marcelo Chiavassa de Mello Paula Lima ADVOGADO EM SÃO PAULO

A TUTELA JURÍDICA DAS NOTÍCIAS FALSAS

O
ponto mais marcan-
te do surgimento da 
internet provavel-
mente seja a pos-
sibilidade de todos 
passarem a ter voz 
com amplitude tal 
que é possível obter 

repercussão mundial em poucos 
minutos. Esse novo mundo de 
possibilidades expôs um proble-
ma grave: as pessoas (usuários 
da internet) não estavam (e ain-
da não estão) preparadas para 
lidar com essa realidade.

Os pensamentos materiali-
zados, antes restritos ao estrei-
to círculo social da maioria das 
pessoas (núcleo familiar, traba-
lho, clube, escolas/universida-
des e amigos), agora passam a 
ser acompanhados por mais de 
quatro bilhões1 de pessoas espa-
lhadas em todo o globo terrestre. 
Se antes ninguém se insurgia em 
razão dos nossos pensamentos 
mais irascíveis, agora vivemos 
no parapeito entre a liberdade 
de expressão (que muitos ain-
da acreditam ser absoluta, em 
virtude de historicamente o 
homem comum nunca ter pre-
cisado se preocupar com suas 
opiniões pessoais, com exceção 
à imprensa) e a violação de direi-
tos de terceiros. 

Aliada a essa questão dos li-
mites à liberdade de expressão, 
a internet propiciou a alavanca-
gem da antiga – e ainda bastan-
te eficaz – tática de influenciar 

1 Estimativa de pessoas com aces-
so à internet em todo o planeta.

a coletividade se utilizando de 
notícias que visam obter o re-
sultado de “comportamento de 
manada”, consistente no fato de 
que, quanto mais pessoas com-
partilharem um mesmo conteú-
do, mais e mais se acreditará que 
ele é verdadeiro, principalmente 
se uma das vozes que o apregoa 
pertencer a alguém com grande 
influência midiática.

Esta oportunidade de mani-
pulação foi rapidamente com-
preendida, a ponto de hoje ser 
comum sua utilização para a pro-
pagação de notícias falsas (fake 
news). Entre as diferentes finali-
dades visadas, talvez nenhuma 
delas seja mais problemática do 
que aquelas que visam afetar o 
processo eleitoral. Identificadas 
no Brasil pela primeira vez nas 
eleições presidenciais de 2014, 
elas não poderiam ter ficado de 
fora das eleições americanas de 
2016 (Trump) e das eleições fran-
cesas de 2017 (Macron). Agora, 
chegam com tudo ao Brasil (2018) 
e em outros países do mundo, 
ameaçando todo o sistema de-
mocrático construído ao longo 
de séculos de muitas batalhas, 
suor e, literalmente, sangue.

Pior do que a existência delas 
é a constatação dos interesses 
que as impulsionam. Nações ma-
nipulam as eleições em outras 
nações, tal qual restou compro-
vado ter feito a Rússia nas elei-
ções presidenciais dos Eua, em 
2016, com ataques à campanha 
da candidata Hillary Clinton. 
Já existem pessoas e empresas 
especializadas nesse tipo de “ati-

vidade”, que se utilizam de robôs 
(bots) travestidos de perfis virtu-
ais falsos para criar e comparti-
lhar notícias falsas.

O fenômeno ganhou o mun-
do – e a atenção especial dos pro-
vedores de mídias sociais, como 
o Facebook –, de maneira que a 
tentativa de frear esse tipo de 
divulgação se tornou uma das 
principais pautas globais do pri-
meiro trimestre de 2018. Enquan-
to o Facebook passou a admitir a 
possibilidade de usuários denun-
ciarem as notícias identificadas 
como falsas (com posterior exclu-
são do autor da postagem e até 
mesmo de quem compartilha), 
Brasil (Tribunal Superior Eleito-
ral) e União Europeia criaram co-
mitês para deliberar sobre o tema. 

Paralelamente, começam a 
aparecer projetos de lei que vi-
sam regulamentar a divulgação 
e o compartilhamento de notí-
cias falsas – inexiste no Brasil re-
gra jurídica que tutele a criação 
e divulgação de informações in-
verídicas por si só; tutela-se ape-
nas o ressarcimento e a punição 
decorrentes dos danos que elas 
causarem. Entretanto, alguns 
cuidados precisam ser observa-
dos em relação à tentativa de 
tutela jurídica.

A principal questão a ser le-
vada em conta é a existência de 
um liame muito estreito entre o 
controle prévio do conteúdo e a 
censura. A atual responsabilida-
de civil/penal dos provedores de 
internet decorrente de conteúdo 
gerado por terceiros (hipótese 
clássica das mídias sociais) não 
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impõe a eles o dever de contro-
le prévio de eventual conteúdo 
ofensivo, de sorte que eles não 
podem ser responsabilizados, ab 
initio, por qualquer dado publi-
cado por um usuário. A respon-
sabilidade apenas surge em duas 
hipóteses: (i) se eles não forem 
capazes de identificar o autor do 
conteúdo ofensivo e (ii) se eles 
não removerem o conteúdo após 
notificação judicial (ou extrajudi-
cial, em hipóteses bastante restri-
tas). Esta ausência de responsa-
bilização decorre exatamente do 
fato de que exigir o controle pré-
vio, além de ser praticamente im-
possível em razão do volume de 
informações postado por minuto, 
acarretaria o risco da censura de 
conteúdos que não fossem ver-
dadeiramente ofensivos (diante 
do risco, é natural que o filtro seja 
conservador na análise). 

Existem, atualmente, projetos 
de lei no Congresso que visam tu-
telar a questão. O PLC 6.812/2017, 
de autoria do deputado Luiz 
Carlos Hauly (PsdB-PR), propõe 

a criminalização da divulgação 
e do compartilhamento de in-
formações falsas ou prejudicial-
mente incompletas (cuja pena 
seria detenção de 2 a 8 meses e 
multa). Apensado a esse projeto 
de lei, existem outros sete2, seis 
deles de 2018, cujas propostas 
não são tão diferentes daquela 
enunciada acima, alguns (PLC 
9.467/2018 e PLC 9.761/2018) im-
putando a responsabilidade aos 
provedores de aplicações de in-
ternet (o que é o posicionamento 
contrário daquele adotado pelo 
Marco Civil da Internet). 

A criminalização da conduta 
de “divulgar” e “compartilhar” 
notícias com conteúdo falso é 
problemática na medida em que 
muitas vezes é complexo auferir 
se a notícia é realmente falsa (a 
menos que a falsidade decorra 
de algum fato absurdo e facil-

2 PLC 8592/2017; PLC 9467/2018; 
PLC 9554/2018; PLC 9533/2018; PLC 
9761/2018; PLC 9839/2018 e PLC 
9884/2018)

mente constatável). Um paralelo 
com as notícias falsas são os bo-
atos que marcam a história hu-
mana de forma constante. Anti-
gamente, entretanto, os boatos 
eram compartilhados às escu-
ras, enquanto agora esses mes-
mos boatos recebem a alcunha 
de fake news. A punição precisa 
recair no autor da notícia falsa, 
não em quem compartilha (sob 
pena de se ferir direitos funda-
mentais da Constituição Fede-
ral) e tampouco nos provedores 
de aplicações de internet, o que 
geraria um risco claro de censu-
ra e de violação da liberdade de 
expressão.	 n

MARCELO CHIAVASSA DE MELLO PAULA 
LIMA
Advogado. Professor de Direito Civil, 
Direito Digital e Direito da Inovação da 
Universidade Presbiteriana Macken-
zie (CCt). Doutorando em Direito Civil 
pela usP. Mestre e Especialista em Di-
reito Civil pela PuCsP. Especialista em 
Direito Civil Italiano e Europeu pela 
Universidade de Camerino.

Maria Berenice Dias ADVOGADA EM PORTO ALEGRE/RS

AGORA ALIENAÇÃO PARENTAL PODE SIGNIFICAR PRISÃO

D
esqualificar, ten-
tar afastar o filho 
do outro genitor é 
uma realidade que 
sempre existiu. Não 
só depois da sepa-
ração dos pais, mas 
até durante o rela-

cionamento. Esta realidade, no 
entanto, não era percebida ou re-
conhecida; muito menos punida.

No entanto, quando os ho-
mens foram convocados a par-
ticipar mais ativamente da vida 
dos filhos, graças ao ingresso da 
mulher no mercado de trabalho 
e nas instâncias do poder, desco-
briram eles as delícias da pater-
nidade. Assim, finda a relação de 
conjugalidade, não se conforma-
ram com o direito de visitar os 
filhos quinzenalmente, como era 

de praxe. Passaram a reivindicar 
uma convivência mais frequen-
te e a continuar participando 
de forma efetiva da criação e 
educação de seus rebentos. Foi 
este movimento que ensejou o 
estabelecimento da guarda com-
partilhada (CC, arts. 1.583 e 1.584) 
e a edição da Lei da Alienação 
Parental (Lei 12.318/10). 

Ambas as normatizações – 
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verso e reverso da mesma moe-
da – são criticadas por poucos e 
descumpridas por muitos. A co-
meçar pela Justiça, que ainda in-
siste em assegurar à mãe – quase 
como prêmio de consolação – a 
“base de moradia” dos filhos (CC, 
art. 1.583, § 3º). Dita expressão 
não dispõe de conteúdo jurídico, 
pois não corresponde nem ao 
conceito de residência e nem de 
domicílio (CC, arts. 70 e 71).  De 
qualquer modo, morando os pais 
na mesma cidade ou em lugares 
distintos, é de todo desnecessá-
ria tal estipulação. Na guarda 
compartilhada, o filho dispõe de 
dupla residência. Seu domicílio 
é o lugar onde ele se encontra, 
ora com um, ora com o outro dos 
pais, pelo tempo que for.

Na guarda compartilhada às 
claras não haveria a necessidade 
do estabelecimento de um regi-
me de convivência. Porém, como 
esta modalidade de convívio deve 
ser imposta mesmo quando ine-
xiste consenso entre os pais (CC, 
art. 1.584, § 2o), a fixação de datas 
mostra-se salutar. Evita que um 
se submeta ao poder decisório do 
outro. O regime de alternância, 
no entanto, não é suficiente para 
que a guarda compartilhada seja 
efetiva. É necessário assegurar a 
ambos os pais o direito de ter o 
filho em sua companhia fora dos 
períodos fixados, sem que tenha 
que se sujeitar à concordância do 
outro ou a eventual compensa-
ção. Basta haver uma justificati-
va para que tal ocorra (por exem-
plo, casamento ou aniversário de 
algum parente), para que o geni-
tor fique autorizado a ter o filho 
em sua companhia, independen-
te da vontade do outro. 

Apesar da regulamentação 
legal, tanto o descumprimento 
do regime de convivência como 
a prática da alienação parental 
não impõem qualquer sanção a 

quem assim age. As consequên-
cias instituídas na lei (por exem-
plo, redução de prerrogativas, al-
teração da guarda ou suspensão 
da autoridade parental) são me-
didas que vêm em benefício do 
filho, em razão do agir indevido 
de um de seus pais. 

A Lei 13.431/17, em vigor desde 
5 de abril de 2018, estabelece o 
sistema de garantia de direitos 
da criança e do adolescente víti-
ma ou testemunha de violência. 
Reconhece como forma de vio-
lência psicológica o ato de alie-
nação parental (art. 4o, II, b), sen-
do assegurado à vítima o direito 
de, por meio de seu representan-
te legal, pleitear medidas prote-
tivas contra o autor da violência, 
à luz do disposto no Estatuto da 
Criança e do Adolescente (eCa) e 
na Lei Maria da Penha (art. 6o e 
parágrafo único).

O eCa assegura a crianças e 
adolescentes aplicação de me-
didas de proteção quando ví-
timas da omissão ou do abuso 
dos pais ou responsáveis (art. 
98, II), atribuindo-lhes a obriga-
ção de cumprir e fazer cumprir 
determinações judiciais (art. 
22).  Verificadas as hipóteses de 
maus-tratos, opressão ou abuso 
sexual, a autoridade judiciária 
pode determinar, como medi-
da cautelar, o afastamento do 
agressor da moradia comum, 
além da fixação provisória de 
alimentos de que necessitem a 
criança ou o adolescente depen-
dente do agressor (art. 130 e pa-
rágrafo único). 

A Lei Maria da Penha autoriza 
o juiz a aplicar, além das medidas 
protetivas elencadas, medidas 
outras, sempre que a segurança 
da vítima ou as circunstâncias o 
exigirem (LmP, art. 22 e § 1o). Para 
garantir a efetividade das medi-
das protetivas de urgência, pode 
o juiz requisitar o auxílio da for-

ça policial (LmP, art. 22 § 3o) e, a 
qualquer momento, decretar a 
prisão preventiva do agressor, de 
ofício, a requerimento do Minis-
tério Público ou mediante repre-
sentação da autoridade policial 
(art. 20). E, agora, o descumpri-
mento das medidas protetivas 
de urgência tornou-se infração 
penal (Lei 13.641, de 3 de abril de 
2018): pena de detenção de três 
meses a dois anos. 

Desse modo, há que se reco-
nhecer que nas mesmas penas 
incorre quem pratica atos de 
alienação parental, considera-
dos como violência psicológica 
que afronta os direitos e garan-
tias de crianças e adolescen-
tes vítimas ou testemunhas de 
violência. Descumprida medi-
da protetiva que assegure, por 
exemplo, o exercício da guarda 
compartilhada, além de o juiz 
decretar a prisão preventiva do 
infrator – pai, mãe ou responsá-
vel –, fica o transgressor sujeito a 
processo criminal.

Esta é a grande novidade. Re-
conhecida a alienação parental 
como violência psicológica, pode 
o juiz aplicar as medidas prote-
tivas da Lei Maria da Penha (Lei 
13.431/17, art. 4o, II, ‘b’ e art. 6o). 
Descumprida a medida imposta, 
além da prisão preventiva (art. 
20) o alienador comete crime de 
desobediência (art. 24-A, acres-
centado pela Lei 13.641/18). Ou 
seja, pela vez primeira é possí-
vel penalizar quem – ao fim e ao 
cabo – deixa de atentar ao me-
lhor interesse dos filhos.	 n

MARIA BERENICE DIAS
Advogada especializada em Direito 
Homoafetivo. Direito das Famílias e 
Sucessões. Vice-Presidente Nacional 
do Instituto Brasileiro de Direito de 
Família. Presidente da Comissão Espe-
cial da Diversidade Sexual do Conse-
lho Federal da oaB.
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Beatriz de Prince Rasi ADVOGADA EM SÃO PAULO

O CRÉDITO DO PIS/COFINS NO REGIME MONOFÁSICO

A
1ª Seção do Supe-
rior Tribunal de 
Justiça firmou po-
sicionamento, em 
2012, pela permis-
são de desconto 
dos créditos calcu-
lados em relação ao 

frete, também quando o veículo 
é adquirido da fábrica e trans-
portado para a concessionária 
(com o propósito de revenda). 
Em outras palavras, foi concedi-
do o direito ao aproveitamento, 
não cumulativo, de créditos de 
Pis/Cofins sobre o custo de frete. 

Agora, em 2018, estamos 
diante da possibilidade de este 
entendimento firmado pela 1ª 
Seção não ser seguido por suas 
próprias turmas julgadoras em 
virtude do julgamento dos em-
bargos de divergência nos autos 
do ResP 1.583.876 e ResP 1.668.907.

A questão trazida por esses 
novos julgamentos vai muito 
além da discussão tributária, ou 
seja, da possibilidade ou não de 
creditamento (que, frise-se, já foi 
decidida em 2012). A matéria é 
de uma dimensão enorme e che-
ga ao âmago da própria estru-
tura judiciária e da segurança 
jurídica dos contribuintes. Isso 
porque a 1ª Seção é responsável 
pela uniformização da jurispru-
dência de direito público do Su-
perior Tribunal de Justiça (stj), 
por meio de recurso repetitivo, 
súmulas ou embargos de diver-
gência, conforme indica seu re-
gimento interno.

A segurança jurídica não é 
apenas um princípio. Pode-se en-

tender que é mais do que isso. É 
um sobreprincípio, que abrange 
outros tantos importantes prin-
cípios, como, por exemplo, legali-
dade, anterioridade, irretroativi-
dade. Dessa forma, a segurança 
jurídica serve como peça basilar 
do estado democrático de direi-
to, garantindo a estabilidade da 
ordem jurídica. Dela decorre a 
previsibilidade das posições ju-
rídicas, o que molda a postura 
adotada pelos indivíduos.

Na seara tributária, a segu-
rança jurídica pode ser observa-
da em vários princípios, como, 
por exemplo, na vedação ao con-
fisco, capacidade contributiva, e 
assim por diante. Adicionalmen-
te, e evidentemente não só apli-

cável ao direito tributário, temos 
os ditames legais que visam 
garantir essa segurança pela in-
terpretação judicial das normas. 
É aí que entra o papel do Judi-
ciário. Este solene encargo não 
foi esquecido quando da elabo-
ração do atual Código Civil, evi-
denciando ainda mais a missão 

teleológica da uniformização da 
jurisprudência.

Sendo assim – e interpretan-
do conjuntamente os princípios 
basilares de direito, as diretrizes 
do regimento interno do stj e 
o artigo 926 do novo Código de 
Processo Civil (o qual dispõe que 
“os tribunais devem uniformizar 
sua jurisprudência e mantê-la 
estável, íntegra e coerente”) –, a 
atual conjuntura é um sinal de 
problemas e põe em xeque todo 
o trabalho constitucional, in-
fraconstitucional e da própria 
corte de propiciar e manter a se-
gurança jurídica. Ora, se nem as 
próprias turmas do stj seguem 
o entendimento da 1ª Seção, que 
mensagem isso passará para as 
instâncias inferiores? Como fica 
a situação do contribuinte que 
contava com um posicionamen-
to jurisprudencial sólido? 

O cenário é ainda mais alar-
mante, pois tal entendimento 
não é aplicável somente aos ca-
sos de frete de carros, engloban-
do, na realidade, vários segmen-
tos da economia nacional, como 
os produtos farmacêuticos. 
As sim, em nome da segurança 
jurídica e dos ditames legais, a 
mudança de posicionamento do 
stj só poderá se dar pela própria 
1ª Seção.	 n

 

BEATRIZ DE PRINCE RASI
Sócia-fundadora de CgRC Advogados, 
Mestre em Direito Tributário Interna-
cional e da União Europeia pela Uni-
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A SEGURANÇA JURÍDICA  

NÃO É APENAS UM  

PRINCÍPIO. PODE-SE 

ENTENDER QUE É MAIS 

DO QUE ISSO. É UM 

SOBREPRINCÍPIO, QUE 

ABRANGE OUTROS  

TANTOS PRINCÍPIOS
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Cristiano Chaves de Farias PROMOTOR DE JUSTIÇA NA BAHIA

AS TESTEMUNHAS DE JEOVÁ E A TRANSFUSÃO DE SANGUE FORÇADA

A
lguns temas jurídi-
cos causam tama-
nha divergência 
na sociedade que 
impedem a afirma-
ção de uma solução 
única, pronta e aca-
bada. Muita vez, in-

clusive, os argumentos (contrá-
rios e favoráveis) apresentados 
se mostram razoáveis e convin-
centes, malgrado contrapostos. 
São assuntos sobre os quais não 
há consenso, estando envoltos, 
quase sempre, em perspectiva 
religiosa, moral, ética, antropo-
lógica, psicológica etc. Por isso, a 
filosofia do direito vem denomi-
nando esses temas como desa-
cordos morais razoáveis. 

Não tenho dúvida de que um 
dos maiores desacordos morais 
razoáveis existentes na atualida-
de diz respeito à possibilidade de 
procedimento transfusional for-
çado às pessoas que se recusam 
à transfusão voluntária em ra-
zão da crença religiosa, como é o 
caso das testemunhas de Jeová. 
Poderia o Poder Judiciário impor 
uma transfusão de sangue con-
tra a vontade da própria pessoa?

Tenho estudado esse tema 
minuciosamente há mais de 15 
anos, acompanhando as deci-
sões sobre os casos que surgi-
ram, bem como a literatura a 
respeito (não apenas jurídica) e a 

compreensão do tema em outros 
países. E, sem dúvida, a dificul-
dade em chegar a uma conclu-
são segura se mantém. 

O cenário que se descorti-
na no plano internacional é de 
respeito à autonomia privada, 
garantindo a autonomia pros-
pectiva (preventiva) do paciente 
e, por conseguinte, permitindo 
à pessoa (no gozo de sua plena 
capacidade) se recusar à trans-
fusão de sangue, inclusive por 
motivos religiosos. Entende-se 
que se trata de diretiva válida 
antecipada de vontade que deve 
ser respeitada, sob pena de vio-
lação da dignidade do titular. Re-
centes julgamentos do tribunal 
de Ontário, Canadá, da corte de 
cassação da Itália e da suprema 
corte de justiça da Argentina 
confirmam essa tendência de 
respeito à vontade humana. 

Em nosso sistema jurídico, a 
evolução do estudo da matéria 
revela uma inclinação por essa 
solução. Doutrinadores de es-
col publicaram suas pesquisas 
encaminhando soluções nessa 
esteira, nas quais reconhecem a 
impossibilidade de transfusão 
contra a vontade do titular. Veja-
-se, em nossa literatura jurídica, 
a contribuição de Gustavo Te-
pedino e Anderson Schereiber 
(Rj), Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho e Álvaro Villaça Azevedo 

(sP) e Luís Roberto Barroso (df), 
dentre outras substanciosas 
publicações. Também eu venho 
sustentando esse entendimento 
desde a primeira edição de nosso 
Curso de Direito Civil: Parte Ge-
ral (Juspodivm), tendo promovi-
do uma ampliação e atualização 
consideráveis na edição de 2018, 
à luz das mais recentes manifes-
tações. 

Ao meu sentir, a questão ga-
nhou um renovado fôlego com 
a edição da Resolução 1.995/12 do 
Conselho Federal de Medicina 
– Cfm. O aludido ato normativo 
reconhece a efetiva possibilida-
de de diretivas antecipadas de 
vontade, como concretização do 
direito à morte digna (corolário 
inexorável do direito à vida dig-
na). Assim, uma pessoa pode ma-
nifestar validamente a sua von-
tade de não receber tratamento 
médico em determinados casos, 
evitando uma “futilidade médi-
ca” (na linguagem da bioética), 
com o paciente se transforman-
do em objeto de uma obcecada 
descoberta de uma cura, ainda 
que com sacrifícios evidentes da 
dignidade daquela pessoa. Ora, 
sendo possível recusar trata-
mento médico como efetivação 
da autonomia privada, também 
é lícita a recusa à transfusão de 
sangue com esteio em convic-
ções religiosas. 

O CENÁRIO QUE SE DESCORTINA NO PLANO INTERNACIONAL É DE RESPEITO À  

AUTONOMIA PRIVADA, GARANTINDO A AUTONOMIA PREVENTIVA DO PACIENTE E PERMITINDO  

À PESSOA RECUSAR A TRANSFUSÃO DE SANGUE
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A pessoa que professa a fé 
das testemunhas de Jeová, in-
terpretando textos bíblicos dos 
Atos dos Apóstolos, Gênesis e 
Levítico, está convicta de que 
haverá violação de sua digni-
dade em receber transfusão de 
sangue. Concordo que ela tem 
absoluto direito de ser respei-
tada!!! A convicção religiosa 
das minorias (como neste caso) 
não pode ser asfixiada porque a 
maioria discorda. Sempre faço 
um exercício de alteridade para 
bem entender essa questão: não 
sendo testemunha de Jeová, 
gostaria eu que os crentes nessa 
religião, eventualmente sendo a 
maioria da sociedade, impedis-
sem a transfusão de sangue? Ou 
eu diria que é direito meu fazer 
transfusão e me autodetermi-
nar conforme a minha convic-
ção pessoal? Não farei com a 
minoria o que não gostaria que 
fizessem comigo!!! 

Captando esses sinais, as de-
cisões judiciais proferidas mais 
recentemente garantem o direi-
to à não transfusão. O Tribunal 
de Justiça de São Paulo (tj/sP, 
AgInstr 065972.63.2013.8.26.0000) 
e o Tribunal Regional Fede-
ral da 1ª Região (Proc 0013951-
86.2016.4.01.3800/mg, rel. Des. 
Kassio Nunes Marques) afirma-
ram, em fundamentadas deci-
sões, a possibilidade de recusa. 
Aliás, a intervenção judicial 
sobre o tema vem se tornando 
frequente, na medida em que 
médicos e hospitais recorrem 
à justiça para dirimir o conflito 
gerado pelo interesse do pacien-
te, evitando incorrer em respon-

sabilidade civil (caso venham 
a realizar transfusão contra a 
vontade do titular) ou penal 
(por eventual alegação de omis-
são de socorro). 

Nessa ambiência, todavia, 
preciso obtemperar duas ques-
tões que me parecem relevantes. 
Primeiro, se me afigura necessá-
rio reconhecer o direito do pro-
fissional da medicina em se re-
cusar a realizar tratamento em 
pacientes que se oponham ao 
procedimento transfusional. Se, 
por uma banda, o paciente tem 
direito à autodeterminação, lado 
outro, o médico também não 
pode ser obrigado a violar suas 
crenças e convicções. Assim, po-
deria, fora os casos de emergên-
cia/urgência, recusar-se a assu-
mir o tratamento.

Segundo, é preciso registrar 
que toda a lógica racional que 
conduz à conclusão de possibi-
lidade de denegar a transfusão, 
por convicção religiosa, pressu-
põe a plena capacidade e maiori-
dade. Em se tratando de criança 
e adolescente, não se faz possí-
vel a negação. Sequer se mostra 
possível aos pais dispor em lugar 
do filho menor. Até porque não 
se tem certeza de que, no futu-
ro, aquela pessoa acreditará nas 
crenças daquela religião. Nesse 
diapasão, inclusive, recebi do fra-
terno amigo Rodrigo Barreto a 
notícia de uma decisão judicial, 
em São José do Rio Preto, interior 
paulista, autorizando a transfu-
são contra a vontade dos pais em 
um recém-nascido1. O caso ga-
nhou requintes de dramaticida-
de porque a mãe do bebê chegou 

a redigir uma carta, encarecendo 
a não transfusão em seu filho, ba-
seada em seus dogmas religiosos. 
Por amor (e não por falta dele), 
entendia melhor não se aplicar o 
procedimento, em razão da cren-
ça no que seria melhor para o fu-
turo da criança.

O tema, sem dúvidas, é insti-
gante e permanece na agenda de 
discussões dos juristas. Rios de 
tinta ainda se derramarão, com 
certeza, prospectando aspectos 
e perspectivas relevantes. Per-
manecerá, seguramente, como 
um desacordo moral razoável, 
pela própria riqueza de temas 
correlatos.

Desejo, apenas e tão somente, 
que não se restrinja a discussão 
a uma suposta afirmação do di-
reito à vida como uma obrigação 
imposta aos humanos. Mais do 
que um direito à vida, a Consti-
tuição da República, logo em seu 
artigo 1º, III, consagra como va-
lor máximo da República Fede-
rativa do Brasil o direito a uma 
vida digna, o que abrange, segu-
ramente, aspectos não apenas 
físicos, mas também psíquicos, 
intelectuais e emocionais.	 n

CRISTIANO CHAVES DE FARIAS
Promotor de Justiça do Ministério Pú-
blico do Estado de Bahia. Professor de 
Direito Civil. 

1 Disponível em: https://g1.globo.
com/sp/sao-jose-do-rio-preto-ara-
catuba/noticia/justica-autoriza-
-transfusao-de-sangue-a-crianca-
-de-familia-testemunha-de-jeova.
ghtml. Acesso em 21 maio 2018.

NÃO SENDO TESTEMUNHA DE JEOVÁ, GOSTARIA EU QUE OS CRENTES  

NESSA RELIGIÃO, EVENTUALMENTE SENDO A MAIORIA DA SOCIEDADE,  

IMPEDISSEM A TRANSFUSÃO DE SANGUE?
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Luiz Flávio Filizzola D’Urso ADVOGADO EM SÃO PAULO

A PRISÃO NO BRASIL E O MITO DA IMPUNIDADE

A
cada novo crime 
cometido no Bra-
sil, especialmente 
quando o suposto 
autor não perma-
nece encarcerado 
durante o inquéri-
to ou processo, sur-

ge uma reclamação da socieda-
de e uma sensação (errônea) de 
impunidade, pois, para muitos, o 
indigitado jamais deveria voltar, 
em tão pouco tempo, ao convívio 
social. A perplexidade aumenta 
quando o acusado sequer é pre-
so imediatamente, respondendo 
à acusação em liberdade.

Existem duas modalidades 
de prisão no Brasil: prisão para 
execução da pena, que existe 
para punir o culpado e só deve 
ocorrer após o julgamento de to-
dos os recursos, quando há uma 
condenação; e prisão cautelar, 
que nada tem a ver com a culpa 
do acusado, mas pode ocorrer 
em razão da conveniência e ne-
cessidade do processo, indepen-
dentemente se o acusado será 
condenado ou inocentado. 

A prisão antes de uma sen-
tença condenatória definitiva 
(quando não se pode mais recor-
rer ou alterar a condenação) é 
admitida apenas como exceção, 
pois a liberdade é a regra no Bra-
sil, tendo por base o princípio da 

presunção de inocência, previs-
to na Constituição Federal. Essa 
exceção à regra, ou seja, a autori-
zação para a prisão antes de uma 
condenação final, que se dá em 
caráter excepcional, deve ocor-
rer no interesse da investigação 
ou do processo, nada tendo com 
a análise de eventual culpa, con-
forme disposto nas modalidades 
de prisões provisórias, a saber: 
em flagrante, preventiva e tem-
porária.

Já o cumprimento efetivo de 
pena só deve ocorrer depois do 
trânsito em julgado da condena-
ção, neste caso ligada à culpa do 
condenado, representando uma 
punição aplicada pelo Estado 
com a restrição da liberdade do 
indivíduo.

Há que se ter cautela na de-
cretação da prisão de alguém, 
pois a justiça é dos homens, 
portanto falível, como falível é o 
homem, e é exatamente por este 
motivo que existem os recursos 
e as várias instâncias.

Também é sempre bom lem-
brar que boa parte das decisões 
dos juízes de primeiro grau e dos 
tribunais de segunda instância é 
alterada nos tribunais superio-
res. Dessa forma, a cautela deve-
-se ao fato de não ser possível 
compensar o indivíduo aprisio-
nado injustamente, caso, após 

o devido processo legal, seja ele 
absolvido, tanto pelo tempo que 
terá perdido enquanto esteve in-
justamente preso, mas especial-
mente pelas mazelas sofridas 
em razão das péssimas condi-
ções dos presídios brasileiros.

Assim sendo, reitera-se, as pri-
sões cautelares são de interesse 
do inquérito ou do processo, en-
quanto a prisão para execução 
de pena diz respeito à efetiva 
punição do criminoso, em razão 
do cometimento do delito, e não 
se pode, jamais, confundi-las, 
sob pena de se prejulgar alguém 
que posteriormente pode ser 
inocentado, acarretando, assim, 
enormes e irreparáveis prejuízos 
a esse indivíduo, que pode ser 
qualquer um de nós!	 n

LUIZ FLÁVIO FILIZZOLA D’URSO
Advogado Criminalista, Conselheiro 
Estadual da oaB/sP, pós-graduado em 
Direito Penal Econômico e Europeu, 
e em Processo Penal, pela Faculdade 
de Direito da Universidade de Coim-
bra (Portugal), com Especialização em 
Garantias Constitucionais e Direitos 
Fundamentais pela Universidade de 
Castilla-La Mancha (Espanha), mes-
trando em direito penal (usP), membro 
da Comunidade de Juristas de Língua 
Portuguesa (CjLP), integrou o Conselho 
Estadual de Política Criminal e Peni-
tenciária do Estado de São Paulo e in-
tegra o escritório de advocacia D’Urso 
e Borges Advogados Associados.

HÁ QUE SE TER CAUTELA NA DECRETAÇÃO DA PRISÃO DE ALGUÉM,  

POIS A JUSTIÇA É DOS HOMENS, PORTANTO FALÍVEL. POR ESTE MOTIVO,  

EXISTEM OS RECURSOS E AS VÁRIAS INSTÂNCIAS
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José Carlos Lima da Costa ADVOGADO EM BRASÍLIA 
Tiago Castilho ADVOGADO EM SÃO PAULO

O PAPEL DO ADVOGADO AMBIENTALISTA

P
ara reduzir a emis-
são de dióxido de 
carbono responsá-
vel pelo aumento da 
temperatura média 
no planeta, o Brasil 
assumiu o compro-
misso de alcançar 

a meta de desmatamento zero 
na Amazônia até 2030. Porém, a 
grande questão é como o país se 
aproximará desse objetivo, uma 
vez que, infelizmente, todos os 
anos, há certo desprazer em re-
ceber as notícias de que em ne-
nhum momento o desmatamen-
to começa realmente a regredir. 
Logo, a conclusão remete ao fato 
de que se o país não mudar o 
modelo econômico de explora-
ção da mata amazônica, tal ob-
jetivo não será conquistado com 
o devido sucesso. Se o próprio 
governo não sair do campo do 
comando e controle, incentivan-
do a pesquisa científica, a incor-
poração tecnológica e as demais 
atividades econômicas para que 
se possa encontrar um meio al-
ternativo ao desmatamento, esse 
objetivo não será alcançado.

Aliás, o acordo assinado pro-
vocará mudanças no contexto 
econômico e competitivo mun-
dial, especialmente no mundo, 
sendo que, em razão dessas ca-
racterísticas, referidas mudan-
ças acabam por atingir o setor 
econômico como um todo. Logo, 
abandona-se a velha e imperia-
lista máxima que teve valia por 
anos, segundo a qual “negócios, 
negócios, meio ambiente à par-

te”, pois devemos nos acostumar 
cada vez mais com o tempo pre-
sente: a era do ecobusiness1.

O resultado do acordo assi-
nado ao final da 21ª Conferência 
Mundial sobre o Clima (CoP-21), 
para o Brasil, eleva as possibili-
dades do engajamento do setor 
privado na contribuição e ame-
nização dos problemas da co-
munidade nacional, com vistas 
principalmente à valorização 
das perspectivas de sustenta-

bilidade brasileira. Ao mesmo 
tempo, para os cidadãos, enal-
tece o que a carta magna brasi-
leira já prescreve e assegura a 
todos: o direito absoluto e irres-
trito à saúde. Em seu artigo 225, 
redige uma espécie de poema 
ao garantir o direito universal 
ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sa-
dia qualidade de vida, impondo 
ao poder público e à coletividade 
o dever de defendê-lo e preser-
vá-lo para as presentes e futuras 
gerações. Portanto, constata-se 

uma nova lógica da propriedade 
pública, propriedade privada e 
propriedade de uso comum. Ain-
da, ao tratar da futura geração, a 
Constituição impõe a condição 
de que os projetos empresariais 
sejam planejados de modo a con-
templar em sua composição o 
agora e o amanhã. 

Neste cenário, surge a figu-
ra do advogado ambientalista, 
porque, hoje, os instrumentos 
jurídicos ambientais são de boa 
qualidade. A questão central é 
que os advogados ambientalis-
tas são exploradores numa terra 
nunca antes visitada. Observa-
-se que a justiça ainda trata a 
propriedade privada como algo 
intocável, mas, mesmo que ainda 
resistente, vai mudando seu en-
tendimento aos poucos. O advo-
gado ambientalista é o profissio-
nal do direito que irá instigar o 
Judiciário a ter um pensamento 
diferente, semelhante ao que a 
humanidade começa a ter. É um 
verdadeiro papel de vanguarda, 
pois será o primeiro a promover 
nas empresas os princípios da 
precaução e prevenção e a reali-
zar uma boa consultoria jurídica 
para que esses princípios sejam 
observados pelo empresário e 
empreendedor, o que trará mui-
ta economia ao empresariado 
mais adiante. Ressalta-se que 
os crimes ambientais tendem a 
diminuir em razão da maior ri-

1 Amato Neto, J.  A era do ecobu-
siness: criando negócios sustentá-
veis. Barueri: Manole, 2015.

O advogado ambientalista  

é o profissional do  

direito que irá instigar  

o Judiciário a ter um  

pensamento diferente,  

semelhante ao que  

a humanidade  

começa a ter
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gidez na aplicação de multas e 
penas. A consultoria do advoga-
do ambientalista é fundamental 
para ajudar a empresa a obser-
var a nova lógica do bem comum 
e, ao adotar práticas de preven-
ção, certamente cometerá me-
nos erros e deixará de arcar com 
custos muito altos no futuro.

A sustentabilidade impõe no-
vos padrões de conduta organi-
zacionais, novas modalidades de 
produção e uma gestão estratégi-
ca sustentável que engloba a ex-
pertise do profissional advogado 
com conhecimentos específicos 
na área ambiental e de susten-
tabilidade. Abre também novos 
nichos de mercado, tendo, por-
tanto, uma nova roupagem am-
biental, que se exibe por todo um 

conjunto de grandes transfor-
mações econômicas, políticas e 
sociais, que sinalizam para novos 
paradigmas que deverão nortear 
o comportamento social, político 
e, especialmente, o empresarial 
corporativo, provocando, sobre-
maneira, profundas alterações 
nas estratégias empresariais. 
Por isso, ao se considerar que o 
mundo corporativo tem papel 
fundamental na garantia de pre-
servação do meio ambiente e na 
definição da qualidade de vida 
das comunidades locais, espe-
cialmente no meio em que estão 
inseridas, entende-se salutar 
que o empresariado se aproxime 
cada dia mais da gestão estraté-
gica. Essa gestão estratégica é 
apoiada em profissionais técni-

cos com envergadura ambien-
tal e sustentável, de modo que se 
permita um saudável, equilibra-
do e sadio caminhar para a tão 
sonhada “economia verde”2.	 n

TIAGO CASTILHO
Advogado com especialização em Di-
reito Sanitário pela uniCamP e mBa 
em Direito Ambiental e Sustentabili-
dade pela fgv – Direito Rio, sócio do 
Castilho & Scaff Manna Advogados

JOSÉ CARLOS LIMA DA COSTA
Advogado especializado em Direito 
Ambiental, integrante da Comissão de 
Meio Ambiente da oaB-Pa, diretor da 
Fundação Verde Herbet Daniel, pela 
qual participou da CoP-21

2 O Estado de S. Paulo, 04.03.2011, 
p. A2, apud MiLaRé, Édis.
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ENTREVISTA

“A PREVIDÊNCIA  
É SUPERAVITÁRIA”
Cláudia Salles Vilela Vianna 

ADVOGADA

C
onferencista e consultora jurídica empresarial nas áreas de direito do trabalho e 
direito previdenciário, a advogada Cláudia Salles Vilela Vianna está habituada a 
desafiar o coro dos contentes. Em entrevista à Revista Bonijuris, ela faz um balan-
ço da reforma da previdência que não veio e que, a julgar pelo melancólico fim do 
breve governo de Michel Temer, deve ficar mesmo para seu sucessor.

Remando contra a corrente – um estilo que a notabilizou desde que concluiu o 
curso de direito na Universidade de Uberaba (mg) em 1993 e, 14 anos depois, o mes-
trado na PuC do Paraná –, Cláudia Salles prova por a + b que a “previdência no Brasil 
é superavitária”. Sim, o leitor leu bem: a previdência em tese não dá prejuízo; muito 

pelo contrário, gera receita excedente. O déficit anual reiterado, que vem sendo divulgado pelo go-
verno federal, decorre de uma inadequada administração do sistema (receitas/despesas) e de uma 
forma diferenciada de apresentar as contas. Cláudia é conhecida no meio jurídico pelos embates 
que trava em nome da seguridade social, que reúne o sus (sistema único de saúde) e a assistência 
social, ambos de natureza gratuita, bem como a previdência social, de natureza contributiva.

Em suas últimas participações em entrevistas e congressos, Cláudia expôs a “contabilidade 
criativa do governo”, demonstrando que o déficit da previdência de 150 bilhões apontado pelo 
governo para o ano de 2016 é falacioso e não reflete a situação econômica real da seguridade. Em 
relação aos últimos anos houve, de fato, um resultado pior em 2016, reflexo da crise econômica 
pela qual passou o Brasil, mas nem de longe podemos afirmar que o sistema está quebrado, tam-
pouco ser necessária reforma imediata da legislação de forma tão gravosa, como essa que está 
sendo votada no Congresso Nacional.

Em que base de dados a advogada se fundamenta para provar sua afirmação? Nos boletins 
estatísticos divulgados pela Previdência Social1 e nas Análises da Seguridade Social feitas anu-
almente pela anfiP – Associação Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal2 a partir dos 
resultados aferidos, bem como na regra orçamentária definida na Constituição da República, que 
deveria ser seguida pela União.

Munida dessas informações, ela aponta que desde 1994 o caixa da seguridade social apresenta 
um equilíbrio fiscal, com mais receitas do que despesas. “O problema é que o governo não admi-

1 Disponíveis em http://www.previdencia.gov.br/dados-abertos/boletins-estatisticos-da-previdencia-social/
2 Disponíveis em https://www.anfip.org.br/publicacao.php?pag=1&tip=livros
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nistra de forma correta o sistema, pois desvincula 
valores da seguridade para custear despesas que 
a ela não são atinentes, pratica desoneração para 
alguns setores produtivos sem o devido repasse 
de valores à seguridade, concede perdões a deve-
dores, gerencia de forma ineficiente a concessão 
e manutenção de benefícios e é ineficaz no com-
bate à fraude e corrupção, dentre outros fatores”, 
afirma. “E, ainda assim, os resultados vinham se 
mostrando favoráveis até 2015, sendo o déficit 
alardeado pelo governo o resultado de uma me-
todologia própria para a apresentação das contas, 
que não reflete o que está previsto no texto cons-
titucional.”

Casada com o advogado Anderson Angelo 
Vianna da Costa, de quem é sócia no escritório 
Vilela Vianna, em Curitiba, Cláudia defende o 
preceito constitucional acima de tudo. As normas 
estão estampadas na carta constitucional e não 
deixam dúvida de como os custos da previdência 
devem ser divididos: 1/3 do governo e os outros 
2/3 por conta do trabalhador e do empresariado. 
Os valores arrecadados deveriam ser utilizados 
apenas no custeio da saúde, assistência social e 
previdência social, com receitas e despesas inte-
grantes de orçamento próprio da seguridade. Não 
deveria existir desvinculação ou desoneração que 
acarretasse perda financeira ao sistema; não deve-
ria existir sonegação e corrupção não combatidas; 
não deveria existir fraudes na concessão e manu-
tenção dos benefícios, tampouco no efetivo gasto 
dos valores que a eles não são destinados. E não 
deveriam as contas serem manipuladas, alardean-
do o governo um resultado que não representa a 
verdade dos fatos.

A reforma na legislação é necessária e Cláudia 
é a favor de mudanças, tanto nas regras pertinen-
tes aos benefícios como também naquelas que se 
referem ao custeio do sistema, mas com objetivo 
de manter o sistema financeiramente sustentável 
e superavitário, como tem que ser, inclusive.

BONIJURIS – Quando ainda tinha esperanças 
de aprovar a reforma da previdência, o governo 
Temer fez uma campanha agressiva com um slo-

gan idem: “Ou vai ou racha”, dizia. Esse quadro é 
enganoso?

CLÁUDIA SALLES VILELA VIANNA – Sem 
dúvida, causou um pânico geral, principalmente 
naqueles que estão a meses ou a poucos anos da 
aposentadoria. As novas regras que foram pro-
postas são prejudiciais a boa parte dos segurados 
e muitos ficaram apavorados, achando que pre-
cisariam trabalhar até os 65 anos para ter uma 
aposentadoria. Além disso, trata-se de uma pro-
paganda enganosa. Nós sempre ouvimos que a 
previdência é deficitária, mas, ao contrário, ela é 
superavitária, porque integra um sistema, deno-
minado seguridade social, que gera mais receitas 
do que despesas.

Como assim?
O governo mostra a conta do jeito que ele 

quer mostrar, e entendo ser incorreta a forma 
por ele adotada para a divulgação dos resulta-
dos. O jeito certo é aquele que está na Constitui-
ção Federal, artigos 165 e 195, e que, para início 
da conversa, determina que o orçamento da se-
guridade social (que engloba saúde, assistência 
social e previdência do regime geral) seja separa-
do do orçamento fiscal. O orçamento da seguri-
dade, portanto, deveria compreender apenas as 
entidades e órgãos que a ela estejam vinculados, 
de forma direta ou indireta, bem como fundos e 
fundações instituídos pelo poder público, mas 
essa separação não tem sido observada pelos 
governos, que não somente deixam de praticar 
corretamente a separação dos orçamentos como 
incluem despesas de outras entidades ou áreas 
de atuação diversas.

E veja que apenas separando os orçamentos e 
corrigindo pequena parte dos repasses, sem ajus-
tarmos outras irregularidades que entendo pre-
sentes, os resultados se mostravam positivos. 

Quando a CPmf [contribuição provisória sobre 
movimentação financeira] estava em vigor, o su-
perávit da seguridade chegava a ultrapassar R$ 
60 bilhões. No ano de 2005, por exemplo, tivemos 
aproximadamente R$ 290 bilhões de receita e pou-
co mais de R$ 217 bilhões de despesas, com resulta-

ENTENDO SER INCORRETA A FORMA ADOTADA PELO GOVERNO PARA  

A DIVULGAÇÃO DOS RESULTADOS [DA SEGURIDADE SOCIAL]. O JEITO CERTO  

É O QUE ESTÁ NA CONSTITUIÇÃO, ARTIGOS 165 E 195



20 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

“A PREVIDÊNCIA É SUPERAVITÁRIA”

do positivo de quase R$ 73 bilhões. Com a extinção 
da CPfm em 2007 a arrecadação ficou menor, mas 
ainda com manutenção dos superávits anuais. As 
análises financeiras da anfiP mostram resultado 
positivo de R$ 55 billhões em 2010, R$ 76 bilhões 
em 2013 e R$ 56 bilhões em 2014. No ano de 2015 ti-
vemos um resultado pior, mas ainda positivo, na 
ordem aproximada de R$ 11,5 bilhões. E apenas em 
2016 um resultado negativo, de quase R$ 57 bilhões.

Qual a explicação?
A crise.
A receita da seguridade social em 2016 foi de R$ 

718,9 bilhões e a despesa,  por sua vez, de R$ 775,9 bi-
lhões, e nessa conta temos o resultado negativo, de 
R$ 57 bilhões. No entanto, precisamos entender que 
a maior parte da arrecadação advém das contribui-
ções sociais que, em 2016, chegou a R$ 689,4 bilhões. 

Essas contribuições estão previstas no art. 195 
da Cf e são pagas, principalmente, por emprega-
dores e trabalhadores. As empresas respondem 
pela maior parte da arrecadação porque, além 
de contribuir sobre a remuneração paga aos tra-
balhadores que lhes prestam serviços, ainda se 
encontram obrigadas ao pagamento do Cofins, 
CsLL e Pis/PaseP, também destinados ao custeio 
da seguridade.

Assim, na forma criada por nossa Constituição 
Federal, a seguridade social depende da existência 
de empresas, com bons resultados operacionais e 
geração de emprego, e não tivemos isso nos anos 
de 2015/2016, em razão da crise político-econômica 
pela qual passou o país, com óbvios reflexos so-
ciais. A imprensa chegou a noticiar o fechamento 
de 1,8 milhão de empresas, com consequente en-
cerramento de milhões de postos de trabalho. E o 
desandar da economia traz não somente queda na 
arrecadação, mas também aumento na sonegação 
e aumento na quantidade de benefícios pagos, in-
clusive seguro-desemprego que, muitos desconhe-
cem, é custeado pela seguridade. 

Qual é a conta certa que o governo não faz?
A conta certa seria aquela que está em nossa 

Constituição, arts. 194 a 204, no capítulo destinado 

à seguridade social, composta pela saúde, pela as-
sistência social e pela previdência social, mas essa 
última restrita apenas ao regime geral de previ-
dência, porque o regime dos servidores públicos e 
militares está em capítulo diferenciado de nossa 
carta magna. 

É o art. 195 que trata do custeio, e é claro em 
determinar que o financiamento desse sistema de 
proteção deve se dar pela sociedade, de forma di-
reta e indireta. 

O financiamento direto se dá por meio das 
contribuições sociais listadas no próprio art. 195, 
incisos I a IV, cuja destinação deveria ser exclusi-
va para o custeio da seguridade, e sendo elas as 
seguintes: a) do trabalhador, sobre a remunera-
ção por ele recebida; b) do empregador/empresa, 
sobre o total de remuneração paga aos trabalha-
dores que lhe prestaram serviços; c) da empresa, 
sobre a receita e o faturamento (Cofins); d) da 
empresa, sobre o lucro (CsLL); e) sobre a receita 
de concursos de prognósticos (loterias federais, 
por exemplo); f) sobre a receita de espetáculos 
desportivos; g) do importador de bens e serviços 
do exterior. E há, por fim, a contribuição devida 
pelos empregadores/empresas ao Pis/PaseP, pre-
vista no art. 239 da Cf/88 para o custeio do segu-
ro-desemprego.

A forma indireta, por sua vez, decorre do paga-
mento de impostos por parte da sociedade, que 
não possuem destinação específica. Por isso, par-
te da receita de impostos deveria integrar o orça-
mento da seguridade social, fechando aí a forma 
tripartite de custeio, onde trabalhadores, empre-
gadores e Estado contribuem para o sustento do 
sistema instituído.

Essa é a regra, e não há escolha para emprega-
dores, empresas e trabalhadores. As contribuições 
são obrigatórias, mesmo se não quiserem utilizar 
dos benefícios oferecidos pela seguridade.

E esse dinheiro vai todo para o caixa da seguri-
dade social?

Aí está uma boa parte do problema.
A Constituição, ao determinar que o financia-

mento direto deveria se dar por meio do pagamen-

A RECEITA DA SEGURIDADE SOCIAL EM 2016 FOI DE R$ 718,9 BILHÕES  

E A DESPESA, POR SUA VEZ, DE R$ 775,9 BILHÕES, E NESSA CONTA TEMOS  

O RESULTADO NEGATIVO, DE R$ 57 BILHÕES
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O GOVERNO ABOCANHA PARTE DOS RECURSOS CARIMBADOS  

[DA PREVIDÊNCIA] PARA O CUSTEIO DE OUTRAS DESPESAS. EM 2015 

FORAM DESVIADOS R$ 63 BILHÕES DA SEGURIDADE SOCIAL

to de contribuições sociais, garantiu que todo esse 
montante fosse destinado única e exclusivamente 
à seguridade social. Em 1994, porém, o governo 
aprovou uma emenda desvinculando parte das 
receitas da União. Tratava-se de disposição tran-
sitória, criada pela Emenda Constitucional de Re-
visão número 1/94, com o nome de Fundo Social 
de Emergência (fse) e com objetivo de estabilizar 
a economia logo após o Plano Real, mas que se re-
velou permanente. Seu nome sofreu alterações e a 
desvinculação de 20% dessas receitas veio sendo 
prorrogada desde então, atualmente recebendo o 
nome de dRu – desvinculação de receitas da União.

O governo abocanha parte desses recursos ca-
rimbados e os desvincula da seguridade social, ou 
seja, desvia para o custeio de outras despesas que 
em nada se relacionam com saúde, assistência ou 
previdência.

Em 2015, para se ter uma ideia, foram desviados 
R$ 63 bilhões de reais e, como o resultado daquele 
ano foi de R$ 11,5 bilhões positivos, se esse dinhei-
ro tivesse permanecido no sistema teríamos um 
superávit em 2015 de R$ 74,5 bilhões. 

E pior: em 09/2016, justamente no curso de uma 
redução de arrecadação em face da crise político/
econômica enfrentada pelo país, e obviamente 
com contas mais apertadas para a seguridade so-
cial, foi aprovada a eC 93 não somente prorrogan-
do uma vez mais a dRu (até 2023) como aumentan-
do o percentual de desvinculação para 30%, com 
efeito retroativo para janeiro daquele ano. Não 
bastasse tal, ampliou seus efeitos, determinando a 
incidência dos 30% não apenas sobre as contribui-
ções sociais, mas também sobre contribuições de 
domínio econômico e taxas. Felizmente excluíram 
da base de desvio a receita decorrente da contri-
buição incidente sobre a remuneração (dos tra-
balhadores e seus empregadores/empresas), mas 
ainda assim, estamos falando de bilhões de reais 
desvinculados da seguridade, o que é, no mínimo, 
um contrassenso. 

Fica mais fácil entendermos visualizando os 
números: em 2015 esse desvio (dRu) era de 20% e 
chegou a subtrair da seguridade social um mon-
tante de aproximadamente R$ 63 bilhões, como 

mencionado. Em 2016, com o aumento do per-
centual para 30%, foi responsável pela subtração 
de algo em torno de R$ 99,2 bilhões. Veja que na 
conta parcialmente certa, com separação dos or-
çamentos e pequena correção de compensações 
financeiras, se esse dinheiro tivesse permanecido 
na seguridade social não haveria prejuízo em 2016, 
mas superávit na ordem de R$ 42 bilhões. E, ainda 
que se pretenda utilizar a conta equivocada do go-
verno, não teríamos déficit de 150 bilhões, mas sim 
de R$ 51 bilhões que, inclusive, tampouco poderia 
ser denominado de “déficit” porque, se bem lem-
brarmos, o custeio do sistema é tripartite e cabe 
ao Estado seu quinhão de participação. Se tomar-
mos o total de despesas no ano de 2016 (quase R$ 
776 bilhões) esses R$ 51 bilhões que caberiam ao 
Estado refletem apenas 6,57%, bem inferior aos 
33,33% que lhe poderiam ser exigidos...

E não é só isso. Além da dRu, o governo não 
inclui nas contas os valores resultantes de aplica-
ções financeiras. Segundo dados divulgados pela 
anfiP, por exemplo, o Fundo de Amparo ao Traba-
lhador recebeu no ano de 2016 aproximadamente 
R$ 19 bilhões em aplicações financeiras junto ao 
Bndes e outras instituições financeiras, e nenhum 
centavo desse montante apareceu nas contas 
apresentadas pelo governo.  A anfiP registra ain-
da a esse título cerca de R$ 786 milhões recebidos 
pelo regime geral (RgPs), outros R$ 13 milhões pelo 
Ministério da Saúde e ainda R$ 105 milhões rela-
cionados à assistência social. Por se tratarem de 
órgãos vinculados à seguridade, referidos valores 
deveriam obrigatoriamente integrar o orçamento, 
mas não integram.

Há ainda, um outro valor que é subtraído das 
contas e que se refere à compensação integral que 
a União deveria fazer à seguridade em decorrência 
das perdas sofridas com a desoneração da folha de 
pagamentos. Desde 2013, com objetivo de fomen-
tar a economia, alguns setores empresariais foram 
contemplados com a substituição da contribuição 
incidente sobre a folha de pagamento por um tri-
buto de percentual menor, incidente sobre a recei-
ta bruta. E como isso significa reduzir a receita da 
seguridade, a legislação garante a compensação 
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desse prejuízo por parte da União, mas uma parte 
dessas perdas não é repassada e o orçamento da 
seguridade acaba ficando no prejuízo.

Também merece registro a ausência de repasse 
de 40% do que é arrecadado pelo Pis/PaseP e que 
é transferida ao Bndes para programas de crédito 
relacionados à geração de emprego. No entanto, o 
fato de parte do valor arrecadado ser entregue ao 
Bndes, seja para qual motivo for, não retira a na-
tureza de contribuição social do valor que é pago 
pelas empresas, tampouco a destinação exclusiva 
ao financiamento da seguridade social.

Explique melhor.
Imagine uma família e seu orçamento domés-

tico. As contas do mês não param de chegar e es-
tão cada vez mais altas; e o que os membros dessa 
família recebem de remuneração não tem sido 
suficiente para a cobertura dos gastos. A família, 
portanto, está falida. 

No entanto, quando você analisa as contas que 
eles mostraram, você observa que há anos eles 
doam 20% de praticamente tudo que recebem 
para um parente próximo, e que aumentaram esse 
percentual para 30% a contar de 01/2016. Além 
disso, você observa que uma parte da receita tem 
sido entregue a um vizinho para auxiliá-lo em 
seus próprios gastos e, não bastasse tudo isso, es-
tão renunciando ao recebimento de vários valores 
que lhe seriam devidos mensalmente e, por fim, 
um dos membros ainda esconde parte da receita 
por ele recebida e que deveria ser entregue para 
compor o orçamento familiar. 

Você acha que está certo esse comportamen-
to? Acha que essa família pode alardear aos qua-
tro cantos que está falida, que o valor que recebe 
não é suficiente e que, por isso, precisa cortar 
fortemente os gastos mensais de seus compo-
nentes?

O certo, se estivesse de fato falida, não seria so-
licitar ela dinheiro de algum parente ou vizinho, 
para conseguir pagar as despesas mensais? O cer-
to não seria procurar receber absolutamente tudo 
o que fosse de direito, o mais rápido possível e sem 
renunciar a um centavo sequer?

Se o total que os membros dessa família recebe 
ou tem para receber é suficiente para a cobertura 
dos gastos, e se a pessoa responsável por adminis-
trar o dinheiro opta por desviar uma parte para 
outra finalidade, esconder uma segunda parte, 
deixar de receber uma terceira etc., não temos 
uma situação de falência, mas sim uma péssima 
administração dos valores.

Pois entendo ser justamente esse o discurso do 
governo, e por isso digo existir uma  incoerência 
evidente entre esse discurso e os atos por ele pra-
ticados. Não vejo sensatez mostrar um prejuízo 
de praticamente R$ 150 bilhões para o ano de 2016, 
alardear que o sistema está totalmente falido e 
que se fazem necessárias rigorosas reduções nos 
benefícios e, ao mesmo tempo, aumentar para 30% 
a desvinculação de receitas (dRu) e perder, no mes-
mo ano de 2016, algo em torno de R$ 99 bilhões. E 
isso se falarmos apenas da dRu.

Se somarmos a isso o perdão da dívida de empre-
sas sonegadoras e devedoras, em 2017, o prejuízo 
é ainda maior.

Exatamente. 
Em momentos de crise a sonegação de tributos 

aumenta e o relatório final da CPi da Previdência, 
conforme divulgado pelo Senado Federal, regis-
trou que a dívida das empresas privadas para com 
a previdência chega a R$ 450 bilhões.

Não há auditores fiscais em número suficiente; 
o prazo de prescrição e decadência é de apenas 
cinco anos; e tem sido reincidente o perdão de ju-
ros e multa, além da concessão de prazo extensivo 
de parcelamento. 

E veja novamente a incoerência entre o discur-
so e o ato: se há de fato um déficit anual reiterado 
e gigantesco, que chega a 150 bilhões em apenas 
um ano, não seria mais adequado aumentar o nú-
mero de auditores fiscais, melhorar o sistema de 
constituição desses créditos e promover o neces-
sário para a recuperação desses valores, inclusive 
com encargos legais (juros e multa)? Somente com 
o perdão dos juros e multas concedido no progra-
ma criado em 2017 estima-se uma perda de quase 
R$ 40 bilhões. Não bastasse tal, ainda tivemos a 

EM MOMENTOS DE CRISE A SONEGAÇÃO DE TRIBUTOS AUMENTA.  

RELATÓRIO FINAL DE CPI DO SENADO REGISTROU QUE A DÍVIDA DAS EMPRESAS  

PARA COM A PREVIDÊNCIA CHEGA A R$ 450 BILHÕES
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publicação da Portaria Pgfn 396/2016 trazendo a 
suspensão da cobrança judicial dos contribuintes 
devedores de até R$ 1 milhão.

Qual a medida certa a ser tomada?
Primeiro, acabar com a desvinculação de recei-

tas [dRu] e fazer retornar aos cofres da seguridade 
social a integralidade das contribuições sociais 
que foram constituídas para seu financiamento.

Cumprir o comando da Constituição, separan-
do corretamente o orçamento da seguridade so-
cial e colocando na prestação de contas a totalida-
de das receitas e a totalidade das despesas.

Repassar integralmente o prejuízo sofrido com a 
desoneração da folha, aumentar o quadro de audi-
tores fiscais (por novos concursos) e buscar o recebi-
mento das dívidas, com os encargos legais de direito.

E, além de tudo isso, ainda fazer uma varredura 
interna, para acabar ou reduzir drasticamente a 
quantidade de fraudes, pois segundo dados divul-
gados pelo Tribunal de Contas da União, 80% dos 
benefícios motivados por doença e invalidez do 
inss são fraudulentos e, se o dado estiver correto, 
temos aqui um problema administrativo e geren-
cial muito grave. O inss é uma autarquia federal 
que tem a única função de gerir a concessão e o 
pagamento de benefícios. E o que seria aceitável 
em termos de erro gerencial? 1%, 5%, quiçá 10%, 
mas 80% é descalabro administrativo.

A crítica na divisão do bolo previdenciário cos-
tuma cair sobre os servidores públicos civis e 
militares, a garantia da estabilidade e os privilé-
gios que eles desfrutam. Como a senhora analisa 
esse quadro?

Entendo ser uma interpretação equivocada por-
que, se novamente prestarmos atenção ao capítu-
lo da seguridade social, constante dos artigos 194 
a 204 da Cf, veremos que o regime previdenciário 
que ali está compreendido é apenas o regime geral 
de previdência social, tratado no art. 201, inclusive.

Ao apresentar as contas da seguridade social, 
portanto, jamais deveria o governo inserir nas pla-
nilhas as receitas e despesas dos regimes próprios, 
seja dos servidores civis ou dos servidores mili-

tares. O regime previdenciário desses servidores 
não é para ser custeado com as contribuições so-
ciais destacadas no art. 195 da Constituição, por se-
rem sistemas distintos, com regras diferenciadas 
e, portanto, com orçamentos próprios e separados. 

O financiamento do regime próprio dos servi-
dores civis advém das contribuições devidas pelos 
servidores ativos e inativos, bem como da contri-
buição patronal. E se de fato as despesas supera-
rem as receitas, essa conta precisa ser apresenta-
da à parte, e resolvida igualmente à parte. 

Ao regime previdenciário dos militares, por 
exemplo, sequer pode ser atribuído o caráter con-
tributivo, porque não há previsão de contribuição 
para as aposentadorias/reformas, mas tão somen-
te para as pensões. Não há que se falar, aqui, de 
equilíbrio financeiro ou atuarial, não sendo mini-
mamente aceitável colocar essas despesas junto 
com as contas do regime geral.

Voltando ao início da entrevista, naquele ponto 
em que o governo apresentou um rombo da pre-
vidência de R$ 150 bilhões para o ano de 2016. Por 
qual razão o governo esconde os dados corretos? 
Há, de fato, a necessidade de reforma na legisla-
ção, com corte de direitos?

O cálculo que mostra um resultado negativo de 
aproximadamente R$ 150 bilhões, como visto, par-
te de um entendimento próprio onde o governo 
coloca na planilha não as receitas determinadas 
pela Constituição Federal, mas aquelas que ele 
quer colocar. E ao lançar os gastos, insere despe-
sas que jamais deveriam constar do cálculo por-
que em nada se referem à seguridade social.

O que as pessoas precisam entender é que essas 
contribuições sociais que aqui citei foram criadas 
e são pagas apenas para custear a saúde, a assis-
tência social e o regime geral de previdência so-
cial. E nada mais.  Não é um valor que o governo 
arrecada e que pode usar onde bem entender. Não 
pode ser permitida sua desvinculação, não pode 
haver renúncia quanto ao valor que tem a receber, 
tampouco fraudes, corrupção etc.

No entanto, e como pontuei, o que acontece de 
fato é algo bem diferente daquilo que está previs-

O QUE AS PESSOAS PRECISAM ENTENDER É QUE ESSAS CONTRIBUIÇÕES 

SOCIAIS FORAM CRIADAS PARA CUSTEIO ESPECÍFICO E NADA MAIS. NÃO É UM 

VALOR QUE O GOVERNO ARRECADA E PODE USAR ONDE QUISER
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to em nossa Constituição e, quanto à razão, ainda 
que tristemente me forço a concordar com o mo-
tivo apontado pela anfiP em suas análises anuais: 
fica mais fácil de governar. É mais fácil receber 
os valores e colocá-los onde bem entendermos e 
mais fácil aumentarmos essa arrecadação (uma 
vez que vamos usar o dinheiro onde quisermos) 
mediante o corte de direitos; mais fácil negar be-
nefícios e ser totalmente ineficiente na saúde e na 
assistência social sob o argumento de que o siste-
ma está falido e não há dinheiro suficiente. Temos, 
inclusive, decisões judiciais fundamentadas no 
suposto déficit da previdência social...

Se o disposto na Cf fosse cumprido, a dRu dei-
xasse de existir e a conta correta fosse feita e de-
monstrada, a população teria conhecimento de 
que o sistema de seguridade é superavitário, e 
passaria a exigir a contraprestação obrigatória do 
Estado nos serviços de saúde (sus), e serviços e be-
nefícios da assistência e previdência social, inclu-
sive com valores melhores e mais justos a título de 
aposentadorias e outras prestações.

No entanto, ter receita suficiente não é moti-
vo para não querermos mudanças na legislação. 
Sou a favor de reforma, tanto na lei de benefícios 
quanto na que se refere ao custeio, porque se faz 
necessário manter a solidez do sistema e é inegá-
vel a mudança na sociedade, em termos de taxa de 
natalidade e envelhecimento e sobrevida da popu-
lação. É preciso mudar agora, para reflexo positivo 
e sustentabilidade do sistema daqui a 20, 30 ou 40 
anos, e justamente por isso que as mudanças não 
precisam ser feitas às pressas, tampouco com o 
rigor excessivo que apresenta a PeC 287-A, em trâ-
mite no Congresso Nacional.

O governo federal, contudo, insiste na necessi-
dade de reformas urgentes, com grandes cortes de 
direitos, sob o fundamento do déficit, mas aí é que 
pergunto: que déficit? n

SinopSe

Em 3ª edição, a obra “Previdência Social – 
Custeios e Benefícios” (LTr, 1.056 págs., R$ 240,00), 
da advogada Cláudia Salles Vilela  Vianna, con-
tém um completo estudo sobre o regime geral 
do sistema previdenciário brasileiro. Desde o 
histórico legislativo, as fontes formais e prin-
cípios constitucionais, até o aspecto legal e a 
prática que envolve o custeio e os benefícios 
oferecidos aos que aderem ao sistema de con-
tribuição. A autora trata do tema em linguagem 
de fácil compreensão e assimilação, valendo-se 
de ampla fundamentação na legislação vigente. 
Entre os conteúdos analisados estão os riscos 
ocupacionais e a isenção de contribuições; os be-
nefícios extintos e de legislação especial; a con-
tagem recíproca, o reconhecimento de tempo, 
de filiação e justificação administrativa; e a con-
tribuição de segurados, empresas, cooperativas, 
associações desportivas e de produtores rurais.

entrevistadores
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O GOVERNO FEDERAL INSISTE NA 

NECESSIDADE DE REFORMAS 

URGENTES, COM GRANDES 

CORTES DE DIREITOS, SOB 

O FUNDAMENTO DO DÉFICIT, 

MAS AÍ É QUE PERGUNTO: 

QUE DÉFICIT?



A ditadura foi uma época de violação de direitos. 
E muitos dos documentos que contavam os detalhes 
sobre os crimes cometidos foram censurados, 
escondidos ou destruídos.

Uma iniciativa do MPF, com o apoio de diversos 
parceiros, repatriou, digitalizou e tratou o acervo 
recuperado. Hoje, os documentos estão disponíveis 
para consulta no site Brasil: Nunca Mais Digital. 

bnmdigital.mpf.mp.br: acesse, pesquise e não deixe 
a história desaparecer. Muito menos se repetir.

REALIZAÇÃO: 

Ministério Público Federal  •  Armazém Memória  •  Arquivo Público do Estado de São Paulo

PARCEIROS E APOIADORES: 

• Instituto de Políticas Relacionais (IPR)

• Conselho Mundial de Igrejas (CMI) 

• Ordem dos Advogados do Brasil/

   Seccional Rio de Janeiro  

• Arquivo Nacional 

• Center for Research Libraries/

   Latin American Microform Project

• Pontifícia Universidade Católica de São Paulo

• Arquivo Edgard Leuenroth/ 

   Universidade de Campinas

• Rubens Naves Santos Junior Advogados

• Comissão Nacional da Verdade 

• Universidade Metodista de São Paulo

• Brown University 

• Rede Latino-Americana para a Prevenção

   ao Genocídio e Atrocidades Massivas



FUNDO 
PÚBLICO DE 

CAMPANHA: O 
‘X’ DO VOTO 
EM QUESTÃO

A OPERAÇÃO LAVA-JATO FEZ O STF AGIR. EM ‘ÚLTIMA PALAVRA 
PROVISÓRIA’, A CORTE DECIDIU PROIBIR AS DOAÇÕES DE 

PESSOAS JURÍDICAS PARA EVITAR A ‘CAPTURA DO POLÍTICO 
PELO PODER ECONÔMICO’. NADA GARANTE, PORÉM, QUE 
O R$ 1,75 BILHÃO EXTRAÍDO DOS COFRES PÚBLICOS NÃO 

SE TRANSFORME EM MOEDA DE TROCA. A NOTA POSITIVA 
É A URNA ELETRÔNICA. ELA SEGUE INVIOLÁVEL.

cAPA



E
m artigo de doutrina jurídica que resume sua análise (“Financiamento 

de Campanhas Eleitorais e a Recente Proibição de Doações de Pessoas 

Jurídicas”), o advogado Rogério Pires da Silva, mestre em direito tribu-

tário pela USP, discute a decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) na 

ação direta de inconstitucionalidade 4.650/DF que julgou incompatí-

veis com a constituição brasileira os dispositivos legais que permitiam a 

doação de pessoas jurídicas para campanha eleitorais. Há na decisão um desfiar 

de razões. Entre elas, a do princípio da isonomia (Constituição, arts. 5º, caput, 

e 14). Caso fossem legitimadas as doações de pessoa jurídica, alega a corte de 

ministros do STF, estariam subliminarmente conectadas à expressão ‘poder eco-

nômico’. Mas não é só isso. O veto atenderia ainda o que rege o art. 14, caput, 

da Constituição, no que diz respeito à soberania popular, ao sufrágio universal 

e o voto direto e secreto com valor igual para todos. Os ministros, convenien-

temente, dão à decisão um caráter de “última palavra provisória”, porque, de 

resto a decisão tem o objetivo de “abrir caminho para os debates entre o Poder 

Legislativo, o Poder Executivo e as entidades da sociedade civil”. Lavam-se as 

mãos, portanto, para que se retroceda no tempo e adotem-se as mesmas regras 

em vigor na eleição presidencial de 1989, a primeira da era de redemocratização 

do país, e que, ao longo de apenas três anos, mostrou que as empresas, apesar 

de proibidas de fazer doações eleitorais, continuavam exercendo ‘poder eco-

nômico’ em governos constituídos. É esse o tema central deste artigo, ecoado 

por Rogério Pires da Silva: a presença ou não da pessoa jurídica no sistema de 

arrecadação de fundos de campanhas deixou de lado a figura do protagonista 

de qualquer eleição: a máquina pública.

No pleito que se avizinha, o desembargador Luiz Taro Oyama, presidente do 

Tribunal Regional Eleitoral do Paraná, analisa ainda a confiabilidade da urna 

eletrônica nas eleições, registrando todos os procedimentos técnicos e os testes 

públicos realizados sistematicamente para garantir a inviolabilidade do voto. É 

o que o leitor vai acompanhar nas próximas páginas.

cAPA
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O
s números são frios 
e calculistas: no plei-
to deste ano o Fundo 
Público de Campa-
nha, conhecido como 
“fundão”, destinará 
às campanhas R$ 

1,75 bilhão. Desse montante, 1,3 
bilhão sairá das emendas de 
bancada, cujo pagamento é obri-
gatório pelo governo, e R$ 450 
milhões da isenção fiscal que se-
ria concedida a rádios e tvs para 
veicular a propaganda partidá-
ria, agora excluída do rol de be-
nesses que, tal como jabuticaba, 
só nascem no Brasil.

Levantamento feito pelo jor-
nal O Estado de S. Paulo em ja-
neiro de 2018 mostra que o fundo 
eleitoral bilionário apropriou-se 
de R$ 350,5 milhões que seriam 
destinados, através de emendas 
individuais, à saúde, além de R$ 
121,8 milhões providencialmente 
desviados do seu destino final: a 
educação. Trocando em miúdos 
(ou melhor, graúdos): com a proi-
bição da doação da pessoa jurí-

dica, determinada pelo Supremo 
Tribunal Federal (stf), em 2015, 
no que se anunciou como “últi-
ma palavra provisória” para fe-
char a torneira da corrupção, os 
políticos decidiram legislar em 
causa própria e arrochar a tor-
neira do orçamento em setores 
essenciais.

A análise não é só fria e calcu-
lista. Há aqui uma substancial 
contribuição da doutrina jurídi-
ca, representada pelo advogado 
Rogério Pires da Silva, mestre 
em direito tributário pela usP. 
Em seu artigo “Financiamento 
de Campanhas Eleitorais e a Re-
cente Proibição de Doações de 
Pessoas Jurídicas”, publicado na 
edição de agosto de 2016 da Re-
vista dos Tribunais, ele discute 
a decisão da corte suprema na 
ação direta de inconstituciona-
lidade 4.650/df, que julgou in-
compatíveis com a constituição 
brasileira os dispositivos legais 
que permitiam a doação de pes-
soas jurídicas para campanhas 
eleitorais.

Diz Pires da Silva:

O Supremo Tribunal Federal dei-
xou claro que se pronunciou pela 
proibição de doações de pessoas 
jurídicas apenas em razão da au-
sência, na lei em vigor, de ferramen-
tas que pudessem evitar (ou mesmo 
amenizar) o que chamou de ‘captu-
ra do político pelo poder econômi-
co’, ou ‘plutocratização’. De resto, a 
decisão foi proferida com o sentido 
de abrir caminho para os debates 
entre o Poder Legislativo, o Poder 
Executivo e as entidades da socie-
dade civil – de tal modo que a corte 
proferiu a ‘última palavra provisó-
ria’ sobre o tema, como consta ex-
pressamente da ementa do julgado 
e dos votos.

Cláusula pétrea
Esclareça-se: a doação eleito-

ral de pessoas físicas atende ao 
princípio da isonomia (Consti-
tuição, arts. 5º, caput, e 14), o que 
deixaria o princípio democrático 
(idem, art. 1º, caput) e o princípio 
da proporcionalidade suposta-

Marcus Vinicius Gomes JORNALISTA

STF PROÍBE A PESSOA JURÍDICA 
E QUEM DOA É O ERÁRIO?

Na campanha eleitoral deste ano, o financiamento privado está vetado.  

Nada, entretanto, garante a lisura do pleito, ainda mais com a verba  

bilionária do ‘fundão’ público que os políticos se autoconcederam,  

a ação da máquina governamental e a sombra do caixa 2
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A INFLUÊNCIA [DA PESSOA 
JURÍDICA] É RELATIVAMENTE 
PEQUENA SE COMPARADA 
COM A INFLUÊNCIA DO ABUSO 
DO PODER ECONÔMICO, NA 
DICÇÃO CONSTITUCIONAL 
DAQUELE QUE TEM A 
MÁQUINA GOVERNAMENTAL 
A SEU SERVIÇO

mente ameaçados, se fossem le-
gitimadas as doações de pessoa 
jurídica, principalmente no caso 
desta última, de onde emanava, 
subliminarmente, a expressão 
“poder econômico”.

O stf apontou ainda como 
justificativa para o veto à doação 
da pessoa jurídica a violação do 
art. 14, caput, da Constituição (“A 
soberania popular será exercida 
pelo sufrágio universal e pelo 
voto direto e secreto, com valor 
igual para todos”), reconhecendo 
que o artigo encerra uma cláu-
sula pétrea, “no sentido de que 
assegura o voto direto e secreto 
com valor igual para todos – até 
porque o voto direto, secreto e 
universal vem elencado dentre 
as matérias insuscetíveis de re-
forma constitucional (art. 60, 
§ 4º, II, da Constituição)”.

Pires da Silva concorda: 
“Com efeito, mesmo quando 
permitidas as doações de pes-
soas jurídicas, o voto sempre 
foi assegurado e, com ele, sem-
pre foi prestigiada a soberania 
popular, garantindo-se também 
aos candidatos pelo menos uma 
igualdade formal de chances 
na disputa”. Mas lembra, e eis 
o ponto nevrálgico do debate, 
que a permissão ou proibição 
de doações de pessoas jurídicas 
nas campanhas eleitorais dei-
xou de lado, talvez convenien-
temente, a figura de poder da 
máquina pública, esta usando 
indevidamente de seus privilé-
gios políticos e econômicos ao 
alcance de sua mãos para sedu-
zir o eleitor.

Para o advogado paulista, 
há uma leitura equivocada, por 
parte do stf, do art. 14, § 9º, da 
Constituição. E ele debruça-se 
sobre esse dispositivo. Assinala 
que a decisão do stf foi além do 
conteúdo normativo específi-

co, presumindo que a única (ou 
mais relevante) influência do po-
der econômico se dá através da 
doação da pessoa jurídica e par-
tindo do pressuposto de que as 
doações de campanha de empre-
sas conduzem, inapelavelmente, 
à ilegitimidade da eleição. Por 
fim, a corte aplicou um critério 
de distinção entre a capacida-
de econômica da pessoa física 
(autorizada a doar, desde que 
respeitado o teto) e a pessoa jurí-
dica (proibida de fazer a doação 
sob qualquer hipótese).

Indaga Pires da Silva, ecoando 
o voto do ministro Gilmar Mendes 
na ocasião: se a doação de pessoa 
jurídica é antidemocrática, então 
por que as grandes democracias 
do mundo se valem do financia-
mento privado de campanhas?

Perpetuação no poder
Para o advogado, a influência 

da pessoa jurídica (embora subs-
tancial) experimenta “influência 
relativamente pequena se com-
parada com a influência do abu-
so do poder (econômico, na dic-
ção constitucional) daquele que 
tem a máquina governamental a 
seu serviço”: 

Daí a conclusão inarredável de 
que, a rigor, muito pouco se fez até 
hoje pela proteção do equilíbrio 
de chances nas disputas eleitorais 
no que se refere ao poderoso uso 
da máquina governamental, mas 
no tocante às doações de pessoas 
jurídicas a decisão do Supremo 
Tribunal Federal parece ter sido 
verdadeiramente implacável – 
como se somente o financiamento 
privado trouxesse prejuízo efetivo 
à legitimidade das eleições. Um 
financiamento estritamente pú-
blico de campanhas, por sua vez, 
está longe de ser uma garantia 
da demo cracia, e está igualmente 
distante de evitar aquele abuso do 
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poder da máquina governamental 
nas eleições.

No limite, o financiamento pú-
blico até agrava o problema, pois 
contribui para perpetuar no po-
der o grupo político que coman-
da o governo, na medida em que 
os partidos com maior represen-
tatividade na Câmara dos Depu-
tados recebem sempre mais re-
cursos do fundo partidário (art. 
41 da Lei 9.096/95). “Ora, como é 
comum o partido majoritário ser 
também o partido do próprio go-
verno (ou a coalizão de partidos 
a ele aliados), o uso da máquina 
pública se combina com os re-
cursos fáceis do fundo partidário 
para comprometer fortemente a 
legitimidade das eleições, ferindo 
de morte a igualdade de condi-
ções na disputa eleitoral.”

A argumentação, registre-se, 
é cristalina.

Partidos políticos foram 
‘contaminados’

Pires da Silva vai mais longe. 
Diz que a restrição às doações 
de pessoas jurídicas não garan-
te, por si só, a redução do caixa 2. 
Ao contrário, tende a estimular 
essa prática, porque os partidos 
políticos foram inocentados do 
processo. O que ocorreu, na in-
terpretação corrente (inclusive a 
do stf), é que as agremiações fo-
ram “contaminadas” com as prá-
ticas corruptas do setor privado. 
Os partidos, portanto, restaram 
inocentes:

Nem se pode dizer que a existên-
cia de ‘caixa dois’ nas campanhas 
eleitorais é fruto exclusivamente 
da vontade das empresas doadoras 
pois, como é trivial, quem deixa de 
contabilizar os recursos nessa con-
dição são os próprios partidos (e 
não as pessoas jurídicas doadoras, 
que não têm como interferir na con-
tabilidade das agremiações).

 O advogado sustenta que a 
pessoa jurídica não é, de fato, 
um “ator” do processo eleitoral. 
E mesmo que se considere essa 
hipótese, por amor à discussão, 
ainda assim não seria razoável 
a proibição radical de financia-
mento privado nas campanhas 
eleitorais, enquanto se mantêm 
fechados os olhos para a óbvia 
e escandalosa interferência que 
decorre do abuso da máquina 
governamental em favor do can-
didato que conta com o apoio 
oficial nas eleições.

Ele afirma: a legitimidade das 
eleições tem sido muito mais in-
fluenciada pelo abuso do poder 
econômico decorrente da utili-
zação indevida da máquina es-
tatal nas campanhas do que por 
via das doações de pessoas jurí-
dicas. A explicação é elementar: 
o limite legal para os gastos de 
campanha, sempre milionário, 
induz à utilização de recursos 
provenientes de caixa 2, uma vez 
que a lacuna está aberta: “A proi-
bição de doações eleitorais por 
pessoas jurídicas é medida que 
nosso passado já comprovou ser 
ineficaz – e para o futuro tudo 
indica ser regra inutilmente dis-
pendiosa”.

A vedação às doações em-
presariais de campanha não é 
uma novidade. Em 1965, uma lei 
nesse sentido entrou em vigor 
e ganhou nova versão em 1971, 
ambas sob o regime militar. Em 
1989, quando, após um hiato de 
quase três décadas, o país voltou 
a eleger o presidente da Repú-
blica em pleito direto, a lei ain-
da vigorava. O impeachment de 
Fernando Collor de Mello foi o 
estopim para a edição de um 
novo dispositivo com o propó-
sito de flexibilizar as restrições 
impostas ao financiamento de 
campanha. Vinte anos depois, a 
história se repete. Como farsa? n

A RESTRIÇÃO ÀS DOAÇÕES 
DE PESSOAS JURÍDICAS 
NÃO GARANTE, POR SI SÓ, 
A REDUÇÃO DO CAIXA 2. 
AO CONTRÁRIO, TENDE A 
ESTIMULAR ESSA PRÁTICA.  
NA INTERPRETAÇÃO 
CORRENTE, OS PARTIDOS 
POLÍTICOS TERIAM SIDO 
‘CONTAMINADOS’ COM AS 
PRÁTICAS CORRUPTAS 
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Urna eletrônica: segurança 
e confiabilidade

A tentativa do Congresso de impor o voto impresso, derrubando veto 

presidencial e gerando custo estimado de R$ 2 bilhões fez com que o 

STF suspendesse a exigência. A questão nunca foi a desconfiança em 

relação às urnas, mas o descrédito da população nas instituições

A
s eleições no Brasil 
ocorrem há mais de 
vinte anos com a 
utilização de urnas 
eletrônicas. Antes, 
o voto era anotado 
em cédula de papel 

e depositado em urna de lona, 
cuja apuração, que levava dias, 
ensejava muitos questiona-
mentos, porquanto dependia 
não só da isenção do escruti-
nador, que poderia anular um 
voto válido ou modificar um 
voto em branco para atribuir a 
seu candidato ou partido, mas 
também da análise do voto con-
tido na cédula e da contagem e 
recontagem manual, ou seja, o 
resultado era passível de erros 
humanos. 

Evoluindo e sempre buscan-
do aprimorar o processo eleito-
ral brasileiro, a Justiça Eleitoral 
passou a adotar a votação eletrô-
nica e o cadastramento biomé-
trico do eleitor, trazendo a cada 
eleição cada vez mais segurança 
e confiabilidade ao resultado do 
pleito, em estrita correspondên-

cia à manifestação de vontade 
do eleitor expressada nas urnas.

Apesar de o processo eleito-
ral brasileiro ser reconhecido 
mundialmente como um caso 
de sucesso pela rapidez e con-
fiabilidade dos resultados, tanto 
assim que em todas as eleições a 
Justiça Eleitoral brasileira rece-
be comitivas internacionais com 
representantes de vários países, 
que vêm conhecer nosso sistema 
e procedimentos, o povo brasilei-
ro sempre questiona a confiabi-
lidade da urna eletrônica.

Esses questionamentos leva-
ram à aprovação da Lei 13.165/15, 
que incluiu o art. 59-a na Lei das 
Eleições (Lei 9.504/97), prevendo, 
no processo de votação eletrô-
nica, a impressão do registro de 
cada voto. À época, o dispositivo 
sofreu o veto presidencial, justa-
mente em razão do alto custo en-
volvido, de cerca de dois bilhões 
de reais, para a implementação 
desse registro do voto, mas o 
veto foi derrubado pelo Congres-
so Nacional, passando a viger a 
impressão do voto eletrônico.

Todavia, essa providência 
sempre se mostrou injustificável 
diante do binômio necessidade e 
possibilidade, vez que carrega 
com si elevadíssimo impacto nos 
cofres públicos, sem que tenha 
se apresentado situação de frau-
de nas urnas, muito menos reite-
rada ou generalizada.

A Justiça Eleitoral não adqui-
re urnas eletrônicas e sistemas 
e simplesmente os coloca em 
uso na eleição. Ela própria de-
senvolve os sistemas eleitorais, 
promove testes, auditorias e pro-
cedimentos para garantir a segu-
rança e o sigilo do voto do eleitor 
e a higidez do pleito.

Nesse sentido, a urna é um 
computador e o software nela uti-
lizado é criado e aprimorado pelo 
próprio Tribunal Superior Elei-
toral. Esses sistemas que serão 
utilizados na urna são colocados 
à disposição da sociedade para 
verificação de sua autenticidade.

No ano anterior ao pleito, 
ocorre o Teste Público de Se-
gurança, quando hackers são 
convidados a tentarem invadir 
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e manipular os sistemas eleito-
rais, visando identificar vulnera-
bilidades e falhas relacionadas 
à violação da integridade ou do 
anonimato dos votos de uma 
eleição e, com isso, resultando 
sempre no aprimoramento do 
sistema, suprindo-se eventuais 
falhas encontradas. Note-se que 
agem em ambiente controlado 
pelo tse, com tempo e acesso 
aos códigos-fonte dos sistemas 
eleitorais, o que não acontece 
no dia da eleição, quando, ainda, 
outras medidas de proteção são 
adotadas pela Justiça Eleitoral, 
ressaltando-se principalmente 
que as urnas não estão conecta-
das à internet durante a votação.

Nos seis meses antes do plei-
to, os sistemas eleitorais ficam 
no tse à disposição para fiscali-
zação e auditoria por fiscais de 
partidos políticos e por diversas 
entidades, a saber: Ordem dos 
Advogados do Brasil, Ministério 
Público, Congresso Nacional, Su-
premo Tribunal Federal, Contro-
ladoria-Geral da União, Polícia 
Federal, Sociedade Brasileira de 
Computação, Conselho Federal 
de Engenharia e Agronomia e 
departamentos de tecnologia da 
informação de universidades.  

Finalizados esses procedi-
mentos, ocorre a Cerimônia de 
Assinatura Digital e Lacração 
dos Sistemas, com a presença 
de representantes credenciados. 
Os sistemas são assinados digi-
talmente pelo presidente do tse, 
podendo ser assinados também 
por representantes dessas enti-
dades que manifestarem inte-
resse, gravados em mídias não 

regraváveis e gerados resumos, 
chamado hash.

Essa cerimônia de assinatura 
digital e lacração dos sistemas 
também ocorre nos tribunais 
regionais eleitorais, a fim de con-
ferir a autenticidade do hash do 
programa que está instalado no 
tRe com o que foi encaminhado 
pelo tse.

A verificação da assinatura 
digital e dos resumos digitais 
pode ser realizada durante a ce-
rimônia de geração de mídias, 
durante a carga das urnas, nos 
dois dias que antecedem o plei-
to, no dia da votação, antes da 
emissão da zerésima, e também 
após o pleito.

Em cerimônia pública, ocorre 
a carga e lacração das urnas, fase 
em que os dados referentes a can-
didatos e eleitores são inseridos 
nas urnas, os compartimentos 
são lacrados com lacres produzi-
dos pela Casa da Moeda, que iden-
tificam qualquer tentativa de vio-
lação, e vão assinados pelo juiz, 
pelo promotor eleitoral e fiscais 
de partidos políticos. Após isso, o 
sistema somente comporta utili-
zação no momento da votação.

Previamente ao pleito, é pu-
blicada na página da internet do 
tse a tabela de correspondência 
de urnas e seções eleitorais, para 
impedir a troca de urnas.

No dia da eleição, antes do iní-
cio da votação, é emitida a zerési-
ma, para comprovar que não há 
votos registrados na urna, e ao 
final, há a emissão do boletim de 
urna, que contempla o resultado 
da votação naquela seção eleito-
ral, sendo impressas várias vias 

para assinatura pelo presidente 
de mesa e fiscais dos partidos 
políticos, sendo uma delas enca-
minhada à Justiça Eleitoral, uma 
publicada em edital na seção elei-
toral e as demais distribuídas aos 
fiscais de partidos. Também com 
isso é possível a verificação por 
qualquer pessoa quanto à cor-
respondência entre os boletins 
de urnas emitidos e o resultado 
publicado na internet do tse.

Aqui, atente-se ainda que a 
seção eleitoral, durante todo o 
período de votação, conta com a 
presença de fiscais dos partidos 
políticos, que acompanham todo 
o processo e podem verificar a 
correspondência da urna e a in-
tegridade dos lacres. 

A urna eletrônica possui dis-
positivos de segurança que não 
permitem que o sistema seja vio-
lado, pois, na hipótese de ataque, 
a urna eletrônica trava, não ge-
rando resultados válidos.

A Justiça Eleitoral fornece, 
havendo requerimento, cópia do 
registro digital do voto, gravado 
aleatoriamente na urna, para 
fins de fiscalização, conferência, 
estatística e auditoria.

Aliada a esses procedimen-
tos, há a realização de auditorias 
também no dia da eleição, por 
dois modos: uma, em simulação 
de votação normal, paralela à 
votação real; outra na própria 
seção eleitoral, antes do início 
da votação, para verificação da 
autenticidade e integridade dos 
sistemas.

Para essas auditorias, o tRe, 
em sessão pública, promove o 
sorteio de seções eleitorais, na 

UMA FRAUDE GENERALIZADA, CAPAZ DE IMPACTAR NO  

RESULTADO DA ELEIÇÃO, PRECISARIA CONTAR COM A ANUÊNCIA DE 

CENTENAS, SENÃO MILHARES DE PESSOAS. ENFIM, ALGO IRREAL



URNA ELETRôNICA: SEGURANÇA E CONFIABILIDADE

34 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

URNA ELETRôNICA: SEGURANÇA E CONFIABILIDADE

véspera do pleito, quando as ur-
nas já estão instaladas nos locais 
de votação. 

Algumas delas são buscadas 
nos locais de votação para se-
rem auditadas, promovendo-se 
sua substituição na seção elei-
toral, por urnas de contingência, 
tudo devidamente documenta-
do. Nessa auditoria, conhecida 
como Votação Paralela, é reali-
zada uma simulação de votação 
no tRe, no mesmo horário da 
eleição normal. No dia anterior, 
estudantes são convidados a 
preencher cédulas de papel com 
votos aleatórios a candidatos, 
votos nulos e brancos, que são 
depositados em urnas de lona. 
Na votação paralela, em am-
biente gravado e com auditores 
externos, fiscais de partido, Mi-
nistério Público, há a leitura de 
cada voto, seu registro na urna 
eletrônica sorteada e o registro 
num computador, sendo ao fi-
nal da votação, às 17 horas, con-
ferida a compatibilidade entre 
o resultado do boletim de urna 
emitido e do computador.

Outra parte das seções elei-
torais sorteadas servirá para a 
auditoria em tempo real, uma 
novidade destas eleições de 2018. 
Nessas, o juiz eleitoral irá à re-
ferida seção eleitoral sorteada, 
às 7 horas do dia da eleição, con-
vocando previamente também 
os partidos políticos, Ministério 

Público e oaB. Nesse momento, 
providenciará a conferência das 
assinaturas e dos resumos digi-
tais, utilizando-se de programa 
de verificação do tse e de inte-
ressados.

Por tudo isso, conclui-se pela 
segurança da utilização das 
urnas eletrônicas nas eleições, 
pela transparência de todo o 
processo e possibilidade de con-
ferência e auditoria em todas as 
fases.

Por tudo isso, conclui-se pela 
desnecessidade da impressão 
do voto, para a qual haveria o 
dispêndio de bilhões de reais, 
medida totalmente incompatí-
vel com a situação atual do país, 
que, além da crise institucio-
nal e moral, passa por notável 
crise financeira, cuja restrição 
orçamentária alcança todos os 
órgãos públicos e até o sistema 
previdenciário, obstando a pres-
tação de serviços públicos bási-
cos à sociedade, como saúde, 
educação e segurança.

Nesse sentido, inclusive, o Su-
premo Tribunal Federal, em sede 
liminar, manifestou a inconsti-
tucionalidade da imposição da 
impressão do voto, suspendendo 
a exigência para estas eleições 
de 2018 (adi 5889), em cujo julga-
mento afirmou-se a falta de pro-
porcionalidade e razoabilidade 
da medida, diante dos altos cus-
tos de implantação, riscos para 
a segurança das votações, possi-
bilidade de violação ao sigilo do 
voto diante de possíveis falhas 
nas impressoras e manipulação 
para corrigi-las e efetividade 
muito pequena.

Isto porque eventual corrup-
ção de uma seção eleitoral, dian-
te de toda a fiscalização exercida, 
principalmente pelos partidos 
políticos, maiores interessados 
e que detêm legitimidade ativa 
para impugná-la, pode ser discu-

tida perante a Justiça Eleitoral e 
acarretar a anulação dos votos 
daquela seção eleitoral. Todavia, 
uma fraude generalizada, capaz 
de impactar no resultado da 
eleição, precisaria contar com 
a anuência de centenas, senão 
milhares de pessoas, a saber, os 
juízes eleitorais, os juízes dos re-
gionais e ministros do tse, o Mi-
nistério Público, os servidores 
da Justiça Eleitoral, os partidos 
políticos (todos, não um apenas, 
pois todos fiscalizam), órgãos 
externos de auditoria, enfim, 
algo irreal.

O Brasil é um caso de sucesso 
no processo eleitoral, com reco-
nhecimento em todo o mundo, 
mas muitos brasileiros ainda se 
mostram apreensivos e relutan-
tes quanto à segurança das ur-
nas eletrônicas.

Em verdade, a desconfiança 
na urna eletrônica se baseia no 
descrédito da população nas 
instituições. Espalham-se mitos 
pelas redes sociais, com finali-
dade de desestabilização ou por 
desinformação. Por vezes, con-
frontando com realidades de 
outros países; muitos outros uti-
lizam urnas eletrônicas, muitos 
não precisam e muitos não assu-
mem o ônus financeiro para tan-
to. Há países em que o voto se dá 
pela internet! Há que ser vista 
a realidade política, financeira, 
social e cultural de cada nação.

Espera-se que, com informa-
ção e ponderação, possa-se re-
conhecer a evolução ocorrida 
no processo eleitoral brasileiro 
e entender que o problema de 
representatividade que hoje 
encontramos no Brasil não está 
atrelado à suposta fraude nas 
urnas eletrônicas, mas sim à pró-
pria manifestação de vontade do 
eleitor, tantas vezes corrompida 
em troca de benefícios básicos 
para sua subsistência. n

O PROBLEMA DE 
REPRESENTATIVIDADE 
ENCONTRADO NO PAÍS 
NÃO ESTÁ ATRELADO À 
SUPOSTA FRAUDE NAS 
URNAS ELETRÔNICAS, MAS 
SIM À MANIFESTAÇÃO DE 
VONTADE DO ELEITOR 
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O CONDÔMINO NOCIVO E O 
DIREITO À PROPRIEDADE
A discussão acerca da remoção de morador antissocial de unidade 
condominial encontra guarida nas normas jurídicas, no que se refere 
ao interesse da coletividade sobrepor-se à vontade do indivíduo

sanções mais gravosas, como a proibição do uso do 
bem, temporária ou definitiva.

Fruto de construção doutrinária e jurispruden-
cial, vem se admitindo a polêmica pena de exclu-
são do condômino nocivo e antissocial, necessa-
riamente precedida de ação judicial ajuizada pelo 
condomínio com autorização ampla da assem-
bleia. Referida sanção é extremamente gravosa, 
eis que impõe ao proprietário/possuidor restrição 
ao uso efetivo da coisa, um dos poderes inerentes 
ao direito de propriedade. A aplicação desta medi-
da extrema reclama elevada gravidade na condu-
ta do condômino descumpridor contumaz, de tal 
monta que afete a salubridade, segurança e vida 
dos demais condôminos, bem como o esgotamen-
to e ineficácia das sanções anteriormente impos-
tas, alçando-se o Poder Judiciário como a última 
porta para restabelecer a paz dentro do condomí-
nio, limitando o direito de uso de propriedade a 
bem do interesse coletivo.

1. DO DIREITO FUNDAMENTAL À 
PROPRIEDADE: ORIGEM E TUTELA JURÍDICA

A propriedade consubstancia-se em um direito 
subjetivo do indivíduo em relação ao poder que 
detém sobre determinada coisa, bem móvel ou 
imóvel, material ou imaterial, fungível ou infungí-
vel. Ao lado da família e do contrato, é uma das trí-
plices vértices do direito privado, constituindo-se, 

A
cláusula geral da função social impõe 
aos proprietários/possuidores, in-
cluindo por excelência os residentes 
do condomínio edilício, o ônus de usar 
a coisa com fins sociais adequados. 
Veda-se a utilização da propriedade 
de forma nociva, abusiva e ilícita, bem 

como a prática de atos que não trazem qualquer 
comodidade ou utilidade e sejam animados pela 
intenção de prejudicar terceiro, preservando-se o 
benefício do bem comum, da coletividade, dos con-
dôminos em geral, em detrimento do puro e sim-
ples individualismo.

As prerrogativas disciplinadas ao direito de 
propriedade garantem ao condômino, na parte 
que lhe compete, o direito de usar, gozar, fruir e 
dispor da coisa, devendo, porém, observar as nor-
mas inerentes à segurança, sossego, salubridade e 
segurança de terceiros e dos demais condôminos.

Como o direito de propriedade não é absoluto, ir-
restrito e ilimitado, inúmeras limitações podem ser 
impostas, de ordem positiva (obrigação de fazer) 
ou negativa (dever de abstenção), principalmente 
a bem do interesse coletivo. O descumprimento às 
normas previstas na legislação, convenção e regi-
mento interno do condomínio, respeitado o direito 
de defesa, implica punições ao condômino descum-
pridor, desde reprimendas simples, que não afetam 
o direito de uso, como advertências e multas, até 
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além disso, como direito fundamental, reconheci-
do tanto em nosso texto constitucional como nos 
tratados internacionais, pois é inerente à condição 
humana, evidenciando o domínio sobre o resulta-
do obtido pelo trabalho do homem.

Assim, pode-se afirmar que “o fundamento pri-
meiro do direito de propriedade é o emprego da coi-
sa na satisfação das necessidades existenciais” (mi-
LagRes, 2011, p. 45).Trata-se de direito imprescritível e 
insuscetível de aniquilação, possuindo, ademais, ca-
ráter de perpetuidade, perdurando sua qualidade até 
a transferência a outrem, por ato voluntário, como a 
transmissão inter vivos ou causa mortis ou, por outo 
lado, ato forçado, nos exatos limites previstos no tex-
to constitucional, a exemplo da desapropriação por 
necessidade e utilidade pública, ou por interesse so-
cial, mediante justa e prévia indenização.

Consoante os ensinamentos clássicos de Orlan-
do Gomes:

O direito real de propriedade é o mais amplo dos 
direitos reais, sendo que sua conceituação pode ser 
feita a luz de três critérios: o sintético, o analítico e o 
descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo como a 
submissão de uma coisa, em todas as suas relações, 
a uma pessoa. Analiticamente, o direito de usar, fruir 
e dispor de um bem, e de reavê-lo de quem injusta-
mente o possua. Descritivamente, o direito comple-
xo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma 
coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com 
as limitações da lei (2012, p. 103).

No que concerne à sua origem histórica, “a pro-
priedade é um fato preexistente ao ordenamento, 
um fato do mundo natural, o qual, sob a vontade 
de um sujeito, recebe proteção jurídica” (venosa, 
2010, p. 1.095). Significa dizer que, já nos primórdios 
da civilização, os homens se apropriavam de bens 
e coisas no intuito de garantir sua sobrevivência. 
Para Cássia Celina Paulo Moreira da Costa:

O pilar da propriedade possui ligação com o esta-
do de natureza. A necessidade de sobrevivência fez 
com que os indivíduos se agrupassem em sistema 
de cooperação mútua, levando a crer que a primeira 
propriedade erigida tenha sido a comunal, e não a 
privada, considerando-se o vínculo da terra com os 
grupos familiares e religiosos (2003, p. 97).

O direito à propriedade, acompanhando a evo-
lução da sociedade, assistiu a inúmeras transfor-

mações ao longo dos anos, observando-se uma 
progressiva superação do caráter absolutista do 
Estado em prol da justiça social e a garantia à pro-
priedade privada do indivíduo.

A luta pelo direito à propriedade contra atos 
de terceiros há tempos possui elevada importân-
cia e proteção jurídica. Em âmbito internacional, 
inicialmente merece menção a Magna Carta pro-
mulgada em 1215 e que não só buscou limitar os 
poderes monárquicos como garantiu também 
alguns direitos aos nobres, inclusive inerentes à 
defesa da propriedade privada, como, por exem-
plo, garantindo à viúva a prerrogativa de suceder 
e permanecer na posse dos bens que possuía antes 
da morte do seu marido (art. 7o). O Bill of Rights 
de 1689 revelou-se outro esplêndido documento 
jurídico de instituição de direitos individuais aos 
súditos, incluindo a defesa da propriedade priva-
da contra atos abusivos. A Declaração de Direitos 
do Homem e do Cidadão de 1789 introduziu ao 
sistema jurídico o caráter de inviolabilidade da 
propriedade, assegurando que ninguém dela pode 
ser privado, salvo necessidade pública legalmente 
comprovada (art. 17).

Em consonância com as cartas jurídicas inter-
nacionais, a constituição dos Estados Unidos, espe-
cialmente após a promulgação da quinta emenda, 
instituiu de forma objetiva e específica garantias 
aos cidadãos americanos contra os eventuais abu-
sos da autoridade estatal, entre os quais se insere 
a condição de que a propriedade privada somente 
poderia ser expropriada para o interesse público 
com o pagamento de justa indenização.

O código civil francês, tradicionalmente conhe-
cido como Código Napoleônico, tutelou o direito 
de propriedade, elencando meios de aquisição de 
propriedade, como, por exemplo, a usucapião. No 
mesmo sentido, a Declaração Universal dos Direi-
tos do Homem, proclamada em 10 de dezembro 
1948, tutelou a todos os indivíduos, não apenas aos 
nobres, o direito de não serem privados arbitraria-
mente de seus bens, vedando o confisco abusivo 
(art. 17).

Inúmeras outras cartas constitucionais de paí-
ses que efetivamente respeitam o estado democrá-
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tico de direito conferiram aos cidadãos a proteção 
jurídica ao direito à propriedade, como, por exem-
plo, as constituições francesas, alemã e mexicana.

No Brasil, a Constituição Imperial outorgada 
de 1824, em seu artigo 179, inciso XXII, garantia o 
direito à propriedade, ressalvada, todavia, a desa-
propriação em caso de interesse público mediante 
o pagamento de indenização.

A Lei 3.071/16, tradicionalmente conhecida como 
Código Civil de 1916, trouxe um caráter eminente-
mente patrimonialista às relações civis, elencan-
do a propriedade como um dos pilares do direito 
privado, reservando capítulo próprio para a tutela 
deste direito (artigo 524), garantindo o seu absolu-
tismo e seu exercício de forma ampla.

Em seguida, a Constituição brasileira de 1934, 
além de reafirmar a tutela do direito de proprie-
dade, instituiu a necessidade do seu exercício 
pautar-se nos limites sociais (artigo 173), sendo o 
embrião do que viria a se consoli-
dar posteriormente como função 
social da propriedade, vindo a ser 
prevista na Constituição de 1967, 
que albergou como um dos prin-
cípios basilares da ordem econô-
mica justamente a função social 
(art. 157).

Por sua vez, em consonância 
com os principais textos e cartas 
constitucionais, a Constituição 
de 1988 estabeleceu o direito à 
propriedade como garantia fun-
damental (artigo 5º, inciso XXII), 
além do seu dever de atender a sua função social 
(art. 5º, inciso XXIII), contemplando-o como um 
dos princípios fundamentais da ordem econômica 
(art. 170), bem como elencando a mesma regra para 
as propriedades rurais, desde que o bem tenha 
aproveitamento racional e adequado e exploração 
que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos 
trabalhadores (art. 186).

O Código Civil de 2002, em que pese ter adotado 
um caráter menos patrimonialista em relação ao 
Código Civil de 1916, manteve estrita sintonia com 
o texto constitucional, principalmente no que con-
cerne à necessidade do cumprimento da função 
social da propriedade (art. 2.035, parágrafo único), 
abrangendo novos princípios como a autonomia 
privada, e alargando sua proteção, como por exem-
plo regulando sua extensão (art. 1.229), e elencando 
novos meios de aquisição da propriedade, tal qual 
o usucapião familiar (art. 1.240-A).

É possível perceber, assim, que ao longo dos 
anos formou-se um arcabouço jurídico para a pro-
teção do direito à propriedade, salvaguardando o 
proprietário contra atos abusivos, arbitrários e ilí-
citos de terceiro, inclusive do Estado.

2. DA DEFESA, PRERROGATIVAS E DOS 
DEVERES DO DIREITO DE PROPRIEDADE

A propriedade possui relevada proteção em 
nosso ordenamento jurídico, tratando- se de direi-
to fundamental tutelado tanto em âmbito nacio-
nal como internacional.

Dentre as prerrogativas do proprietário, a mais 
relevante é o direito de usar, gozar, dispor e reaver 
a coisa, sempre que criado qualquer tipo de em-
baraço ao seu pleno exercício, como nos casos de 
turbação e esbulho, casos em que o titular tem o 
direito de, respectivamente, ser mantido ou rein-
tegrado na posse. Isto é, garante-se ao proprietário 

a fruição ampla de sua proprie-
dade, por exemplo, efetivamente 
usando a coisa ou cedendo a ter-
ceiro, a título gratuito ou oneroso, 
sem que para tanto seja necessá-
rio o consentimento de terceiro.

Nos casos de bem imóvel pró-
prio da família, a Lei 8.009/90 
garante, inclusive, como regra, o 
direito de impenhorabilidade, ou 
seja, a não constrição da coisa 
para o pagamento de dívida civil, 
comercial, fiscal e previdenciária 
(art. 1o).

Na mesma direção, a carta constitucional bra-
sileira salvaguarda a pequena propriedade rural 
produtiva em face de penhora para pagamento de 
débitos decorrentes de sua atividade (art. 5o, inciso 
XXVI).

Para a defesa da coisa, umas das mais notáveis 
prerrogativas do direito de propriedade, o legis-
lador colocou à disposição dos cidadãos diversos 
instrumentos jurídico- processuais: o interdito 
proibitório, nos casos de turbação (art. 567 do CPC 
– Código de Processo Civil), manutenção ou reinte-
gração de posse, quando existir ameaça ou efetivo 
esbulho (art. 562 do CPC), divisão e demarcação de 
terras visando imputar ao confinante estremar os 
respectivos prédios (arts. 569 e 574 do CPC), entre 
outros.

Tamanha é a importância do direito de pro-
priedade que até mesmo a autotutela é admissível 
para sua salvaguarda, ou seja, pode o possuidor, 
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NOSSO ORDENAMENTO 

JURÍDICO, TRATANDO- SE 

DE DIREITO FUNDAMENTAL 

TUTELADO TANTO EM 

ÂMBITO NACIONAL COMO 

INTERNACIONAL 



Diego Sígoli Domingues / DOUTRINA JURÍDIcA

39REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

para a defesa de sua propriedade, valer-se de sua 
própria força, desde que o faça calcado na propor-
cionalidade e nos limites legais permitidos pela le-
gislação civil (art. 1.210 do Código Civil). Significa 
dizer que, embora o ordenamento jurídico brasi-
leiro repudie a utilização da justiça feita com as 
próprias mãos, inclusive tal ato sendo caracteriza-
do como exercício arbitrário das próprias razões, 
fato típico, antijurídico e culpável (art. 345 do Có-
digo Penal), na seara dos direitos reais admite-se, 
em caráter absolutamente excepcional, a defesa 
da posse, seja pela via da legítima defesa, quan-
do ameaçada a posse ou pelo desforço imediato, 
quando a perda da posse é iminente ou efetiva-
mente concreta.

Na mesma direção, o proprietário não pode ser 
privado da coisa, salvo em situações excepcionalís-
simas, como nas hipóteses de desapropriação por 
necessidade, utilidade pública ou interesse social, 
bem como na requisição adminis-
trativa, em caso de perigo público 
iminente.

Há, pois, um forte sistema pro-
tetivo para a defesa da proprieda-
de, bem como inúmeras prerroga-
tivas conferidas para o exercício 
livre e desembaraçado deste di-
reito. No entanto, fruto do neo-
constitucionalismo, há longa data 
vem sendo assentado que a pro-
priedade, embora seja um direi-
to fundamental, não é absoluta, 
devendo seu uso, a um só tempo, 
não prejudicar direitos alheios e observar o inte-
resse público e o interesse da coletividade, que, em 
regra e em tese, é supremo quando confrontado ao 
individual.

Objetivamente, em nosso regime constitucional 
a proteção da propriedade privada é qualificada 
pela função social. É dizer que o principal dever do 
direito de propriedade é o uso e fruição da coisa 
pautado nos limites sociais, de modo que a coisa 
deve ser entendida não apenas como pretensão 
individual do proprietário, mas como verdadeiro 
instrumento de convívio social e de preservação 
do bem-estar da comunidade.

O primeiro documento jurídico a tratar com exa-
tidão a função social da propriedade foi a constitui-
ção mexicana de 1917, que rompeu com a sistemá-
tica liberal em prol do estabelecimento de direitos 
sociais, impondo à propriedade privada as determi-
nações ditadas pelo interesse público (art. 27).

No Brasil, ao longo dos anos vem sendo cons-
truído o fenômeno da socialidade, preservando-se 
o benefício do bem comum em detrimento do indi-
vidualismo. Neste sentido, a Constituição de 1934 
instituiu a necessidade do exercício da proprieda-
de pautar-se nos limites sociais, o que veio a ser 
reafirmado, em maior extensão, na carta constitu-
cional de 1967. Mas foi com o advento, respectiva-
mente, da Constituição Federal de 1988 e do Código 
Civil de 2002 que a função social da propriedade 
ganhou novos contornos, devendo a propriedade 
ser usada de forma adequada, racional, normal e 
lícita.

Acerca da função social da propriedade, apon-
tam Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade 
Nery:

O princípio da função social agrega mais um valor 
a técnica jurídica e ao sentido cultural dos institutos 
do contrato e da propriedade. Por ele, os negócios 

jurídicos bilaterais (contratos) e as 
situações jurídicas de direito real 
(propriedade e outros) têm validade 
e eficácia a partir de sua socialida-
de, da qualidade que eles poten-
cialmente devem ter para contribuir 
para a harmonia das relações sociais 
e da potencialidade de servirem 
como instrumentos de segurança 
social fundada na solidariedade so-
cial (2013, p. 1.139).

Com efeito, ao longo dos anos 
passou-se a observar com mais 
extensão os interesses coletivos 
em face dos interesses mera-
mente individuais, devendo a 

propriedade ser utilizada com fins sociais ade-
quados, sendo imprescindível a fruição da fun-
ção social da coisa, de modo a preservar a flora, a 
fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico 
e o patrimônio histórico e artístico, bem como 
devendo ser evitada a poluição do ar e das águas 
(art. 1.228, § 1o, Código Civil). Desse preceito, decor-
rem outros deveres do uso da propriedade, como 
a obrigação do proprietário/possuidor abster-se 
de fazer mau uso da coisa, e de utilizá-la de for-
ma nociva, abusiva e ilícita, podendo tal ato ser 
caracterizado como abuso do direito, na medida 
em que constitui ato ilícito o uso da coisa contrá-
rio aos limites impostos pelo fim econômico ou 
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (artigo 
188 do Código Civil).

Em igual sentido, a legislação civil taxativa-
mente veda a prática de atos que não tragam ao 
proprietário qualquer comodidade ou utilidade e 
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que sejam animados pela intenção de prejudicar 
terceiro (artigo 1.228, § 2o, Código Civil).

Assim, o direito fundamental de propriedade 
outorga ao titular diversas prerrogativas, notada-
mente aquelas concernentes ao uso livre e desem-
baraçado da coisa. Contudo, de outro lado, impõe 
deveres a serem observados, especialmente o ônus 
de utilizar a coisa com fins sociais adequados, em 
estrita harmonia com as relações sociais.

3. DO CONDOMÍNIO EDILÍCIO: DIREITOS E 
DEVERES DOS CONDÔMINOS

A noção geral de condomínio se funda na ideia de 
tratar-se da sujeição de uma coisa, divisível ou indi-
visível, à propriedade simultânea e concorrente de 
mais de uma pessoa. Segundo Sílvio de Salvo Venosa:

O condomínio é a modalidade de comunhão especí-
fica do direito das coisas, trata-se de espécie de co-
munhão, de um direito real de propriedade de coisa 
móvel ou imóvel que pertence concomitantemente 
a mais de uma pessoa.

Para que exista condomínio, há necessidade de que 
o objeto do direito seja uma coisa; um bem, caso 
contrário, a comunhão será de outra natureza 
(2010, p. 1.183).

Conforme os ensinamentos clássicos de Orlan-
do Gomes:

A mesma coisa pode ser objeto de direito real per-
tencente simultaneamente a várias pessoas. Nesse 
caso, a relação jurídica tem sujeito plural, caracteri-
zando-se pela indivisão do objeto e divisão dos su-
jeitos. É o direito sobre a coisa que se reparte entre 
diversas pessoas (2012, p. 225).

O Código Civil de 1916 trouxe ao ordenamento 
jurídico brasileiro capítulo próprio e específico 
acerca das regras gerais do direito de condomí-
nio, elencando os direitos e deveres dos condô-
minos, tais como o uso e a fruição do bem (art. 
623), e regramentos inerentes à administração 
(art. 635).

O Código Civil de 2002 aprimorou as regras do 
instituto do direito de condomínio, ampliando 

e estendendo os direitos e deveres dos condô-
minos.

O condomínio edilício, que é espécie do condo-
mínio geral, refere-se exclusivamente aos imóveis 
onde coexistem partes comuns e partes exclusi-
vas. Ou seja, concomitantemente compõe-se de 
unidades autônomas e áreas comuns. Acerca do 
instituto, Carlos Roberto Gonçalves pontua:

Caracteriza-se o condomínio edilício pela apresen-
tação de uma propriedade comum ao lado de uma 
propriedade privativa. Cada condômino é titular, 
com exclusividade, da unidade autônoma (aparta-
mento, escritório, sala, loja, sobreloja, garagem) 
e titular de partes ideais das áreas comuns, como 
por exemplo, terreno, estrutura do prédio, telha-
do, rede geral de distribuição de água, esgoto, gás 
e eletricidade, corredores de acesso as unidades 
autônomas e ao logradouro público e etc. (2010, 
p. 397).

A Lei 4.591/64 é considerada a primeira legis-
lação específica acerca da tutela do condomínio 
horizontal, introduzindo ao ordenamento jurí-
dico regras, direitos e deveres, como as diretrizes 
para sua instituição, a qual se efetiva por ato en-
tre vivos ou por testamento, com obrigatoriedade 
de inscrição no respectivo cartório de registro de 
imóveis (art. 7o), regras de convenção (art. 9o), ônus 
acerca do rateio das despesas, ao qual cada con-
dômino concorrerá com a respectiva quota-parte 
(art. 12), balizas para a administração da coisa (art. 
22), com a previsão da figura jurídica do síndico, 
detalhando os requisitos de validade da assem-
bleia geral (art. 24).

O Código Civil de 2002 estabeleceu, de forma 
pormenorizada, os direitos e deveres dos con-
dôminos. Como direitos, podem os condôminos 
usar e livremente dispor da parte da coisa que 
lhe compete, ou seja, da parte privativa de sua 
unidade e da parte comum, tradicionalmente 
denominada de áreas comuns, de acordo com a 
estrutura de cada condomínio, respeitando, ob-
viamente, os direitos alheios dos condôminos. 
Em outras palavras, as prerrogativas disciplina-
das ao direito de propriedade privada garantem 
ao condômino, na parte que lhe compete, o di-
reito de usar, gozar, fruir e dispor da coisa, seja 
efetivamente utilizando o bem, seja locando, na 
parte admissível, assim entendido a sua unidade 
particular, a título gratuito ou oneroso, a terceiro, 
sem que para tanto necessite da autorização de 
outros condôminos.

Referido direito, todavia, não é absoluto e ir-
restrito, podendo sofrer limitações, seja de acordo 

A NOÇÃO GERAL DE CONDOMÍNIO SE 
FUNDA NA IDEIA DE TRATAR-SE DA 
SUJEIÇÃO DE UMA COISA, DIVISÍVEL 
OU INDIVISÍVEL, À PROPRIEDADE 
SIMULTÂNEA E CONCORRENTE 
DE MAIS DE UMA PESSOA
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com determinadas regras disciplinadas na con-
venção do condomínio ou nas legislações regentes, 
como a Lei 12.607/12, que proíbe a venda ou aluguel 
de vagas de garagem a pessoas estranhas, isto é, a 
não moradores, privilegiando-se, assim, em tese, o 
direito coletivo à segurança dos condomínios em 
face do direito individual de propriedade do con-
dômino, relativizando, a bem da supremacia da 
coletividade, um dos poderes inerentes à proprie-
dade.

Outro relevante direito tutelado aos condômi-
nos consubstancia-se na prerrogativa de poder 
votar nas deliberações da assembleia constituída 
acerca de assuntos que lhe são convenientes (por 
exemplo, benfeitorias das áreas comuns e aumen-
to de despesas). Entretanto, a própria legislação 
condiciona o exercício deste direito ao adimple-
mento das obrigações concernentes ao rateio das 
despesas condominiais (art. 1.335, inc. III).

De outro lado, junto com o bônus há alguns 
ônus a serem exercidos pelos condôminos, como 
a já mencionada necessidade de contribuir com o 
rateio das despesas condominiais, observar e obe-
decer às normas inerentes à segurança quando 
empreender obras e reformas, não utilizar a coisa 
de forma prejudicial à segurança, sossego e salu-
bridade. 

De forma objetiva: além do dever em contribuir 
com despesas condominiais, não pode o condômi-
no, na utilização de sua unidade particular ou áre-
as comuns, perturbar ou embaraçar a utilização 
dos demais condôminos, fazendo mau uso de sua 
propriedade.

Acerca dos deveres dos condôminos, Orlando 
Gomes esclarece:

Os proprietários de unidades autônomas têm obri-
gações positivas ou negativas, comuns ou privativas. 
Entre as obrigações positivas, salienta-se, por seu 
caráter de permanência, a de concorrer para as des-
pesas do condomínio, com importância rateada con-
forme a coisa no seu domínio. As obrigações nega-
tivas são numerosas, dentre outras, as que defluem 
das relações de vizinhança, as que se traduzem em 
proibições relativas ao modo de usar o apartamento 
e a uniformidade do imóvel, não praticar qualquer 
ato que possa ameaçar a segurança do edifício, ou 
prejudicar a higiene e limpeza (2012, p. 246).

Cada condomínio edilício tem a prerrogativa, 
dentro dos limites impostos pelo fim econômico, 
social, boa-fé e bons costumes, e desde que respei-
tados os ditames legais, de instituir determinadas 
regras aos condôminos, como vedar alteração de 
fachadas, proibir a posse de determinados ani-
mais, condicionar a utilização de determinado 

bem da área comum, como piscina, a horários es-
pecíficos etc.

O condômino que desobedecer às regras insti-
tuídas pela legislação civil regente e demais nor-
mas disciplinadas na convenção e regulamento do 
condomínio sujeita-se a sanções. No entanto, de-
ve-se sempre conceder ao condômino o direito de 
defesa, sob pena da sanção tornar-se nula de plena 
direito. Pontua Sílvio de Salvo Venosa:

O condômino é obrigado a obedecer à convenção 
e ao regulamento. A transgressão deve sujeitá-lo ao 
pagamento de multa ou outra penalidade, cuja forma 
de imposição e fixação deve decorrer da convenção 
ou mais apropriadamente do regulamento ou regi-
mento interno. Qualquer que seja a modalidade de 
imposição de multa ou penalidade, requer seja confe-
rido direito de defesa ao condômino (2010, p. 1.207).

Por sua vez, “as sanções impostas pelo condo-
mínio ao condômino que descumpre seus deveres 
legais ou convencionais variam de acordo com a 
natureza da infração” (CoeLho, 2012, p. 329).

Entre as sanções taxativamente elencadas pela 
legislação, inclui-se advertência verbal ou escrita, 
multas de até dez vezes o valor da contribuição 
condominial mensal, multa moratória de até 2% 
por atraso no pagamento das despesas condomi-
niais, bem como a proibição de votar em caso de 
inadimplemento das obrigações inerentes ao paga-
mento das mencionadas despesas condominiais.

Além disso, fruto de construção doutrinária e 
jurisprudencial, outras sanções de restrição de uso 
da propriedade vêm sendo impostas aos condômi-
nos, além das legalmente instituídas pela legisla-
ção civil, como a privação de utilizar determinadas 
áreas comuns em caso de mora e inadimplemento 
no pagamento das despesas condominiais, assim 
como a suspensão temporária de frequentar áreas 
comuns (salão de festas e piscinas), além do corte 

CADA CONDOMÍNIO EDILÍCIO TEM 
A PRERROGATIVA, DENTRO DOS 
LIMITES IMPOSTOS PELO FIM 
ECONÔMICO, SOCIAL, BOA-FÉ E 
BONS COSTUMES, E DESDE QUE 
RESPEITADOS OS DITAMES LEGAIS, 
DE INSTITUIR DETERMINADAS 
REGRAS AOS CONDÔMINOS
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temporário do fornecimento de água e gás encana-
do, este último gerando profunda crítica e contro-
vérsia, eis que afeta serviços básicos e essenciais, 
potencialmente capaz de afrontar o princípio da 
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Bru-
no Machado disserta:

A par da multa, numa escala gradativa de sanções, o 
ordenamento jurídico pátrio já admite que o condô-
mino edilício, ou, ainda, os condôminos ou possui-
dores prejudicados, interponham ação de obrigação 
de fazer ou de não fazer, inclusive com pedido comi-
natório ou de tutela específica, na forma do art. 461 
do CPC (2013, p. 117).

Por fim, em situações extremas e excepcionais, 
nos últimos anos vem se admitindo a exclusão do 
condômino nocivo e antissocial que, a despeito da 
função social, faz mau uso da coisa, privilegiando-
-se o interesse coletivo sobre o individual.

O comportamento nocivo e antissocial é aferi-
do “nas situações em que a estabilidade das rela-
ções entre condôminos é gravemente ameaçada, 
inviabilizando a convivência social” (Fachin, 2003, 
p. 261).

Todas as sanções devem ser mensuradas à luz 
dos princípios da razoabilidade e proporcionalida-
de, sob pena do excesso caracterizar ato abusivo 
do condomínio e, como tal, passível de cassação.

Em igual sentido, para todas as sanções impos-
tas, o direito de defesa ao condômino punido é 
pressuposto sine qua non para a existência e vali-
dade da sanção.

4. DA POSSIBILIDADE DE REMOÇÃO DO 
CONDÔMINO NOCIVO E ANTISSOCIAL PELA 
VIA JUDICIAL

Afigura-se inequívoco o dever do condômino 
em, dentre outras obrigações legais, cumprir a 
convenção e o regimento do condomínio, utilizan-
do sua propriedade de acordo com os fins sociais a 
que ela se destina, de modo a não prejudicar o di-
reito da coletividade, ou seja, o direito dos demais 
condôminos.

Na verdade, “se o direito à propriedade exclusi-
va puder, de qualquer modo, comprometer o direi-
to de todos à própria manutenção do sistema pre-

conizado, parece lógico que o indivíduo sucumba 
ao coletivo” (Lobo Jr, 2003, p. 25).

Se a restrição temporária afeta, em decorrência 
da mora ou do inadimplemento das obrigações 
inerentes às despesas condominiais, o uso das 
áreas comuns do condomínio (a exemplo do sa-
lão de festas e piscina) e se corte no fornecimento 
de água e gás encanado já suscitam controvérsia 
acerca de sua legalidade, mais complexa se reveste 
a decisão judicial que defere a remoção do condô-
mino nocivo e antissocial da coisa.

O banimento do condômino nocivo por uso an-
tissocial da coisa revela-se questão extremamente 
polêmica, eis que, além de inexistir previsão legal, 
impõe ao proprietário restrição, por tempo deter-
minado ou indeterminado, ao uso da coisa, uma 
das prerrogativas mais primordiais do direito de 
propriedade, criando, pois, um firme embaraço, 
um gravame, uma dura restrição.

A legislação civil elenca um rol de sanções ao 
condômino ante o descumprimento de seus de-
veres, variando desde advertência verbal, juros 
moratórios de até 2% por atraso no pagamento 
das despesas condominiais, proibição de votar em 
caso de inadimplemento das obrigações ineren-
tes ao pagamento das despesas condominiais, até 
multas que podem chegar ao importe de dez vezes 
o valor da contribuição condominial mensal, de 
acordo com a reincidência e gravidade do ato.

No entanto, o rol de sanções impostas pela le-
gislação civil, especialmente as contempladas nos 
artigos 1.336 do Código Civil e 63 da Lei 4.591/64, é 
meramente exemplificativo, não taxativo, permi-
tindo ao condomínio adotar outras medidas e mi-
nistrar sanções diversas das elencadas na lei, es-
pecialmente quando as anteriormente impostas, 
como, por exemplo, multas disciplinares, não fo-
rem suficientes para enquadrar satisfatoriamente 
o condômino descumpridor contumaz, a fim de 
evitar a perpetuação e reincidência do ato nocivo.

Nesse sentido, tendo em conta que o legislador 
foi tímido na regulamentação das sanções ao con-
dômino nocivo e antissocial, prevendo, de forma 
explicita, apenas a aplicação de multa no teto de 
dez vezes o valor da contribuição condominial 

O BANIMENTO DO CONDÔMINO NOCIVO POR USO ANTISSOCIAL DA COISA  

REVELA-SE QUESTÃO EXTREMAMENTE POLÊMICA. ALÉM DE INEXISTIR PREVISÃO 

LEGAL, IMPÕE RESTRIÇÃO POR TEMPO DETERMINADO OU INDETERMINADO 
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mensal, em casos específicos, é perfeitamente 
possível ao condomínio, pautado na deliberação 
e autorização ampla da assembleia, imputar co-
minações diversas das contempladas na lei, como 
suspensão de utilização das áreas comuns e de-
mais obrigações negativas de não fazer.

Da mesma forma, em situações excepcionais, 
nas quais o condômino descumpridor contumaz 
oferecer risco à ordem, paz, sossego, saúde e segu-
rança ao condomínio, criando, pois, grande emba-
raço aos direitos dos demais condôminos, é forte a 
posição doutrinária e jurisprudencial admitindo, 
em último caso, sua exclusão e privação do direi-
to de continuar com o uso efetivo da propriedade, 
permanecendo, porém, o direito de alugar, ceder e 
dispor da coisa. Ou seja, sempre que o condomínio 
se deparar com um condômino que faz uso abso-
lutamente anormal e nocivo da propriedade, abu-
sando dos direitos a ele inerente, praticando, pois, 
ato ilícito (art. 187 do Código Civil), cumulado com 
a ineficácia absoluta das sanções anteriormente 
impostas à luz do direito de coletividade, admite-
-se, como última ratio, sua exclusão.

Contudo, nem sempre a admissibilidade da de-
manda judicial de exclusão de condômino antis-
social foi pacífica, encontrando-se, ainda que de 
forma isolada, decisões extinguindo a ação por 
suposta impossibilidade jurídica do pedido, con-
forme se infere da paradigmática decisão proferi-
da pelo Tribunal de Justiça de São Paulo nos autos 
do Recurso de Apelação 0318734-14.2009.8.26.0000:

Expulsão de condômino por comportamento antis-
social. Impossibilidade. Ausência de previsão legal. 
O Código Civil permite no art. 1.337 a aplicação de 
multas que podem ser elevadas ao décuplo em caso 
de incompatibilidade de convivência com os demais 
condôminos. Multa mensal que tem como termo ini-
cial a citação e o final a publicação da r. sentença, 
a partir de quando somente será devida por fatos 
subsequentes que vierem a ocorrer e forem objeto 
de decisão em assembleia. Recursos parcialmente 
providos.

Ou seja, algumas decisões judiciais valiam-se da 
interpretação meramente literal da lei, vedando o 
emprego de sanções fora das hipóteses delineadas 
na legislação civil, notadamente as disciplinadas 

no artigo 1.337 do Código Civil. Tal interpretação, 
além de não observar com exatidão todos os limi-
tes impostos pela função social da propriedade, 
acabava por criar uma blindagem ao condômino 
descumpridor contumaz, eis que, mesmo presen-
tes situações absolutamente temerárias, como o 
oferecimento de risco à integridade física e à vida 
dos demais condôminos, aquele se amparava na 
letra fria da lei, apenas suportando multas pecuni-
árias que poderiam ser inócuas, seja pelo alto po-
derio econômico do devedor ou pela blindagem do 
patrimônio do devedor (fraude à execução).

Com a evolução do pensamento doutrinário, 
todavia, principalmente à luz do neoconstitucio-
nalismo, vem sendo consolidado o entendimento 
no sentido de que o bom direito e a função social 
empregada pelo texto constitucional afastam o 
absolutismo do direito de propriedade, principal-
mente quando confrontados analiticamente o di-
reito individual da propriedade e o bem-estar da 
coletividade, ou seja, o direito dos demais condô-
minos de viver com segurança, salubridade, paz e 
tranquilidade.

Sílvio de Salvo Venosa sinaliza que a interpre-
tação da lei no que diz respeito às sanções (art. 
1.337, parágrafo único, do Código Civil) deve ser 
realizada de forma extensiva, não apenas literal, 
ao afirmar que a autorização para a remoção do 
condômino antissocial e nocivo pode ser extraída 
implicitamente do texto legal:

Como se percebe, o legislador chegou muito pró-
ximo, mas não ousou admitir expressamente a 
possibilidade de impedir que o condômino ou as-
semelhado seja tolhido de usar a unidade. Veja que 
esse parece ser o sentido da expressão “até ulterior 
deliberação da assembleia”, quando o dispositivo se 
refere não décuplo do valor da contribuição condo-
minial. Não temos dúvida, porém, tendo em vista o 
sentido social do direito de propriedade que ora se 
decante, que essa solução pode e deve ser tomada 
em casos extremos (2010, p. 1.209).

Na mesma linha de pensamento, adverte Carlos 
Roberto Gonçalves:

Argumentam alguns estudiosos que não há, na lei, 
nenhum impedimento a que os condôminos regu-
lem, na convenção do condomínio, novas formas de 
sanção além das multas já previstas no diploma civil, 

COM A EVOLUÇÃO DO PENSAMENTO DOUTRINÁRIO, VEM SENDO  

CONSOLIDADO O ENTENDIMENTO DE QUE O BOM DIREITO E A FUNÇÃO SOCIAL 

AFASTAM O ABSOLUTISMO DO DIREITO DE PROPRIEDADE 
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desde que compatíveis com o ordenamento pátrio 
(2010, p. 417).

Se, por um lado, o texto legal não prevê expres-
samente a medida, de outro, não existe qualquer 
vedação para que o condomínio possa realizar o 
pedido de remoção do condômino nocivo e antis-
social do convívio social dos demais moradores, 
eis que, em hipóteses específicas, o direito à pro-
priedade deve ser mitigado em prol do direito à 
coletividade e do pacífico convívio social com os 
demais moradores.

Mas, como vem sendo bem delineado pela dou-
trina e jurisprudência, obviamente não é a mera 
alegação de uso nocivo e antissocial da coisa que 
sujeita a privação do condômino ao direito ao uso 
de sua propriedade. Orlando Gomes exemplifica:

Não será todo dano ou incômodo que se deva incluir 
na proibição. Atos do proprietário que os causem 
são permitidos, e outros devem ser tolerados pelo 
vizinho. Defesos são apenas os que configuram um 
abuso do direito de propriedade. Há, por exemplo, 
incômodos que são, por assim dizer, normais, pelo 
que devem ser tolerados, outros, porém, passam do 
limite, pelo que não há obrigação de suportá-los 
(2012, p. 211).

Na mesma direção, J. Nascimento Franco alerta:
Tem comportamento antissocial a pessoa pouco 
comunicativa, a que, por exemplo, se recuse até a 
cumprimentar seus vizinhos, o que, todavia, não im-
pede que do ponto de vista condominial seja tido 
como bom condômino, quando não é barulhento, 
não possui animais que sejam proibidos, pague em 
dia suas contribuições, etc. (2005, p. 242).

Significa dizer que a vida em sociedade impõe 
certa tolerância, até mesmo levando-se em consi-
deração que meros aborrecimentos, simples dissa-
bores, sequer são passíveis de indenização. Como 
pondera Antônio Jeová dos Santos:

Conquanto existam pessoas cuja suscetibilidade 
aflore na epiderme, não se pode considerar que 
qualquer mal-estar seja apto para afetar o âmago, 
causando dor espiritual. Quando alguém diz ter so-
frido prejuízo espiritual, mas este é consequência de 
uma sensibilidade exagerada ou de uma suscetibili-
dade extrema, não existe reparação. Para que exista 
dano moral é necessário que a ofensa tenha alguma 
grandeza e esteja revestida de certa importância e 
gravidade (2002, p. 111).

Deve-se, pois, tolerar alguns atos praticados pelo 
condômino, como a presença de animais e barulho 
dentro do horário e limites fixados pela legislação, 
convenção e regimento interno, sem que isso possa 
caracterizar ao condômino o uso antissocial pas-
sível da aplicação da medida extrema de exclusão 
e privação do direito ao uso da coisa. Para que se 
possa cogitar na aplicação desta medida extrema, 
deve haver elevada gravidade na conduta do con-
dômino, de tal monta que afete a paz, salubridade, 
saúde e segurança dos demais condôminos.

Da mesma forma, por se tratar de medida extre-
ma, cuja concretização guarda excepcionalidade, 
não é a mera reincidência de atos descumpridores 
que autoriza a ação de exclusão do condômino 
antissocial, devendo haver a cominação prévia de 
todas as sanções previstas na legislação, a exem-
plo da multa no importe de dez vezes o valor da 
contribuição condominial mensal. Somente com 
o esgotamento das sanções, cumulado com o re-
sultado infrutífero, a reincidência desenfreada 
do condômino descumpridor contumaz e a insta-
lação do caos que compromete a paz, segurança, 
sossego e bem-estar da coletividade, que se pode 
ensejar a deflagração da ação de desalijo, sendo 
que a autorização desta medida extrema reclama, 
de forma cogente, anuência ampla da assembleia, 
sob pena de nulidade.

Conforme os apontamentos de Jorge Elias Neh-
me:

[A] sanção de exclusão do condômino somente é ca-
bível naqueles casos em que seu comportamento é 
tão nocivo que prejudica o uso das outras unidades 
pelos demais, expondo-os a risco ou mesmo pertur-
bando-lhes o uso e gozo de suas respectivas áreas 
privadas, retirando-lhes o sossego e a tranquilidade 
do lar (2002, p. 44-6).

Assim, para o deferimento judicial desta medi-
da extrema, não obstante a deliberação e autori-
zação ampla da assembleia (art. 1.337, parágrafo 
único, Código Civil), necessária se faz a presença 
concomitante dos seguintes requisitos:

(i) que o condômino nocivo e antissocial faça 
mau uso da propriedade, comprometendo sobre-
maneira a paz, segurança e sossego dos demais 
condôminos;

NÃO SERÁ TODO DANO OU INCÔMODO QUE SE DEVA INCLUIR NA PROIBIÇÃO. 

HÁ, POR EXEMPLO, INCÔMODOS QUE SÃO, POR ASSIM DIZER, NORMAIS, PELO 

QUE DEVEM SER TOLERADOS; OUTROS, PORÉM, PASSAM DO LIMITE
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(ii) que o condômino nocivo e antissocial abuse 
do direito de usar a coisa, vulnerando os limites 
impostos pela boa-fé ou pelos bons costumes;

(iii) que o condômino nocivo e antissocial seja 
descumpridor contumaz;

(iv) que as sanções anteriormente impostas res-
tem absolutamente infrutíferas;

(v) que exista justa causa para a propositura da 
ação visando sua exclusão, ou seja, a instalação do 
caos no condomínio edilício; e

(vi) que sua privação em permanecer no imóvel 
seja, de fato, a última saída para restabelecer a or-
dem e paz no condomínio.

Ausente um desses pressupostos, não deve ser 
deferida a autorização judicial visando à remoção 
do condômino, por se tratar de medida absoluta-
mente extrema.

Por sua vez, quando presentes os pressupostos 
acima e, principalmente, quando o comportamen-
to nocivo e antissocial acarretar 
risco iminente ou concreto ao 
sossego, segurança e vida dos de-
mais condôminos, tornando-se o 
Poder Judiciário a última porta 
para restabelecer a ordem e paz 
do condomínio, é perfeitamente 
admissível o ajuizamento de ação 
objetivando a remoção do condô-
mino descumpridor contumaz. 
James Eduardo Oliveira ilustra:

Para os abusos reiterados do con-
dômino, a punição eficaz é a ex-
clusão definitiva do condômino ou, 
pelo menos, com a condenação de 
mudar-se para outro local, pois não é justo que o 
edifício seja afetado em seu bom nome e seus mo-
radores forçados a suportar a presença de alguém 
cujo mau comportamento seja incompatível com a 
moralidade e os bons costumes (2009, p. 986).

Na mesma direção caminham os apontamentos 
de Marco Fábio Morsello:

Verificada a conduta antissocial reiterada e grave 
em detrimento da vida condominial, após delibera-
ção assemblear e insubsistência na modificação do 
status quo comportamental do ofensor, malgrado a 
imposição de sanções pecuniárias, reputa-se plena-
mente admissível a retirada do condômino nocivo, 
por meio de decisão judicial fundamentada, obede-
cido ao princípio do contraditório (2014, p. 180).

Este também é o magistério trazido por Álvaro 
Villaça Azevedo:

A exclusão do condômino nocivo é a única solução 
para conter os aludidos abusos no direito de pro-
priedade, que tem seu fundamento, principalmente 

constitucional, na ideia de função social. A proprie-
dade há de exercer-se, sempre, segundo sua função 
social. A lei civil, assim, dá um passo adiante na 
complementação desse significado importante, do 
condicionamento do uso da propriedade de forma 
harmônica (2008, p. 57-8).

Fiel à orientação doutrinária, colhem-se inúme-
ros julgados proferidos pelo Poder Judiciário aga-
salhando a pretensão de remoção de condômino 
antissocial, a exemplo da paradigmática decisão 
proferida pelo Tribunal de Justiça do Paraná, nos 
autos do Recurso de Apelação 957743-1:

Condomínio edilício vertical. Preliminar. Intempes-
tividade. Inocorrência. Apelo interposto antes da 
decisão dos embargos. Ratificação. Desnecessida-
de. Exclusão de condômino nocivo. Limitação do 
direito de uso/habitação, tão somente. Possibilida-
de, após esgotada a via administrativa. Assembleia 
geral realizada. Notificações com oportunização do 
contraditório. Quórum mínimo respeitado (3/4 dos 
condôminos). Multa referente ao décuplo do valor 

do condomínio. Medida insuficien-
te. Conduta antissocial contumaz 
reiterada. Graves indícios de crimes 
contra a liberdade sexual, redução 
à condição análoga a de escravo. 
Condômino que aliciava candidatas 
a emprego de domésticas com salá-
rios acima do mercado, mantendo-
-as presas e incomunicáveis na uni-
dade condominial. Alta rotatividade 
de funcionárias que, invariavelmen-
te saíam do emprego noticiando 
maus tratos, agressões físicas e ver-
bais, além de assédios sexuais en-
tre outras acusações. Retenção de 
documentos. Escândalos reiterados 
dentro e fora do condomínio. Prá-
ticas que evoluíram para investida 

em moradora menor do condomínio. Conduta an-
tissocial inadmissível que impõe provimento juris-
dicional efetivo. Cabimento. Cláusula geral. Função 
social da propriedade. Mitigação do direito de uso/
habitação. Dano moral. Não conhecimento. Matéria 
não deduzida e tampouco apreciada. Honorários su-
cumbenciais fixados em R$ 6.000,00 (seis mil reais). 
Mantença. Peculiaridades do caso concreto. Senten-
ça mantida. Recurso desprovido. (TJPR - Ap. Cível 
n. 957743-1 – 10a. Câm. Cív. - Ac. unânime – Rel.: 
Des. Arquelau Araujo Ribas)

Conforme se verifica da firme lição doutriná-
ria e precedente jurisprudencial, em situação ex-
cepcional, quando presentes reiteradas condutas 
antissociais tendentes a prejudicar a paz, sossego, 
saúde e segurança dos demais condôminos, tor-
nando a convivência insuportável, admite-se, me-
diante autorização previamente deliberada pela 
assembleia, a propositura de ação visando à remo-
ção do descumpridor contumaz.

NA AÇÃO JUDICIAL em QUE  

SE DISCUTIRÁ A EXCLUSÃO 

(OU NÃO) DO CONDÔMINO 

ANTISSOCIAL, COMO NÃO 

PODERIA DEIXAR DE SER 

DIFERENTE, DEVERÁ  

SER GARANTIDA A 

AMPLA DEFESA 
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Na ação judicial que se discutirá a exclusão (ou 
não) do condômino antissocial, como não poderia 
deixar de ser diferente, deverá ser garantida a am-
pla defesa e ser realizada vasta dilação probatória, 
eis que a procedência acarretará gravame extre-
mamente significativo ao condômino: a privação 
do uso/habitação do imóvel.

Tal medida, embora não esteja prevista taxa-
tivamente na legislação e conduza a rígido gra-
vame ao direito de uso da propriedade, revela-se 
perfeitamente admissível, desde que observados 
fielmente todos os requisitos legais, notadamente 
porque a propriedade deve atender a sua função 
social, não se admitindo seu absolutismo e uso 
abusivo em face da coletividade, devendo ser tute-
lado o interesse comum em oposição ao meramen-
te individual, principalmente quando presente a 
ilicitude, nocividade e abusividade.

CONCLUSÃO
Com base no direito contemporâneo, principal-

mente à luz de sua constitucionalização, o direito 
de propriedade não é absoluto, ilimitado e irres-
trito, devendo ser exercido nos limites sociais a 
que ele se destina. Isto é, a propriedade deve ser 
entendida não apenas como pretensão meramen-
te individual do seu titular, mas como verdadeiro 
instrumento de convívio social e de preservação 
dos interesses da coletividade.

Como consequência, dentre outros ônus, in-
cumbe ao proprietário/possuidor fazer bom e re-
gular uso da coisa, respeitando a paz, sossego e 
segurança da coletividade, que se sobrepõe ao seu 
interesse puramente individual.

A legislação civil regente, em consonância com 
a carta constitucional, determina que a fruição 
da propriedade deve, de forma cogente, preser-
var a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilí-
brio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, 
bem como deve ser evitada a poluição do ar e das 
águas.

O ordenamento jurídico veda a prática de atos 
que não tragam ao proprietário qualquer comodi-
dade ou utilidade e sejam animados pela intenção 
de prejudicar terceiro.

Tratando-se de condomínio edilício, regulado 
pela Lei 4.591/64 e Código Civil de 2002, além do 
direito de votar nas deliberações da assembleia 
constituída acerca de assuntos que lhe são con-
venientes, podem os condôminos usar, gozar e 
livremente dispor da coisa da parte que lhe com-
pete, sem que, para tanto, como regra, necessitem 

da autorização. Porém, referida prerrogativa não 
é absoluta, devendo o condômino atentar para os 
limites dos direitos alheios, abstendo-se de prati-
car condutas que afrontem a segurança, sossego e 
salubridade de terceiros, ou seja, dos demais con-
dôminos.

Por assim dizer, não pode o condômino, na utili-
zação de sua unidade particular ou áreas comuns, 
perturbar ou embaraçar a utilização dos demais 
condôminos, fazendo uso nocivo de sua proprie-
dade.

O descumprimento das regras instituídas pela 
legislação civil regente e demais normas discipli-
nadas na convenção e regimento interno do con-
domínio sujeita o condômino a sanções, desde que 
observada sua constitucionalidade, notadamente 
o direito de defesa.

As sanções variam desde advertência verbal, 
perpassando a multas disciplinares limitadas até 
dez vezes o valor da contribuição condominial 
mensal, ambas previstas na legislação, bem como 
punições mais severas, como a privação de utilizar 
determinadas áreas comuns, além do corte no for-
necimento de água e gás encanado.

A sanção mais gravosa que pode ser imposta ao 
condômino nocivo e antissocial é a sua exclusão, 
vale dizer, a imputação de ordem judicial afas-
tando-o da posse direta da coisa, privando o uso/
habitação efetivo do bem, uma das prerrogativas 
inerentes do direito de propriedade, ensejando po-
lêmica, eis que não contemplado expressamente 
na letra fria da lei.

Fruto de construção doutrinária e jurispruden-
cial, a remoção do condômino nocivo e antissocial 
revela-se possível à luz da interpretação sistemá-
tica do ordenamento jurídico, especialmente a 
parte final do artigo 1.337 do Código Civil, sempre 
que houver elevada gravidade na conduta do con-
dômino. Ou seja, quando o condomínio se deparar 
com um condômino que faz uso absolutamente 
anormal e nocivo da propriedade, abusando dos 
direitos a ele inerentes, praticando, pois, ato ilí-
cito, cumulado com a ineficácia absoluta das co-
minações anteriormente impostas, como multas, 
admite-se sua exclusão, à luz do direito de coleti-
vidade. Em tais hipóteses, o direito à propriedade 
deve ser mitigado em prol do direito à coletivi-
dade e do pacífico convívio social com os demais 
moradores.

Não é, entretanto, a mera alegação de uso noci-
vo e antissocial da coisa que sujeita a privação do 
condômino ao direito ao uso de sua propriedade, 
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eis que a vida em sociedade implica certa tolerân-
cia. O ato nocivo deve ser de tal monta que afete 
sobremaneira os direitos dos demais condôminos.

Frise-se que somente com o esgotamento das 
sanções, cumulado com o resultado infrutífero, a 
reincidência desenfreada do condômino descum-
pridor contumaz e a instalação do caos que com-
promete a paz, segurança, sossego e bem-estar da 
coletividade, é que se pode ensejar a deflagração 

da ação de exclusão, sendo que a autorização des-
ta medida extrema reclama, de forma cogente, 
anuência ampla da assembleia, sob pena de nuli-
dade.

Na ação judicial promovida pelo condomínio, 
cuja propositura, necessariamente, deve ser prece-
dida de autorização ampla da assembleia, deverá 
ser garantida a ampla defesa e ser realizada vasta 
dilação probatória.	 n
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DOUTRINA JURÍDIcA

Tauã Lima Verdan Rangel MESTRE EM CIÊNCIAS JURÍDICAS DA UFF

A CULTURA DO DIÁLOGO E DA 
MEDIAÇÃO NO BRASIL
A participação de comunidades periféricas nas decisões de governo 
se apresenta como grande desafio, unindo esforços para a solução de 
conflitos através da conciliação

o
conflito é algo intrínseco à condição hu-
mana, surgindo a partir do momento em 
que a sociedade é constituída, derivando 
das pretensões adversas apresentadas 
pelos indivíduos em contínua convivên-
cia. Neste sentido, o conflito materializa 
o dissenso, decorrendo das expectativas, 

valores e interesses contrariados. “Embora seja con-
tingência da condição humana, e, portanto, algo na-
tural, numa disputa conflituosa costuma-se tratar a 
outra parte como adversária, infiel ou inimiga” (Vas-
ConCeLos, 2012, p. 19). Desta feita, a percepção do 
conflito experimentada pela sociedade contempo-
rânea transmuda a parte como adversária, apenas 
por apresentar objetivos distintos e dissonantes, 
tal como responsabiliza aquela como causadora da 
discórdia, sendo, portanto, a raiz do problema que 
atenta contra a pacificação social, devendo, pois, 
ser expurgado. Ao lado disso, a partir de uma pers-
pectiva puramente legal, “o conflito é resultado de 
uma violação da lei ou de uma desobediência a um 
padrão, fato que lhe confere uma aversão social”, se-
gundo Foley (2011, p. 246). 

Corriqueiramente, é verificável uma conjunção 
de esforços, por vezes sobre-humanos, para con-
centrar todo o raciocínio e elementos probatórios 
na busca insaciável de alcançar novos fundamen-
tos para fortalecer o posicionamento unilateral, 
com o objetivo único de enfraquecer e destruir os 

argumentos apresentados pela parte ex-adversa. 
Tal cenário é tangível, principalmente, em pro-
cessos judiciais, nos quais o desgaste das partes é 
evidente, quer seja em razão da morosidade, quer 
seja em decorrência do envolvimento psicológico 
na questão.

1. A RESSIGNIFICAÇÃO DO VOCáBULO 
“CONFLITO” NA REALIDADE 
CONTEMPORâNEA

A visão tradicional que identifica o conflito 
como sendo algo ruim é tão arraigada na socie-
dade contemporânea que obsta os envolvidos de 
analisarem a questão de forma madura, comparti-
lhando a responsabilidade sobre a questão; em vez 
disso promove uma constante busca em transferir 
“ao outro” a culpa pelo surgimento e o agravamen-
to do litígio. Ao invés de envidar esforços para tra-
tar a controvérsia por meio de estratégias sóbrias 
e racionais, a abordagem tradicional do dissenso 
concentra todos os empenhos em identificar o cul-
pado pelo surgimento do conflito e puni-lo. Foley, 
neste sentido, anota:

No sistema judicial oficial, o conflito é solucionado 
por meio da aplicação do ordenamento jurídico ao 
caso concreto. O processo é o palco no qual interes-
ses são dialeticamente confrontados sob uma aura 
adversarial que confere ao conflito uma dimensão de 
disputa. O vencedor da demanda encontra satisfação 
de seus interesses materiais e o derrotado, em geral, 
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sente-se injustiçado. Não há um processo de com-
preensão das origens e das circunstâncias em que se 
situa o conflito, tampouco se verifica uma participa-
ção na busca de uma solução criativa capaz de con-
templar os reais interesses em disputa (2011, p. 248).

O sistema jurídico em vigor apresenta como ro-
busto aspecto a confrontação entre as partes em 
litígio, agravando, comumente, celeumas inúteis, 
alongando as batalhas e fomentando o confron-
to entre os envolvidos no dissenso causador da 
lide. Trata-se da valoração do dualismo perdedor-
-ganhador alimentado pelo sistema processual 
adotado, no qual, imperiosamente, a morosidade 
do processo acarreta o desgaste ainda maior, com-
prometendo, por vezes, o discernimento dos prota-
gonistas para uma abordagem madura da questão. 
No sistema vigente, pautado na conflituosidade 
que caracteriza os procedimentos judiciais, os liti-
gantes são obrigados, regularmente, a apresentar 
motivos justificadores para a existência da con-
tenda, buscando se colocar em situação de vítima 
e à parte ex-adversa como culpada pela ocorrência 
da discórdia, utilizando, por vezes, de argumentos 
que são hipertrofiados e que não refletem, em ra-
zão do grau de comprometimento psicológico dos 
litigantes, a realidade existente, aguçando ainda 
mais a beligerância das partes.

Ademais, a tônica desenvolvida na liturgia pro-
cessual, pragmática, engessada, voltada à satisfa-
ção de índices e metas estabelecidos, com o único 
intento de promover a materialização ao direito 
fundamental e constitucional à duração razoável 
do processo, mascara um sistema ineficiente, no 
qual não se trata o problema (conflito), mas tão 
somente coloca fim a mais um processo, atenden-
do às expectativas frias e débeis de finalização 
de processos. Ora, o apostilado processual não se 
resume a uma sequência lógica de peças que ob-
servam um rito previamente estabelecido, culmi-
nando, em sede de primeiro grau, com a prolação 
de uma sentença que, por excelência, encerra a 
prestação jurisdicional. Ao reverso, trata-se de um 
compêndio que reflete, comumente, as angústias 
e anseios das partes, os quais, mais que o pronun-
ciamento do Estado-juiz, buscam o tratamento da 

divergência, das causas ensejadoras e consequên-
cias decorrentes do dissenso, de maneira a abre-
viar uma situação que causa desgaste emocional, 
psicológico e físico.

O estado emocional fomenta as polaridades e 
atalha a percepção do interesse comum, encobrin-
do-o sob a falsa perspectiva de atingir apenas o 
interesse individual, mantendo-se incólume aos 
efeitos reflexos advindos do desgaste proporcio-
nado pela gestão ineficiente do conflito. Como 
bem destacam Morais e Spengler (2008, p. 54), “o 
conflito transforma o indivíduo, seja em sua rela-
ção um com o outro, ou na relação consigo mesmo, 
demonstrando que traz consequências desfigura-
das e purificadoras, enfraquecedoras ou fortalece-
doras”. Partindo da premissa de que a litigiosidade 
interpessoal não tem solução, é possível estabele-
cer diretrizes sóbrias que busquem solucionar as 
disputas pontuais e os confrontos específicos, dis-
pensando ao dissenso um aspecto positivo. Acerca 
do tema, Vasconcelos anota:

O conflito não é algo que deva ser encarado nega-
tivamente. É impossível uma relação interpessoal 
plenamente consensual. Cada pessoa é dotada de 
uma originalidade única, com experiências e cir-
cunstâncias existenciais personalíssimas. Por mais 
afinidade e afeto que exista em determinada relação 
interpessoal, algum dissenso, algum conflito estará 
presente. A consciência do conflito como fenômeno 
inerente à condição humana é muito importante. 
Sem essa consciência tendemos a demonizá-lo ou 
a fazer de conta que não existe. Quando compreen-
demos a inevitabilidade do conflito, somo capazes 
de desenvolver soluções autocompositivas. Quando 
o demonizamos ou não o encaramos com responsa-
bilidade, a tendência é que ele se converta em con-
fronto e violência.

O que geralmente ocorre no conflito processado 
com enfoque adversarial é a hipertrofia do argumen-
to unilateral, quase não importando o que o outro 
fala ou escreve. Por isso mesmo, enquanto um se ex-
pressa, o outro já prepara uma nova argumentação. 
Ao identificarem que não estão sendo entendidas, 
escutadas, lidas, as partes se exaltam e dramatizam, 
polarizando ainda mais as posições (2012, p. 19-20).

Com efeito, a solução transformadora do con-
flito reclama o reconhecimento das diferenças e 
do contorno dos interesses comuns e contraditó-
rios, subjacentes, já que a relação interpessoal está 

A VISÃO TRADICIONAL QUE IDENTIFICA O CONFLITO COMO SENDO ALGO RUIM É 

TÃO ARRAIGADA NA SOCIEDADE QUE OBSTA OS ENVOLVIDOS DE ANALISAREM A 

QUESTÃO DE FORMA MADURA, COMPARTILHANDO RESPONSABILIDADES
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calcada em alguma expectativa, valor ou interes-
se comum. Já restou devidamente demonstrado 
que a visão tradicional não produz os resultados 
ambicionados, posto que a eliminação do conflito 
da vida social é algo que contraria a existência e 
interação em sociedade. O mesmo pensamento vi-
gora com a premissa de que a paz social só pode 
ser alcançada, essencialmente, com a erradicação 
do conflito; ao reverso, a paz é um bem precaria-
mente conquistado por pessoas e sociedades que 
aprendem a abordar suas desavenças de forma 
consciente e madura, dispensando um tratamen-
to positivo, em prol do crescimento e amadure-
cimento dos envolvidos e não como elemento de 
destruição.

Segundo Foley (2011, p. 246), toda situação confli-
tuosa deve ser analisada como uma oportunidade, 
na proporção em que possibilita a veiculação de 
um processo transformador. Ora, os conflitos são 
detentores de sentidos e, quando compreendidos, 
as partes neles engajadas têm a possibilidade de 
desenvolver e transformar a sua vida. Logo, como 
são elementos constituintes da vida humana, não 
podem ser concebidos como exceção, mas sim 
como mecanismos oriundos da coexistência em 
sociedade que permite o amadurecimento dos par-
tícipes e, por vezes, a alteração da óptica para ana-
lisar as situações adversas a que são submetidos. 
Neste passo, conceber o conflito como uma aber-
ração social é contrariar a própria essência do con-
vívio em sociedade, no qual indivíduos complexos, 
com entendimentos e posturas variadas e plurais, 
em convívio contínuo, tendem a apresentar inte-
resses opostos, os quais, inevitavelmente, entram 
em rota de colisão. 

É imperiosa a ressignificação do vocábulo “con-
flito”, adequando-o à realidade contemporânea, de 
modo que não seja empregado apenas em um sen-
tido negativo, mas sim dotado de aspecto positivo, 

permitindo o surgimento de uma análise madura 
e sóbria da questão, de modo a enfrentar o dissen-
so como algo corriqueiro e integrante da vida em 
sociedade e não como uma exceção a ser combati-
da. Ressignificar o conflito, neste cenário, é extrair 
a moldura tradicional que desencadeia incessante 
busca com a intenção de determinar o culpado e 
demonizá-lo, e assim assegurar que haja o trata-
mento dos motivos e causas que desencadeiam os 
dissensos, propiciando a estruturação cultural de 
uma nova visão do tema.

2. OS MÉTODOS EXTRAJUDICIAIS DE 
TRATAMENTO1 DE CONFLITOS: A MEDIAÇÃO 
E A PERSPECTIVA RELATIVA AO CONFLITO 
NAS RELAÇÕES CONTINUADAS

Ao partir da necessidade de mudança de para-
digmas no tocante ao tratamento dispensado ao 
conflito, é possível utilizar a definição apresentada 
por Roberto Portugal Bacellar (2003, p. 174) de que 
a mediação consiste em uma técnica lato sensu 
que tem como assento a aproximação das pessoas 
interessadas no tratamento2 de um conflito, indu-
zindo-as a encontrar, por meio do estabelecimento 
de um diálogo, soluções criativas, com ganhos mú-
tuos e que preservem o relacionamento entre elas. 
Em mesmo sentido, Vasconcelos (2012, p. 42) des-
creve a mediação como “um meio geralmente não 
hierarquizado de solução de disputas em que duas 
ou mais pessoas, em ambiente seguro e ambiência 
de serenidade, com a colaboração de um terceiro 
[...], expõem o problema, são escutadas e questio-
nadas”, estabelecendo um diálogo construtivo e 
identificando interesses em comuns, opções e, de 
maneira eventual, um consenso. Garcia e Verdan 
apontam:

A mediação é um meio alternativo simples, essen-
cialmente extrajudicial de resolução de conflitos e 
efetivo no acesso à justiça. Ocorre quando as par-
tes elegem um terceiro (mediador) alheio aos fatos 
para conduzi-las à solução do conflito por meio de 
um acordo sem que haja uma interferência real do 
mesmo. O objetivo da mediação é responsabilizar 
os protagonistas, fazendo com que eles mesmos 
restaurem a comunicação e sejam capazes de ela-
borar acordos duráveis. A mediação não é instituto 
jurídico, mas sim, uma técnica alternativa na solu-
ção de conflitos que propõe mudanças na forma 
do ser humano enfrentar seus problemas (2013, p. 
13). (grifei)

Distintamente do sistema adversarial proces-
sual que vigora, a mediação busca a estruturação 
de uma mudança cultural, especialmente no que 
se refere ao poder dos indivíduos de tomar deci-
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sões que influenciam a realidade em que se en-
contram inseridos. Conforme Waltrich e Spengler 
(2013, p. 172), a mediação, na condição de espécie 
do gênero justiça consensual, permite uma acep-
ção ecológica de tratamento dos conflitos sociais e 
jurídicos, na qual o escopo de satisfação do desejo 
substitui a aplicação coercitiva e terceirizada pro-
veniente de uma sanção legal. A mediação possibi-
lita um tratamento igualitário entre os envolvidos, 
na condição de seres humanos, observando as ca-
racterísticas de cada indivíduo, não comportando 
qualquer forma de julgamento, mas sim fomen-
tando uma compreensão recíproca e uma respon-
sabilidade compartilhada. 

Desconstrói-se a figura da vítima e do agressor, 
do autor e do réu, erigindo, em seu lugar, os “me-
diandos”, em situação de igualdade e, a partir da 
edificação de diálogos e responsabilização com-
partilhada, amadurecidos para promover, cultu-
ralmente, a mudança de paradigmas no enfrenta-
mento do conflito, de modo que não há uma busca 
sedenta pela determinação do culpado, mas sim a 
construção de um consenso proveniente da von-
tade das partes. Assim, opondo-se à dogmática 
processualista tradicional, que busca a elimina-
ção da contenda por meio da simples emissão de 
um pronunciamento do Estado-juiz, a mediação, 
alçada a método transformador de uma cultura 
adversarial, objetiva o enaltecimento da dimensão 
afetivo-conflituosa, tratando as origens, as causas 
e as consequências advindas do conflito:

A visão da mediação transformadora sobre o confli-
to percebe-o como uma situação-problema comum 
ao convívio e que deve servir de oportuni dade ao 
amadurecimento das relações. Contrariamente, o 
poder jurisdicio nal percebe no conflito a lide judicial 
a qual deve ser posta termo, visto que reflete algum 
distúrbio ou quebra da ordem social. A decisão au-
toritária põe fim à lide processual, permanecendo 
ou até mesmo piorando o conflito, pois na maioria 
dos casos a determinação judicial trabalha de forma 
binária com a ótica de vencedores e perdedores, não 
satisfazendo muitas vezes o resultado a nenhuma 
das partes (Bezerra, 2011, p. 219).

Supera-se o ranço tradicional de transferir para 
o Estado-juiz, de maneira exclusiva, a possibilida-
de para a resolução dos conflitos, notadamente os 
inseridos na esfera privada, assegurando, por con-
sequência, o empoderamento dos envolvidos, de 
modo a desenvolver a cidadania e autonomia para 
a construção de consensos e promover a cultura 
de paz. Trata-se, com efeito, de privilegiar a auto-
nomia da vontade das partes ao invés de recorrer 
a um terceiro que decida por eles, sendo que o Es-

tado-juiz é o último recurso, quando todas as vias 
de negociação fracassaram. Com destaque, o pro-
vimento jurisdicional prestado pelo Estado-juiz, 
comumente, está revestido apenas da técnica pro-
cessual, pautado na legislação fria e em preceden-
tes jurisprudenciais, poucas vezes volvendo um 
olhar sensível para as peculiaridades e nuances 
que emolduram a situação concreta levada a juízo. 
Por mais uma vez, há que se resgatar que, diante 
da política de números e estatísticas que passou a 
inundar o Judiciário, o qual busca incessantemen-
te demonstrar a concreção do acesso à justiça3 e 
a duração razoável do processo, o que importa é a 
finalização de processos, sem que isso necessaria-
mente reflita na construção de consenso entre os 
oponentes.

A visão transformativa propiciada pela me-
diação, consoante Foley (2011, p. 247), permite 
que o conflito seja encarado como uma oportu-
nidade dúplice, na qual, concomitantemente, há 
o exercício da autodeterminação, consistente no 
empoderamento4 dos mediandos, e o despertar 
da confiança mútua, por meio do fomento à reci-
procidade entre os envolvidos. A resposta ideal 
ao conflito não consiste em buscas desenfreadas 
e beligerantes de extirpá-lo para alcançar a re-
solução do problema; ao contrário, o conflito re-
clama uma gestão madura, a fim de materializar 
um processo de transformação daqueles por ele 
atingidos. Neste passo, a mudança paradigmática 
de óptica no tratamento do impasse é responsá-
vel por alterar o comportamento dos mediandos 
diante do dissenso, estimulando a responsabili-
dade compartilhada e solidarizada, de maneira 
a não exortar polos antagônicos, mas sim partes 
complementares: 

A mediação, principalmente o enfoque transforma-
dor, traça um novo contexto dentro do qual é pos-
sível lidar com as diferenças de forma não binária, 
convocando para estabelecer uma ponte entre um 
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e outro, sem eliminação e sem fusão, entre esses 
polos de relação. É um convite para se reconhecer o 
outro e seu coprotagonismo na solução do proble-
ma vivenciado por eles (SoareS, 2010, p. 113).

Warat (2001, p. 80-1) se posicionou no sentido de 
que a mediação não está cingida somente ao lití-
gio, ou seja, com a verdade formal contida nos au-
tos, alheia à moldura factual que enquadra o dis-
senso entre pessoas. De igual maneira, a mediação, 
na condição de método extrajudicial de tratamen-
to de conflitos, não busca como única finalidade a 
obtenção de um acordo que, em geral, não reflete 
substancialmente a vontade das partes nem per-
mite a responsabilização solidária das partes. Ao 
reverso, o fito maior é ajudar os interessados a redi-
mensionar o confronto, compreendido como con-
junto de condições psicológicas, culturais e sociais 
que foram responsáveis por causar a colisão entre 
as atitudes e os interesses no relacionamento das 
pessoas envolvidas. A perspectiva 
valorada não está assentada no 
ideário puramente acordista, que 
concebe o acordo como o fim últi-
mo do processo, o qual transmite 
o ideário mascarado de tratamen-
to do conflito, colocando fim em 
mais um número que tramita nos 
sistemas de gerenciamento de da-
dos dos tribunais de justiça. Ao 
reverso, a visão privilegiada está 
calcada na construção paulatina 
e imprescindível do consenso, no 
qual o mediador atua na constru-
ção de uma relação alicerçada no diálogo, possibi-
litando o entendimento de sentidos, a partir da de-
terminação da autonomia e empoderamento dos 
indivíduos.

Como bem assinala Silva (2004, p. 15), “a base do 
processo de mediação é a visão positiva do confli-
to. A ciência desta ensina o conflito como algo ne-
cessário para o aperfeiçoamento humano, seja pes-
soal, comercial, tecnológico, ou outro qualquer”, 
sensível às complexas e intricadas realidades 
apresentadas por cada indivíduo e que contribu-
íram para a abordagem do problema. Deve-se des-
tacar, com ênfase, que “a finalidade de todo o pro-
cesso é a obtenção de um acordo satisfatório para 
as partes e o desenrolar do mesmo é feito com base 
na consensualidade” (Rios, 2005, p. 11), eis que tão 
somente assim são alcançadas as soluções que sa-
tisfazem os interesses de ambos os envolvidos. Na 
mediação, os indivíduos não atuam como adversá-

rios, porém como corresponsáveis pela solução do 
dilema, contando com a colaboração do mediador, 
o terceiro – que deve ser apto, imparcial, indepen-
dente e livremente escolhido ou aceito. Acerca do 
tema, esclarecem Morais e Spengler:

Através deste instituto, busca-se selecionar conflitos 
mediante a atuação de um terceiro desinteressado. 
Esse terceiro denomina-se mediador e exerce uma 
função como que de conselheiro, pois pode aconse-
lhar e sugerir, porém, cabe às partes constituir suas 
respostas. Com auxílio do mediador, os envolvidos 
buscarão compreender as fraquezas e as fortalezas 
de seu problema, a fim de tratar o conflito de forma 
satisfatória. Na mediação, por constituir um meca-
nismo consensual, as partes apropriam-se do poder 
de gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdição 
estatal tradicional, na qual este poder é delegado aos 
profissionais do direito, com preponderância àqueles 
investidos nas funções jurisdicionais (2008, p. 134).

É necessário colocar em destaque, também, que 
a mediação, na condição de método de tratamento 

extrajudicial de conflitos, comba-
te a escalada de desentendimen-
tos decorrentes do moroso e liti-
gioso procedimento adotado no 
cenário jurídico vigente, não per-
mitindo que as partes alcancem 
o litígio extremo, o que ocorre no 
sistema adversarial. “A ideologia 
ganhador-perdedor vigente no 
sistema tradicional judiciário é 
substituída por uma nova abor-
dagem baseada na cooperação 
entre as partes envolvidas e não 
na competição” (santa CataRina, 

2004, p. 4). Desse modo, a mediação apresenta-se 
como forma inovadora, no território nacional, de 
abordagem jurídica e também como alternativa ao 
sistema tradicional judiciário adotado para tratar 
os conflitos, nos quais se valoram a cooperação e a 
disponibilidade em promover a solução como ele-
mentos imprescindíveis para a construção de um 
consenso entre os mediandos. 

É plenamente perceptível que a mediação exige 
terreno próprio para atuação, em decorrência dos 
aspectos a que se propõe, notadamente a mudan-
ça cultural no tocante ao enfrentamento do con-
flito, já que suas bases se pautam na busca de um 
consenso qualitativo que só pode ser alcançado 
com o tempo e com a mudança cultural das partes, 
que preferencialmente esperam ouvir e atender 
uma ordem do Estado a tomar uma decisão por 
si. Sobre tal assunto, Dierle José Coelho Nunes 
(2011, p. 174) afirma que “existem situações em que 
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os acordos são impostos, mesmo quando sejam 
inexequíveis para permitir a pronta ‘resolução do 
caso’, com a adequação à lógica neoliberal de pro-
dutividade”, e isso, por óbvio, não é o que se espera 
da mediação de conflitos. Neste passo, a mediação 
propõe o empoderamento dos envolvidos para tra-
tarem o conflito, de maneira que o consenso seja 
resultante da conjunção de esforços e reflita as 
vontades dos mediandos, não se traduzindo, via 
de consequência, em um pronunciamento emana-
do por um terceiro (Estado-juiz), alheio às nuances 
e particularidades que emolduram o dissenso.

3. PRINCÍPIOS NORTEADORES DA 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA: REVISITANDO 
A TáBUA AXIOLÓGICA DA JUSTIÇA 
ADMINISTRATIVA

Cuida assinalar que o vocábulo “princípio” tem 
seu sentido atrelado ao ideário de começo, gênese, 
ponto de partida de algo. Quadra 
apontar que uma das maiores 
preocupações das últimas déca-
das, em sede de ciência jurídica, 
envolve a natureza e a relevância 
dos princípios jurídicos. Após a 
superação dos debates iniciais, 
tornou-se inquestionável sua 
natureza normativa, sendo que 
os princípios deixaram de ser 
considerados como propostas de 
cunho irrelevante, despidas de 
vinculação. Na lição de Miguel Re-
ale (1999, p. 23), os princípios são 
definidos por “verdade ou juízos fundamentais, 
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a 
um conjunto de juízos, ordenados em um sistema 
de conceitos relativos a dada porção da realidade”. 
Trata-se, em um primeiro contato, de bastiões do-
tados de proeminência, eis que alicerçam o amplo 
leque de juízos, orientando, pois, o sistema erigido. 
Na mesma linha de dicção, Paulo Bonavides (2007, 
p. 256) explicita que os princípios substancializam 
verdades objetivas, nem sempre inseridas no mun-
do do ser, senão do dever-ser, na condição de nor-
mas jurídicas dotadas de vigência, validez e obri-
gatoriedade. Verifica-se, assim, que aos princípios 
foi atribuída força normativa, ultrapassando-se o 
singelo aspecto de sedimento de fundamentação, 
passando a tremular como flâmula vinculadora do 
ordenamento jurídico.

Marçal Justen Filho (2011, p. 108-9) assinala que 
os princípios têm o condão, por vezes, de estabele-

cer obrigações mais densas e robustas do que as 
regras, porquanto a infringência de um princípio 
é mais grave do que o descumprimento de uma 
regra. Tal premissa deriva do ideário de que o prin-
cípio é uma síntese axiológica, substancializando, 
por conseguinte, uma síntese axiológica: os valo-
res fundamentais são salvaguardados por meio 
dos princípios, os quais refletem as decisões essên-
cias da nação. A regra, por seu turno, traduz uma 
solução concreta e definida, encarnando escolhas 
instrumentais; os princípios indicam uma escolha 
axiológica, permitindo a concretização de uma 
pluralidade de alternativas concretas. Em uma re-
tomada de valores, o direito passa a gozar de uma 
robusta consistência e coerência, sendo detentor 
de uma base concreta – as ideologias, os objetivos 
e as exigências peculiares e caracterizadoras da so-
ciedade no qual será aplicado. E, neste cenário de 
hegemonia axiológica, os princípios, expressos ou 

não, ascendem a um grau de pro-
eminência singular. “Passam a ser 
não só o norte de toda e qualquer 
interpretação e aplicação do Di-
reito, servindo de alicerce e mol-
dura do ordenamento jurídico, 
mas configuram normas jurídicas 
de aplicação autônoma” (ARagão, 
2010, p. 32):
De modo geral, a regra torna válida 
uma solução determinada, enquan-
to o princípio impõe a invalidade de 
soluções indeterminadas. Em con-
trapartida, todas as escolhas com-
patíveis com certo princípio podem 

ser praticadas – o princípio não fornece solução úni-
ca, mas propicia um elenco de alternativas, o que 
exige uma escolha, por ocasião de sua aplicação, 
por uma dentre as diversas soluções compatíveis 
com o princípio. A função do princípio reside, basi-
camente, em excluir a validade das alternativas que 
sejam contraditórias com os valores nele consagra-
dos (JuSten Filho, 2011, p. 109).

Robert Alexy (2007, p. 86), ao tratar do tema, in-
forma que os princípios são normas que têm o con-
dão de ordenar que algo seja realizado na maior 
medida possível, em um cenário de possibilidades 
jurídicas e reais existentes. Com efeito, há que se 
reconhecer que os princípios são mandatos de oti-
mização, cujo aspecto caracterizador repousa no 
sedimento que permite o cumprimento em dife-
rente grau e que a proporção devida de seu cum-
primento não apenas reclama as possibilidades 
reais, mas também as jurídicas. Diante do painel 
pintado, sobreleva assinalar que a tábua principio-
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lógica adotada pela ciência jurídica usufrui de ma-
ciça relevância, notadamente no que concerne ao 
âmbito administrativo, eis que a atividade admi-
nistrativa traduz o exercício de poderes-deveres, 
significando verdadeira vinculação ao fim a ser 
colimado. “Pode-se dizer, então, que os princípios 
desempenham função normativa extremamente 
relevante no tocante ao regime de direito adminis-
trativo. Com algum exagero, poder-se-ia afirmar 
que os princípios possuem influência mais signifi-
cativa no direito administrativo do que no direito 
privado” (Justen FiLho, 2011, p. 109).

Tecidos estes comentários, resta patentemente 
demonstrada a proeminência dos princípios na 
contemporânea sistemática, sobretudo devido ao 
tratamento a eles dispensado pela Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988. Assim, em 
que pese o reconhecimento da robusta tábua axio-
lógica consagrada no caput do artigo 37 do texto 
constitucional, compreendendo, de maneira ex-
pressa, os princípios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiência, o presente 
texto se debruça sobre uma cartela peculiar, bus-
cando conceder especial enfoque aos princípios 
orientadores da justiça administrativa5, propondo 
uma análise da seguinte plêiade de axiomas: lega-
lidade, isonomia, razoabilidade e proporcionalida-
de, segurança jurídica e confiança legítima e devi-
do processo legal, este último corolário maior do 
sistema processual vigente.

3.1. Princípio da legalidade
Cabe ressoar, de início, que o estado democráti-

co de direito tem suas bases fundamentais alicer-
çadas sobre uma dicotomia entre a atuação dos 
particulares e a atuação do poder público. No que 
tange à atuação dos particulares, dotada de ordem 
permissiva, é norteada pela máxima de que aqui-
lo que a lei não proíbe é permitido. Aqui, algumas 
ponderações são bem-vindas. Pode-se destacar, 
com altos alaridos, que “se denota a pedra fundan-
te do referido mandamento na redação que inau-
gurou a Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão, fruto dos ideais advindos do Iluminismo” 
(VeRdan, 2009, s.p.). Ora, o corolário em comento 

tem suas balizas fincadas em um período pós-revo-
lucionário, no qual se buscou consolidar os direi-
tos essenciais do indivíduo. Sem perder de vista tal 
ensinamento, o artigo 8º da Declaração dos Direi-
tos dos Homens e Cidadão trouxe à baila que “nin-
guém pode ser punido senão em virtude de uma 
lei estabelecida e promulgada anteriormente ao 
delito e legalmente publicada” (São PauLo, 2017).

Fato é que os sobreditos postulados tiveram o 
condão de se desdobrar e produzir consequências 
no âmbito interno dos países, passando a se irra-
diar por seus ordenamentos jurídicos, ao tempo 
em que integravam, de modo claro e robusto, suas 
cartas políticas. No Brasil, por exemplo, “a primeira 
manifestação de tais ditames foi vislumbrada na 
Carta Magna de 1824” (VeRdan, 2009, s.p.). Desta 
feita, é possível verificar que, mesmo se tratando 
de um período no qual o Estado brasileiro, quan-
do império, encontrava-se imerso em uma aura de 
absolutismo e ideários que se contrapunham aos 
axiomas de democracia e liberdade, o constituinte 
positivou tal dogma. Destarte, em um ambiente no 
qual as ideias de concentração de poder na figura 
de um único indivíduo, o imperador, tinham pleno 
aceite, as concepções emanadas pelo Iluminismo 
permitiram o favorecimento do princípio da lega-
lidade, mesmo que de forma tão tímida e limitada. 
Nesta senda, à guisa de exemplificação, pode-se 
trazer a lume a Constituição outorgada de 1824, 
que apresentou essas premissas no artigo 179, sob 
a égide “Das Disposições Gerais, e Garantias dos 
Direitos Civis, e Políticos dos Cidadãos Brasileiros”:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Po-
liticos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a 
liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é 
garantida pela Constituição do Imperio, pela manei-
ra seguinte: I. Nenhum Cidadão póde ser obrigado 
a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, senão em 
virtude da Lei (texto na íntegra) (BraSil, 1824). 

A partir da década de 1960, progressivamente, é 
possível verificar o fortalecimento de uma atmos-
fera marcada pela maciça repressão, decorrente 
de um regime ditatorial, cujas características mais 
substanciais estão atreladas ao total desrespeito 
às instituições basilares de um estado democrá-
tico. Com realce, cuida salientar que a década de 

CABE RESSOAR, DE INÍCIO, QUE O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO TEM 

SUAS BASES FUNDAMENTAIS ALICERÇADAS SOBRE UMA DICOTOMIA ENTRE A 

ATUAÇÃO DOS PARTICULARES E A ATUAÇÃO DO PODER PÚBLICO



Tauã Lima Verdan Rangel / DOUTRINA JURÍDIcA

57REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

1960, no cenário pátrio, inaugurou o período da 
ditadura militar, caracterizado pela supressão de 
garantias e pelo aviltamento dos direitos essen-
ciais do indivíduo, bem como pelo desrespeito 
aos aspectos basilares da tripartição de poderes. 
Subsistiu, assim, o ultraje ao cidadão, enquanto 
ser humano dotado de potencialidades a serem 
desenvolvidas, as quais foram abreviadas pelo re-
gime ditatorial adotado.

Todavia, com o decorrer das décadas e com a 
insatisfação popular buscando o retorno à demo-
cracia, bem como dos ideários por ela ostentados, 
a ditadura militar brasileira ruiu em meados da 
década de 1980. Em razão de tais fatos, tornou-se 
imperiosa a construção de uma carta política que 
agasalhasse, em suas linhas, os anseios básicos 
da população, bem como os valores ultrajados e 
desrespeitados por um regime ditatorial, resguar-
dando, por consequência, a população da mani-
festação arbitrária do ente estatal. Desta sorte, o 
constituinte de 1988, influenciado por tais necessi-
dades, inaugurou uma nova ordem cujo pavilhão 
orientador estava alicerçado no garantismo cons-
titucional. Ao adentrar nas linhas da “Constituição 
Cidadã”, vislumbra-se que o princípio da legalida-
de, no que concerne ao particular, foi abarcado no 
artigo 5°, incisos II e XXXIX, como cláusula pétrea, 
elencando tal preceito como direito e garantia fun-
damental. Destarte, urge trazer à tona a redação 
dos referidos incisos, os quais sustentam:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e 
aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade 
do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à seguran-
ça e à propriedade, nos termos seguintes: (omissis) 
II ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer 
alguma coisa senão em virtude de lei; [...] XXXIX não 
há crime sem lei anterior que o defina, nem pena 
sem prévia cominação legal (BraSil, 1988). 

Por outra banda, ostentando o reverso desta li-
berdade restringida pela lei, ao administrador pú-
blico só lhe é conferida a capacidade para agir em 
conformidade com os regramentos alinhados pelo 
próprio povo na casa legislativa ou de internos 
inerentes aos atos administrativos. Consagrado na 
redação do caput do artigo 37 da carta de outubro 

de 1988, o princípio da legalidade figura, dentro da 
administração pública, como diretriz fundamen-
tal, mormente no que concerne aos regramentos 
de seus agentes. Com efeito, o constituinte desfral-
dou flâmula orientadora para atuação da adminis-
tração pública, vinculando, via de extensão, o seu 
comportamento e tomada de decisão em conso-
nância com os baldrames emanados pelo corolário 
em comento. O mandamento em exame, fruto da 
evolução política no decorrer de séculos, tem por 
embrião a criação do estado de direito, no qual o 
Estado deve respeitar as próprias leis que produz. 

Nessa esteira, adotando por preceito as ponde-
rações vertidas até o momento, é possível colocar 
em foco que a atividade administrativa, em sua 
atuação, reclama prévia autorização dos diplomas 
normativos, pois, caso contrário, materializa ativi-
dade ilícita. Com o escopo de robustecer as pon-
derações aventadas, “significa que toda e qualquer 
atividade administrativa deve ser autorizada por 
lei. Não o sendo, a atividade é ilícita” (CaRvaLho Fi-
Lho, 2010, p. 21). Bem se amolda ao esposado a pre-
missa de que a vontade da administração pública 
tem como variante originária o que da lei decorre, 
ou seja, não se vislumbra uma essência subjetiva. 
Ao contrário, tem como ponto de derivação a re-
dação das normas que integram o ordenamento 
jurídico. “A Administração Pública não pode, por 
simples ato administrativo, conceder direitos de 
qualquer espécie, criar obrigações ou impor veda-
ções aos administrados; para tanto, ela depende de 
lei” (PietRo, 2013, p. 65). Nesse sentido é a lição de 
Celso Antônio Bandeira de Mello:

No Estado de Direito a Administração só pode agir 
em obediência à lei, esforçada nela e tendo em mira 
o fiel cumprimento das finalidades assinaladas na 
ordenação normativa. Como é sabido, o liame que 
vincula a Administração à lei é mais estrito que o 
travado entre a lei e o comportamento dos parti-
culares. Com efeito, enquanto na atividade pri-
vada pode-se fazer tudo o que não é proibido, na 
atividade administrativa só se pode fazer o que é 
permitido. Em outras palavras, não basta a simples 
relação de não-contradição, posto que, demais dis-
so, exige-se ainda uma relação de subsunção. Vale 
dizer, para a legitimidade de um ato administrativo é 
insuficiente o fato de não ser ofensivo à lei. Cumpre 
que seja praticado com embasamento em alguma 

VISLUMBRA-SE QUE O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE, NO QUE CONCERNE  

AO PARTICULAR, FOI ABARCADO NO ARTIGO 5° COMO CLÁUSULA PÉTREA, 

ELENCANDO TAL PRECEITO COMO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL 
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norma permissiva que lhe sirva de supedâneo (2013, 
p. 976).

Ora, é patente que a legalidade, enquanto coro-
lário da administração, implica o administrador 
público ter sua atuação condicionada aos manda-
mentos dos diplomas normativos e às exigências 
do bem comum. Nesta esteira, ainda, não é possí-
vel que aquele se afaste ou mesmo desvie de tais 
preceitos, sob pena de praticar ato eivado de inva-
lidade e se expor à responsabilidade de essência 
disciplinar, civil e criminal, conforme a situação 
concreta materializada. “A eficácia de toda ativi-
dade administrativa está condicionada ao atendi-
mento da Lei e do Direito. É o que diz o inc. I do 
parágrafo único do art. 2o da Lei 9.784/99” (meiReL-
Les, 2012, p. 89). Resta clarividente que, além da atu-
ação em consonância com o contido nos diplomas 
normativos, a legalidade significa, igualmente, a 
observância dos princípios administrativos. No 
mais, em sede de administração pública inexiste 
liberdade e vontade pessoal. 

Assim, inclusive, pode-se frisar, segundo os en-
sinamentos de Gasparini (2012, p. 61), que o princí-
pio da legalidade é a lídima manifestação de estar 
a administração pública, ao exercer sua atividade, 
atrelada aos postulados insculpidos na lei, não po-
dendo, em hipótese alguma, dela se afastar, pois, 
caso o faça, a consequência imediata é a invalidade 
do ato e a responsabilidade do autor. Em aspectos 
teóricos, pode-se, por fim, gizar que o princípio da 
legalidade é base de todos os demais princípios 
que instruem, limitam e vinculam as atividades 
administrativas, sendo que a administração só 
pode atuar conforme a lei. Consoante assentado 
por Perlingeiro,

[o] princípio da legalidade visa à submissão da Ad-
ministração ao direito, e a sua previsão nas leis de 
procedimento administrativo tende a reforçá-lo [...]. 

Ademais, é bom frisar que a Administração deve ze-
lar não apenas pela legalidade ou pela constitucio-
nalidade, mas também pela convencionalidade, e, 
dessa forma, está autorizada a descumprir a lei ou 
a norma administrativa, desde que, sem prejuízo do 
princípio da subordinação hierárquica, represente 
aos órgãos de controle competentes para a decla-
ração de anticonvencionalidade ou de inconstitucio-
nalidade (2012, p. 10).

Vale salientar, por oportuno, que deverá a admi-
nistração pública operacionalizar, de maneira efi-
caz, o procedimento atinente à representação, não 
sendo, porém, justificável omitir-se ou conformar-
-se com a legislação considerada inconstitucional 
ou anticonvencional, aguardando, conforme ob-
serva Perlingeiro (2012, p. 10), a intervenção juris-
dicional, quer seja nacional, quer seja internacio-
nal. “A autoridade administrativa poderá deixar 
de cumprir a lei ou o ato que considerar inconsti-
tucional ou anticonvencional, representando ao 
órgão competente para a declaração de inconsti-
tucionalidade ou de anticonvencionalidade” (gRi-
noveR et all, 2012, p. 8). Nessa linha, observa-se que 
o princípio da legalidade configura verdadeira 
flâmula de vinculação da administração pública, 
incidindo, inclusive, em sede de jurisdição admi-
nistrativa.

3.2. Princípio da isonomia 
Em um primeiro momento, prima pontuar 

que o corolário da impessoalidade administrati-
va, expressamente inserido no caput do artigo 37 
da Constituição de 1988, equivale ao princípio da 
igualdade administrativa e, segundo Ricardo Per-
lingeiro (2011, p. 106), “não passa de uma especifici-
dade do princípio geral da igualdade previsto no 
art. 5o, caput, do texto constitucional”. O corolário 
em apreço preconiza a igualdade de tratamento 
que a administração deve dispensar aos admi-
nistrados que se encontram em idêntica situação 
jurídica. Nessa linha, para que haja verdadeira 
igualdade administrativa, é imprescindível que 
a administração volte-se exclusivamente para o 
interesse público, e não para o privado, vedando-
-se, consequentemente, o favorecimento de alguns 
indivíduos em detrimento de outros ou prejudi-
cando alguns para favorecimento de outros. Sobre 
o ponto em análise, Carvalho Filho (2011, p. 19) já 
afixou que “como a lei em si mesma deve respei-
tar a isonomia, porque isso a Constituição obriga 
[...], a função administrativa nela baseada também 
deverá fazê-lo, sob pena de cometer-se desvio de 
finalidade, que ocorre quando o administrador se 

PARA QUE HAJA VERDADEIRA 
IGUALDADE ADMINISTRATIVA, 
É IMPRESCINDÍVEL QUE A 
ADMINISTRAÇÃO VOLTE-SE 
EXCLUSIVAMENTE PARA O 
INTERESSE PÚBLICO E NÃO PARA O 
PRIVADO, PREJUDICANDO ALGUNS 
E FAVORECENDO OUTROS
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afasta do escopo que lhe deve nortear o compor-
tamento”.

Ao lado disso, o princípio em destaque também 
está previsto na Lei 9.784/99, devendo, pois, guiar o 
conteúdo das decisões e dos atos administrativos, 
não sendo, em decorrência de tal axiologia, permi-
tido o tratamento diferenciado de cidadãos que se 
encontram em idêntica situação. Ao voltar uma 
análise para a concreção do princípio da isonomia, 
em sede de Poder Judiciário, notadamente nas 
demandas que orbitam causas de direito público, 
em que esteja em questão o comportamento ou 
atuação administrativa de alcance geral, a isono-
mia que deriva da prestação jurisdicional é dupla-
mente necessária, maiormente em decorrência do 
dever de igualdade a que a administração pública, 
na esfera material e extrajudicial, sempre estava 
subordinada. “Resvalando inevitavelmente na jus-
tiça administrativa, a impessoalidade da Adminis-
tração é o epicentro de um dos maiores desafios 
da doutrina e do legislador contemporâneo, en-
quanto determinados à diminuição dos processos 
judiciais repetitivos em matéria de direito público” 
(PeRLingeiRo, 2011, p. 106): 

Não seria lógico que uma atuação administrativa 
originariamente dirigida à coletividade, uma vez ju-
dicializada, fosse oponível tão somente aos que se 
dispusessem demandar; o Judiciário não pode ser 
associado a uma exegese capaz de romper com o 
princípio da isonomia administrativa. Por outro lado, 
o princípio da igualdade a ser observado pela Admi-
nistração não serve de justificativa para negar direi-
tos subjetivos. Realmente, conceder a um cidadão 
um direito que também poderia ser estendido a to-
dos os que estivessem na mesma situação, sem efe-
tivamente estendê-lo, implode a ideia de igualdade. 
O erro, porém, está no fato de a Administração não 
estender esse benefício, e não no fato de o Judici-
ário reconhecer o direito (Perlingeiro, 2012, p. 11).

 Em uma feição mais processual, o corolário da 
igualdade também deve ser invocado na direção 
de paridade de armas, flâmula do princípio do con-
traditório, que, neste aspecto, não é materializado 
com grande clareza nas legislações concernentes 
aos procedimentos administrativos, a exemplo 
do que se verifica na justiça administrativa ou no 
direito processual civil. Mais que isso, consoante 
Moraes (2012, p. 12), não é permitido ao Poder Judi-
ciário atuar como agente fomentador da estratifi-
cação social, pois a administração pública está vin-
culada aos princípios da isonomia e da legalidade. 
De acordo com o Código Modelo de Processos Ad-
ministrativos para Ibero-América, a isonomia da 
administração deve ser observada:

Sempre que a questão de fundo de uma preten-
são individual estiver relacionada com os efeitos 
jurídicos de um comportamento administrativo de 
alcance geral, o desfecho do conflito passará a ser 
do interesse da coletividade destinatária daquele 
comportamento e, portanto, a solução deverá advir 
de uma decisão administrativa, única e com efeitos 
erga omnes (grinover et all, 2012, p. 9).

Entretanto, concretamente, é possível verificar 
que, em multiplicidade de situações, a vinculação 
ora mencionada acaba por ser afastada, em decor-
rência de expressa determinação emanada pelo 
Poder Judiciário, notadamente quando profere 
decisões divergentes, acarretando que adminis-
trados, em situações fáticas idênticas, tenham tra-
tamento distinto. Há de se reconhecer, no cenário 
apresentado, que um dos maiores desafios do di-
reito administrativo contemporâneo está relacio-
nado à ausência de uniformidade das decisões de 
cunho administrativo no que concerne aos inte-
ressados na mesma situação fática, “alimentando 
a pluralidade de demandas repetitivas, principal-
mente na esfera jurisdicional, com o potencial de 
abalar a segurança jurídica” (PeRLingeiRo, 2012, p. 
11). Assim, é imprescindível, sobretudo para salva-
guardar a segurança jurídica, que haja decisões 
isonômicas, diante de situações similares, evitan-
do-se, por extensão, as contradições em julgamen-
tos que reúnem os mesmos elementos e desenca-
deiam pronunciamentos distintos.

3.3. Princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade

De início, o princípio da razoabilidade preconi-
za que a administração, ao atuar no exercício da 
discrição, terá de obedecer a critérios aceitáveis 
do ponto de vista racional, em alinho ao senso 
normal de pessoas equilibradas e respeitosa das 
finalidades que sustentaram a outorga da compe-
tência exercida. Insta mencionar que se pretende 

DE INÍCIO, O PRINCÍPIO DA 
RAZOABILIDADE PRECONIZA QUE A 
ADMINISTRAÇÃO TERÁ DE OBEDECER 
A CRITÉRIOS ACEITÁVEIS DO PONTO 
DE VISTA RACIONAL,  RESPEITOSO 
DAS FINALIDADES QUE SUSTENTAM 
A OUTORGA DA COMPETÊNCIA 
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colocar em claro que não serão apenas inconve-
nientes, mas também ilegítimas, as condutas que 
discreparem da razoabilidade, forem incoerentes 
ou praticadas em desacordo com as situações e 
circunstâncias que seriam atendidas por quem 
tivesse atributos normais de prudência, sensa-
tez e disposição de acatamento às finalidades da 
lei atributiva da discrição manejada, consoante 
aponta Mello (2013, p. 111). Mister faz-se colacionar 
o entendimento do Supremo Tribunal Administra-
tivo português, ao julgar o Recurso Jurisdicional 
JSTA00068476, de relatoria de Dulce Neto:

Sustentar a existência de discricionariedade admi-
nistrativa perante conceitos indeterminados e a sua 
insindicabilidade jurisdicional porque existem casos 
em que pode ser admitido mais do que um ponto de 
vista razoável ou casos em que pode subsistir uma 
dúvida ineliminável, é ignorar que o que se deve 
essencialmente controlar é o plano de justificação 
normativa que tem de servir de base à actividade 
de interpretação e integração dos 
conceitos, é a adequação e a idonei-
dade do processo de avaliação e va-
loração escolhido e dos parâmetros 
utilizados, e é a congruência e a ra-
zoabilidade da solução encontrada e 
da decisão tomada (Portugal, 2014).

O princípio da proporcionali-
dade, por seu turno, enuncia que 
as competências administrativas 
só podem ser validamente exer-
cidas na extensão e intensidade 
correspondente ao que seja, con-
cretamente, demandado para 
cumprimento da finalidade do in-
teresse público a que estão vinculadas. “Segue-se 
que os atos cujos conteúdos ultrapassem o neces-
sário para alcançar o objetivo que justifica o uso 
da competência ficam maculados de ilegitimidade, 
porquanto desbordam do âmbito da competên-
cia” (meLLo, 2013, p. 113), superando, assim, os limi-
tes que naquele caso lhe corresponderiam. Como 
Perlingeiro aponta (2012, p. 10), apesar de ambos os 
princípios serem mencionados no artigo 2o da Lei 
9.784/99, apenas o corolário da proporcionalidade 
foi explicitado, notadamente quando estabelece 
que é vedada a imposição de obrigações, restrições 
e sanções em medida superior àquelas considera-
das estritamente necessárias ao atendimento do 
interesse público, devendo, pois, haver adequação 
entre meios e fins. Em tom de complemento ao ex-
posto, Pietro, em sua obra, acena:

Embora a Lei nº 9.784/99 faça referência aos prin-
cípios da razoabilidade e da proporcionalidade, 

separadamente, na realidade, o segundo constitui 
um dos aspectos contidos no primeiro. Isto porque 
o princípio da razoabilidade, entre outras coisas, 
exige proporcionalidade entre os meios de que se 
utiliza a Administração e os fins que ela tem que 
alcançar. E essa proporcionalidade deve ser medida 
não pelos critérios pessoais do administrador, mas 
seguindo padrões comuns na sociedade em que 
vive; e não pode ser medida diante dos termos frios 
da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito, 
embora a norma legal deixe um espaço livre para 
decisão administrativa, segundo critérios de opor-
tunidade e conveniência, essa liberdade às vezes 
se reduz no caso concreto, onde os fatos podem 
apontar para o administrador a melhor solução [...] 
Se a decisão é manifestamente inadequada para 
alcançar a finalidade legal, a Administração terá 
exorbitado os limites da discricionariedade e o Po-
der Judiciário poderá corrigir a ilegalidade (2013, 
p. 81).

Quadra apontar, por oportuno, que essa é a ra-
zão pela qual a doutrina, após destacar a ampla 

incidência desse postulado sobre 
os múltiplos aspectos em que se 
desenvolve a atuação do Estado – 
inclusive sobre a atividade estatal 
de produção normativa –, adverte 
que o princípio da proporciona-
lidade, essencial à racionalidade 
do estado democrático de direito 
e imprescindível à tutela das li-
berdades fundamentais, proíbe o 
excesso e veda o arbítrio do po-
der, extraindo a sua justificação 
dogmática de diversas cláusulas 
constitucionais, notadamente da-

quela que veicula, em sua dimensão substantiva 
ou material, questões pertinentes ao direito admi-
nistrativo. Ao lado disso, cabe anotar que os prin-
cípios da proporcionalidade e da razoabilidade são 
cânones do estado de direito, bem como regras que 
tolhem toda ação ilimitada do poder do Estado no 
quadro de juridicidade de cada sistema legítimo de 
autoridade. Ademais, consoante Piske (2011, s.p.), os 
preceitos ora mencionados são responsáveis por 
obstar o próprio alargamento dos pontos limítro-
fes do Estado, ao legislar sobre matéria que abran-
ge direta ou indiretamente o exercício da liberda-
de e dos direitos fundamentais, sendo, portanto, 
dotados de força cogente, no que concerne à sua 
normatividade e vinculação, inclusive da adminis-
tração pública.

Há que se rememorar que o princípio da pro-
porcionalidade ambiciona inibir e neutralizar o 
abuso do poder público no exercício das funções 

O PRINCÍPIO DA 

PROPORCIONALIDADE DIZ 

QUE AS COMPETÊNCIAS 

ADMINISTRATIVAS SÓ 

PODEM SER EXERCIDAS NA 

EXTENSÃO E INTENSIDADE 

PARA CUMPRIMENTO DO 

INTERESSE PÚBLICO
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que lhes são inerentes. A partir de tal perspectiva, 
o postulado em apreço, na condição de categoria 
fundamental de limitação dos excessos emanados 
do Estado, atua como parâmetro para aferição da 
própria constitucionalidade material dos atos es-
tatais. “Isso significa, dentro da perspectiva da ex-
tensão da teoria do desvio de poder ao plano das 
atividades legislativas do Estado, que este não dis-
põe de competência para legislar ilimitadamente, 
de forma imoderada e irresponsável”, consoante já 
decidiu o ministro Celso de Mello, ao relatoriar o 
Habeas Corpus 111.844 (BRasiL, 2017d), prevenindo, 
assim, a produção, em sede de comportamento 
institucional, de situações normativas de absolu-
ta distorção e, até mesmo, subversão dos fins que 
orientam o desempenho da função estatal. Nesta 
esteira, ainda, é possível salientar que os princípios 
em comento encontrarão sedimento autorizador 
de sua incidência, em conjunto com os corolários 
da legalidade, da igualdade e da 
segurança jurídica, notadamen-
te quando se verificar a atuação 
discricionária da administração 
pública.

3.4. Princípios da segurança 
jurídica e da confiança legítima

O princípio da segurança ju-
rídica opera como limitante ao 
poder de autotutela da adminis-
tração, posto que o desfazimen-
to dos atos, das normas ou das 
decisões administrativas, quan-
do inquinados de ilegalidade, mas que tenham 
produzido efeitos favoráveis aos administrados, 
reclamam processo judicial e devem ocorrer, em 
uma ótica objetiva, somente dentro de prazo de-
terminado, ressalvada a hipótese de comprova-
ção de má-fé, ou, em uma seara subjetiva, quando 
não implicarem quebra de confiança do interes-
sado na estabilidade do comportamento da ad-
ministração. Expressamente incluído no artigo 
2o, caput, da Lei 9.784/99, o preceito em comento 
buscou vedar a aplicação retroativa da nova in-
terpretação de lei no âmbito da administração 
pública. Pietro aponta que

[o] princípio [da segurança jurídica] se justifica pelo 
fato de ser comum, na esfera administrativa, haver 
mudança de interpretação em determinadas normas 
legais, com a consequente mudança de orientação, 
em caráter normativo, afetando situações já reco-
nhecidas e consolidadas na vigência de orientação 
anterior. Essa possibilidade de mudança de orienta-

ção é inevitável, porém gera segurança jurídica, pois 
os interessados nunca sabem quando a sua situação 
será passível de contestação pela própria Adminis-
tração Pública. Daí a regra que veda a aplicação re-
troativa (2013, p. 85).

Nessa esteira, o princípio da segurança jurídi-
ca não deve ser empregado como obstáculo que 
impeça a administração de anular atos praticados 
com inobservância da lei. Em sobredita situação, 
prima sublinhar que não se trata de mudança 
da interpretação, mas sim do reconhecimento 
da ilegalidade que inquina o ato administrativo, 
produzindo, em decorrência disso, efeitos retroa-
tivos, porquanto atos ilegais não têm o condão de 
gerar direitos. Consoante anota Perlingeiro (2012, 
p. 11), em sede de direito administrativo francês, 
o princípio da segurança jurídica está vinculado 
aos princípios da irretroatividade e do respeito 
aos direitos adquiridos (situações consolidadas 

legalmente). “Caso haja modifica-
ção de uma situação estabilizada, 
porém ilegal, a administração 
francesa concilia os princípios de 
segurança jurídica com a ‘obriga-
ção de restabelecer uma situação 
conforme o direito’ e, assim, a de-
cisão administrativa constitutiva 
de ‘direitos’ contra legem pode ser 
desfeita, mas desde que dentro 
de um prazo” (PeRLingeiRo, 2012, 
p. 11).

Convém ainda mencionar que 
o ideário axiológico da segurança 
jurídica tem estreita relação com 

a boa-fé, eis que, se a administração adotou deter-
minada interpretação como a correta e a aplicou 
a casos concretos, não pode, posteriormente, vir a 
anular atos anteriores sob o argumento de que es-
ses foram praticados com arrimo em equivocada 
interpretação. “Se o administrado teve reconheci-
do determinado direito com base em interpretação 
adotada em caráter uniforme para toda a adminis-
tração, é evidente que a sua boa-fé deve ser respei-
tada” (PietRo, 2013, p. 86). Ora, se a lei deve respeitar 
o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa 
julgada, por obediência ao princípio da segurança 
jurídica, é inadmissível que o administrado tenha 
seus direitos flutuando ao sabor de interpretações 
variáveis e oscilantes com o decurso do tempo:

Quanto ao princípio da segurança jurídica, a lei bra-
sileira de procedimento administrativo, passível de 
críticas, adotou as seguintes regras: 1. Vedação da 
interpretação retroativa de norma administrativa 

O IDEÁRIO AXIOLÓGICO  

DA SEGURANÇA JURÍDICA  

TEM ESTREITA RELAÇÃO 

COM A BOA-FÉ. SE A 

ADMINISTRAÇÃO ADOTOU 

UMA INTERPRETAÇÃO, 

NÃO PODE, DEPOIS,  VIR A 

ANULAR ATOS ANTERIORES
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(art. 2º, XIII); 2. Necessidade de motivação quando 
não se aplicar jurisprudência administrativa ou sú-
mula vinculante (arts. 50, VII, e 64-A); 3. Necessida-
de de motivação dos atos ou decisões que importem 
anulação, revogação, suspensão ou convalidação de 
ato administrativo (art. 50, VIII); 4. Respeito aos di-
reitos adquiridos como condição à revogação dos 
atos administrativos (art. 53); 5. Decadência de 5 
(cinco) anos do poder de anular atos administrati-
vos com efeitos favoráveis, salvo comprovada má-fé 
(art. 54); 6. Possibilidade de convalidação de atos 
com defeitos que não acarretem lesão ao interesse 
público ou a terceiros (art. 55) (Perlingeiro, 2011, p. 
107-8).

O princípio da confiança legítima, também de-
nominado de princípio da proteção à confiança, 
por seu turno, está atrelado a uma dimensão sub-
jetiva da boa-fé baseada nos direitos fundamen-
tais, e derivado da segurança jurídica e do estado 
de direito. “Na realidade, o princípio da proteção à 
confiança leva em conta a boa-fé do cidadão, que 
acredita e espera que os atos praticados pelo po-
der público sejam lícitos e, nessa qualidade, serão 
mantidos e respeitados pela própria administra-
ção e por terceiros” (PietRo, 2013, p. 87). Cuida assi-
nalar que no direito brasileiro não há previsão ex-
pressa do princípio da proteção à confiança, o que 
não significa que ele não decorra implicitamente 
do ordenamento jurídico. Nessa toada, o princípio 
em comento salvaguarda a boa-fé do administra-
do, ou seja, a confiança que se protege é aquela que 
o particular deposita na administração pública. 
Ora, há que se reconhecer que o particular confia 
que a conduta da administração esteja correta, de 
acordo com os ditames legais e axiológicos.

3.5. Princípio do devido processo legal
De plano, quadra anotar que o corolário do de-

vido processual legal é o princípio fundamental da 
ordem jurídica, no que se diga, principalmente e 
especificamente, ao processo. O princípio do devi-
do processo legal não possui tão somente relação 
com os princípios já mencionados anteriormente 
neste artigo, mas também com o princípio da lega-
lidade e da legitimidade. Nesse propósito, Cintra, 
Dinamarco e Grinover (2010, p. 131) afirmam que o 
devido processo legal é o “processo devidamente 

estruturado, mediante o qual se faz presente a legi-
timidade da jurisdição, entendida jurisdição como 
poder, função e atividade”. Nesse mesmo diapasão, 
vale transcrever o magistério de Acquaviva (2001, 
p. 34), em especial quando assevera que o princípio 
do devido processo legal “gera a garantia de que 
todo e qualquer processo se dá em relação a fatos 
cuja ocorrência é posterior às leis que os regula-
mentam; significa também que o Poder Judiciário 
deve apreciar as lesões e ameaças à liberdade e aos 
bens dos indivíduos”.

Baptista (1997, p. 12) registra que “o processo tem 
de se submeter a um ordenamento preexistente 
e, se este alterar, estando em curso o processo, os 
atos já realizados serão respeitados”. Alvim (1999, 
p. 64) indica que uma das cláusulas na qual o devi-
do processo legal se encontra suscitado é no prin-
cípio de que nula poena sine iudicio, ou seja, não 
há pena sem processo. No ordenamento jurídico, o 
princípio do devido processo legal está garantido 
na Constituição da República Federativa do Bra-
sil de 1988, em seu artigo 5o, inciso LIV, o qual reza 
que “ninguém será privado da liberdade ou de seus 
bens sem o devido processo legal” (BRasiL, 1988). 
Para Fredie Didier Júnior (2009, p. 29-30), “o aludi-
do princípio consiste no postulado fundamental 
do processo, podendo ser aplicado genericamente 
a tudo que disser respeito à vida, ao patrimônio e à 
liberdade. Inclusive na formação de leis”. Destarte, 
segundo ainda o processualista: 

O devido processo legal aplica-se, também, às rela-
ções jurídicas privadas, seja na fase pré-contratual, 
seja na fase executiva, por a Constituição brasileira 
admitir através de sua “moldura axiológica” a ampla 
vinculação dos particulares aos direitos fundamen-
tais nela erigidos, de modo que não só o Estado 
como toda a sociedade podem ser sujeitos passivos 
desses direitos (2009, p. 29-30).

No entendimento majoritário, o devido proces-
so legal representa um sobreprincípio, supraprin-
cípio ou ainda princípio-base. Ademais, a dilatação 
das normas das garantias constitucionais proces-
suais, bem como as penais e processuais penais, 
não é um acontecimento somente brasileiro. Com 
a adoção da Convenção Europeia de Direitos Hu-
manos por diversos países do mundo, ocorreu, 

O PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NÃO POSSUI TÃO SOMENTE  

RELAÇÃO COM OS PRINCÍPIOS JÁ MENCIONADOS ANTERIORMENTE NESTE ARTIGO, 

MAS TAMBÉM COM O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E DA LEGITIMIDADE 



A CULTURA DO DIÁLOGO E DA MEDIAÇÃO NO BRASIL

64 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

paralelamente a este fato, o alargamento especial 
dos direitos e garantias apreciados no domínio 
europeu. Isto é, por meio de uma explanação dos 
direitos fundamentais previstos na Constituição 
da República Federativa do Brasil de 1988, em con-
cordância com o disposto na Convenção da Euro-
pa, verifica-se, atualmente, o eficaz aumento da 
definição dos direitos essenciais e fundamentais 
previstos constitucionalmente. 

Neste mesmo diapasão, é necessário acordar 
que o artigo 6o, inciso I, da Convenção Europeia 
dos Direitos do Homem estabelece, entre outros, o 
direito a um processo equitativo (o que seria o de-
vido processo legal, mormente, o direito a um pro-
cesso pisado na celeridade, ou seja, em um prazo 
aceitável e que seja analisado, publicamente, por 
um tribunal ou foro autônomo e imparcial). Jan-
sen, nesse patamar, afirma:

É preciso que se diga que o princípio do devido pro-
cesso legal inicialmente tutelava especial o direito 
processual penal, mas já se expandiu para proces-
sual civil e até para o administrativo. Em uma nova 
fase, invade a seara do direito material (2014, s.p.).

Há que se reconhecer que o devido processo 
legal, na condição de pilar robusto do sistema pro-
cessual, compreendendo a esfera judicial e a órbita 
extrajudicial, reclama sua imperiosa observância, 
já que encerra em seu âmago plural um leque de 
princípios e corolários que norteiam a marcha 
processual, assegurando um desenvolvimento 
garantista e voltado para a busca da verdade real, 
sem que isso implique o desatendimento das es-
truturas axiológicas consagradas. José Afonso da 
Silva frisa também:

O princípio do devido processo legal combinado 
com o direito de acesso à justiça (art. 5º, XXXV), o 
contraditório e a ampla defesa (art. 5º, LV), fecha 
o ciclo das garantias processuais. Assim, garante-se 
o processo com as formas instrumentais adequa-
das, de forma que a prestação jurisdicional, quando 
entregue pelo Estado, dê a cada um, o que é seu 
(2005, p. 431-2).

Anelado a esses entendimentos, o referido prin-
cípio é constitucionalmente aninhado na Consti-
tuição da República Federativa do Brasil de 1988, 
que, pela limitação da atuação do poder estatal, 

visa tutelar os bens maiores dos cidadãos, tais sen-
do vida, liberdade e propriedade. As ações estatais 
(jurisdicionais, legislativas ou administrativas) 
serão legítimas se implementadas sem atingir ou 
malferir arbitrariamente estes bens jurídicos mais 
essenciais do homem. Desta forma, legislador, 
administrador e julgador são dotados de poderes 
confinados pela exigência de respeito a esses va-
lores fundamentais, e qualquer transgressão abu-
siva a estes limites configura-se como violação à 
garantia do devido processo legal. 

Reveste-se o due process of law da qualidade 
de postulado fundamental do estado democrático 
de direito, que funde, agrega, sedimenta em seu 
conceito, de forma harmônica, os mais variados 
princípios constitucionais – como o direito a um 
procedimento ordenado, ao contraditório, à ampla 
defesa, ao juiz natural, à razoabilidade/proporcio-
nalidade, à igualdade, à publicidade, todos eles 
oponíveis aos diferentes poderes do Estado. E é a 
concretização deste princípio-síntese (due process 
of law) que assegura ao homem o amplo acesso a 
uma ordem jurídica justa. 

Nota-se que ele é um amálgama, e não mera 
justaposição, de princípios. Justamente por ser 
a síntese, enquanto em determinadas situações 
um dos princípios cede passo em favor de outro, 
pode dizer-se que o devido processo legal sempre 
é aplicável em sua inteireza. Pode-se, ainda, dizer 
que é uma instituição jurídica provinda do direi-
to anglo-saxão e, portanto, de um sistema diver-
so das tradições romanas ou romano-germanas 
(quais os ibéricos e francês, por exemplo), no qual 
algum ato praticado por autoridade, para ser con-
siderado válido, eficaz e completo, deve seguir to-
das as etapas previstas em lei, sendo ele originado 
na primeira constituição, conforme mencionado 
anteriormente. 

Já no preceito de cunho constitucional, o coro-
lário em comento adapta-se como garantia não so-
mente pessoal, mas também coletiva, extravasan-
do a esfera de abrangência original e adaptando-se 
aos diversos ramos do direito, podendo avançar 
também como o próprio poder legislativo do Esta-
do, como uma restrição imposta ao próprio ato de 

NESTE MESMO DIAPASÃO, É NECESSÁRIO ACORDAR QUE O ARTIGO 6º DA 
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se fazer uma lei, podendo então ser denominado 
como devido processo legislativo. Verifica-se que 
o princípio do devido processo legal é miscigena-
do por diversas ramificações, que possuem o con-
dão de garantir aos cidadãos um procedimento 
judicial justo, eficaz e com direito de justificação, 
carecendo o juiz estar submisso às características 
processuais e materiais deste princípio. 

4. O EMPREGO DA MEDIAÇÃO NO PROCESSO 
ADMINISTRATIVO E DISCIPLINAR (PAD)

Sensível às ponderações apresentadas até o 
momento, no que toca ao cunho ambicionado pela 
mediação e os princípios norteadores da justiça 
administrativa, faz-se carecido assinalar que, tradi-
cionalmente, os mecanismos de controle adminis-
trativo disciplinar empregados pela administração 
pública eram considerados revestidos de cunho 
unicamente sancionatório, moldando-se a com-
preensão de um direito dotado de ordem punitiva. 
Entrementes, ao se conceber, em decorrência das 
contemporâneas inovações no sistema processu-
al, a possibilidade de empregar a mediação, o Pad 
sofre substancial modificação em sua concepção 
tradicional, ultrapassando o aspecto meramente 
de controle e passando a ceder espaço para uma 
visão negocial, fincada na pacificação social. “Em 
que pese estarem calcadas sob o mesmo funda-
mento, esta proposta diferencia-se dos modelos de 
suspensão do processo administrativo disciplinar 
e realização de termo de ajustamento de conduta 
com o servidor público” (RogeRio; Dias, s.d., p. 22).

Assim, ao se permitir a possibilidade e materia-
lização do emprego da mediação nos processos de 
cunho administrativo e disciplinar, proporciona-
-se a plena participação dos envolvidos, que po-
dem atuar de forma ativa, sem a presença de in-
termediadores. Logo, os envolvidos serão ouvidos 
pelo mediador e, em última análise, pelo Estado e, 
sobretudo, terão o poder de decidir acerca da com-
posição do conflito. “Trata-se do reconhecimen-
to do servidor na condição de cidadão. Ele será 
identificado enquanto sujeito de direitos, unidade 
dissociada do organismo estatal, possuidor de in-
teresses individuais. Além disso, sua participação 

terá reflexos na decisão pela comissão ao final do 
Pad” (RogeRio; Dias, s.d., p. 22). Desta feita, a con-
clusão alcançada será considerada como legítima, 
porquanto advém da confluência entre os inte-
resses em pauta, ou seja, os envolvidos terão ama-
durecido para a problemática e para o processo, o 
que, por via de extensão, eivará de legitimidade a 
decisão do Pad.

Repise-se que a conclusão resultante da media-
ção será considerada legítima, porquanto seus for-
madores são os próprios interessados. Destarte, es-
tarão eles vinculados ao compromisso avençados, 
porque se comprometeram em suas possibilidades. 
Além disso, “mesmo que da mediação não resulte 
a composição do conflito, os envolvidos terão ama-
durecido para o problema e para o processo, o que, 
por conseguinte, comportará legitimidade também 
à decisão do Pad” (RogeRio; Dias, s.d., p. 22). Logo, 
as ordens derivadas da decisão serão melhor acei-
tas pela compreensão dos fatores que as ensejaram.

No mais, há que se reconhecer que todo o pro-
cesso de mediação tem como foco a obtenção de re-
sultados qualitativos, compatíveis e harmoniosos 
com o princípio da eficiência. Desta sorte, o empre-
go de tal método no processamento do Pad acarre-
tará otimização, tendo por escopo a resolução de al-
gumas demandas em seu hodierno curso. Ademais, 
a adoção da mediação não viola outros princípios 
constitucionais, inclusive o corolário da legalidade. 
Deve-se, ainda, reconhecer que o Pad alberga em 
seu bojo um conflito; logo, não se trata apenas de 
uma investigação, porquanto aquele carrega uma 
disputa interpessoal entre o servidor de quem se 
está apurando a responsabilidade e o denunciante, 
sendo ele servidor ou pessoa alheia à administra-
ção. “É importante considerar que, por vezes, a situ-
ação denunciada nem mesmo requer a instauração 
do Pad ou verifica-se que não há qualquer indício 
que leve a concluir a existência de suposta falta por 
parte do servidor” (RogeRio; Dias, s.d., p. 23), sendo 
patente a desavença de cunho pessoal.

Verifica-se, portanto, que o emprego da media-
ção, em sede de administração pública, sobretu-
do no que toca ao procedimento administrativo 
e disciplinar, encontra plena incidência, porque 
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objetiva promover, a partir da via dialógica e re-
flexiva, o empoderamento e amadurecimento dos 
envolvidos, de maneira a ultrapassar o cunho me-
ramente sancionatório contido no procedimento. 
Igualmente, a formação da via dialógica entre os 
incluídos na disputa evita a ampliação do número 
de outras desavenças, pois estariam predispostos 
ao diálogo como primeira alternativa. Por derra-
deiro, o uso do método seria capaz, em longo prazo, 
de promover a redução do número de reclamações 
e, por consequência, melhoraria a eficiência admi-
nistrativa no campo da gestão de pessoas.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante do cenário apresentado, é possível pon-

tuar que, conquanto a Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988, também nomeada 
de “Constituição Cidadã”, assegure, formalmente, 
o acesso à justiça, há de se salientar que o Poder 
Judiciário, em decorrência do pragmatismo exis-
tente e da visão processual adotada, diariamente 
frustra a promoção de tal direito. Na realidade, 
a busca insaciável por diminuição de processos, 
com emissões de pronunciamento do Estado-juiz 
pautados, corriqueiramente, na distorcida visão 
do acordo como elemento de satisfação das partes, 
apenas atende o aspecto quantitativo de índices e 
dados que almejam demonstrar que o Judiciário, 
como zeloso e sensível poder constituído, trava 
uma batalha pela materialização do princípio da 
duração razoável do processo. Ora, a falaciosa cul-
tura acordista, adotada no modelo nacional, não 
trata o conflito nem as causas que o desencadeiam; 
ao reverso, fomenta apenas o tradicionalismo ad-
versarial arraigado que, imperiosamente, agrupa 
os oponentes em polos conflitantes, que, uma vez 
infantilizados pelo monopólio na solução dos lití-
gios, transferem ao terceiro, Estado-juiz, a capaci-
dade de gerir o dissenso e determinar, a partir do 

arcabouço jurídico posto, qual dos contentores é 
detentor do direito pleiteado ou mesmo quem ga-
nha e quem perde.

Em oposição à visão negativa de abordagem dos 
conflitos, a mediação, como método extrajudicial 
de tratamento dos dissensos, visa promover uma 
mudança cultural, assentada no empoderamento 
das partes discordantes, de modo que, a partir do 
diálogo e amadurecimento dos mediandos, seja 
possível estabelecer uma responsabilização com-
partilhada, em substituição à figura do culpado, 
culminando na construção de consensos que de-
corram, de fato, da confluência da vontade dos en-
volvidos. Não mais vigora a ideologia dualística do 
ganhador-perdedor, mas sim uma óptica segundo 
a qual o diálogo estruturado permite que ambos 
experimentem uma nova percepção do conflito, 
algo intrínseco e inseparável da convivência em 
sociedade. A cultura de empoderamento dos in-
divíduos possibilita que seja desenvolvida uma 
autonomia participativa que refletirá diretamen-
te na construção dos consensos formados, eis que 
derivarão da conjunção de esforços e anseios dos 
divergentes. 

Mais que isso, o papel da mediação, em sede 
de PAD, seria o de promover o amadurecimento, 
no servidor, do senso de responsabilidade ética e 
moral, tornando-o mais consciente do seu papel 
na condição de funcionário público. Ademais, o 
(re)estabelecimento do diálogo durante o proce-
dimento seria determinante na manutenção do 
bom relacionamento profissional ou no aumento 
da satisfação de pessoa alheia à administração 
na prestação do serviço público. Em uma escala 
maior, pela mediação, a administração pública 
estaria a realizar o fim de pacificação social e as 
controvérsias estariam sendo resolvidas em seus 
cernes, evitando a multiplicação de outros confli-
tos atinentes às mesmas relações frustradas.	 n

NotAS
1. No presente, será empregada a expres-

são “tratamento” em vez de “resolução” 
de conflitos, perfilhando o entendimento 
apresentado por Fabiana Spengler (2010, 
p. 26), para quem os conflitos sociais não 
são passíveis de serem “solucionados” 
pelo Poder Judiciário na acepção de resol-
vê-los, suprimi-los, elucidá-los ou mesmo 
esclarecê-los. Tal fato deriva do princípio 
de que a supressão dos conflitos é algo re-
lativamente raro. É rara, também, na óptica 
adotada, a plena resolução das causas, das 
tensões e dos contrastes que originam os 
conflitos. Deste modo, a expressão “tra-

tamento” apresenta-se mais adequada 
na condição de ato ou efeito de tratar ou 
medida terapêutica de discutir o conflito, 
objetivando uma resposta satisfatória.

2. Conquanto o autor empregue o termo “re-
solução”, pelas razões aduzidas em nota 
anterior, será mantida a expressão “trata-
mento”, ao abordar os conflitos.

3. No presente, a locução “acesso à justiça” 
é empregada de maneira restrita como si-
nônimo de acesso ao Poder Judiciário, en-
fatizando as críticas do autor às políticas 
estabelecidas até o momento, materiali-
zando o monopólio do Estado em “tratar” 

os conflitos. Com efeito, acesso à justiça 
compreende múltiplas ferramentas, entre 
as quais a possibilidade dos indivíduos 
de tratarem os conflitos em que se en-
contram inseridos, gozando da faculdade 
de recorrer ao Estado-juiz apenas quando 
todas as demais possibilidades restaram 
frustradas.

4. A expressão “empoderamento” é utilizada 
como um conceito associado à autonomia, 
desenvolvida em um processo paulatino, 
amadurecido e consciente de transforma-
ção pessoal por meio do qual os indivíduos 
passam a controlar suas vidas. Com efei-
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to, a expressão “empoderamento” passa 
a emprestar substância a uma ideologia 
segundo a qual é possível assegurar que 
cada indivíduo exerça sua autonomia e 
autodeterminação de maneira plena, cons-
ciente e madura, notadamente no tocante 
ao tratamento dos conflitos e dissensos 
gerados do convívio em sociedade, a fim 
de assegurar a responsabilização compar-
tilhada, em detrimento da cultura tradicio-
nal que busca identificar culpados e trans-
ferir responsabilidades.

5. Neste sentido: Em sede de exposição de 
motivos do Projeto de Código Modelo de 
Processos Administrativos – Judicial e Ex-
trajudicial – para Ibero-América, Ada Pelle-
grini Grinover et all (2012, p. 4) faz expres-
sa menção aos corolários fundamentais 
do processo administrativo extrajudicial: 
“Os princípios fundamentais do processo 
administrativo extrajudicial foram classifi-
cados quanto à sua natureza material ou 
processual. Os princípios que regem a Ad-
ministração, na dicção do Projeto, são os 

da constitucionalidade, convencionalidade, 
legalidade, moralidade, boa-fé, impessoa-
lidade, publicidade, eficiência, motivação, 
proporcionalidade, razoabilidade, seguran-
ça jurídica e confiança legítima (art. 2º). 
Além desses, incluem-se como princípios 
próprios do processo administrativo extra-
judicial os da isonomia, contraditório, am-
pla defesa, razoável duração do processo, 
oficialidade, verdade material, preclusão 
administrativa e formalismo moderado 
(art. 4º).” 
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DOUTRINA JURÍDIcA

Francisco Zardo ADVOGADO EM CURITIBA/PR

CONTRATO SEM LICITAÇÃO: 
O CASO ZIRALDO
A constituição exige a concorrência pública em compras e serviços, 
mas há exceções. Uma delas trata da inexigibilidade em contratos 
com artistas consagrados

O
artigo 37, XXI, da Constituição estabe-
lece que, “ressalvados os casos especi-
ficados na legislação”, as compras e os 
serviços demandados pela administra-
ção pública serão contratados median-
te licitação. As licitações cumprem a 
dupla finalidade de assegurar a melhor 

proposta para o poder público e igualdade de con-
dições a todos os concorrentes.

Os casos em que a licitação é ressalvada estão 
especificados nos artigos 24 e 25 da Lei 8.666/93. O 
artigo 24 contempla as situações em que pode ha-
ver dispensa de licitação. A licitação é possível mas 
dispensável diante, por exemplo, do baixo valor da 
contratação ou da existência de calamidade públi-
ca a ser atendida com urgência.

Já o artigo 25 prevê as hipóteses de inexigibili-
dade. A licitação é inexigível “quando houver in-
viabilidade de competição”. É o que se passa com a 
aquisição de materiais comercializados por forne-
cedor exclusivo, de serviços técnicos de natureza 
singular prestados por profissionais de notória es-
pecialização ou, ainda, com a contratação de artis-
tas consagrados.

1. ZIRALDO E O FESTIVAL DO HUMOR 
GRáFICO DAS CATARATAS DO IGUAÇU

Em 2003, o turismo da cidade de Foz do Iguaçu, 
no Paraná, passava por um período crítico devido 

à difusão da informação, em nível internacional, 
de que a região da tríplice fronteira abrigava ter-
roristas.

A manchete da revista Veja de março daquele 
ano dizia: “Terror – A história da passagem de Bin 
Laden pelo Brasil”. De acordo com a reportagem, 
“Bin Laden passou três dias agradáveis em Foz do 
Iguaçu e reuniu-se com alguns membros da comu-
nidade árabe na mesquita sunita da cidade, um 
imponente prédio erguido há vinte anos”.

Consternado com esses rumores prejudiciais ao 
turismo e à economia de Foz do Iguaçu, o cartunista 
Ziraldo publicou artigo no Pasquim 21, no qual disse 
que “a paranoia americana está prejudicando gran-
demente a vida da região. Está atrapalhando seus 
negócios, suas vidas, seus planos de viver em paz, in-
terferindo na sua mais ampla atividade, o turismo”. 

Foi nesse contexto que se idealizou o 1o Festival 
Internacional do Humor Gráfico das Cataratas 
do Iguaçu, cuja primeira edição ocorreu ainda em 
2003, com o objetivo de “combater o terror com o 
humor”. 

Ziraldo foi contratado com recursos da extinta 
Embratur para desenvolver a logomarca do even-
to. A contratação foi precedida de processo de ine-
xigibilidade e fundamentada no artigo 25, III, da 
Lei 8.666/93, que preceitua ser inexigível a licita-
ção “para contratação de profissional de qualquer 
setor artístico, diretamente ou através de empre-
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sário exclusivo, desde que consagrado pela crítica 
especializada ou pela opinião pública”.

No entanto, anos depois, o Ministério Público Fe-
deral ajuizou ação de improbidade administrativa1 
questionando a ausência de licitação para a contra-
tação do cartunista. Segundo o MPF, o preço seria 
exorbitante e, ademais, não havia urgência que 
justificasse a ausência de licitação. A ação diz ainda 
que outras estrelas das artes gráficas, nacionais e 
internacionais, participariam do evento e, eventu-
almente, também poderiam ter sido contratadas.

2. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO PARA A 
CONTRATAÇÃO DE ARTISTAS CONSAGRADOS

A sentença julgou regular a contratação do ar-
tista por inexigibilidade e, neste ponto, afastou a 
acusação2. Para tanto, ponderou inicialmente, com 
esteio nos ensinamentos de Marçal Justen Filho, 
que apenas artistas consagrados pela crítica ou 
pela opinião pública podem ser contratados por 
inexigibilidade: “Tal se destina a evitar contrata-
ções arbitrárias, em que uma autoridade pública 
pretenda impor preferências totalmente pessoais 
na contratação de pessoa destituída de qualquer 
virtude3”.

 Em relação a Ziraldo, a decisão considerou que 
o seu renome teria sido documentalmente com-
provado no processo de inexigibilidade, não obs-
tante constitua fato notório, por meio de extensa 
biografia, cumprindo, assim, o disposto no artigo 
26, parágrafo único, II, da Lei 8.666/93, que exige a 
demonstração da “razão da escolha do fornecedor 
ou executante”.

Abra-se parêntese para esclarecer que não são 
somente os artistas de projeção nacional e inter-
nacional os habilitados a serem contratados por 
inexigibilidade. Como observa Rafael Carvalho 
Rezende Oliveira, 

a consagração é uma noção que varia no tempo e 
no espaço, sendo certo que alguns artistas são con-
sagrados apenas em determinada região do País. A 
análise da ‘consagração’ do artista deve levar em 
consideração o local de execução do contrato.4

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal 
rejeitou denúncia em face do prefeito municipal 
de Nova Lima, Minas Gerais, pela contratação de 
oito bandas locais para se apresentarem no car-
naval da cidade. De acordo com o ministro Cezar 
Peluso, 

para não invocar nem artistas brasileiros, mortos 
nem vivos, mas para demonstrar, por hipérbole, 
como realmente o caso não era de exigibilidade de 

licitação, comparo: é como se alguém resolvesse 
contratar uma cantora lírica e fizesse licitação para 
saber se escolheria Maria Callas ou Renata Tebaldi. 
Guardadas as devidas proporções, em uma pequena 
cidade do interior, as bandas que são comumente 
ouvidas pela coletividade dessa cidade é que foram 
contratadas. Eu só receberia a denúncia, se conti-
vesse acusação de que essas bandas não eram nem 
consagradas pela crítica especializada da região, 
nem pela opinião pública.5

O excerto acima transcrito traz a lume outro 
aspecto que explica a inexigibilidade de licitação 
para a contratação de artistas: a inviabilidade de 
estabelecer critérios objetivos de comparação. É 
requisito de todo edital de licitação a fixação de 
“critério para julgamento, com disposições claras e 
parâmetros objetivos” (Lei 8.666/93, artigo 40, VII). 
Ocorre que não há como estabelecer critérios ob-
jetivos (e adequados) de comparação entre traba-
lhos artísticos, “eis que a essência de tal avaliação 
é estritamente subjetiva”6. Uns exaltarão as virtu-
des de Maria Callas, outros de Renata Tebaldi; uns 
preferirão Ziraldo, outros Mauricio de Sousa; uns 
contratariam Chico Buarque, outros Caetano Ve-
loso, evidenciando, na feliz expressão de Celso An-
tônio Bandeira de Mello, a presença de “um com-
ponente subjetivo ineliminável”7 em contratações 
desta natureza.

Retornando à sentença em comento, o último 
elemento examinado foi a “justificativa do preço” 
(Lei 8.666/93, artigo 26, parágrafo único, III). Repu-
tou-se presente tal justificativa porque o valor se-
ria compatível com o praticado no meio artístico e 
também porque o preço não discreparia de outros 
contratos celebrados pelo cartunista. Segundo 
Marçal Justen Filho, em caso de inviabilidade de 
competição pela singularidade do prestador do 
serviço, “a razoabilidade do preço deverá ser verifi-
cada em função da atividade anterior e futura do 
próprio particular”8.

3. O ELEMENTO SUBJETIVO E A GRAVIDADE 
DA CONDUTA 

Embora tenha sido absolvido da acusação de 
ausência indevida de licitação, Ziraldo foi con-
denado pela sentença de primeiro grau quanto à 
imputação de que teria registrado em seu nome 
a logomarca do evento no Instituto Nacional de 
Propriedade Industrial (INPI), não obstante, por 
contrato, os direitos autorais tenham sido cedidos 
à fundação que organizou o festival.

Posteriormente, em sede recursal, Ziraldo foi 
absolvido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Re-
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gião, por unanimidade, com base em fundamen-
tos assim sintetizados na ementa do acórdão, que 
transitou em julgado: 

Ficou comprovado que a inscrição da logomarca 
no INPI era necessária a fim de protegê-la do mau 
uso por terceiros e que teria sido feita em nome de 
Ziraldo por ser um procedimento mais rápido, mas 
não se tem notícias de Ziraldo ter tirado proveito da 
mesma sob qualquer aspecto. E, em contrapartida, 
a logomarca foi utilizada em todos os Festivais dos 
anos seguintes, exatamente como tinha sido con-
tratado. Ainda que se considere irregular o registro 
da logomarca, não está caracterizada improbidade 
administrativa porque não houve malversação da-
quele dinheiro público, dano ao erário 
(artigo 10 da Lei 8.429/92), má-fé ou 
intenção de violar os princípios da ad-
ministração pública (artigo 11 da Lei 
8.429/92) que ensejasse a condenação 
desses réus por improbidade adminis-
trativa quanto este fato. O que houve 
foi uma sucessão de eventos que evi-
dencia apenas uma questão contratual 
que pendia de solução e que, ao final, 
foi definitivamente resolvida com a 
cessão definitiva da logomarca para o 
evento Festival de Humor exatamente 
nos termos inicialmente contratados.9

Embora o exame dos requisitos 
para a configuração de um ato de improbidade, 
por sua relevância e complexidade, exija maior 
aprofundamento, são oportunas duas breves con-
siderações.

As sanções previstas na Lei 8.429/92 (Lei de 
Improbidade Administrativa) são extremamente 
graves: perda da função, multa civil, suspensão 
de direitos políticos, proibição de contratar com 
o poder público etc. E precisamente por serem as 
sanções severas é que a imputação por improbida-

de administrativa deve ser reservada a condutas 
igualmente sérias. Nesse sentido, confira-se uma 
vez mais o pensamento de Marçal Justen Filho: 

A improbidade consiste numa conduta irregular do 
agente administrativo. Mas isso não significa que 
toda conduta irregular do agente administrativo se 
configure como improbidade. [...] Existe a improbida-
de nos casos em que a infração produzir efeitos da-
nosos sérios e relevantes. Se a infração não prejudi-
car, de modo consistente, interesses, bens ou direitos 
da Administração, não se configura improbidade.10

Esta também é a orientação do Superior Tribu-
nal de Justiça, segundo o qual, 
não se pode confundir improbi-
dade com simples ilegalidade. A 
improbidade é ilegalidade tipifi-
cada e qualificada pelo elemento 
subjetivo da conduta do agente. 
Por isso mesmo, a jurisprudência 
do STJ considera indispensável, 
para a caracterização de improbi-
dade, que a conduta do agente 
seja dolosa, para a tipificação das 
condutas descritas nos artigos 9º 
e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo me-
nos eivada de culpa grave, nas do 
artigo 10.11

Isso, como é natural, não significa que eventuais 
irregularidades praticadas no âmbito da adminis-
tração pública ficarão impunes. Poderão ser objeto 
de processo disciplinar e, eventualmente, de ação 
civil pública para reparação de danos (Lei 7.347/85), 
sendo desnecessário o recurso à Lei 8.429/92. No 
caso ora em exame, além de não vislumbrar im-
probidade, o tribunal sequer considerou ter havi-
do irregularidade, mas mera questão contratual 
oportunamente solucionada.	 n
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Iverson Kech Ferreira ADVOGADO EM CURITIBA/PR

O CONCEITO DE LIBERTAÇÃO EM 
DUSSEL E KANT
A quebra de paradigmas num mundo globalizado e abismal, que 
deixa os estabelecidos e os excluídos cada vez mais distantes  
– eis a questão

T
homas Kuhn conceitua o termo para-
digma de forma objetiva e explica que 
o conhecimento não cresce de maneira 
uniforme e cumulativa, mas sim esta-
belecendo as situações difusas da exis-
tência; ou seja, os dilemas vividos pelo 
ser humano e tidos como incertos na 

realidade podem se transformar em modelos para 
a substituição e a entrada de novas regras que pos-
sam responder a determinados impasses. Kuhn 
traz a inteligência de que ciência normal é aquela 
que se situa enquanto o paradigma é aceito pela 
comunidade científica, quando os cientistas se-
guem as mais básicas regras, que são previamente 
instituídas pelo padrão mínimo científico. A partir 
do surgimento de situações sem resposta, a ciên-
cia normal entra em crise, e a exigência de uma 
solução para os problemas acumulados faz surgir 
a ciência revolucionária – ou o novo caminho, de 
forma descontínua e qualitativa –, a qual assinala 
o limite de uma nova verdade científica.

Todavia, a ciência não muda de maneira gradu-
al nem contínua. Destarte, muda de origem para-
digmática, em que não se trata de bajular o antigo 
paradigma a fim de que este seja novamente a so-
lução para as perguntas que não cessam, mas sim 
criar o novo pela reconstrução de todo o objeto de 
investigação, partindo do início das novas formu-
lações teóricas, dos novos princípios e inclusive de 

novas configurações de método a serem utilizadas 
doravante. 

Habermas encontra o costume de se aplicar à 
história da filosofia o conceito de paradigma e traz 
divisão modelar da história da filosofia em ser, lin-
guagem e consciência, o que evidencia a utilização 
do conceito de paradigma de forma extensa. Existe 
também a conceituação trazida por Enrique Dus-
sel a partir da filosofia da libertação, que elabora 
a visão de outro cânone da vida concreta de cada 
indivíduo e sua cognição da realidade. Assim, a di-
visão das épocas históricas da filosofia seria: ser, 
consciência, linguagem e vida concreta.

Ao se definir o paradigma em si, pode-se enten-
der o arquétipo do ser e daquilo que é, ou seja, do 
ser reconhecido em seus potenciais de existên-
cia. Assim, dialeticamente, o estudo do ser/não 
ser passa por uma questão muito pontual: aquele 
que está inserido no meio do universo é conheci-
do como “iluminado”; aquele que está além desse 
universo, então, não é ser, mas sim bárbaro. Gros-
so modo, pensar sorrateiramente a forma da vida 
que deve ser é negar toda outra forma de vida 
que existe ou venha a surgir. Esse dever-ser está 
inserido nas grandes metrópoles ou centros de 
importância, a totalidade. Encontrar esse outro 
dentro de uma totalidade platônica é o encontro 
com a diferença, isto é, o “iluminado” será sempre 
a regra “fundante” e o outro sempre a diferença. A 
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confirmação vem com Aristóteles, quando em sua 
obra Política o varão vigoroso e livre de Atenas, re-
buscado com direitos, é o homem; os outros, como 
os escravos e estrangeiros, não são considerados 
homens, mas sim o outro, e não se consideram in-
seridos na concepção helênica do ser, posto que 
o conceito de ser da essência morre na diferen-
ça. Dessa maneira, Dussel confia que a diferença 
não se posta apenas, como pensavam os gregos, 
naquilo já estabelecido ou conhecido, mas sim no 
âmbito da totalidade, agregando todos os outros 
que não fazem parte do sistema de influência. O 
pensamento de Dussel (2005, p. 126) contribui para 
a filosofia da libertação: 

Situa, desde o início, a filosofia dentro do contex-
to da vida prática concreta, dentro do comprome-
timento e solidariedade com o oprimido (com o 
pobre explorado na periferia do capitalismo, com 
a mulher dominada pelo machismo, com o negro 
racialmente discriminado, com as culturas e etnias 
anti-hegemônicas).

Nesse ínterim, a filosofia da libertação dus-
seliana possui em seu ponto de partida o sujeito 
dominado, negado pelo sistema vigente. A partir 
do pensamento de Lévinas (2000)1, Enrique Dus-
sel passa a chamar esse sistema de “totalidade”. 
Dessa forma, para Dussel (2000)2, é na totalidade 
que se conhecem os objetos, os entes, os sentidos e 
os sentimentos que rodeiam todos os envolvidos. 
É essa percepção que possibilita justificar alguns 
dos valores e fundamentos que serão o alicerce 
para o modo em que se vislumbrará e se analisará 
o contexto social que é vivido. A totalidade, toda-
via, é dominada por uma ideologia hegemônica e 
excludente, que se manifesta por meio da política, 
da filosofia, da pedagogia, do direito, além de ou-
tras instituições contemporâneas que podem ser 
consideradas fontes de poder.

Quando se define o paradigma, que se desfaz 
com o advir de um novo caminho à frente – cha-
mado por Khun de novo paradigma –, seguindo 
em um rumo ainda a conhecer, é preciso quebrar 
as correntes que o ligam ao modelo anterior.

Enrique Dussel traz em sua obra o papel da mo-
ral transcendental de Immanuel Kant como fun-
damento para uma libertação definitiva, quando o 

outro ou aquele que está às margens do sistema 
estabelecido deve ser entendido como o próximo e 
o igual, dotado da mesma dignidade e condições de 
todos os outros humanos que integram o sistema. 
Para Dussel, não pode haver um rompimento com 
a totalidade hegemônica eurocentrista sem antes 
entender o excluído ou o outro como uma parte 
da sociedade que deseja melhorar, emancipar-se e 
tornar-se mais justa.

1. ROMPENDO COM A TOTALIDADE
O pensamento de Dussel, filósofo argentino co-

nhecedor das realidades da América Latina e suas 
dificuldades, traz a percepção de um horizonte 
que se mostra à frente, rompendo com a totalida-
de, que ostenta a hegemônica corrente ideológica 
e principiológica de uma sociedade interligada 
por suas raízes radicadas no conceito formado a 
priori. Todo conhecimento é possível a partir dos 
laços primordiais que fundaram o alicerce sob o 
qual se convive em sociedade. Para Dussel, há a 
necessidade da quebra de mais este paradigma. 
Entretanto, para que a libertação seja possível, 
toda a ordem posta como verídica ou essencial-
mente hegemônica deve ser superada, visando a 
uma maior inclusão daqueles que se encontram 
fora do sistema. 

Com o passar do tempo, o número de afastados 
cresceu drasticamente. Esses personagens, tidos 
pelos estabelecidos como outros, passaram a ser 
excluídos e deixados à parte quando as mudanças 
paradigmáticas de um mundo fluido em sua cone-
xão e em seus laços de união demonstraram ser a 
edificação das relações humanas pautada na falta 
de solidariedade e de uma argamassa social que 
antes nos unia. A ascensão dos mercados, a busca 
pelo capital e o consumismo frenético passaram 
a ser, junto com a conexão tecnológica e a prove-
niente desconexão humana, o novo paradigma. 
Bauman cita que agora o outro ou o estigmatizado 
pode ser considerado aquele que não possui o po-
der de compra, que não pertence ao estabelecido 
grupo do consumo conspícuo3. 

Nesse sentido, reconhecer o outro como pessoa 
dotada de dignidade é função fundamental para 

O PARADIGMA É ACEITO PELA COMUNIDADE CIENTÍFICA, QUANDO  

OS CIENTISTAS SEGUEM AS MAIS BÁSICAS REGRAS, QUE SÃO PREVIAMENTE 

INSTITUÍDAS PELO PADRÃO MÍNIMO CIENTÍFICO 
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uma filosofia da libertação, quando supõe Dussel 
que somente fomentando a ruptura da distinção, 
aceitando o outro como pessoa, é que os primeiros 
passos serão ajustados para uma real emancipação. 

Com isso, alterar toda a concepção de indivi-
dualismo crescente e de busca por uma justiça 
com base em conceitos definidos por um sistema 
de equidade entre justiça e economia se tornaria 
excludente quando utilizada em uma América La-
tina reconhecidamente carente. Por isso, Dussel 
confirma sua contrariedade aos pensamentos de 
John Rawls quando toma o ponto básico de suas 
críticas à institucionalidade norte-americana. Ao 
afirmar que se deve romper com o modelo euro-
cêntrico filosófico, Dussel alega também que os 
estudos e abstrações realizados por cientistas que 
desconhecem o outro – ou seja, a América Latina (e 
também Ásia e África) – não podem ser levados em 
consideração quando a massa de excluídos está 
cada vez mais distante de integrar a totalidade, 
por exclusão.

2. O CAMINHO DA LIBERTAÇÃO POR KANT
Immanuel Kant (1724-1804) traz a fundamenta-

ção de que a liberdade e a dignidade não são pre-
sentes divinos aos seres humanos, mas sim que 
estes são merecedores daquelas pela racionalida-
de, que é atributo do ser, meritório de dignidade e 
respeito. Enxerga o filósofo alemão que o homem 
deve ser entendido como um fim em si mesmo, 
em respeito à dignidade da pessoa. Dessa forma, 
é errôneo o pensamento de que usar pessoas em 
prol de um bem-estar geral seria o mais acertado. 
Para Kant, o agir moral requer que se enxergue 
acima de tudo a dignidade da pessoa, inerente ao 
homem. Assim, Kant repudia o utilitarismo, bem 
como qualquer tipo de contratualismo fundado 
em um individualismo crescente. Para Kant, o 
que importa é fazer a coisa correta por ser o cer-
to, e não por algum outro motivo que seja exte-
rior a ela:

Uma boa ação não é boa devido ao que dela resulta 
ou por aquilo que ela realiza. Mesmo que essa ação 
não consiga concretizar suas intenções; que apesar 
de todo o seu esforço não seja bem-sucedida, ain-
da assim continuará a brilhar como uma joia, como 
algo cujo valor lhe seja inerente.4

Com pretensão de uma validade universal, em 
uma fase inicial de seu criticismo Kant discorre so-
bre a viabilidade de juízos sintéticos a priori, que 
seriam os instrumentos utilizados pela ciência 
ao elaborar suas leis. Destarte, inicia o estudo do 
transcendentalismo metodológico, considerado 
em seu agir moral: “Age sempre de modo tal que o 
motivo dessa ação possa valer em qualquer tem-
po como o princípio de uma lei universal”. Para o 
direito, Kant enfatiza que “deves te conduzir de tal 
modo que teu arbítrio possa coexistir com o arbí-
trio de todos os outros, segundo uma lei universal 
de liberdade”. É a partir daí que se inicia o estudo 
da moral moderna. O agir moral é o objeto do estu-
do e a formalidade moral se inicia pela fundamen-
tação de um único e exclusivo princípio. Esse novo 
paradigma provém da racionalidade do indivíduo, 
ou seja, de sua consciência, explorando o princípio 
do paradigma mentalista. A maneira de aborda-
gem introduzida por Kant rompe com o tradicional 
sistema de Descartes, passando do fundamento 
material da ética para um fundamento formal, que 
no plano da validade refere-se a uma práxis pri-
mordial. Sendo assim, a moral, para Kant, nasce da 
vontade, a qual, por sua vez, submete-se à lei moral 
que a criou, numa natureza formal da vontade. É a 
partir do sujeito que se dá a realização da univer-
salidade desses princípios morais e basilares para a 
práxis conhecida como imperativo categórico.

Kant parte da ideia estrutural de que somos 
seres racionais e merecedores de dignidade e res-
peito, sendo um crítico de teorias que desdenham 
dos princípios apregoados como essenciais. A 
Fundamentação da Metafísica dos Costumes, de 
1785, traz uma de crítica ao utilitarismo de Jeremy 
Bentham, que cinco anos antes havia lançado sua 
obra Princípios da Moral e da Legislação (1780), 
idealizando o pensamento utilitarista ao mundo. 
Kant despreza o utilitarismo pelo fato de que tal 
filosofia deixa os direitos fundamentais vulnerá-
veis, pois uma distinção realizada por vias de uma 
proporcionalidade de aceitação pela maioria seria, 
sem dúvidas, a exclusão das minorias. Destarte, 
afirma que a razão é soberana, ou seja, é maior que 
a concepção utilitarista que envolve uma escala de 
medidas entre prazer e dor. Esse uso de uma razão 

KANT DIZ QUE O HOMEM DEVE SER 
ENTENDIDO COMO UM FIM EM SI 
MESMO. DESSA FORMA, É ERRÔNEO 
O PENSAMENTO DE QUE USAR 
PESSOAS EM PROL DE UM BEM-ESTAR 
GERAL SERIA O MAIS ACERTADO
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transcendental envolve as liberdades e as ações 
que devem ser tomadas por um arbítrio próprio 
que deve seguir as máximas da vontade categóri-
ca. O agir precisa ser em prol de uma moral mais 
elevada, considerando o outro: “Age de tal maneira 
que uses a humanidade, tanto na tua própria pes-
soa como na pessoa de qualquer outro, sempre por 
sua vez como um fim, nunca simplesmente como 
um meio” (fórmula do fim em si mesmo). Com essa 
assertiva kantiana, nasce o que o autor chama de 
autonomia e liberdade de ação, que significa agir 
conforme determinada lei que o sujeito impõe 
para si mesmo, e não com os ditames da nature-
za ou convenções sociais diversas. Todavia, há a 
necessidade do motivo certo, ou seja, o valor mo-
ral. Esse valor não consiste nas consequências de 
uma ação, mas sim na real intenção motivadora 
para que tal ato ocorra. Dessa forma, deve-se agir 
moralmente por dever e não por mera inclinação, 
devendo o indivíduo seguir uma lei criada em sua 
pulsão, que traga a razão como governante de sua 
vontade, sendo, portanto, menos persuadido por 
influências externas.

Nesse ponto é que Enrique Dussel, em sua Éti-
ca da Libertação, mostra a importância do pensa-
mento kantiano e utiliza suas máximas para con-
firmar suas expectativas em prol de uma teoria da 
libertação. Nos moldes de Dussel, a liberdade só se 
daria ao interpretar o outro conforme a doutrina 
de Kant: um fim em si mesmo, dotado de digni-
dade. Assim, a inclusão das minorias, o temor do 
outro e a luta pelo verdadeiro ideal de cidadania 
seriam o princípio de uma oposição à totalidade, 
quando as forças internas travam batalhas em 
prol de uma maior alteridade. Nas palavras de 
Dussel (1995, p. 117):

São exatamente situações-limite que interessam à 
Filosofia da Libertação (as guerras, as revoluções, 
os processos de libertação das mulheres, das ra-
ças oprimidas, das culturas populares, bem como 
dessas maiorias que se encontram em situações de 
não-direito, dessa Periferia ou mundo colonial que, 
por definição, se acha subjugado por uma estrutura 
de opressão etc.). O princípio ‘Liberte hic et nunc o 
oprimido!’, ou: ‘Faça com que o atingido/excluído 
também participe!, exige a realização de um pro-
cedimento, mas não uma ‘aplicação’ propriamente 
dita do transcendental ao empírico. 

A conquista da justiça refere-se ao direito de 
inclusão social do outro, como sustenta Dussel 
(2000, p. 41-2):

A afirmação da Totalidade em si mesma é na ver-
dade a negação do Outro injustamente abolido; o 
não do escravo à dominação é afirmação de si como 

o Outro. Por outro lado, a Alteridade é necessaria-
mente rebelião, não dos que dominam na degrada-
da dialética do ‘se-isso’, mas dos dominados que 
sofrem a opressão. [...] É por isso que ‘felizmente 
logo aprendi a não buscar a origem do mal além do 
mundo’, o mal é interior à Totalidade. 

Nesse sentido, levar em consideração o outro 
deve passar por uma interação baseada na alteri-
dade, quando o diferente não sugere apenas ser o 
outro, mas sim o sujeito oprimido, que não perfaz 
as fileiras estabelecidas. Para esse desígnio, Im-
manuel Kant trouxe suas interpretações acerca 
da moral transcendental e definiu a moral pro-
priamente dita, ou seja, a práxis fundamental da 
moral.

Somente por Kant é possível considerar o outro 
como um fim em si mesmo, como o epíteto de in-
tegralidade e sociabilidade que faz parte de uma 
sociedade que luta por seu reconhecimento e li-
bertação. Somente, por fim, com a união de todos 
é que existe a possibilidade de uma ruptura com a 
totalidade eurocêntrica que controla e influencia 
o mundo, para seu bem e para seu mal.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Para mudar o paradigma estabelecido, como 

visto, deve haver uma crise gerada dentro do ob-
jeto de estudo, que, dialeticamente, cria uma nova 
fórmula de distinguir os instrumentos e o próprio 
objeto, alterando os desígnios tidos como dogmá-
ticos e pétreos, enxergando um novo rumo. No en-
tanto, as vicissitudes e idiossincrasias se adaptam 
e se moldam ao universo conhecido como único 
provável, dificultando novos paradigmas, que sur-
gem apenas quando a crise é insuportável. Nesse 
ínterim, quebrar as correntes que prendem ao an-
tigo soa mais ímprobo do que propriamente o es-
tudo de novos caminhos, ou de novos paradigmas. 
Dussel propõe essa quebra de corrente quando 
em sua Ética da Libertação desenvolve o proble-
ma dos excluídos em um mundo pleno da globali-
zação crescente, que cria mais e mais um abismo 
entre uns e outros, deixando os estabelecidos e os 
excluídos cada vez mais distantes. Todavia, pensa-
-se numa totalidade advinda dos países e sistemas 
econômicos mais influentes do globo e como estes 
interpretam as nações em desenvolvimento ou 
subdesenvolvidas, que se encontram fora do rico 
eixo América do Norte/Europa. São esses agen-
tes que exercem uma grande influência nos po-
vos latino-americanos, africanos e asiáticos e que 
passam os planos para o mundo, sendo o maior 
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domínio econômico sempre presente em seus co-
fres. Quebrar esta influência, isto é, romper com 
a totalidade em um novo paradigma que envolva 
todos os seres em uma inclusão com o objetivo de 
fortalecimento diante da plenitude estrangeira e 
dominante, traria uma vigente forma de enxergar 
o mundo e, assim, o outro. Para tal, o pensamento 
de Immanuel Kant assenta-se relevante, quando o 

outro, o excluído ou o estigmatizado, deve ser en-
tendido como um fim em si mesmo, um ser huma-
no dotado da mesma dignidade e direitos de todos 
os outros. Esse é um exercício que deve ser realiza-
do de maneira solipsista, partindo do interior dos 
indivíduos em prol da realização efetiva de uma 
interpretação abrangente e afirmadora da palavra 
cidadania.	 n

NotAS
1. LÉVINAS, Emmanuel. Totalidade e infini-

to. Lisboa: Edições 70, 2000; p. 287. Para 
Lévinas (2000), a importância de afirmar 
a ética como fundamento da filosofia 
é essencial, o que significaria deixar de 
lado, de uma vez por todas, “uma unidade 
totalizante e uniforme que sempre carac-
terizou a história da filosofia ocidental e 
partir para um âmbito de abertura para o 
horizonte do Outro, sem precedentes. Essa 

irrupção do Outro, de uma alteridade que 
no encontro é um simples inverso da iden-
tidade, decorre de um face-a-face.” Logo, 
será a disposição frente ao rosto do Outro 
a origem de toda a responsabilidade ética 
do ser. Assim, parte da construção do pen-
samento de Dussel são estudos das pro-
postas da filosofia de Lévinas, naquilo que 
diz respeito à realidade da América Latina.

2. DUSSEL, Enrique D. Ética da libertação – na 

idade da globalização e da exclusão. Petró-
polis: Vozes, 2000.

3. BAUMAN, Zygmunt. Confiança e medo na 
cidade. Tradução por Miguel Serras Pereira. 
Lisboa: Relógio D’Água, 2006, p. 15.

4. KANT, Immanuel. Fundamentação da me-
tafísica dos costumes. Traduzido do alemão 
por Paulo Quintela. Lisboa: Edições 70, 
1986, p. 442.
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DOUTRINA JURÍDIcA

Mário Luiz Ramidoff DESEMBARGADOR NO TJPR 

JURISDIÇÃO E PROCESSO NA 
CONTEMPORANEIDADE
Alternativas procedimentais como a conciliação e a mediação devem 
deixar de ser paliativos judiciais e passar a impedir demandas que 
podem muito bem ser resolvidas fora do sistema de justiça

U
ma das principais características con-
temporâneas de um regime democrá-
tico é precisamente a (de)limitação de 
toda e qualquer intervenção estatal 
através de sua regulamentação legal. A 
jurisdição é exemplo disso, pois, ao se 
destinar constitucional e legalmente a 

atribuição de (re)solução dos conflitos ao sistema 
de justiça (Poder Judiciário), delimitam-se regras 
processuais e procedimentais que legitimam – isto 
é, autorizam e justificam – essa espécie de inter-
venção estatal. O processo, vale dizer, a relação 
jurídica processual, por sua vez, legalmente orga-
nizado por meio de regras específicas, expressas e 
previamente estabelecidas, para além de se cons-
tituir em uma limitação da intervenção estatal, 
por certo transformou-se em uma garantia funda-
mental do cidadão contra toda e qualquer sorte de 
intervenção estatal. Daí, pois, a sua constituição 
democrática como orientação principiológica e, 
portanto, vinculativa, como devido processo legal, 
então constitucionalmente consagrado – assim 
como seus consectários da ampla defesa e do con-
traditório substancial –, nos incisos LIV e LV do ar-
tigo 5º da Constituição da República de 19881. 

1. NOVAS CONCEPÇÕES
A contemporaneidade exige uma formação pro-

fissional – aqui, técnico-jurídica, desde os primei-

ros anos do curso de graduação até posteriormente 
nos de pós-graduação – que não se conforme tanto 
com as tradições pragmaticamente consolidadas 
quanto à necessidade de uma perspectiva multi-
disciplinar e requer, em cada caso concreto, que se 
estabeleça uma reflexão socialmente consequente. 
Bem por isso, o ensino do direito – assim como o 
seu estudo, pesquisa e extensão universitárias – 
deve estimular uma nova maneira de pensar tudo 
aquilo que se (re)produz no âmbito jurídico-legal. 

A reformulação das concepções sobre jurisdi-
ção, processo, justiça, dentre outras categorias ca-
racteristicamente elementares ao conhecimento 
jurídico-legal, na modernidade, portanto, impõe-se 
a partir das opções políticas constitucionalmente 
adotadas. A autodeterminação dos povos, contem-
poraneamente, perpassa pela vinculação do Esta-
do e da sociedade brasileira aos valores que demo-
craticamente foram adotados na Constituição da 
República de 1988, pelo que se afigura imprescin-
dível a (re)discussão permanente das funções so-
ciais do atual sistema de justiça brasileiro.

1.1. Mundo da vida vivida
Para além do “mundo jurídico” existe toda uma 

efervescência social no mundo da vida vivida, tal-
vez consignável como “realidade” que não seja ape-
nas aquela construída por uma dada e específica 
concepção cultural, política, econômica ou ideoló-
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gica. O mundo da vida vivida está para além daqui-
lo que as hegemonias político-econômicas possam 
identificar, reconhecer e reproduzir como “realida-
de”. Portanto, toda e qualquer intervenção estatal 
não pode simplesmente ignorar o mundo da vida 
vivida e, assim, deixar de oferecer uma prestação 
jurisdicional cada vez mais adequada ao caso con-
creto (legal) e socialmente consequente. 

1.2. Emancipação subjetiva
A emancipação subjetiva é a melhoria da qua-

lidade de vida individual e coletiva que deve ser 
assegurada a cada um dos cidadãos, por conta de 
toda e qualquer intervenção estatal; aqui, median-
te uma prestação jurisdicional que não só se desti-
ne à resolução adequada do caso concreto (legal), 
mas, também, que proporcione a melhoria da qua-
lidade de vida individual e coletiva.

1.3. Liberdades públicas
As liberdades públicas são identificadas no re-

gime democrático brasileiro como os interesses 
indisponíveis, os direitos individuais e sociais, e as 
garantias fundamentais – como, por exemplo, o de-
vido processo legal – que, para o mais, servem como 
critérios objetivos para a (de)limitação de toda e 
qualquer intervenção estatal – aqui, mais de perto, 
pelo oferecimento de prestação jurisdicional.

As liberdades públicas, assim, têm função de 
restringir a intervenção estatal, e, portanto, consti-
tuem-se em critérios objetivos para a verificação do 
nível de democracia em cada Estado e sociedade.

1.4. Multidisciplinaridade (propedêuticas)
Eis, pois, algumas das valiosas contribuições 

que a multidisciplinaridade – metodológica e epis-
temológica – pode seriamente oferecer para uma 
(re)solução judicial não só adequada às circuns-
tâncias de determinado caso concreto, mas cada 
vez mais socialmente consequente para com a me-
lhoria da qualidade de vida individual e coletiva, 
por meio do asseguramento e da efetivação das 
liberdades públicas.

Nessa linha, observa-se que as disciplinas prope-
dêuticas podem oferecer ao estudo, à pesquisa e à 

extensão universitárias significativas contribuições 
metodológicas e epistemológicas acerca de questões 
que não se restringem à discussão jurídico-legal. A 
possibilidade da (re)discussão ética, moral, filosó-
fica, política, social, econômica, na verdade, serve 
para a construção e o entendimento de parâmetros 
teórico-pragmáticos que possam ser utilizados para 
a adoção de medidas e decisões sobre questões, na 
atualidade, cada vez mais complexas. Essa eterna 
lei do fluxo e do refluxo epistemológico, segundo 
Sérgio Buarque de Holanda2, na cena jurídico-legal 
contemporânea, passa, assim, a ser uma exigência 
da (re)novação do pensar o direito.

Como a utopia, a filosofia, enfim, as disciplinas 
propedêuticas, o ato de (re)pensar o direito serve 
também para o primeiro e decisivo passo na di-
reção atual de sua (re)formulação, (re)colocando 
todos os envolvidos em movimento, evitando com 
isso as incongruências decorrentes das urgências 
infundadas dos modismos e dos estrangeirismos 
teórico-pragmáticos. Para o mais, permanece a 
preocupação de como possam ser hodiernamente 
abordadas as temáticas relacionadas à jurisdição 
e ao processo, que não seja pela metodologia mul-
tidisciplinar e pela propedêutica epistemológica, 
vale dizer, para além do senso comum técnico-ju-
rídico (legal).

2. JURISDIÇÃO
A jurisdição entendida como função do Esta-

do é considerada como um conjunto de atribui-
ções legais vinculado ao cargo público legalmente 
criado para a tarefa de julgar. O órgão julgador é 
previamente definido por critérios objetivos que 
servem para distribuição das atribuições (legais) 
destinadas ao julgamento de casos concretos, ao 
que se denomina de competência. A competência 
jurisdicional é a maneira pela qual a função de 
julgar é distribuída entre os diversos órgãos julga-
dores, conforme critérios legais estabelecidos pela 
legislação processual pertinente. 

A jurisdição, no entanto, tem sido compreendida 
como uma prerrogativa legal assegurada ao órgão 
julgador com o objetivo de que lhe sejam garantidas 
as condições minimamente exigíveis para que pos-

A REFORMULAÇÃO DAS CONCEPÇÕES SOBRE JURISDIÇÃO, PROCESSO, JUSTIÇA,  

DENTRE OUTRAS CATEGORIAS ELEMENTARES AO CONHECIMENTO JURÍDICO-LEGAL, 

IMPÕE-SE A PARTIR DAS OPÇÕES POLÍTICAS CONSTITUCIONALMENTE ADOTADAS
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sa, de forma independente, cumprir com os ditames 
constitucionais e legais – processuais e materiais – 
indispensáveis à função de julgar. Além disso, a ju-
risdição também pode ser compreendida como uma 
das expressões das liberdades públicas, então reco-
nhecida ao cidadão para que possa ver efetivado os 
seus direitos individuais, de cunho fundamental.

É possível observar que atualmente a jurisdição 
se encontra entre as liberdades públicas – interes-
ses indisponíveis, direitos individuais e garantias 
fundamentais – e as prerrogativas legalmente 
asseguradas para o efetivo exercício da função 
de julgar. Isto é, o exercício regular desta função 
pública (ato de julgar) justificaria plenamente o 
reconhecimento das prerrogativas legalmente 
atribuídas ao órgão julgador, quando fossem in-
dispensáveis para a efetivação e o asseguramento 
das liberdades públicas. 

Em paráfrase a Jorge de Figueiredo Dias3, não 
se entende legitimamente possível o desempenho 
de uma prerrogativa funcional contra liberdades 
públicas. Esse é certamente um dos principais de-
safios da jurisdição, na contemporaneidade, vale 
dizer, servir como instrumental estratégico para a 
construção política, econômica e jurídica de uma 
sociedade livre, mais justa e solidária.

A jurisdição deve ter como objetivo transcen-
dental, ou seja, para além de toda a objetividade 
jurídico-legal – senão, destacadamente, a proces-
sual (procedimental) –, não só a (re)solução ade-
quada (e socialmente consequente) de um deter-
minado caso concreto, mas, fundamentalmente, 
a melhoria da qualidade de vida individual e co-
letiva, que propicie a emancipação subjetiva dos 
envolvidos.

Hoje, é o que se pode observar a partir da tensão 
metodológica e epistemológica estabelecida entre 
as teorias sobre a justiça – por exemplo, entre o 
construtivismo kantiano e a concepção pública 

de justiça segundo John Rawls4 – relativamente à 
necessidade de se assegurar as liberdades públicas 
que consubstanciam a cidadania em um Estado 
que se entende democrático e de direito.

2.1. Jurisdição emancipatória
A jurisdição, em um Estado dito democrático 

e de direito, por certo, orienta-se pelos valores e 
pelos princípios civilizatórios e humanitários que 
foram livremente escolhidos, tendo por conta a 
diretriz orientativa da autodeterminação dos po-
vos, para, assim, no Brasil, restarem objetivamente 
consignados na Constituição da República de 1988.

A jurisdição emancipatória, portanto, traduz 
essa concepção político-ideológica (cultural) e, as-
sim, (re)organiza-se estrutural e funcionalmente 
não apenas para o oferecimento de uma prestação 
jurisdicional, cada vez mais adequada, à (re)solu-
ção de casos legais (concretos); senão que, princi-
palmente, deve se destinar à melhoria da quali-
dade de vida individual e coletiva, ao que se tem 
denominado de emancipação subjetiva.

A jurisdição por assim dizer emancipatória, na 
verdade, é um convite à sua própria (re)descoberta 
como acesso a uma prestação jurisdicional não só 
adequada, mas dialeticamente vinculada ao aten-
dimento do caso concreto, com o objetivo de que 
se possibilite a melhoria da qualidade de vida in-
dividual e coletiva, diante da (re)configuração des-
sa intervenção estatal consoante as exigências de 
consequência e responsabilidade social.

Por certo que a jurisdição que se pretende (re)
construir perpassa pela (re)organização estrutural 
e funcional do acesso à justiça, como expressão 
da oferta de uma tutela jurisdicional diferenciada 
precisamente para que possa ser cada vez mais 
adequada às novas emergências sociais.

Na geografia da jurisdição vigente certamente 
existem inimagináveis territórios, os quais estão 
por exigir não só as respectivas descobertas – dia-
léticas, culturais, multidisciplinares – acerca de 
si mesmas, mas, acima de tudo, a (re)formulação 
procedimental que viabilize o acesso à prestação 
jurisdicional adequada, sobretudo por ser dife-
renciada no alcance do legal (concreto). A fuga 
desses territórios é o não reducionismo à mera 
formalidade procedimental, ainda que a título 
de segurança jurídica, haja vista que, para o mais, 
constitui-se apenas em uma outra maneira de 
controle social.

Em outras palavras, por mais que cada caso 
concreto possa ter a sua dimensão de inusitado e 

A JURISDIÇÃO POR ASSIM  
DIZER EMANCIPATÓRIA É UM  
CONVITE À SUA PRÓPRIA  
(RE)DESCOBERTA COMO ACESSO 
A UMA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL 
ADEQUADA E DIALETICAMENTE 
VINCULADA AO CASO CONCRETO 
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de surpreendente, é sempre certo que a prodigali-
dade humana encontrará uma maneira de defesa, 
argumentação, explicação, para compreendê-lo e, 
por conseguinte, provê-lo de significações, através 
de sua regulamentação, transformando-o, assim, 
como algo a ser tornado em objeto conhecido e 
decifrado pelo caleidoscópio jurídico-legal, como 
estratégia de cooptação teórico-pragmática para o 
seu total controle.

A essência dogmática da jurisdição é a da sua 
identificação como uma espécie regulamentada de 
intervenção estatal, então destinada à “pacificação 
de conflitos”, independentemente, pois, do (alto) 
custo social para tal desiderato. Por isso mesmo, o 
desafio atual da jurisdição (emancipatória) é o de 
(re)descobrir a experiência democrática que a for-
jou como limitação da intervenção estatal, vale di-
zer, por meio da atuação (per lege) e da submissão 
(sub lege) dos poderes públicos aos comandos legais.

Enfim, a jurisdição emancipatória, para além de 
um convite à sua própria (re)descoberta, torna-se, 
hoje, um desafio teórico e pragmático a uma aces-
sibilidade que seja responsavelmente consequen-
te e socialmente inclusiva.

2.2. Teorias da decisão
Em linha com o que tem sido acolhido por Tér-

cio Sampaio Ferraz Junior5, a teoria da decisão 
consistiria em uma fórmula jurídica acerca do 
dever legal de oferecer prestação jurisdicional. A 
decisão judicial, pois, passa a ser objeto de inves-
tigação científica, por meio de uma abordagem 
normativa, por assim dizer, a partir da perspectiva 
jurídica, enquanto ciência da decidibilidade.

Nos precisos termos em que José Antonio Pa-
ganella Boschi6 apresentou uma das definições 
do que se pode entender por sentença judicial, é 
possível anotar que o pronunciamento jurisdicio-
nal também deve projetar uma sensação de segu-
rança acerca da realização da justiça. Isto é, em um 
Estado que se diz democrático e de direito, a segu-
rança que se espera é a de que haverá a prestação 
jurisdicional para a (re)solução adequada de casos 
legais trazidos ao sistema de justiça, em razão do 
monopólio estatal da jurisdição, vale dizer, da con-
cepção legal de que a decidibilidade de conflitos é 
uma atribuição legalmente – constitucional e pro-
cessualmente – destinada a órgãos julgadores.

Por isso mesmo, o órgão julgador (estatal) não 
pode deixar de cumprir a atribuição legal que lhe 
é destinada e, assim, injustificadamente, deixar de 
oferecer prestação jurisdicional.

3. PROCESSO
A Constituição da República de 1988 consoli-

dou a orientação moderna acerca da necessidade 
de (de)limitação da intervenção estatal, através 
da regulamentação de regras processuais e pro-
cedimentais, e, objetivamente, consagrou entre os 
seus princípios o do devido processo legal. É uma 
decorrência lógica e necessária para a caracteri-
zação do regime democrático e, portanto, não só 
uma decorrência legal do âmbito jurídico, enfim, 
do direito.

Em uma democracia, toda e qualquer interven-
ção estatal não só deve ser desenvolvida obser-
vando os parâmetros e os critérios legais, isto é, de 
acordo com a lei (per lege), mas, fundamentalmen-
te, o Estado (poderes públicos) por seus agentes 
também se submete à lei (sub lege). O processo – e 
o procedimento –, assim, constitui-se não só como 
o caminho legalmente estabelecido para a (re)so-
lução judicial de conflitos, mas também como uma 
das garantias fundamentais do cidadão, em rela-
ção à intervenção estatal, através mesmo de sua 
(de)limitação.

3.1. Precedentes 
Os precedentes originariamente se caracte-

rizam como institutos, categorias elementares 
próprias ao sistema jurídico-legal consuetudi-
nário, isto é, pertinentes à common law. Os pre-
cedentes, assim, podem ser considerados como a 
reiteração, o costume jurídico que comumente é 
aceito como forma resolutiva das questões pro-
postas ao sistema jurídico-legal característico da 
common law.

Vale dizer, os precedentes são entendimentos 
reiteradamente adotados e que, por isso mesmo, 
consolidam uma determinada forma de interpre-
tar e aplicar a lei, vinculando, em nome da segu-
rança jurídica, os operadores do direito.

A CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA 
DE 1988 CONSOLIDOU A 

ORIENTAÇÃO MODERNA ACERCA DA 
NECESSIDADE DE (DE)LIMITAÇÃO DA 

INTERVENÇÃO ESTATAL, ATRAVÉS 
DA REGULAMENTAÇÃO DE REGRAS 
PROCESSUAIS E PROCEDIMENTAIS 
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3.1.1. Precedentes judiciais
A ideia, portanto, é que os precedentes que ve-

nham a ser formados perante o sistema de justiça 
brasileiro – apesar de caracteristicamente forma-
tados a partir dos parâmetros da civil law – pos-
sam ser construídos com supedâneo em reflexões 
e parâmetros que não se reduzam àqueles tão co-
muns à lógica jurídico-legal.

Os precedentes judiciais, na contemporanei-
dade, podem ser tomados como persuasivos ou 
vinculantes, pois, como se sabe, a dogmática ju-
rídico-processual civil historicamente tem sido 
questionada acerca de sua adequação pragmática 
na resolução dos casos concretos levados a julga-
mento perante o sistema de justiça brasileiro.

No âmbito infraconstitucional, a Lei 13.105/15 
(Código de Processo Civil) inovou substancial-
mente a processualística civil, haja vista que deter-
minou a uniformização das decisões dos tribunais, 
com o intuito de que as respectivas jurisprudên-
cias se tornem mais estáveis, íntegras e coerentes. 
Os precedentes judiciais vinculantes servem ins-
trumentalmente como mais uma medida procedi-
mental à materialização da jurisdição, assim como 
para a prestação jurisdicional.

A materialização da jurisdição tem a ver não só 
com a processualização da questão controvertida 
– por vezes confundida com a própria lide –, mas, 
principalmente, com a qualidade da adequação 
resolutiva do caso legal levado à apreciação do Po-
der Judiciário.

A qualidade da prestação jurisdicional, por isso 
mesmo, vincula-se à coerência decisória como for-
ma de não violar a isonomia material – para além 
da formalmente exigível –, tendo-se em conta a 
realidade quantitativa e qualitativa do sistema 
de justiça brasileiro. E, nesse sentido, os preceitos 
judiciais – persuasivos ou vinculantes – podem 
favorecer a efetivação plena das liberdades pú-
blicas, assim entendidas como, por exemplo, os 
interesses indisponíveis, os direitos individuais e 
as garantias fundamentais. Eis, pois, o que se pode 
legitimamente entender por materialização da ju-
risdição, isto é, a possibilidade procedimental da 
materialização qualitativa da prestação jurisdicio-
nal como mais um fator de emancipação subjetiva.

A emancipação subjetiva muito bem pode ser 
tomada como a melhoria da qualidade de vida in-
dividual e coletiva e, assim, também ser otimizada 
através de uma cada vez mais adequada prestação 
jurisdicional, o que, por certo, socialmente se tem 
durante muitos anos esperado. 

Os precedentes judiciais vinculativos, tanto 
quanto os persuasivos, devem cumprir estra-
tegicamente atribuições procedimentais que 
se vinculem direta e indiretamente aos objeti-
vos democraticamente fixados na constituição, 
enquanto expediente apto para a melhoria da 
prestação jurisdicional. A melhoria da presta-
ção jurisdicional, por isso mesmo, perpassa pela 
materialização da jurisdição, como forma de as-
segurar ao jurisdicionado a concessão de tutela 
cada vez mais adequada qualitativa e quanti-
tativamente, pois isso, na verdade, importa não 
só a melhoria da qualidade de vida individual e 
coletiva, mas também cumpre necessariamente a 
missão constitucional atribuída ao Poder Judici-
ário como guardião das liberdades públicas. Uma 
jurisdição que se atenha aos ditames processuais 
constitucionalmente admitidos para o aperfeiço-
amento da prestação jurisdicional também deve 
se propor à efetivação plena dos princípios da du-
ração razoável do processo, da isonomia material, 
da eficiência e da segurança, não só jurídica mas 
também social. 

Os precedentes judiciais, sejam eles persua-
sivos, sejam eles vinculantes, devem ser sempre 
utilizados de maneira responsável e socialmente 
consequente7, pois somente assim será possível 
alcançar não só a resolução adequada do caso 
concreto que se propõe ao sistema de justiça, mas, 
destacadamente, a segurança jurídica socialmente 
responsável.

3.1.2. Vinculações
Os precedentes judiciais são vinculados tanto 

à sua dimensão formal, isto é, processual, quanto 
à sua dimensão substancial, vale dizer, material, 
para fins de uniformização das decisões que são 
adotadas pelos tribunais. Por isso mesmo, a ques-
tão que se coloca é a de que os precedentes judi-
ciais poderão ser tanto vinculados quanto vincu-
lantes, seja a respeito de sua posição processual 
(lógico-sistemática/hierárquica), seja a respeito 
de sua proposição material (conteúdo substan-
cial constitucionalmente optado como liberdade 
pública). 

Os precedentes judiciais, então, por estarem 
vinculados à indispensável forma (lógica) en-
quanto tais (padrões), isto é, processualmente, 
encontram-se hierarquicamente localizados como 
consolidação de determinado entendimento jurí-
dico-legal (paradigma) a ser hermeneuticamente 
atendido (aplicação/interpretação), em razão mes-
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mo do denominado princípio da “segurança jurídi-
ca”, por exemplo.

De outro lado, os precedentes judiciais também 
têm por objetividade jurídica a vinculação herme-
nêutica do conteúdo substancial que se encontra 
consolidado no entendimento jurisdicionalmente 
paradigmático acerca dos contornos conteudísti-
cos da matéria então debatida (vexata quaestio), 
e mesmo sobre determinada questão procedimen-
tal. Portanto, para além da classificação doutriná-
ria acerca dos precedentes judiciais, isto é, de sua 
natureza jurídica persuasiva ou então vinculativa, 
é certo que, tanto em uma quanto na outra, a di-
mensão processual, vale dizer, a sua posição lógico-
-sistemática/hierárquica no ordenamento jurídico 
brasileiro, passou a vincular a sua observância na 
aplicação/interpretação normativa, relativamente 
a questões procedimentais – como, por exemplo, 
eventual prejudicialidade recursal (cabimento, co-
nhecimento recursal).

3.2. Métodos alternativos de resolução de 
conflitos

Na verdade, os métodos alternativos de resolu-
ção de conflitos deveriam se constituir em mecanis-
mos não judicializados que, apesar de terem idênti-
ca objetividade de seus equivalentes jurisdicionais, 
pudessem, sim, ampliar a garantia fundamental de 
acesso à justiça, tanto quanto à sua renúncia. O di-
reito à jurisdição, então assegurado pela garantia 
fundamental do acesso à justiça, tem por expressão 
a possibilidade de estar perante o sistema de justi-
ça, isto é, de obter os fundamentos pelos quais o ór-
gão julgador concede ou não a tutela jurisdicional.

Contudo, hoje, diante dos métodos alternativos 
para resolução de conflitos – isto é, conciliação, 
mediação, arbitragem, dentre outros –, enquanto 
categorias jurídico-processuais, entende-se que 
o direito à jurisdição também se traduz na possi-
bilidade de renúncia à jurisdição. Dessa maneira, 
amplia-se cada vez mais a autonomia das partes 
acerca das fórmulas processuais (procedimentais), 
uma vez que permanece à disposição daquelas op-
tar pela submissão de seu conflito/questão à reso-
lução jurisdicional ou não.

A possibilidade de renúncia à jurisdição, segun-
do Giulio Ubertis8, confirma o monopólio estatal 
para a sua prestação, condicionando essa atribui-
ção legal (judicial) à provocação das partes ou dos 
legítimos interessados. À parte cabe, então, a pro-
vocação da jurisdição; senão que, expressamente, 
também deveria ter a possibilidade de sua renún-
cia, em nome de outro método de (re)solução do 
conflito de interesses, devidamente regulamenta-
do por legislação específica. 

No entanto, observa-se que esses novos métodos 
resolutivos (processuais) permanecem sob o con-
trole do sistema de justiça, ante mesmo a necessi-
dade de homologação judicial da autocomposição.

3.2.1. Conciliação judicial (momento 
processual)

A conciliação judicializada não pode ser apenas 
um momento procedimental, cuja obrigatoriedade 
seja reduzida ao dever legal de facultar a manifes-
tação das partes sobre tal oportunidade processu-
al sob pena de nulidade. 

3.2.2. Efeitos colaterais – burocratização; 
obrigatoriedade; prolongamento

A conciliação judicializada, uma vez reduzida à 
obrigatoriedade da colheita de manifestação das 
partes sobre eventual interesse nesse método al-
ternativo de resolução de conflitos, enfim, como 
mera oportunidade processual, certamente redun-
dará na burocratização procedimental que, assim, 
ensejará tão somente o prolongamento da relação 
jurídica processual.

O tempo da conciliação, como se sabe, é diferen-
te do tempo processual (procedimental), uma vez 
que requer a preparação dos sujeitos do processo 
para a autocomposição, por meio da sensibilização 
diferenciada para tal desiderato. Por isso mesmo, 
toda e qualquer intervenção que se destine à auto-
composição, conciliação, mediação e/ou transação 
entre os sujeitos do processo, nos dias de hoje, pas-
sa a adequar, por assim dizer, o princípio da obri-
gatoriedade – no âmbito do processo penal, por 
exemplo – da judicialização para o oferecimento 
de (re)solução judicial adequada.

OS MÉTODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS DEVERIAM SE CONSTITUIR  

EM MECANISMOS NÃO JUDICIALIZADOS QUE PUDESSEM AMPLIAR A GARANTIA  

FUNDAMENTAL DE ACESSO À JUSTIÇA, TANTO QUANTO SUA RENÚNCIA 
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O prolongamento do lapso temporal para o 
oferecimento de (re)solução do caso concreto, seja 
através da jurisdição, seja através da conciliação, 
por certo, justifica-se ante a possibilidade de au-
tocomposição, sacrificando-se, por assim dizer, a 
ritualidade (estatalidade) para se alcançar a paci-
ficação jurídica e social do conflito.

No entanto, o encaminhamento de feitos para 
a conciliação, que demanda prolongamento de 
tempo, não pode ser utilizado como mais um fator 
de burocratização e de emperramento do regular 
funcionamento do sistema de justiça.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
A contemporaneidade, enfim, é a maneira de per-

ceber, compreender e pensar da época atual; pode 
ser concebida como o que surge de tudo aquilo que 
acontece no mundo da vida vivida, e, por conse-
guinte, demanda a construção de valores morais, 
filosóficos, metodológicos, epistemológicos, políti-
cos, econômicos, sociais, culturais, ideológicos.

A partir desses valores é que se busca encontrar 
um outro sentido/significado diuturnamente para 
o que se possa entender por justiça, e, consequen-
temente, por jurisdição e processo; e não, diversa-
mente, um seu conceito absoluto, seja ele moral ou 
material.

A concepção de justiça, jurisdição, processo, 
dentre outras categorias jurídico-legais, deve com-

preender a construção de uma racionalidade pú-
blica socialmente consequente e responsável. Isto 
é, toda e qualquer concepção de justiça, ou de ju-
risdição ou de processo, que tiver de ser racional-
mente construída por certo deverá se constituir 
em uma garantia contra toda sorte de intervenção 
estatal ao mesmo tempo em que deve possibilitar a 
ampliação e a manutenção das liberdades públicas 
tão duramente conquistadas. As conquistas e os 
avanços civilizatórios e humanitários (liberdades 
públicas) são os marcos/limites contemporâneos 
para a realização da justiça, através da jurisdição 
(atribuição legal/prestação) e do processo (relação 
jurídica processual), então democraticamente esti-
pulados no texto constitucional e processual.

De outro lado, não se pode olvidar as inestimá-
veis contribuições valorativas que o conceito de 
justiça, então construído a partir de uma jurisdi-
ção emancipatória, pode trazer para a (de)limita-
ção da intervenção estatal, com base em regras 
processuais (procedimentais) legalmente estabe-
lecidas para tal desiderato.

A jurisdição, assim, trocada em miúdos, não 
poderia deixar de ser um convite à sua própria 
(re)descoberta como expressão objetiva da opção 
política e social (cultural) à vocação democrática 
(constitucional) do Estado (poderes públicos) e da 
sociedade contemporânea, orientada pelo prima-
do da autodeterminação dos povos.	 n
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Esclarecedor e de leitura acessível, o livro explica direitos, reforça deveres e 
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• Dano provocado por infiltrações. Quem paga a conta?
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e transparente.
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O E-COMMERCE E O NOVO 
MARCO CIVIL DA INTERNET
Esperava-se que a Lei 12.965/14 tratasse da relação de consumo no 
meio eletrônico. A generalidade, porém, se sobrepôs à caracterização 
da responsabilidade civil

A
internet possibilitou que o comércio 
popular ultrapassasse as fronteiras 
dos países. Agora com um simples cli-
que do mouse, consegue-se adquirir 
produtos de qualquer lugar do mundo. 
São inegáveis os benefícios advindos 
do comércio eletrônico, porém alguns 

cuidados devem ser tomados quando se realiza 
compra em sites (nacionais ou estrangeiros). Por 
vezes, os produtos não são recebidos ou, quando 
o são, podem apresentar algum tipo de defeito e 
não se consegue resolver o problema somente en-
trando em contato com a empresa fornecedora do 
produto. 

O contrato que é realizado no meio eletrônico 
se torna um impasse entre as partes contratantes 
e geralmente se chega ao Judiciário para uma so-
lução que nem sempre as satisfaz, pela demora no 
julgamento. O Conselho Nacional de Justiça (Cnj), 
em 2011, realizou pesquisa de clima organizacional 
e satisfação dos usuários em que constatou que 
56,7% dos usuários da justiça consideram que os 
processos nunca são concluídos no prazo previsto 
na forma da lei (Cnj, 2011, p. 10).

O direito surge nesse impasse como forma de 
diminuir as diferenças entre as partes em busca da 
pacificação social e do restabelecimento da ordem 
maculada, ou seja, tenta proteger a parte hipossu-
ficiente da relação contratual a fim de encontrar 

a isonomia na solução do conflito (Ferraz Júnior, 
2003). Essas questões caminham por todos os ra-
mos do direito, e o comércio eletrônico não fica 
fora dessa premissa quando se precisa identificar 
quem será responsabilizado em uma relação con-
tratual que ocorreu no meio eletrônico. 

A responsabilidade civil é um tema já recorrente 
e estudado por vários doutrinadores. No entanto, 
a responsabilidade relacionada a atos praticados 
no meio eletrônico (internet) ainda não foi sufi-
cientemente debatida, o que causa certa desarmo-
nia no ordenamento jurídico brasileiro, tendo em 
vista as possíveis demandas judiciais decorrentes 
dessa relação. Com a promulgação do Marco Civil 
da Internet no Brasil (Lei 12.965, de 23 de abril de 
2014), que estabeleceu os princípios, garantias, di-
reitos e deveres para o uso da internet, bem como 
criou as diretrizes para a atuação dos entes fede-
rativos, esperava-se mais estabilidade normativa 
quanto ao comércio eletrônico, o que não ocorreu, 
e assim não foram alcançadas as peculiaridades 
que as relações do meio eletrônico necessitavam. 
O tema continua em aberto, e o judiciário se utiliza 
de outras fontes do direito para solucionar essas 
lides, por exemplo, o Código de Defesa do Consu-
midor, Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que será 
nosso segundo objeto de estudo.

O Marco Civil da Internet no Brasil criou grande 
expectativa para os atuantes no ramo do direito, 



Cildo Giolo Júnior e Juliano de Sousa / DOUTRINA JURÍDIcA

89REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

contudo não abarcou especificidades do comércio 
eletrônico, mas alguns pontos com relação ao uso 
geral da internet, o que fez surgir a problemática 
para o presente estudo: quais fatores nele existen-
tes complementam e fundamentam a aplicação do 
Código de Defesa do Consumidor na caracteriza-
ção da responsabilização civil para a proteção dos 
e-consumidores?

Para dirimir os impasses que envolvem o meio 
eletrônico, o judiciário utiliza outras leis por ana-
logia, como o Código de Defesa do Consumidor, o 
Código Civil e leis específicas, de acordo com cada 
caso. Essa conversa entre diversos ramos do direi-
to é conhecida como teoria do diálogo das fontes. 
É interessante notar que o artigo 2o, § 2o, da Lei de 
Introdução às Normas do Direito Brasileiro (De-
creto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942) diz que 
“a lei nova, que estabeleça disposições gerais ou 
especiais a par das já existentes, não revoga nem 
modifica a lei anterior” (BRasiL, LindB, 1942, s.p.). 
Nesse sentido se entende a utilização das diversas 
normas no ordenamento jurídico brasileiro para 
a solução dos conflitos. Na Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro também se encon-
tram os princípios que tratam de relações comer-
ciais de direito internacional privado, que poderão 
ser aplicados às relações de consumo quando ul-
trapassarem as fronteiras físicas, ou seja, quan-
do o usuário adquire algum produto de um site 
internacional (por exemplo, compras em sites da 
China). 

1. RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO 
BRASILEIRO

Segundo Nogueira (1994), o problema da res-
ponsabilidade é o próprio problema do direito, vis-
to que o direito está ligado à ideia de ação seguida 
de uma reação, que busca o restabelecimento do 
desequilíbrio causado.

Diniz (2012) inicia o volume “Responsabilidade 
Civil” de sua obra Curso de Direito Civil Brasileiro 
discorrendo sobre a problemática da responsabi-
lidade civil no nosso ordenamento jurídico, indi-
cando que são emergentes e atuais tais discussões, 
bem como que a responsabilidade civil tem refle-

xos nas atividades humanas, sejam estas contratu-
ais ou extracontratuais, e que podem gerar perigos 
à integridade da vida humana.

Giolo Júnior (2012, p. 55) acrescenta que “qual-
quer expressão da ação, omissão humana traz em 
si o problema da responsabilidade. Este termo é 
de extraordinária latitude, ultrapassando o cam-
po do direito”. Na visão dos autores se percebe a 
importância que deve ser dada ao tema da respon-
sabilidade civil, já que ela tem reflexos diretos em 
todas as atividades humanas, percorrendo outros 
campos além do direito.

Como lidar com a responsabilidade civil saben-
do que é uma problemática contemporânea do di-
reito brasileiro, e tendo em vista sua influência na 
vida das pessoas, sendo o caminho que se necessita 
percorrer para que exista a possibilidade de resta-
belecimento do estado de equidade? Tais questio-
namentos ocorrem, pois, a cada desequilíbrio da 
ordem moral ou patrimonial, surge a necessidade 
de criar remédios ou soluções que possam nova-
mente trazer a ordem social, mas nem sempre es-
sas soluções aparecem facilmente, e necessitarão 
de discussões mais aprofundadas, como a questão 
de quem deverá ressarcir o dano ou como se dará a 
recomposição ao estado de equidade e a indeniza-
ção pelo dano sofrido (Diniz, 2012).

Estes questionamentos também existem quan-
do se fala em responsabilidade digital, pois pode 
ser bem difícil identificar o causador de um dano 
no meio digital, considerando as tecnologias ho-
diernamente utilizadas, bem como os recursos que 
existem para tal. 

A responsabilidade exprime a ideia de restaura-
ção de equilíbrio, de contraprestação, de reparação 
de dano. Devido à multiplicidade das atividades 
humanas, muitos são os tipos de responsabilidade 
que irão abranger todos os ramos do direito e que 
ultrapassaram os limites do direito para causar re-
flexos diretos na vida social. Dessa maneira, a res-
ponsabilidade impõe ao causador do dano o dever 
de reparar o direito alheio violado, e de restaurar o 
statu quo ante (GonçaLves, 2015).

No mesmo sentido, Diniz (2012) discorre que a 
responsabilidade civil está interessada no restabe-

PARA DIRIMIR IMPASSES QUE ENVOLVEM O MEIO ELETRÔNICO,  

O JUDICIÁRIO UTILIZA OUTRAS LEIS POR ANALOGIA, DE ACORDO COM CADA CASO. 

ESSA ‘CONVERSA’ É CONHECIDA COMO TEORIA DO DIÁLOGO DAS FONTES
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lecimento do equilíbrio violado pelo dano, sendo 
este interesse de sua fonte geradora, e acrescenta 
que a ideia de reparação é mais ampla por abran-
ger situações em que não se cogitará a ocorrência 
de ilicitude por parte do agente, e mesmo assim 
existirá a possibilidade de indenização.

Nas hipóteses levantadas pelos doutrinadores 
se infere que a responsabilidade civil irá surgir 
após a ocorrência de um dano a uma pessoa, sendo 
que este dano deverá causar reflexos na vida real. 
A responsabilidade civil será o caminho que irá li-
gar o dano à possibilidade de reparação; indo além, 
em certas situações, mesmo sem ter havido um ato 
ilícito, poderá existir o dever de indenizar.

Como resultado pelo cometimento de um ato 
ilícito, que pode ser por infringência de normas 
jurídicas ou mesmo de normas morais, tem-se a 
responsabilidade. Contudo, a responsabilidade no 
âmbito jurídico somente acontece quando ocorre 
um prejuízo ao indivíduo ou à sociedade em geral. 
No caso da responsabilidade moral, isso não acon-
tece por ser uma consciência moral do indivíduo 
(GonçaLves, 2015). Diniz complementa:

A responsabilidade civil constitui uma sanção civil, 
por decorrer de infração à norma de direito priva-
do, cujo objetivo é o interesse particular, e, em sua 
natureza, é compensatória por abranger indeniza-
ção ou reparação de danos causados por ato ilícito, 
contratual ou extracontratual e por ato lícito (2012, 
p. 24).

Com a Lex Aquiliana de Damno, viabilizou-se 
a imputação ao titular dos bens do direito de re-
cebimento de prestação pecuniária como forma 
de penalidade a quem tivesse destruído ou dete-
riorado seus bens, fundamentando o conceito de 
indenizar o prejuízo em espécie, devendo os bens 
do causador do dano sustentar o ônus do ressar-
cimento do lesionado, o que consolidou a ideia de 
culpa como um dos fundamentos para a responsa-
bilidade (GioLo JúnioR, 2012).

A responsabilidade se divide em dois ramos: a 
responsabilidade advinda da relação contratual e 
da extracontratual. Esta última, também nomeada 
de aquiliana, surge quando o causador do dano e 
o prejudicado estão fora de uma relação contra-
tual. A diferença entre estas duas modalidades de 
responsabilidade é muito tênue, visto que a extra-
contratual é genérica, e a contratual é específica 
(GioLo JúnioR, 2012).

Concluindo, Giolo Júnior (2012) discorre que a 
responsabilidade jurídica, como toda responsabi-
lidade, é uma situação que se caracteriza princi-
palmente por suas consequências, que podem ser 
um bem de caráter do seu reparador ou uma falha 
moral do responsável que não assume suas obri-
gações. 

Diante do exposto, é possível deduzir que a res-
ponsabilidade civil surge como uma sanção para 
um ilícito, ou seja, a possibilidade de obrigar al-
guém a indenizar outrem por infringência a algu-
ma norma jurídica ou moral.

1.1. Ato ilícito
Poucos dispositivos do Código Civil de 2002 tra-

tam dos atos ilícitos. Estabelece o artigo 186 que a 
pessoa que por ação ou omissão voluntária, quer 
por negligência ou imprudência, violar direito e 
causar dano a outrem, ainda que este seja exclu-
sivamente moral, cometerá ato ilícito. Também 
comete ato ilícito quem abusar de seu próprio di-
reito, extrapolando-o e causando dano a outrem, 
conforme artigo 187 da mesma lei. “A ilicitude co-
minada no artigo 186 diz respeito à infringência 
de norma legal a violação de um dever de conduta, 
por dolo ou culpa, que tenha como resultado pre-
juízo a outrem” (Venosa, 2013, p. 552).

Para Diniz (2012), a responsabilidade civil tem 
duas funções: a primeira, de garantir o direito de 
quem sofreu o ilícito a ter segurança; e a segunda, 
de servir como sanção civil de natureza compensa-
tória, mediante a reparação dos danos causados à 
vítima, para punir o ofensor e coibir o cometimen-
to de práticas lesivas, isto é, servir de exemplo para 
a sociedade, com a finalidade de que os atos ilícitos 
não voltem a ocorrer. 

Nesse ínterim, a responsabilidade civil se confi-
gura tipificada na leitura do Código Civil, expres-
sa no artigo 927, que utiliza como base a culpa do 
agente. Em seu caput estabelece que aquele que, 
por ato ilícito, cometeu os atos constantes dos ar-
tigos 186 e 187 causando dano a outra pessoa es-
tará obrigado a repará-lo. No parágrafo único do 

A RESPONSABILIDADE CIVIL TEM 
DUAS FUNÇÕES: A PRIMEIRA, DE 
GARANTIR O DIREITO DE QUEM SOFREU 
O ILÍCITO; A SEGUNDA, DE SERVIR 
COMO SANÇÃO CIVIL DE NATUREZA 
COMPENSATÓRIA, MEDIANTE 
REPARAÇÃO DE DANOS CAUSADOS 
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mesmo artigo está tipificada a responsabilidade 
objetiva, que é a obrigação de reparar o dano inde-
pendentemente de culpa, nos casos expressos em 
lei. Salienta Venosa (2013) que “desses dispositivos 
decorrem todas as consequências atinentes à res-
ponsabilidade extracontratual entre nós”.

A responsabilidade não se confunde com obri-
gação. A responsabilidade, mormente, será decor-
rente do descumprimento de uma norma jurídica 
obrigacional, é um dever jurídico sucessivo. O cau-
sador de um ato ilícito, ou por omissão ou por co-
missão, de que resulte um dano material ou moral, 
deve suportar as consequências de seu ato, ou seja, 
deve ser responsabilizado por seu ato, para que 
haja um equilíbrio social, tanto na esfera jurídica/
social quanto na moral: 

A responsabilidade civil pressupõe uma relação ju-
rídica entre a pessoa que sofreu o prejuízo e a que 
deve repará-lo, deslocando o ônus do dano sofrido 
pela lesão para outra pessoa que, por lei, deverá 
suportá-lo, atendendo assim à necessidade moral, 
social e jurídica de garantir a segurança da vítima 
violada pelo autor do prejuízo (Diniz, 2012, p. 23).

Os doutrinadores Gonçalves (2015), Diniz (2012) 
e Giolo Júnior (2012), quanto à relação entre res-
ponsabilidade e obrigação, caminharam na mesma 
direção, sustentando que quem deverá suportar o 
dano causado é o patrimônio do próprio causador 
do dano, restituindo a vítima ao statu quo ante. 

1.2. Culpa e dolo
A culpa e o dolo são elementos caracterizado-

res que fundamentarão a responsabilidade civil. 
Apresentam-se como a possibilidade de imputar 
ao agente a responsabilidade por atos comissivos 
ou omissivos, ilícitos ou não. 

A culpa civil engloba tanto a noção de culpa do 
artigo 186 do Código Civil quanto a noção de dolo, 
pois, uma vez que se consiga fixar a existência de 
culpa no campo civil, não importará a existência 
de dolo ou culpa, porquanto haverá a possibilida-
de de o prejudicado pedir a indenização que decor-
rerá de ambas as situações (Venosa, 2013).

Os elementos que caracterizaram a culpa são: 
a negligência, a imperícia e a imprudência (Gon-
çaLves, 2015). Por outro lado, a vontade do agente 
em realizar determinado fato é que caracteriza-
rá o dolo. Nos dois elementos, o dolo ou culpa, 
para que se configurem, será necessária a análise 
caso a caso, individualizando-os, em virtude da 
existência das características subjetivas de cada 
agente.

1.3. Responsabilidade civil e responsabilidade 
penal

A responsabilidade jurídica contempla a res-
ponsabilidade civil, penal e derivada da penal, a 
responsabilidade administrativa. 

Um ato ilícito cometido na internet pode fazer 
surgir a responsabilidade civil e/ou penal, de acor-
do com sua gravidade. Certo fato pode colocar em 
funcionamento somente o mecanismo recupera-
tório da responsabilidade civil; outros acionam 
apenas o sistema repressivo ou preventivo da 
responsabilidade penal; e, por fim, outro fato pode 
acarretar ao mesmo tempo a responsabilidade ci-
vil e penal, tornando tênue a linha que separa as 
duas, pois o fundamento para sua caracterização é 
quase o mesmo (GonçaLves, 2015).

A distinção entre a responsabilidade civil e penal 
é que a penal presume turbação social, uma lesão 
aos deveres de cidadão para com a ordem social, con-
sequentemente acarretando um dano determinado 
pela infração à norma penal; neste caso, para resta-
belecimento do equilíbrio social, se faz necessária a 
identificação da culpabilidade do agente. Quanto à 
responsabilidade civil, ela tem por finalidade resta-
belecer o equilíbrio jurídico pelo dano causado no 
âmbito privado, e se traduz no retorno ao statu quo 
ante, ou em indenização pecuniária (Diniz, 2012).

A responsabilidade penal é pessoal e intransfe-
rível, não passa da pessoa do agente, enquanto, na 
responsabilidade civil, poderá ser responsabiliza-
da pessoa diversa do autor, quando esta tiver de-
veres para com a pessoa causadora do dano (Gon-
çaLves, 2015). 

1.4. Responsabilidade subjetiva e 
responsabilidade objetiva

Quando se tem a culpa para embasar a respon-
sabilidade, estaremos diante da responsabilidade 
subjetiva. A prova da culpa do agente, no cometi-

A CULPA E O DOLO SÃO 
ELEMENTOS CARACTERIZADORES 

QUE FUNDAMENTARÃO A 
RESPONSABILIDADE CIVIL. IMPUTAM 

AO AGENTE A RESPONSABILIDADE 
POR ATOS COMISSIVOS OU 

OMISSIVOS, ILÍCITOS OU NÃO 
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mento do ato ilícito que causou danos a outrem, 
passa a ser pressuposto necessário para que exista 
a possibilidade de indenização; em outras pala-
vras, para que se possa exigir a indenização por 
parte do causador do dano é necessária a existên-
cia da prova de culpa. Nessa perspectiva, somente 
se configurará a responsabilidade do causador do 
dano quando se verificar que tenha o causador 
agido com dolo ou culpa (GonçaLves, 2015). 

Assim, a responsabilidade subjetiva estará ca-
racterizada quando estivermos diante dos elemen-
tos da culpa, identificados pela existência da negli-
gência, imperícia ou imprudência; isto é, se existir 
a culpa, a responsabilidade será subjetiva. 

Venosa (2013) segue a mesma linha ao argu-
mentar que, quando se tem em mira a culpa para 
a caracterização do dever de indenizar, se está no 
âmbito da responsabilidade subjetiva, isto é, a res-
ponsabilização dependerá da culpa do causador 
do dano. Por outro lado, o autor 
também explica que haverá situ-
ações em que apenas a existência 
do dano será suficiente para que 
se pleiteie a indenização, bastan-
do a autoria e o nexo causal, o que 
configurará a responsabilidade 
objetiva. “O que se denomina de 
responsabilidade objetiva ou sem 
culpa é, às vezes, mera inversão 
do ônus probatório da culpa” (Gio-
lo Júnior, 2015, p. 82).

Conclui-se que, quando a ati-
vidade que gerou o dano é lícita 
mas causou prejuízo a outrem, e por ter o agente a 
obrigação de cuidado nessas situações, terá este o 
dever de reparar o dano pelo simples fato de exis-
tir o nexo causal: apenas a existência de nexo de 
causalidade será suficiente para configurar a res-
ponsabilidade objetiva ou legal (Diniz, 2012).

A teoria do risco decorre da responsabilidade 
objetiva por esta se basear somente no fato dano-
so e no nexo causal (Venosa, 2013). Para a teoria 
do risco toda pessoa que exercer alguma ativi-
dade que criar risco de dano a terceiros deve ser 
obrigada a repará-lo, ainda que independente de 
culpa (GonçaLves, 2015). Nesse escopo, observa-
-se que para a caracterização da responsabilida-
de civil se utilizam a culpa e o risco como sinô-
nimos.

O Código Civil de 2002 regula diversas situações 
e casos específicos de responsabilidade objetiva, 
aplicando um sistema misto, pois também se uti-

liza da responsabilidade subjetiva, como se pode 
verificar na leitura do artigo 186. Esse dispositivo 
estabelece o dolo e a culpa como elementos fun-
damentais para que exista o dever de indenizar o 
dano, ou seja, é necessária a existência de dolo ou 
culpa para que se tenha a obrigação de reparar o 
prejuízo causado.

1.5. Pressupostos da responsabilidade civil
Na leitura do artigo 186 do Código Civil de 2002, 

nota-se a regra geral da responsabilidade civil, 
em que o causador de dano é obrigado a repará-
-lo. Conceitua o referido dispositivo legal: “Aquele 
que, por ação ou omissão voluntária, negligência 
ou imprudência, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato 
ilícito”.

É bastante difícil a caraterização dos pressupos-
tos da responsabilidade civil, por existirem diver-

sas correntes doutrinárias e cada 
uma delas com pressupostos dife-
rentes, sendo os mais comumente 
utilizados: a) ação comissiva ou 
omissiva, b) o nexo causal e c) o 
dano sofrido pela vítima.

O dano pode ser patrimonial 
ou moral, e nestas duas formas a 
reparação será pecuniária. Asse-
vera Diniz (2012) que, apesar de a 
indenização ser em dinheiro, no 
caso do dano moral essa repara-
ção não tem função de equiva-
lência como no dano patrimonial 

(material), mas sim serve de compensação, como 
forma de atenuar as consequências do prejuízo 
sofrido pelo lesado.

Por fim, se de um fato decorrer dano moral ou 
material, conforme a Súmula 37 do Supremo Tri-
bunal Federal (STF), as indenizações serão cumu-
láveis, isto é, a reparação poderá ser requerida pelo 
lesado nas modalidades de dano moral e de dano 
material, concomitantemente. 

2. COMÉRCIO ELETRÔNICO – EVOLUÇÃO A 
PARTIR DA INTERNET

“O comércio eletrônico ou o e-commerce repre-
senta parte do presente e do futuro do comércio” 
(TeixeiRa, 2015, p. 19). Hodiernamente, é salutar e 
crescente o uso do meio eletrônico para a reali-
zação de negócios, como compra e venda de pro-
dutos ou ofertas de serviços. Essa utilização é 
proveniente da popularização da internet, que fez 
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nascer esse novo modelo de negócio, o comércio 
eletrônico, o qual tem angariado muitos adeptos, 
fomentando a migração da tradicional venda físi-
ca para a venda eletrônica. O comércio eletrônico 
possibilitou uma gama maior de opções para a efe-
tivação de negócios, como a prestação de serviços 
online, publicidade, entretenimento, ou seja, a pos-
sibilidade da realização de inúmeras transações 
fora do espaço geográfico das empresas, dando a 
estas maior probabilidade de crescimento finan-
ceiro (SCheRkeRkewitz, 2014).

Teixeira (2015) pondera que, além das muitas 
oportunidades que surgem a cada instante na in-
ternet, e apesar da existência de uma parte da po-
pulação ainda sendo considerada “analfabeta digi-
tal”, o e-commerce está atado a essa nova geração 
que já nasceu mexendo em computador.

O Marco Civil da Internet no Brasil, Lei 12.965, 
de 23 de abril de 2014, nos deu o conceito de inter-
net em seu artigo 5o, inciso I, 
como “o sistema constituído do 
conjunto de protocolos lógicos, 
estruturado em escala mundial 
para uso público e irrestrito, 
com a finalidade de possibilitar 
a comunicação de dados entre 
terminais por meio de diferen-
tes redes”.

Lorenzetti (2004) afirma que 
comércio eletrônico são todas as 
atividades que por meio digital 
tenham por objeto a realização 
de troca de bens físicos ou digi-
tais. Marques (2004), por outro lado, assevera que 
comércio eletrônico é o mesmo que o comércio no 
entendimento usual do termo, porém com a reali-
zação da contratação a distância.

O comércio eletrônico impactou os contratos 
fisicamente celebrados e vem ganhando espaço 
devido à confiança que tem obtido junto aos in-
ternautas. Contudo, trouxe fatores que podem 
ser considerados de vulnerabilidade para os 
contratos realizados no meio eletrônico, que são 
em sua maioria contratos de adesão. Segundo 
Scherkerkewitz (2014), os fatores de vulnerabilida-
de dos contratos eletrônicos são: o espaço, a des-
personalização do contrato, a permissão de que 
cada vez mais a contratação seja internacionaliza-
da, o fator da virtualidade – a realização do pró-
prio contrato na linguagem virtual – e os vícios. 
Teixeira (2015) lembra que grande quantidade das 
ações que estão no judiciário, dando especial aten-

ção às ações em tramitação nos juizados especiais, 
tem relação com os negócios realizados no meio 
eletrônico:

Outro ponto que leva algumas pessoas a desconfia-
rem do comércio eletrônico seria a falta de uma lei 
específica para os negócios realizados em ambiente 
virtual. Muitos consideram que esse fato implica in-
segurança para o caso de precisarem exercer seus 
direitos, administrativa ou judicialmente (p. 33).

O comércio eletrônico no Brasil foi recentemen-
te disciplinado pelo Decreto 7.962, de 15 de março 
de 2013, que regulamentou a Lei 8.078, de 11 de se-
tembro de 1990, o Código de Defesa do Consumi-
dor, para dispor sobre a contratação no comércio 
eletrônico. Em suma, não houve grandes mudan-
ças, tendo como ponto de maior relevância a von-
tade de dar mais segurança aos usuários da inter-
net que realizam o comércio eletrônico, obrigando 
os fornecedores a prestar informações claras so-

bre o produto ou serviço, além da 
obrigatoriedade de ser respeitado o 
direito de arrependimento.

Quanto ao direito de arrepen-
dimento, Scherkerkewitz (2014) 
pondera que a relação de proteção 
que inicialmente deverá ser dada 
ao consumidor se deve ao fato de 
este ser a parte mais fraca na re-
lação de consumo (hipossuficiente 
em termos jurídicos), e ressalta que 
o comércio eletrônico sempre de-
verá se pautar nos paradigmas da 
confiança, informação, transparên-

cia, diligência e ética quando da manifestação das 
vontades negociais, protegendo as tratativas e os 
direitos dos contratantes. Para o autor, o princípio 
que rege o comércio eletrônico é o da boa-fé objeti-
va, o qual tenta diminuir as desvantagens contra-
tuais entre os contratantes, para que haja maior 
equidade na relação. 

Teixeira (2015, p. 34) acrescenta que
[o] direito pode auxiliar a estabelecer este novo pa-
radigma se conseguir firmar a devida proteção ao 
usuário leigo, por meio: da exigência de transpa-
rência; da redução da assimetria informacional; do 
respeito ao direito de o comprador se arrepender 
da compra; de mais segurança com os meios de pa-
gamento no ambiente virtual; e de mais diligência 
com os dados coletados. Por isso, a confiança seria 
o paradigma necessário para adaptar o direito do 
consumidor ao comércio eletrônico.

A discussão sobre o comércio eletrônico faz sur-
gir o paradoxo entre ser ou não ser um novo ramo 

QUANTO AO DIREITO 

DE ARREPENDIMENTO, 

SCHERKERKEWITZ PONDERA 

QUE A RELAÇÃO DE PROTEÇÃO 

DADA AO CONSUMIDOR SE 

DEVE AO FATO DE ESTE 

SER HIPOSSUFICIENTE 

EM TERMOS JURÍDICOS



Cildo Giolo Júnior e Juliano de Sousa / DOUTRINA JURÍDIcA

95REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

do direito. Correntes doutrinárias divergem nisso, 
mas a predominante assumiu que os dispositivos 
já existentes em nossa legislação, com as devidas 
adaptações à nova realidade, são suficientes para 
resolver as lides que possam surgir sobre o comér-
cio eletrônico (SCheRkeRkewitz, 2014).

Acrescenta Scherkerkewitz (2014) que os con-
ceitos de obrigação, consentimento, de objeto do 
contrato, de liberdade para contratar, bem como 
da necessidade de ter informação clara e precisa, 
entre outros, devem continuar válidos e seus usos 
neste novo contexto são inegáveis. Dessa forma, os 
princípios da boa-fé, da função social do contrato 
e os princípios constantes do Código de Defesa do 
Consumidor também deverão ser levados em con-
sideração.

O princípio da boa-fé está fundamentado na 
Constituição Federal de 1988, nos artigos de prote-
ção da pessoa humana, de forma dedutiva. Expres-
samente consta no Código de Defesa do Consumi-
dor (CDC) em seu artigo 4º, inciso III. 

O Código de Defesa do Consumidor, nesse dis-
positivo, introduziu os objetivos da política nacio-
nal das relações de consumo, em busca de atender 
às necessidades dos consumidores, tanto na segu-
rança dos negócios realizados quanto nos seus in-
teresses econômicos, sempre pautados no respeito 
e na dignidade da pessoa humana. Na parte final 
do inciso III, aduz-se que a base para equilibrar as 
relações entre consumidores e fornecedores é a 
boa-fé.

Nos contratos eletrônicos a aplicação do princí-
pio da boa-fé ganha especial atenção, pois neles se 
exige o máximo de lealdade e honestidade das par-
tes contratantes, desde as tratativas iniciais até a 
execução do contrato; por exemplo, de continuar 
guardando sigilo dos dados pessoais fornecidos 
pelo contratante via internet (Leal, 2009). 

Nesse sentido, o ordenamento jurídico pátrio 
também adota a teoria da aparência, a qual, por 
sua vez, embasa as relações comerciais, e pode ser 
deduzida na leitura de alguns dispositivos do Có-
digo Civil de 2002. A teoria da aparência geralmen-
te é aplicada em concomitância com o princípio 
da boa-fé para conferir maior segurança na reali-

zação de negócios jurídicos, evitando que ocorram 
prejuízos aos contratantes de boa-fé. 

Com relação ao comércio eletrônico, a teoria da 
aparência se aplica em proteção ao princípio da 
boa-fé e também da confiança, pois, sem este prin-
cípio, o usuário da rede estará sempre em desvan-
tagem e será a parte mais fraca na relação negocial. 
A teoria da aparência reza que, em nome da prote-
ção do sujeito de boa-fé, poderá se desconsiderar 
o vício interno de uma situação aparentemente 
válida para fazer valer a situação como se perfeita 
fosse. Tudo ocorrerá para garantir ao agente que 
negociar de boa-fé, com um falso titular de direito, 
a imposição dos mesmos efeitos jurídicos que sur-
giriam com o negócio verdadeiramente legítimo 
(SCheRkeRkewitz, 2014). 

2.1. Produção de provas no comércio 
eletrônico

É fundamental provar os fatos alegados para 
que as partes obtenham as consequências jurí-
dicas esperadas. “O autor e o réu procurarão con-
vencer o juiz, no transcorrer do processo, sobre a 
veracidade de suas alegações, isto é, da ocorrência 
dos fatos que afirmam” (Destefenni, 2010, p. 106).

Existem posicionamentos contrários ao uso de 
provas digitais, e destacam-se dois pontos de gran-
de relevância para essa análise. O primeiro tem re-
lação com a resistência ao novo, que surge quando 
da necessidade de aplicar as tecnologias no meio 
jurídico; o segundo é o fato de que a legislação 
que versa sobre o assunto é muito recente e tem 
sido pouco experimentada em nossos tribunais 
(SCheRkeRkewitz, 2014). 

Apesar disso, o juiz não poderá se furtar de 
julgar uma demanda, tendo em vista sua função 
jurisdicional (princípio da inafastabilidade da ju-
risdição), e será necessária uma adaptação ao sur-
gimento desses novos conceitos oriundos do pro-
gresso tecnológico. 

É essencial que haja evolução do direito pro-
batório no e-commerce para sua continuidade, ou 
seja, a elaboração de novas técnicas jurídicas para 
a obtenção de provas digitais de forma a adequar 
o direito aos anseios sociais. Seria uma transição 
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jurídica para passar da atual aceitação, em regra, 
de documentos impressos, para adicionar os docu-
mentos digitais (SCheRkeRkewitz, 2014). 

Leal (2009) pontua que, conforme as legislações 
constantes no ordenamento jurídico brasileiro, 
toda referência que é feita à produção de provas 
é baseada em documentos físicos e em suporte 
cartáceo, e com assinatura manuscrita. Nos docu-
mentos eletrônicos a declaração de vontade das 
partes é realizada em suportes de natureza óptica 
ou magnética. Explicita ainda que, devido à fragi-
lidade do meio eletrônico em garantir a autentici-
dade de um documento que não tenha assinatura 
digital criptográfica, por ter a possibilidade de ser 
facilmente alterado sem deixar vestígios mate-
riais, não se pode atribuir àquele a mesma força 
probante de um documento escrito.

Existem muitas controvérsias sobre a força pro-
batória dos documentos eletrônicos, que é oriun-
da da visão geral de fazer uma prova judicial, em 
que os documentos devem ser impressos, e para 
o uso do documento digital necessitaria de regu-
lamentação específica. O fato é que o documento 
ser eletrônico não o torna menos jurídico do que o 
impresso (SCheRkeRkewitz, 2014).

Por outro lado, Leal (2009, p. 171-2) assevera que 
“o documento eletrônico revestir-se-á, para efeitos 
de prova, ao menos do mesmo valor de um con-
trato verbal ou por telefone. O que não se terá é o 
mesmo efeito de uma prova documental escrita”.

Os Estados Unidos da América (EUA), neste 
aspecto, foram pioneiros ao criar, em 1996, a Lei 
Modelo de Uncitral sobre comércio eletrônico, que 
regulamentou as principais normas a serem ado-
tadas nessa matéria. A referida norma inspirou a 
criação de legislações correlatas em vários países. 
No artigo 5º a lei atribuiu os mesmos efeitos jurídi-
cos das informações documentais escritas às men-
sagens eletrônicas. Deduz-se desse preceito que 
será dada a mesma força probante aos contratos 
formados no meio eletrônico, devendo ser atribu-
ída a eles a mesma validade dos contratos realiza-
dos nas formas escritas ou verbais.

No direito brasileiro, o princípio da equivalên-
cia funcional estabelece a não discriminação de 

um documento pelo simples fato de este ser digi-
tal, ou seja, não se pode dar menos valor probató-
rio a um documento digital do que a um impresso. 
O que deve ser verificado na análise da prova é a 
manifestação da vontade constante do documen-
to, pouco importando se é em meio digital ou im-
presso (SCheRkeRkewitz, 2014). 

Leal (2009) conclui que a intenção da adoção 
do princípio da equivalência funcional no orde-
namento jurídico brasileiro é de que se possa ga-
rantir que para os contratos realizados em meio 
eletrônico sejam reconhecidos os mesmos efeitos 
conferidos aos contratos realizados por escrito ou 
verbalmente. 

2.2. Formação do contrato eletrônico
Scherkerkewitz (2014) define contrato eletrô-

nico como aquele que se aperfeiçoa mediante a 
utilização de algum elemento eletrônico, e a ma-
nifestação da sua vontade também se dá de forma 
eletrônica. Esses contratos não necessitam de as-
sinatura física ou assinatura digital (certificados 
codificados) ou senha. “Para ser considerado ele-
trônico, o contrato deve ser eletronicamente con-
sentido” (LeaL, 2009, p. 81). 

A primeira característica é que os contratos ele-
trônicos podem ser classificados de duas formas: 
interativos ou online, e contratos não interativos 
ou off-line (Scherkerkewitz, 2014). A forma mais co-
mum é a contratação eletrônica interativa, sendo 
que se considera como manifestação da vontade 
do fornecedor a disponibilização das informações 
do produto na internet. Por outro lado, a manifes-
tação de vontade do e-consumidor é demonstra-
da quando este preenche os campos eletrônicos à 
disposição na homepage do fornecedor e, ao con-
firmar seus dados, conclui a aceitação (Leal, 2009).

Salienta Scherkerkewitz (2014) que a regra que 
vige no contrato eletrônico é de que a contrata-
ção é feita por meio de contratos padronizados e 
as cláusulas não estão sujeitas à discussão pelo 
contratante; no geral são considerados contratos 
de adesão.

Os contratos eletrônicos possuem peculiarida-
des específicas, oriundas da forma com que são ce-
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lebrados. “O meio pelo qual se realizam os contra-
tos eletrônicos é que torna esse tipo de comércio 
específico, a internet” (MaRques, 2015, p. 23). 

Saber o lugar onde se aperfeiçoou esse contrato 
realizado no meio eletrônico é muito importante 
para que se possa identificar o local onde a obriga-
ção deverá ser cumprida, ou mesmo a fixação da 
legislação vigente para aquela contratação, bem 
como a competência jurisdicional.

Na legislação pátria o Código de Defesa do Con-
sumidor estipula que em todos os casos a compe-
tência para ajuizamento de ações envolvendo con-
sumidores é no domicílio do consumidor, se este 
não optar pelo domicílio do vendedor. Neste ponto 
cabe ressaltar que frequentemente o domicílio físi-
co de uma empresa é diferente do domicílio virtual 
de sua homepage, que pode estar em um servidor 
em local diverso de sua sede (SCheRkeRkewitz, 2014). 

Está estabelecido no artigo 435 do Código Ci-
vil que o local de celebração do contrato é aquele 
em que houve a proposta. Nesse escopo, tem-se a 
interpretação de que o local a ser utilizado como 
foro para dirimir as eventuais lides será aquele em 
que o contrato deve ser cumprido, sendo este o lo-
cal em que está instalado o computador do acei-
tante da oferta (SCheRkeRkewitz, 2014). 

Entretanto, para os contratos eletrônicos de 
consumo, o foro mais adequado é aquele que faci-
litar o acesso à justiça para o consumidor, pois nos 
outros contratos as partes possuem legitimidade e 
capacidade para eleger o foro, o que não ocorre no 
meio eletrônico, por serem em sua grande maioria 
contratos de adesão.

A segunda característica é a capacidade para 
contratar decorrente de princípios existentes no 
Código Civil, e estes também devem ser obedeci-
dos nos contratos eletrônicos. Para a celebração 
de um contrato as partes devem possuir capacida-
de civil para contratar, isto é, serem maiores de 18 
anos para pessoas físicas – conforme artigo 5º do 
Código Civil –, ou estarem devidamente inscritas 
no Ministério da Fazenda e outros órgãos de con-
trole, para as pessoas jurídicas.

Corriqueiramente acontece no meio eletrônico 
a celebração de contratos por incapazes – meno-

res de 18 anos. Nesses casos a responsabilidade 
civil recairá sobre seu responsável legal, cabendo 
somente como prova de culpa, por exemplo, ter 
fornecido a senha ou o cartão de crédito para a 
compra online (LeaL, 2009).

Observa-se a caracterização de uma nova pro-
blemática que irá decorrer do contrato eletrônico, a 
qual surge da incerteza sobre a identidade dos con-
tratantes, o que deverá ser atenuado com a imple-
mentação do uso das assinaturas digitais. Nesses 
casos a teoria da aparência é utilizada com a finali-
dade de diminuir a insegurança entre as partes, bem 
como o princípio da boa-fé contratual, que sana a 
maioria dessas dúvidas. É dever dos contratantes se 
informarem antecipadamente quanto à capacidade 
daquele com quem se quer contratar, e a internet, 
nesses casos, é um meio propício e de fácil acesso a 
essas informações (SCheRkeRkewitz, 2014). 

A terceira característica é a manifestação de 
vontade, que é um requisito primordial para que 
o contrato se aperfeiçoe, e sua exteriorização no 
contrato eletrônico também se faz necessária. 
Nos moldes do artigo 427 do Código Civil de 2002, 
a proposta de contrato obriga os proponentes. A 
proposta neste caso será a manifestação de von-
tade exteriorizada e dirigida à parte com quem se 
quer contratar. 

Menezes, Duque e Carone (2009) defendem que, 
para a formação do contrato, a oferta é o primeiro 
passo; portanto, a oferta é uma declaração unila-
teral da vontade do anunciante, o qual se dispõe 
a celebrar negócio jurídico com outra pessoa. O 
contrato eletrônico estará formado pelo encontro 
e a aceitação da oferta, que serão comunicados por 
meio eletrônico. No contrato eletrônico a oferta 
poderá ocorrer em uma página web, por meio de 
e-mail endereçado ao cliente ou por programas de 
conversação – chats. Quando os contratos são fir-
mados por meio de inteligência artificial, ou seja, 
por programas com programações específicas e 
predeterminadas para realizar tal contratação, já 
está expressa em suas programações a vontade do 
proponente (SCheRkeRkewitz, 2014).

No direito brasileiro, a exibição de produtos 
em sites da web vincula o exibidor em relação ao 
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preço e às condições da oferta. Se o sítio eletrônico 
permite diretamente a compra do produto, tere-
mos uma oferta. No caso de apresentar somente 
o produto, não permitindo a compra, teremos a 
mera publicidade, que à luz do Código de Defesa 
do Consumidor também vinculará a empresa se 
contiver a descrição do produto, o preço e a forma 
de pagamento (SCheRkeRkewitz, 2014).

A aceitação da oferta é dada pelo consumidor 
no momento em que este confirma a contratação, 
identificando-se e fornecendo os dados pessoais 
para o envio da mercadoria e das formas de paga-
mento. A grande questão que deve ser levada em 
conta é quanto ao momento da contração eletrôni-
ca, no caso de ocorrer algum erro e o vendedor não 
receber a solicitação de compra. Scherkerkewitz 
(2014) explica que seria prudente utilizar a teoria 
da recepção, sendo aceita como formalmente con-
tratada somente se confirmada a recepção ou re-
cebimento do pedido por parte do computador do 
vendedor.

Por fim, a aceitação configura o momento de 
conclusão do contrato, desde que tenha sido váli-
da. A aceitação é a concordância com a proposta 
sendo definida como a “intenção definitiva do des-
tinatário da oferta nas condições previstas pelo 
ofertante: a aceitação deve ser idêntica à oferta” 
(LouReiRo, 2003, p. 173).

Gomes (1970 apud GonçaLves, 2015) ensina que 
o contrato se torna perfeito e acabado no momen-
to em que nasce o vínculo entre as partes, quando 
a proposta e a aceitação se integram. Entre presen-
tes não se tem divergências quanto à aplicação do 
conceito. O problema surge quando a contratação 
se faz entre ausentes, que é o caso dos contratos 
firmados no meio eletrônico. 

3. MARCO CIVIL DA INTERNET E A 
LEGISLAÇÃO APLICADA AO COMÉRCIO 
ELETRÔNICO 

A Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, foi chamada 
de Marco Civil da Internet no Brasil e é considera-
da como a “Constituição” da internet no Brasil, por 
traçar as normas, princípios e diretrizes funda-
mentais da web no Brasil (SCheRkeRkewitz, 2014). 

“Trata-se de uma lei principiológica, pois estabele-
ce parâmetros gerais acerca de princípios, garan-
tias, direitos e deveres para o uso da internet no 
Brasil, além de determinar algumas diretrizes a se-
rem seguidas pelo poder público sobre o assunto” 
(TeixeiRa, 2015, p. 95).

Teixeira (2015) explica que, com relação à legis-
lação aplicável em contratos celebrados eletroni-
camente entre partes com sede em países diferen-
tes, é preciso haver o cuidado de saber que se trata 
de assunto de interesse do direito internacional 
privado. Necessário se faz, nesses casos, a obser-
vação do Decreto-Lei 4.657/42, a Lei de Introdução 
às Normas do Direito Brasileiro (LindB), que pre-
vê em seu artigo 9o, caput, e parágrafo 2o, que será 
aplicada a lei do país onde se constituírem as obri-
gações. Subentende-se, neste aspecto, “que será 
considerado local da constituição da obrigação o 
lugar onde residir o proponente, ou seja, daquele 
que estiver ofertando o produto ou o serviço na 
internet” (TeixeiRa, 2015, p. 59).

Partindo desta afirmação, para os contratos 
eletrônicos poderão ser aplicadas as regras gerais 
e específicas existentes no ordenamento jurídico 
brasileiro, como as disposições sobre o princípio 
da boa-fé e da função social do contrato, as regras 
do ato ilícito, das cláusulas abusivas, dos contra-
tos de adesão, da responsabilidade por descum-
primento do contrato, enfim, todas as normas 
pertinentes a cada caso, bem como a liberdade 
contratual (pacta sunt servanda), desde que se-
jam respeitados os limites e os princípios do direi-
to (TeixeiRa, 2015).

Existem correntes doutrinárias que afirmam 
não haver necessidade de uma norma específica 
para regular o comércio eletrônico, pois ela se tor-
naria rapidamente obsoleta devido à dinâmica da 
tecnologia de informação. Outros entendem ser 
necessária uma regulamentação específica, tendo 
em vista que os usuários do e-commerce são vul-
neráveis e que há um grande crescimento do co-
mércio no meio eletrônico. 

Por fim, observa Ros (2000 apud TeixeiRa, 2015) 
que a contratação via internet não dará lugar a 
uma nova teoria das obrigações, pois continuarão 

O CONTRATO ELETRÔNICO ESTARÁ FORMADO PELO ENCONTRO E A ACEITAÇÃO 

DA OFERTA, QUE SERÃO COMUNICADOS POR MEIO ELETRÔNICO. A OFERTA 

PODERÁ OCORRER EM UMA PáGINA NA WEB, POR E-MAIL OU CHATS 
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válidos todos os princípios existentes no direito 
privado, sendo a internet apenas um novo am-
biente para a contratação. Pondera ainda que es-
ses princípios apenas necessitarão ser revisados, 
atualizados e adaptados a essa nova realidade tec-
nológica.

3.1. Aplicação do CDC no meio eletrônico
Teixeira (2015) afirma, ao tratar da aplicação da 

legislação brasileira aos contratos eletrônicos, que 
se consegue intuir que a maior parte desses negó-
cios é suscetível de aplicação do Código de Defesa 
do Consumidor, porque na maioria deles uma das 
partes seria um consumidor. Contudo, será neces-
sário, para a aplicação daquele código, estar pre-
sente e configurada a relação de consumo, assim 
como a diferenciação entre contratos de consumo, 
contratos empresariais e contratos civis. 

A lei consumerista não conceituou o que é rela-
ção de consumo, apenas delimitou seu campo de 
aplicação, os vínculos que caracterizam seus ele-
mentos subjetivos (fornecedor e consumidor) e os 
elementos objetivos (produtos e serviços) (LisBoa, 
2001).

O Decreto 7.962, de 15 de março de 2013, entrou 
em vigor e regulamentou o Código de Defesa do 
Consumidor para dispor sobre as contratações no 
comércio eletrônico. O decreto teve por objetivo 
dar maior segurança aos internautas que reali-
zam compras pela internet, bem como estimular 
a adoção de um comportamento mais adequado 
por parte dos vendedores, prestadores de serviços 
e intermediários, tornando as relações jurídicas de 
consumo no meio eletrônico mais seguras e trans-
parentes para os usuários da rede, dando acesso 
facilitado às informações sobre fornecedores, seus 
produtos e serviços (TeixeiRa, 2015).

Apesar de tratar de certas especificidades do 
meio eletrônico, o decreto não lidou com esmero 
da responsabilidade civil nas compras realizadas 
online, cujo tema está disposto fundamentada-

mente no Código Civil, nos artigos 927 e 931, e no 
Código de Defesa do Consumidor, em seus artigos 
12 e 13. Teixeira (2015) proclama que a doutrina já 
está consolidada quando cuida da admissibilidade 
da aplicação do direito brasileiro nas relações de 
consumo estabelecidas no e-commerce. 

3.2. Teoria do diálogo das fontes
A expressão “diálogo das fontes” foi criada pelo 

alemão Erik Jayme, que tinha o seguinte entendi-
mento: quando estivermos diante de uma grande 
quantidade de fontes legislativas no direito, é ne-
cessário que se fale à organização dessas normas 
de forma que elas se comuniquem e fiquem em 
consonância, com a finalidade de buscar um siste-
ma jurídico eficiente e justo (MaRques, 1995 apud 
TeixeiRa, 2015):

O diálogo das fontes surge, então, para se contrapor 
aos antigos critérios para solução de conflito apa-
rente entre normas [critérios da: “novidade”, norma 
posterior revoga a anterior; “superioridade”, norma 
superior revoga norma inferior; e “especialidade”, 
norma especial revoga norma geral]. Diálogo: duas 
ou mais lógicas; duas ou mais formas de pensar; por-
que há aplicação conjunta das duas normas ao mes-
mo tempo e ao mesmo caso, de maneira comple-
mentar ou subsidiária. Assim, o diálogo das fontes 
é a aplicação simultânea, coerente e coordenada de 
mais de uma fonte legislativa (teixeira, 2015, p. 84).

Teixeira (2015) enfatiza ainda que o diálogo 
das fontes é diferente de conflitos de fontes de 
lei, pois no conflito existe apenas uma norma que 
irá prevalecer, e a outra será retirada do sistema 
para solucionar a divergência entre as normas 
aplicadas.

A aplicação do diálogo das fontes já está sen-
do utilizada em nossos tribunais para a solução 
de impasses jurídicos no convívio de algumas 
normas, com o fim de que se possa dar a melhor 
proteção à parte mais frágil em alguma relação 
jurídica, principalmente quando se trata de rela-
ção de consumo. Quando se tem duas normas vi-
gentes ao mesmo tempo, ao aplicar o diálogo das 
fontes, pode-se utilizar a norma mais benéfica 
ao consumidor. Por exemplo, em uma relação de 
consumo em que o consumidor sofreu algum tipo 
de lesão, existe no Código de Defesa do Consumi-
dor uma regulação sobre o assunto, porém o Có-
digo Civil também regula aquela situação. Surge 
então a dúvida de qual norma será utilizada para 
solucionar o caso. Com a aplicação do diálogo das 
fontes, pode-se utilizar a norma mais favorável 
ao consumidor, que é a parte hipossuficiente na 
relação.

A APLICAÇÃO DO DIÁLOGO DAS 
FONTES JÁ ESTÁ SENDO UTILIZADA EM 
NOSSOS TRIBUNAIS PARA A SOLUÇÃO 
DE IMPASSES JURÍDICOS NO CONVÍVIO 
DE ALGUMAS NORMAS, A FIM DE DAR 
MELHOR PROTEÇÃO AO CONSUMIDOR
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3.3. Responsabilidade civil na internet
Giolo Júnior (2015) declara que a responsabili-

dade no sistema consumerista possui um caráter 
peculiar de relevância, porque diverge do sistema 
civil tradicional pela necessidade da existência de 
norma que ampare a vulnerabilidade do “cidadão-
-consumidor”. Teixeira complementa:

A internet vista como um “mundo virtual” é susce-
tível à ocorrência de fatos que gerem a necessidade 
de reparação de danos, uma vez que se pode esta-
belecer uma infinidade de relações, contratuais ou 
não, possibilitando a comunicação escrita, verbal, 
visual, etc. [...]

No que diz respeito à responsabilidade civil na in-
ternet, não haveria, em tese, maiores problemas em 
enquadrá-la na legislação brasileira, especialmente 
no Código Civil e Código de Defesa do Consumidor. 
Isso vale tanto para as hipóteses de contratação 
eletrônica, na esfera da responsabilidade contratu-
al; quanto aos casos de práticas de atos ilícitos, no 
campo da responsabilidade extracontratual (2015, 
p. 261).

Assim, para tratar dos assuntos referentes 
aos negócios celebrados por meio da internet, ou 
seja, o comércio eletrônico, costuma-se utilizar 
o Código de Defesa do Consumidor, porém nem 
mesmo esse código contém normas específicas 
e, desse modo, são usados seus dispositivos por 
similaridade às relações de consumo (GonçaLves, 
2015).

Teixeira (2015, p. 261) argumenta que o problema 
surge quando se faz a análise da responsabilidade 
civil no meio eletrônico, por ser difícil responsabi-
lizar o agente causador dos danos. Segundo o au-
tor, “tal dificuldade se dá em razão da árdua tarefa 
de localizá-lo, processá-lo, enfim, conseguir a efeti-
va reparação dos danos”:

Apesar de a legislação brasileira não fazer menção 
expressa quanto à responsabilidade contratual nas 
questões que envolvem a internet, não existem, a 
princípio, óbices para sua aplicação. Então, a partir 
da celebração de contratos na internet, por exem-
plo, compra e venda de produtos ou serviços que 
são entregues ou que são prestados diretamente 
por via eletrônica ou não, pode-se estabelecer tal 
responsabilidade (2015, p. 266).

Paesani (2013, p. 66) discorreu sobre a responsa-
bilidade civil na internet da seguinte forma:

[O] instituto da responsabilidade civil e sua constan-
te evolução, necessidade e adequação – consequ-
ência direta da sociedade industrial – demonstram 
que se transformaram no centro das atividades ju-
rídicas. Como instituto jurídico de primeira ordem, 
que acompanha a evolução da sociedade em suas 
várias etapas, não podem ficar alheios à sociedade 
da informação e omitir-se perante as implicações 
que essa nova tecnologia suscita.

Quanto à responsabilidade contratual, Teixeira 
(2015) conclui não haver restrição à aplicação das 
normas existentes no sistema jurídico brasileiro, 
isto é, poderão ser utilizados o Código Civil e o Có-
digo de Defesa do Consumidor, devendo-se levar 
em conta as eventuais dificuldades encontradas 
para a localização física do inadimplente para se 
efetivar a responsabilização.

Já com relação à responsabilidade extracontra-
tual no meio eletrônico, Teixeira (2015) expõe que 
também é possível sua aplicação quando ocorrer 
ofensa de natureza não patrimonial, o que dará en-
sejo à indenização por dano moral, porém a iden-
tificação dessa responsabilidade é uma das mais 
difíceis no direito.

Relação extracontratual é aquela que não ad-
vém de um contrato, como nas relações de consu-
mo, mas surge pela prática de algum ato ilícito, ou 
abuso de direito nos meios eletrônicos. Gonçalves 
(2015, p. 105) relaciona alguns tipos de ilícitos que 
podem fazer surgir a responsabilidade do agente: 
“concorrência desleal, à violação de propriedade 
intelectual, o indevido desrespeito à intimidade, 
ao envio de mensagens não desejadas e ofensivas 
da honra, à divulgação de boatos infamante, à in-
vasão de caixa postal, ao envio de vírus”.

Ainda tratando da responsabilidade, o artigo 5o, 
inciso X, da Constituição Federal garante o direito 
à inviolabilidade da intimidade, da vida privada, 
da honra e da imagem das pessoas, sendo assegu-
rado o direito à indenização pelo dano material ou 
moral decorrente dessa violação. O autor da vio-
lação responde civilmente pelos danos causados 
a terceiros quando identificado, principalmente 
nos casos de transmissão ou retransmissão de ví-
rus, devendo para tanto ser demonstrado o dolo 
ou a culpa do agente, e havendo a necessidade da 
identificação do computador por meio do qual se 
cometeu o ilícito. Neste caso, presume-se que o 
proprietário do computador é responsável pela 

PARA OUTROS DOUTRINADORES,  
A RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR 

DE SERVIÇOS DA INTERNET SERÁ 
SUBJETIVA, POIS SOMENTE PODERÁ 

SER RESPONSABILIZADO QUANDO 
HOUVER AGIDO COM CULPA 

APÓS NOTIFICADO DE ILÍCITO
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reparação do dano, até prova em contrário, excetu-
ando-se as hipóteses específicas de culpa. Tais hi-
póteses não abrangerão os provedores de serviços, 
pois sua responsabilidade será objetiva quanto ao 
dever de que seus equipamentos não transmitam, 
mesmo que por culpa, algum tipo de vírus aos usu-
ários de seus serviços (GonçaLves, 2015).

Para outros doutrinadores como Santos (2001 
apud Gonçalves, 2015), a responsabilidade do pro-
vedor de serviços da internet será subjetiva, pois 
somente poderá ser responsabilizado quando hou-
ver agido com culpa, por nada terem feito após se-
rem notificados da ocorrência de algum ilícito em 
seus servidores.

Gonçalves (2015, p. 105) conclui que, “havendo 
ofensa à intimidade, à vida privada, à honra e à 
imagem das pessoas, poderão ser responsabiliza-
dos não somente os autores da ofensa como tam-
bém os que contribuíram para a sua divulgação”.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Após a análise da literatura que abarca a ques-

tão-problema levantada no presente trabalho, a 
discussão acerca da efetividade do Marco Civil da 
Internet no Brasil foi vista por diferentes perspec-
tivas com enfoque principal na caracterização da 
responsabilidade civil no e-commerce, que é uma 
temática atual e que, pela sua dinâmica, afeta di-
retamente fatores socioeconômicos, é dizer, está 
inserida na vida das pessoas. 

Com este estudo surgiram perspectivas que 
poderão ser analisadas quanto à utilização do 
Marco Civil da Internet no Brasil como norma 
norteadora para regulação da internet e as carac-
terísticas dessa regulação para a proteção dos e-
-consumidores.

Os artigos e textos analisados deixam claro 
que o Marco Civil da Internet Brasil não trouxe 
grandes reflexos na regulação do e-commerce. Isso 
ocorreu por ser aquela uma norma principiológi-
ca de regulação geral do uso da internet no Brasil, 
isso porque se buscava quando de sua elaboração 
uma norma que não se tornasse rapidamente ob-
soleta, tendo em vista a velocidade com que sur-
gem novas tecnologias nesse “mundo digital”. 

Por outro lado, com base na teoria do diálogo 
das fontes, foi possível suprir essa deficiência le-
gislativa de forma bastante satisfatória. Assim, 
nesta perspectiva já está pacificado que poderá 
ser utilizado o Código de Defesa do Consumidor 
quando estivermos diante de uma relação de con-
sumo no meio eletrônico. A problemática conti-
nua, contudo, quando da análise da caracterização 
da responsabilidade civil no meio digital, por ser 
difícil identificar o autor de ato ilícito no meio ci-
bernético.

Durante a pesquisa, analisaram-se as caracte-
rísticas principais para invocação da responsabi-
lidade civil, seus elementos constitutivos (dolo, 
culpa, ato ilícito e nexo causal), as características 
do e-commerce, como um contrato é formado no 
meio eletrônico e quais requisitos são necessários 
para que tenha valor jurídico. Após essa concei-
tuação inicial, verificou-se que por meio da teoria 
do diálogo das fontes é possível a utilização de 
outras leis para a regulamentação do comércio 
eletrônico, principalmente do Código de Defesa 
de Consumidor. Por fim, conseguiu-se ter uma 
boa proteção nas relações de consumo no meio 
eletrônico, justamente pelo fato de o Código de 
Defesa do Consumidor percorrer todos os ramos 
do sistema jurídico brasileiro e buscar sempre a 
melhor norma a ser aplicada para a proteção do 
consumidor. 

Na discussão foram apontados os pontos espe-
cíficos que se correlacionavam no Marco Civil da 
Internet no Brasil e o Código de Defesa do Con-
sumidor. Para esta seção cabe mencionar alguns 
fatos relevantes: 

a) o Marco Civil da Internet no Brasil é uma lei 
principiológica assim como o Código de Defesa do 
Consumidor; este último, porém, é mais específi-
co no tratamento das relações de consumo, po-
dendo abarcar as relações que ocorrem no meio 
eletrônico; 

b) o Marco Civil da Internet no Brasil possui 
princípios expressos, e não está restrito somente 
a esses princípios, pois poderão ser utilizados os já 
existentes no ordenamento jurídico pátrio. Possui 
ainda um princípio específico que é o da proteção 

O MARCO CIVIL DA INTERNET NO BRASIL É UMA LEI PRINCIPIOLÓGICA  

ASSIM COMO O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; ESTE ÚLTIMO, PORÉM,  

É MAIS ESPECÍFICO NO TRATAMENTO DAS RELAÇÕES DE CONSUMO 
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aos dados pessoais, uma necessidade para o fun-
cionamento desse sistema; 

c) a caracterização da responsabilidade no 
Marco Civil da Internet no Brasil somente se dá 
em âmbito civil, ficando a encargo das leis extra-
vagantes a regulação na esfera penal. Como regra, 
não se consegue a responsabilização do provedor 
de conteúdo, que somente será penalizado se des-
cumprir ordem judicial para sanar o ilícito. Já no 
Código de Defesa do Consumir é possível a res-
ponsabilização de todos os envolvidos na relação 
de consumo por fato do produto ou do serviço, 
caracterizando a responsabilidade civil solidária 
e subsidiária;  d) 
o Marco Civil da Internet no Brasil e o Código de 
Defesa do Consumir regularam da mesma forma 
a publicidade nas informações para os consumi-
dores de aplicações na internet; 

e) o Marco Civil da Internet no Brasil estabe-
lece normas imperativas para o tratamento de 
questões de internet, principalmente com rela-
ção à eleição de foro para solução de controvér-
sias envolvendo contratos de adesão. O Código 
de Defesa do Consumidor trata especificamente 
de contratos de adesão em seu capítulo VI, seção 
III, porém não menciona eleição de foro. Por inte-
ligência do artigo 6o, inciso VIII, e artigo 101, inci-
so I, ambos do Código de Defesa do Consumidor, 

bem como da Súmula 321 do Superior Tribunal de 
Justiça (Stj), em regra, nas relações de consumo, 
considera-se foro competente o do domicílio do 
consumidor; 

f) o princípio da neutralidade da rede é parte es-
pecífica do Marco Civil da Internet no Brasil, que 
discorre sobre a isonomia quanto ao tratamento 
dos usuários de internet, o qual, não sendo cum-
prido, poderá ensejar responsabilização e o dever 
de indenizar; 

g) por fim, a responsabilidade por danos decor-
rentes de conteúdo gerado por terceiros veio como 
uma mitigação à caracterização da responsabi-
lidade civil solidária ou subsidiária constante do 
Código de Defesa do Consumidor, sendo um dis-
positivo que protege o provedor de conteúdos por 
atos cometidos por seus clientes. 

Chega-se a este ponto com parte da questão 
respondida. Apesar disso, a possibilidade de res-
ponsabilização de uma pessoa pelo cometimento 
de atos ilícitos no meio digital ainda é uma cortina 
de fumaça que está sendo aberta pela solidificação 
da jurisprudência que surge todos os dias nos tri-
bunais brasileiros. Segundo Teixeira, “o consumi-
dor também deve atuar com diligência média ao 
utilizar-se das ferramentas tecnológicas tendo em 
vista as peculiaridades e os riscos inerentes do am-
biente virtual” (2015, p. 292).	 n

A RESPONSABILIZAÇÃO DE UMA PESSOA PELO COMETIMENTO DE ATOS ILÍCITOS 

NO MEIO DIGITAL AINDA É UMA CORTINA DE FUMAÇA QUE ESTÁ SENDO ABERTA 

PELA SOLIDIFICAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS 
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DOUTRINA JURÍDIcA

Ana Cândida Menezes Marcato ADVOGADA EM SÃO PAULO

SISTEMA MULTIPORTAS NO 
NOVO CPC
A multiplicação de acesso a meios de proteção concretiza a noção de 
que há mais de uma técnica adequada para a solução de conflitos

1. A EXPANSÃO DOS MEIOS DE RESOLUÇÃO 
DE CONFLITO

O
processualista moderno é, em verda-
de, um crítico capaz de perceber que o 
bom processo conduz à garantia de efe-
tiva justiça ao maior número possível 
de pessoas, em tempo razoável e com 
qualidade suficiente. Assim, busca a 
universalização da tutela jurisdicional 

para que o acesso ao Poder Judiciário não seja ape-
nas uma promessa formal, mas sim uma  realida-
de1. Ele é, ainda, aquele que reconhece que o acesso 
à jurisdição não é suficiente para garantir a forma 
mais adequada de resolução das inúmeras facetas 
de conflito existentes2. 

Essa nova postura do processualista é fruto 
de mudança de atitude gradativa, observada por 
Mauro Cappelletti e Bryant Garth em três movi-
mentos principiados em 1965, denominados ondas 
renovatórias3: a primeira delas relacionada à as-
sistência judiciária para as pessoas de baixa renda; 
a segunda, à preocupação com os direitos difusos 
(coletivos como um todo); e a terceira, visando à 
reforma interna da técnica processual de acordo 
com seus pontos sensíveis4. A terceira e mais re-
cente onda foi chamada por Cappelletti e Garth de 
“enfoque de acesso à justiça”. Esta, além de incluir 
as propostas anteriores, representava uma “ten-
tativa de atacar as barreiras ao acesso de modo 

mais articulado e compreensivo”, abrangendo o 
claro incentivo aos chamados “meios alternativos 
de resolução de disputas” (ADRs) como formas de 
resolução que abrangem maior proximidade das 
partes e menor formalismo5.

A fórmula de acesso à justiça visualizada por 
esses doutrinadores engloba, portanto, a obtenção 
de resultados justos, pelo meio mais adequado e 
em tempo razoável. Nas palavras de Cappelletti 
e Garth, “o ‘acesso’ não é apenas um direito social 
fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, 
também, necessariamente, o ponto central da mo-
derna processualística. Seu estudo pressupõe um 
alargamento e aprofundamento dos objetivos e 
métodos da moderna ciência jurídica”6.

Percebe-se, portanto, a existência de viés do 
acesso à justiça relacionado à expansão dos meios 
de resolução de conflitos. De fato, o que passou 
a se desenvolver desde a terceira onda renovató-
ria de Cappelletti não foi apenas a ampliação ao 
acesso exclusivo ao Judiciário estatal7, mas, sim, a 
expansão de acesso às formas ditas, num primeiro 
momento, “alternativas” de resolução de conflito 
– e hoje já firmadas como métodos adequados de 
resolução de disputas.

É sabido, por um lado, que a hegemonia da ju-
risdição estatal como única forma de resolução de 
conflitos há muito é questionada e criticada; por 
outro, é certo que a possibilidade de convivência 
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do processo judicial com mecanismos ditos “al-
ternativos” de resolução de disputas – como, por 
exemplo, a mediação, a arbitragem, a conciliação e 
a negociação – não é novidade8.

Realmente, a análise dos mecanismos adequa-
dos de solução de controvérsias demonstra que 
sua evolução já vem ocorrendo pelo menos desde 
a década de 1990: i) por um lado, com a Lei de Arbi-
tragem, que entrou em vigor em 1996 e foi declara-
da constitucional em 2001 pelo Supremo Tribunal 
Federal, por meio de homologação de sentença es-
trangeira (SE 5206) confirmando e implementando 
a sua utilização (Lei 9.307/96); ii) por outro, com a 
mediação, que passou a ganhar destaque legislati-
vo em 1998, por meio de um projeto de lei da depu-
tada Zulaiê Cobra, o qual deu base a um projeto de 
lei do Senado9.

Essa escalada se consolidou em 2010 com a 
edição da Resolução 125 do Conselho Nacional de 
Justiça (Cnj), dispondo sobre “a política judiciária 
nacional de tratamento adequado dos conflitos de 
interesses no âmbito do Poder Judiciário”10. Tama-
nho foi o impacto da resolução que ela passou a 
ser considerada como marco legal para a “política 
pública judiciária, pela qual a resolução consensu-
al dos conflitos seria paulatinamente organizada 
na sociedade civil a partir do próprio Poder Judici-
ário”. Paulo Eduardo Alves da Silva esclarece que, 
na esteira dessa normativa, “os tribunais organiza-
ram os seus setores de conciliação judicial e, em al-
guns casos, capitanearam a organização de núcle-
os comunitários de solução de conflitos”11. Assim, 
percebe-se que um dos pontos de destaque do arti-
go 1o da Resolução 125/Cnj consiste, justamente, na 
obrigatoriedade de o Poder Judiciário, além da so-
lução adjudicada mediante sentença, oferecer ou-
tros mecanismos de solução de controvérsias, em 
especial os chamados meios consensuais, como a 
mediação e a conciliação.

Fruto dessa evolução, é promulgada a Lei 
13.140/15 – considerada o marco legal da mediação 
no Brasil, em vigor desde dezembro de 2015 –, que 
já em sua exposição de motivos teve como uma de 
suas justificativas a necessidade de criação de sis-
tema de mediação afinado com o novo CPC e com a 
Resolução 125 do Cnj.

Ainda nessa mesma linha, o novo Código de 
Processo Civil, que entrou em vigor em março de 
2016, acrescentou mais um elemento à promessa 
de concretização desse chamado da Resolução 125/
Cnj: a implementação e o reforço, em seu bojo, de 
técnicas de mediação, conciliação e arbitragem.

2. O NOVO CPC E O ESTÍMULO AO SISTEMA 
MULTIPORTAS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS

Desde a exposição de motivos do então ante-
projeto do novo Código de Processo Civil, em 2010, 
havia a promessa de estímulo à solução multipor-
tas de conflitos. Realmente, naquela oportunidade 
o ministro Luiz Fux, presidente da comissão de ju-
ristas encarregada da elaboração do anteprojeto, já 
afirmava que havia a pretensão de converter o pro-
cesso em instrumento incluído no contexto social 
em que produzirá efeito, conferindo-se, portanto, 
“ênfase à possibilidade de as partes porem fim ao 
conflito pela via da mediação ou da conciliação”; 
isso porque se entendeu que “a satisfação efetiva 
das partes pode dar-se de modo mais intenso se a 
solução é por elas criada e não imposta pelo juiz”12.

Essa promessa parece atender ao alerta anti-
go do mais recente ex-presidente do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, José Renato Na-
lini, que, já em 1994, pontuava que a carta magna, 
ao ampliar a noção de acesso à justiça, delegou ao 
Poder Judiciário o compromisso de multiplicar as 
portas de acesso à proteção dos direitos13. Nessa 
medida, e como bem explicita Fernanda Tartuce, 
“revela-se pertinente a existência de um sistema 
pluriprocessual de enfrentamento de controvér-
sias, configurado pela presença no ordenamento 
de diversos mecanismos diferenciados para o tra-
tamento dos conflitos, compreendendo mediação, 
arbitragem e processo judicial, entre outros”. De 
fato, “a oferta de diferenciados mecanismos de 
realização de justiça não faz com que estes se ex-
cluam; antes, podem e devem interagir os variados 
métodos, eficientemente, para proporcionar ao ju-
risdicionado múltiplas possibilidades de aborda-
gem e composição eficiente das controvérsias”14.

Portanto, essa multiplicação de acesso a meios 
de proteção dos direitos é conhecida como o mo-
delo de processo multiportas, expressão calcada 
por um professor da Universidade Harvard, em 
1976, justamente para concretizar a noção de que 
há mais de uma técnica adequada para a solução 
dos conflitos, de acordo com as particularidades 
do caso concreto, além da justiça civil comum15.

Dito isso, vale reforçar que o novo Código de 
Processo Civil, aprovado em 16 de março de 201516, 
trouxe a promessa de um sistema multiportas, 
além de incorporar a direção das normas conti-
das na Resolução 125/Cnj, solidificando o uso dos 
meios consensuais de resolução de disputas. Real-
mente, basta o cotejo do diploma de 1973 com o de 
2015 para constatar que a nova legislação intensi-
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ficou e aprofundou a utilização da conciliação e 
trouxe todo um regramento próprio para a media-
ção – inexistente no CPC anterior17.

Trata-se de uma mudança de cultura e de con-
cepção e, por consequência, de uma mudança efe-
tivamente estrutural: necessidade de formatação 
do método de ensino nas faculdades de direito, 
formando advogados, juízes e promotores aptos à 
atuação perante a nova realidade; de formação de 
profissionais técnicos capacitados e cadastrados 
junto aos tribunais; de criação de espaço físico etc.

Exemplos clássicos da adoção desse sistema 
multiportas no novo CPC são encontrados nos ar-
tigos 3o e 334: o primeiro declara expressamente a 
possibilidade de a apreciação a lesão de direitos se 
dar por meio de arbitragem, além de estimular a 
utilização da conciliação, mediação e outros méto-
dos de solução consensual; o segundo determina 
a designação de audiência de conciliação ou me-
diação previamente à apresentação da contesta-
ção, quando preenchidos os requisitos, cabendo 
ao juiz – ou aos técnicos dos Cejuscs – a função de 
analisar qual dos métodos de solução consensual 
é mais condizente com a disputa no caso concreto, 
encaminhando-o à via adequada para essa audiên-
cia prévia.

Mais especificamente no que tange à mediação, 
o novo diploma processual incorpora, ainda, as 
seguintes e principais alterações (arts. 165 a 175): i) 
dever de criação de centros judiciários de solução 

consensual de conflitos (Cejuscs); ii) existência de 
princípios norteadores da mediação; iii) capacita-
ção de mediadores em entidades credenciadas; iv) 
credenciamento de mediadores e câmaras de me-
diação junto aos quadros dos tribunais; v) previsão 
de remuneração dos mediadores em tabela fixada 
pelo tribunal; vi) causas de impedimento e descre-
denciamento dos mediadores; e vii) possibilidade 
de criação de câmaras específicas à resolução con-
sensual de conflitos no âmbito administrativo.

É esperado, então, que essa promessa de um 
sistema multiportas venha acompanhada de uma 
série de desafios para a sua implementação, como 
por exemplo: os de ordem estrutural (estrutura 
física para recebimento dos Cejuscs, contratação 
de pessoal, organização de agendas e rotinas); os 
de ordem educacional (preparação dos operadores 
do direito, dos funcionários dos Cejuscs e dos me-
diadores); e os de ordem cultural (criação de novos 
paradigmas sobre a utilização dos meios consen-
suais)18.

Concluindo: o regramento de mediação contido 
no novo diploma processual está contextualizado 
com o cenário de reformas processuais e de estí-
mulo ao acesso à justiça19. Portanto, a promessa 
do sistema multiportas está concretizada no novo 
CPC. Somente o tempo e a prática dirão, contudo, se 
a nova sistemática processual será suficiente para 
produzir resultados práticos efetivos nesse siste-
ma diferenciado de resolução de conflitos.	 n

NotAS
1. De acordo com Cândido Rangel Dinamarco, 

“Nasce um novo processo civil”, Reforma 
do Código de Processo Civil, p. 1-17, p. 1-2.

2. Para uma visão completa das reformas do 
CPC nos últimos 20 anos, vide o meu “Au-
diência de conciliação ou mediação do art. 
334 do NCPC: facultativa ou obrigatória? 
Afronta à voluntariedade da mediação?”, 
in Novo Código de Processo Civil, Impactos 
na Legislação Extravagante e Interdiscipli-
nar, p. 41-9.

3. Acesso à justiça, p. 31 e seguintes. Ver tam-
bém, de Mauro Cappelletti, “Problemas de 
reforma do processo civil nas sociedades 
contemporâneas”, Revista de Processo, n. 
65, p. 127-143, p. 130 e seguintes.

4. Ver também Cândido Rangel Dinamarco, 
“Nasce um novo processo civil”, p. 4.

5. Acesso à justiça, p. 31, 68-71.
6. Acesso à justiça, p. 13.
7. Por meio, por exemplo, das Leis dos Juiza-

dos Especiais e do alargamento da assis-
tência jurídica.

8. A esse respeito, conferir Paulo Eduardo 
Alves da Silva, in Negociação, Mediação e 
Arbitragem – Curso básico para programas 
de graduação em direito, p. 1/3.

9. O Projeto de Lei da Câmara, de Zulaiê 
Cobra, era o de n. 4.827/98; tramitou, 
em seguida, o PL 517/11, composto pelos 
projetos 405 e 434/2013, de iniciativa do 
Senado, aprovado na Câmara, com o n. 
7.169/14, em 7/4/15.

A respeito da evolução da Mediação no 
Brasil, conferir “O instituto da mediação e 
a versão da Câmara dos Deputados para o 
Projeto do Novo Código de Processo Civil 
Brasileiro”, in Novas tendências do proces-
so civil, v. 2, p. 679/683, de Humberto Dalla 
Bernardina de Pinho.

Ainda a esse respeito, Fernanda Tartuce 
apresenta dados de uma conferência de 
Adolfo Braga, pontuando um crescimento 
significativo da utilização da mediação no 
Brasil nos últimos tempos, já que, em 1997, 
havia no País 18 instituições de mediação e 
arbitragem, número que saltou para 77 em 
2004. Medição nos conflitos civis, p. 209.

10. O texto da resolução e a Emenda Regimen-
tal n. 1, de março de 2013, que deixou ain-
da mais claros os objetivos que norteiam 
a política pública de solução adequada 
de conflitos, podem ser consultados em 
<www.cnj.jus.br>.

11. Negociação, Mediação e Arbitragem – Cur-
so básico para programas de graduação 
em Direito, p. 9.

12. Disponível para consulta em: <http://
www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/
anteprojeto.pdf>. Acesso em: 11 de abril 
de 2015.

13. O juiz e o acesso à justiça, p. 32-3.
14. Mediação nos conflitos civis, p. 87-8.
15. A esse respeito, conferir as considerações 

de Leonardo Carneiro da Cunha e João Luiz 
Lessa de Azevedo Neto, in “A mediação e a 
conciliação no projeto de novo CPC: meios 
integrados de resolução de disputas”, in 
Novas tendências do processo civil, v. 3, p. 
202/204.

16. Lei 13.105/15.
17. O Novo Código, logo de início, vem infor-

mado por um modelo processual coope-
rativo, contemplando a admissibilidade 
de arbitragem e o estímulo aos meios 
consensuais de resolução de conflitos, 
conforme enunciado no art. 3o. A esse 
respeito, Leonardo Carneiro da Cunha e 
João Luiz Lessa de Azevedo Neto, ainda 
falando da redação dada ao projeto, que 
não se alterou muito com relação a essa 
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matéria, afirmam que “da leitura do pro-
jeto observa-se que os meios alternativos 
de resolução de disputas deixam de ser 
apenas alternativos, passando a compor 
um quadro geral dos meios de resolução 
de disputas; passam a ser meios integra-
dos de resolução de disputas. A dicotomia 
(resolução judicial X meios alternativos) 
fica atenuada. Não se fala mais no meio 
de resolução de disputas e suas alterna-
tivas, mas se oferece uma série de meios, 

entrelaçados entre si e funcionando num 
esquema de cooperação, voltados à reso-
lução de disputas e pacificação social” (“A 
mediação e a conciliação no projeto de 
novo CPC: meios integrados de resolução 
de disputas”, in Novas tendências do pro-
cesso civil, v. 3, p. 200).

18. A esse respeito, vide interessante artigo de 
João Luiz Lessa Neto, “O Novo CPC adotou 
o modelo multiportas!!! E agora?!”, Revis-
ta de Processo, n. 244, p. 427-441.

19. A respeito do acesso à justiça estatal e aos 
números a ele relacionados, vale conferir 
o último relatório da Justiça em Números, 
do Cnj, ao final de 2013, contemplando 
a existência de 8 magistrados para cada 
100 mil habitantes, além de 95 milhões 
de ações tramitando, somando-se os casos 
novos e os processos pendentes de baixa 
(http://www.cnj.jus.br/relatorio-justica-em- 
numeros/#p=justicaemnumeros. Acesso 
em: 11 abr. 2015).
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A ÉTICA E O DIREITO ELEITORAL 
APERFEIÇOADOs
Princípios não são a tônica dos agentes políticos que representam ou 
se dispõem a representar os cidadãos no Legislativo e Executivo. A 
Lava-Jato provou isso

A
tualmente, quando se fala em polí-
tica, logo ela é associada à ética, pois 
nossos agentes políticos nos últimos 
anos perderam totalmente o respeito, 
a dignidade, a honradez e a ética. A 
população recebe diuturnamente in-
formações, pela mídia, do desenrolar 

dos fatos da operação levada a efeito pela Polícia 
Federal denominada Lava-Jato. Na Polícia Federal 
existem dezenas de outras operações. A Lava-Jato 
foi deflagrada no início de 2014 com o cumprimen-
to de centenas de mandados de busca e apreen-
são, de prisão temporária, de prisão preventiva 
e de condução coercitiva, visando desvendar um 
esquema de lavagem de dinheiro cujo montante é 
impossível descrever, pois atualiza-se constante-
mente. Assim, o país está mergulhado numa crise 
de corrupção sem precedentes em nossa história, 
crise que agrava a política e a economia, e que re-
sulta em sofrimento para o povo.

Os princípios éticos não têm sido levados em 
consideração nos últimos anos pelos agentes po-
líticos, digo, por aqueles que pedem o voto do elei-
tor dizendo que serão seus representantes nas 
câmaras municipais, nas assembleias legislativas, 
na Câmara dos Deputados ou no Senado Federal. 
Prova disso são as centenas de ações que trami-
tam nos tribunais eleitorais contra prefeitos, ve-
readores, deputados, senadores e presidentes da 

República. A mais grave é a que põe em dúvida a 
legalidade dos gastos feitos na última campanha 
presidencial, ainda sem julgamento no Tribunal 
Superior Eleitoral. 

ÉTICA
Se buscarmos o sentido etimológico da palavra 

ética, vamos perceber que remonta aos gregos. 
Provém de “ethos”, que designa residência, mora-
dia, mas também o conjunto de costumes de um 
grupo social, seu modo de ser, seu caráter. A ética 
na antiguidade era marcada pela sua indissociabi-
lidade com a política. Platão e Aristóteles já preco-
nizavam que a constituição da “polis” passava pelo 
fundamento de que a cidade devia ser dirigida por 
governantes éticos, justos, sábios... 

Hoje percebemos claramente que não há con-
vergência entre as práticas políticas e os princí-
pios morais. Estamos cansados de tantas notícias 
sobre escândalos de corrupção e posturas conde-
náveis de nossos representantes políticos, tanto 
no Poder Executivo como no Legislativo e, por que 
não dizer, até mesmo no Judiciário. O clamor da 
população que vemos hoje nas ruas não é diferen-
te do pensamento na antiguidade, quando Platão 
e Aristóteles demonstravam o papel que a justiça 
deve desempenhar para a vida da sociedade. 

Há quem entenda, hoje, tamanha a decepção da 
população, que são mesmo incompatíveis a ética e 
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a política. Já se aceita, por exemplo, o governante 
que “rouba, mas faz” e que “é assim mesmo, todos 
roubam”! Por outro lado, “há uma forte expectati-
va, particularmente nos regimes democráticos, de 
que os governantes se conduzam de acordo com 
critérios de probidade e justiça na administração 
dos negócios públicos” (diniz, 1999, p. 57).

Foi Nicolau Maquiavel, grande pensador italia-
no do período da Renascença e início da moderni-
dade, quem promoveu uma grande ruptura entre 
a ética e a política:

Até o início do século XVI, política e moral não cons-
tituíam campos separados; ao contrário, eram tra-
tadas de forma indistinta, sendo as avaliações dos 
fatos políticos afetadas por julgamentos de valor. 
Algumas obras revelavam a redução total da política 
à moral, tal como se pode observar em A educação 
do príncipe cristão, de Erasmo de Rotterdam, livro 
publicado em 1515, no qual Erasmo traça o perfil do 
bom príncipe, enfatizando a relevância da magnani-
midade, da temperança e da honestidade, enfim, de 
atributos definidores da retidão moral do soberano. 
Maquiavel rompe com essa forma de subordinação 
da política aos ditames da moral convencional e afir-
ma que a política tem uma lógica própria e razões 
nem sempre compatíveis com princípios consagra-
dos pela tradição (Diniz, 1999, p. 61). 

A forma como a nossa política é conduzida hoje 
pelos atuais detentores do poder tem levado a po-
pulação ao descrédito, à apatia e mesmo à rejeição 
pela vida pública, gerando total desinteresse e até 
mesmo um certo asco por eleições e pela vida pú-
blica. Não há interesse dos bem-intencionados em 
se envolver com a militância político-partidária, 
isto é, em se disporem a se candidatar a cargos pú-
blicos. Os candidatos são quase sempre os mesmos, 
não havendo, portanto, significativas mudanças. 

Temos, por outro lado, assistido nos últimos 
anos a uma surpreendente manifestação popular 
nos movimentos de rua. A sociedade está cada vez 
mais ávida pela moralidade pública. O movimento 
Diretas-Já foi uma das primeiras demonstrações 
da sociedade civil pela redemocratização do país. 
Milhões de brasileiros foram às ruas, clamando 
pelo direito de eleger pelo voto direto os seus go-
vernantes. Deu certo! Em 1992, tivemos o “movi-
mento pela ética na política”, que culminou com 
o afastamento do então presidente da República, 

Fernando Collor de Melo. Os movimentos de rua 
que temos visto ultimamente são reflexos do in-
conformismo do povo com os desmandos, com 
as falcatruas de um governo sem direção, com a 
corrupção desavergonhada, com a paralisia da 
economia, com a falta de rumo para o país e com a 
incapacidade administrativa com a qual estamos 
tendo que conviver. 

DIREITO ELEITORAL
Segundo Gomes (2015, p. 21), “o Direito Eleitoral é 

o ramo do Direito Público cujo objeto são os insti-
tutos, as normas e os procedimentos regularizado-
res dos direitos políticos”. Entre outras coisas, bus-
ca legitimar o exercício do voto e a concretização 
da soberania popular.

Conforme ensina Ramayana (2005, p. 18), o di-
reito eleitoral é o ramo do direito público que dis-
ciplina o alistamento eleitoral, o registro de can-
didatos, a propaganda política eleitoral, a votação, 
a apuração e diplomação, além de regularizar os 
sistemas eleitorais, os direitos políticos ativos e 
passivos, a organização judiciária eleitoral, dos 
partidos políticos e do Ministério Público. O direi-
to eleitoral dispõe de um sistema repressivo penal 
especial. 

Buscando resgatar o contexto histórico de 
nossa Justiça Eleitoral, de onde provém o direito 
eleitoral, vamos perceber que só a partir de 1930 o 
Brasil começou a sistematizar seu processo elei-
toral. De 1889, ano da Proclamação da República, 
até 1930, vivemos a política do coronelismo. Era a 
orquestra dos governadores, em que o presiden-
te da República apoiava os candidatos indicados 
pelos governadores e estes apoiavam o candidato 
indicado pelo presidente. Foi também a época da 
conhecida “política do café com leite”, um período 
da Velha República no qual apenas os candidatos 
indicados por São Paulo, produtor de café, e Minas 
Gerais, produtor de leite, tornavam-se presidentes 
da República.

Naqueles tempos imperava o coronelismo, pois 
os “coronéis” definiam os candidatos em quem 
seus empregados e dependentes deveriam votar. 
Havia ameaças físicas e morais, compra de votos, 

TEMOS ASSISTIDO NOS ÚLTIMOS ANOS A UMA SURPREENDENTE  

MANIFESTAÇÃO POPULAR NOS MOVIMENTOS DE RUA. A SOCIEDADE 

ESTÁ CADA VEZ MAIS ÁVIDA PELA MORALIDADE PÚBLICA
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troca de favores, abuso de poder político e autori-
dade. Era o que se chamava de “voto de cabresto”, 
no qual o processo eleitoral era manipulado e o 
resultado sempre previsível. Esse arranjo, porém, 
entrou em declínio na década de 1920, com o enfra-
quecimento da economia. O ponto culminante do 
rompimento entre Minas e São Paulo foi a indica-
ção pelos paulistas de Júlio Prestes para suceder 
Washington Luiz. A indicação era para ser de Mi-
nas Gerais. 

Com a vitória de Júlio Prestes, tivemos a revo-
lução de 1930. Foi um movimento armado, liderado 
por Minas, Paraíba e Rio Grande do Sul, que culmi-
nou com o golpe de estado de 1930, impedindo que 
Júlio Prestes, eleito, tomasse posse. Assumiu Getú-
lio Vargas, em 3 de novembro de 1930, em governo 
provisório. Um dos fundamentos da revolução de 
1930 era o de moralizar o sistema eleitoral brasilei-
ro. Sendo assim, um dos primeiros atos do governo 
provisório foi criar uma comissão de reforma da 
legislação eleitoral.

A história da Justiça Eleitoral confunde-se 
com a do Tribunal Superior Eleitoral, criado pelo 
Decreto 21.076/32, de 21 de fevereiro de 1932, com 
o nome de Tribunal Superior de Justiça Eleitoral, 
e instalado em 20 de maio daquele ano, no Rio de 
Janeiro. Assim surgiu o primeiro Código Eleitoral 
brasileiro. O código introduziu o voto secreto, o 
voto feminino e o sistema de representação pro-
porcional. Pela primeira vez, a legislação eleitoral 
fez referência a partidos políticos, pois até então 
era admitida a candidatura avulsa.

Em 1935, o governo Getúlio Vargas revogou o 
Código Eleitoral vigente até então e promulgou o 
segundo Código Eleitoral brasileiro – Lei 48, de 4 
de maio de 1935.

Com o Estado Novo (ditadura), de 1937 a 1945, a 
Justiça Eleitoral foi extinta, atribuindo-se à União, 
privativamente, o poder de legislar sobre matéria 
eleitoral. Foram abolidos os partidos políticos e 
suspensas as eleições livres. Também foi estabele-

cida eleição indireta para presidente da República, 
com mandato de seis anos.

Em 1945, com o enfraquecimento político e a 
pressão dos movimentos pela redemocratização, 
é editado o Decreto-Lei 7.586/45, restabelecendo a 
Justiça Eleitoral. Como se vê, desde a proclamação 
da República, em 1889, até 1930, mais de quarenta 
anos, vivemos no Brasil o coronelismo, caracteri-
zado pela total falta de ética, pois, como já explica-
do, os coronéis é que definiam em quem seus em-
pregados deveriam votar. O exercício do voto era, 
portanto, uma falácia!

Quase vinte anos depois de a Justiça Eleitoral 
ter sido restabelecida (1945), tivemos o golpe mili-
tar/revolução, em 1964. A partir de então, os milita-
res passaram a comandar o processo eleitoral. Foi 
alterada a duração de mandatos, houve cassação 
de direitos políticos e foram decretadas eleições 
indiretas para presidente da República, gover-
nadores e prefeitos de municípios de interesse e 
segurança nacional. Também foi instituído o voto 
vinculado e alterado o cálculo para o número de 
deputados federais. Com o Ato Institucional 5, 
editado em 13 de dezembro de 1968, tivemos am-
pliação dos poderes do presidente da República. O 
Congresso Nacional foi fechado.

A Lei 6.339/76, conhecida como Lei Falcão, nome 
do ministro da Justiça à época, restringiu a pro-
paganda eleitoral, proibiu debates pelos meios de 
comunicação, havendo cerceamento do debate po-
lítico em qualquer circunstância.

No final da década de 1970, tivemos o início 
do processo de redemocratização com a Emenda 
Constitucional 11/78, que revogou os atos insti-
tucionais e complementares e redefiniu critérios 
para organização dos partidos políticos. A Lei 
6.767/79 trouxe de volta o pluripartidarismo ao 
país, e pela Emenda Constitucional 15/80 foram 
restabelecidas as eleições diretas para governador 
e senador.

Percebe-se que vivemos, no Brasil, verdadei-
ros movimentos de vai e vem com os princípios 
democráticos e, por que não dizer, com a ética. Ve-
jamos: de 1889 a 1930, (41 anos) coronelismo; a Jus-
tiça Eleitoral foi criada em 1932 e extinta em 1937, 
permanecendo assim até 1945 (8 anos); de 1964 a 
1985 (21 anos), golpe militar. Tanto no período do 
coronelismo, quarenta e um anos, como no perío-
do de oito anos sem a Justiça Eleitoral, como nos 
vinte e um anos da ditadura militar, com toda cer-
teza a ética não foi levada em consideração. Nos 
129 anos de República, vivemos 70 anos com pe-

A HISTÓRIA DA JUSTIÇA ELEITORAL 
CONFUNDE-SE COM A DO TSE, CRIADO 
PELO DECRETO 21.076 DE FEVEREIRO 
DE 1932 E INSTALADO TRÊS MESES 
DEPOIS, NO RIO. ASSIM SURGIU O 
PRIMEIRO CÓDIGO ELEITORAL 
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ríodos em que a democracia cambaleou, faltando 
com a ética. 

Não resta a menor dúvida de que vivemos 
hoje no Brasil um estado democrático de direi-
to. Atravessamos o período da ditadura militar, 
mas a Constituição brasileira promulgada em 
1988 permitiu-nos viver num regime político-
-jurídico democrático. Entretanto, a falta de um 
maior envolvimento popular com o que acontece 
na coletividade deixa margem para que a repre-
sentatividade do povo, sacramentada pelo voto 
conferido aos eleitos, deixe-os à vontade durante 
seus mandatos, seja de quatro ou oito anos. Nes-
se tempo, muitos faltam com a ética. Ensina Silva 
(2016, p. 95): 

Há de se destacar, contudo, que em sentido ma-
terial a participação política do cidadão vai muito 
além do ato de votar, já que existem inúmeras ou-
tras possibilidades constitucionais para o exercício 
do dever fundamental de participação. Nesse sen-
tido, parece não haver verdadeiro envolvimento do 
cidadão brasileiro com aquilo que é coletivo, ou 
seja, com a res publica. É necessário que o cidadão 
se interesse pelo que ocorre junto à sua comuni-
dade, porque é inegável que aquilo que ocorre na 
esfera coletiva trará impactos à sua vida privada. 
Nesse sentido, a despeito das recentes manifesta-
ções ocorridas no Brasil nos últimos dois anos, é 
possível afirmar que a participação política do ci-
dadão brasileiro restringe-se ao ato de votar, o que 
se apresenta como insuficiente para aprofundar e 
fortalecer a democracia no Brasil.

Percebemos claramente que a participação po-
lítica vai muito além, sendo muito mais abrangen-
te do que o simples ato de comparecer às urnas e 
votar. Não podemos confundir participação políti-
ca com o simples direito/dever de votar. Nem tam-
pouco podemos imaginar que um cidadão que está 
filiado a um partido político e comparece nas suas 
raras reuniões, quase sempre para homologar seus 
candidatos, esteja praticando o que chamamos de 
participação política. 

Ainda conforme Silva (2016, p. 107), 
quando se reduz a participação política do cidadão 
ao ‘mero’ ato eleitoral – como parece ser a práti-
ca no Brasil atual –, torna-se possível afirmar que 
o nível de participação política diminui, ou seja, o 
nível de envolvimento do cidadão com a res publica 
é menor, o que em consonância diminui o grau de 
efetividade de sua cidadania.

Essa redução da participação política dos elei-
tores, que diminui a sua cidadania, aumenta na 
medida em que ele acredita que sua única forma 
de “participar politicamente” é feita pelo voto. O 
cidadão eleitor não vê respostas aos anseios popu-

lares quanto às políticas públicas implementadas 
pelos governos, seja municipal, estadual ou fede-
ral. O eleitor atualmente não se sente representa-
do, pois sabe que o candidato só retornará ao seu 
contato na próxima eleição. O cidadão entende 
que “política é assim mesmo” e que “todos os políti-
cos e partidos políticos são iguais”. Nesse sentido, 
o eleitor muitas vezes busca “valorizar” o seu voto 
por ocasião das eleições e o troca por vantagens 
pessoais, sendo que frequentemente é atendido 
pelo candidato. 

A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O DIREITO 
ELEITORAL 

Em 1988, é promulgada a atual Constituição 
brasileira, que fixou a democracia, o voto direto, 
secreto e obrigatório, consolidando, assim, o esta-
do democrático de direito, permitindo estabilida-
de ao processo eleitoral brasileiro. Observadores 
mais atentos notam que os nossos constituintes 
perderam a oportunidade de aperfeiçoar ainda 
mais nosso processo eleitoral, quando, por exem-
plo, mantiveram o terceiro senador por unidade 
federativa. É sabido que o terceiro senador foi 
fruto do período ditatorial que vivemos a partir 
de 1964, quando até então tínhamos apenas dois 
senadores por estado. O surgimento do terceiro 
senador, o “senador biônico”, nomeado pelo gover-
no central, permitiu que houvesse no Senado um 
equilíbrio de forças que até aquele momento não 
existia. 

Há quem entenda também que o “teto” para os 
estados com maior população e o “piso” para os es-
tados com população menor no que se refere ao 
número de deputados federais é algo que poderia 
ter sido corrigido. 

O fato de nosso Código Eleitoral ser anterior 
(1965) à Constituição Federal de 1988, e esta ter 
dado guarida a questões eleitorais previstas em 
um documento editado em pleno período ditato-
rial, tem trazido dificuldades para que o exercício 

HÁ QUEM ENTENDA TAMBÉM QUE O 
“TETO” E O “PISO” PARA OS ESTADOS 

COM MAIOR E MENOR POPULAÇÃO 
NO QUE SE REFERE AO NÚMERO DE 
DEPUTADOS FEDERAIS É ALGO QUE 

PODERIA TER SIDO CORRIGIDO 
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do voto reflita fielmente o parágrafo único do arti-
go 1o da Constituição Federal, segundo o qual “todo 
o poder emana do povo, que o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente, nos termos 
desta Constituição”.  

Não tem sido fácil implementar mudanças na 
legislação eleitoral, como afirma Rodrigues:

É patente a afirmação de que um dos maiores obstá-
culos para a compreensão e massificação do direito 
processual eleitoral é a balbúrdia legislativa exis-
tente sobre o tema. Sem sombra de dúvidas alguns 
fatores contribuíram e contribuem decisivamente 
para que exista esse emaranhado de normas eleito-
rais esparsas, e, em especial, das normas eleitorais 
proces suais. São eles:

a) O nosso Código Eleitoral é de 1965, portanto, 
anterior ao texto constitucional que regulamentou 
muitas questões relativas ao tema eleitoral (direito 
partidário, direitos políticos, etc.);

b) Há uma letargia legislativa fisiológica proposital 
contrária ao aprimoramento e sistematização das 
técnicas processuais eleitorais, pois em última análi-
se essas técnicas voltar-se-ão contra a classe política. 
Manter um sistema confuso é uma maneira inteli-
gente de dificultar o acesso à justiça e permitir uma 
maior participação popular; 

c) As técnicas processuais criadas são casuísticas, 
ou seja, são criadas para atender situações especí-
ficas sem uma preocupação de estabelecer um sis-
tema processual eleitoral, com princípios regentes. 
(2014, p. 146)

FUNÇÃO DA JUSTIÇA ELEITORAL 
Segundo Rodrigues (2014, p. 153), a função típica 

ou primordial da Justiça Eleitoral não é o exercí-
cio de uma atividade jurisdicional. É uma ativi-
dade atípica para o Poder Judiciário administrar, 
controlar, fiscalizar, enfim, realizar o processo 
eleitoral. É evidente que a Justiça Eleitoral exerce 
também a atividade jurisdicional, julgando lides 
eleitorais, que é a sua função típica (RodRigues, 
2014). Nos últimos anos tem havido um cresci-
mento vertiginoso no que tange aos conflitos elei-
torais. 

A Justiça Eleitoral, desde sua origem, em 1932, 
não possui um quadro permanente de membros, 
pois atua em picos, antes e depois das eleições. 
Entretanto, a percepção da judicialização das elei-
ções é preocupante. 

A JUSTIÇA ELEITORAL E A CONSTITUIÇÃO 
Desde 1932, a estrutura da Justiça Eleitoral sem-

pre esteve presente nos textos constitucionais. 
Na atual Constituição, lemos que a competência 
privativa para legislar sobre direito eleitoral é da 
União, em seu artigo 121 c.c. artigo 22, I.

O artigo 121 da CF/88 diz que “Lei Complemen-
tar disporá sobre a organização e competência dos 
tribunais, dos juízes de direito e das juntas eleito-
rais”. Essa lei complementar ainda não foi criada 
pelo Poder Legislativo. Por isso, o Código Eleitoral 
(de 1965) foi recepcionado pela Constituição Fede-
ral de 1988.

A CRISE DE FALTA DE ÉTICA ATUAL 
Estamos vivendo no Brasil uma conjunção de 

diversas crises – econômica, política, das institui-
ções democráticas e a crise da ética.

A ética que mais se fala e se cobra atualmente é 
a “ética na política”, que passa pelo direito eleitoral. 
Elegemos mal. Pagamos por isso! A população está 
estarrecida pelas escandalosas descobertas feitas 
nos últimos anos pela Polícia Federal, que tem mos-
trado como um grupo de gestores públicos armou 
um esquema de lavagem de dinheiro, suspeito de 
movimentar mais de dez bilhões de reais. Há quem 
diga que pode chegar a quarenta bilhões em pro-
pinas. A própria Policia Federal considera a maior 
investigação de corrupção na história do país. 

Se tivéssemos de escrever as “palavras-chave” 
para o momento em que vivemos, isto é, aquelas 
palavras que ouvimos nos noticiários e lemos nos 
jornais, estas seriam: mandados de busca e apre-
ensão, prisão temporária, prisão preventiva, propi-
nas, condução coercitiva, força-tarefa, corrupção, 
delação premiada. 

Professor de direito eleitoral na Universidade 
Presbiteriana Mackenzie, tenho me debruçado so-
bre o direito eleitoral e acompanhado as constan-
tes ações do Tribunal Superior Eleitoral (tse) para 
fazer com que os eleitos representem os eleitores 
e os eleitores conheçam aqueles a quem ajudam 
eleger. A falta dessa sintonia, ao longo do tempo, 
tem feito com que os eleitores não se lembrem em 
quem votaram nas últimas eleições e os eleitos, 

A ÉTICA QUE MAIS SE FALA E SE COBRA ATUALMENTE É A “ÉTICA  

NA POLÍTICA”, QUE PASSA PELO DIREITO ELEITORAL. ELEGEMOS MAL. 

PAGAMOS POR ISSO! A POPULAÇÃO ESTÁ ESTARRECIDA 
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confortavelmente, não sejam procurados pelos 
seus eleitores. Afinal, só voltarão a se encontrar 
na próxima eleição, quatro ou oito anos depois! A 
ética do compromisso, que juram assumir com o 
eleitorado por ocasião das eleições, evapora! 

Por outro lado, a ética não deve ser exigida ape-
nas e tão somente dos candidatos aos cargos eleti-
vos ou dos partidos políticos, que aliás são muitos 
no Brasil – temos, hoje, 35 partidos devidamente ofi-
cializados perante o TSE; um absurdo! A ética deve 
ser exigida também dos eleitores, aqueles que têm o 
dever de votar, mas que transformam muitas vezes 
esse dever em moeda de troca – vendem seus votos, 
buscando seus interesses próprios, muitas vezes 
mesquinhos. A ética deve ser exigida também dos 
órgãos de imprensa, que devem pautar suas ações 
sem partidarismos, com responsabilidade, não 
confundindo nem manipulando a opinião pública. 
Cabe também uma cobrança ética do próprio Poder 
Legislativo. A este compete promover as reformas 
necessárias para que possamos ter o aprimoramen-
to da busca do interesse público. A reforma política, 
tão falada nos últimos anos, é uma imperiosidade 
atualmente. Sem ela não teremos melhora real e 
verdadeira na qualidade da política brasileira. 

Menciono abaixo algumas das reformas mais 
esperadas pelos brasileiros que anseiam por um 
país mais ético.

Primeiro, falemos sobre eleições proporcionais, 
aquela em que escolhemos os deputados e verea-
dores. O voto do eleitor brasileiro não tem o mes-
mo peso! Nossa Constituição Federal não alterou 
princípios adotados pelo Código Eleitoral, vigente 
desde 1965, e referendou o que chamamos de “não 
proporcionalidade entre a população (ou eleitora-
do) de uma determinada região, e seu número de 
representantes na Câmara dos Deputados”, o que 
viola o princípio democrático: todos os cidadãos 
devem ter votos com valores iguais.

Conforme ensina Rollo (2011, p. 77-8), são proce-
dentes as críticas feitas quanto à fixação do míni-
mo de oito e o máximo de setenta deputados para 
os estados brasileiros:

E não se diga, em defesa da proporção atual, que os 
Estados maiores não podem ter a força política mui-
to maior o que os Estados menores, devendo haver 

tratamento – tanto quanto possível – igual entre to-
dos os Estados. Primeiro porque a igualdade estrita 
já não existe com a fixação de um mínimo de oito 
e um máximo de setenta deputados, dependendo 
da população de cada Estado. Segundo porque se o 
sistema é “proporcional” à população, igualdade é 
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais, ou melhor, se os Estados são desiguais em ter-
mos populacionais, também devem sê-lo em termos 
de representação parlamentar. Terceiro porque, con-
forme registra a própria Constituição Federal, “a Câ-
mara dos Deputados compõe-se de representantes 
do povo”, sendo o Senado Federal a Casa Legislati-
va que representa os Estados e o Distrito Federal, e 
onde cada ente federativo conta com igual número 
de senadores (três). Se é assim, o povo de um Estado 
com grande densidade demográfica não pode ser 
sub-representado, em comparação ao povo de um 
Estado com baixa densidade demográfica. 

 Essa desigualdade no peso dos votos dos elei-
tores nos diferentes estados do Brasil se dá por 
duas razões: 1) não é feita uma revisão periódica e 
sistemática do número de representantes de cada 
circunscrição eleitoral na Câmara dos Deputados; 
2) como já mencionado, a própria Constituição Fe-
deral agasalhou essa desproporcionalidade, geran-
do distorções representativas. É estabelecido um 
número mínimo de representantes por estados da 
federação, independente da população desses esta-
dos. Assim, temos estados que, por um critério de 
distribuição proporcional deveriam ter um núme-
ro inferior a esse mínimo estabelecido. Outro fato 
é em razão de critérios estabelecidos que sub-re-
presentam estados com populações maiores. Essa 
discrepância prejudica especificamente o Estado 
de São Paulo e beneficia os pequenos estados da 
Região Norte. Tal fato é ainda resquício do período 
ditatorial, que limitava o número de deputados das 
regiões mais populosas como os estados da Região 
Sudeste em benefício dos estados da Região Norte. 

Além da desproporcionalidade já mencionada, 
observemos a estrutura atual do sistema eleitoral. 
O deputado, estadual ou federal, pode ser votado 
em qualquer cidade do estado. Por exemplo, um 
candidato a deputado de uma cidade da região 
metropolitana de Campinas pode ser votado em 
Presidente Prudente, São José do Rio Preto, Fer-
nandópolis, Guarujá... É evidente que ele não será 
de fato o representante de todas essas regiões do 

A REFORMA POLÍTICA, TÃO FALADA NOS ÚLTIMOS ANOS, É UMA  

IMPERIOSIDADE ATUALMENTE. SEM ELA NÃO TEREMOS MELHORA REAL 

E VERDADEIRA NA QUALIDADE DA POLÍTICA BRASILEIRA 
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estado. Daí surge o que se discute há anos no Bra-
sil: a adoção do voto distrital. 

O voto distrital, que pode ser puro (os candida-
tos só podem receber votos na sua região) ou misto 
(parte das vagas é escolhida pelo sistema distrital 
e a outra parte é escolhida pelo sistema atual) é o 
sistema de escolha do candidato em que se obriga 
que ele resida na região definida por um espaço ge-
ográfico preestabelecido, não podendo obter votos 
em outras regiões. Tal limite geográfico aproxima 
o eleitor do eleito, permitindo que haja maior fis-
calização do trabalho dos representantes do povo.

O atual sistema eleitoral, que permite ao candi-
dato buscar votos em todas as regiões do estado, 
facilita a vida dos que são desprovidos de ética! 
Prometem tudo aos incautos eleitores e desapa-
recem depois de eleitos. Como possuem condições 
financeiras de mobilização (em razão do exercício 
do cargo) pelas mais longínquas regiões do estado, 
na eleição seguinte novas vítimas de outras re-
giões são atingidas por esse estelionato eleitoral, 
sem que percebam. Pura questão de ética! Desres-
peito ao eleitor que lhe dá o mandato! 

O voto distrital tem outro ingrediente positivo: 
o eleitor escolhe seu preferido entre um número 
consideravelmente menor do que no sistema atual. 
Além disso, por se tratar de candidatos da região, são 
mais conhecidos, o que leva o eleitor a errar menos. 

Além dessas vantagens, a adoção do voto distrital 
permitiria que candidatos desprovidos de recursos 
financeiros pudessem levar suas propostas à popula-
ção com mais viabilidade. Atualmente, os detentores 
dos cargos de deputado possuem muito mais condi-

ções do que os iniciantes, pois durante seu mandato 
(48 meses), desfrutam de regalias e mordomias que 
lhes permitem viajar às custas do erário pelo estado 
todo, fazendo “campanhas” diuturnamente. 

CONCLUSÃO 
O Brasil é um país jovem em termos de democra-

cia. Temos direito ao voto apenas há 86 anos. Passa-
mos por longos períodos em que a ética não foi uma 
palavra conhecida dos que praticavam a política. 

Desde a proclamação da República, em 1889, até 
1930 (portanto, 41 anos), tivemos o que a história 
chama de “coronelismo”, a cultura do voto de cabres-
to, aquele em que o eleitor votava em quem seu pa-
trão mandava. A Justiça Eleitoral foi criada em 1932 
e extinta em 1937, permanecendo assim até 1945. De 
1964 a 1985, vinte e um anos, vivemos a ditadura mi-
litar, período em que a ética também não era usual. 

Quarenta e um anos de coronelismo, oito anos 
sem a Justiça Eleitoral, vinte e um anos da ditadu-
ra militar! Com toda certeza a ética não foi levada 
em consideração nesses períodos. Dos 129 anos de 
República, vivemos 70 com a democracia cambale-
ando, faltando com a ética. 

O que precisamos, então? Reforma política? 
Novo Código Eleitoral? Leis mais severas?

Finalizo com uma frase do reverendo Augus-
tus Nicodemos Gomes Lopes: “Não custa sonhar 
que um dia a fé reformada, mediante a pujança da 
Igreja, possa influenciar nosso país e moldar nossa 
cultura com uma cosmovisão bíblica, oferecendo 
as bases morais, espirituais e lógicas para ética na 
política”.	 n

O ATUAL SISTEMA ELEITORAL, QUE PERMITE AO CANDIDATO BUSCAR  

VOTOS EM TODAS AS REGIÕES DO ESTADO, FACILITA A VIDA DOS DESPROVIDOS DE ÉTICA! 

PROMETEM TUDO AOS INCAUTOS ELEITORES E DESAPARECEM DEPOIS DE ELEITOS 
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Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson MESTRE EM DIREITO DA UFRN

A REINCIDÊNCIA NO SISTEMA 
JURÍDICO
O aumento da sanção penal quando da repetição de conduta 
criminosa não se justifica nos dias atuais. O que se busca é o 
descarceramento

O
télos da reincidência encontra-se na 
frustração da finalidade retributiva da 
pena, isto é, a primeira reprimenda não 
fora suficiente para coibir o condenado 
de voltar a delinquir, daí vindo a neces-
sidade da segunda penalidade ser mais 
rigorosa, posto a insuficiência da pri-

meira pena1. Em resumo: a razão de ser da reinci-
dência é o agravamento da pena em face da opção 
do indivíduo em continuar a perpetrar condutas 
tidas por criminosas.

Detalhe significativo é que a espécie de pena 
imposta no crime anterior não acarreta nenhum 
tipo de afetação para fins de reincidência, ou seja, 
é indiferente se ao crime anterior fora aplicada 
pena privativa de liberdade, pena restritiva de di-
reito ou multa2.

O Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu 
pela recepção da reincidência, em face da Consti-
tuição Federal de 1988, já que não haveria mácula 
do referido instituto aos princípios de vedação do 
bis in idem3, da proporcionalidade4, nem da indi-
vidualização da pena, porquanto não haveria uma 
duplicidade de punição por não se estar a ponde-
rar delitos anteriores, mas sim o atual. A reincidên-
cia estaria em sintonia com a individualização da 
pena ao aferir o perfil do condenado, o qual se dis-
tingue daquele que cometeu a primeira infração, 
tratando, assim, os desiguais de forma desigual, o 

que revela sintonia com dosagem da pena propor-
cional, como se vê abaixo:

É constitucional a aplicação da reincidência como 
agravante da pena em processos criminais (CP, arti-
go 61, I). Essa a conclusão do Plenário ao desprover 
recurso extraordinário em que alegado que o institu-
to configuraria bis in idem, bem como ofenderia os 
princípios da proporcionalidade e da individualização 
da pena. Registrou-se que as repercussões legais da 
reincidência seriam múltiplas, não restritas ao agra-
vamento da pena. Nesse sentido, ela obstaculizaria: 
a) cumprimento de pena nos regimes semiaberto e 
aberto (CP, artigo 33, § 2º, b e c); b) substituição de 
pena privativa de liberdade por restritiva de direito 
ou multa (CP, artigos 44, II; e 60, § 2º); c) sursis (CP, 
artigo 77, I); d) diminuição de pena, reabilitação e 
prestação de fiança; e e) transação e sursis proces-
sual em juizados especiais (Lei 9.099/95, artigos 76, 
§ 2º, I e 89). Além disso, a recidiva seria levada em 
conta para: a) deslinde do concurso de agravantes e 
atenuantes (CP, artigo 67); b) efeito de lapso tempo-
ral quanto ao livramento condicional (CP, artigo 83, 
I e II); c) interrupção da prescrição (CP, artigo 117, 
VI); e d) revogação de sursis e livramento condicio-
nal, a impossibilitar, em alguns casos, a diminuição 
da pena, a reabilitação e a prestação de fiança (CP, 
artigos 155, § 2º; 170; 171, § 1º; 95; e CPP, artigo 
323, III). Consignou-se que a reincidência não con-
trariaria a individualização da pena. Ao contrário, 
levar-se-ia em conta, justamente, o perfil do con-
denado, ao distingui-lo daqueles que cometessem 
a primeira infração penal. Nesse sentido, lembrou-se 
que a Lei 11.343/2006 preceituaria como causa de 
diminuição de pena o fato de o agente ser primário 
e detentor de bons antecedentes (artigo 33, § 4º). 



Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson / DOUTRINA JURÍDIcA

119REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

Do mesmo modo, a recidiva seria considerada no 
cômputo do requisito objetivo para progressão de 
regime dos condenados por crime hediondo. Nesse 
aspecto, a lei exigiria o implemento de 2/5 da repri-
menda, se primário o agente; e 3/5, se reincidente. 
O instituto impediria, também, o livramento condi-
cional aos condenados por crime hediondo, tortura 
e tráfico ilícito de entorpecentes (CP, artigo 83, V). 
Figuraria, ainda, como agravante da contravenção 
penal prevista no artigo 25 do Decreto-Lei 3.688/41. 
Influiria na revogação do sursis processual e do livra-
mento condicional, assim como na reabilitação (CP, 
artigos 81, I e § 1º; 86; 87 e 95).5

O professor Rogério Sanches se posiciona fran-
camente a favor da constitucionalidade do institu-
to da agravante da reincidência:

Primeiramente, porque quando o juiz considera a 
reincidência, não está utilizando propriamente o 
fato passado em desfavor do agente; o que justifica 
a agravante é o fato de o mesmo indivíduo ter nova-
mente violado a ordem jurídica, a despeito de devi-
damente punido pela prática delitiva anterior. Logo, 
não se pode afirmar que há nova punição sobre o 
fato, mas, sim, que a reiteração na prática de condu-
tas que atentam contra a regular convivência social 
sofre (e deve mesmo sofrer) reprimenda mais severa.

Além disso, o Código Penal não traz patamares 
mínimo e máximo para as hipóteses em que o juiz 
considera a reincidência. Como se trata de circuns-
tância agravante, deve o julgador, no exercício de 
seu prudente arbítrio, determinar o quantum da ele-
vação da pena, sempre em obediência ao princípio 
da proporcionalidade.

Por fim, não se pode olvidar que a aplicação da agra-
vante da reincidência atende ao princípio da indivi-
dualização da pena, pois faz com que se puna com 
maior rigor um indivíduo costumeiro violador da or-
dem jurídica. Configuraria clara injustiça, por exem-
plo, apenar-se de forma idêntica um furtador primá-
rio e um contumaz ofensor ao patrimônio alheio.6

Preferimos seguir o posicionamento dos pro-
fessores Zaffaroni e Pierangeli, os quais entendem 
que o instituto da reincidência viola o sistema ga-
rantista de proteção do cidadão em face da mácula 
à coisa julgada e do non bis in idem7, devendo ser 
expurgado do sistema penal brasileiro:

Rejeitada, portanto, esta única tentativa teórica de 
fundamentar a agravação da pena pela reincidência, 
sem violar o non bis in idem e a consequente intan-
gibilidade da coisa julgada, estabelece-se o corolário 
lógico de que a agravação pela reincidência não é 
compatível com os princípios de um direito penal de 

garantias, e a sua constitucionalidade é sumamente 
discutível. Estas considerações são as que levaram 
o legislador colombiano, por exemplo, a eliminar a 
reincidência (...).

Na realidade, a reincidência decorre de um in-
teresse estatal de classificar as pessoas em “disci-
plinadas” e “indisciplinadas”, e é óbvio não ser esta 
função do direito penal garantidor8,9.

1. DA DEFINIÇÃO E DOS REQUISITOS DA 
REINCIDÊNCIA

O artigo 63 do Código Penal apresenta a defini-
ção da reincidência:

Artigo 63 – Verifica-se a reincidência quando o 
agente comete novo crime, depois de transitar em 
julgado a sentença que, no País ou no estrangeiro, o 
tenha condenado por crime anterior.

Deste conceito legal se extraem os pressupos-
tos da reincidência: prática de um novo crime e já 
ter sido condenado anteriormente, com trânsito 
em julgado, por um outro delito (seja no Brasil ou 
exterior)10.

Algumas dúvidas devem estar no ar, de sorte ser 
fulcral saná-las. Primeiramente, só há reincidência 
quando um novo fato delitivo é perpetrado e ante-
riormente já há uma condenação com trânsito em 
julgado. De tal maneira, não se pode falar em rein-
cidência sem o trânsito em julgado da primeira in-
fração. Se ocorrer o trânsito em julgado depois da 
data do cometimento do novo delito, não há reinci-
dência; se na época da condenação do novo delito 
ocorrer o trânsito em julgado da primeira infração, 
não há reincidência; se o novo delito for cometido 
no dia do trânsito em julgado da primeira infração, 
não há reincidência (tem que ser posterior)11; di-
versos crimes cometidos julgados na mesma sen-
tença, não há que se falar em reincidência. Perceba 
que o momento temporal é fundamental para po-
der configurar ou não a reincidência, de sorte que 
se torna imprescindível comprovar a data do trân-
sito em julgado e a data do novo delito. 

Assim, caso a denúncia ou a queixa-crime não 
esteja subsidiada com lastro probatório capaz de 
evidenciar o momento exato do cometimento do 
novo crime, em obediência ao princípio in dubio 
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pro reo, não se deve reconhecer a reincidência. É 
nesse sentido o julgado do Superior Tribunal de 
Justiça (stj):

Habeas corpus. Estupro consumado e tentado. Au-
sência de indicação da data exata do evento deli-
tuoso. Reincidência. Impossibilidade de aferição do 
momento do trânsito em julgado em relação ao de-
lito ora analisado. Interpretação in dubio pro reo. 
Afastamento da agravante que se mostra devido. 
reincidência. Quantum do aumento. Desproporcio-
nalidade. Fundamentação concreta. Necessidade. 
Constrangimento ilegal evidenciado.

1. Na espécie, a denúncia não estabeleceu a data 
exata da prática do fato delituoso objeto do presen-
te writ, tendo apenas afirmado que o evento teria 
ocorrido no ano de 2001, razão pela qual não há 
como precisar se a condenação sopesada para fins 
de reincidência, cujo trânsito em julgado é datado 
de 22/1/2001, teria transitado em julgado antes ou 
depois do cometimento do delito ora analisado.

2. Não tendo o órgão ministerial declinado na de-
núncia a data em que o paciente teria praticado o 
crime de estupro consumado, afirmando apenas 
que constrangeu a vítima a com ele manter con-
junção carnal no ano de 2001, há de ser dada a 
interpretação mais favorável ao acusado, em home-
nagem ao princípio do in dubio pro reo, o que leva 
à conclusão de que não se poderia presumir que o 
trânsito em julgado da condenação sopesada para 
fins de reincidência necessariamente ocorreu antes 
do cometimento do delito que ora se analisa.

[...] 

4. Ordem concedida para afastar a agravante da rein-
cidência em relação ao delito de estupro consumado 
e, quanto ao crime de estupro tentado, diminuir a 
exasperação da pena pela reincidência à fração de 
1/6, tornando a reprimenda do paciente definitiva 
em 14 anos, 2 meses e 20 dias de reclusão.12

Em outro julgado do stj considera-se como idô-
nea para comprovação do trânsito em julgado da 
sentença condenatória, com o fito de poder reco-
nhecer a reincidência, a certidão do Instituto Na-
cional de Identificação da Polícia Federal:

Reincidência. Comprovação. Certidão. INI.
Trata-se de definir se a certidão emitida pelo Ins-
tituto Nacional de Identificação – INI da Polícia 
Federal é válida para demonstrar a reincidência. A 
Turma deu provimento ao recurso, reconhecendo 
que a certidão do INI é meio idôneo para compro-
var a reincidência, pois consta o nome do réu, o 
fato que lhe foi imputado, o número do processo, 
o juízo que prolatou a decisão, a pena imposta, a 
data da sentença e o trânsito em julgado da con-
denação. Precedentes citados: REsp 254.005-DF, 
DJ 6/5/2002, e REsp 232.368-DF, DJ 25/3/2002. 
REsp 275.971-DF, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado 
em 24/9/2002.13 

Como já explicitado, é indiferente se a condena-
ção com trânsito em julgado refere-se a delito per-
petrado no território brasileiro ou alienígena. O 

detalhe interessante é que a sentença condenató-
ria estrangeira não necessita ser homologada pelo 
stj para que possa haver a manifestação dos efei-
tos da reincidência. Mais uma vez, o que é fulcral 
é o trânsito em julgado da sentença condenatória, 
sendo irrelevante a natureza da pena aplicada (pri-
vativa de liberdade – substituída ou não por res-
tritivas de direito, ou multa)14 ou do regime fixado 
(fechado, semiaberto ou aberto). Tal afirmação é 
confirmada em acórdãos do stj em que a condena-
ção com trânsito em julgado no delito de porte de 
drogas, o qual fora despenalizado, tem potencial 
para acarretar a reincidência:

Reincidência. Tráfico de drogas. Pena inferior a 8 
anos. Quantidade e natureza da substância entor-
pecente. Fundamentação suficiente para agravar o 
regime penal.

1. [...]

2. A condenação definitiva anterior por porte de 
substância entorpecente para uso próprio, prevista 
no artigo 28 da Lei 11.343/2006, gera reincidência, 
haja vista que essa conduta foi apenas despenali-
zada, mas não descriminalizada, pela nova Lei de 
Drogas.15

2. DO SISTEMA DE TEMPORARIEDADE DA 
REINCIDÊNCIA

Na redação original do Código Penal de 1940, o 
legislador adotava o sistema da perpetuidade, de 
forma que a condenação passada com trânsito em 
julgado serviria de base para reincidência ad eter-
num, nunca se quedando no esquecimento.

Com a reforma da parte geral em 1984, a premis-
sa foi alterada, conforme o artigo 64, I, do Código 
Penal reformado:

Artigo 64 – Para efeito de reincidência: 

I – não prevalece a condenação anterior, se entre a 
data do cumprimento ou extinção da pena e a in-
fração posterior tiver decorrido período de tempo 
superior a 5 (cinco) anos, computado o período de 
prova da suspensão ou do livramento condicional, 
se não ocorrer revogação; 

[...].

Agora adota-se a sistemática da temporarie-
dade, de modo que a condenação anterior com 
trânsito em julgado só pode ser utilizada dentro 
do limite de cinco anos para a data do novo fato 
criminoso (é irrelevante a data da sentença conde-
natória do novo delito).

No que tange ao delito anterior, contam-se os 
cinco anos depuradores, para fins de reincidência, 
da data da extinção da pena. Quando da conces-
são de livramento condicional ou suspensão con-
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dicional da pena (sursis), os respectivos períodos 
de prova serão contados para fins dos cinco anos 
para configuração da reincidência, e não da data 
da extinção da pena.

Ultrapassado o lapso temporal de cinco anos, 
não se pode mais falar em reincidência. Todavia, 
a condenação anterior, como já explicitado, pode 
ser valorada quando da fixação da pena-base na 
primeira fase da dosimetria da pena.

3. DAS CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS DA 
REINCIDÊNCIA

Cleber Masson cataloga, exaustivamente, os 
12 efeitos outros da reincidência, além do agrava-
mento da pena:

a) na pena de reclusão, impede o início do cum-
primento da pena privativa de liberdade em regi-
me semiaberto ou aberto, e, na pena de detenção, 
obsta o início do cumprimento da pena privativa de 
liberdade em regime aberto (CP, artigo 33, caput, 
e § 2º);

b) quando em crime doloso, é capaz de impedir a 
substituição da pena privativa de liberdade por res-
tritiva de direitos (CP, artigo 44, II);

c) no concurso com atenuantes genéricas, possui ca-
ráter preponderante (CP, artigo 67);

d) se em crime doloso, salvo quando imposta so-
mente a pena de multa, impede a concessão do sur-
sis (CP, artigo 77, I e § 1º);

e) autoriza a revogação do sursis (CP, artigo 81, I e 
§ 1º), do livramento condicional (CP, artigo 86, I e II, 
e artigo 87) e da reabilitação, se a condenação for a 
pena que não seja de multa (CP, artigo 95);

f) quando em crime doloso, aumenta o prazo para a 
concessão do livramento condicional (CP, artigo 83, II);

g) impede o livramento condicional em crimes he-
diondos ou equiparados em caso de reincidência es-
pecífica em crimes dessa natureza (CP, artigo 83, V);

h) se antecedente à condenação, aumenta de um 
terço o prazo da prescrição da pretensão executória 
(CP, artigo 110, caput);

i) se posterior à condenação, interrompe a prescri-
ção da pretensão executória (CP, artigo 117, VI);

j) impede a obtenção do furto privilegiado, da apro-
priação indébita privilegiada, do estelionato privile-
giado e da receptação privilegiada (CP, arts. 155, § 
2º, 170, 171, § 1º, e 180, § 5º, in fine);

k) obsta os benefícios da transação penal e da sus-
pensão condicional do processo (Lei 9.099/1995, 
artigo 76, § 2º, I, e artigo 89, caput); e

l) autoriza a decretação da prisão preventiva, quan-
do o réu tiver sido condenado por crime doloso (CPP, 
artigo 313, II).16

Afira-se que o enquadramento como reincidên-
cia acarreta diversas consequências jurídicas pre-
judiciais ao condenado, dificultando ou impossibi-
litando benefícios penais.

4. DA REINCIDÊNCIA QUANDO DA PRáTICA 
DE CONTRAVENÇÃO PENAL

A Lei das Contravenções Penais, no seu artigo 
7º, assim prescreve sobre a reincidência: 

Artigo 7º – Verifica-se a reincidência quando o 
agente pratica uma contravenção depois de passar 
em julgado a sentença que o tenha condenado, no 
Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no 
Brasil, por motivo de contravenção.

A partir deste enunciado redacional é possível 
extrair diversas proposições normativas. Na parte 
final do artigo supra, afere-se que a condenação 
pela prática da contravenção penal que tenha ocor-
rido no exterior não enseja requisito para a reinci-
dência no Brasil, devendo a contravenção ser per-
petrada, necessariamente, em território nacional.

Por fim, não há de se falar de reincidência quan-
do do trânsito em julgado de condenação por con-
travenção no Brasil, vindo, posteriormente, a prá-
tica de um delito, seja no Brasil ou no estrangeiro. 
Observe que nesta última hipótese o agente que 
perpetrou uma infração menos grave (contraven-
ção) adentra posteriormente à prática de infração 
mais grave (crime) e não há reincidência! Isso é 
fruto de uma “falha legislativa”17, pois é ilógico tal 
normativa diante da própria natureza da reinci-
dência penalizar de forma mais severa aquele que 
optou em tornar a delinquir.

5. DA CONFIGURAÇÃO DA REINCIDÊNCIA EM 
FACE DA EXTINÇÃO DE PUNIBILIDADE DO 
DELITO PRECEDENTE

Atenção quanto à questão da extinção da puni-
bilidade18 do delito anterior, pois ela pode ou não 
gerar efeitos para fins de reincidência.

Em se tratando de extinção da punibilidade ante-
rior ao trânsito em julgado, não há que se falar em 
reincidência. Sucedendo-se a extinção da punibilida-
de posteriormente ao trânsito em julgado, isso não 
afeta o reconhecimento da reincidência, salvo quan-
do da anistia e do abolitio criminis, visto que nessas 
duas espécies de extinção de punibilidade tem-se a 
desconstituição da própria conduta como típica.

6. DA EXCEÇÃO PREVISTA NO ARTIGO 64, II, 
DO CÓDIGO PENAL

Assim se encontra disposta a redação do artigo 
64, II, do Código Penal:

Artigo 64 – Para efeito de reincidência: 

I – [...] 

II – não se consideram os crimes militares próprios 
e políticos.
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Em síntese, em caso de condenação anterior 
por crime militar próprio ou político, não será este 
considerado para a configuração da reincidência.

O crime militar subdivide-se em próprio e im-
próprio. Crime militar próprio é aquele com tipo 
penal previsto exclusivamente no Código Penal 
Militar aplicando-se unicamente àquele que tem a 
condição de militar (v.g., crime de deserção)19. Já os 
crimes militares impróprios são os com tipo penal 
previsto no Código Penal Militar, bem como na le-
gislação penal comum (Código Penal e leis penais 
extravagantes), ou aquele tipo penal previsto, por-
ventura, exclusivamente, no Código Penal Militar, 
mas que o civil pode ser o sujeito do delito (v.g., cri-
me de homicídio20, crime de uso indevido de uni-
forme militar21)22.

Não há óbice para o reconhecimento da reinci-
dência quando o trânsito em julgado da sentença 
condenatória se refere a crime militar impróprio.

Apesar da condenação com trânsito em julgado 
em crime militar próprio e crime político não ser 
substrato para a formatação da reincidência, pode 
ela ser usada para caracterizar maus antecedentes 
quando da fixação da pena-base.

Por fim, os delitos políticos, de regra, encon-
tram-se previstos na Lei de Segurança Nacional 
(Lei 7.170/83), sendo definidos por três critérios 
possíveis: objetivo, o qual leva em conta o bem 
jurídico afetado (v.g., soberania, etc.); subjetivo, o 
qual trata da motivação com fundo político; e mis-
to, que é a conjugação do tipo de bem lesado com a 
motivação de cunho político (esta tem se firmado 
como o melhor critério).

7. DA REINCIDÊNCIA FICTA
A doutrina classifica a reincidência ficta quan-

do ocorre cometimento de um novo delito ainda 
durante o cumprimento do crime anterior. É dizer, 

não houve sequer o início do cômputo do prazo de 
caducidade de cinco anos.

8. DAS CONSIDERAÇÕES FINAIS
Perfilhamos um posicionamento extremamen-

te garantista, na esteira do pensamento de Za-
ffaroni e Pierangeli, de sorte a entender pela não 
recepção do instituto da reincidência pela Consti-
tuição Federal de 1988, tendo em vista a mácula à 
coisa julgada e ao princípio do non bis in idem. Não 
há justificativa plausível que sustente a manuten-
ção do instituto da reincidência quando da forma-
tação de um estado de direito fundado em pilares 
democráticos e de limitação do poder estatal.

Para o reconhecimento do bis in idem deve ser 
identificado no caso concreto a mesma identidade 
pessoal, de objeto e da causa de persecução, o que 
justificaria a exceção de coisa julgada, excluindo 
o novo processo e a nova sanção penal23. Quando 
do uso do instituto da reincidência para agravar a 
pena de um segundo crime, posto o cometimento 
de um anterior, não se estaria diante da mesma 
identidade pessoal? Do mesmo objeto e causa de 
persecução? 

Afira-se que o aumento da sanção, no processo 
de individualização da pena em face da reincidên-
cia, está a se dar exclusivamente pelo reconheci-
mento de uma conduta criminosa anteriormente 
julgada e com pena, provavelmente, já cumprida. 
Em diversos países a figura da reincidência foi re-
conhecida como inconstitucional24.

A reincidência precisa ser extirpada do sistema 
jurídico penal brasileiro, não se justificando mais 
nos dias atuais, pois as vertentes mais modernas 
de política penal buscam a descriminalização, a 
despenalização e o descarceramento, restringindo 
o direito penal, de fato, à ultima ratio (princípio da 
intervenção mínima)25.	 n

NotAS
1. “Hoje se pode justificar a exacerbação da 

pena, ao segundo crime, pela maior culpa-
bilidade do agente, pela maior reprovabili-
dade que sobre ele recai em razão da sua 
vontade rebelde particularmente intensa e 
persistente, que resistiu à ação inibidora 
da ameaça da sanção penal e mesmo da 
advertência pessoal, mais severa, da con-
denação infligida, que para um homem 
normalmente ajustável à ordem de Direito, 
isto é, de temperamento e vontade menos 
decisivamente adversos aos impeditivos da 
norma, seria estímulo suficiente para afas-
tá-lo da prática de novo crime” (BRUNO, 
Aníbal. Direito Penal – parte geral – pena e 

medida de segurança. 5. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2009. Tomo III, p. 67).

2. Cf. CUNHA, Rogério Sanches. Manual de 
direito penal – parte geral. 2. ed. Salvador: 
Juspodivm, 2014. p. 388.

3. “Sem embargo disso, esta última explica-
ção, da mesma forma que as anteriores, 
não pode quitar um sério inconveniente 
que apresenta a reincidência, e que a esta 
é formulada desde o século passado: em 
toda agravação de pena pela reincidência 
existe uma violação do princípio non bis in 
idem. A pena maior que se impõe na con-
denação pelo segundo delito decorre do 
primeiro, pelo qual a pessoa já havia sido 

julgada e condenada. Pode-se argumentar 
que a maior pena do segundo delito não 
tem seu fundamento no primeiro, e sim na 
condenação anterior, mas isto não passa 
de um jogo de palavras, uma vez que a 
condenação anterior decorre de um delito, 
e é uma consequência jurídica do mesmo. 
E, ao obrigar a produzir seus efeitos num 
novo julgamento, de alguma maneira se 
estará modificando as consequências jurí-
dicas de um delito anterior” (ZAFFARONI, 
Eugenio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. 
Manual de direito penal Brasileiro. 6. ed. 
São Paulo: RT, 2005. V.I, p. 719).

4. “Juristas há que contestam a legitimidade 
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da reincidência, visto quebrar a proporcio-
nalidade entre a pena e o crime, já que, 
exacerbando a pena, o réu está pagando 
por circunstância de todo estranho ao 
delito por que está sendo punido” (NO-
RONHA, Edgard Magalhães. Direito Penal. 
36. ed. São Paulo: Saraiva, 2001. V.1, p. 
264).

5. Informativo nº 700 do STF, de 1 a 5 de abril 
de 2013.

6. CUNHA, Rogério Sanches. Manual de di-
reito penal – parte geral. 2.ed. Salvador: 
Juspodivm, 2014. p. 371.

7. “Apesar do princípio ne bis idem não ter 
recebido uma conformação expressa no 
texto constitucional, há acordo quase 
unanime na doutrina e na jurisprudência 
constitucional em considera-lo implícito no 
princípio da legalidade” (FRANCO, Alberto 
Silva; STOCO, Rui (coords). Código penal 
e sua interpretação. 8. ed. São Paulo: RT, 
2007. p. 39).

8. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, 
José Henrique. Manual de direito penal 
Brasileiro. 6. ed. São Paulo: RT, 2005. V.I, 
p. 719.

9. No mesmo sentido são as lições do profes-
sor Paulo Queiroz: “Exemplo disso é a ado-
ção do instituto da reincidência (CP, arts. 
61, I, e 63), uma vez que, ao se punir mais 
gravemente um crime, tomando-se por fun-
damento um delito precedente, está-se em 
verdade valorando e punindo uma segunda 
vez a infração anteriormente praticada, em 
relação à qual já foi o autor sentenciado, 
chegando-se por vezes a absurdos, como, 
por exemplo, estabelecer o juiz, depois de 
fixar a pena-base em seis anos de reclusão 
(tráfico de droga), um aumento de dois 
terços em face da reincidência, aplicando 
pena definitiva de dez anos. Nota: o crime 
anterior (um furto) fora apenado em dois 
anos de prisão, pena inferior ao aumento 
decorrente da reincidência (4 anos!). A 
reincidência, por constituir bis in idem, é in-
constitucional, por violação aos princípios 
da legalidade e da proporcionalidade.

Cumpre notar ademais que nem sem-
pre o réu reincidente é mais perigoso que 
o primário, como se presume. Assim, o au-
tor de estupros seguidos, embora primário, 
certamente é bem mais ameaçador do que 
o condenado reincidente por pequenos fur-
tos ou lesões corporais leves, por exemplo. 
Enfim, a reincidência, sobretudo nos termos 
em que se encontra hoje definida, pouco 
significa, não constituindo garantia de 
maior perigosidade do infrator, a justificar, 
também por isso, a sua abolição pura e sim-
ples” (QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. 6. ed. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 58-9).

10. O trânsito em julgado da sentença se dá 
quando não cabe mais recurso, não sendo 

mais suscetível de alteração, tornando-se a 
decisão judicial imutável.

11. “O cometimento de crime no dia em que 
transita em julgado a sentença condena-
tória por crime anterior não é capaz de 
gerar a reincidência, pois a lei é expres-
sa ao mencionar ‘depois’ do trânsito em 
julgado. No dia do trânsito, portanto, não 
se encaixa na hipótese legal” (NUCCI, 
Guilherme de Souza. Manual de Direito 
Penal. 12. ed. São Paulo: Forense, 2016. 
p. 459).

12. STJ, Sexta Turma, HC nº 200.900/RJ, rel. 
Min. Sebastião Reis Júnior, julgado em 
27/09/2012, DJe 31/10/2012.

13. Informativo nº 148 do STJ, de 23 a 27 de 
setembro de 2002.

14. “Destarte, não pode ser acolhido o argu-
mento de que a condenação exclusiva 
à pena de multa não gera reincidência. 
Essa posição, sem amparo doutrinário ou 
jurisprudencial, mas utilizada em casos 
práticos, funda-se em duas premissas: a) 
a pena pecuniária é de pouca importância, 
e não teria forças para ensejar a recidiva; 
e b) o art. 77, § 1.º, do Código Penal diz 
que a condenação anterior à pena de mul-
ta não impede o sursis, e, por esse motivo, 
a aplicação exclusiva da pena pecuniária 
não configura a reincidência, pois o sursis 
não é cabível ao reincidente (CP, art. 77, 
I)” (MASSON, Cleber. Direito Penal esque-
matizado – parte geral. 9. ed. São Paulo: 
Método, 2015. V. 1, p. 726).

15. STJ, Sexta Turma, HC nº 27.516/SP, rel. Min. 
Nefi Cordeiro, julgado em 18/09/2014, DJe 
03/10/2014.

16. MASSON, Cleber. Direito Penal esquemati-
zado – parte geral. 9. ed. São Paulo: Méto-
do, 2015. V. 1, p. 730.

17. Cf. MASSON, Cleber. Direito Penal esque-
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A DELAÇÃO PREMIADA NA 
OPERAÇÃO LAVA-JATO
Instrumento jurídico utilizado no combate aos ilícitos cometidos por 
agentes públicos e organizações criminosas, o benefício concedido ao 
réu em ação penal possibilita redução da pena

A
delação premiada, ou colaboração 
premiada, como também é conheci-
da, encontra-se regulamentada, no 
ordenamento jurídico brasileiro, pela 
Lei 12.850/13. Trata-se de uma técni-
ca de investigação criminal na qual o 
Estado oferece benefícios àquele que 

prestar informações úteis para elucidação de de-
terminado fato delituoso. Atualmente, a delação 
premiada é um dos institutos jurídicos mais co-
mentados, sendo que sua notoriedade se deve em 
grande parte às informações divulgadas na mídia 
acerca da operação Lava-Jato.

Referida iniciativa é fruto de uma força-tarefa 
da Polícia Federal que investiga o maior caso de 
corrupção de que até então se tomou conhecimen-
to no Brasil, envolvendo o mais alto escalão da po-
lítica, empreiteiros e doleiros, contando até o pre-
sente momento com 163 delações, segundo dados 
do Ministério Público Federal1.

Apesar de sua ampla utilização, há juristas que 
abominam referido instituto por entenderem que 
o Estado está institucionalizando a “traição”, e fun-
damentando a condenação nas palavras de outro 
não menos criminoso, conforme será demonstra-
do no decorrer do trabalho. Esta parcela de enten-
dimento também sustenta que delator e delatado, 
apesar de terem cometido o mesmo crime, pos-
suirão tratamento penal diferenciado, na medida 

em que o delator poderá ter sua pena reduzida ou 
até mesmo perdoada, o que não se coaduna com o 
princípio fundamental da igualdade, adotado pela 
Constituição Federal. 

Em que pesem os entendimentos contrários, é 
cediço que os maiores avanços obtidos pela opera-
ção Lava-Jato decorreram das delações, haja vista 
a dificuldade de se investigar os famosos crimes de 
“colarinho branco”, principalmente porque envol-
vem políticos e empresários.

1. ORIGEM HISTÓRICA DA DELAÇÃO 
PREMIADA

A delação premiada é um dos principais me-
canismos de prova utilizados na operação Lava-
-Jato, e sua origem histórica remonta à Idade Mé-
dia, durante o período da Inquisição (PaRanaguá, 
2014). 

Durante a Inquisição, a confissão espontânea 
do comparsa possuía menor valor que daquele que 
confessava sob tortura. Entendia-se que o corréu, 
confessando de forma espontânea, possuía maior 
inclinação em mentir em desfavor do outro do que 
o torturado. Assim, era melhor vista a confissão 
mediante tortura. 

Segundo Badaró2, “na Inquisição, a ideia era de 
que o autor do crime era inimigo do inquisidor, 
portanto ele podia usar todos os poderes para ob-
ter uma confissão, inclusive utilizando tortura”.
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No ordenamento jurídico brasileiro, a delação 
premiada surgiu pela primeira vez nas Ordena-
ções Filipinas (1603-1807), que traziam um livro 
específico sobre a delação premiada, sob a nomen-
clatura de colaboração premiada, ao tratar do cri-
me de falsificação de moedas. Sendo assim, aquele 
que “desse prisão” a outro, poderia ser perdoado, 
independentemente se o acusado estivesse envol-
vido no crime em tela ou cometido outro crime 
(BadaRó apud BeRmudez, 2017). 

Ainda no que se refere a esse período, a delação 
premiada também se fez presente em outros mo-
mentos histórico-políticos, como na conjuração 
mineira de 1789, em que o conjurado coronel Joa-
quim Silvério dos Reis foi perdoado de suas dívi-
das pela Fazenda Real em troca da delação de seus 
colegas, os quais foram presos e acusados do crime 
de lesa-majestade, ou seja, traição cometida contra 
a pessoa do rei. Acerca deste episódio histórico, 
elucida Cardoso:

No Brasil a delação premiada surgiu ainda na épo-
ca em que o país era uma colônia de Portugal. Foi 
no ano de 1789, no caso da inconfidência Mineira 
(Mota, 1991ª, p. 8), na capitania de Minas Gerais 
que o Coronel Joaquim Silveiro Reis delatou todos 
envolvidos em um plano separatista idealizado por 
Tiradentes, com o objetivo de superar as altas taxas 
da Coroa Portuguesa ao Brasil.

O benefício oferecido a Silvério foram isenções fis-
cais, posses e nomeações. Na época Tiradentes 
assumiu a culpa, inocentando todos os envolvidos, 
sendo posteriormente enforcado e esquartejado, 
por isso, atualmente Tiradentes é tido como um he-
rói pela história e o coronel Silvério um dos maiores 
traidores (CardoSo, 2015).

Referido instituto também esteve previsto no 
Código Criminal de 1830.

Mais tarde, durante a ditadura militar (1964-85), 
a delação foi usada de forma reiterada a fim de se 
descobrirem supostos criminosos, ou seja, aqueles 
que estavam contra o regime militar3.

Com a redemocratização, diversas leis passa-
ram a prever o instituto, a saber: Lei 8.072/90 – Cri-
mes Hediondos; Lei 7.492/86 – Dos Crimes contra o 
Sistema Financeiro Nacional; Lei 8.137/90 – Lei de 
Crimes Contra a Ordem Tributária; Lei 9.269/96 – 
nova redação ao § 4º do art. 159 do Código Penal; 

Lei 9.613/98 – Da Lavagem de Capitais; Lei 9.087/99 
– De Proteção às Vítimas e Testemunhas; Lei 
11.343/06 – Lei de Drogas; Lei 12.850/13 – Das Orga-
nizações Criminosas.

1.1. Delação premiada no ordenamento 
jurídico brasileiro

A delação premiada é um instrumento jurídico 
utilizado no combate aos crimes cometidos em 
concurso de agentes ou organizações criminosas, 
pelo qual um membro do grupo fornece informa-
ções que ajudam nas investigações. Esse instituto 
vem se desenvolvendo e ganhando notoriedade 
em virtude da ineficiência do Estado em investigar 
e punir tais crimes.

A doutrina pátria conceitua a delação premiada 
como as informações prestadas por um acusado, 
que facilitam a identificação dos demais coautores 
ou partícipes do crime e que ensejam o perdão ju-
dicial ou a redução da pena do delator, conforme 
lições de aqcuaviva (2008, p. 168): 

Expressão do jargão forense que denomina con-
junto de informações prestadas pelo acusado que, 
favorecendo a identificação dos demais coautores 
ou participes do crime, a localização da vítima e a 
recuperação total ou parcial do proveito do crime, 
enseja o perdão judicial do delator ou a redução 
da pena. 

Analisando por outro viés, Nucci vê a delação 
como um “dedurismo” institucionalizado pelo Es-
tado, e um “mal necessário” frente ao aumento 
contínuo da criminalidade e da complexidade das 
organizações criminosas, conforme o entendimen-
to abaixo transcrito:

É o dedurismo oficializado, que, apesar de moral-
mente criticável, deve ser incentivado em face do 
aumento contínuo do crime organizado. É um mal 
necessário, pois trata-se da forma mais eficaz de se 
quebrar a espinha dorsal das quadrilhas, permitindo 
que um de seus membros possa se arrepender, en-
tregando a atividade dos demais e proporcionando 
ao Estado resultados positivos no combate à crimi-
nalidade (2010, p. 778).

Já Damásio de Jesus (2005) conceitua da seguin-
te maneira:

Incriminação de terceiro, realizada por um suspeito, 
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu inter-

A DELAÇÃO PREMIADA SURGIU PELA PRIMEIRA VEZ NAS ORDENAÇÕES  

FILIPINAS (1603-1807), QUE TRAZIAM UM LIVRO ESPECÍFICO SOBRE A COLABORAÇÃO 

PREMIADA, AO TRATAR DO CRIME DE FALSIFICAÇÃO DE MOEDAS
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rogatório (ou em outro ato). “Premiada”, porque, 
incentivado pelo legislador, é concedido um prêmio 
para o delator, que acaba por resultar-lhe em be-
nefícios, como por exemplo, a redução de pena, o 
perdão judicial, a aplicação de regime penitenciário 
brando.

De acordo com os conceitos trazidos, depreen-
de-se que, para o reconhecimento da delação pre-
miada, o crime deverá ter sido praticado em plu-
ralidade de agentes, no qual o delator se declara 
culpado, acarretando sua autoincriminação, mas 
obtém um prêmio, consistente na redução da pena 
ou até mesmo no perdão judicial. 

No Brasil, a Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, que 
dispõe sobre as organizações criminosas, a inves-
tigação criminal, os meios de obtenção da prova, 
infrações penais correlatas e o procedimento cri-
minal, prevê no artigo 3o, inciso I, a colaboração 
premiada como um meio de obtenção de prova 
nos crimes cometidos por organizações crimino-
sas, e os artigos que se sucedem trazem os proce-
dimentos a serem observados, conforme se trans-
creve, in verbis:

Art. 4o O juiz poderá, a requerimento das partes, 
conceder o perdão judicial, reduzir em até 2/3 (dois 
terços) a pena privativa de liberdade ou substituí-la 
por restritiva de direitos daquele que tenha colabo-
rado efetiva e voluntariamente com a investigação e 
com o processo criminal, desde que dessa colabora-
ção advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I – a identificação dos demais coautores e partícipes 
da organização criminosa e das infrações penais por 
eles praticadas;

II – a revelação da estrutura hierárquica e da divisão 
de tarefas da organização criminosa;

III – a prevenção de infrações penais decorrentes das 
atividades da organização criminosa;

IV – a recuperação total ou parcial do produto ou do 
proveito das infrações penais praticadas pela orga-
nização criminosa;

V – a localização de eventual vítima com a sua inte-
gridade física preservada.

O artigo 4o, § 6o, da lei em análise dispõe que o 
juiz não participará do acordo de delação premia-
da, haja vista que este será realizado entre acusa-
do, defensor e Ministério Público, ou delegado de 
polícia, ouvido o Ministério Público. Ao magistra-
do caberá analisar somente se estão presentes os 
requisitos para homologação do acordo, consoante 
§ 7o do mesmo dispositivo. A 5a turma do Superior 
Tribunal de Justiça, no julgamento do HC 84.609, 
já se posicionou no sentido de que, presentes esses 
requisitos, “sua incidência é obrigatória”.

Por outro turno, caberá ao juiz avaliar o be-
nefício cabível de acordo com a colaboração do 
acusado. Nos termos da supracitada lei, o delator 
poderá ser absolvido por meio do perdão judicial, 
ou, se condenado, ter sua pena reduzida em até 
2/3 (a lei não prevê um patamar mínimo), ou ser 
substituída a pena privativa de liberdade por uma 
restritiva de direitos, conforme artigo 43 do Códi-
go Penal.

Quanto ao momento da delação premiada, tem-
-se que o depoimento do delator poderá ocorrer 
tanto na fase judicial quanto na investigatória. 

 Quanto à forma, a lei prevê no artigo 6o que o 
acordo deverá ser feito por escrito e conter: 

I – o relato da colaboração e seus possíveis resul-
tados;

II – as condições da proposta do Ministério Público 
ou do delegado de polícia;

III – a declaração de aceitação do colaborador e de 
seu defensor;

IV – as assinaturas do representante do Ministério 
Público ou do delegado de polícia, do colaborador e 
de seu defensor;

V – a especificação das medidas de proteção ao co-
laborador e à sua família, quando necessário.

Ao realizar a delação o delator renunciará ao 
direito constitucional ao silêncio, e se sujeitará ao 
compromisso de dizer a verdade, sob as penas da 
lei.

A delação premiada é sigilosa, em regra, até o 
oferecimento da denúncia, haja vista a possibili-
dade de comprometer as investigações caso venha 
a público antes do momento ideal.

O artigo 5o da supracitada lei traz os direitos do 
colaborador:

Art. 5º São direitos do colaborador:

I – usufruir das medidas de proteção previstas na 
legislação específica;

II – ter nome, qualificação, imagem e demais infor-
mações pessoais preservados;

III – ser conduzido, em juízo, separadamente dos de-
mais coautores e partícipes;

O ARTIGO 4O, § 6O, DA LEI EM 
ANÁLISE DISPÕE QUE O JUIZ NÃO 
PARTICIPARÁ DO ACORDO DE DELAÇÃO 
PREMIADA, HAJA VISTA QUE ESTE 
SERÁ REALIZADO ENTRE ACUSADO, 
DEFENSOR E MINISTÉRIO PÚBLICO, 
OU DELEGADO, OUVIDO O MP 
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IV – participar das audiências sem contato visual 
com os outros acusados;

V – não ter sua identidade revelada pelos meios de 
comunicação, nem ser fotografado ou filmado, sem 
sua prévia autorização por escrito;

VI – cumprir pena em estabelecimento penal diverso 
dos demais corréus ou condenados.

A lei é explícita ao dispor que nenhuma conde-
nação poderá ser baseada exclusivamente nas pa-
lavras do delator. 

1.2. Delação premiada no direito comparado
A dificuldade de investigar os crimes cometidos 

com pluralidade de agentes não é uma exclusivi-
dade brasileira, razão pela qual é oportuno trazer 
à baila a forma de tratamento dispensada ao insti-
tuto nos mais diversos países.

Na Inglaterra, a delação premiada foi admitida 
na figura do colaborador processual no caso The 
King versus Rudd em 1775, no qual a acusada dela-
tou seus comparsas em troca da isenção da pena, 
testemunho conhecido como crown witness4 (PaRa-
naguá, 2014).

Posteriormente, o direito inglês foi aperfeiçoa-
do para combater o crime organizado, conforme 
explica Paranaguá (2014):

Com o passar das décadas os ingleses foram aper-
feiçoando sua legislação chegando a lei de combate 
ao crime organizado, intitulada de Serious Organi-
sed Crime and Police Act 2005, legislação esta quem 
que prevê em seu capítulo 2.71, o instituto deno-
minado immunity from prosecution, o qual abre a 
possibilidade para o Promotor, a fim de efeitos de 
investigação ou repressão a qualquer infração pe-
nal, premiar qualquer pessoa com a imunidade de 
acusação, em troca de informações úteis à apuração 
de delitos. 

Na Itália, aludida técnica de investigação pas-
sou a ser adotada em meados dos anos de 1970, no 
combate aos crimes de terrorismo. Entretanto, é 
com a “operazione mani pulite”5 que recebe maior 
destaque. A citada operação tentou acabar com os 
criminosos da máfia, tendo os delatores ficado co-
nhecidos como pentiti6, e a partir de então o insti-
tuto passou a ser previsto no código penal italiano 
e demais legislações. 

Na lei italiana, preenchidos os requisitos legais, 
poderá o delator obter a diminuição de um terço da 
pena ou a substituição da pena de prisão perpétua 
para a de reclusão de 15 a 21 anos, conforme o caso, 
nos seguintes crimes: extorsão mediante seques-
tro, subversão da ordem democrática e sequestro 
com finalidade terrorista. Segundo Seródio (2017),

[os] agentes que se demonstrassem arrependidos 
depois de um crime, sendo este em concurso com 
organizações criminosas, e se empenhar para dimi-
nuir as consequências desse crime, confessando-o 
ou impedindo o cometimento de crimes conexos, 
terá os fatos e possíveis autores. Vale ressaltar a fi-
gura dos pentiti, os famosos arrependidos, benefício 
de diminuição especial de um terço da penal que for 
fixada na sentença, ou da substituição da pena de 
prisão perpétua pela reclusão de 15 a 21 anos. O 
instituto da delação premiada no direito italiano foi 
acatado pelo dissociado, aquele que confessa a prá-
tica dos crimes, se empenha para diminuir as con-
sequências e impede a realização de novos crimes 
conexos ao fato que conduziu o indivíduo a acatar 
o acordo de delação premiada, e ainda o colabora-
dor, que além dos atos descritos acima, ajudará no 
fornecimento de elementos de prova relevante para 
os esclarecimentos. 

Nos Estados Unidos da América, a delação pre-
miada existe como uma resposta prática à socieda-
de, num modelo conhecido como plea bargaining7, 
em que o representante do parquet preside a cole-
ta de provas no inquérito policial e faz a acusação 
perante o Judiciário. 

Dentro desse modelo o representante minis-
terial detém total autonomia para negociar e de-
cidir pelo prosseguimento ou não da acusação, 
quando surge a possibilidade do acordo. No siste-
ma norte-americano a busca pela verdade é o guia 
do plea bargaining, de modo que não há a neces-
sidade de que o delator faça a imputação de fatos 
a terceiros:

Neste modo, nota-se que o direito norte-americano 
é respaldado na ampla discricionariedade da acusa-
ção, no sentido da utilização do plea bargaining a 
qual é tida como uma espécie de negociação entre 
a acusação e a defesa, ou acusação e o acusado, 
onde o acusado se declara culpado em troca de uma 
redução de pena, não exigindo necessariamente a 
imputação de um terceiro para a aplicação do insti-
tuto, criando desta forma o espaço para a busca da 
verdade transacionada entre a acusação e a defesa 
em fase pré- processual. Assim o que busca o plea 
bargaining é estabelecer um consenso, por meio de 
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um acordo celebrado entre acusação e acusado em 
relação a verdade dos fatos e da culpabilidade do 
acusado (guStavo, 2015).

Na Alemanha, a delação premiada é denomina-
da Kronzeugenregelung8. Diferentemente do plea 
bargaining, trata-se de ato discricionário do juiz, 
no qual o prêmio, consistente na diminuição ou 
não aplicação da pena àquele que denuncie ou im-
peça a prática de crimes cometidos por organiza-
ções criminosas, pode ser concedido mesmo que o 
resultado não tenha se materializado por circuns-
tâncias alheias à vontade do agente (PaRanaguá, 
2014).

Na Colômbia, a delação premiada foi prevista 
no combate ao tráfico de drogas, não se exigindo 
do delator a confissão do crime, como ocorre no 
Brasil:

O direito colombiano também contemplou a 
delação premiada na sua legisla-
ção, como medidas processuais 
voltadas para o combate ao trá-
fico de drogas, procedimento co-
nhecido como direito processual 
de emergência.

De acordo com o Código de 
Processo Penal colombiano, os 
acusados que de forma espontâ-
nea delatarem os copartícipes e, 
além disso, fornecerem provas 
eficazes, poderão ser beneficiados 
com liberdade provisória; dimi-
nuição da pena; substituição de 
pena privativa de liberdade; ou 
ainda a inclusão no programa de proteção às víti-
mas e testemunhas.

Ao contrário do que acontece no direito brasilei-
ro, a confissão não é requisito para que o coautor 
seja beneficiado pelo instituto da delação premia-
da, portanto, existe a possibilidade de o acusado 
ser premiado apenas pelo fato de denunciar seu 
comparsa (PaRanaguá, 2014).

Assim, pode-se verificar que a delação premia-
da é um instituto presente em vários países, sendo 
disciplinado de forma peculiar em cada ordena-
mento jurídico.

2. A OPERAÇÃO LAVA-JATO
A operação Lava-Jato é um conjunto de inves-

tigações realizadas pela Polícia Federal brasileira, 
que teve início em 17 de março de 2014, e encontra-
-se atualmente em andamento perante a Justiça 

Federal de Curitiba e de outras capitais. Trata-se 
da maior investigação contra a corrupção já pre-
senciada na história do país9, e, entre os crimes 
investigados, estão os de corrupção ativa e passi-
va, gestão fraudulenta, lavagem de dinheiro, orga-
nização criminosa, obstrução da justiça, operação 
fraudulenta de câmbio e recebimento de vanta-
gem indevida. 

A sindicância recebeu esta denominação por 
investigar inicialmente organizações criminosas 
que utilizavam uma rede de postos de combustí-
veis e lava-jatos de automóveis para movimentar 
recursos ilícitos, dando-lhes a aparência de líci-
tos. No nascedouro, visava averiguar doleiros li-
gados à pessoa de Alberto Youssef, que movimen-
tavam bilhões de reais no mercado financeiro 
paralelo, por meio de empresas de fachada, con-
tratos de importação fictícios e contas em paraí-
sos fiscais. Nas diligências, porém, apuraram-se 

negócios entre o doleiro e o ex-
-diretor da Petrobrás, Paulo Ro-
berto Costa, fornecedores e em-
preiteiros ligados à petrolífera, e 
os desvios de dinheiro da estatal 
tornaram-se o foco principal da 
apuração.

Em agosto de 2014, as investiga-
ções ganharam força depois que 
Costa e Youssef decidiram fazer 
o acordo de colaboração, em tro-
ca de obterem a redução das pe-
nas. A partir de então, o número 
de delações não parou de crescer, 
fazendo com que as investidas to-

massem proporções maiores, alcançando políticos 
do mais alto escalão, como ex-presidentes da Câ-
mara e Senado, ex-presidentes da República assim 
como o atual, Michel Temer, e diversas empreitei-
ras, como a Odebrecht, Andrade Gutierrez, OAS e 
Engevix. 

A quebra do silêncio de Youssef e Costa acarre-
tou diversas outras delações, chegando a conhe-
cimento público o modo de funcionamento do 
esquema ilícito e levando as investigações até as 
autoridades envolvidas.

Acerca do funcionamento do esquema ilícito de 
lavagem de dinheiro, declarou o Ministério Públi-
co Federal: 

Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos, 
grandes empreiteiras organizadas em cartel paga-
vam propina para altos executivos da estatal e ou-
tros agentes públicos. O valor da propina variava 
de 1% a 5% do montante total de contratos bilio-
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nários superfaturados. Esse suborno era distribuído 
por meio de operadores financeiros do esquema, 
incluindo doleiros investigados na primeira etapa.10

Sobre o esquema, Cardoso (2015) esclarece:
As empreiteiras formaram um cartel, e por meio da 
cooptação de agentes públicos (funcionários da Pe-
trobras) conseguiram seu favorecimento dentre as 
demais empreiteiras realizando restrição de convida-
dos nas licitações e incluindo a ganhadora dentre 
as participantes do cartel. Além disso, por meio da 
propina conseguiram realizar negociações diretas 
injustificadas, aditivos desnecessários e com preços 
excessivos celebrados, vazamento de informações 
sigilosas, contratações irregulares, etc.

Os operadores financeiros eram responsáveis não 
só por intermediar o pagamento da propina, mas 
especialmente por entregar a propina disfarçada de 
dinheiro limpo aos beneficiários. 

Embora o desvio de recursos públicos da Esta-
tal tenha se tornado o principal foco da operação 
Lava-Jato, também viraram alvo 
da investigação obras da usina 
nuclear de Angra 3 e Belo Monte, 
Copa do Mundo, reformas e cons-
truções de estádios, e transportes, 
como a ferrovia Norte-Sul e obras 
do metrô, entre outras.

2.1. A importância da delação 
premiada na operação Lava-
Jato

A utilização dos acordos de 
delação premiada divide os pen-
sadores do mundo jurídico. Con-
forme alguns doutrinadores, não há qualquer 
eticidade em se institucionalizar a “traição” como 
forma de alcançar informações sobre crimes. 
Acerca do assunto posiciona-se Zaffaroni:

A impunidade de agentes encobertos e dos cha-
mados “arrependidos” constitui uma séria lesão à 
eticidade do Estado, ou seja, ao princípio que forma 
parte essencial do estado de direito: o Estado não 
pode se valer de meios imorais para evitar a impu-
nidade [...] O Estado está se valendo da cooperação 
de um delinquente comprada a preço de sua impu-
nidade, para “fazer justiça”, o que o direito liberal 
repugna desde os tempos de Beccaria (2006, p. 143).

No mesmo sentido, Cezar Bittencourt (2017):
Não se pode admitir, eticamente, sem qualquer ques-
tionamento, a premiação de um delinquente que, 
para obter determinada vantagem, “dedure” seu par-
ceiro, com o qual deve ter tido, pelo menos, um pac-
to criminoso, uma relação de confiança para empre-
enderem alguma atividade no mínimo arriscada, que 

é a prática de algum tipo de delinquência. Estamos, 
na verdade, tentando falar da imoralidade da postura 
assumida pelo Estado nesse tipo de premiação. 

Aqueles contrários à utilização do instituto tam-
bém argumentam que o benefício concedido ao de-
lator fere o princípio constitucional da isonomia, 
haja vista que, embora tenham praticado o mesmo 
crime, delator e delatado serão julgados de formas 
diferentes devido à colaboração de um deles. 

Especificamente quanto aos acordos de colabo-
ração da operação Lava-Jato, há aqueles que en-
tendem que as autoridades os têm obtido de forma 
ilícita, por meio de prisões preventivas e coerção, 
o que implicaria sua respectiva anulação. Sobre o 
tema Bittencourt (2017) se posiciona:

Trata-se, a rigor, de uma refinada tortura psicológi-
ca, pois os investigados, presos preventivamente na 
carceragem da Polícia Federal, já sem forças e sem 
esperanças, e vendo resultados favoráveis de outros 

delatores, acabam “decidindo” tam-
bém delatar alguém para minimizar 
sua condenação certa. Não se sabe, 
até agora, se sobrará alguém sem a 
pecha de delator na referida opera-
ção. 

Discorrendo sobre os acordos 
de delação, Andrade (2016) aponta 
que eles se encontram eivados de 
vícios legais e constitucionais, em 
virtude da renúncia de direitos a 
que se submetem os delatores, se-
gundo transcrição in verbis:

Conforme abordado, mais de 
40 acordos de delação foram fir-

mados com os acusados da Operação Lava Jato. 
No entanto, este mecanismo de investigação fir-
mado entre os doleiros e o Ministério Público tem 
sido alvo de críticas devido a renúncia de direitos 
na qual os delatores são submetidos para que haja 
efetivo cumprimento do pacto.

A Constituição Federal de 1988 em seu artigo 5º, 
LXIII, assegura o direito do acusado permanecer 
em silêncio, garantia essa que deve ser renunciada 
pelo delator, pois, uma das exigências da delação 
premiada é que a culpa relacionadas aos crimes a 
ser delatados, seja admitida.

Outra garantia fundamental na Carta de 1988 
que é renunciada, é o direito ao Habeas Corpus, 
artigo 5º, inciso LXVIII, ou seja, aquele que se com-
prometer a delatar está vedado a impetrar Habeas 
Corpus, e caso esses já estejam em tramitação, de-
verá haver desistência, os compromissos de Paulo 
Roberto Costa e Alberto Youssef já estão abarca-
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das por essa renúncia. Para Nucci, essa cláusula 
não tem serventia: “[Quanto a] renunciar ação de 
Habeas Corpus, recursos, não acho que seja váli-
do”, complementou. 

No entanto, o fato mais questionável quanto 
as violações no âmbito constitucional, que cons-
ta em quase todos os acordos da delação, é o não 
acesso aos depoimentos do delator por parte da 
defesa, uma vez essas que deverá ficar restrita ao 
Ministério Público e ao juiz. Sendo assim, nem os 
advogados de defesa tem acesso ao conteúdo da 
declaração dado pelo seu cliente.

Além das garantias previstas na Constituição, a 
Operação Lava Jato e o acordo de delação premia-
da também engloba violações acerca do âmbito 
processual penal, dentre eles o fato de que após o 
acordo, será estabelecido um prazo ilimitado para 
o delator ficar no regime em que começa a cumprir 
pena, e que será fixo somente depois da confirma-
ção efetiva das informações prestadas. Isso poderá 
levar meses violando assim a exigência de que a 
pena tenha sua quantidade de tempo fixada pelo 
juiz como reza o artigo 59, II, do Código Penal: “O 
juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à 
conduta social, à personalidade do agente, aos mo-
tivos, às circunstâncias e consequências do crime, 
bem como ao comportamento da vítima, estabele-
cerá, conforme seja necessário e suficiente para re-
provação e prevenção do crime [...] II - a quantidade 
de pena aplicável, dentro dos limites previstos.” 

No que tange ao cumprimento de pena, os acor-
dos de delação, traz a aplicação da progressão de 
regime mesmo em desconformidade com a Lei nº 
7.210/1984, artigo 122, que trata dos requisitos esti-
pulados na Lei de Execuções Penais. Em contra-
partida a essa indagação o Ministério Público Fe-
deral, destaca a autorização de tal exceção pela Lei 
das Organizações Criminosas, porém esse funda-
mento cai por terra visto que essa exceção previs-
ta na norma só serve para colaborações firmadas 
após a sentença condenatória, conforme artigo 4, 
parágrafo 5º da Lei nº 12.850/2013: “se a colaboração 
for posterior à sentença, a pena poderá ser reduzi-
da até a metade ou será admitida a progressão de 
regime ainda que ausentes os requisitos objetivos. 

Segundo a autora, os acordos de delação pre-
miada firmados na operação Lava-Jato são pas-
síveis de nulidade, pois ferem diversos princípios 
constitucionais, entre eles o direito de impetrar 
habeas corpus, o direito ao silêncio, contraditório 
e ampla defesa, já que os defensores são inviabi-
lizados de acessar o conteúdo das declarações de 
seus clientes. 

O jurista Cezar Bittencourt (2017) também faz 
duras críticas às delações da operação Lava- Jato:

Quando se constata que em uma única “operação” 
(“lava jato”) mais de 87 “delações premiadas” já 
ocorreram, alguma coisa não vai bem! Todos que-
rem ser delatores! Delatado também virou delator. 
Delação premiada virou baixaria, ato de vingança, 
utima ratio de denunciados ou investigados. Enfim, 
os ditos delatores dizem qualquer coisa que interes-
se aos investigadores para se beneficiarem das “be-
nesses dos acusadores”, os quais passaram a dispor, 
sem limites, da ação penal, que é indisponível! 

Acerca da obtenção dos acordos de colaboração 
premiada de forma ilícita esclarece Nucci (2015): 

Tem-se apregoado que, muitas vezes, autorida-
des policiais e membros do Ministério Público em-
preendem verdadeiro terrorismo contra o poten-
cial colaborador, integrante de uma organização 
criminosa, para que ele delate os companheiros. 
Seriam constrangidos, por horas a fio, mediante 
tortura psicológica, a aceitar a colaboração premia-
da. Noutros casos, seus familiares seriam ameaça-
dos, sequestrados ou mantidos em cativeiro para 
que a delação se concretizasse. Por óbvio, se a cola-
boração for conseguida mediante esses artifícios, 
dentre outros ilegais, a delação passa a constituir 
prova ilícita, devendo ser desentranhada e despre-
zada. Entretanto, não se deve confundir tortura 
psicológica com conversas mantidas entre a auto-
ridade policial, o membro do Ministério Público e o 
potencial colaborador, enumerando as vantagens 
da sua delação e o que ele pode evitar de negati-
vo para si e para sua família. Além disso, o delator 
deve estar sempre acompanhado de defensor. 

Por outro viés, os que advogam em favor das 
delações premiadas o fazem principalmente com 
base nos resultados práticos obtidos, seja pelo 
tempo e dinheiro público economizados nas in-
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vestigações, seja pela resposta dada à sociedade de 
forma mais célere. Ademais, os que defendem esta 
tese salientam que nenhuma condenação pode 
ser fundamentada exclusivamente na palavra do 
delator, haja vista a necessidade de fontes inde-
pendentes de prova a confirmar os fatos revelados 
pela delação.

Apesar das críticas desveladas ao instituto, ao 
se analisar a dimensão a que chegou a operação 
Lava-Jato, percebe-se que os avanços obtidos so-
mente se deram depois das delações. Aliás, não 
tivessem elas acontecido, provavelmente não 
teria havido a desestruturação da organização, 
e somente teriam sido condenados os que se en-
contravam em sua base, jamais chegando a conhe-
cimento público os integrantes do topo da cadeia 
criminosa. Nos dizeres de Andrade (2015): 

Apesar dos aspectos negativos, do ponto de vista 
funcional, esse instituto é tido como importante 
aliado contra o combate à criminalidade, principal-
mente contra o Crime Organizado, pois na fase de 
investigação o colaborador além de admitir a culpa, 
faz com que seja evitado a consumação de outras 
infrações, devido informações dada a polícia.

Embora a delação afronte aos mandamentos da mo-
ral e da ética, esse é um mecanismo que busca a 
paz social e deverá sim ser utilizado, contanto que 
com moderação. Outrossim, José Alexandre Marson 
Guidi, buscando o fim da discussão faz o questiona-
mento sobre a existência de ética no meio do crime 
organizado, certamente a resposta será negativa, e 
assim seria um erro afirmar que se o delator denun-
ciar seus comparsas estará agindo contra a ética. 

Acerca da importância das delações na opera-
ção Lava-Jato, o próprio Ministério Público Fede-
ral11 reconhece: 

Se não fossem os acordos de colaboração pactua-
dos entre procuradores da República e os investiga-
dos, o caso Lava-Jato não teria alcançado evidências 
de corrupção para além daquela envolvendo Paulo 
Roberto Costa. Existia prova de propinas inferiores 
a R$ 100 milhões. Hoje são investigados dezenas de 
agentes públicos, além de grandes empresas, haven-
do evidências de crimes de corrupção envolvendo 
valores muito superiores a R$ 1 bilhão. Apenas em 
decorrência de acordos de colaboração, já se alcan-
çou a recuperação de cerca de meio bilhão de reais.

A respeito dos efeitos práticos das delações 
premiadas e demais métodos de investigação uti-

lizados, encontra-se no site do Ministério Público 
Federal infográfico12 com dados da operação Lava-
-Jato, no qual consta que foram firmados até o 
momento 163 acordos de colaboração premiada e 
10 acordos de leniência, que resultaram em 71 de-
núncias contra 289 pessoas, sendo que destas 113 
foram condenadas. Além disso, o total de desvios 
apurados soma 38,1 bilhões de reais: destes, 10,3 bi-
lhões são alvo de recuperação por acordos de cola-
boração, sendo 756,9 milhões objeto de repatriação 
e 3,2 bilhões em bens bloqueados de réus. 

Diante dos dados obtidos, depreende-se que a 
delação favorece as investigações, já que permite a 
redução do tempo e dinheiro gastos na persecução 
dos corruptos, além de desestruturar a organiza-
ção criminosa e promover o ressarcimento aos co-
fres públicos em tempo célere.

CONCLUSÃO
A proposta do presente trabalho foi abordar o 

papel do instituto da delação premiada no comba-
te aos crimes praticados pelas organizações crimi-
nosas, em especial para as investigações da opera-
ção Lava-Jato.

Inicialmente foi trazida a historicidade do ins-
tituto, demonstrando que não é uma novidade, 
já que sua origem remonta à Idade Média, assim 
como foi estudado o tratamento dispensado pela 
legislação brasileira no âmbito do direito compa-
rado. Desse modo, foi possível entender que não 
se trata de uma criação do direito pátrio, já que 
referido instituto encontra-se positivado nas le-
gislações de países como Itália, Estados Unidos e 
Alemanha, entre outros.

Conforme demonstrado, diante da complexida-
de dos crimes, em especial os praticados por orga-
nizações criminosas, pode-se compreender que a 
delação premiada tornou-se um eficaz mecanismo 
de investigação, permitindo ao investigador che-
gar ao topo da cadeia criminosa. Tanto é assim 
que, em meados dos anos de 1970, Estados Unidos 
e Itália conseguiram desbaratar a Máfia valendo-
-se desta técnica.

O segundo capítulo buscou de forma concisa es-
clarecer que a operação Lava-Jato é a maior investida 

 TOTAL DE DESVIOS SOMA 38,1 BILHÕES DE REAIS. DESTES, 10,3 BILHÕES SÃO 

ALVO DE RECUPERAÇÃO POR ACORDOS DE COLABORAÇÃO, SENDO 756,9 MILHÕES 

OBJETO DE REPATRIAÇÃO E 3,2 BILHÕES EM BENS BLOQUEADOS DE RÉUS
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contra a corrupção já vivenciada no país, envolvendo 
políticos e empresários do alto escalão. Também foi 
possível verificar que a delação premiada tornou-se 
o principal meio de obtenção de prova no decorrer 
das diligências da Lava-Jato, cujos desdobramentos 
decorrentes de sua utilização provavelmente jamais 
teriam sido descobertos por outros meios.

Neste ínterim, pode-se verificar que a delação 
premiada é uma alternativa de investigação crimi-
nal àquelas pessoas que cotidianamente atuam no 
desvendar de crimes, haja vista as dificuldades en-
frentadas em virtude da obscuridade das organi-

zações criminosas, somadas ao avanço tecnológico 
que permite cada vez mais a prática de crimes sem 
deixar rastros.

Demonstrou-se que, embora haja muitos ar-
gumentos doutrinários contrários à delação pre-
miada, esta tem se mostrado como meio efetivo 
de prova, e que, se utilizada da forma correta, 
torna-se grande aliada no combate ao crime orga-
nizado, por desestruturar as alianças criminosas e 
permitir maior eficiência das investigações, com a 
redução de custos e tempo, e maior celeridade na 
prestação jurisdicional.	 n

NotAS
1. Disponível em: http://www.mpf.mp.br/

para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-
-na-1a-instancia/parana/resultado

2. Apud BERMUDEZ,2017.
3. CARDOSO, 2015.
4. Tradução: testemunho da coroa.
5. Tradução: Operação Mãos Limpas.

6. Tradução: Arrependidos.
7. Tradução: Justiça negociada.
8. Tradução: regulação dos testemunhos. 
9. ANDRADE,2015.

10. Disponível em: http://www.mpf.mp.br/
para-o-cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-
-caso

11. Disponível em: http://www.mpf.mp.br/
para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-
-na-1a-instancia/parana/investigacao/
colaboracao-premiada

12. Disponível em: http://www.mpf.mp.br/
para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-
-na-1a-instancia/parana/resultado
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SELEÇÃO DO EDITOR

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho PROFESSOR DE DIREITO DA UFPR 

OS SISTEMAS PROCESSUAIS 
ESTÃO AGONIZANDO?
Disciplina em formação, porque autônoma 
muito recentemente, a matéria nunca 
deixou de ser atual, apesar da crítica infantil 
daqueles que a dizem superada

reputação que têm. Por isso que, para tais pessoas, 
não basta que sejam o que são: de tanto em tanto 
precisam provar por que o são. Em suma, não bas-
ta, por exemplo, que sustentem uma determinada 
teoria; precisam renovar os esforços para mostrar 
que suas bases estão corretas, pelo menos em face 
daquilo que dizem os outros. 

II.

Há pouco tempo, talvez três ou quatro anos, al-
gumas pessoas – quiçá no afã de terem necessaria-
mente novas respostas, o que é apreciável, ou para 
serem tão só do contra, o que é infantil – começa-
ram a analisar a matéria dos sistemas processuais 
penais e, com uma crítica aguda, acabaram suge-
rindo sua superação, seu desmonte, quem sabe 
seu afastamento ou sua destruição, desde pontos 
de vistas que se não podia aceitar, por uma série 
de razões. 

Entre elas – e talvez a principal – está aquela 
ligada ao lugar que o tema tem, ou seja, de funda-
mento do fundamento do direito processual penal 
e, assim, nada é aceitável, desde este ponto de vis-
ta, se quem formula algo do gênero (de todo des-
truidor) não coloca alguma coisa no lugar. Ali, se 

I.

A
matéria dos sistemas processuais1, 
no âmbito do direito processual pe-
nal, nunca deixou de ser atual. Por 
sinal, isto diz – a atualidade – com 
quase todos os “institutos” dele. A 
disciplina, como se sabe, está em 
formação, em geral porque se tor-

nou autônoma muito recentemente. Para tanto 
perceber basta ver que, na Itália, ela foi assim 
concebida pela primeira vez no Regio Decreto 
652, de 30 de setembro de 19382, quando começa 
a ganhar corpo e assim se espalhar pelo mun-
do afora.

Apesar dessa “juventude”, de tanto em tanto há 
quem misture as coisas e manejando as datas – 
que, no tema, pode-se contar em séculos e talvez 
milênios – queira tratar dos sistemas processuais 
penais (ou da visão que se tem deles) como algo 
antigo e, por isso, superado. Há, por evidente, um 
equívoco em conclusões do gênero.

Para tanto, precisam negar o passado e, assim o 
fazendo, atingem pessoas que não deveriam atin-
gir, pelo menos da maneira correta. Afinal, as pes-
soas têm reputação e também são o que são pela 
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algo não está, outra coisa estará, como é evidente. 
Se fosse possível (e só o é no sentido metafórico), 
há de se entender que ali não há vazio.  

Afastadas as questões que levaram a tais críti-
cas, parecia que o problema estava superado, mas 
não é bem assim. Em tempos de tentativa de refor-
ma do Código de Processo Penal (como se discute 
na Câmara dos Deputados – PL 8.045/10), sempre 
aparece gente que, lendo mal algumas assertivas 
(em geral, deslocadas dos contextos), acaba por 
voltar ao tema e propor a precitada superação. Pa-
rece ser cômodo. Boa parte dessa gente não sabe 
nada ou sabe muito pouco do tema, assim como 
dos fundamentos dele. Mesmo assim, arriscam-se 
a tratar do assunto e, dessa forma, falam mal dele 
(o que é inaceitável) e das pessoas que o defendem. 

Para refutar seus argumentos – o que é neces-
sário – é preciso tratar, mais uma vez, do tema, re-
tornando a ele sem, contudo, dar atenção àqueles 
que só querem agredir e, assim, falar mais de si 
mesmo do que daqueles que tentam ofender. Não 
precisa se saber muitas coisas dos campos Psi para 
entender que algumas agressões gratuitas são 
pueris e acabam por acusar mais a quem acusa do 
que aquele que pretendem acusar. Deixados esses 
de fora, vale voltar aos argumentos da discussão 
e reforçar os pilares de sustentação dos sistemas 
processuais penais. 

Os referidos argumentos partem de premissas 
equivocadas. Sem embargo, antes de analisá-los, 
é preciso rapidamente fazer uma breve aproxi-
mação com a noção de sistema. Desse modo, pelo 
menos fica demarcado “um lugar” que pode ser o 
ponto de partida (embora seja de vários autores) 
e, com isso, a partir daí se pode pensar a matéria.

III.

Por que se fala de sistemas? Por que se ensina 
o direito processual penal dentro dos sistemas? 
Afinal, o que é um sistema? São perguntas básicas 
que devem seguir de guia. 

As respostas, por evidente, estão atreladas à 
base filosófica e essa era ligada à essência das coi-
sas nos gregos (e aqui a verdade, como questão 
elementar), além da impossibilidade dela (como 

essência/verdade) ser pensada como um conjunto, 
em face de se reclamar a unidade. 

Immanuel Kant (1724-1804), já na modernidade 
e, portanto, depois de Descartes, vai colocar luz 
sobre o tema em sua arquitetônica da razão pura. 
Kant achou o modo de dar conta do conjunto/sis-
tema ligando os elementos a partir de um princípio 
unificador ou reitor ou fundante, ao qual tratou 
por “ideia única”3. Já não era mais um problema de 
“essência” e sim de um sujeito que deveria dizer so-
bre o objeto (no caso o conjunto). Ele, no entanto, 
diz a verdade e, por isso, ela aparece na palavra que 
é intermediária. Isso não basta, porém. Afinal, ele 
não vai dizer nunca sobre o objeto todo e, assim, 
falseia “a verdade”. 

Eis, então, por que se passa a aceitar a palavra 
não mais como intermediária e sim como protago-
nista, após o chamado linguistic turn. Por todos, 
nesta matéria (sobre a superação dos modelos) é 
preciso ver Žižek: 

O problema, naturalmente, é que, numa época de crise 
e ruptura, a própria sabedoria empírica cética, restrita 
ao horizonte da forma dominante de senso comum, 
não pode dar respostas, e é preciso arriscar o Salto da 
Fé. Essa mudança é a mudança de ‘falo a verdade’ para 
‘a própria verdade fala (em/através de mim)’ (como no 
‘matema’ de Lacan sobre o discurso do analista, em 
que o agente fala na posição da verdade), até o ponto 
em que posso dizer, como Meister Eckhart: ‘É verdade, 
e a própria verdade o diz’. No nível do conhecimento 
positivo, é claro que nunca é possível (ter certeza de 
que se conseguiu) atingir a verdade; só se pode apro-
ximar-se dela interminavelmente, porque a linguagem, 
em última análise, é sempre autorreferencial, não há 
como traçar uma linha definitiva de separação entre so-
fisma, exercícios sofísticos e a própria Verdade (é esse o 
problema de Platão). A aposta de Lacan aqui é aquela 
de Pascal: a aposta da Verdade. Mas como? Não cor-
rendo atrás da verdade ‘objetiva’, mas agarrando-se à 
verdade a respeito da posição da qual se fala.4

A partir da base filosófica, então, usa-se o mode-
lo nos outros campos, entre eles o direito5. 

No atual estágio (de esforço para se fazer im-
perar a filosofia da linguagem), ainda não se disse 
decisivamente sobre o assunto, se em pauta estão 
os sistemas processuais penais, mais ou menos 
como em tudo que é jurídico. Tem-se convivido, 
por isso, com uma série de problemas dos quais se 
destacam aqueles que relativizam tudo; e não pela 

HÁ POUCO TEMPO, TALVEZ TRÊS OU QUATRO ANOS, ALGUMAS PESSOAS 
COMEÇARAM A ANALISAR A MATÉRIA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E 

ACABARAM SUGERINDO SEU DESMONTE, QUEM SABE SUA DESTRUIÇÃO
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equivocidade da linguagem e sim porque os “rela-
tivistas” não querem saber da questão referente à 
“verdade” (não a querem enfrentar), da qual não se 
pode abrir mão, mormente se – como sucede no di-
reito – está ela umbilicalmente ligada à limitação 
gerada pela lei, isto é, a marca que se não deve ul-
trapassar, como no caso das chamadas cláusulas 
pétreas constitucionais. 

IV.

Alguns sugeriram que Kant está ultrapassado. 
Isto seria verdadeiro e deveria ser tomado em con-
sideração na hora de se pensar o tema dos siste-
mas processuais penais? A sugestão é equivocada. 
Como seria elementar, Kant estaria ultrapassado 
se se tivesse algo para colocar no lugar dele, em se 
pensando como a base do fundamento do funda-
mento jurídico processual penal. Mas não há! Se-
ria o mesmo que dizer que Copér-
nico (1473-1543) é velho, ou melhor, 
ultrapassado... porque é do século 
15-16.  

Isso não quer dizer que se não 
possa pensar a partir de outras 
matrizes e, assim, tentar dar so-
lução aos inúmeros problemas 
processuais penais. Para isso se 
fazer, porém, é necessário alcan-
çar a matéria inteira e não só um 
dos seus aspectos como, com fre-
quência, pretende-se. Não raro, 
tais fórmulas são aparentemente 
bem-sucedidas e resolvem ques-
tões sérias que aparecem em rela-
ção a algum “instituto”, mas, como se sabe, quando 
ele diz com os demais com os quais há de se rela-
cionar (necessariamente), o castelo de cartas forja-
do tão bem rui. E tudo retorna à estaca zero. Bom 
exemplo, aqui, é a questão da imputação e sua re-
lação com inúmeros “institutos” do processo penal. 
Trabalhar com ela implica laborar com o que lhe 
está próximo como ação, qualificação jurídica, re-
quisitos formais da denúncia e da queixa, inépcia, 
nulidade... até coisa julgada. Assim, não há dúvida 
que se trata – a imputação – de algo diretamente 
vinculado à linguagem; da mesma forma que é cor-
reto dizer que a coisa julgada, como qualidade dos 
efeitos da decisão definitiva, também é linguagem 
e, de certa forma, toca à imputação, razão por que 
uma não pode andar sem a outra. 

É preciso, então, que fique claro que tal conclu-
são negativa não deve servir de desestímulo a que 

se siga tentando uma superação que possa, de fato, 
auxiliar a construir alguma coisa menos proble-
mática para o processo penal. 

O que se não pode, contudo, é embalar mudan-
ças como se fossem meras aventuras especulati-
vas porque, como sabem todos, os efeitos dos er-
ros, no processo penal, com frequência tocam em 
questões que dizem com a vida e com a morte; e aí 
não se pode brincar.

V.

Alguns sugeriram, também, que, sobre os sis-
temas processuais penais, na atualidade, existiria 
um abandono da discussão, quem sabe pretenden-
do-se dizer, de outro modo, que a matéria saiu de 
moda e, por isso, estaria ultrapassada. Aqui, mais 
do que um equívoco, é bem provável ter havido um 
esquecimento daqueles que isso sustentaram. Afi-

nal, o mundo todo ou pelo menos 
muita gente discute a questão. 

Vejam-se só alguns textos mais 
recentes (e que todos devem co-
nhecer, há de se imaginar) que 
podem ser elencados de modo 
exemplificativo: em língua es-
panhola: ARmenta Deu, Teresa. 
Sistemas procesales penales: la 
justicia penal en Europa y Amé-
rica ¿un camino de ida y vuelta? 
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 
Marcial Pons, 2012; ZaffaRoni, 
Eugenio Raúl. La cuestión crimi-
nal. 3. ed. Buenos Aires: Planeta, 
2012; na Alemanha: AmBos, Kai. 

¿Es el procedimento penal internacional “adver-
sarial”, “inquisitivo” o misto? In Revista Brasileira 
de Ciências Criminais. Vol. 57, nov. 2005, p. 159 e ss; 
na França: DeLmas-MaRty. Mireille. A imprecisão 
do direito: do código penal aos direitos humanos. 
Trad. Denise Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 
2005; DeLmas-MaRty. Mireille (Org.). Processos 
penais da Europa. Trad. Fauzi Hassan Choukr e 
Ana Cláudia Ferigato Choukr. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2005; na Itália: Maffei, Elena. Dal reato 
alla sentenza: il processo criminale in età comu-
nale. Roma: Edizioni de Storia e Letteratura, 2005; 
BRamBiLLa, Elena. La giustizia intollerante: inqui-
sizione e tribunali confessionali in Europa (secoli 
IV-XVIII), Roma: Carocci, 2006; Pansini, Gustavo. 
L’illusione accusatoria. Napoli: Edizioni Scentifi-
che Italiane, 2003; Pansini, Gustavo. La rassegna-
zione inquisitoria. Padova: Cedam, 2002; ERReRa, 

POR QUE SE FALA DE 
SISTEMAS? POR QUE 
SE ENSINA O DIREITO 
PROCESSUAL PENAL  

DENTRO DOS SISTEMAS? 
AFINAL, O QUE É UM  

SISTEMA? SÃO PERGUNTAS 
BÁSICAS QUE DEVEM 

SEGUIR DE GUIA
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Andrea. Lineamenti di epistemologia giuridica 
medievale: storia di una rivoluzione scientifica. To-
rino: Giappichelli, 2006; Dezza, Ettore. Breve storia 
del processo penale inglese. Torino: Giappichelli, 
2009; Dezza, Ettore. Lezioni di storia del processo 
penale. Pavia: University Press, 2013; CaRo, Agos-
tino de. Poteri probatori del giudice e diritto alla 
prova. Napoli: Edizoni Scientifiche Italiane, 2003; 
GaRLati, Loredana (coord). L’inconscio inquisito-
rio: l’eredità del codice Rocco nella cultura proces-
sualpenalistica italiana. Milano: Giuffrè, 2010; Ne-
gRi, Daniele; PiffeRi, Michele. Diritti individuali e 
processo penale nell’Italia replubblicana: material 
dall’incontro di studio (Ferrara, 12-13 novembre 
2010), Milano: Giuffrè, 2011. Como é notório, tem 
muito mais; e não deve ser desprezado. 

Enfim, para ser levado a sério (porque uma afir-
mação deste porte deve ser assim tratada, desde 
que se acredita nela): quem está 
abandonando a discussão? Talvez 
fosse o caso de perguntar para 
quem quer abandonar a discus-
são: por que se está abandonan-
do a discussão? Qual o motivo 
para tanto – que se pode dizer – e, 
quem sabe, que se não sabe para 
dizer? Em que lugar se está que-
rendo chegar com tal abandono? 
Quanto se pode, seriamente, con-
seguir com tal abandono? E por aí 
seguiriam as perguntas...

VI. 

Alguns, por outro lado suge-
riram, também, uma superação a partir de uma 
aparente confusão entre legalidade e sistema, à 
qual se acresce a certeza de que todos os sistemas 
processuais penais são mistos e eles seriam, desde 
a matriz kantiana, impossíveis. 

Antes de tudo, a proposição é sugestiva e inte-
ligente (porque lançada por gente que sabe o que 
diz), mas, sem um fundamento sustentável, apare-
ce como equivocada.

Ora, seria despiciendo discutir a diferença entre 
legalidade e sistema; no caso, a distinção entre fun-
damento e fundamento do fundamento. São cam-
pos diferentes e disso não se duvida seriamente. 

Por isso, quando se sugeriu uma “dupla legali-
dade” em face de todos os sistemas processuais pe-
nais serem mistos e eles, como tal, serem impossí-
veis, logo se pensou em confusão, o que não parece 
verdadeiro. 

Afinal, não ter um princípio misto (já que ele 
só pode ser único, como visto na leitura de Kant) 
não significa que o sistema não possa ser misto, 
formalmente falando. Assim, como já demonstra-
do várias vezes, todos os sistemas, hoje, são mis-
tos, ou seja, têm regência do princípio inquisitivo 
ou do princípio dispositivo (que alguns chamam 
de acusatório) e, portanto, são inquisitório ou acu-
satório, mas vêm, sempre, agasalhando elementos 
que procedem do outro sistema, razão por que são 
tratados como “mistos”. É só pensar no habeas cor-
pus no sistema brasileiro e a imensa dificuldade 
para classificá-lo (seria ação? seria recurso? e por 
aí segue...), o que leva os autores a chamá-lo de “re-
médio heroico”, como se isso fosse possível fora da 
mera retórica. Esses elementos provenientes do 
outro sistema – que os tornam formalmente mis-
tos – todavia, não o desnaturam, justo porque não 

aniquilam o princípio unificador/
reitor/fundante, embora, às vezes, 
convivam mal no conjunto.

Portanto, se há ou se se cons-
truiu alguma confusão, ela é, sem 
dúvida, meramente aparente; e 
por nada justifica a superação 
dos sistemas processuais penais 
na forma como são estudados. 

Por sinal, do ponto de vista his-
tórico, difícil mesmo é se falar em 
“sistemas puros”, mas, nestas al-
turas, seria preciso refletir sobre 
o que vem a ser esse “puro”, isto é, 
se isso diz respeito às caracterís-
ticas (elencadas pelos autores) ou 

a como eram no início... Tal tema – que não cabe 
aqui neste pequeno ensaio – merece atenção e pre-
ocupação dos estudiosos, os quais não se podem 
furtar de, para tanto, saber de direito processual 
penal, coisa com a qual nem sempre os historiado-
res se preocupam. 

VII.

Eis que se chega ao problema da verdade. Isso 
também fundamenta as sugestões de superação 
dos sistemas processuais penais. 

Alguns – ou quase todos – tratam de mostrar 
que “não existe verdade” (pelo menos como se vi-
nha pensando). Mas, perceba-se: não ter verdade 
(desse modo) não significa dizer (como estão a ima-
ginar) que se não tenha nada lá. Ora, pode-se dizer 
que não tem verdade, mas a coisa não termina aí. 
Serviria, aqui, a célebre frase de William Shakespe-

ORA, PODE-SE DIZER QUE  
NÃO TEM VERDADE, MAS  
A COISA NÃO TERMINA AÍ. 
SERVE AQUI A FRASE DE 

SHAKESPEARE: ‘SE DERMOS 
UM OUTRO NOME ÀQUILO 
QUE NÓS CHAMAMOS DE 
ROSA ELA CONTINUARÁ 

COM SEU DOCE PERFUME’
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are em Romeu e Julieta: “What’s in a name? That 
which we call a rose by any other name would 
smell as sweet.” (“O que é um nome? Se dermos um 
outro nome àquilo que nós chamamos de rosa ela 
continuará com seu tão doce perfume.”) 

Em realidade, se não tem “verdade”, o que tem? 
Enfim, o que se faz quando se faz um processo? 
“Verdade”, como era tratada, não tem mais: per-
feito! Mas se é assim – e continuam os processos 
– o que é que tem neles? Neste ponto, é como se 
as pessoas ficassem órfãs: se não tem “verdade”, já 
não tem mais nada; não se tem o que pensar; não 
se consegue imaginar o que possa estar lá no lugar. 

Assim, embora de maneira singela, pode-se di-
zer que no processo se continua a tentar dar co-
nhecimento a quem não tem, de modo a que se pos-
sa julgar. Desde este ponto de vista, bem se vê que 
a “verdade” (usada ideologicamente) é uma quali-
dade que se atribui ao conhecimento. Dizer que tal 
qualidade (seja ela qual for: material, formal etc.) 
não se pode dar ao conhecimento é dizer que o que 
se dizia ser “verdade” já não serve mais; mas não 
retira o conhecimento daquele lugar. 

Eis por que Kant – e sua noção de sistema – é 
tão importante até hoje. Aqui está, então, a finali-
dade da qual ele tratava (como tendo um fim no 
sistema), finalidade essa que, ao depois, na cadeia 
de significantes, (re)significa, ou melhor dizendo, 
diz qual é e qual sentido tem o princípio fundante, 
mutatis mutandis o significante primeiro (S1 em 
Lacan), sempre um mito. Para isso pensar basta 
responder a uma pergunta singela que se reflete 
pela finalidade: enfim, como chega, em um proces-
so penal, o conhecimento do caso penal que está 
situado no tempo? Aqui o busílis da questão! 

Desde logo se pode perceber que o princípio não 
é a “gestão da prova”, justo por ser um significante 
(inquisitivo ou dispositivo, dependendo do siste-

ma). Ela, porém, a “gestão da prova”, diretamente 
ligada ao conhecimento, que sentido teria? Ora, 
pode-se colocar as partes em um lugar primário 
se o mister é esse, ou seja, estarem encarregadas, 
com primazia, de trazer o conhecimento, e dar ao 
juiz um lugar secundário; ou vice-versa. Veja-se: a 
finalidade está ligada ao conhecimento, mas, sen-
do impossível ele ser Todo (e se sabendo disso, pelo 
menos a partir de Carnelutti; e ele de Heidegger), 
a (re)significação do princípio fundante se dá em 
razão de quem é o encarregado-mor dele, o conhe-
cimento, de trazê-lo; mais precisamente: de ter a 
iniciativa probatória no sentido de o ver produzi-
do no processo como prova. 

Eis, então, por que para o sistema ser acusatório 
não basta tão só ter partes nele, mas serem elas as 
protagonistas-mor do conhecimento, tenha ele a 
qualificação que tiver. Se isso ocorre, o princípio é 
dispositivo, nome, por sinal, sugestivo para o lugar 
que ocupa e que elas, as partes, ocupam. Doutro 
lado, se o protagonismo principal é do próprio juiz 
(e não das partes) e ele é o protagonista-mor, o 
princípio unificador/reitor/fundante é inquisitivo. 

Perceba-se (porque vital aqui): ele (o princípio 
unificador/reitor/fundante) não decorre da legali-
dade (por sinal, ela nem trata expressamente dele), 
muito menos é fruto de uma escolha. Dizer algo 
assim (se sistema é isso, obviamente; porque se for 
outra coisa pode-se dizer o que se quiser) não só 
é equivocado como perigoso, muito perigoso, por-
que atrela o processo penal ao que de pior a histó-
ria mostrou.

VIII.

Para tentar resolver o problema (daquilo que 
seria o abandono dos sistemas processuais penais 
tradicionais), alguns (um tanto timidamente) bus-
caram arrimo no professor português Rui Cunha 
Martins, de Coimbra, a quem tanto se respeita. 
Nos seus dois últimos livros6, onde trata da maté-
ria, ele arrisca ir, pela ideia de um “modelo demo-
crático”, para além do “acusatório”. Diz o mestre: 
“Em bom rigor, o sistema processual de inspiração 
democrático-constitucional só pode conceber um 
e um só ‘princípio unificador’: a democraticidade; 
tal como só pode conceber um e um só modelo 
sistémico: o modelo democrático”7. E fundamenta 
tudo claramente: 

[A] eleição para princípio de um valor tão óbvio como 
‘democraticidade’ quer dizer, nem mais nem menos, 
a obrigatoriedade de manter sempre em aberto uma 
questão a formular a todo e qualquer mecanismo, ou 
elemento, ou prática seja de que tipo for, desde que 

“EM BOM RIGOR, O SISTEMA 
PROCESSUAL DE INSPIRAÇÃO 
DEMOCRÁTICO-CONSTITUCIONAL 
SÓ PODE CONCEBER UM SÓ 
‘PRINCÍPIO UNIFICADOR’: A 
DEMOCRATICIDADE; TAL COMO SÓ 
PODE CONCEBER UM SÓ MODELO 
SISTÊMICO: O DEMOCRÁTICO” 
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actuante na esfera do sistema processual, e que é a 
seguinte: é este mecanismo ou elemento, ou prática 
seja de que tipo for, compaginável com o cenário de-
mocrático-constitucional regente do próprio sistema 
em que ele se insere?8

Isso vem explicado também em “A hora dos ca-
dáveres adiados”: 

Este entendimento sistêmico da realidade processual 
pressupõe, por conseguinte, um elemento ou prin-
cípio unificador, que sirva de conector, filtro e limite 
àquela circularidade. Assim, a eleição para princípio de 
um valor como ‘democraticidade’ significa, nem mais 
nem menos, a obrigatoriedade de manter sempre em 
aberto uma questão a formular a todo e qualquer me-
canismo, ou elemento, ou prática seja de que tipo for, 
desde que atuante na esfera do sistema processual, e 
que é a seguinte: é este mecanismo, ou elemento, ou 
prática seja de que tipo for, compaginável com o ce-
nário democrático-constitucional regente do próprio 
sistema em que ele se insere? Importa poder colocar 
esta questão em permanência, pois ela permite aferir 
a justeza sistêmica da circularidade. Ora, esta tem um 
preço. Se, conforme recorda a boa doutrina sobre o 
assunto, o processo penal [cita Geraldo Prado] ‘não é 
apenas o instrumento de composição do litígio mas, 
sobretudo, um instrumento político de participação, 
com maior ou menor intensidade, conforme evolua o 
nível de democratização da sociedade, afigurando-se 
para tanto imprescindível a coordenação entre direito, 
processo e democracia, o que ocorre pelo desejável 
caminho da Constituição’.9

A proposta é inteligente, mas impossível. Afi-
nal, quando aqui se fala de sistema, de que sistema 
se trata? Fala-se em princípio unificador, mas ele 
se diz ser um “valor”; e, mais, do qual se faz uma 
“eleição”. Sim, se “valor” é o que é, por certo não é 
um “princípio”, mormente se princípio é o que é. 
Quando o texto diz: “a eleição [e é assim mesmo 
que se faz com um valor] para princípio de um va-
lor como democraticidade”, aparentemente se ati-
ra no cadafalso, ou supõe que se não saiba nada a 
respeito de conceitos tão básicos (o que não deixa 
de ser um tanto verdadeiro em um Brasil que acha 
que as coisas da filosofia e das disciplinas prope-
dêuticas não têm importância e que no direito se 
está livre para dizer qualquer coisa sobre qualquer 
coisa, como insiste, com razão, Lenio Luiz Streck) 
como princípio e valor. Por evidente que o ilustre 
professor sabe a diferença e sabe que se sabe; mas 
não deixa de ser correto que a questão gira em tor-
no dela (a diferença) e, se assim é, não pode ficar 
como está. 

Por outro lado, se a chamada “democraticida-
de” (neologismo) é o que é, como está dito, apa-
rentemente já vem aparecendo há muito, mas 
não no lugar que a ela agora se pretende (de prin-
cípio unificador) e sim como resposta ao jurídi-

co que se atua no sistema. Aí está o fundamen-
to jurídico; e todos querem que seja assim. Mas 
não está – e não pode estar – o fundamento do 
fundamento. O perigo, entretanto, é misturar as 
coisas: o fundamento e o fundamento do funda-
mento, para ancorar tudo no “desejável caminho 
da Constituição”. 

A base, então, passa a ser a lei... E a lei é a lei; pelo 
que responde, hoje, como nenhum outro campo, a 
hermenêutica; mas não é menos importante o que 
diz a psicanálise. Por isso, a proposta é prenha de 
boas intenções (inclusive porque quer amarrar 
as diferenças ou os diferentes, qualquer coisa de 
impossível, por razões óbvias), mas deslocando o 
“lugar” do princípio unificador, conduz – ou pode 
conduzir – ao pior dos positivismos. 

Ancorar tudo na lei (mesmo que seja a consti-
tuição) é ou pode ser se render ao poder. Seria mais 
ou menos dizer que daqui para frente o “sistema 
democrático” é aquele ditado pelo Stf ou, no ex-
tremo e dependendo do caso, por seu presidente. 
Assim, se hoje alguém que interprete diz algo que 
não podia (ou não devia), mas diz, invoca-se, desde 
o “lugar” do fundamento do fundamento, a impos-
sibilidade de ele dizer, por exemplo, qualquer coisa 
sobre qualquer coisa. Mas se esse “lugar” é o da lei, 
quando ele diz, está dito, porque a lei diz o que ele 
diz que ela diz. 

A proposta, assim, pode ser lida por vários vie-
ses, mas põe em risco, ao contrário do que se está a 
dizer, os direitos e garantias dos cidadãos no pro-
cesso penal. 

IX.

Doutra parte, alguns arriscaram sugerir, com 
boa intenção, que um sistema processual penal de-
mocrático exige a máxima eficácia dos direitos e 
garantias individuais e, assim, estaria fundado no 
“amor ao contraditório”. 

A sugestão é interessante, mesmo como metá-
fora. Mas não vai bem, justo porque as palavras di-
zem coisas; e elas vinculam, mormente, os menos 
avisados. 

Enfim, “amor ao contraditório” é um belo senti-
mento e não se deve brincar com ele. Mas, há de se 
convir, não serve para calcar nada de juridicamen-
te relevante, pelo menos neste ponto em discus-
são. Aqui não se precisa de um sentimento e sim 
de ação, atitude: não basta amar o contraditório; é 
preciso lhe dar vida concretamente. 

No fundo, todos amam o contraditório; como 
amam a Constituição; mas desde que seja do seu 
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modo, do seu jeito, na medida do seu amor. Essas 
coisas, portanto, prestam-se a belos discursos, 
mas, porque ambíguas, amoldam-se a qualquer 
senhor. O problema é que em geral tal senhor é 
aquele que mais tem; e a conversa começa da es-
taca zero. 

X.

Não poderia deixar de dizer algo – já indo para 
o final – sobre textos menores, mas não menos 
agressivos (para dizer algo palatável), quiçá por-
que se não tenha muito mais para dizer. 

Com frequência, neles, confunde-se inquisição 
e sistema inquisitório, razão por que têm como 
ponto de partida uma premissa falsa. Só isso já se-
ria suficiente para não serem levados a sério. Sem 
embargo, como estão publicados, podem iludir os 
incautos, por isso precisam de alguns esclareci-
mentos. 

Cometem, ademais, algumas impropriedades 
como, nas questões históricas, diminuir os pro-
cessualistas para louvar os historiadores, como se 
tal questão não tivesse de ser medida pelas fontes 
que se utilizam. Melhor Franco Cordero, que parte 
de Alberto Gandino (entre outros)10, do que histo-
riadores que nunca ouviram falar nele. Neste pon-
to, os historiadores não são muito felizes quando o 
assunto são os sistemas processuais penais. Como 
todos, tendem eles a fazer uma leitura reducionis-
ta, mas como não têm, com frequência, muito do-
mínio do jurídico dos sistemas, tendem a ampliar 
ainda mais a referida redução. Eis, então, por que 
essas posturas carecem de fontes, sobrando, ao fi-
nal, posturas pessoais sem fundamento e ataques 
despropositados.

Por outro lado, aqui, de regra, estão os mais 
afoitos quando a questão diz com a “verdade”, jus-
to porque não se preocupam com o tema da forma 
devida e, em face disso, nem passam perto daquilo 
que deveria restar no lugar dela, como antes refe-
rido. 

Por sinal, há quem sustente que a solução este-
ja naquilo que se faz na justiça restaurativa, não 
se dando conta de que, com seriedade, dever-se-ia 
dizer – e bem – sobre aquilo que ali está a se fazer 
quanto ao conhecimento, sendo certo que se não 
poderia dizer que se trata de uma verdade nego-
ciada. Negar a verdade e falar disso é quase heréti-
co, para dizer o mínimo. 

Não bastasse tudo, em países periféricos, nos 
quais a modernidade ainda não se fez em boa dose, 
a jurisdição segue sendo – pelo controle, bem ou 

mal, que se propicia dela – melhor que a liberdade 
plena individual, muito ao gosto das posturas neo-
liberais, pelas quais as diferenças se superam pelo 
manejo retórico, em geral de modo muito favorável 
(mesmo aos que têm boas intenções) aos senhores 
do poder e contra a massa menos favorecida. Pos-
turas assim, por elementar, servem para debilitar a 
já carcomida cidadania do brasileiro; e se prega em 
nome de deuses menores como o mercado.

XI. 

Agora se poderia perguntar, enfim: os sistemas, 
de fato, agonizam? Estão morrendo? 

Parece certo que não se pode dizer ser fácil fa-
zer imperar o sistema processual penal traçado 
pela Constituição da República; e vai continuar 
assim – não se duvide –, mormente se não se en-
tender que se trata de um espaço de luta, de algo a 
ser conquistado. 

Mas, afinal, quem disse que as coisas, no campo 
filosófico e no campo jurídico, realizam-se na ve-
locidade que o modelo econômico em voga (pelo 
jeito capturando a muitos) quer? Ao contrário, se 
nunca se teve um sistema fundado no sistema 
acusatório11 e, portanto, não se pode sequer dizer 
que ele faliu ou não deu certo, por que essa visí-
vel12 pressa em atropelar as bases13 para indicar a 
uma direção que, pode-se antever, aponta para o 
fracasso desde que fundado na legalidade? 

Pois bem. Se em tal matéria tudo é problemáti-
co – do ponto de vista dos conceitos – e não se tem 
paz hermenêutica, isso é próprio da linguagem, 
mas não significa que se tenha que abandonar a 
luta14 para que prevaleça a visão mais democráti-
ca, expressa na Constituição. Aqui, o jurídico, em 
boa medida ou quem sabe na sua maior medida, 
cede ao político; e todos sabem o que significa isso. 
Os tempos no campo político não são aqueles de 
um gozo imediato porque – sabe-se bem –, ali, al-
guns gozam quando outros não o fazem e não é 
simples substituir os “lugares”. 

A pressa na mudança, por fim, pode atropelar 
os fundamentos; e, no caso, além deles (que conti-
nuam sem vingar), atropelar-se-ão os fundamen-
tos dos fundamentos. 

É possível imaginar o que se poderia dizer, ago-
ra, disso tudo, e quanto se teria para falar. Mas é 
hora de terminar e há de se deixar estas considera-
ções para que se não iludam com o canto de sereia; 
ou para que fique registrado que não se deve pen-
sar e dizer o que têm dito alguns, hoje reduzidos a 
um número pouco expressivo. n



Jacinto Nelson de Miranda Coutinho / SELEÇÃO DO EDITOR

143REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

NOTAS
1. Texto parcialmente apresentado em con-

ferência proferida no Seminário Direito 
Penal e Processo Penal: entre a Prática e 
a Ciência. Evento comemorativo aos 30 
anos do Curso Prof. Luiz Carlos, Curitiba, 
29.11.2013.

2. CORDERO, Franco. Miserie della procedura 
penale. In: Costituzionalismo.it, Fascicolo 2, 
02.10.08: “Infine diventa insegnamento au-
tonome (r.d. 30 settembre 1938 n. 652) ma i 
residui della lunga catalessi pesano: ci vuol 
tempo a smaltirli; ancora adesso il discorso 
medio giurisprudenziale e forense qui appare 
meno sicuro che nelle materie nobili.” (“Por 
fim, torna-se disciplina autônoma (r.d. de 30 
de setembro de 1938 nº 652), mas os resí-
duos da longa catalepsia pesam: é preciso 
tempo à disposição; ainda agora o discurso 
médio jurisprudencial e forense aparece aqui 
menos seguro que nas matérias nobres”. 

3. KANT, Immanuel. Crítica da razão pura. 
4. ed. Trad. Manuela Pinto dos Santos e 
Alexandre Fradique Morujão. Lisboa: Gul-
benkian, 1997, p. 657: “Ora, por sistema, 
entendo a unidade de conhecimentos di-
verso sob uma ideia. Este é o conceito ra-
cional da forma de um todo, na medida em 

que nele se determinam a priori, tanto o 
âmbito do diverso, como o lugar respectivo 
das partes. O conceito científico da razão 
contém assim o fim e a forma do todo que 
é correspondente a um tal fim.”

4. ŽIŽEK, Slavoj. Em defesa das causas 
perdidas. Trad. Maria Beatriz de Medina. 
São Paulo: Boitempo, 2011, p. 21.

5. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 
5. ed. São Paulo: Saraiva, 2014, 678 p. Sobre 
a importância de referido autor, v. MIRAN-
DA COUTINHO, Jacinto Nelson. A lingua-
gem nos tribunais (a linguagem dos juízes 
e advogados). In: Hermenêutica, cons-
tituição, decisão judicial: estudos em 
homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. 
MORAIS DA ROSA, Alexandre et al (orgs.). 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 
292: “A partir de tais postulados (dentre ou-
tros) erigiram-se as bases de uma Filosofia 
da Linguagem, agora o novo modelo (para-
digmático) com o qual se passou a pensar 
e explicar o mundo a partir do início do 
Século XX, mormente com a Ontologia Her-
menêutica, de Heidegger e a Hermenêutica 
Ontológica, de Gadamer. No Brasil e para o 
Direito (dentre outros de real importância), 

Lenio Luiz Streck é o grande e incansável 
defensor da mudança paradigmática.”

6. MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do 
direito: the brazilian lessons. 3. ed. São 
Paulo: Atlas, 2013; A hora dos cadáveres 
adiados: corrupção, expectativa e proces-
so penal. São Paulo: Atlas, 2013.

7. MARTINS, R. C.. O ponto.. cit., p. 73.
8. MARTINS, R. C.. O ponto... cit., p. 74.
9. MARTINS, R. C.. A hora... cit., p. 3.
10. Dentre tantas obras, v. CORDERO, F.. Riti e 

sapienza del diritto. Roma-Bari: Laterza, 
1985, p. 357 e ss. (principalmente); Crimi-
nalia: nascita dei sistemi penali. Roma-Ba-
ri: Laterza, 1986, p. 182 e ss; Guida alla 
procedura penale. Torino: Utet, 1986, p. 
46-7 (principalmente). 

11. Como precitado, seria ele misto, mas mar-
cado por um princípio unificador disposi-
tivo.

12. E por que não irracional? 
13. Algumas já fixadas e em processo de in-

clusão, dos quais o contraditório pode ser 
um exemplo. 

14. Quiçá por um gozo imediato, como se fosse 
uma nova igreja que promete o céu aqui 
na terra.
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A LEGALIDADE DAS UNIÕES 
E O CRIME DE BIGAMIA
Os casamentos poliafetivos e, porventura, 
o casamento poligâmico colocam em xeque 
os fundamentos que sustentam o crime 
de matrimônio duplo (e simultâneo)

T
em sido comum, na área civil, mais 
especificamente na seara do direi-
to de família, atualmente chamado 
por muitos de “direito das famílias”1, 
o reconhecimento de uma enorme 
“mutação” no conceito de família que 
ultrapassa o modelo tradicional para 

abranger várias novas modalidades, inclusive 
sem, necessariamente, a interposição do casa-
mento2. 

No seio desse quadro plural e diferenciado 
exsurgem as propostas de reconhecimento jurí-
dico das chamadas “uniões poliafetivas” (que se 
constituiriam não somente entre dois parceiros 
ou parceiras, mas podendo ampliar o número de 
conviventes), o que, certamente, ao menos de for-
ma indireta, atinge o chamado “princípio mono-
gâmico”, tradicionalíssimo na conformação das 
famílias. 

Eventual mutação que venha realmente a ocor-
rer de forma ampla e definitiva no campo civil 
provavelmente deverá ser avaliada com relação às 
suas possíveis repercussões na seara criminal, es-
pecialmente no que se refere ao crime de bigamia, 
previsto no artigo 235 do Código Penal. A questão 

tem grande relevância, dadas as suas potenciais 
consequências quanto à retração do direito de pu-
nir estatal ou a manutenção do status quo perante 
as mudanças que se apresentam na conformação 
do conceito de família no âmbito civil. 

Anote-se, por oportuno, que tudo quanto será 
exposto não versa sobre conceitos morais, sejam 
eles pessoais dos autores, sejam aqueles culti-
vados pela população em geral. O problema será 
analisado com absoluta imparcialidade e isenção, 
estritamente sob o ângulo jurídico. 

1. UNIÕES POLIAFETIVAS: DESCRIÇÃO 
DO PRESENTE E VISLUMBRE DO FUTURO

Nada mais óbvio do que o fato de que as chama-
das “uniões poliafetivas” ensejam uma resistência 
no mundo social e jurídico, tendo em vista a tradi-
ção monogâmica que constitui o modelo tradicio-
nal de família no Brasil. 

Não obstante, Tartuce noticia que já há dois ca-
sos de lavratura de escrituras públicas de reconhe-
cimento de uniões poliafetivas. A primeira, no ano 
de 2012, do Tabelionato de Tupã – SP, envolvendo 
um homem e duas mulheres. A segunda, em 2015, 
do 15o Ofício de Notas do Rio de Janeiro – RJ, na 
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Barra da Tijuca, incluindo três mulheres (“união 
homopoliafetiva”). Segundo o autor, esses atos no-
tariais não padecem de nulidade por “ilicitude do 
objeto”, nos termos do artigo 166, II, do Código Ci-
vil, conforme alegado por outros juristas3.

Para Tartuce a monogamia é princípio do casa-
mento e não da união estável, pois o que o Código 
Civil estabelece é que não podem se casar as pessoas 
já casadas, “sob pena de nulidade do segundo casa-
mento” (inteligência dos arts. 1521, VI, c/c 1548, CC)4. 

Ademais, o casamento é que implica dever de 
“fidelidade” nos termos do artigo 1.566, I, do CC. 
Quanto à união estável, não se fala em “fidelida-
de”, mas em “lealdade” entre os companheiros (art. 
1.724, CC). Pode-se pensar que a “lealdade” implica-
ria “fidelidade”, mas isso não corresponde à reali-
dade. Conforme leciona Tartuce: 

[É] possível que alguém seja leal sem ser fiel. Imagine-
-se, nesse contexto, um relacionamento de maior liber-
dade entre os companheiros, em que ambos informam 
previamente que há a possibilidade de quebra de fide-
lidade, e que aceitam tais condutas.5

Por isso o autor critica a posição da Corregedo-
ria do Conselho Nacional de Justiça (Cnj) que, por 
meio de resolução, determinou o impedimento de 
lavratura de escrituras públicas de uniões polia-
fetivas no ano de 2016, questão que continua em 
suspenso no aguardo de uma decisão final6. 

O fundamento da recomendação de suspensão 
feita pelo Cnj seria a alegação de que a expressão 
“união poliafetiva” visa validar relacionamentos 
com formação poligâmica, em violação ao § 3o 
do artigo 226 da Cf, que limita “a duas pessoas a 
constituição de união estável”7. Porém, a simples 
leitura do dispositivo constitucional aponta para 
o fato insofismável de que não há ali nenhuma 
menção expressa à limitação da união a somente 
duas pessoas. Na verdade, o que o § 3o do artigo 226 
da Cf afirma é que é reconhecida a união estável 
“entre o homem e a mulher” como entidade fami-
liar. O constituinte se refere, portanto, ao homem 
e à mulher, mas não limita, em momento algum, o 
número de homens e mulheres, fazendo menção 
clara e evidentemente aos sexos em que se bipar-
tem os seres humanos. É claro que alguém poderia 

interpretar que o dispositivo se refere restritiva-
mente a um homem e uma mulher. No entanto, 
essa interpretação não pode ser considerada como 
aquela que se faz de um texto expresso e induvido-
so. Muito ao reverso, ao fazer referência ao homem 
e à mulher, parece muito mais correto que esteja 
trabalhando com os sexos e não estabelecendo 
um número de integrantes da união, pois, se assim 
o quisesse, poderia simplesmente ter escrito na 
Constituição um homem e uma mulher. 

Como já mencionado anteriormente, há, porém, 
entendimento de que as escrituras públicas lavra-
das a respeito de uniões poliafetivas constituiriam 
atos jurídicos nulos por ilicitude de seu objeto, ao 
menos no que tange aos seus efeitos na área do di-
reito de família. 

Simão, por exemplo, afirma que essas escritu-
ras são nulas, sequer admitindo eventual aproxi-
mação com o caso dos casamentos homoafetivos 
já admitidos pelo stf e por Resolução do Cnj. Em 
suas palavras: 

O Código Civil e a Constituição Federal brasileira não 
exigem dualidade de sexo como elemento de existên-
cia do casamento. Se muda a realidade social, mudam 
também os elementos de existência do casamento.

Assim, o StJ, ao admitir o casamento de pessoas do 
mesmo sexo, apenas percebeu que o conceito de ca-
samento se alterou com o passar dos séculos. Não se 
trata mais de união entre o “homem e a mulher”, mas 
sim de união entre “pessoas”.

O mesmo não pode se dizer da poligamia escriturada. 
Não se trata de elemento de existência, mas sim de re-
quisito de validade do negócio jurídico. Havendo causa 
de proibição legal, seja ela culminada de sanção penal 
ou civil, a afronta à norma cogente acarreta nulidade 
absoluta da escritura poligâmica.

A única conclusão que se chega é que a escritura é 
nula, nos termos do artigo 166, por motivo eviden-
temente ilícito (contra o direito) e por fraudar norma 
imperativa que proíbe uniões formais ou informais po-
ligâmicas.8

O autor em destaque faz uma diferenciação 
entre “elemento de existência” do casamento e “re-
quisito de validade do negócio jurídico”, com indi-
cação de fundamento da nulidade da união polia-
fetiva no artigo 166, II, do CC (nulidade do negócio 
jurídico por ilicitude do seu objeto). A nulidade se 
daria devido ao fato de que o Código Civil, no ar-

ADEMAIS, O CASAMENTO É QUE IMPLICA DEVER DE “FIDELIDADE” NOS  
TERMOS DO ARTIGO 1.566, I, DO CC. QUANTO À UNIÃO ESTÁVEL, NÃO SE 

FALA EM “FIDELIDADE”, MAS EM “LEALDADE” (ART. 1.724, CC) 
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tigo 1521, VI, prevê expressamente impedimento 
de que uma pessoa já casada venha a casar-se, e o 
artigo 1548, II, do CC, determina a nulidade do casa-
mento por “infringência de impedimento”. 

Afirma Simão, porém, que nem o Código Civil 
nem a Constituição apresentam como “elemento 
de existência” do casamento a dualidade de sexos. 
No entanto, o artigo 1.514 do CC é expresso ao di-
zer que o casamento se perfaz quando “homem e 
mulher” expressam sua vontade perante o juiz de 
paz. Realmente, o Código Civil e a Constituição 
não conceituam “família” nem “casamento”, de 
modo que não fazem, num “conceito”, menção ex-
pressa ao sexo dos nubentes. Entretanto, a refe-
rência é expressa à dualidade sexual no momento 
em que o ato jurídico do casamento se concretiza 
(inteligência do art. 1.514, CC). E isso então tam-
bém poderia ser erigido a requisito de validade do 
negócio jurídico, dependendo da interpretação 
que se dê à questão. Também o artigo 1.723 do CC 
exige, para o reconhecimento da união estável, 
que esta se dê entre um “homem e uma mulher”, 
assim como a Lei da União Estável (Lei 9.278/96), 
em seu artigo 1º, faz a mesma exigência expres-
sa. Por outro lado, a Constituição também exige 
expressamente o requisito de dualidade de sexos 
para o reconhecimento da união estável no artigo 
226, § 3o. 

Dessa forma, parece que não assiste razão a Si-
mão em sua pretensão de afastar qualquer simili-
tude entre o casamento ou união estável homos-
sexual e a união poliafetiva. Tem razão o autor ao 
afirmar que o Stf reconheceu que o conceito de 
casamento teria “evoluído” com o tempo, não mais 
se restringindo à união entre “homem e mulher”, 
mas ampliando-a para a união entre “pessoas”, 
independentemente do sexo ou orientação sexu-
al. Não obstante, não é sustentável seu intento 
em distanciar totalmente a abordagem feita pelo 

pretório excelso no caso do casamento ou união 
homossexual e as uniões poliafetivas, sob o argu-
mento de que se tratava num caso (homossexuali-
dade) de uma nova interpretação de “elementos de 
existência” e noutro (união poliafetiva) de “requisi-
tos de validade do negócio jurídico”. Logo de início, 
não é verdade que a lei e a Constituição não men-
cionam expressamente os sexos dos companhei-
ros ou cônjuges (basta ler os dispositivos). Isso não 
impediu o reconhecimento dos casamentos e uni-
ões homossexuais. Depois, embora seja fato que a 
lei proíbe o casamento de quem já é casado, e isso 
possa ter aplicação por extensão expressa para as 
uniões estáveis, nos termos do artigo 1.723,  § 1º, 
CC, que aplica às uniões estáveis os mesmos im-
pedimentos previstos para o casamento, inclusive 
o do artigo 1.521, VI, do CC, a não ser que a pessoa 
casada esteja separada de fato ou judicialmente, 
ainda assim, tal como o stf desprezou, por enten-
der anacrônica, a exigência de diversidade sexual 
dos nubentes ou companheiros, seria totalmente 
viável, até com maior facilidade, o acolhimento da 
legalidade das uniões poliafetivas e, pode-se dizer 
mais, em um futuro, de lege ferenda ou mesmo 
por construção jurisprudencial, o afastamento da 
exigência da monogamia mesmo no casamento. 
Observe-se que neste caso realmente nada há na 
Constituição que determine o chamado “princípio 
monogâmico”. Existem sim óbices nas leis ordiná-
rias, seja no Código Civil (arts. 1.521, VI e 1.723, § 1º), 
seja no Código Penal (crime de bigamia – artigo 
235, CP).

A realidade é que o casamento e as uniões está-
veis homossexuais foram legitimados pelo stf, no 
corpo da Adpf 132, recebida como Adin, e julgada 
com “eficácia erga omnes e efeito vinculante”, bem 
como pela Resolução Cnj 175/13, ainda que contra a 
letra da lei e da Constituição9, de modo que, a prin-
cípio, não se pode enxergar óbice a que o mesmo 
caminho seja tomado com relação às uniões polia-
fetivas, as quais, como já visto, não chegam a in-
fringir regra ou princípio constitucional expresso, 
mas tão somente entrariam em conflito com nor-
mas ordinárias que impõem a monogamia. 

Neste sentido entende Maria Berenice Dias que 
a monogamia é apenas uma “regra de orientação” 
a qual deve se harmonizar com os princípios fun-
damentais da República. A autora cita Carlos Edu-
ardo Pianovski Ruzyk, afirmando:

Não se trata (a monogamia) de um princípio estatal de 
família, mas sim de uma regra restrita à proibição de 
múltiplas relações matrimonializadas, constituídas sob 

A REALIDADE É QUE O CASAMENTO E 
AS UNIÕES ESTÁVEIS HOMOSSEXUAIS 
FORAM LEGITIMADOS PELO stf, DE 
MODO QUE, A PRINCÍPIO, NÃO SE 
PODE ENXERGAR ÓBICE A QUE O 
MESMO CAMINHO SEJA TOMADO COM 
RELAÇÃO ÀS UNIÕES POLIAFETIVAS 
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a chancela do Estado”. E prossegue: “Ainda que a lei 
recrimine de diversas formas quem descumpre o dever 
de fidelidade, não há como considerar a monogamia 
como princípio constitucional, até porque a Constitui-
ção não a contempla.10

Entretanto, não há confundir as “uniões polia-
fetivas” com as chamadas “famílias paralelas”. Nas 
primeiras, há uma convivência entre os vários in-
tegrantes do núcleo familiar com ciência e lealda-
de. Nas segundas, um dos parceiros tem outra fa-
mília sem o conhecimento dos demais envolvidos. 
Conforme escólio de Pereira: 

Em alguns casos tem-se uma família paralela, em ou-
tros apenas uma relação de amantes e da qual não há 
consequências jurídicas. Na união poliafetiva, todos os 
envolvidos sabem da existência das outras relações, e 
muitas vezes vivem sob o mesmo teto compartilhando 
entre si os afetos.11

Também Vecchiatti chama atenção para essa 
distinção: 

Primeiro, há que se diferenciar a união poliafetiva das 
famílias paralelas. Famílias paralelas são aquelas for-
madas por diferentes núcleos familiares que têm ao 
menos um integrante comum mantendo comunhão 
plena de vida e interesses com estes distintos núcleos. 
Logo, trata-se de situação fática na qual uma pessoa 
forma mais de uma família conjugal por se relacionar 
com duas ou mais pessoas que não mantém uma tal 
relação entre si. Já a união poliafetiva é aquela formada 
por três ou mais pessoas que mantém uma comunhão 
plena de vida e interesses entre si.12

É preciso ressaltar que a jurisprudência domi-
nante não tem conferido validade a “famílias para-
lelas”, tal como advertem Fell e Sanches: “Denota-
-se que a jurisprudência dominante não reconhece 
a união paralela como união estável, salvo se confi-
gurada separação de fato ou judicial entre os côn-
juges.”13 E esse rechaço às “famílias paralelas” no 
stf e no stj se dá com fulcro exatamente no cha-
mado “princípio monogâmico” e não com assento 
na questão da falta de lealdade14.

Outra questão diz respeito ao argumento de 
que se a bigamia (em relação ao casamento) é veda-
da, mesmo que haja conhecimento de todos os en-
volvidos, também o deveria ser com referência às 
uniões estáveis. Vecchiatti bem expõe o problema:

Outro argumento anota que, se a bigamia é proibida (e 
inclusive constitui crime) e, portanto, se não é possível 
a família conjugal matrimonializada entre mais de duas 
pessoas, também não o seria a família conjugal não 
matrimonializada. Parece-nos que o argumento seria 
decorrente de interpretação lógica – pela lógica da 
proibição legal à bigamia, a poligamia e a união estável 
polígama também estaria proibida, já que o art. 1.723, 
§ 1, do Código Civil diz que não se considera em união 
estável quem incidir em algum dos impedimentos ma-

trimoniais. Embora Maria Berenice Dias tenha aponta-
do, [...], que a lei restringe a proibição da bigamia so-
mente ao casamento civil, não à união estável (já que, 
segundo a melhor hermenêutica, restrições de direitos 
só existem quando expressas na legislação), cabe reco-
nhecer que este argumento tem uma boa consistência 
legal (infraconstitucional), ainda mais se nos pautarmos 
pela isonomia que deve existir entre casamento civil e 
união estável. Entendemos, todavia, que essa “inter-
pretação lógica” é superável pela consideração de que 
o rol de entidades familiares do art. 226 da CF/88 é 
meramente exemplificativo, não taxativo, de sorte ser 
juridicamente possível o reconhecimento de entidades 
familiares autônomas, além daquelas previstas nos pa-
rágrafos de dito dispositivo constitucional. Afinal, com 
base nas lições doutrinárias [...] de Paulo Lôbo, Rodrigo 
da Cunha Pereira e Maria Berenice Dias, a família se 
forma sempre que houver uma união pautada pela afe-
tividade e estabilidade. Na ADPF 132 e na ADI 4277, 
o Ministro Gilmar Mendes afirmou, com precisão que 
“[o] fato de a Constituição proteger, como já destacado 
pelo eminente Relator, a união estável entre homem e 
mulher não significa uma negativa de proteção – nem 
poderia ser – à união civil, estável, entre pessoas do 
mesmo sexo” (p. 44 do voto). Logo, o mesmo pode 
ser afirmado sobre as uniões poliafetivas: a proteção 
das monoafetivas não implica negativa de proteção 
às poliafetivas. Entendemos que em uma democracia, 
ao menos em regra, somente são válidas restrições de 
direitos se o povo expressamente com elas anuiu, por 
intermédio de textos normativos. Direitos podem ser 
concedidos por analogia, mas restrições de direitos 
não. Entendemos que se pode atenuar judicialmente 
essa regra apenas em hipóteses de ordens constitucio-
nais de legislar, que imponham a criação de normas 
restritivas de direitos, caso caracterizada a omissão in-
constitucional em tal tema, já que neste caso a vontade 
do povo em prol de tal restrição de direitos, objetiva-
mente aferível na ordem de legislar (manifestação do 
Poder Constituinte Originário ou Reformador), estará 
sendo desrespeitada. [...]. Portanto, sempre teremos 
uma família quando houver uma comunhão afetiva e 
plena de vida e interesses, de forma pública, contínua 
e duradoura.15

De acordo com os entendimentos doutrinários 
acima expostos por Vecchiatti, a limitação numé-
rica que a lei ordinária impõe poderia ser relativi-

A PARTIR DO RECONHECIMENTO 
DO CHAMADO “PRINCÍPIO DA 

EXCLUSIVA PROTEÇÃO DOS BENS 
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zada com referência às uniões estáveis, uma vez 
que a Constituição Federal não abriga o “princípio 
monogâmico”, mas um conceito bem amplo de 
família, com fulcro no afeto e no caráter estável 
do relacionamento. Isso revela que há ao menos 
uma forte corrente doutrinária a defender a pos-
sibilidade de reconhecimento da união poliafetiva 
como entidade familiar geradora de efeitos nessa 
seara. Essa tendência ao reconhecimento da união 
poliafetiva, tal como aconteceu com as uniões 
homoafetivas, indica para uma consequente ten-
dência de revisão do conceito e dos impedimentos 
matrimoniais, de modo a ultrapassar o modelo 
monogâmico tradicional regulado na legislação 
ordinária civil e penal.

2. O CRIME DE BIGAMIA: BEM JURÍDICO 
TUTELADO E (I)LEGITIMIDADE FRENTE 
ÀS MUTAÇÕES DO 
“DIREITO DAS FAMÍLIAS”

2.1. O bem jurídico penal como 
limite ao direito punitivo

A partir do reconhecimento do 
chamado “princípio da exclusiva 
proteção de bens jurídicos” pelo 
direito penal, não mais é possí-
vel admitir a promoção de uma 
determinada conduta em infra-
ção penal se tal opção político-
-criminal não estiver amparada 
na tutela de um bem jurídico com 
dignidade penal. 

De acordo com essa concepção, 
reinante no direito penal hodier-
no, o direito penal não é instrumento adequado 
para tutelar a moral, funções administrativas go-
vernamentais, alguma ideologia ou religião, entre 
outras coisas, mas, exclusivamente, “os bens jurídi-
cos mais relevantes”16.

Conforme ensinamento de Estefam e Gonçal-
ves, pode-se atribuir a Feuerbach, considerado 
por muitos como o “pai do direito penal moder-
no”, a originalidade da visão, centrada numa con-
cepção contratualista, segundo a qual o crime 
seria encarado como “uma ofensa a um direito 
subjetivo individual”. No seguimento, Birnbaum 
teria recuperado tal tese, defendendo, contudo, 
que não seria missão do legislador a criação de 
bens jurídicos, mas apenas a função de sua ga-
rantia. Por seu turno, Binding, em finais do século 
19 leva a questão ao patamar onde hoje se acha, 
postulando que cabe ao direito penal tutelar bens 

jurídicos. De acordo com Binding, “o bem seria 
o interesse juridicamente tutelado e a norma o 
meio (eficaz) para sua proteção, em face da ame-
aça de pena”. Restava, porém, determinar o que 
seria exatamente um “bem jurídico”, e mais, quais 
bens jurídicos teriam dignidade de proteção por 
intermédio do direito penal. Franz von Lizst, no 
começo do século 20, afirma que os bens jurídicos 
seriam “interesses juridicamente protegidos”, se-
jam de caráter individual ou coletivo. O conceito 
de Lizst é submetido à crítica, especialmente ten-
do em consideração a dificuldade de determinar 
de forma genérica e cabal quais seriam os inte-
resses humanos dignos de proteção penal. Seria 
necessário buscar um critério mais objetivo e me-
nos variante para a orientação da dogmática. No 
seio do neokantismo, Mayer e Honig, na primeira 
metade do século 20, sustentam que é o legislador 

quem “cria” os bens jurídicos de 
acordo com as circunstâncias e 
conveniências culturais e sociais 
em que se acha imiscuído. Não 
havia ainda, contudo, uma no-
ção clara do bem jurídico penal 
como um limite para a produção 
de normas penais. Já com o fi-
nalismo, tendo como grande ex-
poente, na década de 1930, Hans 
Welzel, continua prevalecendo a 
função do direito penal de tutelar 
bens jurídicos, mas já surge uma 
preocupação com o delineamen-
to de limites quanto à atividade 
do legislador na seleção desses 

bens considerados dignos de proteção penal. Ali 
já se aponta a necessidade de que, para merecer 
a tutela específica do direito penal, um bem jurí-
dico deve ser “vital” para a coletividade ou para 
os indivíduos. Atualmente, no bojo do século 21, 
impõe-se uma concepção “constitucionalista do 
direito penal, com suas características de subsi-
diariedade e fragmentariedade”. Dessa maneira, o 
bem jurídico não pode deixar de ser “a expressão 
de um valor constitucional”17. 

Percebe-se que o nascimento do conceito de 
bem jurídico, assim como todo seu desenvolvi-
mento, aponta para uma finalidade de limitação 
e não de legitimação ou fundamentação genérica 
com relação ao ius puniendi estatal18. Trata-se de 
um conceito “negativo”, que visa conter a arbitra-
riedade ou a subjetividade do legislador no mo-
mento da criação de tipos penais19. 

O DIREITO PENAL NÃO É 
INSTRUMENTO ADEQUADO 
PARA TUTELAR A MORAL, 
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Não obstante se tenha já hoje clara a noção de 
que o bem jurídico serve como limite ao poder de 
punir estatal e que esse limite deve ser buscado nas 
normas constitucionais a indicarem quais são os 
interesses coletivos e individuais dignos de prote-
ção, há que destacar o escólio bem posto de Pascho-
al quanto ao fato de que é preciso adicionar a tudo 
isso a observação de que um bem jurídico deve ser 
objeto de proteção penal não somente porque este-
ja previsto como um interesse social ou individual 
na Constituição, mas porque, de acordo com a pro-
porcionalidade, a subsidiariedade e a fragmenta-
riedade, seja necessária a proteção especificamente 
criminal daquele bem. Em suas palavras: 

Eventual necessidade de tutela penal não pode resul-
tar de uma análise meramente formal, ou seja, não é 
ra zoá vel propugnar que o legislador está obrigado a 
criminalizar exclusivamente em função do reconhe-
cimento de um determinado bem jurídico (ou direito 
fundamental) por parte da Consti-
tuição Federal, mas, sim, em razão 
da carência efetiva de tutela de tal 
natureza.20

O autor lusitano Figueiredo 
Dias também aponta para a con-
formação “subsidiária (ou de ulti-
ma ratio) de bens jurídicos dota-
dos de dignidade penal”. Ressalva, 
entretanto, que essa noção do que 
seja efetivamente um bem jurí-
dico penal, muito embora básica 
para a configuração do direito 
penal hodierno, não ensejou, até 
agora, uma determinação nítida e 
segura (e pode ser que nunca ve-
nha a ter essa característica de se-
gurança ou determinação). Há ingente dificuldade 
em tornar a noção de bem jurídico penal um “con-
ceito fechado e apto à subsunção”, com capacidade 
de delineação, afastada qualquer dúvida razoável, 
de uma “fronteira entre o que legitimamente pode 
e não pode ser criminalizado”21.

Contudo, é fora de qualquer dúvida o fato de 
que atualmente não é concebível a criação ou mes-
mo a manutenção de condutas incriminadas sem 
que haja a possibilidade de identificar um bem jurí-
dico a ser tutelado por meio da repressão criminal. 

2.2. O bem jurídico tutelado no crime de 
bigamia

O crime de bigamia, previsto no artigo 235 do CP, 
está localizado no título VII – Dos crimes contra a 
família; capítulo I – Dos crimes contra o casamen-

to. A família e, por consequência, o casamento, 
bem como outras formas de constituição da famí-
lia (v.g. união estável), são dotados de dignidade 
constitucional, conforme disposto no artigo 226 e 
parágrafos da Cf. Por isso, desde logo, Celso Del-
manto e outros vislumbram no crime de bigamia 
legitimação constitucional pela proteção da “orga-
nização da família”22.

Segundo Nucci, o interesse estatal tutelado no 
crime de bigamia seria a “preservação do casamen-
to monogâmico”23. 

Segue na mesma toada o ensinamento de Da-
másio ao aduzir que, no crime de bigamia, “a lei 
penal tutela a ordem jurídica matrimonial, assen-
tada no princípio do casamento monogâmico”24. 

Para Greco, o bem juridicamente protegido na 
bigamia seria “a instituição do matrimônio, relati-
va ao casamento monogâmico”, embora também 

não se deixe de proteger “a famí-
lia” (grifos no original)25. 

Bitencourt aponta como bem 
jurídico tutelado na bigamia o 
interesse estatal na proteção da 
organização jurídica do matrimô-
nio, tendo em destaque o chama-
do “princípio monogâmico”, que “é 
adotado, como regra, nos países 
ocidentais”26. 

Finalmente, apresenta-se o es-
cólio de Mirabete e Fabbrini: 
Com a incriminação da bigamia protege-
-se, como objeto jurídico, no âmbito ge-
ral da organização familiar, o casamento 
monogâmico, regra na quase totalidade 
dos países da civilização cristã ocidental. 
A poligamia, e nesta a poliandria, ata-

cam a ordem jurídica nas suas fundamentais exigências 
referentes às formas de convivência social estabeleci-
das pelos termos culturais vigentes.27

Considera-se desnecessária a exposição de 
mais manifestações doutrinárias acerca do bem 
jurídico tutelado pelo crime de bigamia, podendo-
-se afirmar, com segurança, que é consenso tratar-
-se da proteção da família e do casamento mono-
gâmico. 

2.3. Bigamia e bem jurídico tutelado em face 
da legitimação jurídica de uniões poliafetivas

Como já frisado na introdução do presente tra-
balho, independentemente das convicções morais 
dos autores e de qualquer pessoa, fato é que está 
em andamento uma dinâmica alteração e amplia-
ção do conceito de família no Brasil e no mundo 
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ocidental em geral. Trata-se de fato empírico que 
não comporta ser ignorado pelo mundo jurídico, 
sob pena de que esse mundo jurídico se torne alie-
nado e estéril diante da realidade que se lhe impõe. 
É evidente que a alteração do conceito de família 
tem direta influência na noção e no regramento 
da instituição do casamento civil, bem como no re-
conhecimento das mais diversas formas de união 
estável. 

Como adverte Cruet, não se pode aderir à “ilu-
são do legislador” de que pode “criar todo o direito” 
e nem à “ilusão do juiz que quer tirar todo o direito 
da lei”28. 

É bem verdade que, como aduz Goyard-Fabre, o 
mundo do direito tem uma face autopoiética, tal 
qual bem demonstraram Wilke e Luhmann, apro-
priando-se do conceito de autopoiese, criado na 
década de 1970 pelos biólogos Francisco Varela e 
Humberto Maturana, para se referirem à capacida-
de de sistemas biológicos fechados produzirem-se 
a si mesmos29. Efetivamente o direito se autopro-
duz, mas isso não lhe concede o apanágio de igno-
rar ou desprezar o contexto em que se encontra 
inserido. Como bem explica Neves, o autopoiese 
do direito encontra limites no fato de que também 
sofre influências externas em sua conformação, 
fenômeno este que o autor denomina de “alopoie-
se”. A “alopoiese” incapacita o direito com relação 
a uma “autoprodução consistente ou fechamento 
operativo”, ou seja, não pode se manter infenso às 
influências filosóficas, sociais, econômicas etc.30

No que tange ao casamento e às uniões está-
veis, já vimos o reconhecimento da homoafetivi-
dade. Como já demonstrado neste texto, embora 
haja entendimentos de que a questão da homoa-
fetividade teria nuances que a distinguiriam das 
uniões poliafetivas e que seriam fatores impedi-
tivos de um mesmo percurso evolutivo, é perfei-
tamente imaginável e até mesmo prognosticável, 
que as uniões poliafetivas, hetero e homoafetivas 
acabem, com o tempo, ganhando terreno em ter-
mos de reconhecimento jurídico, sendo, inclusive, 
capazes de ensejar alterações no próprio conceito 
de casamento exclusivamente monogâmico, con-
forme previsto no Código Civil e tutelado penal-

mente pelo Código Penal. A questão sobre a dis-
tinção entre “requisitos de validade” e “elementos 
de existência” do ato jurídico pode perfeitamente 
ser contornada por uma interpretação conforme 
a constituição e, em especial, por uma alteração 
legislativa no nível ordinário, ajustando o direito 
posto à realidade social. 

Nesse quadro de possibilidades não é despre-
zível a hipótese de que, no futuro, as uniões está-
veis poliafetivas sejam permitidas e reconhecidas 
e que, num segundo passo, alterações legislativas 
ampliem a possibilidade do casamento para o mo-
delo poliafetivo ou poligâmico. Como já visto neste 
trabalho, o chamado “princípio monogâmico” não 
tem assento constitucional, sendo fruto da regu-
lamentação do casamento no nível da legislação 
ordinária. 

Nessa situação, em que se considerem legais 
as uniões poliafetivas e também o casamento po-
ligâmico, a alteração dos conceitos civis necessa-
riamente afetará a questão penal no que tange à 
incriminação da bigamia. Na verdade, o reconhe-
cimento inicial das uniões estáveis poliafetivas já 
começará a minar a legitimidade das proibições 
civis do casamento restrito ao modelo monogâ-
mico e, consequentemente, também iniciará uma 
erosão quanto à legitimação da punição criminal 
da bigamia.

Ao reverso do que propõe Simão, para quem a 
admissão da poligamia como uma forma de famí-
lia legítima dependeria de revogação do Código 
Penal (crime de bigamia) e do Código Civil (impedi-
mento e nulidade)31, na realidade, seria a mudança 
social e de costumes que influenciaria na deslegi-
timação da legislação antes referida e provocaria 
sua alteração. 

É preciso atentar para a observação de Hiro-
naka em uma abordagem transdisciplinar entre o 
direito civil e o direito penal quanto à proteção da 
família: 

Os mecanismos do Direito Penal postos à disposição 
da asseguração desta proteção incumbida ao Estado, 
portanto, devem ver e entender o conceito de família 
tal qual ele se apresenta hoje, reescrito em múltiplos 
modelos, para além do tradicional modelo matrimonia-
lizado e patriarcalista, como por exemplo, a família in-

É PERFEITAMENTE IMAGINÁVEL QUE AS UNIÕES POLIAFETIVAS,  
HETERO E HOMOAFETIVAS ACABEM, COM O TEMPO, GANHANDO 

TERRENO EM TERMOS DE RECONHECIMENTO JURÍDICO 
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formal, a família monoparental, a família anaparental, 
a família hetero ou homoafetiva, a família biológica ou 
socioafetiva, a família mosaico ou reconstituída, entre 
tantos outros arranjos familiares. Esta é a nova feição 
da família: plural, democrática, igualitária, afirmando-
-se o seu caráter instrumental e tornando-se meio de 
promoção da pessoa humana, à busca de seu projeto 
pessoal de felicidade. A família eudemonista, enfim.32

Com fulcro numa interpretação segundo a 
constituição, já é possível, na atualidade mesmo, 
encontrar entendimentos que deslegitimam, des-
de logo, o crime de bigamia no ordenamento jurídi-
co brasileiro, tendo em vista a defesa do reconhe-
cimento das uniões poliafetivas. Neste sentido, 
Vecchiatti: 

Dessa forma, considerando que o princípio da igualda-
de veda diferenciações jurídicas desprovidas de funda-
mentação lógico-racional que as justifiquem com base 
nos critérios diferenciadores erigidos, entendemos ser 
inconstitucional a criminalização da bigamia (art. 235 
do Código Penal) e também inconstitucional o impe-
dimento matrimonial ao casamento civil entre pessoas 
casadas (art. 1.521, VI, do Código Civil), por inexistente 
motivação lógico-racional que justifique a negativa de 
reconhecimento jurídico às famílias conjugais poliafeti-
vas que não gerem a opressão de um cônjuge relativa-
mente ao(s) outro(s).33

Sob o prisma penal e de acordo com o “prin-
cípio de exclusiva proteção de bens jurídicos”, a 
admissão de uniões poliafetivas por si só, com a 
consequente erosão da monogamia como modelo 
familiar, ou mais, com a alteração das regras do ca-
samento, admitindo-se a poligamia, faria restar to-
talmente dizimada a legitimação da incriminação 
da bigamia. Afinal, o bem jurídico tutelado teria 
simplesmente desaparecido do contexto social e 
até mesmo jurídico. A família poligâmica seria ad-
mitida e também as uniões estáveis e o casamento 
poliafetivo. Dessa forma, os bens jurídicos apon-
tados hoje pela doutrina de forma consensual se 
desvaneceriam totalmente.

Outro princípio constitucional limitador do 
direito de punir estatal entraria em jogo. Trata-se 
do “princípio da alteridade ou da transcendência”, 
bem delineado por Feinberg ao chamá-lo de “harm 
principle” e dividi-lo em “harmtoothers” e “offense-
toothers”, distinguindo-os de “harm toself” e “har-
mless wrongdoing” e deixando bem evidenciada a 

diferença entre o dano ou a ofensa a terceiros, o 
dano a si próprio e a conduta simplesmente imo-
ral34. Fato é que a partir do momento que sejam 
reconhecidas as uniões poliafetivas e até mesmo 
o casamento, essa opção somente dirá respeito aos 
envolvidos, não havendo interesses de terceiros 
tuteláveis. Qualquer espécie de reprovação à con-
duta terá caráter moral, o que não pode ser objeto 
de repressão jurídico-penal.

Com o esvaziamento do bem jurídico tutelado 
pelo crime de bigamia na atualidade, em eventual 
mudança do quadro na área cível, também passa-
rá tal ilícito a infringir o “princípio da lesividade, 
da ofensividade ou do direito penal do dano”, uma 
vez que passaria a constituir uma conduta incri-
minada sem que houvesse lesão a qualquer bem 
jurídico ou interesse jurídica e socialmente digno 
de tutela. Na realidade, a incriminação da bigamia 
configuraria uma desarmonia sistemática entre o 
que se entenda por ilícito civil e ilícito penal, sendo 
inadmissível que algo que seja considerado lícito 
nos campos civil ou administrativo, possa ser, ao 
mesmo tempo, um ilícito penal. De acordo com a 
lição de Figueiredo Dias: 

As causas de justificação não têm de possuir caráter es-
pecificamente penal, antes podem provir da totalidade 
da ordem jurídica e constarem, por conseguinte, de um 
qualquer ramo do direito. Esta verificação [...] é com-
preensível e, ao menos numa larga medida, indiscutível: 
se uma ação é considerada lícita (conforme ao ‘direito’) 
pelo direito civil, administrativo ou por qualquer outro, 
essa licitude – ou ausência de ilicitude – tem de impor-
-se a nível do direito penal, pelo menos no sentido de 
que ela não pode constituir um ilícito penal.35 

E prossegue o autor, apresentando, em reforço, 
a formulação de Merkel: 

Sempre que uma conduta é, através de uma disposição 
do direito, imposta ou considerada como autorizada 
ou permitida, está excluída, sem mais a possibilidade 
de, ao mesmo tempo e com base num preceito penal, 
ser tida como antijurídica e punível.36

Recorde-se que o antigo crime de adultério so-
freu revogação, mesmo permanecendo como ilíci-
to civil por violação do dever de fidelidade inerente 
ao casamento. O que dizer, então, em um projeta-
do futuro em que as uniões poliafetivas e, quiçá, 
os casamentos poligâmicos sejam admitidos, com 

A CONSEQUENTE EROSÃO DA MONOGAMIA COMO MODELO FAMILIAR, OU MAIS, A 
ALTERAÇÃO DAS REGRAS DO CASAMENTO, ADMITINDO-SE A POLIGAMIA, FARIA RESTAR 

TOTALMENTE DIZIMADA A LEGITIMAÇÃO DA INCRIMINAÇÃO DA BIGAMIA 
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relação ao atual crime de bigamia? As razões que 
apontavam para a eliminação do adultério como 
crime, permanecendo apenas como ilícito civil, se 
multiplicam imensamente no que diz respeito à 
questão da poliafetividade.

É claro que a bigamia ou poligamia que se ima-
gina aceitável diante de uma nova ordem como 
lícita sob os prismas civil e penal seria, necessa-
riamente, aquela em que todos os envolvidos têm 
plena ciência das circunstâncias da união e a acei-
tam. A bigamia, por exemplo, às ocultas de um dos 
envolvidos ou de mais de um deles – assemelhan-
do-se às “famílias paralelas” – certamente viola o 
dever de “lealdade”, de forma que poderia subsistir 
como ilícito penal ou somente civil em uma nova 
ordem. O que nos parece é que, tal qual o adultério, 
essa espécie de violação do dever de “lealdade” no 
casamento ou união estável poliafetivos deveria 
reduzir-se a mero ilícito civil, tal qual hoje ocorre 
com o adultério. A diferença seria que, para quem 
optasse pelo casamento ou união estável monogâ-
micos, haveria o ilícito civil por violação do dever 
de “fidelidade”, enquanto que no casamento ou 
união estável poligâmicos, o ilícito civil decorreria 
da infração à “lealdade”.

CONCLUSÃO

O presente trabalho teve por objetivo a reali-
zação de um prognóstico, despido de qualquer 
impressão de caráter moral, acerca das chamadas 
uniões poliafetivas e os possíveis efeitos que seu 
reconhecimento pode gerar no que se refere ao 
crime de bigamia. A abordagem foi, portanto, ex-
clusivamente jurídica. 

Foi apresentado o estado da arte da discussão 
acerca da legitimidade das chamadas uniões po-

liafetivas, constatando-se a existência de grande 
celeuma no mundo jurídico, com duas ocorrên-
cias de expedição de escritura pública, ao passo 
que vigora uma recomendação negativa do Cnj, 
no aguardo de um posicionamento definitivo. Na 
doutrina, vozes existem defendendo a possibili-
dade de reconhecimento legal dessas uniões, bem 
como aqueles que postulam tratar-se de um ato 
jurídico nulo porque seu objeto seria ilícito.

Foi apresentado o conceito de bem jurídico 
como limitador do direito de punir do Estado, 
bem como, especificamente, os bens jurídicos 
apontados pela dogmática como tutelados pelo 
atual crime de bigamia. Constatou-se que os bens 
jurídicos tutelados seriam a organização da fa-
mília e o princípio monogâmico do casamento, 
conforme previsto no Código Civil, embora sem 
previsão expressa (do princípio monogâmico) na 
Constituição Federal.

A conclusão, diante do quadro exposto, é a de 
que se, num futuro próximo ou remoto, vierem 
a ser reconhecidas as uniões poliafetivas, bem 
como, por via de consequência possível, o casa-
mento poligâmico, o crime de bigamia perderá sua 
legitimação diante de princípios que norteiam o 
direito penal moderno, como os de “exclusiva pro-
teção de bens jurídicos”, da “lesividade” e da “alte-
ridade”. Apenas restaria, nos casos de bigamia, em 
que houvesse engodo de participantes da união, si-
milarmente ao que ocorre com as chamadas “famí-
lias paralelas”, a possibilidade de previsão crimi-
nal, mas com maior tendência para uma sanção de 
natureza civil, a exemplo do que hoje se opera com 
o adultério, tendo por base uma violação do dever 
de “lealdade”, que seria a marca dessas  uniões po-
liafetivas ou casamentos poligâmicos. n

NOTAS
1. Cf. DIAS, Maria Berenice. Manual de di-

reito das famílias. 8. ed. São Paulo: RT, 
2011, “passim”. 

2. Nas palavras de Gontijo: “A família pas-
sa a ser vista, pela legislação, como uma 
entidade mais ampla, que deve ser pro-
tegida pelo Estado, estendendo esta sua 
influência a formas não tradicionalmente 

aceitas de organização familiar. Poder-se-
-ia entender haver nisso uma tentativa de 
se ampliar o controle do Estado a aspectos 
da vida familiar, sobre os quais antes ele 
não influía, como em relação às uniões 
estáveis. Tal ideia, contudo, pode ser tão 
extremada quanto a antiga doutrina fran-
cesa, fundada na máxima de Bonaparte, 

segundo a qual, se os concubinos se es-
quecem ou passam à margem da lei, a lei 
se desinteressa deles. O alargamento da 
noção jurídica de família exige proteção e 
regulamentação dos efeitos da união está-
vel. Mesmo no direito francês, embora não 
existindo previsão legal, a jurisprudência 
vem conferindo efeitos e consequências 

O QUE NOS PARECE É QUE, TAL QUAL O ADULTÉRIO, ESSA ESPÉCIE DE 
VIOLAÇÃO DO DEVER DE “LEALDADE” NO CASAMENTO OU UNIÃO ESTÁVEL 

POLIAFETIVOS DEVERIA REDUZIR-SE A MERO ILÍCITO CIVIL 
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ao concubinato. De acordo com essa inter-
pretação, a lei procura aproximar-se mais 
da realidade social das famílias, adotando 
novos conceitos e modelos. Como afirma 
Francisco José Ferreira Muniz, “as formas 
de vida familiar à margem dos quadros 
legais revelam não ser essencial o nexo 
família-matrimônio: a família não se fun-
da necessariamente no casamento, o que 
significa que o casamento e família são 
para a Constituição realidades distintas. 
A Constituição apreende a família por seu 
aspecto social (família sociológica). E do 
ponto de vista sociológico inexiste um con-
ceito unitário de família”. A Constituição 
passa a reconhecer, então, a multiplicidade 
de formas de famílias presentes na socie-
dade, ao afirmar que ela pode ou não ser 
fundada no casamento, pode ou não ser 
nuclear (como no caso das famílias mono-
parentais, por exemplo). Mesmo assim, ex-
pressa claramente que tais uniões devem 
ser incentivadas pela lei a se converterem 
em casamento. Aqui se encontra a ideia de 
que a família deve ser tutelada pelo Esta-
do, atuando no sentido de proteger as or-
ganizações familiares. Agora, porém, par-
tindo de uma noção ampliada de família. 
As uniões estáveis ou extramatrimoniais, 
conquanto socialmente existentes em to-
dos os tempos, são recentemente norma-
tizadas, sobretudo a partir da Constituição 
de 1988, que as contempla como base de 
família. É facultado às pessoas escolherem 
um modelo de família” (GONTIJO, Juliana. 
Direito de família no Código Civil de 
10.01.2002. Disponível em: http://www.
gontijo-familia.adv.br/2008/paginas/Mate-
rial%20didatico/Familia%20-%20introdu-
cao%20geral.pdf . Acesso em 17.03.2018).

3. TARTUCE, Flávio. Da escritura pública 
de união poliafetiva: breves considera-
ções. Disponível em www.jusbrasil.com.
br, acesso em 17.03.2018. Em polo oposto, 
defendendo a nulidade do ato notarial: 
SIMÃO, José Fernando. Sobre poligamia e 
escritura pública, doutrina que afaga é a 
mesma que apedreja. Disponível em www.
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LEI COMPLEMENTAR

Lei 162, de 6 de abril de 2018

ReGULARiZAÇÃo TRiBUTÁRiA

Institui o Programa Especial de Regularização Tributária das Microempresas e Empresas de Peque-
no Porte optantes pelo Simples Nacional (PeRt-sn).

[Art. 1º, I, § 4º.  O pedido de parcelamento implicará desistência compulsória e definitiva de parcela-
mento anterior, sem restabelecimento dos parcelamentos rescindidos caso não seja efetuado o paga-
mento da primeira prestação.]

LEIS ORDINÁRIAS

Lei 13.688, de 3 de julho de 2018

DiÁRio eLeTRÔniCo DA oAB

Institui o Diário Eletrônico da Ordem dos Advogados do Brasil e altera o Estatuto da oaB.

[Art. 45, § 6º.  Os atos, as notificações e as decisões dos órgãos da oab, salvo quando reservados ou de 
administração interna, serão publicados no Diário Eletrônico da Ordem dos Advogados do Brasil, a 
ser disponibilizado na internet, podendo ser afixados no fórum local, na íntegra ou em resumo.]

Lei 13.685, de 25 de junho de 2018

neopLASiA

Estabelece a notificação compulsória de agravos e eventos em saúde relacionados às neoplasias.

[Art. 4º-A.  As doenças, agravos e eventos em saúde relacionados às neoplasias terão notificação e 
registro compulsórios, nos serviços de saúde públicos e privados em todo o território nacional, nos 
termos regulamentares.]
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Lei 13.684, de 21 de junho de 2018

FLUXo MiGRATÓRio

Dispõe sobre medidas de assistência emergencial para acolhimento a pessoas em situação de vulne-
rabilidade decorrente de fluxo migratório provocado por crise humanitária.

[Art. 6º. Fica instituído o Comitê Federal de Assistência Emergencial para acolhimento a pessoas em 
situação de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratório provocado por crise humanitária, e sua 
composição, suas competências e seu funcionamento serão definidos em regulamento.]

Lei 13.683, de 19 de junho de 2018

MoBiLiDADe URBAnA

Institui as diretrizes da Política Nacional de Mobilidade Urbana.

[Art. 16-A.  A União apoiará as iniciativas dos Estados e dos Municípios voltadas à governança in-
terfederativa e promoverá a instituição de um sistema nacional de informações urbanas e metro-
politanas, observadas as diretrizes do plano plurianual, as metas e as prioridades fixadas pelas leis 
orçamentárias anuais.]

Lei 13.682, de 19 de junho de 2018

FUnDoS ConSTiTUCionAiS 

Modifica a metodologia de cálculo dos encargos financeiros incidentes sobre as operações de crédito 
não rural com recursos de Fundos Constitucionais de Financiamento e a sistemática de remunera-
ção dos respectivos bancos administradores.

[Art. 1º-B.  Na hipótese de desvio na aplicação dos recursos de que trata esta Lei, o mutuário perderá 
os benefícios aos quais fizer jus, especialmente aqueles relativos ao bônus de adimplência, sem preju-
ízo das medidas judiciais cabíveis, incluídas as de natureza executória.]

Lei 13.677, de 13 de junho de 2018

piS e pASep

Dispõe sobre a possibilidade de movimentação da conta do Programa de Integração Social (Pis) e do 
Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público (PaseP)

[Art. 4º-A. A Caixa Econômica Federal e o Banco do Brasil S.A. ficam autorizados a disponibilizar o 
saldo da conta individual do participante do pis/pasep em folha de pagamento ou mediante crédito 
automático em conta de depósito, conta-poupança ou outro arranjo de pagamento de titularidade do 
participante, quando este estiver enquadrado nas hipóteses normativas para saque e não houver sua 
prévia manifestação contrária.]
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Lei 13.676, de 11 de junho de 2018

MAnDADo De SeGURAnÇA

Altera a Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009, para permitir a defesa oral do pedido de liminar na sessão 
de julgamento do mandado de segurança.

[Art. 16.  Nos casos de competência originária dos tribunais, caberá ao relator a instrução do processo, 
sendo assegurada a defesa oral na sessão do julgamento do mérito ou do pedido liminar.]

Lei 13.675, de 11 de junho de 2018

SeGURAnÇA pÚBLiCA

Disciplina a organização e o funcionamento dos órgãos responsáveis pela segurança pública.

[Art. 20.  Serão criados Conselhos de Segurança Pública e Defesa Social, no âmbito da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante proposta dos chefes dos Poderes Executivos, 
encaminhadas aos respectivos Poderes Legislativos.]

DECRETO

Decreto 9.440, de 3 de julho de 2018

TRÁFiCo De peSSoAS

Aprova o III Plano Nacional de Enfrentamento ao Tráfico de Pessoas.

[Art. 8º.  O Ministério da Justiça prestará o suporte técnico e administrativo necessário à implemen-
tação do III Plano Nacional de Enfrentamento ao Tráfico de Pessoas.]

fo
to

: 
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ed

o 
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t

rm.org.br | diversa.org.br 

As pessoas com deficiência gozam de capacidade 
legal em igualdade de condições com as demais 
pessoas, incluindo o direto de possuir ou herdar 
bens e de controlar as próprias finanças. Pelo fato 
de não serem mais consideradas automaticamente 
como ‘absolutamente incapazes’, o sistema de 
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com os tratados e convenções internacionais de 
direitos humanos, a vontade e as preferências de 
cada pessoa.
(Lei Federal nº 13.146/15, art. 79 e 80, e Convenção  
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, art. 12) 

Para nós, é inaceitável que uma criança que nasce com uma deficiência continue sendo 
condenada a ter um futuro sem dignidade. Por isso, colaboramos para construir uma 

sociedade cada vez mais inclusiva. 

VOCÊ SABIA QUE AS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA TÊM O DIREITO DE SER 
RECONHECIDAS EM QUALQUER LUGAR COMO PESSOAS PERANTE A LEI?
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STJ

SÚMULA 616
Contrato de seguro
A indenização securitária é devida quando ausente 
a comunicação prévia do segurado acerca do atraso 
no pagamento do prêmio, por constituir requisito 
essencial para a suspensão ou resolução do contrato 
de seguro.

SÚMULA 615
Cadastro restritivo
Não pode ocorrer ou permanecer a inscrição do 
município em cadastros restritivos fundada em 
irregularidades na gestão anterior quando, na 
gestão sucessora, são tomadas as providências 
cabíveis à reparação dos danos eventualmente 
cometidos.

SÚMULA 614
Repetição de indébito
O locatário não possui legitimidade ativa para 
discutir a relação jurídico-tributária de IPTU e de 
taxas referentes ao imóvel alugado nem para repetir 
indébito desses tributos.

SÚMULA 613
Teoria do fato consumado
Não se admite a aplicação da teoria do fato 
consumado em tema de Direito Ambiental.

SÚMULA 612
Imunidade
O certificado de entidade beneficente de assistência 
social (CEBAS), no prazo de sua validade, possui 
natureza declaratória para fins tributários, 
retroagindo seus efeitos à data em que demonstrado 
o cumprimento dos requisitos estabelecidos por lei 
complementar para a fruição da imunidade.

SÚMULA 611
Processo disciplinar
Desde que devidamente motivada e com amparo 
em investigação ou sindicância, é permitida a 
instauração de processo administrativo disciplinar 
com base em denúncia anônima, em face do poder-
dever de autotutela imposto à Administração.

SÚMULA 610
Suicídio
O suicídio não é coberto nos dois primeiros anos de 
vigência do contrato de seguro de vida, ressalvado o 
direito do beneficiário à devolução do montante da 
reserva técnica formada.

TST

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
Verbas rescisórias
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.
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TJBA

SÚMULA 14
Arrendamento mercantil
A notificação extrajudicial expedida por cartório de 
títulos e documentos, ainda que situado em comarca 
diversa do domicílio do devedor, é válida para fins 
de constituição em mora do devedor fiduciário, ou 
daquele que figura em contrato de arrendamento 
mercantil (leasing), desde que entregue no 
endereço do devedor, por via postal e com aviso de 
recebimento.

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.

TJMG

SÚMULA 42
Dano in re ipsa
A inscrição ou manutenção indevida em cadastro 
negativo de crédito e o protesto indevido de título 
caracterizam, por si sós, dano “in re ipsa”, o que 
implica responsabilização por danos morais.

SÚMULA 41
Entidade sindical
O servidor público municipal, quando licenciado 
para exercer mandato eletivo em diretoria de 
entidade sindical, possui direito à remuneração de 
seu cargo, excluídas as verbas indenizatórias, as 
vantagens eventuais e as vantagens decorrentes de 
condição excepcional do serviço.

SÚMULA 40
Conversão de vencimentos
As diferenças salariais decorrentes da conversão dos 
vencimentos dos servidores estaduais, de cruzeiro 
real para URV, respeitada a prescrição quinquenal, 
somente são devidas quando se apurar, por meio 
de perícia contábil, prejuízo na data do efetivo 
pagamento, desde que referente a meses anteriores 
à entrada em vigor do novo regime jurídico 
remuneratório.

SÚMULA 39
Advogado dativo
A cobrança judicial de honorários pelo advogado 
dativo não depende do esgotamento da via 
administrativa.

TJPA

SÚMULA 32
Materialidade do crime
A ausência de Laudo Toxicológico Definitivo não 
conduz, necessariamente à inexistência de prova 
de materialidade do crime, a qual poderá ser 
comprovada por outros elementos probatórios.

SÚMULA 31
Notificação do devedor
A falta de pagamento de mensalidade não opera, 
por si só, a pronta rescisão unilateral do contrato de 
plano ou de seguro de saúde, exigindo-se a prévia 
notificação do devedor com prazo mínimo de 10 
(dez) dias para purgar a mora.

SÚMULA 30
Negativa de cobertura
Ainda que o contrato seja firmado anteriormente 
à Lei 9.656/98, é abusiva a negativa de cobertura de 
próteses, órteses e materiais especiais diretamente 
ligados ao procedimento cirúrgico.

TJRJ

SÚMULA 383
Consumo
A aquisição de gênero alimentício impróprio para 
consumo não importa, por si só, dano moral.
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SÚMULA 382
Reintegração de posse
Para o acolhimento da pretensão reintegratória 
ou de manutenção, impõe-se a prova da  posse,  do  
esbulho  ou  turbação,  a  data  em  que  ocorreu,  
como  também  a continuação da posse, na demanda 
de manutenção, e sua perda, no caso da reintegração.

SÚMULA 381
Arma de fogo
O emprego da arma de fogo na prática de roubo, 
vinculada à maneira de agir do acusado  no  caso  
concreto,  constitui  fundamento idôneo  para  
a  imposição  de  regime  inicial fechado, mesmo 
na hipótese de a pena base haver sido fixada no 
mínimo legal.

TJRS

SÚMULA 48
Execução fiscal
São aplicáveis os arts. 26 e 39 da Lei 6.830/80 às 
execuções fiscais que tramitam na Justiça Estadual 
do Rio Grande do Sul distribuídas antes da vigência 
da Lei Estadual 14.634/14, excetuadas as hipóteses de 
tramitação em serventias privatizadas.

SÚMULA 47
Extinção do usufruto
Sendo o usufruto direito real sobre coisa alheia, no 
caso de extinção por morte, o prazo para a Fazenda 
Pública constituir o crédito deve ser contado, nos 
termos do art. 173, I, do CTN, a partir do primeiro dia 
do exercício seguinte ao registro do cancelamento 
do usufruto no ofício imobiliário.

SÚMULA 46
Demandas repetitivas
Não se admite incidente de resolução de demandas 
repetitivas em feito cujo recurso já tenha sido 
julgado pelo Tribunal de Justiça.

TJSP

SÚMULA 164
Imóvel em construção
É válido o prazo de tolerância não superior a cento e 
oitenta dias, para entrega de imóvel em construção, 

estabelecido no compromisso de venda e compra, 
desde que previsto em cláusula contratual expressa, 
clara e inteligível.

SÚMULA 163
Compromisso de venda e compra
O descumprimento do prazo de entrega do imóvel 
objeto do compromisso de venda  e compra não cessa 
a incidência de correção monetária, mas tão somente 
os encargos contratuais sobre o saldo devedor.

SÚMULA 162
Lucros  cessantes
Descumprido  o  prazo  para  a  entrega  do  imóvel  
objeto  do  compromisso  de venda  e  compra,  é  
cabível  a  condenação  da  vendedora  por  lucros  
cessantes,  havendo  a  presunção de prejuízo do 
adquirente, independentemente da finalidade do 
negócio.

TRT3/MG

SÚMULA 68
Responsabilidade objetiva
A atividade de cobrador de transporte coletivo é 
de risco e enseja a responsabilidade objetiva do 
empregador, sendo devida indenização por danos 
morais em decorrência de assalto sofrido no 
desempenho da função, nos termos do parágrafo 
único do art. 927 do CC/2002.

SÚMULA 67
Incompetência legislativa
São inconstitucionais os arts. 2º, caput e parágrafos, 
8º, caput e parágrafos, e 9º, inciso II e parágrafo 
único da Lei 385, de 20 de dezembro de 2007, do 
Município de Ouro Preto/MG, por violação ao art. 22, 
inciso I, da Constituição da República de 1988, ante o 
vício formal de incompetência legislativa, porquanto 
compete privativamente à União legislar sobre 
matéria  trabalhista (contrato de aprendizagem).

SÚMULA 66
Retrocesso social
É inconstitucional o § 3º do art. 235-C da CLT, na 
redação dada pela Lei 13.103/15, por violação ao 
princípio da vedação do retrocesso social, previsto no 
caput do art. 7º, violando ainda o disposto no inciso 
XXII deste mesmo art. 7º, art. 1º, incisos II, III e IV, art. 
6º e § 10 do art. 144, todos da Constituição de 1988.
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TRT6/PE

SÚMULA 42
Litigância de má-fé
A oposição de embargos de declaração protelatórios 
rende ensejo, apenas, à aplicação da multa prevista 
no art. 1.026, § 2º, do CPC, não sendo possível a 
sua cumulação, pelo mesmo fato, com a multa por 
litigância de má-fé, prevista no art. 81 do mesmo 
diploma processual.

SÚMULA 41
Banco postal
O empregado da ECT, que executa tarefas ligadas ao 
Banco Postal, não integra a categoria dos bancários, 
não sendo beneficiário da jornada especial 
disciplinada no artigo 224 da CLT.

SÚMULA 40
Contribuição previdenciária
I. Em relação à prestação de serviços ocorrida 
até 04/03/09, considera-se como fato gerador 
das contribuições previdenciárias, decorrentes 
de créditos trabalhistas reconhecidos em juízo, 
o efetivo pagamento das verbas trabalhistas, 
configurando-se a mora a partir do dia dois do mês 
seguinte ao da liquidação da sentença, observando-
se o regime de caixa. II. Quanto ao trabalho prestado 
a partir de 05/03/09, considera-se como fato gerador 
das contribuições previdenciárias, decorrentes 
de créditos trabalhistas reconhecidos em juízo, a 
data da efetiva prestação dos serviços – regime de 
competência –, incidindo, desde então, os juros de 
mora. A multa moratória, por sua vez, somente tem 
aplicação depois do primeiro dia subsequente ao 
do vencimento do prazo previsto na citação para 
o pagamento do tributo, limitada a 20% (vinte por 
cento).

TRT9/PR

SÚMULA 72
Seguro de vida
Os descontos salariais a título de seguro de 
vida previamente autorizados por escrito pelo 
empregado ou estipulados em dispositivos 
contratuais, legais, ou convencionais, sem que 

haja prova de coação ou outro defeito que vicie o 
ato jurídico, são lícitos e sua validade independe 
da apresentação da apólice de seguro de vida, 
salvo se houver controvérsia acerca da sua 
existência ou, intimado para tal fim, o réu deixar de 
apresentá-la.

SÚMULA 71
Violação de intervalo
Indevida a cumulação de horas extras quando já 
determinado o pagamento em dobro por desrespeito 
à folga semanal de 24 horas, sob pena de bis in idem.

SÚMULA 70
Empregado celetista
Aplica-se a indenização prevista na Súmula 291 do 
TST ao empregado de ente público contratado sob 
o regime da CLT. Editada nos termos da Resolução 
Administrativa 33/2017.

TRT17/ES

SÚMULA 48
Adicional noturno
I - A jornada de 12 (doze) horas de trabalho por 36 
(trinta e seis) de descanso (12x36) não afasta o direito 
do obreiro à redução da hora noturna estabelecida 
no artigo 73, § 1.º da CLT. II  -  É  válida  norma  
coletiva  que  compense  a  ausência  de  redução  da  
hora  noturna assegurando  condição  mais  benéfica  
ao  trabalhador  do  que  aquela  estabelecida  na 
legislação trabalhista a exemplo do adicional 
noturno superior ao legal.

SÚMULA 47
Insalubridade e periculosidade
A teor do art. 193, § 2º, da CLT, é vedada a percepção 
cumulativa dos adicionais de insalubridade e de 
periculosidade, ainda que o pedido de cumulação se 
baseie na existência de fatos geradores distintos.

SÚMULA 46
Dignidade do trabalhador
A dispensa sem pagamento de verbas rescisórias 
configura, por si só, ofensa à dignidade do 
trabalhador a ensejar indenização  por  dano  
moral,  não  havendo  a  necessidade  de  prova  dos 
prejuízos  advindos  do  ato  ilícito  praticado  pelo  
empregador,  porque presumidos.
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 ADMINISTRATIVO 

DESAVERBAÇÃO

653.001 Tempo de serviço 
averbado pela administração 
pública não pode ser 
manipulado livremente pelo 
servidor 

Recurso inominado. Primeira 
turma recursal da fazenda pública. 
Professora estadual. Desaverbação 
do tempo de serviço. Duplo 
vínculo. Aproveitamento do 
tempo excedente em vínculo ativo. 
Impossibilidade. O tempo de serviço, 
após averbado pela administração 
pública, não pode ser, sem fundado 
motivo, manipulado livremente pelo 
servidor, uma vez já ter integrado 
seu patrimônio gerando direitos que 
possuem o elemento temporal como 
fundamento. Precedentes. Sentença 
de improcedência mantida por seus 
próprios fundamentos. Recurso 
inominado desprovido.

(TJRS – Rec. Cível n. 71007338155 
– T. Rec. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Thais Coutinho de Oliveira – 
Fonte: DJ, 27.02.2018).

REDUÇÃO DE JORNADA 

653.002 Lei municipal 
garante redução de jornada 
de trabalho para servidora 
cursar nutrição com 
proporcional redução de 
vencimentos

Reexame necessário. Mandado de 
segurança. Servidora pública. Pleito 
de redução da jornada de trabalho em 
50%. Servidora que está matriculada 
no curso universitário de nutrição, 
no período matutino. Pedido que 
encontra respaldo no artigo 42 da lei 
municipal nº 4.106/2013. Comprovação 
de que a redução não causará prejuízo 

ao interesse público. Servidora lotada 
na ouvidoria municipal da saúde, 
cujas atividades são realizadas em 
meio período. Segurança concedida 
para conceder a redução da jornada, 
sem necessidade de compensação 
e com redução proporcional dos 
vencimentos. Sentença mantida em 
reexame necessário. 

(TJPR – Reex. Necessário n. 
0008492-12.2017.8.16.0083 – 5a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Luiz Mateus de Lima – Fonte: DJ, 
22.02.2018).

noTA BoniJURiS: Observa 
o relator que a Lei 4.106/13 
disciplinou a possibilidade de 
redução da carga horária em 
seu artigo 42, in verbis: “Art. 42. 
A jornada de trabalho poderá 
ser reduzida, a requerimento 
do servidor, com a proporcional 
redução da remuneração, 
ou modificada, a critério da 
administração, sem prejuízos à 
sua remuneração, sempre que 
essa medida for necessária, em 
caso de servidor estudante ou 
de outras situações especiais, 
observado o interesse público.” 

EXONERAÇÃO

653.003 Ato administrativo 
baseado em ordem judicial 
quanto à exoneração de 
monitora educacional não 
ofende o princípio da ampla 
defesa 

Agravo de instrumento – Ato de 
exoneração – Autora que pretendia 
ingressar no cargo de monitora 
educacional – Denegação da 
Segurança – Ato administrativo que 
se baseou em decisão judicial. 1. Não 
descumpre os princípios basilares 
do contraditório e da ampla defesa 
ato administrativo que se baseou 
em decisão judicial, na qual foram 
observados os mencionados 
dispositivos constitucionais. 2. No 
caso dos autos, o ato de exoneração 

se baseia no acórdão proferido 
por este E. Tribunal de Justiça do 
Estado do Paraná, de modo que 
a administração caberia apenas 
dar-lhe fiel cumprimento. 3. Recurso 
conhecido e desprovido. 

(TJPR – Ag. de Instrumento n. 
0042830-67.2017.8.16.0000 – 2a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Juíza 
Substituta em 2º Grau Angela 
Maria Machado Costa – Fonte: DJ, 
23.02.2018).

PREGÃO 

653.004 Demora em entrega 
de máquinas fotográficas, 
alvo de contrato de licitação, 
gera a incidência de multa 
moratória e compensatória 

Apelação cível. Ação de cobrança. 
Licitação. Modalidade pregão. 
Aquisição de máquinas fotográficas. 
Contrato administrativo firmado. 
Efetiva entrega dos bens. Pagamento 
em atraso. Demora injustificada. 
Incidência de multa moratória e 
compensatória. Cláusula prevista 
em desfavor do particular. 
Inaplicabilidade em face do poder 
público. Omissão contratual que não 
afasta a responsabilidade pela mora. 
Incidência de correção monetária 
e juros de mora. Precedentes do 
STJ. Litigância de má-fé. Não 
caracterizada. Redistribuição 
do ônus sucumbencial. 1. As 
denominadas cláusulas exorbitantes 
constituem prerrogativas do 
Poder Público em detrimento do 
particular para o atendimento do 
interesse público. Essa assertiva, no 
entanto, não traduz a ideia de que a 
Administração Pública está isenta 
de suas obrigações contratuais, 
especialmente no que se refere ao 
adimplemento do objeto do contrato. 
2. O contrato administrativo 
em discussão estabelece multa 
moratória e compensatória apenas 
em desfavor do contratado, 
o que, todavia, não impede a 
responsabilização do Estado pelo 
atraso, devendo, no caso, incidir 
correção monetária e juros de mora 
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sobre o valor já depositado, pois 
entendimento em sentido oposto 
implicaria em enriquecimento 
ilícito do ente público. Recurso 
parcialmente provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0008238-
53.2015.8.16.0004 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Nilson Mizuta 
– Fonte: DJ, 23.02.2018).

RESPONSABILIDADE OBJETIVA

653.005 A morte de detento 
em razão de doença 
infecciosa agravada pela 
superlotação da cela e a 
negligência do Estado com o 
corpo configuram a 
responsabilidade objetiva

Apelação cível e reexame 
necessário. Direito constitucional 
e administrativo. Ação de 
indenização por danos materiais e 
morais. Apelação dos autores. Não 
comprovação de hipossuficiência 
e não recolhimento de preparo. 
Não conhecimento do recurso. 
Morte de detento. Omissão 
do estado. Responsabilidade 
objetiva reconhecida. Ausência 
de identificação do corpo. 
Sepultamento tardio. Dano moral 
in re ipsa. Quantum indenizatório 
razoável e proporcional. 
Pensionamento mensal. Redução. 
Presunção de utilização de 1/3 
do salário mínimo com despesas 
pessoais do de cujus. Atualização 
monetária. Inviabilidade. Valor 
do salário mínimo atualizado 
anualmente. 1. Identificada a 
omissão específica quando havia 
especial dever de agir, visualizado 
o nexo entre a omissão e os danos 
dela oriundos, bem como não 
demonstrada, por parte do réu, a 
ocorrência de caso fortuito ou força 
maior, mostra-se configurada a 
responsabilidade civil do Estado, 
nos termos do artigo 37, § 6º, da 
Constituição Federal. 2. O quadro 
médico do detento, agravado pelo 
cárcere, aliado ao encaminhamento 
tardio ao hospital e à negligência do 
Estado com o corpo, que somente 

foi sepultado mais de um mês 
após o falecimento, configura dano 
indenizável aos dependentes. 3. 
Na fixação de indenização em 
compensação por danos morais, 
embora inexistam parâmetros 
objetivos para orientar o julgador, 
este deve valer-se de critérios 
como a repercussão do dano, a 
razoabilidade, a reprovabilidade 
da conduta, a situação econômica 
do ofensor e a razoabilidade. 
Observados tais critérios, a 
sentença deve ser mantida no 
ponto. 4. Conforme jurisprudência 
do c. STJ e deste e. Tribunal de 
Justiça, a dependência econômica 
é presumida em casos de filhos 
menores e família de baixa renda. 5. 
O pensionamento mensal deve ser 
limitado a 2/3 do salário mínimo, 
pois presume-se a utilização de 1/3 
para despesas pessoais do provedor. 
6. Não há que se falar em atualização 
monetária mês a mês da pensão 
quando o valor está atrelado ao 
salário mínimo, o qual é atualizado 
anualmente. 7. Apelação dos autores 
não conhecida. Apelação do réu e 
reexame necessário conhecidos e 
parcialmente providos.

(TJDFT – Reex. Necessário n. 
07004533520178070018 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Simone 
Lucindo – Fonte: DJ, 24.04.2018).

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

653.006 Conduta de 
constranger pessoas com o 
intuito de obter favores 
sexuais, valendo-se de cargo 
público, caracteriza ato de 
improbidade administrativa

Constitucional, administrativo 
e processo civil. Apelação cível. 
Ação civil pública. Improbidade 
administrativa. Condenação 
criminal. Trânsito em julgado. Ofensa 
aos princípios da administração 
pública. Gerente de assistência 
e promoção social. Obtenção de 
vantagem sexual. Sanções. 1. O 
reconhecimento da autoria e da 
materialidade dos crimes em 

sede penal torna despiciendo o 
exame acerca da ocorrência dos 
fatos no seio da ação civil pública 
que objetiva a condenação pela 
prática de atos de improbidade 
administrativa. Inteligência do artigo 
935 do Código Civil. 2. A conduta 
praticada pelo réu consubstanciada 
em constranger pessoas com 
intuito de obter favorecimentos 
sexuais, aproveitando-se de seu 
cargo, não condiz com a probidade 
administrativa esperada e exigida 
de um servidor público, razão pela 
qual impõe-se o estabelecimento das 
sanções descritas na lei de regência 
(Lei de Improbidade Administrativa 
e Constituição Federal). 3. A prática 
de ato ímprobo com evidente 
ofensa aos princípios basilares da 
Administração Pública, violando os 
deveres de moralidade, honestidade, 
legalidade e lealdade à instituição, 
acarreta a aplicação da pena da 
perda função pública, suspensão 
dos direitos políticos e proibição 
de contratar com a Administração 
Pública. 4. A imposição do 
pagamento de multa civil deve 
ser fixada de modo razoável e 
proporcional de acordo com o tipo 
de ato de improbidade. 5. Recurso 
parcialmente provido (redução da 
pena pecuniária). 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20150110389739APC – 8a. Câm. Cív. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Mario-Zam 
Belmiro – Fonte: DJ, 19.04.2018).

AÇÃO COMINATÓRIA E CONDENATÓRIA 

653.007 Servidor público 
obtém direito a reintegração 
definitiva do cargo após 
extinção de punibilidade em 
processo criminal 

Apelação cível e reexame 
necessário. Ação cominatória e 
condenatória. Pedido de reintegração 
definitiva de servidor público 
após extinção de punibilidade 
em processo crime. Pleito de 
pagamento de proventos pelo 
período de indevido afastamento. 
Sentença de procedência. Apelo 
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do estado do Paraná. Reintegração 
reconhecida pelo próprio ente 
estatal. Impossibilidade de 
pagamento de proventos no período 
de afastamento. Inexistência de 
responsabilidade civil do estado 
quando dá mero cumprimento 
a ordem judicial. Jurisprudência 
desta e. Corte. Presunção de 
boa-fé do ato de certificação de 
trânsito em julgado. Inexistência 
de ato antijurídico por parte do 
ente público. Artigo do Código 
Civil. Sentença reformada em 
reexame necessário. Recurso 
conhecido e provido. 1. O mero 
cumprimento de ordem judicial 
por parte do Poder Executivo, com 
a demissão do servidor público, 
não dá ensejo a pagamento das 
verbas correspondentes ao período 
em que esteve fora dos quadros 
da Administração. 2. Sentença 
reformada em reexame necessário. 
Recurso conhecido e provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0004745-
68.2015.8.16.0004 – 4a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Substituto em 
2º Grau Hamilton Rafael Marins 
Schwartz – Fonte: DJ, 28.02.2018).

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

653.008 Servidora pública 
municipal demitida em 
desrespeito ao princípio da 
hierarquia deve ser 
reintegrada

Reexame necessário. Ação 
declaratória c/c reintegração a cargo 
público e antecipação parcial de 
tutela. Servidor público municipal 
que foi demitida do serviço público. 
Comissão processante que foi 
composta por servidor ocupantes de 
cargo hierarquicamente inferior ao 
do requerente. Nulidade verificada. 
Ofensa ao princípio da hierarquia 
que rege a administração pública. 
Vício não passível de convalidação. 
Jurisprudência desta e. Corte e do 
superior tribunal de justiça. Sentença 
mantida em reexame necessário. 1. 
Uma vez constatado o desrespeito 
ao princípio da hierarquia – em 

razão do julgamento por autoridade 
processante de nível escolar inferior 
– resta viciado o procedimento 
administrativo disciplinar instaurado 
contra o requerente. 2. Reexame 
necessário conhecido. Sentença 
mantida em seus próprios termos. 

(TJPR – Reex. Necessário n. 
0028294-34.2012.8.16.0030 – 4a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Juiz 
Substituto em 2º Grau Hamilton 
Rafael Marins Schwartz – Fonte: 
DJ, 28.02.2018).

PREFEITURA 

653.009 Pagamento de 
retífica realizada em veículo 
particular com erário 
municipal configura ato de 
improbidade administrativa 

Apelação cível. Ação civil 
pública por atos de improbidade 
administrativa. Pagamento de 
Retífica em motor de veículo 
pertencente a Particular com 
valores provenientes do Erário 
do município de Doutor Ulysses. 
Alegação de que o serviço foi 
prestado em Motor de veículo 
pertencente à prefeitura. Tese sem 
respaldo nos autos. Configuração do 
Ato de improbidade administrativa 
do art. 10, i, da Lei n. 8.429/1992. 
Razoabilidade das sanções. 
Manutenção da sentença. Recurso 
conhecido e desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0000689-
02.2012.8.16.0067 – 4a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Maria 
Aparecida Blanco de Lima – Fonte: 
DJ, 27.02.2018).

AFASTAMENTO 

653.010 Impossibilidade de 
desincompatibilização de 
conselheiro tutelar para 
concorrer a cargo eletivo de 
vereador na forma 
remunerada 

Apelação cível. Ação ordinária. 
Desincompatibilização de 
três meses Antes das eleições 
municipais. Conselheiro tutelar 

pugnando o Pagamento do salário 
durante o período de afastamento. 
Conselheiro tutelar não se equipara 
a servidor público. Sentença de 
improcedência mantida. Recurso 
Desprovido. “O membro do conselho 
tutelar não ingressa na carreira por 
concurso, mas é eleito para mandato 
de três anos; o conselheiro não é 
empregado da Prefeitura, não possui 
regime estatuário ou prestador de 
serviço e não usufrui dos mesmos 
direitos conferidos aos servidores. E, 
no caso concreto, também não há lei 
municipal que albergue a pretensão 
deduzida pela parte 2 impetrante, 
inexistindo previsão legal para 
a desincompatibilização do 
Conselheiro Tutelar para concorrer 
a cargo eletivo de vereador na forma 
remunerada.” 

(TJPR – Ap. Cível n. 0001005-
91.2013.8.16.0095 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Carlos Mansur 
Arida – Fonte: DJ, 28.02.2018).

TCE/PR

653.011 Irregularidade em 
convênio de contrato de 
empréstimo deve gerar 
desaprovação de contas de 
prefeito

Apelação cível. Embargos à 
execução fiscal. Certidão de dívida 
ativa nº 2822423-0. Desaprovação 
de contas do então prefeito Do 
município de Reserva do Iguaçu, 
pelo TCE/PR, em decorrência 
de irregularidades em convênio 
e contrato de empréstimo. 
Reconhecimento da ilegitimidade 
do Apelante para figurar no polo 
passivo da Execução fiscal. Alegação 
de que o juízo a quo adentrou o 
mérito da decisão do TCE/PR. Não 
ocorrência. Análise de questões 
Formais. Inexistência de reexame 
de fatos e Provas. Não violação à 
separação dos Poderes. Alegação 
de responsabilidade Pessoal 
do agente público. Reforma da 
Sentença tão somente neste ponto. 
Reconhecimento da legitimidade 
passiva do Apelante para figurar na 
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execução fiscal. Lide que se encontra 
em estado de imediato Julgamento. 
Teoria da causa madura. Art. 1.013, 
§3º, inciso i. Apreciação do mérito 
pelo juízo ad quem. Resolução 
do tribunal de contas do Estado 
do Paraná. Alegação de afronta 
aos princípios da razoabilidade 
e da proporcionalidade. 
Ocorrência. Alegação de ausência 
de embasamento fático/legal. 
Ocorrência. Objetivos do convênio 
cumpridos. Contas desaprovadas 
por mera irregularidade formal, em 
afronta ao art. 13, do provimento 
29/94, do TCE/PR. causa subjacente 
da certidão de dívida ativa que 
fere os princípios da razoabilidade 
e da proporcionalidade. Excesso 
de rigorismo e formalismo. 
Procedência da demanda. 
Anulação da certidão de dívida 
ativa. Manutenção da extinção 
da execução fiscal nº 0007323-
35.2006.8.16.0031, com fulcro 
no Art. 487, inciso i, CPC. Verba 
honorária fixada sobre o valor 
da condenação. Decisão sem 
Resolução de mérito. Inexistência 
de Condenação. Equívoco. 
Base de cálculo de Honorários 
corrigida de ofício. Proveito 
Econômico obtido. “Se a decisão 
é manifestamente inadequada 
para alcançar a finalidade legal, a 
Administração terá exorbitado dos 
limites da discricionariedade e o 
Poder Judiciário poderá corrigir a 
ilegalidade” (Di Pietro, Maria Sylvia 
Zanella. Direito Administrativo – 
25. ed. – São Paulo: Atlas, 2012. p. 
81). Recurso parcialmente provido. 
No mérito, total procedência dos 
pedidos Iniciais. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0009208-
79.2009.8.16.0031 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Nilson Mizuta 
– Fonte: DJ, 28.02.2018).

BRIGADA MILITAR 

653.012 Ausência de 
comprovação de ilegalidade 
em questão objetiva de 
avaliação em concurso 
público impossibilita 
anulação da questão 

Recurso inominado. 
Administrativo. Concurso público. 
Brigada militar. Curso básico de 
administração policial militar 
– CBAPM 2016. Anulação de 
questões. Mérito administrativo. 
Impossibilidade de intervenção do 
poder judiciário. 1. A pretensão do 
recorrente de ver anulada a questão 
de n.º 05 da prova objetiva do 
concurso público da Brigada Militar 
do Estado do Rio Grande do Sul 
para Curso Básico de Administração 
Policial Militar – CBAPM 2016, 
não merece guarida porquanto 
não verificada ilegalidade no agir 
da administração ao manter o 
gabarito das referidas questões 
após recurso administrativo. 2. A 
intervenção do Poder Judiciário 
em matéria relativa a concurso 
público limita-se à verificação da 
legalidade do procedimento, não 
podendo adentrar nos critérios de 
avaliação do conteúdo das questões. 
3. Impossibilidade de interferência 
no mérito administrativo, que fica 
restrita à banca examinadora do 
concurso. 4. Sentença mantida 
por seus próprios fundamentos, 
nos moldes do artigo 46, última 
figura, da Lei n.º 9.099/95. Recurso 
inominado desprovido. Unânime.

(TJRS – Rec. Cível n. 71006983464 
– 1a. T. Rec. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Volnei dos Santos Coelho – 
Fonte: DJ, 27.02.2018).

 CIVIL 

OBRIGAÇÃO DE RESULTADO

653.013 Advogado que 
promete êxito assume 
obrigação de resultado e 
deve indenizar insucesso 
processual

Direito civil e consumidor. 
Contrato de prestação de serviços 

advocatícios. Regra. Obrigação 
de meio. Exceção. Obrigação de 
resultado. I – Embora a obrigação 
assumida pelo profissional liberal 
constitua, em regra, obrigação 
de meio, acaso o contratado se 
comprometa expressamente 
com o alcance do resultado 
almejado pelo contratante, criando 
expectativa indevida, é possível ser 
responsabilizado como aquele que 
assume uma obrigação de resultado. 
II – Negou-se provimento ao recurso.

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20160110381555APC – 6a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. José Divino – 
Fonte: DJ, 17.04.2018).

NOTA PROMISSÓRIA

653.014 Ausência de data de 
vencimento em nota 
promissória não afasta a 
certeza e liquidez do título 
extrajudicial

Apelação cível. Direito privado 
não especificado. Embargos à 
execução. Nota promissória 
assinada sem data de vencimento. 
Preenchimento posterior. 
Notificação do devedor. Ausência 
de nulidade. Compensação não 
comprovada. Excesso de execução 
não verificado. Sentença de 
improcedência dos embargos 
à execução mantida. O fato de 
a nota promissória objeto da 
execução ter sido firmada sem 
data de vencimento não retira do 
título certeza e liquidez, sendo 
considerada para pagamento à 
vista, nos termos do art. 76 da 
LUG. Hipótese dos autos em que o 
devedor preencheu posteriormente 
o campo de vencimento, inclusive 
notificando o devedor, não havendo 
falar em nulidade do título, 
portanto. Acordo de pagamento 
mediante retirada de materiais no 
estabelecimento do embargante 
que não restou provado nos 
autos. Excesso de execução que 
não se verifica, à medida que 
não comprovado que os débitos 
contraídos pelo filho do embargado 
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guardem relação com o crédito 
representado pela nota promissória 
ora executada. Sentença de 
improcedência dos embargos à 
execução que se mantém. Apelo 
desprovido. Unânime.

 (TJRS – Ap. Cível n. 70075666438 
– 12a. Câm. Cív. – Ac. unânime. – Rel.: 
Des. Pedro Luiz Pozza – Fonte: DJ, 
19.03.2018).

noTA BoniJURiS: Destacamos 
a seguinte ementa “Embargos à 
execução. Nota promissória 
assinada em branco e vinculada 
a contratos de financiamentos 
para produção de fumo. Iliquidez 
do título executivo. A nota 
promissória pode ser assinada 
em branco e preenchida 
posteriormente, desde que 
mantenha relação de 
coincidência com o negócio 
jurídico que a motivou, como 
condição de sua validade como 
título executivo extrajudicial. No 
caso dos autos, a alegação da 
embargada, no sentido de que “o 
Embargante desviou produção 
de tabaco nas três últimas safras 
em que plantou para a 
Embargada (2006, desvio de 5.700 
kg; 2007, desvio de 4.700 kg, e 
2008, desvio de 4000 kg), sendo 
que na última (2008), o desvio 
correspondeu à integralidade de 
sua colheita que obviamente 
contribui para o acúmulo de 
suas dívidas e o cancelamento de 
seu crédito”, mais reforça a 
conclusão de que a apelante, a 
partir do alegado desvio, 
proveniente, segundo afirmou, 
desde a safra de 2006, preencheu 
(e não o devedor, como asseverou 
na ação de execução) a nota 
promissória em branco, apondo 
a data da emissão 14.8.2009 e o 
vencimento do título 31.8.2009, o 
que, como visto, dados os 
desencontros por ela mesma 
narrados, não revela 
coincidência com o negócio 
jurídico que deu origem à 
cártula, sufragando o 
entendimento de primeiro grau,

no sentido de que a dívida foi 
constituída unilateralmente 
pela credora, que movimentava 
de forma livre os registros 
contábeis e lançava os valores, 
sem que o produtor tivesse 
condições de acompanhar a 
evolução do alegado débito, 
fato esse que afasta a liquidez 
do crédito executado. Como 
se infere dos autos, o título 
que aparelha a execução foi 
emitido sem a comprovação 
da ciência pelo devedor e de 
sua efetiva vinculação com 
a relação negocial existente, 
inclusive com datas de emissão 
e vencimento aleatórias, o que 
afasta a liquidez do crédito. 
Sentença mantida. Apelo 
desprovido. (Apelação Cível Nº 
70052746369, Décima Segunda 
Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Ana 
Lúcia Carvalho Pinto Vieira 
Rebout, Julgado em 19/03/2015)”. 

TRANSPORTE AÉREO

653.015 Passageiro obtém a 
restituição das milhas não 
utilizadas

Civil. Consumidor. Transporte 
aéreo. Passagens não utilizadas. 
Não comprovada a tese de culpa 
exclusiva da parte consumidora. 
Abusividade da retenção integral 
do preço despendido. Restituição 
das milhas, abatido o percentual 
referente à multa por cancelamento. 
Recurso improvido, I. É certo 
que o Supremo Tribunal federal, 
ao apreciar o tema 210, fixou a 
seguinte tese: “Nos termos do art. 
178 da Constituição da República, as 
normas e os tratados internacionais 
limitadores da responsabilidade 
das transportadoras aéreas de 
passageiros, especialmente as 
Convenções de Varsóvia e Montreal, 
têm prevalência em relação ao 
Código de Defesa do Consumidor?, 
o que, muito embora possa limitar 
a responsabilidade das empresas 

aéreas, especialmente quanto 
aos danos materiais, não exclui a 
aplicação das normas consumeristas 
(prestação de serviços aéreos ? Lei 
n. 8.078/90, Arts. 2º, 3º, 6º e 14). II. 
Aquisição, em outubro de 2016, de 
passagens aéreas internacionais 
(destino final Winipeg/Canadá) para 
os sobrinhos do recorrido, por meio 
do programa de milhagem (160.000 
milhas? cartão MULTIPLUS TAM 
? para o trecho Brasília/Orlando), 
incluído o transporte, na cabine, de 
cão de pequeno porte. Pedido de 
remarcação, efetuado em 7.8.2017, 
mediante pagamento da taxa de 
remarcação, porém sem a liberação 
do transporte do animal doméstico 
(aeronave não aceitaria transporte 
de animais na cabine, somente no 
compartimento de cargas). Aquisição 
de novas passagens, em outra 
companhia aérea, para que o cão 
pudesse ser transportado junto aos 
donos. Retenção integral das milhas 
pela empresa ora recorrente. III. 
Ainda que o consumidor não tenha 
se desincumbido de comprovar, 
de forma robusta, a reserva para 
embarque de animal de estimação 
(como bem salientado na sentença 
ora revista), restou incontroversa a 
contratação (e a não utilização) dos 
serviços prestados pela companhia 
aérea que, por seu turno, tampouco 
se desincumbiu a contento do ônus 
de demonstrar a culpa exclusiva 
da parte consumidora. Não se 
olvide que o recorrido informou 
os protocolos dos contatos com 
atendentes (que teriam prestado 
informações equivocadas a respeito 
do transporte do animal), sem 
que a empresa, em contrapartida, 
apresentasse os? registros das 
gravações? apontadas pelo recorrido, 
aptos a afastar, em tese, a alegada 
falha na prestação dos serviços 
(ofensa ao dever de informação? 
CDC, Art. 6º, III). IV. Nesse quadro, 
escorreita a sentença que julgou 
parcialmente procedentes os pedidos 
(improcedência dos danos morais 
e materiais), tão somente para 
determinar a restituição das milhas 
utilizadas para aquisição dos bilhetes 
(não utilizados), abatida a multa 
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por cancelamento (5%). V. Recurso 
conhecido e improvido. Sentença 
confirmada por seus fundamentos. 
Condenada a parte recorrente ao 
pagamento das custas processuais e 
dos honorários advocatícios, fixados 
em 10% do valor da condenação (Lei 
n. 9099/95, arts. 46 e 55). 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07315298320178070016 – 3a. T. Rec. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Fernando 
Antonio Tavernard Lima – Fonte: 
DJE, 05.03.2018).

ENSINO MÉDIO

653.016 É vedado o ingresso 
de menor de dezoito anos em 
cursos preparatórios 
supletivos para a conclusão 
do ensino médio

Agravo de instrumento. Direito 
processual civil. Matrícula em 
instituição de ensino superior. 
Conclusão do ensino médio por 
meio de aprovação em exames 
supletivos. Ingresso de aluno 
com idade inferior a 18 anos. 
Impossibilidade. I – O art. 38, § 1º, da 
Lei n. 9.394/1996, fixa a idade mínima 
de 18 (dezoito) anos para habilitação 
em cursos supletivos, exigência que 
não contraria o disposto nos artigos 
205 e 208, inc. V, da Constituição 
Federal. II – O ensino médio não se 
restringe a mero curso preparatório 
de ingresso ao ensino superior, mas 
é uma etapa acadêmica autônoma 
que contribui na formação humana, 
intelectual, cívica e ética do aluno, 
cujos fatores são preponderantes 
na escolha de curso superior mais 
adequado ao perfil do estudante 
e que muito contribuirão com seu 
êxito profissional. III – Negou-se 
provimento ao recurso.

 (TJDFT – Ag. de Instrumento n. 
07095311020178070000 – 6a. T. Cív. 
– Ac. por maioria – Rel.: Des. José 
Divino – Fonte: DJ, 02.03.2018).

PROCEDIMENTO ESTÉTICO

653.017 A bioplastia peniana 
enseja indenização por danos 
material e moral, se causar 

deformação no órgão genital, 
infecção, dor e disfunção 
sexual

Apelação cível. Ação de 
indenização. Procedimento estético 
que deu errado. Danos morais. 
Quantum elevado. Redução do 
valor fixado em primeiro grau. 
Recurso parcialmente provido. 
Sentença reformada. Procedimento 
estético de natureza controversa 
(bioplastia peniana) que deu errado, 
deformando o órgão sexual do autor, 
causando infecção, dor e disfunção 
da capacidade sexual. Procedimento 
estético (bioplastia) é obrigação de 
resultado, indenizável quando as 
consequências ficam muito aquém 
do esperado, notadamente quando 
resultam em danos permanentes 
ao indivíduo/paciente. Para fixação 
do quantum indenizatório, deve-se 
considerar a reprovabilidade da 
conduta, a intensidade e a duração 
do sofrimento experimentado pela 
vítima, a capacidade econômica 
das partes e outras circunstâncias 
que se mostrarem necessárias. A 
lesão e extensão do dano foram 
comprovadas pelo Perito Judicial e 
as consequências na qualidade de 
vida do autor são inquestionáveis. 
Há 10 (dez) anos recorrido 
busca soluções que consertem/
amenizem os danos provocados 
pelo procedimento realizado, sem 
êxito. O responsável pelo dano 
é profissional nacionalmente 
conhecido, que exerce atividade 
na área de medicina estética 
revolucionária. Contudo, verifica-se 
que a falha na prestação do serviço 
decorreu de culpa, e não de dolo. 
Ademais, não há registro de danos 
semelhantes em outros pacientes 
que realizaram a técnica com o 
mesmo profissional. Também foi 
constatado interesse do médico em 
tratar das complicações resultantes 
do procedimento. Sopesados 
estes critérios, o quantum fixado 
na sentença mostra-se elevado, 
devendo ser readequado para o 
patamar de R$ 60.000,00 (sessenta 
mil reais). Apelo conhecido. Provido 
parcialmente.

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20070111221613APC – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Gilberto Pereira 
de Oliveira – Fonte: DJ, 24.04.2018).

EXECUÇÃO DE TÍTULO 

653.018 Empresa de pequeno 
porte que demonstrou 
vulnerabilidade e 
hipossuficiência em contrato 
de financiamento deve ser 
amparada pelo Código de 
Defesa do Consumidor

Agravo de instrumento. 
Execução de título extrajudicial. 
Aplicação do código de defesa 
do consumidor. Possibilidade. 
Pessoa jurídica que demonstrou 
hipossuficiência. Conceito legal 
de consumidor implementado. 
Comprovação da vulnerabilidade e 
hipossuficiência fática, técnica ou 
jurídica da autora a fim de mitigar 
a teoria finalista. Empresa de 
pequeno porte, com capital social 
pouco expressivo. Desenvolvimento 
de comércio atacadista de produtos 
alimentícios que não implica em 
conhecimento técnico financeiro. 
Decisão mantida. Recurso 
conhecido e não provido. 

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 1741327-7 – 14a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juíza Substituta em 
2º Grau Fabiane Pieruccini – Fonte: 
DJ, 08.03.2018).

REPARAÇÃO POR DANOS

653.019 Fabricante e 
comerciante são condenados 
a pagar de maneira solidária 
consumidor que teve 
problemas com 
eletrodomésticos 

Apelações cíveis – Reparação 
por danos materiais e morais 
– Pedido julgado parcialmente 
procedente – Recurso das rés. 
Alegação de inexistência de ato 
ilícito (recurso de ambas as rés) – 
Improcedência – Vício do produto 
– Solução do problema que ainda 
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não ocorreu mesmo depois de 
diversos contatos do consumidor 
– Responsabilidade solidária entre 
o comerciante e o fabricante (CDC, 
art. 18, caput) – Dever de indenizar 
que se impõe. Pleito de afastamento 
da condenação de indenização 
por danos morais (recurso de 
ambas as rés) – Improcedência 
– Longo período sem a solução 
do problema reclamado em 
eletrodomésticos considerados 
essenciais. Pretensão de minoração 
do valor da indenização por danos 
morais (recurso de ambas as rés) 
– Procedência – Valor que deve 
ser adequado à situação concreta 
descrita no processo. Pedido de 
devolução dos produtos defeituosos 
(recurso da ré Electrolux) – 
Procedência – Sentença que 
determinou a devolução do valor 
pago e o retorno das partes ao 
estado anterior à realização do 
negócio – Devolução dos produtos 
que se impõe. Recursos das rés 
parcialmente providos. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1677139-8 – 
17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Rui Bacellar Filho – Fonte: DJ, 
15.03.2018).

AÇÃO INDENIZATÓRIA

653.020 Empresas que atuam 
no mercado de valores 
deverão ressarcir prejuízo 
de cliente

Apelação cível. Corretagem. 
Ação indenizatória. Investimento 
em bolsa de valores. Contratação 
de corretora de valores e de agente 
autônomo de investimentos. Ato 
ilícito evidenciado. Operações 
de compra e venda de ações sem 
autorização do investidor. Prejuízo 
verificado. 1. Aplicabilidade do 
Código de Defesa do Consumidor à 
relação entabulada entre investidor 
e corretora de valores e agente 
autônomo de investimentos. 
Preclusão. 2. O autor comprovou 
ter contratado as rés para a 
realização de operações de compra 
e venda em bolsa de valores, por 
meio de ajuste contendo expressa 

obrigação de autorização das 
operações pelo investidor (modo 
escrito ou verbal), e que sofreu 
prejuízo decorrente de operações 
realizadas sem sua autorização, em 
contrariedade ao ajustado entre as 
partes e às instruções normativas 
expedidas pela Comissão de 
Valores Mobiliários CVM. 3. As 
rés não se desincumbiram da 
prova acerca do conhecimento do 
autor sobre a integralidade das 
operações efetuadas em período 
de aproximadamente três meses, 
conforme preconizado pelo ar. 373, 
II, do CPC. A prova documental 
não se afigurou suficiente e a 
testemunhal não evidenciou a 
ciência do autor sobre todas as 
operações realizadas em seu nome. 
4. Descumprimento do pacto 
celebrado entre as partes, em 
evidente agir ilícito, gerando o dever 
de indenizar. 4. Honorários recursais 
devidos, nos termos do art. 85, §§ 1º e 
11, do Código de Processo Civil/2015. 
Majorada a verba honorária fixada 
na sentença. Apelações desprovidas. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70073239428 
– 16a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Cláudia Maria Hardt – Fonte: 
DJ, 04.05.2018).

noTA BoniJURiS: Realçamos a 
seguinte ementa: “Apelação cível. 
Corretagem. Valores mobiliários. 
Ação de indenização. Caso 
em que o contrato entretido 
pelas partes determina a 
obrigatoriedade de a corretora 
de valores operar estritamente 
sob ordens (escritas ou verbais) 
de seu cliente. A realização de 
operações em bolsa de valores, 
por iniciativa da corretora de 
valores, sem autorização do 
cliente, caracteriza ato ilícito 
e gera o dever de indenizar 
os danos decorrentes dessas 
operações não autorizadas. 
Deram provimento ao recurso 
de apelação. Unânime. (Apelação 
Cível Nº 70073623746, Décima 
Sexta Câmara Cível, Tribunal 
de Justiça do RS, Relator: Paulo 
Sérgio Scarparo, Julgado em 
29/06/2017)”. 

SEGURO DE VEÍCULO

653.021 Seguradora que 
negou cobertura a segurado 
em acidente, e mantinha 
cobertura securitária para 
danos a terceiros, é 
condenada a pagar danos 
morais 

Apelação cível. Seguro de 
veículo. Alegação de que o sinistro 
ocorreu em horário de intermitência 
do semáforo. Argumentos expostos 
somente em apelação. Inovação 
recursal. Recurso não conhecido 
neste ponto. Mérito. Acidente 
de trânsito. Terceiro envolvido. 
Acidente causado pela segurada. 
Existência de cobertura securitária 
para danos a terceiros. Dever 
de indenizar configurado. Dano 
material. Pretensão de que o veículo 
seja transferido à seguradora. 
Impossibilidade. Condenação 
referente ao montante necessário 
ao conserto do veículo. Inocorrência 
de perda total irrecuperável. Dano 
moral. Falha da seguradora. Quebra 
da confiança e da expectativa do 
consumidor descumprimento 
contratual que extrapola a noção 
de mero dissabor. Quantum 
indenizatório. Critério bifásico. 
Valor mantido. Honorários recursais 
fixados. Recurso parcialmente 
conhecido e, nesta extensão, não 
provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0004216-
22.2016.8.16.0131 – 8a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Clayton de 
Albuquerque Maranhão – Fonte: DJ, 
26.03.2018).

CONSÓRCIO DE BEM MÓVEL

653.022 Demora excessiva na 
liberação do crédito 
referente a consórcio de bem 
móvel enseja indenização 
por dano moral e material

Apelação cível – Ação de 
indenização por danos morais e 
materiais – Consórcio de bem móvel 
– Demora na liberação do crédito 
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– Pedido de dano moral e material 
decorrente dos valores gastos com 
aluguel de veículo e telefone – 
Sentença parcialmente procedente 
– Ônus da prova invertido em 
desfavor da requerida – Relação 
de consumo configurada – Ré não 
apresenta provas que justifiquem a 
demora na transferência – ausência 
de informação clara e precisa – 
Descaso com o consumidor – Dano 
material caracterizado – Dano 
moral configurado atendente às 
finalidade punitivas, pedagógicas 
e compensatórias do instituto 
– Sentença mantida em sua 
integralidade – Sucumbência 
de primeiro grau majorada 
em desfavor do apelante/réu. 
consumerista, havendo a inversão 
do ônus da prova em desfavor da 
requerida, a qual quedou-se inerte, 
deixando de produzir provas que 
lhe incumbiam. 2. Ausência de 
contrato na demanda, o que não 
caracteriza documento essencial ao 
deslingue do feito, nos termos da 
jurisprudência pacífica. 3. Alegação 
de culpa exclusiva do consumidor 
ao deixar de encaminhar a 
documentação necessária para 
iniciar o processo de faturamento 
resta desconfigurada, em razão da 
ausência da produção das provas 
que lhe incumbiam. A ausência 
de elementos que corroboram 
com os argumentos trazidos pelo 
apelante, demonstram descaso com 
o consumidor. 4. Dano material 
configurado diante o aluguel de 
veículo para exercício das atividades 
empresariais e gastos telefônicos. 5. 
Dano moral configurado levando- 
se em consideração o tempo que 
o consumidor se viu compelido 
a esperar problema; o dispêndio 
de valores próprios para evitar 
futuros prejuízos e prejuízos à 
empresa concessionária de veículos; 
a ausência de clareza ou boa-fé 
na prestação de informações de 
forma ágil e transparente pelos 
representantes da empresa 
demandada, caracterizam 
a existência de lesões aos 
direitos da personalidade de 

natureza imaterial. Quantum 
indenizatório razoável diante do 
seu caráter punitivo, pedagógico 
e compensatório. 6. Pelo princípio 
da sucumbência, será responsável 
pelas custas e honorários 
aquele que for vencido em seus 
pedidos, razão pela qual majoro 
os honorários em desfavor do 
Apelante/Réu, mantendo-se a 
sucumbência ao Apelado/Autor 
nos mesmos termos fixados em 
sentença. Recurso conhecido e não 
provido.

 (TJPR – Ap. Cível n. 1724006-9 
– 17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – 
Rel.: Desa. Rosana Amara Girardi 
Fachin – Fonte: DJ, 22.03.2018).

TELEVISÃO POR ASSINATURA

653.023 Empresa de TV por 
assinatura que cobrava 
ponto adicional sob pretexto 
de estar cobrando o aluguel 
do aparelho decodificador é 
condenada a repetir o 
indébito em dobro

Recurso inominado. Consumidor. 
Televisão por assinatura. Cobrança 
por ponto adicional sob pretexto 
de estar cobrando apenas o 
aluguel do aparelho decodificador. 
Ilegalidade. Resolução 528/09 da 
ANATEL. Dever da demandada de 
manter os pontos adicionais, sem 
custos. Outros serviços cobrados 
que não tiveram sua contratação 
comprovada, devendo ser excluídas 
as cobranças. Repetição do indébito 
na forma dobrada. Dano moral 
não configurado. Ausência de 
prova da lesão aos atributos da 
personalidade. Mero dissabor. 
Sentença parcialmente reformada. 
Recurso parcialmente provido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 71007339328 
– 3a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Giuliano Viero Giuliato – 
Fonte: DJ, 26.02.2018).

INFIDELIDADE CONJUGAL

653.024 Exposição de cônjuge 
traído a situação humilhante 

que ofenda a sua honra, 
imagem ou integridade física 
ou psíquica enseja 
indenização por dano moral

Apelação cível. Direito civil. 
Infidelidade conjugal. Prova. Ofensa 
a atributo da personalidade. Dano 
moral configurado no caso. 1. O 
simples descumprimento do dever 
jurídico da fidelidade conjugal 
não implica, por si só, em causa 
para indenizar, apesar de consistir 
em pressuposto, devendo haver 
a submissão do cônjuge traído a 
situação humilhante que ofenda 
a sua honra, a sua imagem, a sua 
integridade física ou psíquica. 
Precedentes. 2. No caso, entretanto, 
a divulgação em rede social de 
imagens do cônjuge, acompanhado 
da amante em público, e o fato 
de aquele assumir que não se 
preveniu sexualmente na relação 
extraconjugal, configuram o dano 
moral indenizável. 3. Apelação 
conhecida e não provida.

(TJDFT – Ap. Cível n. 0014904-
88.2016.8.07.0003 – 7a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Fábio Eduardo 
Marques – Fonte: DJ, 26.03.2018).

 CONSTITUCIONAL 

ATIVIDADE URBANA 

653.025 Impossibilidade de 
concessão de aposentadoria 
rural quando o integrante da 
família que exerce atividade 
urbana garante subsistência 
do grupo familiar 

Constitucional. Previdenciário. 
Aposentadoria por idade rural. 
Início de prova material. Regime de 
economia familiar. Integrante da 
família que exerce atividade urbana. 
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Avaliação da dispensabilidade do 
trabalho rural para a subsistência 
do grupo. Precedente do STJ em 
sede de recurso representativo 
de controvérsia repetitiva. Prova 
testemunhal contraditória. 
Benefício indeferido. Recurso do 
INSS provido. Sentença reformada. 
Ação julgada improcedente. 
Inversão das verbas de 
sucumbência. Dever de pagamento 
suspenso. Gratuidade da justiça. 
1 – A aposentadoria por idade 
do trabalhador rural encontra 
previsão no art. 48, §§1º e 2º, da 
Lei nº 8.213/91.2 – Deve a autora 
comprovar o exercício do labor 
rural, em período imediatamente 
anterior ao implemento do requisito 
etário (2011) por, pelo menos, 180 
(cento e oitenta) meses, conforme 
determinação contida no art. 142 
da Lei nº 8.213/91.3 – Existência de 
início razoável de prova material 
da atividade rural desempenhada 
pela autora.4 – Documentos que 
comprovam extenso histórico 
laboral no meio urbano, por parte 
do cônjuge da requerente.5 – O 
exercício de atividade urbana por 
parte de um membro da família, 
de per se, não descaracteriza, 
automaticamente, o alegado regime 
de economia familiar dos demais 
integrantes, diante do quanto 
decidido pelo Superior Tribunal 
de Justiça em sede de recurso 
representativo de controvérsia 
repetitiva (REsp nº 1.304.479/SP).6 
– Conclui-se que a prova oral, além 
de sucinta, é contraditória. Ao 
afirmar que o cônjuge da autora a 
ajudava na roça, desconsiderou o 
vínculo empregatício mantido pelo 
mesmo junto à municipalidade. 
Ou revelou desconhecimento ou 
faltou com a verdade. De qualquer 
sorte, afastado o valor probatório 
do testemunho citado, aliado ao fato 
de manter o marido da demandante 
extenso histórico laboral urbano, 
inclusive com vínculo empregatício 
de mais de 15 anos de duração, ativo 
até a presente data, entende-se 
por rechaçada a presunção de que 
o cultivo de produtos agrícolas 

para consumo próprio, com a 
comercialização do excedente, 
seja a principal fonte de renda da 
família, característica intrínseca do 
regime de economia familiar.7 – Em 
detida análise do acervo probatório 
coligido aos autos, especialmente 
com vistas à averiguação da 
“dispensabilidade do trabalho 
rural para a subsistência do grupo 
familiar”, restou descaracterizada a 
suposta atividade campesina nesse 
regime.8 – Revogados os efeitos 
da tutela antecipada, aplica-se o 
entendimento consagrado pelo C. 
STJ no recurso representativo de 
controvérsia – REsp autuado sob 
o nº 1.401.560/MT, reconhecendo a 
repetibilidade dos valores recebidos 
pela autora por força de tutela de 
urgência concedida, a ser vindicada 
nestes próprios autos, após regular 
liquidação. 9 – Apelação do INSS 
provida. Sentença reformada. Ação 
julgada improcedente. Inversão 
dos ônus de sucumbência, com 
suspensão de efeitos. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0038996-09.2009.4.03.9999/SP – 
7a. T. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Federal Carlos Delgado – Fonte: DJ, 
22.01.2018).

noTA BoniJURiS: 
Destacamos ementa do 
Superior Tribunal de 
Justiça em sede de recurso 
representativo de controvérsia 
repetitiva: “Recurso Especial. 
Matéria repetitiva. Art. 543-C 
do CPC e Resolução STJ 
8/2008. Recurso representativo 
de controvérsia. Trabalho 
Rural. Arts. 11, VI, e 143 da Lei 
8.213/1991. Segurado especial. 
Configuração jurídica. 
Trabalho urbano de integrante 
do grupo familiar. Repercussão. 
Necessidade de prova material 
em nome do mesmo membro. 
Extensibilidade prejudicada. 1. 
Trata-se de Recurso Especial do 
INSS com o escopo de desfazer 
a caracterização da qualidade 
de segurada especial da

recorrida, em razão do trabalho 
urbano de seu cônjuge, e, com 
isso, indeferir a aposentadoria 
prevista no art. 143 da Lei 
8.213/1991. 2. A solução 
integral da controvérsia, com 
fundamento suficiente, não 
evidencia ofensa ao art. 535 
do CPC. 3. O trabalho urbano 
de um dos membros do grupo 
familiar não descaracteriza, 
por si só, os demais integrantes 
como segurados especiais, 
devendo ser averiguada a 
dispensabilidade do trabalho 
rural para a subsistência do 
grupo familiar, incumbência 
esta das instâncias ordinárias 
(Súmula 7/STJ). 4. Em exceção 
à regra geral fixada no item 
anterior, a extensão de prova 
material em nome de um 
integrante do núcleo familiar 
a outro não é possível quando 
aquele passa a exercer trabalho 
incompatível com o labor 
rurícola, como o de natureza 
urbana. 5. No caso concreto, o 
Tribunal de origem considerou 
algumas provas em nome 
do marido da recorrida, que 
passou a exercer atividade 
urbana, mas estabeleceu que 
fora juntada prova material 
em nome desta em período 
imediatamente anterior ao 
implemento do requisito 
etário e em lapso suficiente ao 
cumprimento da carência, o 
que está em conformidade com 
os parâmetros estabelecidos 
na presente decisão. 6. Recurso 
Especial do INSS não provido. 
Acórdão submetido ao regime 
do art. 543-C do CPC e da 
Resolução 8/2008 do STJ” 
(REsp nº 1.304.479/SP, Relator 
Ministro Herman Benjamin, 1ª 
Seção, DJe 19/12/2012).

DEVER DO ESTADO

653.026 Responsabilidade 
solidária dos entes 
federativos diante do 
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fornecimento de 
medicamento pelo Estado 

Entes federativos devem 
responder solidariamente por falta 
de medicamentos que resultou 
em morte Agravo de instrumento. 
Demanda de obrigação de fazer. 
Medicamento. Tutela antecipada. 
Morte do autor. Recurso 
prejudicado em parte. Fornecimento 
de medicamento. Dever do 
estado. União. Legitimidade. 
Obrigação solidária entre os entes 
federativos. Interesse de agir 
não afastado pela alegação de 
existência de protocolo específico 
do SUS. Recurso desprovido. 1. 
Em relação à tutela antecipada, 
ficou prejudicado o presente 
recurso, diante do falecimento do 
autor.2. “A jurisprudência desta 
Corte firmou-se no sentido da 
responsabilidade solidária dos entes 
federativos quanto ao fornecimento 
de medicamentos pelo Estado, 
podendo o requerente pleiteá-los de 
qualquer um deles: União, Estados, 
Distrito Federal ou Municípios” 
(STF – RE: 630932 RJ, Relator: Min. 
Rosa Weber, Data de Julgamento: 
09/09/2014, Primeira Turma, Data 
de Publicação: Acórdão Eletrônico 
DJe-185 Divulg 23-09-2014 public 
24-09-2014).3. Há muito é assente 
a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal e do Superior 
Tribunal de Justiça no sentido de 
ser obrigação inafastável do Estado 
assegurar às pessoas desprovidas 
de recursos financeiros o acesso 
à medicação necessária à cura, 
controle ou abrandamento de 
suas enfermidades, mormente as 
mais graves, bem como de haver 
responsabilidade solidária entre 
os entes federativos no exercício 
desse munus constitucional, 
motivo pelo qual não se vislumbra 
ilegitimidade passiva.4. A existência 
de medicamentos alternativos ou 
similares no âmbito do SUS não 
enseja carência da ação. Como se 
sabe, prevalece “na jurisprudência 
do STJ o entendimento de que a 
aferição das condições da ação deve 

ocorrer in status assertionis, ou seja, 
à luz das afirmações do demandante 
(Teoria da Asserção). Nesse 
sentido: AgRg no AREsp 205.533/
SP, Rel. Ministro Mauro Campbell 
Marques, Segunda Turma, DJe 
8/10/2012; AgRg no AREsp 53.146/
SP, Rel. Ministro Castro Meira, 
Segunda Turma, DJe 5/3/2012” (REsp 
1395875/PE, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, Segunda Turma, julgado 
em 20/02/2014, DJe 07/03/2014). 
Constata-se o interesse de agir, 
presentes que estão a necessidade 
e adequação da demanda 
formulada.5. Recurso prejudicado 
em parte e no restante desprovido. 

(TRF – 3a. Reg. – Ag. de 
Instrumento n. 0002334-
89.2017.4.03.0000/SP – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Nelton 
dos Santos – Fonte: DJ, 27.03.2018).

ÁREA QUILOMBOLA 

653.027 Ausência de 
contraditório em 
ajuizamento de 
desapropriação por 
interesse social realizado 
pelo Incra enseja nulidade de 
sentença 

Administrativo. Processual 
civil. Desapropriação por interesse 
social. Assentamento e titulação 
de área quilombola. Declaração 
de inconstitucionalidade do 
decreto n. 4.887/2003. Ausência 
do contraditório. Nulidade da 
sentença. 1. O INCRA ajuizou ação 
de desapropriação por interesse 
social, para fins de regularização 
de territórios das comunidades 
dos remanescentes de quilombos, 
em favor da Comunidade Negra 
Remanescente do Quilombo 
de Santana/RJ, requerendo a 
expedição dos competentes 
mandados de manutenção e 
imissão na posse, a fim de que seja 
transferido o domínio do imóvel 
expropriado para a Associação da 
Comunidade Negra Remanescente 
do Quilombo da Fazenda 
Santana, que inclui o imóvel rural 

denominado “Furangão”, não 
tendo sido encontrada matrícula 
do mesmo no RGI, outorgando-se 
para a mesma, título coletivo e 
pró-indiviso do imóvel, gravando-
se o bem com as cláusulas de 
inalienabilidade, imprescritibilidade 
e impenhorabilidade, fixando-se, em 
consequência, como o justo preço do 
imóvel, o valor ofertado pelo INCRA, 
condenando-se os expropriados 
nos ônus da sucumbência. 2. 
Trata-se de apelações em ação de 
desapropriação por interesse social 
ajuizada, no lastro do artigo 68 do 
Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias (ADCT), c/c os artigos 
3º e 13 do Decreto n. 4.887/2003, 
diploma que regulamenta o 
dispositivo constitucional, tendo 
em vista a identificação do imóvel 
em questão como território 
de ocupação tradicional da 
comunidade dos remanescentes do 
Quilombo Santana. 3. A sentença 
reconheceu incidenter tantum, a 
inconstitucionalidade formal e 
material do Decreto n. 4.887/2003, 
como instrumento normativo não 
apto a inovar a ordem jurídica, 
tal como o fez, indeferiu a petição 
inicial, reconhecendo sua inépcia, 
na forma do artigo 295, I, c/c o seu 
parágrafo único, III e extinguiu 
o feito, sem resolução de mérito, 
na forma do artigo 267, I, por 
reconhecer o autor carecedor do 
direito de ação, dada ausência 
da possibilidade jurídica do 
pedido, na forma do artigo 267, 
VI c/c o §3º, sob o fundamento 
de ser carente de base normativa 
a pretensão deduzida, p ela 
não aplicação que se impõe do 
Decreto n. 4.887 de 20/11/2003. 4. A 
questão da inconstitucionalidade 
formal e material do Decreto n. 
4.887/2003, que regulamenta o 
procedimento para identificação, 
reconhecimento, delimitação, 
demarcação e titulação das terras 
ocupadas por remanescentes das 
comunidades dos quilombos, de 
que trata o artigo 68 do ADCT, 
encontra-se em discussão no STF, 
desde 2004, objeto da Ação Direta 
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de 1 Inconstitucionalidade n. 3.239, 
proposta pelo Partido da Frente 
Liberal. 5. O então relator, Ministro 
Cezar Peluso votou, em 12 de abril 
de 2012, pela procedência da ação e, 
portanto, pela inconstitucionalidade 
do decreto questionado, modulando 
os efeitos da decisão para “declarar, 
firmes e válidos” os títulos de tais 
áreas emitidos até então, com 
base no Decreto n. 4 .887/2003. 6. O 
Portal de Notícias do STF noticia, 
na data de 09/01/2018, que, em 
25 de março de 2015, o plenário 
retomou o julgamento da referida 
ADI n. 3.239, com o voto-vista 
da Ministra Rosa Weber que 
abriu a divergência e votou pela 
improcedência da ação, entendendo 
pela constitucionalidade do decreto 
presidencial. O julgamento foi 
suspenso em razão de pedido de 
vista pelo Ministro Dias Toffoli, que, 
em 09/11/2017, apresentou seu voto, 
inaugurando uma terceira corrente, 
no sentido da procedência parcial 
da ADI, concluindo que somente 
serão passíveis de titulação as áreas 
que estivessem sendo ocupadas, 
por remanescentes de quilombos, 
na data de 05/10/1988, data de 
promulgação da Constituição 
Federal, inclusive as efetivamente 
utilizadas para a garantia de sua 
reprodução física, social e cultural. 
Após o voto-vista do Ministro, n 
ovo pedido de vista, desta vez do 
Ministro Edson Fachin. 7. Extrai-se 
do julgamento do STF, bem como, 
das peças recursais que instruem 
este feito, que as questões postas 
em discussão, exigem que sejam 
consideras as premissas de fato 
de cada situação, que possam não 
só configurar, mas, assegurar o 
direito das partes envolvidas, a fim 
de que determinada área possa vir 
a ser identificada e reconhecida 
como território ocupado 
tradicionalmente por comunidade 
remanescente de quilombos, 
configurando-se os pressupostos 
legais para o ajuizamento da ação 
de desapropriação por interesse 
social. 8. O indeferimento da 
petição inicial com julgamento 

sem resolução do mérito, no caso 
vertente, importa em violação 
ao princípio do contraditório, 
constitucionalmente assegurado às 
partes, constituindo-se em um dos 
pilares do devido processo legal. 
Segundo extraímos das lições de 
Humberto Theodoro Junior, o novo 
Código de Processo Civil ressalta 
a importância do contraditório, 
como garantia de influência e 
não surpresa, ou seja: o “direito 
de participação na construção do 
provimento, sob forma de garantia 
processual de influência e não 
surpresa para a formação das 
decisões”. 9. Na hipótese, ganha 
nítido destaque, a aplicação do 
princípio do contraditório, tendo 
em vista, a decisão do Magistrado, 
a ensejar a extinção do processo, 
sem que se tenha aprofundado 
os aspectos fáticos e probatórios 
da lide merecendo revisão. 10. 
Destarte, impõe-se a anulação da 
sentença, a fim de que a parte ré seja 
citada, estabelecendo-se a relação 
processual e o contraditório. 1 1. 
Recursos conhecidos e providos. 

(TRF – 2a. Reg. – Ap. Cível n. 
0000682-39.2012.4.02.5109 – 5a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal Alcides Martins – 
Fonte: DJ, 01.03.2018).

PLANO DE GESTÃO

653.028 Autorização da pesca 
comercial de tainha não é 
concedida quando o plano de 
gestão recomenda 
diminuição gradativa da 
pesca

Agravo de instrumento. 
Constitucional. Ambiental. 
Regulamentação da pesca de 
tainha. Plano de gestão para 
o uso sustentável da tainha 
(portaria MPA/MMA n. 03 de 
2015). Seleção das embarcações 
autorizadas. Critérios adotados pela 
administração pública. Legalidade. 
Desprovido. 1. O Agravante 
se insurge contra decisão que 
indeferiu a tutela antecipada, a 

qual objetivava autorização para a 
pesca da tainha, na modalidade de 
cerco, durante a safra de 2017. 2. O 
Agravante requer que se afaste a 
limitação imposta pela Portaria da 
Secretaria de Aquicultura e Pesca do 
Ministério da Agricultura, Pecuária 
e Abastecimento teria limitado 
a frota ao patamar de 1.188 AB 
(Arqueação bruta total), apesar de 
a Portaria Interministerial 23/2017 
ter determinado que a limitação 
da Arqueação seria diminuída 
de 20% da frota do ano anterior, 
alegando que a Arqueação total do 
ano anterior foi de 4.280,20 AB, de 
modo que a limitação da Portaria n. 
1009/2017 incorreu em desrespeito 
à Portaria Interministerial n. 
23/2017. 3. Da análise do art. 4º 
da Portaria Interministerial 
(Ministério de Estado da Indústria, 
Comércio Exterior e Serviços, do 
Meio Ambiente, e da Agricultura, 
Pecuária e Abastecimento) n. 23, de 
27 de abril de 2017, e dos art. 1° e 11 
da Portaria n. 1.009, de 9 de maio de 
2017, não resta clara a ocorrência 
de ilegalidade nos critérios de 
seleção usados para a habilitação 
de embarcações, pois não é possível 
concluir se houve ou não análise 
de dados e a valiação que levasse 
à limitação aplicada pela Portaria 
em questão, para o ano de 2017. 
4. A limitação de 20%, prevista 
na Portaria Interministerial n. 
23 foi clara ao determinar que na 
ausência de estudos e avaliação 
a limitação mínima seria de 20%. 
Desse modo, a limitação além 
dos 20% na arqueação bruta se 
encontra na seara da conveniência 
e oportunidade da Administração, 
cujos atos gozam de presunção de 
legalidade e legitimidade. 5. O §3º 
do art. 1º da Portaria n. 1009, de 9 
de maio de 2017, estabeleceu que 
a seleção das embarcações seria 
feita por sorteio. Critério aplicado a 
todos aqueles que se inscreveram. 
Embora o caput do art. 11 estabeleça 
o número de 32 embarcações, 
também limita o somatório da 
arqueação bruta a 1.188 AB, não 
se vislumbrando a ocorrência de 
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fraude no sorteio, o qual ocorreu, 
pelo menos à primeira vista, de 
acordo com as determinações 
da Portaria. 6. Nesse contexto, 
autorizar somente a embarcação 
do Recorrente importaria em 
clara afronta ao Princípio da 
Isonomia. 7. A Administração 
busca dar cumprimento ao Plano 
de Gestão para o Uso Sustentável 
da Tainha Mugil Liza, nas Regiões 
Sudeste e Sul do Brasil, aprovado 
pela Portaria MPA/MMA n. 03 de 
14/03/2015. Plano que tem como 
base legal a Lei n° 11.959/2009, que 
dispõe sobre a Política Nacional 
de Desenvolvimento Sustentável 
da Aquicultura e da Pesca, que 
regula a atividade pesqueira no 
país, cuidando da gestão ambiental, 
respaldada na Lei n º 6.938/1981, que 
dispõe sobre a Política Nacional 
do Meio Ambiente. 8. In casu, a 
Administração atende ao que 
dispõe o art. 225 da Constituição 
Federal, de modo que não se 
mostra razoável autorizar a pesca 
comercial industrial (art. 8º, I, B da 
Lei 11.959/2009) da tainha, quando 
o Plano de Gestão devidamente 
aprovado recomenda a diminuição 
gradativa da pesca, sob pena 
de esgotamento dos estoques e 
degradação ambiental. 9. Agravo de 
Instrumento desprovido.

 (TRF – 2a. Reg. – Ag. de 
Instrumento n. 0007359-
13.2017.4.02.0000 – 6a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal Reis Friede – Fonte: 
e-DJF2, 12.03.2018).

DIREITO À SAÚDE 

653.029 Agravante obtém 
direito a fornecimento de 
bolsa de colostomia por meio 
de tutela recursal 

Agravo de instrumento. 
Direito público não especificado. 
Direito à saúde. Fornecimento de 
bolsas de colostomia. Direito à 
saúde. Garantia constitucional. 
Insuficiência financeira 
comprovada. Apresentação 

de apenas um orçamento que 
somente importa em caso de 
descumprimento da antecipação 
de tutela deferida. Manutenção. – O 
direito à saúde e a solidariedade 
dos entes públicos na sua garantia 
é matéria já pacificada tanto 
neste Tribunal de Justiça quanto 
nas Cortes Superiores. Trata-se 
de interpretação sistemática da 
legislação infraconstitucional 
com os arts. 196 e 198 da 
Constituição Federal, não sendo 
oponível ao cidadão qualquer 
regulamentação que tolha seus 
direitos fundamentais à saúde 
e à dignidade. – Mantém-se o 
deferimento de pedido de tutela 
recursal quando a parte interessada 
colaciona aos autos atestado médico 
indicando a existência da moléstia 
e a necessidade do medicamento/
insumo/procedimento, bem como 
comprova a carência financeira para 
aquisição/custeio, no caso por meio 
de declaração de carência financeira 
e de representação pela Defensoria 
Pública. – A apresentação de apenas 
um orçamento pelo paciente 
somente importa no caso de o ente 
público não cumprir com a medida 
liminar, não servindo como forma 
de impedimento à concessão da 
antecipação de tutela. Agravo de 
instrumento desprovido.

 (TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70076567668 – 22a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Marilene 
Bonzanini – Fonte: DJ, 28.03.2018).

DIREITO À EDUCAÇÃO 

653.030 Estado deve fornecer 
acompanhamento especial 
na escola para portador de 
transtorno do espectro 
autista

Agravo de instrumento. ECA. 
Direito à educação. Infante que 
apresenta necessidades especiais. 
Disponibilização de professor de 
educação especial para acompanhá-
lo e auxiliá-lo durante o horário 
escolar. Cabimento. O direito à 
educação, especialmente àquelas 

crianças e adolescentes que 
possuam necessidades especiais, 
constitui direito fundamental social, 
que deve ser assegurado de forma 
solidária pelos entes federativos, 
com absoluta prioridade, nos 
termos dos artigos 208, III, e 227, § 1º, 
II, ambos da Constituição Federal; 
artigos 54, III e 208, II, do Estatuto da 
Criança e do Adolescente; e artigos 
4º, 58 e 59, todos da Lei n.º 9.394/96. 
Não se desconhece que o Estado 
tem dificuldades orçamentárias, 
no entanto não se pode afastar 
o direito do menor, assegurado 
por regramento constitucional e 
infraconstitucional. No caso, é dever 
do Estado do Rio Grande do Sul 
fornecer acompanhamento especial 
na escola para o atendimento das 
necessidades especiais do infante, 
portador de Transtorno do espectro 
autista (CID 10 f 84.0). Negaram 
provimento.

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70075643163 – 8a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Rui Portanova 
– Fonte: DJ, 26.03.2018).

ILEGALIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO 

653.031 Vereadores que fixam 
sua própria remuneração 
ofendem a moralidade 
administrativa 

Constitucional. Ação popular. 
Vereadores: remuneração: fixação: 
legislatura subsequente. C.F., art. 
5º, LXXIII; art. 29, V. Patrimônio 
material do poder público. 
Moralidade administrativa: lesão. 
I. – A remuneração do Prefeito, do 
Vice-Prefeito e dos Vereadores será 
fixada pela Câmara Municipal em 
cada legislatura para a subseqüente. 
C.F., art. 29, V. Fixando os Vereadores 
a sua própria remuneração, vale 
dizer, fixando essa remuneração 
para viger na própria legislatura, 
pratica[m] ato inconstitucional 
lesivo não só ao patrimônio 
material do Poder Público, como 
à moralidade administrativa, que 
constitui patrimônio moral da 
sociedade. C.F., art. 5º, LXXIII. II. – 
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Ação popular julgada procedente. 
III. – R.E. não conhecido (RE n. 
206.889/MG, Segunda Turma, 
Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ 
de 13/6/97). Ação popular. Abertura 
de conta em nome de particular 
para movimentar recursos públicos. 
Patrimônio material do poder 
público. Moralidade administrativa. 
art. 5º, inc. LXXIII, da Constituição 
Federal. O entendimento sufragado 
pelo acórdão recorrido no sentido 
de que, para o cabimento da ação 
popular, basta a ilegalidade do 
ato administrativo a invalidar, 
por contrariar normas específicas 
que regem a sua prática ou por 
se desviar dos princípios que 
norteiam a Administração Pública, 
dispensável a demonstração 
de prejuízo material aos cofres 
públicos, não é ofensivo ao inc. 
LXXIII do art. 5º da Constituição 
Federal, norma esta que abarca 
não só o patrimônio material do 
Poder Público, como também o 
patrimônio moral, o cultural e o 
histórico. As premissas fáticas 
assentadas pelo acórdão recorrido 
não cabem ser apreciadas nesta 
instância extraordinária à vista 
dos limites do apelo, que não 
admite o exame de fatos e provas 
e nem, tampouco, o de legislação 
infraconstitucional. Recurso 
não conhecido. (RE n. 170.768/SP, 
Primeira Turma, Relator o Ministro 
Ilmar Galvão, DJ de 26/3/99). Nessa 
esteira, temos também as seguintes 
decisões da Corte a corroborar esse 
entendimento (cf. RE n. 160.381/
SP, Relator o Ministro Marco 
Aurélio; RE n.º 167.137/TO, Relator 
o Ministro Paulo Brossard; RE n. 
567.460/DF, Relator o Ministro Cezar 
Peluso). Para maior certeza quanto 
à existência de posição pacífica 
sobre o assunto pelo Supremo 
Tribunal Federal, observo que, no 
julgamento do RE n. 206.889, Relator 
o Ministro Carlos Velloso, a Segunda 
Turma, ao analisar o conteúdo 
do art. 5º, LXXIII, da CF, concluiu 
que [o] que está na Constituição, 
portanto, é que a ação popular visa 
a anular ato lesivo; a) ao patrimônio 

público ou de entidade de que o 
Estado participe; b) à moralidade 
administrativa; c) ao meio ambiente; 
d) ao patrimônio histórico e 
cultural. É dizer: qualquer cidadão 
é parte legítima para propor ação 
popular que vise a anular ato lesivo 
à moralidade administrativa (DJ 
de 18/4/97). Da mesma forma, a 
Primeira Turma, no julgamento do 
RE n. 170.768, Relator o Ministro 
Ilmar Galvão, assentou que, para 
cabimento da ação popular, basta 
a ilegalidade do ato administrativo 
a invalidar, por contrariar normas 
específicas que regem a sua prática 
ou por se desviar dos princípios que 
norteiam da Administração Pública, 
dispensável a demonstração 
de prejuízo material aos cofres 
públicos, não é ofensivo ao inc. 
LXXIII do art. 5º da Constituição 
Federal, norma esta que abarca 
não só o patrimônio material da 
entidade pública, como também 
o patrimônio moral, o cultural e 
o histórico (DJ de 7/4/99). Sobre o 
tema, segue o lapidar escólio do 
ilustre jurista José Afonso da Silva: 
5. Ação Popular.

 (TJPR – Ap. Cível n. 0000340-
46.2013.8.16.0137 – 4a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Maria 
Aparecida Blanco de Lima – Fonte: 
DJ, 26.03.2018).

VANTAGEM REMUNERATÓRIA 

653.032 Impossibilidade de 
concessão de gratificação 
por atividade policial e 
elevação de nível devido à 
observância do princípio da 
legalidade 

Apelações cíveis. Litisconsórcio 
ativo facultativo. Constitucional 
e administrativo. Ação julgada 
improcedente. Autores 
representados por patronos 
distintos. Dois apelos. Gratificação 
por atividade policial. Pretensão 
autoral de elevação do nível 
III ao V. Autoaplicabilidade da 
norma paradigma. Inocorrência. 
Vantagem remuneratória não 

regulamentada pela autoridade 
competente. Princípio da legalidade. 
Observância. Imprescindibilidade. 
Apelo de fls. 208/213 não conhecido 
em virtude de inovação recursal. 
Recurso de fls. 175/199 conhecido 
e não provido. Sentença mantida. 
Da análise de tudo quanto aduzido 
no apelo de fls. 208/213, interposto 
por Orlando da Silva Souza e 
outros, depreende-se que o recurso 
sequer pode ser conhecido em 
virtude das razões nele expostas 
encontrarem-se completamente 
dissociadas da narrativa fática e 
fundamentos apresentados na peça 
inicial da ação, inovando em suas 
alegações, em sede recursal, o que 
não lhe é permitido. Referente ao 
recurso de fls. 175/199, merece ser 
conhecido dado que preenchidos 
os requisitos de admissibilidade, 
contudo depreende-se que suas 
razões não merecem prosperar, 
senão vejamos. A Gratificação por 
Atividade Policial – GAP, é vantagem 
estatuída, em diversos patamares, 
segundo legislação estadual e cuja 
percepção exige o atendimento a 
condições de ordem subjetiva e 
objetiva. Malgrado a legislação de 
regência contenha previsão acerca 
da existência da GAP sob a rubrica 
I ao V, logrou apenas regulamentar 
sua outorga até o patamar III, daí 
porque imprescindível a edição de 
ato normativo próprio de modo 
a viabilizar o pagamento nos 
moldes em que perseguidos pelos 
Apelantes. A edição superveniente 
da Lei nº 12.566/2012, instrumental 
legal que dispôs sobre a concessão 
da verba em apreço, longe de 
ratificar a pretensão buscada na 
inicial, como equivocadamente 
assinalado pelos Recorrentes, acaba 
por ratificar a necessidade de edição 
de ato normativo específico para 
fim de implementar o benefício 
almejado. Assim é que, inexistindo 
paradigma legal lastreando o 
pleito em voga, incabível o seu 
acolhimento pelas vias judiciais, 
especialmente porque, segundo 
leciona Hely Lopes Meirelles “Na 
Administração Pública não há 
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liberdade nem vontade pessoal. 
Enquanto na administração 
particular é lícito fazer tudo que a 
lei não proíbe, na Administração 
Pública só é permitido fazer o que a 
lei autoriza. A lei para o particular 
significa “poder fazer assim”; para 
o administrador público significa 
“deve fazer assim’.” (in Direito 
Administrativo Brasileiro, Editora 
Malheiros, 38ª ed., p. 89). 

(TJBA – Ap. Cível n. 0021338-
32.2011.8.05.0001 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Marcia Borges 
Faria – Fonte: DJ, 27.02.2018).

NULIDADE DE ATO DE PERMUTA 

653.033 Não se aplica 
imprescritibilidade em 
permuta de área de terra de 
propriedade do município 
destinada à instituição de 
equipamento comunitário

Apelação cível. Ação civil pública. 
Nulidade de ato administrativo. 
Permuta de data de terra de 
propriedade do município destinada 
a instituição de equipamento 
comunitário. Desafetação. Alteração 
da destinação. Ilegalidade. 
Violação a lei federal n. 6.766/1979 
e lei complementar municipal 
n. 334/1999. Pretensão prescrita. 
Aplicação, por analogia, do prazo de 
cinco anos da lei de ação popular. 
Art. 21 da lei n.4.717/1965. Orientação 
do superior tribunal de justiça. 
A tutela aqui pretendida refere-
se exclusivamente a declaração 
de nulidade do ato de permuta e 
retorno do status quo ante para 
que seja mantida a instituição 
do equipamento comunitário, 
por isso não deve ser aplicada 
a imprescritibilidade do art.37, 
§5º, da Constituição Federal que 
alcança tão somente as demandas 
que tratam de ressarcimento do 
patrimônio público. Recurso não 
provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1697717-8 – 
5a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Nilson Mizuta – Fonte: DJ, 
27.02.2018).

PRESTAÇÃO CONTINUADA 

653.034 Portador de 
deficiência física obtém 
direito a concessão de 
benefício assistencial 

Constitucional. Benefício 
de prestação continuada. 
Requisitos legais comprovados. 
Lei 8.742/93, art. 20, §3º. Deficiência. 
Inconstitucionalidade reconhecida 
pelo e. STF. Hipossuficiência 
econômica. Comprovação por 
outros meios. Termo inicial. Verbas 
acessórias. Honorários advocatícios. 
Implantação imediata. I – Não se 
olvida que o conceito de “pessoa 
portadora de deficiência” para fins 
de proteção estatal e de concessão 
do benefício assistencial haja 
sido significativamente ampliado 
com as alterações trazidas após a 
introdução no ordenamento pátrio 
da Convenção sobre os Direitos 
das Pessoas com Deficiência e 
de seu Protocolo Facultativo, 
aprovada pelo Decreto Legislativo 
186/2008, na forma do artigo 5º, § 
3º, da Constituição da República. 
No caso dos autos, a parte autora 
apresenta ‘impedimentos de 
longo prazo’ de natureza física, 
mental, intelectual ou sensorial, os 
quais, em interação com diversas 
barreiras, podem ‘obstruir sua 
participação plena e efetiva na 
sociedade em igualdades de 
condições com as demais pessoas’. 
II – Quanto à hipossuficiência 
econômica, à luz da jurisprudência 
consolidada no âmbito do E. STJ 
e do posicionamento usual desta 
C. Turma, no sentido de que o art. 
20, §3º, da Lei 8.742/93 define limite 
objetivo de renda per capita a ser 
considerada, mas não impede a 
comprovação da miserabilidade 
pela análise da situação específica 
de quem pleiteia o benefício. 
(Precedente do E. STJ). III – Em 
que pese a improcedência da ADIN 
1.232-DF, em julgamento recente 
dos Recursos Extraordinários 
567.985-MT e 580.983-PR, bem como 
da Reclamação 4.374, o E. Supremo 

Tribunal Federal modificou 
o posicionamento adotado 
anteriormente, para entender 
pela inconstitucionalidade do 
disposto no art. 20, §3º, da Lei 
8.742/93.IV – O entendimento 
que prevalece atualmente no 
âmbito do E. STF é os de que 
as significativas alterações no 
contexto socioeconômico desde a 
edição da Lei 8.742/93 e o reflexo 
destas nas políticas públicas 
de assistência social, teriam 
criado um distanciamento entre 
os critérios para aferição da 
miserabilidade previstos na LOAS 
e aqueles constantes no sistema 
de proteção social que veio a se 
consolidar. V – Termo inicial do 
benefício fixado a partir da citação 
(14.10.2016), conforme resposta 
ao quesito nº 3, formulado pelo 
Juízo no laudo pericial. VI – A 
correção monetária e os juros 
de mora deverão ser calculados 
de acordo com a lei de regência, 
observando-se as teses firmadas 
pelo E.STF no julgamento do RE 
870.947, realizado em 20.09.2017. 
Quanto aos juros de mora será 
observado o índice de remuneração 
da caderneta de poupança a partir 
de 30.06.2009. VII – Honorários 
advocatícios mantidos nos termos 
da r. sentença. VIII – Determinada a 
imediata implantação do benefício, 
com fundamento no artigo 497 do 
Novo CPC. IX – Apelação do réu 
improvida e remessa oficial tida por 
interposta provida em parte. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0035930-40.2017.4.03.9999/SP – 10a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Juíza Sylvia 
de Castro – conv. – Fonte: DJ, 
28.02.2018).

CARGO DE ENFERMEIRO 

653.035 Descumprimento de 
compromisso assumido por 
ente municipal em concurso 
público caracteriza violação 
a direito líquido e certo 

Direito constitucional e 
administrativo. Reexame 
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necessário. Mandado de segurança. 
Concurso público para o cargo 
de enfermeiro do município de 
Cantagalo. Candidato aprovado 
dentro do número de vagas. 
Verificação de direito de convocação 
e nomeação, mesmo que ainda 
não tenha se exaurido o prazo de 
validade do concurso, observados 
os requisitos normativos. Ente 
municipal que descumpriu 
compromisso de ajustamento de 
conduta, em que se comprometia a 
rescindir contratos de mão de obra 
terceirizada após a homologação 
do resultado final do concurso. 
Preterição arbitrária evidenciada. 
Precedentes do Supremo Tribunal 
Federal e do Superior Tribunal de 
Justiça. Violação a direito líquido 
e certo configurada. Sentença 
mantida em sede de reexame 
necessário. 

(TJPR – Reex. Necessário n. 
1647793-3 – 4a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Abraham 
Lincoln Calixto – Fonte: DJ, 
06.07.2017).

HABEAS DATA 

653.036 Inércia por mais de 
dois anos da administração 
para concessão de certidão 
de tempo de serviço gera 
multa

Direito constitucional. Habeas 
data. Acesso a documentos 
funcionais. Certidão de tempo 
de serviço e de contribuição. 
Inércia por mais de 02 (dois) anos 
da administração. Ilegalidade. 
Princípios da eficiência e da 
razoabilidade. Violação. Concessão 
da ordem. Fixação de multa 
cominatória (art. 536, § 1º, CPC). 1. 
Ação constitucional de habeas data 
impetrada contra o Secretário de 
Estado de Saúde do Distrito Federal. 
2. Configura situação amparada por 
habeas data, nos termos do art. 5ª, 
inc. LXXII, alínea ?a?, da CRFB e 
do art. 7º, inc. I, da Lei n. 9.507/1997, 
a pretensão de obter certidão de 
tempo de serviço e de contribuição 

para fins previdenciários, relativa à 
pessoa da impetrante, em razão da 
inércia da Administração Pública 
sem fornecer o documento por 
mais de 02 (dois) anos contados 
do requerimento administrativo, 
além de não prestar qualquer 
justificativa para o atraso. 3. Fixação 
de multa cominatória com amparo 
no art. 536, § 1º, do CPC. 4. Ordem 
concedida. 

(TJDFT – Habeas Data n. 
07124991320178070000 – 2a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. Cesar 
Loyola – Fonte: DJ, 09.03.2018).

 FAMÍLIA 

SUCESSÃO 

653.037 Posse dos bens do de 
cujus deve se transmitir aos 
herdeiros imediatamente, na 
data de sua morte

Pedido julgado improcedente. 
Insurgência da parte autora. 
Viúva e filha do titular do 
domínio do imóvel. Registro da 
titularidade antes do casamento. 
Posse e moradia exercidas pelo 
casal. Atropelamento do filho 
em frente ao imóvel. Fato que 
motivou a mudança de local de 
moradia. Postulação de ingresso 
de terceiro. Herdeiro que intenta 
anular o inventário e a partilha 
homologada. Petição de herança e 
negativa de paternidade. Matéria 
que não guarda correlação com a 
questão possessória. Chamamento 
ao processo. Tese afastada. Posse 
no imóvel exercida em período 
posterior por dois irmãos do 
proprietário, desde a desocupação 
pelo titular do domínio e sua 
família, até período posterior ao 
seu falecimento. Tese da parte 

ré. Autorização verbal e a título 
gratuito. Doação verbal realizada 
pelo genitor do titular do domínio. 
Imóvel que teria sido adquirido 
com seus recursos financeiros. 
Ocupação dos filhos como atos 
de sucessivas doações. Morte 
do proprietário. Alegação dos 
réus de posse ininterrupta e 
sem oposição por mais de vinte 
anos. Usucapião como matéria 
de defesa. Benfeitorias. Pedido 
de retenção, ressarcimento ou 
compensação. Pagamento de 
despesas relativas ao imóvel, 
como IPTU. Direito sucessório. 
Inventário e registro do quinhão 
hereditário. Princípio da Saisine. 
Morte do proprietário do imóvel. 
Transmissão de pleno direito 
de seus bens e direitos aos 
herdeiros. Fato que se opera ex 
lege. Reconhecimento da posse, 
da sua proteção e dos requisitos 
preconizados pelo artigo 561 do 
CPC. Termo inicial do esbulho. 
Notificação extrajudicial. 
Fixação dos aluguéis em sede de 
liquidação de sentença. Inversão da 
sucumbência. Recurso provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1647557-7 – 
18a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Espedito Reis do Amaral – 
Fonte: DJ, 20.02.2018).

QUOTA SOCIAL 

653.038 Transferência de 
quota social a terceiro não 
impede a partilha de valor 
correspondente

Agravo de instrumento. 
Cumprimento de sentença. 
Reconhecimento de união estável. 
Partilha de bens. Quota social. 
Transferência a terceiros. Divisão 
da metade do proveito material. 
Correção monetária. Termo 
inicial. Data do recebimento 
dos valores equivalentes. Juros 
de mora. Incidência. Trânsito 
em julgado da sentença que 
reconheceu a união estável. Taxa 
Selic. Substituição. Aplicação do 
índice oficial. Média do IGP-di 
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e INPC. Penalidade prevista no 
artigo 523, § 1º do CPC. Ausência 
dos requisitos legais. Multa e 
honorários afastados. Agravo 
de instrumento (1) conhecido e 
parcialmente provido e agravo 
de instrumento (2) conhecido e 
não provido. 1. A transferência 
de quota social a terceiros não 
ilide a partilha dos valores 
correspondentes, determinada em 
decisão que reconheceu a união 
estável. 2. O valor a ser partilhado 
deve ser aquele recebido pela 
transferência da quota social a 
terceiros, incidindo, a partir desta 
data, a correção monetária. 3. Os 
consectários legais incidem a partir 
do trânsito em julgado da sentença 
que definiu a partilha, porquanto 
somente após esta passou a existir 
a obrigação de pagamento da 
meação. 4. A taxa Selic, por englobar 
juros e correção monetária, não 
deve ser aplicada ao caso, sendo 
substituída pelo índice oficial 
utilizado por esta Corte (média 
IGP-DI e INPC). 5. As penalidades 
previstas no art. 523, § 1º do CPC 
não se aplicam nos casos em que 
a dívida não houve a liquidação 
do valor devido. 6. Agravo de 
instrumento 1.728.906-0 conhecido e 
parcialmente provido. 7. Agravo de 
Instrumento 1.732.784-3 conhecido e 
não provido. 

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 1728906-0 – 11a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Dalla Vecchia – 
Fonte: DJ, 22.02.2018).

CONFLITO DE COMPETÊNCIA 

653.039 Juízo de direito da 
vara de família deve ser 
declarado competente em 
ação anulatória de divórcio

Conflito negativo de 
competência. Ação anulatória 
de divórcio. Síntese fática. Ação 
principal de nulidade da escritura 
pública de divórcio consensual, por 
ausência de comparecimento da 
autora para firmar o documento 
no serviço notarial. Declínio de 

competência da vara de família 
e sucessões em razão da matéria. 
Processo remetido para a vara cível 
de São José dos Pinhais. Conflito 
de competência. Procedência. 
Artigo 6º, inciso I, alíneas ‘B’ e ‘C’ 
da resolução nº 93 de 2013 do órgão 
especial do Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná. Matéria de 
competência da vara de família. 
Conflito de competência julgado 
procedente  para declarar a 
competência do juízo suscitado – 
juízo de direito da vara de família 
e sucessões do foro regional de São 
José dos Pinhais da comarca para 
apreciação do feito. 

(TJPR – Confl. de Competência 
n. 1725635-4 – 11a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Lenice 
Bodstein – Fonte: DJ, 22.02.2018).

DIVÓRCIO 

653.040 É impossível a 
conversão de obrigação 
alimentar em pecúnia para in 
natura

Direito de família. Agravo de 
instrumento. Ação de divórcio. 
Pretensão de conversão de 
obrigação alimentar in pecunia 
para in natura – Não acolhimento 
– Medida contraindicada diante da 
intensa conflituosidade entre as 
partes – Inexistência de elementos 
que apontem, prima facie, a 
inadequação da forma de prestação 
atual – eventual desvirtuamento 
que pode ser discutido em via 
própria. Recurso conhecido e 
não provido. Íntegra do Acórdão. 
Ocultar Acórdão. Atenção: O texto 
abaixo representa a transcrição de 
Acórdão. Eventuais imagens serão 
suprimidas.

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 1731051-5 – 11a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Ruy Muggiati – 
Fonte: DJ, 20.02.2018).

REVERSÃO E EXONERAÇÃO 

653.041 Avaliação social é 
determinada por desrespeito 

ao ajuste de visitas e 
suspeita de maus tratos 

Agravo de instrumento. Família. 
Guarda. Alimentos. Reversão e 
exoneração. Guarda da criança 
(quatro anos de idade, DN 25SET2013) 
ajustada em favor da mãe, em 
2016. Na mesma ocasião, fixados 
alimentos. Pretensão de reversão da 
guarda, e exoneração de alimentos, 
por desrespeito ao ajuste de visitas 
e suspeita de maus tratos. Decisão 
de piso que indeferiu a liminar, e 
determinou a realização de avaliação 
social. Ausência de prova do alegado. 
Decisão do Juiz prestigiada. Agravo 
improvido. Unânime. 

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70075633099 – 8a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Ivan Leomar 
Bruxel – Fonte: DJ, 19.02.2018).

TUTELA PROVISÓRIA 

653.042 Indícios de 
agressividade de genitor aos 
familiares da mãe gera 
restrição ao direito de 
pernoite no período de 
visitas

Agravo de instrumento – Ação 
de modificação de guarda c/c tutela 
provisória – Retirada do direito de 
pernoite da menor no período de 
visitas – Indícios de agressividade 
do genitor aos familiares da mãe, 
comprovada por meio de boletim 
de ocorrência – Restrição a ser 
mantida, em respeito ao melhor 
interesse do menor – Decisão 
mantida. Recurso conhecido e 
desprovido. Existindo notícias no 
sentido de que os familiares da 
genitora foram agredidos pelo pai, o 
qual possui a guarda compartilhada, 
deve-se manter a restrição ao 
direito de pernoite no período de 
visitas, com o fim de preservar a 
integridade física do menor. 

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 1701030-7 – 12a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Roberto 
Antônio Massaro – Fonte: DJ, 
30.01.2018).
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noTA BoniJURiS: Acerca da 
sentença o relator fundamenta 
seu voto com base no 
princípio da proteção integral: 
“Inicialmente, importante 
destacar que nas questões que 
envolvam a guarda dos filhos 
menores deve-se priorizar o 
seu bem-estar, de modo que a 
responsabilidade por sua criação 
deverá ser concedida a quem 
ofereça melhores condições para 
educá-la e criá-la atendendo ao 
princípio da proteção integral 
previsto no artigo 227 da 
Constituição Federal.” 

MEAÇÃO

653.043 Legitimidade dos 
embargantes herdeiros para 
impugnar a penhora sobre a 
meação, ainda que não 
aberto inventário

Embargos de terceiros – 
Sentença de parcial procedência 
para reserva da meação sobre 
imóvel penhorado ainda não 
submetido a inventário e partilha 
pelos herdeiros/embargantes – 
Reconhecimento da litispendência 
no que toca ao embargante que 
figurou como interveniente 
garantidor hipotecário da cédula 
executada – Recursos de ambas as 
partes. Apelação 1 dos embargantes 
– Recurso parcialmente conhecido 
– Não conhecimento de tópico 
recursal em que os herdeiros/
embargantes invocam tese 
envolvendo a garantia prestada pelo 
embargante/interveniente – Não 
conhecimento de ponto recursal 
sem sucumbimento – Concessão de 
efeito suspensivo ao apelo – Exegese 
do art. 1.012 do NCPC. Recurso 
parcialmente conhecido e provido. 
Apelação 2 da embargada – Termo 
de penhora que recaiu sobre a 
integralidade do imóvel, mesmo que 
a garantia tenha sido registrada na 
matrícula sobre metade desse bem 
– Legitimidade dos embargantes 
herdeiros para impugnar a penhora 

sobre a meação, ainda que não 
aberto inventário – Precedentes – 
Inversão do ônus de sucumbência 
– Princípio da causalidade. Recurso 
conhecido e parcialmente provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1713866-8 – 
15a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Elizabeth M. F. Rocha – Fonte: 
DJ, 22.01.2018).

QUINHÃO HEREDITÁRIO

653.044 Sucessão deve 
respeitar a lei vigente na 
data do óbito

Apelação – Inventário – Partilha 
– Sucessão – Abertura – Data do 
óbito – Lei vigente – Quinhão 
hereditário – Art. 1.605 do CC/1916 
– Homologação do formal de 
partilha – Respeito à legislação. 
Tendo ocorrido a abertura da 
sucessão durante a vigência do 
Código Civil de 1916 o inventário 
e a partilha devem ser decididos 
à luz do direito anterior (art. 2.041 
do Código Civil de 2002). Levando-
se em consideração a existência 
de 3 (três) filhos legitimamente 
reconhecidos, denota-se justificável 
a atribuição de 1/3 (um terço) dos 
bens deixados pelo falecido a cada 
um deles, nos termos do artigo 
1.605 do Código Civil. Tendo o 
formal de partilha respeitado os 
percentuais a serem recebidos por 
cada herdeiro, deve ser devidamente 
homologado, nele não se incluindo 
valores supostamente recebidos por 
inventariante de forma exclusiva, 
mas não respectivamente provados. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0024.91.827515-7/002 – 8a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Ângela 
de Lourdes Rodrigues – Fonte: DJ, 
23.01.2018).

OBRIGAÇÕES PROPTER REM 

653.045 Herdeiro que usa 
bem com exclusividade deve 
pagar aluguel 

Ação de cobrança de aluguéis. 
Direito dos co-herdeiros. Fruição 

exclusiva do bem por um dos 
herdeiros. Regras do condomínio até 
a partilha. Obrigações assessórias. 
Termo inicial. Notificação 
extrajudicial. Juros e correção 
monetária. Até a realização da 
partilha, o direito dos co-herdeiros, 
quanto à propriedade da herança, 
será regido pelas normas relativas 
ao condomínio. Sendo a posse e a 
propriedade indivisível, havendo 
oposição entre os herdeiros, aquele 
que não usufrui de sua parte ideal 
tem o direito de receber a quantia 
referente ao seu direito hereditário. 
Os encargos inerentes ao uso do bem 
são reconhecidos pela doutrina como 
obrigações propter rem. O termo 
inicial para a cobrança do valor 
respectivo é a data do momento em 
que o co-herdeiro tem a ciência da 
oposição à fruição exclusiva. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0702.15.057470-6/001 – 9a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Luiz Artur 
Hilário – Fonte: DJ, 26.01.2018).

EXIBIÇÃO DE DOCUMENTOS 

653.046 Irmã de falecida 
obtém direito à exibição de 
DNA de sobrinho também 
falecido para garantia de 
eventual direito sucessório 

Direito processual civil. 
Apelação cível. Ação de exibição de 
documento. Resultado de exame de 
DNA. Direito da irmã da paciente 
falecida. Garantia de eventual direito 
sucessório. Durante a vigência do 
CPC73 eram três os procedimentos 
para exibição de documentos ou 
coisas. Cada qual tem seu próprio 
objetivo e consequências próprias. 
Tínhamos os dois procedimentos 
encastelados nos artigos 355 a 
363 do CPC/73, cujo objetivo era 
arrecadar prova para o processo em 
tramitação. O primeiro era dirigido 
a qualquer das partes em litígio, 
enquanto o segundo girava em 
torno de documento ou coisa em 
poder de terceiro e que o processo 
reclamava. Já o terceiro e último 
procedimento exibitório previsto 
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no CPC/73 reclamava um processo 
cautelar preparatório (artigo 844). 
Atualmente, seja incidentalmente, 
seja em ação autônoma, já que 
não há vedação legal para tanto, 
o procedimento de exibição de 
documento ou coisa, previsto nos 
artigos 396 a 404 do CPC/15, é meio de 
prova colocado à disposição da parte 
para que ela comprove sua alegação 
de fato por meio do documento 
ou da coisa que não esteja em seu 
poder. A autora, ora apelante, tem 
direito à exibição do resultado de 
exame de DNA realizado entre a 
sua falecida irmã e o suposto filho 
desta, também falecido, para fins de 
garantir eventual direito sucessório, 
não havendo que se falar em 
violação de direito da personalidade 
dos pacientes já falecidos e nem de 
segredo profissional por parte do 
laboratório de análises clínicas réu, 
ora recorrido. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0000.17.085942-5/001 – 16a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. Otávio 
Portes – Fonte: DJ, 25.01.2018).

noTA BoniJURiS: Para dar 
base a sua fundamentação 
o relator faz uso do rol de 
exibição de documento 
ou coisa previsto no 
NCPC: “Atualmente, seja 
incidentalmente, seja em 
ação autônoma, já que não 
há vedação legal para tanto, o 
procedimento de exibição de 
documento ou coisa, previsto 
nos artigos 396 a 404 do CPC/15, 
é meio de prova colocado à 
disposição da parte para que 
ela comprove sua alegação de 
fato por meio do documento ou 
da coisa que não esteja em seu 
poder”.

GENITOR FALECIDO 

653.047 Filho é parte legítima 
para pleitear a prestação de 
contas dos bens de seu pai 
falecido

Apelação cível – Prestação de 
contas – Contrarrazões recursais – 
Assinatura do advogado – Petição de 
encaminhamento – Conhecimento 
– Outorga de procuração com 
amplos poderes – Justiça gratuita – 
Legitimidade ativa – Cerceamento 
de defesa – inexistência – genitor 
falecido – mandato outorgado a 
um dos filhos – direito dos demais 
de ter as contas prestadas. As 
contrarrazões recursais, embora 
desprovidas de assinatura de 
Advogado do recorrido, devem 
ser conhecidas quando a petição 
de seu encaminhamento estiver 
devidamente subscrita pelo referido 
causídico. O julgamento antecipado 
da lide não leva à nulidade de 
sentença se, nos autos, já há provas 
suficientes ao julgamento e se 
o julgador, real destinatário da 
prova, entende ser desnecessária 
ou incabível a produção da prova 
pedida pela parte. Comprovada a 
hipossuficiência, deve ser deferido o 
benefício da gratuidade judiciária. O 
filho é parte legítima para pleitear a 
prestação de contas dos bens de seu 
pai falecido. Tratando-se de outorga 
de mandato, cabe ao mandatário a 
prestação das contas referentes ao 
recebimento e administração dos 
bens de terceiros, ainda que seu 
genitor. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0145.14.033581-4/001 – 15a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Mônica 
Libânio – Fonte: DJ, 26.01.2018).

INTERNAÇÃO COMPULSÓRIA 

653.048 Filha de dependente 
química não pode postular 
direito alheio diante de 
ausência de hipóteses 
previstas em lei 

Reexame necessário e apelação 
cível – Internação compulsória 
– Mãe maior e capaz dependente 
química – Ilegitimidade ativa da 
filha – Ausência de previsão legal 
para a legitimação extraordinária – 
Impossibilidade de postular direito 
alheio em nome próprio. 1 – A 

filha não tem legitimidade ativa 
para postular em nome próprio a 
internação compulsória da mãe, 
maior e capaz dependente química; 
2 – A legitimação extraordinária 
prevista no art. 6º do CPC permite 
postular em nome próprio direito 
alheio apenas nas hipóteses 
previstas em lei. 

(TJMG – Ap. Cível/Reex. 
Necessário n. 1.0024.13.301692-3/002 
– 4a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Renato Dresch – Fonte: DJ, 
30.01.2018).

 IMOBILIÁRIO 

USUCAPIÃO

653.049 Autora que adquiriu 
o imóvel de possuidor que 
desconhecia o proprietário 
não age com o ânimo de dono, 
portanto não se beneficia de 
usucapião

Usucapião. Autora que adquiriu 
o imóvel de uma possuidora 
que desconhecia o proprietário. 
Clara ausência de ânimo de dono. 
Autora que pretendia regularizar 
o imóvel com o proprietário 
quando ele aparecesse. Autora que 
efetivamente negociou a compra 
do imóvel com a ré proprietária. 
Negócio que não se concretizou 
por divergências quanto ao preço. 
Negociação de compra do imóvel 
que demonstra que a autora não se 
via realmente como a proprietária 
dele. Ânimo de dono não 
evidenciado. Posse da autora que é 
inservível para fins de usucapião. 
Recurso provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0005490-
21.2013.8.16.0165 – 17a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Fernando 
Paulino da Silva Wolff Filho – 
Fonte: DJ, 13.03.2018).
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FRAUDE À EXECUÇÃO 

653.050 É cabível ação 
pauliana nas transações 
ocorridas entre pessoas 
jurídicas que possuem sócios 
em comum visando fraudar 
execução judicial

Agravo de instrumento. Ação 
Pauliana. Venda de bem imóvel. 
Transação ocorrida entre pessoas 
jurídicas que possuem sócios em 
comum. Prévio conhecimento 
das condições financeiras da 
empresa. Vendedora que está sendo 
demandada em execução de título 
extrajudicial. Não localização de 
bens para satisfazer o crédito 
da execução. Indicativos de 
insolvência. Decisão que defere 
tutela de urgência cautelar e 
determina a indisponibilidade de 
imóvel e seu arresto. Possibilidade. 
Recurso conhecido e desprovido.

 (TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 0001061-45.2018.8.16.0000 – 17a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Jefferson Alberto Johnsson – Fonte: 
DJ, 15.03.2018).

noTA BoniJURiS: Frisamos 
o seguinte trecho do voto 
do relator: “A fraude contra 
credores se configura quando 
o devedor insolvente ou 
próximo da insolvência aliena 
(gratuita ou onerosamente) 
bens, com a intenção de 
impedir que seu patrimônio 
seja buscado pelos credores 
para saldar débitos”.

REINTEGRAÇÃO DE POSSE

653.051 Configura esbulho a 
permanência de nora em 
imóvel cedido pela sogra ao 
filho após a dissolução da 
união estável

Agravo de instrumento. 
Ação de reintegração de posse. 

Imóvel cedido pela sogra ao filho 
e à convivente. União estável 
posteriormente dissolvida. Acordo 
homologado em juízo. Permanência 
da nora no imóvel até que a partilha 
venha a ser efetivada. Pretenso 
ressarcimento das despesas 
realizadas com benfeitorias ou 
acessão. Notificação encaminhada 
pela sogra a fim de que a nora 
retire bens pessoais do interior 
da residência. Substituição de 
fechaduras. Esbulho caracterizado. 
Reintegração deferida 
liminarmente. Ressarcimento a 
ser efetuado pela proprietária 
beneficiada com as melhorias. Posse 
supostamente exercida há mais de 
ano e dia. Atual residência da nora 
em imóvel distinto. Controvérsias 
passíveis de ser dirimidas 
apenas por ocasião da instrução. 
Probabilidade do direito e receio de 
dano não demonstrados. Decisão 
mantida. 

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 0045317-10.2017.8.16.0000 – 18a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Pericles Bellusci de Batista Pereira 
– Fonte: DJ, 22.03.2018).

ANIMAL DE ESTIMAÇÃO

653.052 Justiça determina 
que dona de gato impeça que 
o animal invada o terreno 
vizinho, sob pena de multa 

Ação de obrigação de fazer e 
indenizatória. Condomínio e 
vizinhança. Gato. Animal de 
estimação que está sob os cuidados 
da ré. Invasões ao terreno da autora. 
Danificação de plantas e jardim. 
Sentença que condenou a requerida 
a impedir que o animal ingresse no 
imóvel da requerente, sob pena de 
multa. Recurso que almeja apenas a 
redução do valor arbitrado. Redução 
das astreintes, em atenção às 
particularidades do caso concreto. 
Recurso provido.

(TJRS – Rec. Cível n. 71007435829 
– 3a. T. Rec. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Cleber Augusto Tonial – Fonte: 
DJ, 23.02.2018).

CONTRATO DE LOCAÇÃO

653.053 É admissível cláusula 
contratual excludente de 
responsabilidade civil em 
contrato de locação

Ação de indenização por ato 
ilícito – Requisitos do art. 186 
do CC – Inexistência – Apelo 
improvido. O reconhecimento da 
responsabilidade civil ao dever de 
indenizar está jungido à existência 
de três requisitos, a saber: ato ilícito, 
dano e nexo de causalidade entre 
este e aquele. Ausente qualquer 
destes pressupostos, é de ser 
julgada improcedente a pretensão 
ínsita na ação de indenização. É 
admissível cláusula contratual 
excludente de responsabilidade civil 
em contrato de locação simples, 
para estacionamento de veículo em 
condomínio edilício. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0024.13.173759-5/001 – 12a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime. – Rel.: Des. Domingos 
Coelho – Fonte: DJ, 30.01.2018).

DIREITO À RETENÇÃO

653.054 É indevida a retenção 
do imóvel locado por 
benfeitorias, quando há 
expressa previsão 
contratual que exclui o 
direito à retenção e 
indenização pelas 
benfeitorias realizadas 

Civil, processual civil e 
imobiliário. Ação de cobrança 
de aluguéis, cumulada com 
indenização por danos materiais. 
Sentença de parcial procedência. 
Recurso de ambas as partes. 
Recurso de apelação i (autora). 
Data da rescisão contratual. Pleito 
recursal para ver reconhecida 
a data da rescisão contratual 
posterior à declarada em sentença. 
A colocação de placa de anúncio de 
aluguel, a contratação de empresa 
imobiliária para angaria novo 
locatário, concomitante à cessação 
das atividades do então locatário, 
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denotam que a relação locatícia 
havia se desfeito. Recurso de 
apelação ii (réus). Indenização por 
benfeitorias. Previsão contratual 
que exclui o direito à retenção e 
indenização pelas benfeitorias 
realizadas. Art. 35 da lei 8.245/91. 
Indenização indevida. Indenização 
por avarias em poste de energia 
elétrica devida. Locatário que 
deve devolver o imóvel no estado 
em que o recebeu, salvo as 
deteriorações decorrentes do seu 
uso normal. Inc. III, art. 23 da lei 
8.245/91.

 (TJPR – Ap. Cível n. 0034319-
72.2016.8.16.0014 – 12a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Ivanise 
Maria Tratz Martins – Fonte: DJ, 
26.03.2018).

noTA BoniJURiS: 
Destacamos a seguinte 
ementa: “Civil. Locação. Ação 
de despejo. Direito de retenção 
de benfeitoria. Conexão com 
os fundamentos da defesa. 
Reconvenção. Possibilidade. 
Precedentes do STF e do STJ. 1. 
A legislação de regência prevê 
a utilização da reconvenção 
sempre que houver conexão 
com a ação principal ou com 
o fundamento da defesa. 
Inteligência do artigo 315 do 
CPC. 2. A alegação de direito 
à retenção por benfeitorias, 
de regra, constitui-se matéria 
de defesa a ser apresentada 
na contestação. Todavia, 
não há empeço a que seja 
objeto de reconvenção. 
Precedentes do Supremo 
Tribunal Federal e desta 
Corte. 3. Presente o vínculo 
a conectar o fundamento 
da defesa com a pretensão 
reconvinte, consistente no 
contrato locativo, possível a 
propositura da reconvenção 
em ação de despejo. Processual 
civil. Abandono do imóvel. 
Prejudicialidade. Ausência 
de prévio debate na instância 
ordinária. Prequestionamento.

Inexistência. 1. A falta de 
debate em torno da questão 
impede o conhecimento 
do recurso especial, com 
incidência, mutatis mutandis, 
dos enunciados 282 e 356 do 
Supremo Tribunal Federal. 
2. Recurso especial não 
provido” (REsp 1036003/SP, 
Rel. Ministro JORGE MUSSI, 
QUINTA TURMA, julgado em 
26/05/2009, DJe 03/08/2009 – 
destacado).”

ATRASO DE PAGAMENTO

653.055 É indevida a 
cobrança de encargos de 
mora quando o atraso do 
pagamento se deu por 
desleixo da imobiliária em 
enviar o boleto

Apelação cível – Ação de 
consignação em pagamento – 
Contrato de locação – Atraso no 
pagamento – Desídia da imobiliária 
– Cobrança indevida de encargos 
da mora – Depósito insuficiente do 
valor do aluguel – Quitação parcial 
– Danos morais não configurados 
– Recurso parcialmente provido. – 
Na exegese do art. 335, I, do Código 
Civil, a consignação em pagamento 
tem lugar quando o credor não 
puder, ou, sem justa causa, recusar 
a receber o pagamento ou dar 
a quitação na forma devida. – 
Restando evidenciado nos autos 
que o atraso no pagamento do 
aluguel decorreu em virtude da 
desídia da imobiliária em enviar 
o respectivo boleto, é indevida a 
cobrança ao locatário dos encargos 
da mora. – Não obstante, na ação 
de consignação em pagamento, 
a insuficiência do valor do 
aluguel depositado pela autora 
não conduz à improcedência do 
pedido, mas sim à quitação parcial 
da obrigação, até o montante da 
importância consignada. – Sendo 
o depósito insuficiente, pode haver 
a complementação na fase de 

liquidação da sentença, na forma 
do art. 545, § 2º, do CPC/2015. – A 
mera cobrança de valores indevidos 
não tem o condão ofender a honra 
objetiva da pessoa jurídica e causar-
lhe dano, sendo dissabores normais 
da vida cotidiana.

 (TJMG – Ap. Cível n. 
1.0000.17.089008-1/001 – 11a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Shirley 
Fenzi Bertão – Fonte: DJ, 22.02.2018).

AÇÃO DE DESPEJO

653.056 É vedada a incidência 
conjunta da multa 
compensatória e moratória 
oriundas do mesmo fato 
gerador

Civil e processo civil. Ação 
de despejo. Contrato de locação. 
Cobrança de alugueis. Multa 
compensatória e moratória 
derivadas do mesmo fato gerador. 
Litigância de má-fé. Condenação. 
Alteração da verdade dos fatos. 
Constatação. Distribuição dos 
ônus sucumbenciais. Parte 
autora que decai em parte ínfima 
dos pedidos. Condenação dos 
ônus sucumbenciais imposta 
exclusivamente em face da parte ré. 
Possibilidade. Artigo 86, parágrafo 
único, CPC/15. 1. O locatário se 
obriga pelo pagamento do valor 
do aluguel na forma e prazo 
ajustados, bem como os demais 
encargos decorrentes da obrigação 
propter rem. 2. Não atendidas as 
obrigações derivadas do contrato 
pelo locatário, será cabível a 
extinção da relação havida entre 
as partes, com o pagamento dos 
valores inadimplidos, acrescidos 
dos encargos decorrentes da mora, 
previstos no instrumento. 3. Não 
deve incidir, conjuntamente, a 
multa compensatória e moratória, 
ainda que previstas no contrato, 
quando tiverem o mesmo fato 
gerador, ou seja, decorrentes 
do inadimplemento integral da 
prestação locativa, de modo a evitar 
condenação dupla ou bis in idem. 
4. Considera-se litigante de má fé 



186 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

IMOBILIÁRIO

aquele que altera a verdade dos 
fatos. 5. Se um litigante sucumbir 
em parte mínima do pedido, o 
outro responderá, por inteiro, pelas 
despesas e pelos honorários.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0701.15.036329-2/001 – 9a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Luiz Artur 
Hilário – Fonte: DJ, 23.02.2018).

ENERGIA ELÉTRICA

653.057 A cobrança de 
energia elétrica em valor 
superior ao utilizado pelo 
locatário por erro praticado 
pelo eletricista contratado 
pelo locador não gera 
indenização

Recurso inominado. Contrato 
de locação. Cobrança de energia 
elétrica superior ao normalmente 
utilizado pelo autor (locatário), 
por força de erro praticado pelo 
eletricista contratado pela ré 
(locadora). Valores excedentes que 
foram descontados pelo autor do 
valor devido a título de aluguel, 
de modo que incumbia ao autor 
efetuar o pagamento da fatura de 
energia elétrica, já que descontou 
valor para tal fim. Ausência de 
prova de que teve seu nome inscrito 
nos órgãos de proteção ao crédito, 
ônus que sequer poderia ser 
imputado a autora. Danos morais 
não configurados. Sentença de 
improcedência mantida. Recurso 
desprovido. 

(TJRS – Rec. Cível n. 71007294069 
– 4a. T. Rec. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Glaucia Dipp Dreher – Fonte: 
DJ, 27.02.2018).

ENCARGOS LOCATÍCIOS

653.058 Dificuldades 
financeiras não impedem a 
ação de despejo

Apelação cível. Locação. 
Ação de despejo. I. Preliminar de 
não conhecimento do recurso 
afastada. II. A legislação do 
inquilinato (Lei 8.245/91) não deixa 

qualquer margem de dúvidas no 
sentido de que, não havendo o 
pagamento pontual dos encargos 
locatícios, é cabível a medida 
de despejo do locatário (arts. 62 
e 63 da Lei 8.245/91). III. A tese 
de dificuldades financeiras, não 
é fator impeditivo ao juízo de 
procedência da ação de despejo, 
considerando que tal circunstância 
não é imputável ao locador. IV. 
Suspensa a exigibilidade dos ônus 
sucumbenciais, face a assistência 
judiciária gratuita deferida. Deram 
parcial provimento ao recurso. 
Unânime. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076066919 
– 16a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Ergio Roque Menine – Fonte: 
DJ, 28.02.2018).

COMPRA E VENDA

653.059 O retorno das partes 
ao status quo ante se impõe 
quando caracterizada a 
culpa recíproca dos 
contratantes na resolução do 
contrato de promessa de 
compra e venda de imóvel na 
planta

Apelação cível. Direito civil, 
processual civil e consumidor. 
Promessa de compra e venda de 
imóvel na planta. Apartamento. 
Resolução contratual. Brasília 
parque construção e incorporação 
SA. Recurso da autora. Prescrição 
reconhecida na sentença. Verba 
paga a título de comissão de 
corretagem. Ocorrência. Pretensão 
ajuizada após o decurso do prazo 
prescricional. Termo a quo. Efetivo 
pagamento das parcelas postuladas. 
Precedentes (STJ, RESP 1551956/
SP; TJDFT, acórdão n. 1009975). 
Sentença mantida no ponto. recurso 
do réu. Atraso na entrega da obra. 
Prazo de tolerância. 180 (cento e 
oitenta) extrapolação. Excludente 
de responsabilidade. Caso fortuito 
e força maior. Intempéries naturais. 
Escassez de insumos e mão de 
obra. “habite-se”. Demora. CEB, 
CAESB e outros. Culpa exclusiva de 

terceiro(s). Inocorrência. Fortuito 
interno. Caracterização. Risco da 
atividade. Excludente afastada. 
Inadimplemento da fornecedora. 
Inadimplemento do comprador. 
Falta de pagamento após averbação 
do habite-se. Culpa recíproca. 
Retorno ao status quo. Juros de 
mora. Citação. Índice de correção. 
INCC. Descabimento. Atualização. 
Prestação. Manutenção. Tabela do 
TJDFT. INPC. Desistência parcial 
ao direito que se funda a ação. 
Homologação.

(TJDFT – Ap. Cível n. 0020374-
43.2015.8.07.0001 – 1a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Alfeu Machado 
– Fonte: DJ, 21.03.2018).

DIREITO DE VIZINHANÇA

653.060 Dono de unidade 
alugada a terceiro em prédio 
interditado por incêndio que 
se iniciou em prédio vizinho 
deve ser indenizado pelo não 
recebimento de aluguéis 
durante a interdição do 
prédio

Direito de vizinhança – Incêndio 
iniciado na academia ré – Edifício 
vizinho atingido, em que o autor 
possuía unidade alugada a terceiro 
– Falha elétrica na área superior 
do imóvel alugado pela ré, onde o 
fogo teve início – Responsabilidade 
objetiva da ré, advinda da posse 
sobre o imóvel – Nexo causal e 
danos materiais comprovados, 
consistentes na perda de aluguéis 
durante a interdição do prédio. 
– Indenização moral indevida 
– Não houve efetiva ofensa a 
direito da personalidade, mas 
mero aborrecimento, neste caso 
– Autor não residente no imóvel e 
ausência de danos em sua unidade 
– Perda material limitada ao não 
recebimento de aluguéis durante 
a interdição do prédio – Recurso 
parcialmente provido.

(TJSP – Ap. Cível n. 1052643-
21.2014.8.26.0100 – 29a. Câm. Dir. 
Privado – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Silvia Rocha – Fonte: DJ, 19.04.2018).
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 PENAL 

EXECUÇÃO PENAL

653.061 Reeducando que 
cumpria pena no Paraná, que 
constituiu família e obteve 
trabalho lícito no Estado do 
Mato Grosso do Sul, tem 
direito a transferência

Processo penal. Recurso 
de agravo. Regime semiaberto 
harmonizado. Exigência, dentre 
outras condições, de comparecimento 
mensal em juízo. Réu que se mudou 
para a cidade de laguna Carapã/MS, 
comarca de Dourados/MS. Decisão 
do juízo da execução determinando 
que o cumprimento da pena ocorra 
na comarca de Guaíra. Insurgência 
defensiva. Possibilidade de 
fiscalização das condições por meio 
de carta precatória. Precedente do 
STJ. Art. 25, da resolução n. 93/2013, 
OE-TJPR, que veda a expedição de 
precatórias apenas no âmbito do 
estado do Paraná. Inexistência de 
vedação com relação a outro estado 
da federação. Reeducando que 
constituiu família e obteve trabalho 
lícito no estado do mato grosso 
do sul. Art. 103, da lei de execução 
penal. Permanência junto à família 
como importante facilitador da 
ressocialização. Inexistência de 
prejuízo aos interesses do estado. 
Apenado que vem cumprindo 
devidamente sua pena. Decisão 
reformada. Recurso conhecido e 
provido. 

(TJPR – Rec. de Agravo n. 
1740800-7 – 3a. Câm. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Paulo Roberto 
Vasconcelos – Fonte: DJ, 27.03.2018).

ESTUPRO DE VULNERÁVEL 

653.062 Patrão que praticou 
atos libidinosos com o filho 

da diarista é condenado por 
estupro de vulnerável 

Penal. Estupro de vulnerável. 
Patrão que prática atos libidinosos 
contra o filho da diarista. Prova 
satisfatória da materialidade e 
autoria. Valor probante da palavra 
da vítima. Condenação à pena 
mínima. Circunstâncias judiciais 
favoráveis. Abrandamento do 
regime inicial de cumprimento 
da pena. Sentença parcialmente 
reformada. 1 Réu condenado 
por infringir o artigo 217-A, do 
Código Penal, depois de praticar 
atos libidinosos com o filho da 
empregada da casa, com onze anos 
de idade, depois de convencer a 
mãe a deixá-lo dormir na sua casa, 
junto com o irmão, para poder tomar 
banho de piscina e brincar com 
outra criança. Prevalecendo-se dessa 
situação, foi ao quarto do garoto 
na madrugada, despertando-o com 
masturbação e felação.2 Reputam-se 
provadas a materialidade e autoria 
do estupro de vulnerável quando o 
depoimento da vítima se apresenta 
lógico e coerente sempre que ouvida. 
A jurisprudência sempre reputou 
o depoimento vitimário de especial 
importância na apuração de crimes 
sexuais, normalmente praticados 
sem testemunhas. Nada indica que 
o menor tenha deliberadamente 
falseado a verdade para incriminar 
graciosamente um inocente; 
ao revés, o trauma emocional 
provocado pelo ocorrido se fez notar 
aos olhos da mãe e de todos que 
o conheciam. 3 É recomendável o 
regime semiaberto quando a pena é 
fixada entre quatro e oito anos e o 
agente é primário e tem ao seu favor 
todas as circunstâncias judiciais. 4 
Apelação parcialmente provida. 

(TJDFT – Ap. Criminal n. 
20140710089289 – 1a. T. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. George Lopes – 
Fonte: DJE, 27.03.2018).

VIOLÊNCIA DOMÉSTICA

653.063 Compete ao Tribunal 
do Júri o julgamento do 

crime de aborto provocado 
por lesão corporal 
decorrente de violência 
doméstica

Conflito positivo de competência. 
Juizado de violência doméstica 
contra a mulher e tribunal de júri. 
Crime de lesão corporal. Possível 
aborto provocado no mesmo 
contexto. Competência do tribunal 
do júri. 1. Evidenciada a conexão 
probatória entre o crime doloso 
contra a vida (aborto provocado) 
e outros de competência do 
Juizado da Mulher (lesão corporal), 
ao Tribunal do Júri compete o 
julgamento destes delitos, nos 
termos do artigo 78, inciso I, 
do Código de Processo Penal. 
Conflito positivo de competência 
procedente. 

(TJGO – Confl. de Competência 
n. 237851-33.2017.8.09.0175 – Seção 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Juíza 
Substituta em 2º Grau Lília Mônica 
de Castro Borges Escher – Fonte: DJ, 
22.03.2018).

FEMINICÍDIO

653.064 Filho que matou a 
mãe por ela não aceitar sua 
homossexualidade é 
condenado por feminicídio 

Pronúncia. Recurso em sentido 
estrito. Feminicídio (art. 121, § 2º, 
inc. IV, C.C. § 2º-A, inc. I e § 7º, inc. 
III, CP). Recurso do réu. Legítima 
defesa. Desacolhimento. Requisitos 
da excludente não demonstrados de 
forma estreme de dúvidas. Réu que 
teria desferido dois (2) disparos de 
arma de fogo contra a mãe. Laudo 
de exame de necropsia constatando 
disparos na região posterior do 
corpo da vítima. Competência 
do tribunal do júri para dirimir 
a questão. Almejada exclusão 
da qualificadora do feminicídio. 
Inviabilidade. Indicativos de que 
o réu praticou o delito contra 
a mãe, com quem mantinha 
relação conturbada. Vítima que, 
supostamente, não aceitava o 



188 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

PENAL

homossexualismo do réu. Pretensa 
exclusão da causa de aumento de 
pena prevista no inc. III, § 7º, art. 
121, do CP. Acolhimento. Pais da 
ofendida que afirmam não terem 
presenciado os fatos. Revogação da 
prisão preventiva. Inviabilidade. 
Custódia cautelar adequadamente 
decretada. Recurso parcialmente 
provido. 

(TJPR – Rec. em Sentido Estrito 
n. 0000534-45.2016.8.16.0071 – 1a. 
Câm. Crim. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Miguel Kfouri Neto – Fonte: DJ, 
06.03.2018).

noTA BoniJURiS: Como 
bem leciona José Frederico 
Marques, “o juízo contido na 
pronúncia é eminentemente 
objetivo, uma vez que as 
apreciações sobre o valor da 
conduta típica (culpabilidade, 
ilicitude), o julgador não as faz. 
Não tem assim que cogitar o 
juiz, das causas de exclusão de 
crime, ou de isenção de pena, 
ao examinar a admissibilidade 
do jus accusationis. 
Excepcionalmente, cuidará 
desses aspectos valorativos 
da conduta típica, para 
absolver sumariamente o réu, 
quando evidente a exclusão 
de crime ou a isenção de 
pena” (in O Juri e sua nova 
regulamentação, São Paulo: 
Saraiva, 1948. f. 62).

TRANSGENITALIZAÇÃO

653.065 Transexual feminina 
que se identifica como 
mulher tem proteção da Lei 
Maria da Penha mesmo sem 
cirurgia de 
transgenitalização

Penal e processual penal. 
Recurso do ministério público 
contra decisão do juizado de 
violência doméstica. Declinação 
da competência para vara criminal 
comum. Inadmissão da tutela da 

lei maria da penha. Agressão de 
transexual feminino não submetida 
a cirurgia de redesignação sexual 
(crs). Pendência de resolução de 
ação cível para retificação de 
prenome no registro público. 
Irrelevância. Conceito extensivo 
de violência baseada no gênero 
feminino. Decisão reformada. 
1 O Ministério Público recorre 
contra decisão de primeiro grau 
que deferiu medidas protetivas de 
urgência em favor de transexual 
mulher agredida pelo companheiro, 
mas declinou da competência 
para a Vara Criminal Comum, 
por entender ser inaplicável a 
Lei Maria da Penha porque não 
houve alteração do patronímico 
averbada no registro civil. 2 O 
gênero feminino decorre da 
liberdade de autodeterminação 
individual, sendo apresentado 
socialmente pelo nome que adota, 
pela forma como se comporta, se 
veste e se identifica como pessoa. A 
alteração do registro de identidade 
ou a cirurgia de transgenitalização 
são apenas opções disponíveis 
para que exerça de forma plena 
e sem constrangimentos essa 
liberdade de escolha. Não se trata 
de condicionantes para que seja 
considerada mulher. 3 Não há 
analogia in malam partem ao 
se considerar mulher a vítima 
transexual feminina, considerando 
que o gênero é um construto 
primordialmente social e não 
apenas biológico. Identificando-se 
e sendo identificada como mulher, 
a vítima passa a carregar consigo 
estereótipos seculares de submissão 
e vulnerabilidade, os quais 
sobressaem no relacionamento com 
seu agressor e justificam a aplicação 
da Lei Maria da Penha à hipótese. 4 
Recurso provido, determinando-se 
prosseguimento do feito no Juizado 
de Violência Doméstica e Familiar 
contra a Mulher, com aplicação da 
Lei Maria da Penha.

(TJDFT – Rec. em Sentido Estrito 
n. 20171610076127RSE – 1a. T. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. George 
Lopes – Fonte: DJ, 20.04.2018).

noTA BoniJURiS: Ao 
tratarem do assunto, Cláudia 
Tannuri e Daniel Hudler 
discorrem com propriedade: 
“Isto é, a transexual que 
se identifica como gênero 
feminino, embora possua 
sexo biológico masculino, 
busca de todas as maneiras 
se adequar àquele gênero: 
adota nome, trejeitos e 
inclusive aspectos físicos 
externos, sendo reconhecida 
e identificada em seu meio 
social como pessoa pertencente 
ao gênero feminino. Dessa 
forma, incorpora e vivencia 
não somente a violência 
historicamente imposta 
àquele gênero – mas o próprio 
preconceito de parte da 
sociedade ao exercer esse 
seu direito de personalidade 
(TANNURI, Cláudia Aoun; 
HUDLER, Daniel Jacomeli. Op. 
cit. p. 96).”

IMUNIDADE PROFISSIONAL

653.066 Inexiste crime contra 
a honra se o advogado, no 
desempenho de suas funções, 
limita-se a narrar, em 
petição, os fatos que lhe 
foram passados por seu 
cliente

Recurso em sentido estrito – 
Queixa-crime – Injúria – Ofensas 
lançadas na peça inicial de ação 
cível indenizatória – Imunidade 
judiciária – Artigo 142, i, do Código 
Penal – Calúnia – Boletim de 
ocorrência – Falsa imputação de 
crime – Denunciação caluniosa – 
Ação penal pública incondicionada 
– Ausência de animus injuriandi – 
Rejeição da queixa-crime mantida 
– Recurso desprovido. I – Em relação 
ao suposto cometimento do delito 
de injuria, a excludente prevista no 
artigo 142, inciso I, do Código Penal 
tem como objetivo proteger aquele 
que litiga em juízo, porquanto, 
no calor dos questionamentos, 
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comum se afigura que os envolvidos 
possam ultrapassar as barreiras 
da tecnicidade, vindo até mesmo a 
proferir comentários deselegantes 
ou mesmo desonrosos. A imunidade 
alcança não apenas o debate oral 
como, também, o escrito, tal como 
se verificou no caso versando, em 
que foram lançadas na exordial de 
uma ação indenizatória as ofensas 
mencionadas pela querelante. 
Ocorre que os argumentos lançados 
na prefacial da ação indenizatória 
e que foram destacados para 
mencionar que os querelados teriam 
praticado os delitos de injúria e 
calúnia, em verdade, afiguram-
se relacionados à discussão da 
causa cível. Ainda que tenham 
sido expostos de modo agressivo 
denota-se que guardam conexão 
com o interesse em litígio. Por outro 
lado, não há crime contra a honra 
se o advogado, no desempenho de 
seu mandato, limita-se a narrar, 
em petição, os fatos que lhe foram 
passados por seu cliente. II – No 
que toca ao eventual cometimento 
do delito de calúnia pelos 
querelados, na verdade tratar-se-ia 
de denunciação caluniosa, crime 
de ação penal pública previsto 
no art. 339 do Código Penal. De 
outro lado, não há como, neste 
momento, descartar terem os 
recorridos atuado no exercício do 
direito que reputavam cabível. 
Esvaziado, portanto, o animus 
injuriandi, vez que, a princípio, 
os recorridos acreditavam que a 
recorrente teria mesmo cometido 
os delitos imputados. Acrescenta-
se, ainda, que, se a comunicação 
à autoridade policial revelar-se 
falsa, referida situação deverá ser 
esclarecida no momento oportuno 
e em cognição própria, ou seja, por 
via de ação penal pública e não por 
meio da queixa-crime originária. 
Com o parecer, nego provimento ao 
recurso. 

(TJMS – Rec. em Sentido Estrito 
n. 0000488-77.2017.8.12.0800 – 3a. 
Câm. Crim. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Dorival Moreira dos Santos – Fonte: 
DJ, 23.03.2018).

noTA BoniJURiS: 
Salientamos a seguinte 
ementa: “Recurso ordinário 
em Habeas Corpus. Calúnia. 
Imunidade profissional do 
advogado. Não incidência do § 
2º do artigo 7º da lei 8.906/1994. 
Ausência de dolo do acusado. 
Defesa dos interesses de seu 
cliente em juízo. Falta de justa 
causa. Necessidade de dilação 
probatória. Via inadequada. 
Acórdão objurgado 
em consonância com a 
jurisprudência deste sodalício. 
desprovimento do reclamo. 
1. Da leitura do disposto no 
artigo 7º, § 2º, da Lei 8.906/1994, 
percebe-se que a imunidade 
dos advogados restringe-
se aos crimes de injúria e 
difamação, e pressupõe que 
as manifestações sejam 
proferidas no exercício de 
sua atividade, ainda que fora 
do juízo.2. Em sede de habeas 
corpus e de recurso ordinário 
em habeas corpus somente 
deve ser obstada a ação 
penal se restar demonstrada, 
de forma indubitável, a 
atipicidade da conduta, a 
ocorrência de circunstância 
extintiva da punibilidade 
e a ausência de indícios 
de autoria ou de prova da 
materialidade do delito. 3. 
Estando a decisão impugnada 
em total consonância com o 
entendimento jurisprudencial 
firmado por este Sodalício, 
não há que se falar em 
trancamento da ação penal, 
pois, de uma superficial análise 
dos elementos probatórios 
contidos no reclamo, não se 
vislumbra estarem presentes 
quaisquer das hipóteses que 
autorizam a interrupção 
prematura da persecução 
criminal por esta via, já que 
seria necessário o profundo 
estudo das provas, as quais 
deverão ser oportunamente 
valoradas pelo juízo

competente.4. Recurso 
desprovido “(RHC82.030/MS, 
Rel. Ministro JORGE MUSSI, 
QUINTA TURMA, julgado em 
22/08/2017, DJe 30/08/2017) 
(destaquei).

FALTA GRAVE

653.067 Apenado com celular 
na prisão comete falta grave 
e pode ser punido com o 
reinício do prazo para a 
concessão 

Agravo em execução. Falta grave. 
Posse de aparelho telefônico no 
interior do presídio. Data-base. Falta 
grave. Posse de telefone celular 
no interior de estabelecimento 
prisional que caracteriza falta grave, 
de acordo com art. 50, inciso VII, 
da LEP. Autoria infracional que se 
extrai da confissão do apenado. 
Alteração de data-base. A falta de 
natureza grave tem o condão de 
reiniciar o cômputo para aferição do 
benefício de progressão de regime, 
constando como marco inicial o 
dia da infração. Entendimento 
consolidado na 6ª Câmara Criminal. 
Agravo defensivo desprovido. 
Unânime. 

(TJRS – Agravo n. 70076580505 – 
6a. Câm. Crim. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório 
– Fonte: DJ, 21.03.2018).

TRABALHO EXTERNO

653.068 Preso que desejava 
trabalhar em empresa da 
genitora, anexada à 
residência da família, tem 
pedido indeferido pelo 
tribunal

Penal. Execução penal. 
Trabalho externo. Pedido de 
antecipação da tutela recursal. 
Indeferimento. Proposta particular. 
Empresa da genitora do apenado 
localizada na própria residência 
do reeducando. Dificuldade de 
fiscalização. Decisão mantida. 1. 
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A atividade laboral é de extrema 
importância para o processo de 
ressocialização do apenado. Por 
outro lado, tal finalidade restará 
comprometida se o sentenciado 
não gozar do benefício com 
assiduidade e observância às 
normas estabelecidas, o que 
demanda eficaz fiscalização por 
parte do Poder Público.2. Em que 
pese a jurisprudência desta e. 
Corte de Justiça inclinar-se pela 
possibilidade do deferimento de 
propostas de emprego em empresa 
pertencente aos familiares do 
sentenciado, as peculiaridades 
do caso demonstram não ser a 
medida prudente. 3. O fato de 
a empresa estar fisicamente 
localizada na própria residência da 
família é circunstância indicativa 
de que não haverá adequada 
fiscalização e controle por parte da 
administração penitenciária. 4- Se 
as condições do trabalho proposto 
não condizem com as exigidas 
para incutir no sentenciado senso 
de disciplina, autodeterminação e 
responsabilidade, possibilitando 
sua ressocialização e reintegração 
na sociedade, é de rigor seu 
indeferimento. 5. Recurso de agravo 
conhecido e improvido. 

(TJDFT – Rec. de Agravo n. 
20180020004709 – 3a. T. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Jesuino Rissato 
– Fonte: DJE, 07.03.2018).

USO DE DOCUMENTO FALSO

653.069 Empregado que 
utilizou atestado médico 
falso, com o fim de abonar 
falta na empresa 
empregadora, é condenado 
pelo crime de uso de 
documento falso

Apelação criminal. Crime de 
uso de documento falso. Atestado 
médico. Sentença condenatória. 
Pleito absolutório. Ausência de 
falsificação pelo réu. Irrelevância. 
Uso comprovado. Recurso 
conhecido e não provido. 1. O uso 
pelo réu de um atestado médico 

sabidamente falsificado para abonar 
falta na empresa empregadora 
ofende o bem jurídico tutelado 
e caracteriza o crime de uso de 
documento falso, previsto no 
artigo 304 do Código Penal, sendo 
irrelevante que ele não tenha 
concorrido para a falsificação do 
documento. 2. Recurso conhecido e 
não provido para manter a sentença 
que condenou o recorrente nas 
sanções do artigo 304, combinado 
com o artigo 297, ambos do Código 
Penal, à pena de 02 (dois) anos de 
reclusão, no regime inicial aberto, 
e 10 (dez) dias-multa, no valor 
legal mínimo, substituída a pena 
privativa de liberdade por duas 
restritivas de direitos. 

(TJDFT – Ap. Criminal n. 
20160110691336APR – 2a. T. Crim. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Roberval 
Casemiro Belinati – Fonte: DJE, 
21.03.2018).

TESTEMUNHAS

653.070 Policiais militares 
que efetuaram a prisão do 
réu podem participar do 
processo como testemunhas

Apelação crime. Tráfico ilícito de 
drogas (artigo 33, caput c/c 40, III, 
ambos da lei 11.343/2006) e tentativa 
de ingresso de aparelhos celulares 
em estabelecimento prisional 
(artigo 349-a c/c artigo 14, II, 
ambos do Código Penal). Sentença 
condenatória. Insurgência 
defensiva. Pleito absolutório. 
Alegada coação moral irresistível 
(artigo 22, do estatuto repressivo). 
Não acolhimento. Causa excludente 
de culpabilidade que não encontra 
amparo no conjunto probatório 
amealhado aos autos. Versão 
apresentada pelo réu somente 
em juízo, contrariando suas 
assertivas perante a autoridade 
policial, bem como os relatos dos 
policiais militares que efetuaram 
sua prisão em flagrante. Palavra 
dos policiais militares. Validade e 
eficácia probatória. Réu que agiu 
livre e conscientemente. Pleito 

que não pode ser acolhido com 
base em meras ilações. Sentença 
mantida. Recurso não provido, com 
expedição de mandado de prisão 
para que se inicie imediatamente 
o cumprimento da pena imposta. 
a) Embora ao coato submetido 
a coação moral irresistível não 
seja exigida conduta diversa, ou 
seja, demonstração de que tenha 
resistido bravamente, exige-se, 
porém, que a alegação de coação 
venha acompanhada de um 
substrato probatório mínimo, não 
podendo ser reconhecido com 
base em meras ilações. b) À luz 
dos ensinamentos doutrinários e 
do entendimento jurisprudência 
acerca do tema, não há como 
acolher a tese de coação moral 
irresistível, porquanto não ficou 
suficientemente comprovado que 
o apelante teria sido vítima de 
promessa de mal grave e iminente, 
tampouco que teria sofrido 
ameaças irresistíveis por parte de 
terceira pessoa. c) Aliás, ao serem 
inquiridos em juízo, os policiais 
militares que efetuaram a prisão 
em flagrante apresentaram versões 
harmônicas e contundentes, não 
destoando da confissão acerca da 
traficância perante a autoridade 
policial, comprovando, assim, 
que a alegação de coação tecida 
pelo réu somente em juízo tem 
como único escopo a tentativa de 
se eximir da responsabilização 
criminal. d) Inexiste qualquer 
restrição a que servidores policiais 
sejam ouvidos como testemunhas. 
O valor de tais depoimentos 
testemunhais, especialmente 
quando prestados em juízo, sob a 
garantia do contraditório, reveste-
se de inquestionável eficácia 
probatória, não sendo possível 
desqualificá-los tão somente pelo 
fato de emanarem de agentes 
estatais incumbidos, por dever de 
ofício, da repressão penal. e) Tendo 
em vista que o Supremo Tribunal 
Federal restaurou o tradicional 
entendimento, no sentido de que 
a execução provisória de acórdão 
penal condenatório, proferido 
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em grau de apelação, ainda que 
sujeito a recurso especial ou 
extraordinário, não compromete 
o princípio constitucional da 
presunção de inocência, é possível 
determinar a expedição imediata 
de mandado de prisão e guia 
de recolhimento provisória do 
condenado/apelante.

 (TJPR – Ap. Criminal n. 0003566-
38.2017.8.16.0034 – 4a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Celso Jair 
Mainardi – Fonte: DJ, 16.03.2018).

ESTELIONATO

653.071 Indivíduo que utiliza 
nome de terceiro, sem 
autorização, para solicitar 
créditos de celular, pratica 
crime de estelionato

Apelação crime. Delito contra o 
patrimônio. Estelionato. Autoria e 
materialidade. O acusado, passando-
se por terceiro, de nome Cristian, 
ligou para os três estabelecimentos 
comerciais vítimas e solicitou a 
inclusão de créditos para efetuar 
ligações em seu número de celular, 
prometendo que pagaria depois. 
As empresas vítimas, ao cobrarem 
de Cristian os valores devidos, 
descobriram que a recarga de 
créditos foi realizada em número 
não pertencente a ele, mas por 
pessoa até então desconhecia. 
Conjunto probatório que confirma 
a prática delitiva, em que pese a 
negativa do acusado. Princípio da 
insignificância. Não caracterizado 
no caso concreto, em que pese 
o valor da vantagem ilícita seja 
ínfimo, pois a conduta do agente 
não se caracteriza como irrelevante 
ao direito penal ou ao senso 
comum. Segundo jurisprudência 
das Cortes Superiores, para o 
reconhecimento da causa supralegal 
de atipicidade, exige-se: a) conduta 
minimamente ofensiva; b) ausência 
de periculosidade do agente; c) 
reduzido grau de reprovabilidade 
do comportamento; e d) lesão 
jurídica inexpressiva, o que não 
se verifica na hipótese em exame. 

Ademais, trata-se de indivíduo 
plurirreincidente, que ostenta 
duas condenações com trânsito 
em julgado, uma por delitos 
contra o patrimônio e outra por 
crime contra a vida, caso em que 
o reconhecimento da atipicidade 
da conduta seria um prêmio pela 
reiteração delitiva e estímulo 
à prática criminosa. Crime 
continuado. Correlação. Em que 
pese não constar nos pedidos da 
exordial acusatória a aplicação das 
disposições do artigo 71 do Código 
Penal, a narrativa fática apontou 
expressamente a existência de 
dois estelionatos praticados pelo 
acusado. Assim, tendo em vista 
a orientação de que o acusado se 
defende dos fatos narrados na 
inicial e não de sua capitulação, não 
há falar em violação do princípio da 
correlação. Quantum. Tratando-se 
de delitos que foram praticados nas 
mesmas circunstâncias de tempo, 
local e modo de execução, nada a 
alterar quanto ao reconhecimento 
do instituto da continuidade 
delitiva, previsto no artigo 71 do 
Código Penal, o qual foi aplicado na 
fração de 1/6, mínimo legal, o que 
vai mantido Dosimetria da pena. 
pena-base. Apenamento que atende 
aos critérios da proporcionalidade, 
necessidade e suficiência. Pena 
provisória. Adequado o aumento de 
pena em 06 (seis) meses por força da 
multirreincidência. Pena definitiva. 
Aumentada a pena de 1/6 pela 
continuidade delitiva. Regime de 
cumprimento da pena. Semiaberto, 
em razão da reincidência que 
determina a imposição do regime 
imediatamente mais gravoso ao que 
faria jus se primário fosse artigo 
33, § 2º, b , do Código Penal. Pena 
de multa. Manutenção da sentença 
que impôs pena pecuniária em 
30 (trinta) dias, à fração mínima 
legal. Substituição. Inviável a 
substituição da pena privativa de 
liberdade por penas restritivas de 
direitos, em razão do quantum de 
pena cominada e da reincidência 
do apelante. Apelação defensiva 
desprovida. 

(TJRS – Ap. Criminal n. 
70074309386 – 6a. Câm. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Vanderlei 
Teresinha Tremeia Kubiak – Fonte: 
DJ, 20.03.2018).

EXPULSÃO DE ESTRANGEIRO

653.072 Configura 
constrangimento ilegal a 
prisão cautelar de 
estrangeiro em processo de 
expulsão 

Habeas corpus. Estatuto do 
estrangeiro. Lei 6.815/80. Prisão 
para fins de expulsão. Revogação 
pela lei de migração (lei n. 
13.445/17). Constrangimento ilegal 
configurado. Ordem concedida. A 
prisão para fins de expulsão era 
prevista no art. 69 Lei n. 6.815/1980 
(Estatuto do Estrangeiro), o qual 
estabelecia que “[o] Ministro 
da Justiça, a qualquer tempo, 
poderá determinar a prisão, por 
90 (noventa) dias, do estrangeiro 
submetido a processo de expulsão 
e, para concluir o inquérito ou 
assegurar a execução da medida, 
prorrogá-la por igual prazo” e 
dispunha, em seu parágrafo único, 
que em “caso de medida interposta 
junto ao Poder Judiciário que 
suspenda, provisoriamente, a 
efetivação do ato expulsório, o 
prazo de prisão de que trata a 
parte final do caput deste artigo 
ficará interrompido, até a decisão 
definitiva do Tribunal a que estiver 
submetido o feito”. Durante a 
vigência do Estatuto do Estrangeiro, 
a jurisprudência pátria firmara a 
orientação de que essa modalidade 
de prisão havia sido recepcionada 
pela Constituição Federal de 1988, 
ressalvando, porém, que, em virtude 
do disposto no art. 5º, LXI, da 
Carta da República, sua decretação 
incumbia a juiz federal, e não ao 
ministro da Justiça. A entrada 
em vigor da Lei n. 13.445/2017 
(Lei de Migração), porém, alterou 
significativamente essa sistemática. 
O art. 124, II, desta Lei revogou 
expressamente, e em sua totalidade, 
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o Estatuto do Estrangeiro (Lei 
n. 6.815/1980), substituindo-o na 
disciplina das relações atinentes 
ao Estado brasileiro e estrangeiros, 
inclusive o instituto da expulsão. A 
Lei de Migração não previu a prisão 
para fins de expulsão, retirando tal 
modalidade de segregação cautelar 
do ordenamento jurídico nacional, 
de sorte que, em razão disso, não há 
fundamento legal hábil a embasar 
a prisão do impetrante/paciente, a 
partir da sua entrada em vigor. A 
previsão dessa modalidade prisional 
no Decreto presidencial n. 9.199/2017, 
regulamentador da Lei de Migração, 
representa, nos estreitos limites do 
habeas corpus, indevido excesso de 
poder regulamentar, imiscuindo-se 
em matéria restrita à lei, que nada 
dispôs a respeito. 

(TRF – 3a. Reg. – Habeas Corpus 
n. 74831/SP – 10a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Des. Federal José Lunardelli – 
Fonte: DJ, 27.03.2018).

 PREVIDENCIÁRIO 

RESTITUIÇÃO DE VALORES 

653.073 Valores sacados após 
a morte de beneficiário de 
assistência ao deficiente 
devem ser restituídos ao 
erário 

Previdenciário. Ação de 
ressarcimento ao erário. Benefício 
de amparo assistencial ao 
deficiente. Caráter personalíssimo 
e intransferível. Exigibilidade dos 
valores sacados após a morte do 
titular. 1. O benefício de prestação 
continuada, regulamentado Lei 
8.742/93 (Lei Orgânica da Assistência 
Social – LOAS), é a garantia de um 
salário-mínimo mensal à pessoa 
com deficiência e ao idoso com 65 

(sessenta e cinco) anos ou mais 
que comprovem não possuir meios 
de prover a própria manutenção 
nem de tê-la provida por sua 
família.2. Caráter personalíssimo 
do benefício, que é destinado à 
sobrevivência do requerente, de 
modo que constatada a morte 
do titular, não mais se justifica 
a sua manutenção, porquanto é 
intransferível e não gera direito à 
pensão por morte aos dependentes, 
nos termos da Lei nº 8.742/93, 
regulamentada pelo Decreto nº 
Decreto nº 6.135, de 26/07/2007.3. 
O e. Supremo Tribunal Federal 
firmou entendimento no sentido 
de que os valores pagos além do 
devido por erro administrativo são 
irrepetíveis, devido ao seu caráter 
alimentar, desde que presente a 
boa-fé do beneficiário.4. No caso 
em exame, a boa-fé, necessária 
para isentar a ré da restituição dos 
valores que estão sendo cobrados, 
não restou comprovada. 5. Apelação 
desprovida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
2249816/SP – 10a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Federal Baptista Pereira 
– Fonte: e-DJF3, 28.02.2018).

SERVIDOR PÚBLICO 

653.074 É possível somar as 
contribuições individuais 
junto ao RGPS e as realizadas 
como empregado público 
concomitantes para a 
concessão de aposentadoria 

Previdenciário. Aposentadoria 
por tempo de contribuição. 
Atividades concomitantes. 
Contribuinte individual e servidor 
público. Contagem recíproca. 
Cálculo da renda mensal inicial. 
Art. 32, incisos I e II, da lei 8.213/91. 
1. O Art. 201, § 9º, da Constituição 
Federal, assegura, para efeito 
de aposentadoria, a contagem 
recíproca do tempo de contribuição 
na administração pública e na 
atividade privada, rural e urbana, 
hipótese em que os diversos 
regimes de previdência social se 

compensarão financeiramente, 
segundo critérios estabelecidos 
em lei. 2. Segundo a jurisprudência 
consolidada no âmbito do C. 
Superior Tribunal de Justiça, 
“o segurado que manteve dois 
vínculos concomitantes com 
o RGPS, um na condição de 
contribuinte individual e outro 
como empregado público, pode 
utilizar as contribuições efetivadas 
como contribuinte individual na 
concessão de aposentadoria junto 
ao RGPS, sem prejuízo do cômputo 
do tempo como empregado público 
para a concessão de aposentadoria 
sujeita ao Regime Próprio, diante da 
transformação do emprego público 
em cargo público” (AgRg no REsp 
1.444.003-RS, Rel. Min. Humberto 
Martins).3. Cabível a utilização, 
pela autora, das contribuições 
individuais recolhidas no intervalo 
de 08.01.1992 a 31.07.1997, junto ao 
RGPS, e o aproveitamento das 
contribuições concomitantes, 
vertidas na condição de servidora 
pública celetista, no regime 
próprio previdenciário, hipótese 
em que a base de cálculo de sua 
aposentadoria por tempo de 
contribuição deve restringir-se 
aos recolhimentos efetuados como 
contribuinte individual, com a 
devida compensação entre os 
regimes.4. Se considerado mais 
vantajoso, faculta-se à parte autora 
a opção pela revisão da renda 
mensal inicial do benefício, desde 
a data de concessão, nos termos 
do Art. 32, I e II, da Lei 8.213/91, 
observado que a atividade principal 
a ser considerada é aquela em 
relação à qual foram preenchidos os 
requisitos.5. Tendo a autoria decaído 
de parte do pedido é de se aplicar a 
regra contida no Art. 86, do CPC. A 
autarquia previdenciária está isenta 
das custas e emolumentos, nos 
termos do Art. 4º, I, da Lei 9.289/96, 
do Art. 24-A da Lei 9.028/95, com a 
redação dada pelo Art. 3º da MP 
2.180-35/01, e do Art. 8º, § 1º, da Lei 
8.620/93 e a parte autora, por ser 
beneficiária da assistência judiciária 
integral e gratuita, está isenta de condoplus.com.br     condoplus.cobrancas | 41 3013 5900 | 41 99777 0030

Mal. Deodoro, 630 | SL 1402 | Shopping Itália | Curitiba

A COBRADORA IDEAL

 QUE FAZ A 

DIFERENÇA 
NOS CONDOMÍNIOS.

Cobrança de taxas condominiais 
e antecipação de receita, que

elimina a inadimplência e
equilibra as fi nanças.



condoplus.com.br     condoplus.cobrancas | 41 3013 5900 | 41 99777 0030
Mal. Deodoro, 630 | SL 1402 | Shopping Itália | Curitiba

A COBRADORA IDEAL

 QUE FAZ A 

DIFERENÇA 
NOS CONDOMÍNIOS.

Cobrança de taxas condominiais 
e antecipação de receita, que

elimina a inadimplência e
equilibra as fi nanças.



194 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

PREVIDENCIÁRIO

custas, emolumentos e despesas 
processuais.6. Apelação provida em 
parte. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
2251801/SP – 10a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Federal Baptista Pereira 
– Fonte: e-DJF3, 28.02.2018).

TETO PREVIDENCIÁRIO 

653.075 Cabimento de revisão 
de benefício previdenciário 
concedido durante período 
de “buraco negro” 

Processual civil. Previdenciário. 
Embargos de declaração. 
Decadência. Prescrição. Benefícios. 
Período do buraco negro. Tetos 
previdenciários. EC 20/98 e 41/2003. 
Cabível. Juros de mora. Correção 
monetária. – Cabíveis embargos de 
declaração quando o provimento 
jurisdicional padece de omissão, 
contradição ou obscuridade, bem 
como quando há erro material a ser 
sanado. Não servem os embargos 
de declaração para a rediscussão da 
causa. – Não se aplicam às revisões 
de reajustamento e às estabelecidas 
em dispositivo legal, os prazos de 
decadência de que tratam os arts. 
103 e 103-A da Lei 8.213, de 1991.- A 
propositura de Ação Civil Pública nº 
0004911-28.2011.4.03.6183, interrompe 
o prazo prescricional quinquenal 
(AC 00005725020144036141, Décima 
Turma, Rel. Desembargador Federal 
Sergio Nascimento, j. 27/10/2015, 
e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/11/2015).- 
Revisão de benefícios concedidos 
no período do “buraco negro”, a 
parte autora faz jus às diferenças 
decorrentes da aplicação dos tetos 
das Emendas Constitucionais 20/98 
e 41/2003, conforme o entendimento 
da Décima Turma deste Egrégio 
Tribunal Regional Federal da 
Terceira Região. – Os juros de mora 
e a correção monetária deverão 
observar o decidido pelo Plenário 
do C. STF, no julgamento do RE 
870.947/SE, em Repercussão Geral, 
em 20/09/2017, Rel. Min. Luiz Fux, 
adotando-se no tocante à fixação 
dos juros moratórios o índice de 

remuneração da caderneta de 
poupança, nos termos do art. 1º-F 
da Lei nº 9.494/97 com a redação 
dada pela Lei nº 11.960/09, e quanto 
à atualização monetária, o Índice 
de Preços ao Consumidor Amplo 
Especial (IPCA-E). – Embargos de 
declaração rejeitados. 

(TRF – 3a. Reg. – Apelação/Rem. 
Necessária n. 0007428-64.2015.4.  
03.6183/ SP – 10a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Desa. Federal Lucia Ursaia – 
Fonte: e-DJF3, 28.02.2018).

RUÍDO 

653.076 É possível o 
reconhecimento da atividade 
especial nos períodos em que 
o empregado recebeu auxílio-
doença

Processual civil. Previdenciário. 
Embargos de declaração. 
Rediscussão da causa. Comprovação 
de atividade especial. Ruído. 
Margem de erro. Períodos em 
gozo de benefício previdenciário. 
Aposentadoria especial. 
Desligamento do emprego. 
Desnecessidade. Erro material. 
1. São cabíveis embargos de 
declaração quando o provimento 
jurisdicional padece de omissão, 
contradição ou obscuridade, bem 
como quando há erro material a ser 
sanado. Não servem os embargos 
de declaração para a rediscussão 
da causa.2. Reconhecida atividade 
urbana, como de natureza especial, 
com exposição ao agente agressivo 
ruído com intensidades inferiores 
a 90dB e 85dB, tendo em vista a 
admissão de margem de erro de 
1dB na medição realizada pelo 
responsável técnico da empresa 
decorrente de diversos fatores, tais 
como, marca/modelo do aparelho 
utilizado, bem assim circunstâncias 
específicas na data da medição. 
Precedente desta Turma.3. O 
acórdão abordou expressamente 
a questão relativa à possibilidade 
do reconhecimento da atividade 
especial como especial dos períodos 
em que recebeu auxílio-doença, 

baseando-se em precedentes desta 
Corte e do Superior Tribunal 
de Justiça.4. Para a concessão 
da aposentadoria especial, é 
desnecessário o desligamento 
do segurado de sua atividade 
profissional no mesmo ambiente 
de trabalho e sujeito a agentes 
agressivos.5. Impossibilidade 
de prejudicar a parte que teve a 
aposentadoria especial negada 
administrativamente, embora já 
tivesse preenchido os requisitos 
para a concessão do benefício.6. 
Não há falar em violação a 
cláusula de reserva de plenário, 
vez que não houve declaração 
de inconstitucionalidade de lei, 
mas somente a interpretação à 
luz do direito infraconstitucional 
aplicável à espécie.7. Constatado o 
erro material, corrige-se o mesmo, 
de ofício ou a pedido da parte. 8. 
Embargos de declaração acolhidos 
em parte. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
2246818/SP – 10a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Desa. Federal Lucia Ursaia – 
Fonte: e-DJF3, 28.02.2018).

AUXÍLIO-RECLUSÃO 

653.077 Habilitação tardia de 
dependente possui efeitos ex 
nunc

Previdenciário. Processo civil. 
Auxílio-reclusão. Termo inicial. 
Pagamento a outro dependente. 
Habilitação tardia. Artigo 77 da lei 
8.213/91. Termo inicial na data da 
der. Pagamento em duplicidade. 
Princípio da correlação. Apelação 
improvida. Sucumbência recursal. 
– O benefício reclamado nesta 
ação, devido aos dependentes dos 
segurados de baixa renda (art. 201, 
IV, da Constituição Federal), está 
disciplinado no artigo 80 da Lei 
n. 8.213/91.- À obtenção do auxílio-
reclusão, portanto, são necessários 
os seguintes requisitos: condição 
de dependente, recolhimento 
do segurado a estabelecimento 
prisional, qualidade de segurado do 
recolhido à prisão e de sua renda 
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bruta mensal não excedente ao 
limite. Segundo o art. 26, I, da Lei n. 
8.213/91, a concessão desse benefício 
independe do cumprimento do 
período de carência.- O benefício 
foi concedido na via administrativa 
ao litisconsorte passivo, Yago Lima 
Aroca, desde 13/10/2015 (f. 50/51).- O 
requerimento administrativo dos 
autores só se deu em 30/3/2016 
(comunicação de decisão à f. 
18).- Na petição inicial, os autores 
expressamente requereram a 
concessão do benefício desde a DER 
em 30/3/2016. Assim, a pretensão 
recursal dos autores, de receber o 
benefício desde quando concedido 
ao litisconsorte passivo, contrasta 
com o próprio pedido, o acolhimento 
implicando ofensa à regra da 
correlação prevista nos artigos 141 e 
492 do NCPC.- Eventual acolhimento 
do pleito recursal, aliás, implicaria 
pagamento em duplicidade, gerador 
de prejuízo aos cofres públicos.- 
Irrelevante, no caso, a ausência de 
fluência do prazo prescricional para 
incapazes.- Em caso de habilitação 
tardia de dependente, a regra 
são os efeitos ex nunc, sob pena 
de causar prejuízo à autarquia 
previdenciária, que representa a 
coletividade de hipossuficientes, 
já que teria que pagar valores em 
duplicidade.- Nos termos do artigo 
80 da LBPS, aplicam-se as regras da 
pensão por morte ao benefício de 
auxílio-reclusão. Na espécie, incide 
a regra do artigo 76 da Lei n. 8.213/91, 
in verbis: “Art. 76. A concessão 
da pensão por morte não será 
protelada pela falta de habilitação 
de outro possível dependente, e 
qualquer inscrição ou habilitação 
posterior que importe em exclusão 
ou inclusão de dependente só 
produzirá efeito a contar da data 
da inscrição ou habilitação.”- 
Precedentes do Superior Tribunal 
de Justiça (REsp 1479948 / RS, 
Recurso Especial 2014/0229384-
8, Relator(a) Ministro Herman 
Benjamin, Segunda Turma, Data 
do Julgamento 22/09/2016, Data da 
Publicação/Fonte, DJe 17/10/2016; 
AgInt no REsp 1590218 / SP, Agravo 

Interno No Recurso Especial, 
2016/0067858-0 Relator(a) Ministro 
Humberto Martins, Segunda Turma, 
Data do Julgamento 02/06/2016, 
Data da Publicação/Fonte DJe 
08/06/2016).- Mercê da sucumbência 
recursal, reduzo os honorários de 
advogado arbitrados em favor da 
autora para 7% (sete por cento), a 
incidir sobre o total da condenação, 
excluídas as parcelas vencidas após 
a sentença, consoante súmula n. 
111 do Superior Tribunal de Justiça 
e critérios do artigo 85, §§ 1º, 2º, 3º, 
I, e 11, do Novo CPC.- Apelação não 
provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
2278229/SP – 9a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Juiz Rodrigo Zacharias – conv. 
– Fonte: e-DJF3, 21.03.2018).

PENSÃO POR MORTE 

653.078 Ausência de prova 
material acerca de diferença 
salarial impossibilita 
concessão de revisão por 
morte 

Processual civil – Agravo 
inominado – Ação previdenciária 
em que se pleiteia a revisão de 
pensão por morte – Reclamação 
trabalhista resolvida em acordo 
entre as partes – Inexistência 
de provas materiais a respeito 
da invocada diferença de salário 
– improcedência ao pedido – 
Provimento à apelação e à remessa 
oficial – Improvimento ao agravo. 
1. Verifica-se, do acima exposto, que 
a ora agravante, em seu recurso, 
não aduz qualquer acréscimo 
apto a modificar o entendimento 
esposado na decisão. 2. Registre-se 
que os provimentos jurisdicionais 
emanados da E. Justiça Trabalhista, 
que reconhecem diferenças 
salariais/tempo de serviço em 
prol do obreiro, são aceitos para 
fins de reflexos previdenciários. 
Precedentes. 3. Premissa a tudo 
revela-se a recordação sobre a 
natureza cognoscitiva atinente 
à presente ação, âmbito no qual 
incumbe à parte autora conduzir 

aos autos os elementos de convicção 
hábeis a comprovar o seu direito, 
como ônus inalienável. 4. Elementar 
a responsabilidade do ente 
demandante demonstrar, no mérito, 
o agitado labor desempenhado, 
seja em relação a período tido por 
reconhecido em sede trabalhista, 
seja em termos de verbas salariais. 
5. Comporta reparo a r. sentença, 
porquanto a instrução probatória 
existente não possui mínimo 
substrato material ao invocado 
direito. 6. Em seara trabalhista 
houve apenas homologação de 
acordo entre os contendores, fls. 100, 
sendo que na inicial da reclamação 
aduziu percebimento de salário da 
ordem de R$ 1.200,00, fls. 27, quando 
convencionada a importância 
de R$ 800,00, aleatoriamente, 
como propugnado pelo INSS. 7. 
Defenderam os reclamantes que o 
de cujus desempenhava a função de 
churrasqueiro, enquanto registrado 
como ajudante de cozinha, fls. 
31 – daí a agitada diferença 
salarial – porém, vênias todas, 
também não restou comprovado 
o exercício daquele cargo, não 
sendo aproveitável a solteira prova 
testemunhal, por análoga aplicação 
da Súmula 149, STJ. 8. Para êxito 
da postulação privada, mínimo 
substrato material deveria ter 
sido coligido, a fim de demonstrar 
o valor de salário litigado. 
Precedentes. 9. Diante das rúpteis/
inconsistentes provas envolvendo 
a questão, de rigor o acolhimento 
às razões recursais, tudo o mais 
não passando de suposições sem 
provas materiais de veracidade, 
vênias todas. 10. Assinale-se, 
regra geral, que as anotações 
existentes na Carteira de Trabalho 
podem ser consideradas para fins 
previdenciários, todavia, para o caso 
concreto, ausentes provas seguras/
mínimas a respeito do invocado 
salário. Precedente. 11. Olvida o polo 
particular de que o convencimento 
jurisdicional é formado consoante 
os elementos carreados aos autos, 
demonstrando o cenário em desfile 
típico quadro de insuficiência de 
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provas, em nenhum momento 
sendo comprovadas as alegações 
prefaciais. 12. Frise-se que os pontos 
do litígio foram esgotados pela 
decisão monocrática, afigurando-
se sem qualquer sentido a amiúde 
arguição de que há vedação à 
reprodução dos fundamentos da 
decisão agravada (art. 1.021, § 3º, 
NCPC), pois todas as razões hábeis 
à solução da controvérsia foram 
expostas, segundo a motivação e 
o convencimento jurisdicionais 
lançados, nada mais havendo a 
ser acrescentado. Precedentes.13. 
Agravo inominado improvido. 

(TRF – 3a. Reg. – Apelação/Rem. 
Necessária n. 2106607/SP – 9a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Juiz Silva Neto – 
conv. – Fonte: e-DJF3, 21.03.2018).

APOSENTADORIA

653.079 Ausência de provas 
de atividade agrícola impede 
a concessão de pensão por 
morte rural 

Previdenciário. Pensão por morte 
rural. Falta da qualidade de segurada 
da instituidora da pensão ao tempo 
do óbito. Prova exclusivamente 
testemunhal. Impossibilidade. 
Não preenchimento dos requisitos 
exigidos para obtenção de 
aposentadoria. Pensão indevida. 1. 
O benefício de pensão por morte é 
devido aos dependentes daquele 
que falece na condição de segurado 
da Previdência Social e encontra-
se disciplinado no art. 74 da Lei n. 
8.213/91. 2. De acordo com a Lei n. 
8.213/91, verifica-se que, para fazer 
jus ao benefício de pensão por 
morte, o requerente deve comprovar 
o preenchimento dos seguintes 
requisitos: (i) O falecimento do 
instituidor; (ii) a qualidade de 
segurado deste na data do óbito; e a 
(ii) sua relação de dependência com 
o segurado falecido. 3. Na espécie, 
o ponto controvertido limita-se 
à comprovação da qualidade de 
segurada da de cujus, motivo do 
indeferimento administrativo do 
benefício pleiteado. 4. Sobre o tema, 

o art. 106 da Lei n. 8.213/91 elencou 
os documentos que podem, de 
forma alternativa, provar atividade 
rurícola, cabendo ressaltar que é 
pacífica a jurisprudência do STJ 
no sentido de que o rol do referido 
artigo é meramente exemplificativo, 
sendo admissíveis, portanto, outros 
documentos hábeis à comprovação 
do exercício de atividade rural, 
além dos ali previstos. (STJ, 
AgRg no REsp n. 1.073.730/CE 
2008/0159663-4) 5. Não se pode 
conceder o benefício com base 
apenas nas provas testemunhais. 
Nesta linha, o enunciado da 
Súmula n. 149 do Superior Tribunal 
de Justiça assim dispõe: A prova 
exclusivamente testemunhal não 
basta à comprovação da atividade 
rurícola, para efeitos da obtenção 
de benefício previdenciário. 6. 
Desse modo, considerando que as 
provas documentais apresentadas 
contrastam entre si, e a única prova 
mais consistente acerca da suposta 
atividade agrícola exercida pela 
instituidora é exclusivamente a 
testemunhal, não merece reforma 
a sentença, uma vez que não 
restou demonstrada a qualidade 
de segurada da de cujus. 7. Negado 
provimento à apelação, nos termos 
do voto.

 (TRF – 2a. Reg. – Ap. Cível n. 
0002334-29.2016.4.02.9999 – 2a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Federal Simone Schreiber – 
Fonte: e-DJF2, 26.03.2018). 

noTA BoniJURiS: Utiliza-se 
o relator a Súmula 149 do STJ 
para dar base a sua sentença: 
“Saliente-se, assim, que não 
se pode conceder o benefício 
com base apenas nas provas 
testemunhais. Nesta linha, 
o enunciado da Súmula n. 
149 do Superior Tribunal de 
Justiça assim dispõe: A prova 
exclusivamente testemunhal 
não basta à comprovação da 
atividade rurícola, para efeitos 
da obtenção de benefício 
previdenciário.”

PRESUNÇÃO LEGAL 

653.080 Independente de 
idade ou estado civil, filha 
inválida obtém direito à 
concessão de assistência 
previdenciária 

Apelação cível. Remessa 
necessária previdência pública. 
Filha inválida. Invalidez que já 
era reconhecida pela autarquia. 
Dependência econômica. Presunção 
legal. Recebimento do benefício. 
Cabimento. Incidência da Lei n. 
7.672/82 vigente na data do óbito. 
Em se tratando de filha inválida, 
é presumida a sua dependência 
econômica. Duas são as situações 
previstas para a inclusão do filho 
do sexo feminino como dependente: 
a) ser menor de vinte e um anos e 
solteira; ou b) ser inválida. Desse 
modo, na segunda hipótese, apenas 
a invalidez é exigida como requisito 
para a concessão do benefício, não 
importando, portanto, a idade 
ou estado civil. A finalidade da 
lei previdenciária é justamente 
garantir assistência aos filhos 
inválidos, independentemente de 
idade ou estado civil. Comprovada 
a incapacidade da parte autora, 
sendo inclusive interditada, em 
momento anterior ao óbito da 
mãe, de quem dependia e que 
era sua curadora, não há deixar 
de reconhecer que tem direito à 
proteção da Lei previdenciária, 
fazendo jus ao benefício da pensão. 
Taxa única de serviços judiciais. 
Em ação proposta após a vigência 
da Lei Estadual n. 14.634/2014, não 
se mostra cabível o pagamento 
de custas processuais pelos entes 
públicos, salvo o que disser com 
reembolso à parte vencedora 
(parágrafo único do artigo 5º). 
Apelação parcialmente provida. 
Sentença confirmada, no mais, em 
remessa necessária.

(TJRS – Apelação e Reex. 
Necessário n. 70076496405 – 21a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Marcelo Bandeira Pereira – Fonte: 
DJ, 28.03.2018). 
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noTA BoniJURiS: Para a 
sentença o relator vincula 
sua decisão à jurisprudência 
proferida pela 21° Câmara 
Cível do TJRS: “Apelação 
Cível. Direito previdenciário. 
Ipergs. Pensão por morte. 
Dependência previdenciária. 
Filho inválido de ex-segurado. 
Possibilidade. Comprovada a 
invalidez, o filho de servidor 
(a) público (a) tem o direito de 
ser incluído como dependente 
previdenciário, consoante art. 
9º, inciso I, da Lei Estadual 
n° 7.672/82. Apelo provido” 
(Apelação Cível n. 70071126791, 
Vigésima Primeira Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Marco Aurélio 
Heinz, Julgado em 14/12/2016). 

DIREITO DE INCLUSÃO 

653.081 Marido de servidora 
pública estadual falecida 
obtém direito a inclusão de 
dependente para fins de 
prisão por morte, pelo 
princípio da isonomia 

Turma recursal da fazenda 
pública. Recurso inominado. 
Previdenciário. IPERGS. Marido de 
servidora pública estadual falecida. 
Inclusão como dependente para 
fins de pensão por morte. Princípio 
da isonomia. Havendo previsão de 
que ao marido é concedido o direito 
de inclusão como dependente, 
afastando-se o requisito da 
invalidade por ferir o princípio 
da isonomia, é de ser utilizado 
idêntico critério para o requisito 
de dependência econômica. 
Precedentes desta Turma Recursal 
da Fazenda Pública – Agravo 
de Instrumento nº 71004163499, 
Relator: Ricardo Bernd, Julgado 
em 19/02/2013 e do TJRS. Recurso 
inominado desprovido. Unânime. 

(TJRS – Rec. Cível n. 71006967038 
– T. Rec. Faz. Públ. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Volnei dos Santos Coelho 
© Fonte: DJ, 22.02.2018).

EXONERAÇÃO

653.082 Impossibilidade de 
permanência no serviço 
público em decorrência de 
concessão de aposentadoria 
para servidora 

Apelação cível. Mandado de 
segurança. Servidora pública 
municipal. Exoneração do cargo 
público em razão da concessão de 
aposentadoria. Impossibilidade de 
permanência no serviço público 
municipal, no mesmo cargo, porque 
vago em razão de aposentadoria. 
Inteligência do art. 35, inc. V da lei 
municipal n. 490/04. Inexistência de 
direito adquirido a regime jurídico 
administrativo. Entendimento 
pacificado no Supremo Tribunal 
Federal. Pretensão de acumulação 
de proventos de aposentadoria 
com vencimentos de cargo público 
que não se insere em nenhuma 
das exceções do art. 37, § 10 da CF. 
Sentença denegatória mantida. 
Honorários recursais incabíveis na 
espécie. Recurso não provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1729922-8 – 5a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Carlos Mansur Arida – Fonte: DJ, 
07.02.2018).

COBRANÇA DE BENEFÍCIO

653.083 Pensionista tem 
direito à paridade desde que 
preenchidos os requisitos da 
regra de transição 

Ação de declaratória com 
pedido de cobrança e antecipação 
de tutela – Código de Processo 
Civil de 2015 aplicável ao feito – 
Cobrança de benefício de pensão 
por morte – Aposentadoria por 
critério anterior da nova norma 
constitucional e falecimento 
posterior – Aplicação da lei vigente 
à época do fato gerador morte – 
Benefícios distintos – Integralidade 
do benefício – Impossibilidade 
– Emenda Constitucional 47/2005 
– Repercussão geral – RE 603.580/
RJ – Pensionista tem direito apenas 

à paridade, se preenchidos os 
requisitos da regra de transição 
prevista no artigo 3º da EC 47/2005 
– Ausência de preenchimento dos 
requisitos no caso em análise. 
Apelo não provido. Apelação 2 – 
Honorários advocatícios fixados 
em consonância com o artigo 85, § 
3º e § 4º do CPC/2015 – Honorários 
recursais – Majoração nos termos 
do artigo 85, § 11 do CPC/2015 – 
Sentença parcialmente reformada – 
Apelo provido. 1. “Os pensionistas de 
servidor falecido posteriormente à 
EC nº 41/2003 têm direito à paridade 
com servidores em atividade (EC nº 
41/2003, art. 7º), caso se enquadrem 
na regra de transição prevista no 
art. 3º da EC nº 47/2005. Não tem, 
contudo, direito à integralidade (CF, 
art. 40, § 7º, inciso I).” (RE 603580, 
Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 
Tribunal Pleno, julgado em 
20/05/2015, Acórdão Eletrônico 
DJe-152 divulg 03-08-2015 public 
04-08-2015). 2. Não preenchidos os 
requisitos do art. 6º da EC 41/03 ou 
do art. 3º da EC 47/05, não há que se 
falar em aplicação do que dispõe o 
art. 7º da EC 41/03, remanescendo 
a ausência de direito da autora à 
paridade de vencimentos com o 
pessoal da ativa. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1726764-4 – 
6a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Prestes Mattar – Fonte: DJ, 
08.02.2018). 

CONTRIBUIÇÃO ADICIONAL 

653.084 Possibilidade de 
renúncia extemporânea de 
pensão por morte

Militar. Contribuição adicional 
de 1,5%. Pensão por morte. Renúncia 
extemporânea. Possibilidade. 1. 
Estabelece o §3º do art. 36 da Lei 
n. 10.486/02 o dia 31/8/2002 como 
prazo limite para renúncia ao 
benefício de pensão por morte, 
pelo militar interessado.2. Segundo 
entendimento do STJ, é possível 
a manifestação de renúncia 
após 31/8/2002, tendo em vista a 
ausência de prejuízo ao erário e a 
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convergência da renúncia com a 
finalidade da nova legislação, que 
é minorar o déficit da previdência 
militar (AgRg no REsp 1063012/DF, 
Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta 
Turma, julgado em 15/08/2013, DJe 
30/08/2013).3. Reexame necessário 
desprovido. 

(TJDFT – Reex. Necessário n. 
20150111419222 – 5a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Josapha 
Francisco dos Santos – Fonte: DJE, 
26.01.2018).

 PROCESSO CIVIL 

SUSPENSÃO DO PROCESSO

653.085 São válidos os atos de 
natureza assecuratória 
realizados durante 
suspensão processual

Civil. Processual civil. Ação 
anulatória de atos executivos. 
Omissão e negativa de prestação 
jurisdicional. Inocorrência. 
Penhora ocorrida durante a 
suspensão do processo decorrente 
do falecimento do devedor. Ato 
processual. Reenquadramento 
fático-normativo como medida 
consertiva destinada a salvaguardar 
a utilidade e satisfatividade da 
execução. Possibilidade. Nulidade 
por ausência de intimação da 
cônjuge do herdeiro do executado. 
Desnecessidade. Nulidade de 
algibeira reconhecida. 1 – Ação 
distribuída em 29⁄12⁄2010. Recurso 
especial interposto em 10⁄12⁄2014 e 
atribuído à Relatora em 25⁄08⁄2016. 
2 – Os propósitos recursais 
consistem em definir se houve 
negativa de prestação jurisdicional, 
se os atos praticados durante a 
suspensão do processo em virtude 
do falecimento da parte são nulos 
e, ainda, se a cônjuge de um dos 

herdeiros do executado deveria 
ter sido intimada da penhora de 
bem de propriedade do devedor 
originário após o seu falecimento. 
3 – Ausentes os vícios do art. 535, I e 
II, do CPC⁄73, não há que se falar em 
negativa de prestação jurisdicional. 
4 – É vedado, em regra, o reexame 
das regras internas de fixação de 
competência material dos órgãos 
fracionários, estabelecidas nos 
regimentos internos dos Tribunais. 
Incidência das Súmulas 280⁄STF e 
399⁄STF. Precedentes. 5 – O ato de 
penhora de bem imóvel é um ato de 
natureza processual, motivo pelo 
qual é proibida a sua prática no 
período de suspensão do processo 
decorrente do falecimento do 
executado. 6 – Na hipótese, todavia, 
o delineamento fático estampado 
no acórdão recorrido demonstra 
que a penhora era indispensável 
para assegurar a utilidade e a 
satisfatividade da execução 
em curso, que se prolongava 
por muitos anos sem nenhuma 
perspectiva de adimplemento do 
crédito materializado no título 
executivo, assumindo a penhora, 
nesse contexto, o papel de medida 
assecuratória e conservativa de 
direito, de modo a atrair a incidência 
da exceção prevista na parte final 
do art. 793 do CPC⁄73. 7 – A regra 
do art. 655, §2º, do CPC⁄73, visa 
proteger os interesses da cônjuge 
do executado que é proprietário 
do bem imóvel penhorado, não se 
aplicando, todavia, a cônjuge do 
herdeiro do executado após o seu 
falecimento, sobretudo porque, 
antes da partilha, os bens, direitos 
e obrigações do falecido compõem 
o monte-mor partilhável, de modo 
que os herdeiros apenas são 
titulares de frações ideais daquele 
acervo e não de bens específicos ou 
individualizáveis. 8 – A não arguição 
da alegada nulidade por ausência 
de intimação imediatamente após 
a efetivação do ato de penhora, que 
veio a ser manifestada apenas em 
ulterior ação anulatória, bem como 
a presunção não elidida de que 
houve ciência inequívoca do ato 

constritivo pela cônjuge do herdeiro 
do executado, demonstram ter 
havido, na hipótese, a denominada 
nulidade de algibeira, estratégia 
absolutamente incompatível com 
o princípio da boa-fé que deve 
nortear todas as relações jurídicas. 
9 – Recurso especial conhecido e 
desprovido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.643.012RS 
– 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
26.03.2018).

CUMPRIMENTO DE SENTENÇA

653.086 Pronunciamento 
judicial ocorrido em fase de 
cumprimento de sentença 
possui a natureza de decisão 
interlocutória

Apelação cível. Sentença. Fase 
de cumprimento de sentença. 
Decisão. Fungibilidade recursal. 
Preliminares. Ausência de 
impugnação específica. Litigância 
de má-fé. Requerimento de 
dilação de prazo sem justificativa. 
Indeferimento. Cerceamento de 
defesa. Não ocorrência. 1. O ato 
judicial que põe fim à fase de 
cumprimento de sentença não é, 
tampouco pode ser, por natureza, 
uma sentença, tratando-se de 
decisão interlocutória. Feita a 
necessária ressalva e, no intuito de 
salvaguardar a situação jurídica do 
recorrente, a despeito dos efeitos 
do princípio da unirrecorribilidade 
processual, deve ser o recurso 
conhecido, aplicada à espécie a 
fungibilidade recursal. 2. Ocorre 
a devida impugnação da matéria 
quando a apelação sustenta a tese 
de cerceamento de defesa, uma vez 
que esse argumento tem o condão 
de desconstituir o julgado recorrido. 
3. A mera interposição do recurso 
não é apta a configurar a litigância 
de má-fé se inexistem razões nos 
autos para afastar a presunção 
de boa-fé dos atos processuais 
praticados pela parte. 4. Por se 
tratar de medida excepcional, o 
pedido de dilação de prazo deve 
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ser justificado e razoável, para não 
estabelecer, sem qualquer motivo, 
prazo distinto e mais extenso a uma 
das partes. 5. A negativa de dilação 
de prazo observou os comandos 
normativos para a espécie, não 
tendo havido cerceamento de 
defesa. 6. Preliminares rejeitadas. 
Recurso conhecido e não provido. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20170110399439APC – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des.: Alvaro Ciarlini 
– Fonte: DJ, 18.04.2018).

RITO ORDINÁRIO

653.087 Sem prejuízo, 
conversão de ação de 
cobrança do rito sumário 
para o ordinário não 
acarreta nulidade

Recurso especial. Ação de 
cobrança. Débitos condominiais. 
Rito sumário. Adoção. Rito 
ordinário. De ofício. Possibilidade. 
Cognição ampla. Nulidade. 
Prejuízo. Não configuração. Inércia. 
Parte ré. Nulidade. Ausência. 1. 
A controvérsia a ser dirimida no 
recurso especial reside em verificar 
se a adoção do rito ordinário, 
por determinação de ofício do 
magistrado condutor do feito, 
em ação de cobrança de débito 
condominial, cujo rito previsto 
pelo Código de Processo Civil 
de 1973 é o sumário (art. 275, II, 
“b”), causou prejuízo processual 
à parte ré. 2. Esta Corte Superior 
tem entendimento consolidado 
no sentido de que é admissível 
a adoção do rito ordinário (de 
cognição mais ampla) no lugar 
do sumário desde que não 
configure prejuízo às partes. 3. 
No caso, constou expressamente 
no mandado citatório que não 
seria designada a audiência inicial 
de conciliação do procedimento 
sumário, prevista no art. 277 do 
CPC⁄1973, constando também 
o prazo de 15 (quinze) dias para 
apresentação de contestação. 4. A ré, 
devidamente citada, não se insurgiu 
quanto aos termos do mandado 

de citação, deixando transcorrer 
in albis o prazo designado para 
o oferecimento da defesa. Sua 
primeira manifestação nos autos 
ocorreu somente após a prolação 
da sentença, com a interposição do 
recurso de apelação, circunstância 
que evidencia sua absoluta ciência 
acerca da ação ajuizada em seu 
desfavor. 5. Diante da absoluta 
inércia da parte ré, a decretação da 
sua revelia era de rigor, não sendo 
possível cogitar prejuízo a justificar 
a anulação do processo. 6. Recurso 
especial conhecido e não provido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.582.188/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva – Fonte: 
DJ, 30.04.2018).

AÇÃO DE INDENIZAÇÃO

653.088 Inclusão de 
honorários advocatícios e 
custas processuais em 
pedido de tutela provisória 
importa antecipação da 
execução da sentença

Direito processual civil. 
Agravo de instrumento. 
Ação de indenização. Tutela 
provisória cautelar. Arresto. 
Valores apreendidos em ação 
penal. Estelionato. Pirâmide 
financeira. Bloqueio de valores. 
Limitação ao prejuízo. Inclusão de 
honorários e custas processuais. 
Necessidade de trânsito em 
julgado. Recurso desprovido. 1. 
Agravo de instrumento interposto 
contra decisão proferida em ação 
indenizatória. 1.1. Pedido de tutela 
provisória de urgência de caráter 
cautelar, consistente no arresto de 
valores bloqueados em ação penal. 
1.2. Investigações sobre a prática 
de pirâmide financeira, mediante 
operações envolvendo moeda 
digital denominada kriptacoin. 2. 
Conforme o art. 301 do CPC, a tutela 
de urgência de natureza cautelar 
pode ser efetivada mediante 
arresto, ou outra medida idônea 
para assegurar o direito. 2.1. O 
arresto dos valores apreendidos 

na ação penal, enquanto não 
encerrada a presente demanda, 
deve ser limitado aos efetivamente 
disponibilizado pelo autor aos 
réus. 3. A natureza provisória da 
cautelar de arresto impede que, no 
valor arrestado, sejam incluídas as 
custas processuais e os honorários 
advocatícios da ação indenizatória. 
3.1. O ressarcimento garantido 
pela medida acautelatória, 
concedida inaudita altera parts, 
deve ser limitado ao que o autor 
efetivamente comprovou ter 
repassado aos requeridos. 3.2. 
Incluir custas processuais e 
honorários advocatícios importaria 
em antecipar a execução da 
sentença, extrapolando os limites 
da pretensão cautelar. 4. Agravo de 
instrumento desprovido. 

(TJDFT – Ag. de Instrumento 
n. 07170027720178070000 – 2a. T. – 
Rel.: Des. João Egmont – Fonte: DJ, 
30.04.2018).

TRANSPORTE INTERNACIONAL 

653.089 Convenção de 
Montreal é aplicável a 
contrato de transporte aéreo 
mesmo após 
descarregamento

Recurso especial. Civil. 
Transporte aéreo internacional 
de carga. Tratamento aduaneiro. 
Despesas de armazenagem. 
Indenização. Convenção de 
Montreal. Aplicabilidade. 
Prescrição bienal. Ocorrência. 
1.Controvérsia acerca da 
aplicabilidade da Convenção de 
Montreal a pretensão indenizatória 
decorrente de despesas adicionais 
de armazenagem causadas por 
ilícito contratual praticado 
pela transportadora durante 
as formalidades aduaneiras. 
2.Extensão do contrato de 
transporte aéreo internacional 
para além do momento do 
desembarque da carga, mantendo-
se o vínculo jurídico enquanto a 
carga permanecer sob custódia 
da transportadora, nos termos 



200 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

PROCESSO CIVIL

do art. 18, item 3, da Convenção 
de Montreal. 3.Existência de 
norma na Convenção de Montreal 
acerca da responsabilidade 
subjetiva das Transportadora 
pelas formalidades aduaneiras 
(art. 16, item 1). 4.Prevalência 
da norma internacional em 
detrimento da legislação interna, 
na esteira do precedente do 
Supremo Tribunal Federal (Tema 
210⁄STF), enunciando o seguinte 
entendimento: “Nos termos do art. 
178 da Constituição da República, as 
normas e os tratados internacionais 
limitadores da responsabilidade 
das transportadoras aéreas de 
passageiros, especialmente as 
Convenções de Varsóvia e Montreal, 
têm prevalência em relação ao 
Código de Defesa do Consumidor”. 
5.Aplicação da Convenção de 
Montreal ao caso dos autos. 
6.Ocorrência da prescrição bienal 
prevista no art. 35 da Convenção de 
Montreal, com a improcedência do 
pedido. 7. Recurso especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.615.981/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Paulo de Tarso Sanseverino – 
Fonte: DJ, 30.04.2018).

PROPRIEDADE INDUSTRIAL

653.090 Participação de 
empresa em recuperação no 
processo não basta para 
justificar necessidade de 
atuação do MP

Recurso especial. Propriedade 
industrial. Marca e trade dress. 
Concorrência desleal. Empresa 
em recuperação judicial. 
Ministério público. Intervenção. 
Obrigatoriedade. Ausência. 
Nulidade. Não ocorrência. 1. Ação 
ajuizada em 15⁄12⁄2010. Recurso 
especial interposto em 17⁄3⁄2015 e 
atribuído ao Gabinete em 25⁄8⁄2016. 
2. O propósito recursal é definir 
se a ausência de intervenção do 
Ministério Público no primeiro 
grau de jurisdição autoriza o 
reconhecimento da nulidade 
dos atos praticados em ação 

onde figura como parte empresa 
em recuperação judicial. 3. De 
acordo com o art. 84 do CPC⁄73, a 
nulidade decorrente de ausência 
de intimação do Ministério 
Público para manifestação nos 
autos deve ser decretada quando 
a lei considerar obrigatória sua 
intervenção. 4. A Lei de Falência e 
Recuperação de Empresas não exige 
a atuação obrigatória do Ministério 
Público em todas as ações em que 
empresas em recuperação judicial 
figurem como parte. 5. Hipótese 
concreta em que se verifica a 
ausência de interesse público apto a 
justificar a intervenção ministerial, 
na medida em que a ação em 
que a recuperanda figura como 
parte constitui processo marcado 
pela contraposição de interesses 
de índole predominantemente 
privada, versando sobre direitos 
disponíveis, sem repercussão 
relevante na ordem econômica ou 
social. 6. A anulação da sentença 
por ausência de intervenção do 
Ministério Público, na espécie, 
somente seria justificável se ficasse 
caracterizado efetivo prejuízo 
às partes, circunstância que 
sequer foi aventada por elas nas 
manifestações que se seguiram à 
decisão tornada sem efeito pela 
Corte de origem. 7. Recurso especial 
provido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.536.550/
RJ – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
11.05.2018).

EXTINÇÃO DE EXECUÇÕES

653.091 Decretação de 
falência leva à extinção de 
execuções suspensas 
durante a recuperação 
judicial

Recurso especial. Execução 
de título extrajudicial. Duplicata. 
Embargos de declaração. Omissão, 
contradição ou obscuridade. Não 
ocorrência. Falência superveniente 
do devedor. Extinção do processo 
executivo individual. Possibilidade. 

Irreversibilidade da decisão que 
decretou a quebra. Retomada da 
execução. Inviabilidade prática. 1. 
Execução distribuída em 17⁄4⁄2008. 
Recurso especial interposto em 
6⁄4⁄2015 e atribuído ao Gabinete 
em 25⁄8⁄2016. 2. O propósito 
recursal é definir se a execução 
proposta pelo recorrente deve 
ser extinta em consequência 
da decretação da falência do 
devedor. 3. Ausentes os vícios do 
art. 535 do CPC⁄73, rejeitam-se os 
embargos de declaração. 4. Os arts. 
6º, caput, e 99, V, da Lei 11.101⁄05 
estabelecem, como regra, que, após 
a decretação da falência, tanto as 
ações quanto as execuções movidas 
em face do devedor devem ser 
suspensas. Trata-se de medida cuja 
finalidade é impedir que sigam 
em curso, concomitantemente, 
duas pretensões que objetivam 
a satisfação do mesmo crédito. 5. 
Exceto na hipótese de a decisão que 
decreta a falência ser reformada 
em grau de recurso, a suspensão 
das execuções terá força de 
definitividade, correspondendo à 
extinção do processo. 6. Quaisquer 
dos desfechos possíveis da ação 
falimentar – pagamento da 
integralidade dos créditos ou 
insuficiência de acervo patrimonial 
apto a suportá-lo – conduzem 
à conclusão de que eventual 
retomada das execuções individuais 
suspensas se traduz em medida 
inócua: na hipótese de satisfação 
dos créditos, o exequente careceria 
de interesse, pois sua pretensão 
já teria sido alcançada; no 
segundo caso, o exaurimento dos 
recursos arrecadados conduziria, 
inexoravelmente, ao seu insucesso. 
7. Em virtude da dissolução 
da sociedade empresária e da 
extinção de sua personalidade 
jurídica levada a efeito em razão 
da decretação da falência, mesmo 
que se pudesse considerar 
da retomada das execuções 
individuais, tais pretensões 
careceriam de pressuposto básico 
de admissibilidade apto a viabilizar 
a tutela jurisdicional, pois a pessoa 
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jurídica contra a qual se exigia o 
cumprimento da obrigação não 
mais existe. 8. Nesse contexto, após 
a formação de juízo de certeza 
acerca da irreversibilidade da 
decisão que decretou a quebra, 
deve-se admitir que as execuções 
individuais até então suspensas 
sejam extintas, por se tratar 
de pretensões desprovidas de 
possibilidades reais de êxito. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.564.021/
MG – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
30.04.2018).

DESCONSIDERAÇÃO DA 
PERSONALIDADE 

653.092 Trânsito em julgado 
não impede sócio de 
questionar falta de 
requisitos para 
desconsideração da 
personalidade jurídica

Recurso especial. Civil. 
Processual civil. Execução de título 
extrajudicial. Desconsideração da 
personalidade jurídica. Decretação 
incidental. Possibilidade. Embargos à 
execução. Ação autônoma. Cognição 
ampla. Ilegitimidade passiva. 
Alegação. Possibilidade. Coisa 
julgada. Art. 472 do CPC⁄1973. Não 
configuração. Preclusão. Art. 473 do 
CPC⁄1973. Não ocorrência. Art. 50 do 
CC⁄2002. Requisitos. Comprovação. 
Necessidade. Cerceamento de 
defesa. Configuração. 1. Recurso 
especial interposto contra 
acórdão publicado na vigência do 
Código de Processo Civil de 1973 
(Enunciados Administrativos nºs 
2 e 3⁄STJ). 2. O ato que determina a 
desconsideração da personalidade 
jurídica em caráter incidental no 
curso de processo de execução 
não faz coisa julgada, por possuir 
natureza de decisão interlocutória. 
Decisões interlocutórias sujeitam-
se à preclusão, o que impede a 
rediscussão da matéria no mesmo 
processo, pelas mesmas partes (art. 
473 do CPC⁄1973). Precedentes. 3. 
O trânsito em julgado da decisão 

que desconsidera a personalidade 
jurídica torna a matéria preclusa 
apenas com relação às partes 
que integravam aquela relação 
processual, não sendo possível 
estender os mesmos efeitos aos 
sócios, que apenas posteriormente 
foram citados para responderem 
pelo débito. 4. A jurisprudência 
do STJ admite a desconsideração 
da personalidade jurídica de 
forma incidental no âmbito de 
execução, dispensando a citação 
prévia dos sócios, tendo em vista 
que estes poderão exercer seus 
direitos ao contraditório e à ampla 
defesa posteriormente, por meio 
dos instrumentos processuais 
adequados (embargos à execução, 
impugnação ao cumprimento 
de sentença ou exceção de pré-
executividade). Precedentes. 5. 
Para aplicação da teoria maior da 
desconsideração da personalidade 
jurídica (art. 50 do CC⁄2002), 
exige-se a comprovação de abuso, 
caracterizado pelo desvio de 
finalidade (ato intencional dos 
sócios com intuito de fraudar 
terceiros) ou confusão patrimonial, 
requisitos que não se presumem 
mesmo em casos de dissolução 
irregular ou de insolvência 
da sociedade empresária. 
Precedentes. 6. Afastada a preclusão 
indevidamente aplicada na origem, 
deve ser garantida aos sócios 
a possibilidade de produzirem 
prova apta, ao menos em tese, a 
demonstrar a ausência de conduta 
abusiva ou fraudulenta no uso da 
personalidade jurídica, sob pena de 
indevido cerceamento de defesa. 7. 
Recurso especial provido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.572.655/
RJ – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva – Fonte: 
DJ, 26.03.2018).

SUCUMBÊNCIA

653.093 Conduta ilícita em 
exercício de defesa gera 
dano indenizável à parte que 
teve de arcar com 
sucumbência

Recursos especiais. Ação de 
cobrança c⁄c pedido de indenização 
por danos materiais decorrentes 
de exercício abusivo do direito 
de defesa manifestado em ação 
executiva anterior. Atuação 
fraudulenta determinante à 
extinção do feito executivo. 
Reparação pelos prejuízos 
percebidos (condenação à verba 
sucumbencial). Necessidade. 
Alegação de prescrição. Não 
ocorrência. Pretensão de 
compensação. Descabimento. 
Recurso especial da demandante 
provido. Recurso especial dos 
requeridos improvido. 1. A tese de 
defesa, consistente na alegação 
de que a assinatura do título não 
lhe pertencia, embora idônea para 
fulminar a ação executiva, não pode 
ser considerada lídima, e mesmo 
lícita, se, aquele que a alega, imbuído 
de má-fé, induziu a parte adversa 
a erro, contribuindo de alguma 
forma, direta ou indiretamente, 
para a fraude apontada (no caso, a 
falsificação de sua assinatura). O 
abuso do direito de defesa, em tal 
circunstância, revela-se manifesto, 
a configurar ato ilícito, passível 
de reparação, se a parte lesada 
vier a sofrer prejuízo, de qualquer 
ordem, como se deu na espécie. 2. 
Na função regulatória, a aplicação 
da boa-fé impõe ao titular de um 
direito subjetivo a obrigação de, ao 
exercê-lo, observar, detidamente, os 
deveres de lealdade, de cooperação e 
de respeito às legítimas expectativas 
do outro sujeito da relação jurídica 
privada. A inobservância desse 
proceder configura exercício abusivo 
do direito tutelado, que, na dicção 
do art. 187 do CC, se reveste de 
ilicitude, passível de reparação, caso 
dele advenha prejuízo a outrem. 3. 
A responsabilização pelos prejuízos 
decorrentes do exercício excessivo 
do direito de defesa se dá, em regra, 
no âmbito do próprio processo 
em que o ato ilícito foi praticado. 
Todavia, nada impede que a 
pretensão reparatória seja deduzida 
em outra ação, se, por exemplo, o 
conhecimento da prática do ato 
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ilícito se der em momento posterior 
ou depender de comprovação que 
refuja dos elementos probatórios 
considerados suficientes para o 
julgamento da ação em que se deu 
o ilícito. 3.1 Na espécie, afigurou-
se suficiente, para a extinção da 
ação executiva, o reconhecimento 
de que a assinatura constante do 
título executivo não foi exarada 
pelo executado. Não se poderia 
exigir, no feito executivo, maior 
aprofundamento da instrução 
probatória para aferir se o executado 
procedeu ilicitamente ou não, para 
definir a quem incumbiria arcar com 
os ônus de sucumbência daquela 
ação (ou seja, quem realmente deu 
causa ao ajuizamento da ação), 
bem como apurar prejuízos outros 
daí decorrentes. 4. Em se tratando 
de causa interruptiva judicial, a 
citação válida tem o condão de 
interromper o prazo prescricional 
independentemente do desfecho 
dado ao processo – se com ou sem 
julgamento de mérito –, fazendo com 
que a fluência do prazo prescricional 
se reinicie, por inteiro, apenas após 
o último ato do processo (qual 
seja, o trânsito em julgado), nos 
termos do parágrafo único do art. 
202 do Código Civil. Precedentes. 
5. A titularidade das cotas sociais, 
decorrentes da participação na 
gestão da cooperativa, não torna os 
recorrentes, em princípio, credores 
da sociedade cooperativa, não se 
tendo notícias nos autos quanto 
à dissolução parcial da sociedade, 
com a exclusão do cooperado 
e consequente liquidação da 
respectiva cota, a evidenciar, 
inclusive, a própria iliquidez do 
que os insurgentes denominam 
de crédito perante a cooperativa, 
pressuposto da compensação, 
nos termos do art. 369 do Código 
Civil. 6. Recurso especial da 
parte demandante provido; e 
recurso especial dos demandados 
improvido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.726.222/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJ, 
24.04.2018).

noTA BoniJURiS: É o que se 
extrai dos arts. 79, 80 e 81 do 
Código de Processo Civil (com 
redação similar a dos arts. 16, 17 
e 18 do CPC⁄1973): 

Art. 79. Responde por 
perdas e danos aquele que 
litigar de má-fé como autor, réu 
ou interveniente.

Art. 80. Considera-se 
litigante de má-fé aquele que:

I – deduzir pretensão ou 
defesa contra texto expresso de 
lei ou fato incontroverso;

II – alterar a verdade dos 
fatos;

III – usar do processo para 
conseguir objetivo ilegal;

[...]
Art. 81. De ofício ou a 

requerimento, o juiz condenará 
o litigante de má-fé a pagar 
multa, que deverá ser superior 
a um por cento e inferior a dez 
por cento do valor corrigido 
da causa, a indenizar a parte 
contrária pelos prejuízos que 
esta sofreu e a arcar com os 
honorários advocatícios e com 
todas as despesas que efetuou.

DIREITO INDIVIDUAL INDISPONÍVEL

653.094 Ministério Público 
tem legitimidade para 
pleitear remédios e 
tratamentos para 
beneficiários 
individualizados

Administrativo e processual civil. 
Recurso especial sob a sistemática 
dos repetitivos. Demandas 
de saúde com beneficiários 
individualizados interpostas contra 
entes federativos. Legitimidade do 
Ministério Público. Suposta afronta 
aos dispositivos dos arts. 1º, v, e 21 
da Lei n. 7.347⁄1985, bem como ao 
art. 6º do CPC⁄1973. Não ocorrência. 
Direito à saúde. Direito individual 
indisponível. Art. 1º da Lei n. 
8.625⁄1993 (Lei Orgânica Nacional do 
Ministério Público). Aplicabilidade. 

Recurso especial conhecido e não 
provido. Recurso julgado sob a 
sistemática do art. 1.036 e seguintes 
do CPC⁄2015, c⁄c o art. 256-n e 
seguintes do regimento interno do 
STJ. 1. Os dispositivos legais, cuja 
aplicação é questionada nos dois 
recursos especiais e a tramitação 
se dá pela sistemática dos 
repetitivos (REsp 1.681.690⁄SP e REsp 
1.682.836⁄SP), terão sua resolução 
efetivada em conjunto, consoante 
determina a regra processual. 2. 
A discussão, neste feito, passa ao 
largo de qualquer consideração 
acerca da legitimidade ministerial 
para propor demandas, quando se 
tratar de direitos difusos, coletivos 
ou individuais homogêneos, até 
porque inexiste qualquer dúvida da 
sua legitimidade, nesse particular, 
seja por parte da legislação 
aplicável à espécie, seja por parte 
da jurisprudência. De outra parte, 
a discussão também não se refere à 
legitimidade de o Ministério Público 
postular em favor de interesses de 
menores, incapazes e de idosos em 
situação de vulnerabilidade. É que, 
em tais hipóteses, a legitimidade 
do órgão ministerial decorre da 
lei, em especial dos seguintes 
estatutos jurídicos: art. 201, VIII, 
da Lei n. 8.069⁄1990, e art. 74, II e 
III, da Lei 10.741⁄2003. 3. A fronteira 
para se discernir a legitimidade 
do órgão ministerial diz respeito 
à disponibilidade, ou não, dos 
direitos individuais vindicados. 
É que, referindo-se a direitos 
individuais disponíveis e uma vez 
não havendo uma lei específica 
autorizando, de forma excepcional, 
a atuação do Ministério Público 
(como no caso da Lei n. 8.560⁄1992), 
não se pode falar em legitimidade 
de sua atuação. Todavia, se se 
tratar de direitos ou interesses 
indisponíveis, a legitimidade 
ministerial já decorreria da 
redação do próprio art. 1º da Lei n. 
8.625⁄1993 (Lei Orgânica Nacional do 
Ministério Público). 4. Com efeito, 
a disciplina do direito à saúde 
encontra na jurisprudência pátria 
a correspondência com o próprio 



C

M

Y

CM

MY

CY

CMY

K

podeserabuso-18x25cm.pdf   1   28/03/2018   16:02:46



204 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

TRABALHISTA

direito à vida, de forma que a 
característica da indisponibilidade 
do direito já decorreria dessa 
premissa firmada. 5. Assim, inexiste 
violação dos dispositivos do art. 1º, 
V, e art. 21, da Lei n. 7.347⁄1985, bem 
como do art. 6º do CPC⁄1973, já que 
a atuação do Ministério Público, 
em demandas de saúde, assim 
como nas relativas à dignidade 
da pessoa humana, tem assento 
na indisponibilidade do direito 
individual, com fundamento no 
art. 1º da Lei n. 8.625⁄1993 (Lei 
Orgânica Nacional do Ministério 
Público). 6. Tese jurídica firmada: O 
Ministério Público é parte legítima 
para pleitear tratamento médico 
ou entrega de medicamentos nas 
demandas de saúde propostas 
contra os entes federativos, 
mesmo quando se tratar de 
feitos contendo beneficiários 
individualizados, porque se 
trata de direitos individuais 
indisponíveis, na forma do art. 1º 
da Lei n. 8.625⁄1993 (Lei Orgânica 
Nacional do Ministério Público). 7. 
No caso, o aresto prolatado pelo eg. 
Tribunal de origem está conforme 
o posicionamento desta Corte 
Superior, ao considerar a atuação do 
Ministério Público, por versar sobre 
direitos individuais indisponíveis. 
8. Recurso especial conhecido e não 
provido. 9. Recurso julgado sob a 
sistemática do art. 1.036 e seguintes 
do CPC⁄2015 e art. 256-N e seguintes 
do Regimento Interno deste STJ. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.681.690/
SP – 1a. S. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Og Fernandes – Fonte: DJ, 
03.05.2018).

ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA

653.095 Penhora de direitos 
do devedor em contrato de 
alienação fiduciária 
independe de anuência do 
credor

Processual civil. Recurso 
especial. Direitos do fiduciante 
sobre bem submetido a contrato 
de alienação fiduciária. Penhora. 

Possibilidade. 1. A pretensão da 
Fazenda não consiste na penhora do 
bem objeto de alienação fiduciária, 
mas sim dos direitos que o devedor 
fiduciante possui sobre a coisa. 
2. Referida pretensão encontra 
guarida na jurisprudência deste 
Tribunal Superior que, ao permitir 
a penhora dos direitos do devedor 
fiduciante oriundos do contrato de 
alienação, não traz como requisito 
a anuência do credor fiduciário. 
Precedentes: AgInt no AREsp 
644.018⁄SP, Rel. Ministra Maria 
Isabel Gallotti, Quarta Turma, DJe 
de 10⁄06⁄2016 ST; AgRg no REsp 
1.459.609⁄RS, de minha relatoria, 
Segunda Turma, DJe 4⁄12⁄2014; STJ, 
REsp 1.051.642⁄RS, Rel. Ministra 
Denise Arruda, Primeira Turma, 
DJe 2⁄2⁄2010; STJ, REsp 910.207⁄MG, 
Rel. Ministro Castro Meira, Segunda 
Turma, DJ 25⁄10⁄2007. 3. Esclarece-se, 
por oportuno, que a penhora, na 
espécie, não tem o condão de afastar 
o exercício dos direitos do credor 
fiduciário resultantes do contrato 
de alienação fiduciária, pois, do 
contrário, estaríamos a permitir a 
ingerência na relação contratual 
sem lei que o estabeleça. Até porque 
os direitos do devedor fiduciante, 
objeto da penhora, subsistirão na 
medida e na proporção que cumprir 
com suas obrigações oriundas do 
contrato de alienação fiduciária. 4. 
Recurso especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1.697.645/
MG – 2a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Og Fernandes – Fonte: DJ, 
25.04.2018).

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS

653.096 Valor de honorários é 
aumentado com base no 
limite percentual mínimo 
obrigatório do novo CPC

Processual civil. Recurso 
especial. Honorários Advocatícios. 
Condenação. Ausência. Apreciação 
equitativa. Impossibilidade. Limites 
percentuais. Observância. Recurso 
provido. 1. Ressalvadas as exceções 
previstas nos §§ 3º e 8º do art. 85 

do CPC⁄2015, na vigência da nova 
legislação processual o valor da 
verba honorária sucumbencial não 
pode ser arbitrado por apreciação 
equitativa ou fora dos limites 
percentuais fixados pelo § 2º do 
referido dispositivo legal. 2. Segundo 
dispõe o § 6º do art. 85 do CPC⁄2015, 
“[o]s limites e critérios previstos nos 
§§ 2º e 3º [do mesmo art. 85] aplicam-
se independentemente de qual seja 
o conteúdo da decisão, inclusive 
aos casos de improcedência ou 
de sentença sem resolução de 
mérito”. 3. No caso concreto, ante o 
julgamento de improcedência dos 
pedidos deduzidos em reconvenção, 
não se tratando de demanda de 
valor inestimável ou irrisório, faz-se 
impositiva a majoração da verba 
honorária, estipulada em quantia 
inferior a 10% (dez por cento) do 
valor atribuído à causa. 4. Recurso 
especial provido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1.731.617/
SP – 4a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Antonio Carlos Ferreira – Fonte: DJ, 
15.05.2018).

 TRABALHISTA 

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA 

653.097 Juros de mora devem 
incidir sobre contribuições 
previdenciárias desde a data 
de execução do efetivo labor 

Agravo de petição. Fato 
gerador da contribuição 
previdenciária. Acréscimos 
legais previstos na legislação 
previdenciária. Considerando a 
alteração decorrente da edição da 
Medida Provisória nº 449/2008, 
de 04/12/2008, convertida na 
Lei nº 11.941/2009, tem-se que o 
fato gerador das contribuições 
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previdenciárias é a prestação de 
serviços em relação aos contratos 
de trabalho com vigência a partir de 
05/03/2009. In casu, como o período 
objeto de condenação compreende 
o lapso temporal de 18/03/2010 a 
31/08/2016 (posterior a 05/03/2009), 
considera-se como fato gerador 
das contribuições previdenciárias 
decorrentes de créditos trabalhista, 
reconhecidos em Juízo a data da 
prestação dos serviços, onde os 
juros de mora incidem desde a data 
da efetiva execução do labor, mês 
a mês – regime de competência 
– enquanto a multa moratória 
tem aplicação somente depois 
do primeiro dia subsequente ao 
do vencimento do prazo previsto 
na citação para o pagamento do 
tributo, limitada a 20 % (vinte por 
cento). Agravo de Petição provido. 

(TRT – 6a. Reg. – Ag. em Petição 
001.0005-09.2015.5.06.0020 – 2a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Paulo 
Alcântara – Fonte: DJ, 01.03.2018).

HORAS EXTRAS 

653.098 Ausência de 
comprovação de existência 
de descontos em 
contracheques a título de 
avarias obsta restituição 
pleiteada em exordial 

Recurso ordinário da reclamada. 
Não comprovação de recolhimento 
do depósito recursal. Deserção. De 
acordo com os arts. 789, §1º, e 899, 
§1º, da CLT, constitui pressuposto 
de admissibilidade do recurso 
ordinário a prova do recolhimento 
do depósito recursal e das custas 
processuais, no prazo alusivo 
ao apelo e em valor correto. A 
inobservância de tal determinação 
legal, quanto ao preparo, resulta, 
pois, na deserção do recurso 
ordinário. Recurso ordinário não 
conhecido. Recurso ordinário do 
reclamante. Jornada de trabalho. 
Horas extras. Validade dos cartões 
de ponto. A jurisprudência da 
Corte Superior trabalhista, por 
meio da Súmula 338, sedimentou 

entendimento de que a juntada 
dos cartões de ponto, para as 
empresas que possuam mais de 
10 trabalhadores, é o meio de 
prova, por excelência, adequado 
à demonstração da jornada de 
trabalho, de sorte que o ônus 
probatório, em tais casos, passa a 
ser incumbência do empregador. 
Assim, do mesmo modo que a falta 
de apresentação dos controles de 
frequência gera presunção relativa 
quanto à jornada indicada na 
petição inicial, há de se presumir 
verdadeiro o conteúdo quando 
tais documentos são corretamente 
colacionados. Descontos. Avarias. 
Não restando comprovada a 
existência de descontos nos 
contracheques a título de avarias, 
ônus que incumbia ao reclamante 
(arts. 818 da CLT e 373, I, do 
NCPC), é indevida a restituição 
vindicada na exordial. Revista 
pessoal. Indenização por danos 
morais. Quantum indenizatório. 
Revelando-se insuficiente ao fim 
colimado o montante indenizatório 
arbitrado pelo Juízo a quo, afigura-
se necessária a sua majoração, 
em atenção aos princípios da 
proporcionalidade e razoabilidade, 
e, ainda, considerando-se a 
gravidade e extensão do dano. 
Recurso ordinário parcialmente 
provido. 

(TRT – 6a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000955-76.2012.5.06.0015 – 4a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. André 
Genn de Assunção Barros – Fonte: 
DJ, 11.03.2018).

JUSTA CAUSA 

653.099 Deve ser mantida 
sentença que reconheceu 
dispensa motivada, quando 
houver ausência de provas 
que afaste o motivo da justa 
causa

Ausência de provas que afaste 
o motivo justo de demissão de 
empregado Recurso do reclamante. 
Justa causa. Ônus da prova do 
reclamado. Reconhecimento. A 

justa causa judicialmente invocada 
há de ser devida e indubitavelmente 
provada. Além disso, o fato 
ensejador da justa causa deve ser 
suficientemente grave, a ponto de 
tornar insuportável a continuação 
do vínculo de emprego, autorizando 
o empregador a despedir o 
empregado sem qualquer ônus 
quanto ao pagamento de verbas 
rescisórias. Assim, a alegação 
da justa causa faz recair sobre 
o empregador o ônus de prová-
la. Ensina a doutrina que o mau 
procedimento se caracteriza 
pelo comportamento irregular 
do empregado o qual se torna 
incompatível com o padrão médio 
que se espera de um profissional. 
Desincumbindo-se o reclamado 
do seu encargo probatório, e não 
trazendo aos autos o autor prova 
que afaste o motivo justo de sua 
demissão, deve ser mantida a 
sentença de primeiro grau que 
reconheceu a dispensa motivada. 
Recurso do reclamante a que 
se nega provimento. Recurso 
ordinário. União. Regime de 
competência. Com o novo 
posicionamento da Corte Superior, 
os valores devidos a título de 
contribuição previdenciária, 
deverão ser exigidos desde o 
momento em que o trabalhador 
efetuou a prestação de serviços 
à empresa e não mais na forma 
disposta no artigo 276, “caput” 
do Decreto 3.048/99. II-Férias 
gozadas e 1/3 constitucional. Ante 
a natureza salarial dos reflexos das 
verbas salariais deferidas sobre as 
férias gozadas e ante o dispositivo 
legal supra, não há razão para 
que a diferença das férias seja 
excluída da incidência da parcela 
previdenciária. No entanto, quanto 
ao terço constitucional, não deve 
esse compor a base de cálculo dos 
recolhimentos previdenciários, pois 
tem natureza compensatória e não 
retributiva, visando proporcionar 
ao trabalhador um plus durante o 
período de gozo das férias, de modo 
a fazer frente às despesas extras 
ocorridas nesse interregno.
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 (TRT – 6a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000611-58.2013.5.06.0016 – 4a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Paulo 
Alcântara – Fonte: DJ, 18.03.2018).

TRABALHO NO EXTERIOR 

653.100 Compete à justiça 
brasileira a reclamatória 
trabalhista de trabalhador 
no exterior que foi 
contratado no Brasil

Trabalho no exterior. 
Contratação no Brasil. Competência 
da justiça trabalhista brasileira. 
Tendo em vista que as condições 
de trabalho foram ajustadas em 
território nacional para a prestação 
dos serviços no exterior, considera-
se que a contratação ocorreu no 
Brasil. Assim, por força do disposto 
no art. 651, caput e §3º, da CLT que 
faculta ao empregado propor a ação 
trabalhista no local da contratação 
ou da prestação dos serviços, 
compete à Justiça Trabalhista 
Brasileira processar e julgar a 
presente demanda. 

(TRT – 3a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 001485-41.2014.5.03.0097 – 4a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Paula 
Oliveira Cantelli – Fonte: DJ, 
05.03.2018).

SUPRESSÃO ILEGÍTIMA 

653.101 Ausência de 
renovação em negociações 
coletivas de trabalho não 
pode afastar benefício 
previsto em norma 
regulamentar 

Banco do Brasil – Anuênio – 
Supressão ilegítima – Nulidade. 
O anuênio pago aos empregados 
do Banco do Brasil, quitado 
originalmente por força de 
norma regulamentar e incluído, 
posteriormente, em ACT, retrata 
parcela que já se incorporou ao 
patrimônio do empregado e que 
não poderia, simplesmente, ser 
excluída de sua remuneração, pela 
ausência de previsão nos ACT’s 

posteriores a 1999. O caso em tela 
retrata patente descumprimento 
de obrigação contratual, não sendo 
possível que o benefício previsto em 
norma regulamentar seja suprimido, 
apenas por não ter sido renovado 
em negociações coletivas posteriores 
(Súmula 51, I, TST). Tem-se, então, 
que o direito ao anuênio continua a 
integrar o regulamento de pessoal 
do Reclamado, de tal sorte que a 
sua supressão viola o princípio da 
inalterabilidade lesiva do contrato 
de trabalho e, portanto, se revela 
nula de pleno direito (art. 468, CLT). 

(TRT – 3a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000565-38.2014.5.03.0139 – 4a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Desa. Denise 
Alves Horta – Fonte: DJ, 05.03.2018).

DEVEDOR SUBSIDIÁRIO 

653.102 Pendência de 
julgamento de recurso de 
revista impõe rejeição de 
pedido de liberação de 
valores em execução 
provisória 

Execução provisória – Liberação 
de valores depositados por devedor 
subsidiário A dicção do artigo 899, 
caput, da CLT, é clara no sentido 
de que é permitida a execução 
provisória até a penhora. In casu, 
tratando-se de execução provisória, 
quando ainda pendente julgamento 
de recurso de revista interposto pelo 
devedor subsidiário, que garantiu 
a execução, impõe-se manter a 
decisão de origem que rejeitou o 
pedido do autor de liberação dos 
valores por ele depositados. 

(TRT – 3a. Reg. – Ag. em Petição 
n. 0000001-11.2016.5.03.0003 – 4a. 
T. – por maioria – Rel.: Des. Paulo 
Chaves Correa Filho – Fonte: DJ, 
05.03.2018).

PROCESSO DO TRABALHO 

653.103 Descumprimento de 
determinação judicial no 
curso da execução não 
configura prescrição 
intercorrente 

Prescrição intercorrente. 
Inaplicabilidade ao caso concreto. 
Após a edição da Lei nº 13.467/2017, 
que instituiu o art. 11-A na CLT, 
passou-se a aplicar a prescrição 
intercorrente no processo do 
trabalho, desde que o exequente 
tenha deixado “de cumprir 
determinação judicial no curso 
da execução” (art. citado, § 1º), 
hipótese não verificada no caso 
concreto. 

(TRT – 12a. Reg. – Ag. em 
Petição n. 07187-2002-037-12-85-6 
– 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Hélio Bastida Lopes – Fonte: DJ, 
13.03.2018).

PENHORA DE VALORES 

653.104 Não compete à 
Justiça do Trabalho analisar 
requerimento de liberação de 
valor em conta poupança de 
executado falecido 

Penhora de valores em conta-
poupança de executado falecido. 
Liberação dos valores diretamente 
para à única dependente 
previdenciária. Lei nº 6.858/80. 
Inaplicabilidade. Incompetência. 
A Justiça do Trabalho não detém 
a competência para definição 
da titularidade para devolução 
de valores recebidos ainda em 
vida pelo executado falecido 
indevidamente bloqueados de sua 
conta poupança (art. 1º da Lei n. 
6.858/80). Nesse caso, a discussão 
sobre a origem dos créditos da conta 
poupança e sua liberação a quem 
de direito deve ocorrer no juízo 
comum, pois inerente ao direito 
sucessório.

(TRT – 12a. Reg. – AP n. 01443-
2001-041-12-85-0 – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Alexandre Luiz 
Ramos – Fonte: DJ, 07.03.2018).

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA 

653.105 Incabimento de 
honorários sucumbenciais 
em ações ajuizadas antes da 
vigência da Lei 13.467/17
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Caráter bifronte/misto/híbrido 
dos honorários de sucumbência. 
Incabimento de aplicação do art. 
791-a da CLT às ações ajuizadas 
antes da vigência da lei 13.467/2017. 
Como regra, os atos processuais 
a praticar após advento de novo 
diploma processual seguirão seus 
ditames (CPC, art. 14). Honorários 
advocatícios têm natureza jurídica 
de direito processual e de direito 
material. Aquela decorre do encargo 
sucumbencial da parte vencida. 
Esta por afetar o patrimônio 
da parte autora, situação não 
cogitada nem prevista à data 
do ajuizamento da ação. Em 
consequência, as normas legais 
regentes de honorários decorrentes 
da sucumbência são as vigentes à 
data do ingresso da ação. 

(TRT – 12a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000656-54.2015.5.12.0039 – 3a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Reinaldo 
Branco de Moraes – Fonte: DJ, 
09.03.2018).

REFAZIMENTO DE CÁLCULOS 

653.106 Não cabe apuração de 
fração remuneratória em 
lapsos temporais que 
antecederam a vigência do 
liame empregatício 

Liquidação do julgado. 
Inobservância dos limites da 
sentença imposta. Refazimento 
dos cálculos. Obrigatoriedade. 
Depreende-se da res judicata que 
são devidas as diferenças salariais 
“por todo o período contratual”, 
não sendo cabível a apuração da 
fração remuneratória em lapsos 
temporais que antecederam a 
vigência do liame empregatício, ou 
posteriores a sua rescisão, no caso, 
os 03 primeiros dias do mês de abril, 
e os 18 remanescentes de dezembro 
de 2011, em razão dos limites 
nela estabelecidos, realmente, 
inobservados pela contadoria do 
Juízo executório ao quantificar 
a verba deferida, o que impõe a 
retificação da conta impugnada. 
Afinal, os cálculos liquidatórios 

devem refletir os exatos contornos 
estabelecidos na sentença imposta, 
uma vez que, na fase executória 
não se pode inovar o que está no 
título executivo, para que não haja 
violação de matéria sobre a qual já 
repousa o manto da coisa julgada 
(artigo 5º, XXXVI, da Carta Magna), 
nem tampouco, o enriquecimento 
do acionante sem causa que o 
justifique. Agravo de Petição 
provido, no aspecto. 

(TRT – 6a. Reg. – Ag. em Petição 
n. 0000275-48.2012.5.06.0191 – 4a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Maria das 
Graças de Arruda França – Fonte: 
DJ, 26.03.2018).

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA

653.107 Execução trabalhista 
deve voltar-se 
primeiramente contra 
aqueles que se beneficiaram 
diretamente da mão de obra 
do trabalhador

Execução. Inclusão de 
empresas pertencentes ao grupo 
econômico. Existência prévia 
de devedoras solidárias no polo 
passivo. No entendimento deste 
colegiado a execução deve voltar-
se primeiramente contra aqueles 
que se beneficiaram diretamente 
da mão de obra do trabalhador (o 
responsável solidário e subsidiário), 
não se cogitando de inclusão 
de outras empresas, ainda que 
supostamente pertencentes ao 
mesmo grupo econômico, até que 
se inviabilize a execução contra 
aquelas. Assim, não assiste razão 
ao devedor solidário ou subsidiário, 
em pretender que antes de ter a 
execução voltada contra si sejam 
incluídas no polo passivo empresas 
supostamente pertencentes ao 
grupo econômico do co-devedor. 
Agravo de Petição a que se nega 
provimento. 

(TRT – 9a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 08902-2009-513-09-00-9 – Seção 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Thereza Cristina Gosdal – 
Fonte: DJ, 06.03.2018).

noTA BoniJURiS: 
Apontamos a seguinte 
jurisprudência: “1. 
Inexigibilidade do título 
judicial pela violação da 
Súmula Vinculante 10 do STF 
consta da decisão agravada: 
“A execução voltou-se contra 
o Município de Londrina em 
decorrência de título judicial 
transitado em julgado em 
26/10/2016, que o condenou 
de forma SOLIDÁRIA, não 
subsidiária como menciona 
nos embargos, conforme 
trecho que segue: (...) Assim, 
não há inexigibilidade do título 
judicial. Ademais, na forma 
do art. 884, § 5º da CLT, não 
cabe em sede de embargos à 
execução a análise de mérito 
quanto às alegações de que 
o embargante não pode ser 
responsabilizado em virtude 
de ausência de prova de sua 
negligência na fiscalização do 
contrato de terceirização. Isto 
posto, rejeito os embargos, no 
particular.”

TERCEIRIZAÇÃO

653.108 Empresa de calçados 
é condenada a pagar verbas 
trabalhistas de costureira de 
fornecedora

Recurso ordinário da terceira 
reclamada. Responsabilidade 
solidária das reclamadas. 
Terceirização da atividade-
fim. Indústria calçadistas. 
Demonstrada a terceirização 
de serviços ligados à atividade-
fim da terceira ré, impõe-
se o reconhecimento da 
responsabilidade solidária das 
demandadas frente aos créditos 
deferidos ao reclamante. Recurso 
parcialmente provido. (...)

(TRT – 4a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0020122-06.2016.5.04.0303 – 3a T. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Alexandre 
Correa da Cruz – Fonte: DJ, 
10.04.2018).
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noTA BoniJURiS: 
Evidenciamos o seguinte 
trecho do voto do relator: “É 
indevida qualquer limitação 
da responsabilidade, pois a 
autora, enquanto empregada 
da primeira ré, apenas prestou 
serviços em benefício da 
terceira reclamada. Por fim, ao 
contrário do defendido pela 
recorrente, a responsabilidade 
solidária abrange todas as 
obrigações decorrentes do 
contrato de trabalho, inclusive 
indenizações e penalidades 
impostas em decorrência 
da extinção do pacto sem 
o pagamento dos haveres 
resilitórios devidos. Adoto, 
por analogia, o item VI da 
Súmula 331 do TST [VI – A 
responsabilidade subsidiária 
do tomador de serviços 
abrange todas as verbas 
decorrentes da condenação 
referentes ao período da 
prestação laboral].” 

 TRIBUTÁRIO 

LEGITIMIDADE PASSIVA

653.109 Proprietário de 
veículo deve responder 
solidariamente com devedor 
fiduciário por pagamento de 
tributo e dos acréscimos 
legais devidos

Apelação cível – Embargos à 
execução fiscal – IPVA – Notificação 
– Publicação do calendário de 
recolhimento do tributo – Ônus 
do contribuinte da ausência de 
publicação – Veículo objeto de 
alienação fiduciária – Lei estadual 
n. 14.937/2003 – Responsabilidade 

do credor fiduciário, na qualidade 
de proprietário do automotor, 
pelo pagamento do tributo – 
Inconstitucionalidade Lei Estadual 
n. 14.937/2003 – Não ocorrência. 
1 – Consoante o entendimento 
firmado pelo STJ, no julgamento 
do REsp 1.320.825/RJ, em sede de 
recurso repetitivo, o IPVA é lançado 
de ofício, no início de cada exercício, 
sendo constituído definitivamente 
com a cientificação do contribuinte 
para o recolhimento da exação, o 
que ocorre com a publicação de 
calendário de pagamento, com 
instruções para a sua efetivação, 
cabendo ao contribuinte o ônus 
de prova quanto à ausência da 
referida notificação. 2 – A Lei 
estadual n. 14.937/2003 institui 
como contribuinte do IPVA o 
proprietário do automotor (art. 4º), 
respondendo solidariamente com 
ele, pelo pagamento do tributo e dos 
acréscimos legais devidos, o devedor 
fiduciário, em relação a veículo 
objeto de alienação fiduciária 
(art. 5º, inciso I). 3 – A instituição 
financeira, na qualidade de credora 
fiduciária, titulariza a propriedade 
do automotor, razão pela qual 
possui legitimidade passiva ad 
causam. 4 – No que tange à alegada 
inconstitucionalidade da Lei 
Estadual n. 14.937/2003, é certo que a 
União não editou as normas gerais a 
que alude o art. 146, CF, mas isso não 
impede que o Estado-membro possa 
exercer sua competência legislativa 
plena a teor do disposto no art. 24, 
§ 3º, CF, como já decidiu a Suprema 
Corte em julgamento de caso similar 
(AgRg no AI nº 167.777, rel. Min. 
Marco Aurélio). 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0486.14.001547-1/001 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Jair Varão 
– Fonte: DJ, 27.02.2018).

ISENÇÃO TRIBUTÁRIA 

653.110 Manutenção de 
características que 
justificam tombamento de 
imóvel geram isenção de 
IPTU

Apelação cível – Embargos 
à execução – IPTU – Isenção de 
imóvel tombado – Requisito legal 
– Manutenção das características 
que justificaram o tombamento. 
1 – O art. 9º da Lei Municipal n. 
5.839/1990, em sua redação original, 
concedia a isenção do IPTU aos 
imóveis tombados durante o 
período em que mantiverem as 
características que justificaram 
o seu tombamento, inexistindo 
previsão legal para que se exigisse 
a manutenção de bom estado de 
conservação; 2 – A lei aplicável 
à isenção tributária será aquela 
vigente na data do fato gerador, 
não se admitindo a revogação 
da isenção com fundamento em 
legislação posterior.

(TJMG – Ap. Cível /Rem. 
Necessária n. 1.0024.10.166522-2/001 
– 4a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Renato Dresch – Fonte: DJ, 
27.02.2018).

RESTITUIÇÃO DE IMPOSTO 

653.111 Ausência de lavratura 
de escritura em registro de 
notas em desfazimento de 
negócio pode configurar 
restituição de ITBI

Apelação Cível – Ação de 
Restituição de Imposto (ITBI) 
Pelo Rito Ordinário – Fato 
Gerador – Transmissão de bem 
imóvel – Pagamento do tributo 
enquanto realizadas as negociações 
– Desfazimento do negócio – 
Ausência de Lavratura da Escritura 
no Registro de Notas – Não registro 
no cartório de imóveis – Restituição 
devida. Sendo o fato gerador do 
ITBI o registro imobiliário da 
transmissão da propriedade do 
bem imóvel, defeito o negócio 
de compra e venda, devendo a 
Fazenda Pública restituir o valor 
recolhido a título de ITBI, sob pena 
de enriquecimento ilícito. Juros 
de mora e Correção monetária 
– Indébito tributário – Código 
tributário nacional – Ausência de 
legislação local sobre a forma de 
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atualização – Posição do superior 
tribunal de justiça. A repetição 
deve ser calculada com base nas 
condições do art. 167, parágrafo 
único, c/c art. 161, § 1º, do Código 
Tributário Nacional, taxativo no 
sentido de que a restituição total 
ou parcial do tributo dá lugar à 
restituição, na mesma proporção, 
dos juros de mora e das penalidades 
pecuniárias, salvo as referentes 
a infrações de caráter formal 
não prejudicadas pela causa da 
restituição, vencendo juros não 
capitalizáveis, a partir do trânsito 
em julgado da decisão definitiva 
que a determinar, o que, à falta de 
demonstração de legislação própria, 
impõe os juros de mora de 1% (um 
por cento) ao mês, tema aliás, que se 
encontra sepultado pelo Superior 
Tribunal de Justiça. Já a correção 
monetária, por força da declaração 
de inconstitucionalidade parcial do 
art. 5º da Lei 11.960/09, deverá ser 
calculada, a partir do pagamento 
indevido (súmula 162 do Superior 
Tribunal de Justiça), com base no 
IPCA, índice que melhor reflete a 
inflação acumulada do período, 
em função do Acórdão sujeito à 
sistemática do art. 543-C do CPC e 
da Resolução STJ n.º 08/2008. (REsp 
1270439/PR, Rel. Ministro Castro 
Meira, Primeira Seção, julgado 
em 26/06/2013, DJe 02/08/2013). 
Honorários Advocatícios 
Sucumbenciais – Pretensa Redução 
– Impossibilidade – Artigo 20, § 4º, 
do Código de Processo Civil/1973, 
vigente à época da publicação 
da sentença – Proporcionalidade 
– razoabilidade – Dignidade do 
trabalho prestado. A modificação da 
fixação dos honorários advocatícios 
produzidos só se justifica havendo 
prova de que o valor se mostre 
efetivamente elevado, o que importa 
na manutenção da sentença em 
função da ausência das condições 
fáticas a darem justificativa à 
pretensa redução, e, embora a 
causa não se revele complexa, ou 
exija maior esmero profissional, ou 
mesmo a disposição contida no § 
4º do art. 20 do Código de Processo 

Civil/1973, o valor fixado deve 
obedecer a um mínimo de dignidade 
na remuneração do trabalho 
prestado pelo advogado, sem 
envilecê-lo. Provido em parte. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0209.14.009987-7/001 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Judimar 
Biber – Fonte: DJ, 27.02.2018).

 TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL 

653.112 Certidão de dívida 
ativa fundada em 
informação oriunda de 
estelionato deve ser 
suspensa

Apelação cível – Ação de 
sustação de protesto – Fortes 
indícios de ilegitimidade passiva 
para o pagamento do IPVA – 
Estelionato – Sustação devida – 
Danos morais – Ausência – recurso 
parcialmente provido. – A CDA 
é título executivo extrajudicial, 
dotado de certeza, liquidez e 
exigibilidade, além da presunção 
de legalidade, a qual só pode ser 
afastada por robusta prova em 
sentido contrário. – Demonstrados 
fortes indícios de que o apelado 
seria ilegítimo para integrar a 
relação processual por não ser 
proprietário do veículo gerador 
dos tributos constantes na CDA 
(certidão de dívida ativa) juntada 
aos autos, em decorrência de ter 
sido vítima de estelionato, possível 
a suspenção do protesto ou os 
seus efeitos já efetivados, a fim de 
proteger de possíveis danos a pessoa 
protestada indevidamente. – Nem 
o demandante e a Cia. Itaú Leasing 
diligenciaram para informar ao ente 
federativo a ocorrência da fraude 
e a necessidade de alteração da 
propriedade do veículo no banco 
de dados do DETRAN/MG, razão 
pela qual não há que se falar em 
condenação ao pagamento de danos 
morais. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0671.15.002289-3/005 – 7a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Wilson 
Benevides – Fonte: DJ, 26.02.2018). 

EXECUÇÃO FISCAL 

653.113 Livros empresariais 
podem ter força probatória 
contrária ao próprio autor 
da demanda 

Apelação cível – Embargos à 
execução – Sentença – Ausência 
de fundamentação – Execução 
fiscal – CDA – Nulidade 
afastada – Cerceamento de 
defesa – Decadência e prescrição 
– Preliminares rejeitadas – 
Escrituração contábil – Livros 
empresariais – Força probatória 
contrária ao seu autor – Saída de 
mercadorias desacobertadas de 
documentação fiscal – Presunção 
juris tantum não elidida – Multas 
de revalidação e isolada – Confisco 
– Inexistência – Honorários 
advocatícios – Art. 85 do CPC/15 
– Reforma parcial da sentença. 
1. Impõe-se afastar a preliminar 
de nulidade da sentença, por 
ausência de fundamentação 
(art. 93, IX, da CF/88), posto que o 
magistrado singular enfrentou 
todos os argumentos deduzidos 
pela parte embargante, expondo, 
de forma clara, as razões de seu 
convencimento. 2. Constitui o 
cerceamento de defesa, segundo 
o ordenamento jurídico pátrio, 
diminuição ou supressão do 
direito da parte, tirando-lhe 
ou dificultando-lhe a defesa, 
consubstanciando essa conduta 
restritiva verdadeira nulidade 
processual, o que não se observa na 
hipótese em espeque. 3. Verificando-
se que o título que embasa a 
execução fiscal discrimina todos 
os valores do débito, notadamente 
a origem e natureza da dívida, 
possibilitando a ampla defesa, deve 
prevalecer a presunção de que goza 
a CDA, não elidida por prova em 
contrário, denotando-se a presença 
dos requisitos contidos no artigo 
202 do CTN. 4. Tratando-se de 
tributo sujeito ao lançamento por 
homologação, após a ocorrência do 
fato gerador, deve o contribuinte 
efetuar o pagamento, tendo a 
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Fazenda Pública o prazo de cinco 
anos, contados do fato gerador, 
para proceder à homologação, 
tácita ou expressa, do crédito, 
prevendo o art. 150, parágrafo 4º, do 
Código Tributário Nacional, não se 
operando seja o prazo decadencial 
para o lançamento do tributo, seja 
o quinquídio relativo à prescrição 
da pretensão executória da exação. 
5. Em regra, os livros empresariais 
possuem força probante contrária 
ao seu autor, admitindo-se a eficácia 
probatória dos livros e fichas das 
sociedades em seu favor nos litígios 
entre empresários, na hipótese 
de conter escrituração sem vício 
intrínseco ou extrínseco, ou seja, 
devidamente regular, consoante 
dispõe o art. 226 do Código Civil de 
2002 c/c arts. 417 e 418 do CPC/15. 
6. Não obstante a assertiva de 
realização de empréstimos entre 
o sócio e a sociedade, não se 
apura nos autos a comprovação 
da origem dos recursos, ou seja, 
qualquer documentação que 
pudesse embasar a transferência 
de recursos do patrimônio do sócio 
para a embargante, autorizando a 
presunção de saída de mercadoria 
sem o devido lançamento contábil, 
na forma do art. 194, §3º, do RICMS. 
7. Conforme jurisprudência 
dominante deste eg. Tribunal, a 
multa de revalidação prevista nos 
artigos art. 55, II c/c 56, inciso II, da 
Lei Estadual n. 6.763/1975 é válida, eis 
que não tem natureza confiscatória, 
já que atende ao caráter repressivo 
e pedagógico, destinando-se a 
penalizar e também a evitar que o 
contribuinte sonegue o imposto. 
8. A embargante deve arcar com 
honorários advocatícios em favor 
do Estado de Minas Gerais (parte 
vencedora), segundo os percentuais 
descritos nos incisos I a III do §3º, 
do art. 85 do NCPC, observado o 
grau de zelo do profissional, o lugar 
de prestação do serviço, a natureza 
e a importância da causa e o 
trabalho realizado pelo advogado e 
o tempo exigido para o seu serviço.9. 
Preliminares rejeitadas. Recurso 
parcialmente provido. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0223.13.024021-9/001 – 8a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Teresa 
Cristina da Cunha Peixoto – Fonte: 
DJ, 26.02.2018).

noTA BoniJURiS: O juiz 
de direito da Comarca 
de Divinópolis julgou 
improcedente o pedido inicial, 
ao fundamento de que: “os 
contratos particulares de 
mutuo não produzem efeito 
em relação ao embargado”, 
bem como que “diante da 
regularidade do auto de 
infração e do lançamento 
do tributo, não há qualquer 
dúvida quanto à regularidade 
da certidão de dívida ativa, que 
está baseada em fato gerador 
de ICMS legitimamente 
verificado”.

VALOR VENAL DE IMÓVEL 

653.114 Impossibilidade de 
afastamento de regras de 
ITBI em observância ao 
princípio constitucional da 
legalidade estrita 

Tributário e processual civil. 
Agravo interno no agravo em 
recurso especial. Imposto de 
transmissão de bens imóveis (ITBI). 
Atualização dos valores venais dos 
imóveis. Leis municipais 11.154/91 e 
14.256/2006. Afastamento de suas 
regras, pelo tribunal de origem, 
por inobservância do princípio 
constitucional da legalidade 
estrita. Acórdão recorrido 
assentado na interpretação 
de direito constitucional e de 
direito local. Súmula 280 do 
STF. Ofensa aos arts. 150, i, e 
156, ii, da Constituição Federal. 
Fundamentos eminentemente 
constitucionais do acórdão 
recorrido. Inadmissibilidade do 
recurso especial. Agravo interno 
improvido. I. Agravo interno 
aviado contra decisão monocrática 

publicada em 08/09/2017, que julgara 
Recurso Especial interposto contra 
acórdão publicado na vigência do 
CPC/73. II. A questão controvertida 
nos autos foi solucionada, 
pelo Tribunal de origem, com 
fundamento em lei local, concluindo 
a instância de origem por afastar, 
por inobservância ao princípio 
constitucional da legalidade estrita 
e ao art. 156, II, da Constituição 
Federal, as regras contidas nas Leis 
municipais 11.154/91 e 14.256/2006, 
para cálculo do Imposto de 
Transmissão de Bem Imóveis. 
Assim, torna-se inviável, em Recurso 
Especial, o exame da matéria nele 
inserida, diante da incidência, por 
analogia, da Súmula 280 do STF, que 
dispõe: “Por ofensa a direito local 
não cabe recurso extraordinário”. 
Nesse sentido: STJ, AgRg no REsp 
1.483.035/SP, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, Segunda Turma, DJe 
de 04/12/2014; AgRg no AREsp 
792.956/SP, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, DJe de 
27/11/2015. III. Ademais, tendo a 
Corte de origem indicado a afronta 
ao princípio constitucional da 
legalidade estrita, insculpido 
nos arts. 5º, caput, e 150, I, da 
Constituição Federal, além da 
violação ao art. 156, II, da Carta 
Magna, como fundamentos para 
afastar a aplicabilidade das regras 
contidas nas Leis municipais 
11.154/91 e 14.256/2006, torna-se 
inviável o reexame da causa, em 
sede de Recurso Especial. IV. Agravo 
interno improvido. 

(STJ – Ag. Interno no Agravo em 
Rec. Especial n. 1143312/SP – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Min. Assusete 
Magalhães – Fonte: DJe, 27.02.2018).

ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE 

653.115 Ação redibitória em 
contrato de compra e venda 
de lote enseja ressarcimento 
de IPTU e ITBI a promissário 
comprador 

Direito civil e do consumidor. 
Apelação cível. Ação redibitória. 
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Contrato particular de promessa 
de compra e venda de imóvel. 
Lote vago. Inserção em área 
de preservação permanente. 
Impossibilidade de edificação e 
de utilização residencial do bem. 
Prazo decadencial. Termo inicial. 
Conhecimento do vício. Dano 
moral. Não configuração na espécie. 
Promissário comprador. Restituição 
dos valores pagos a título de 
taxa de condomínio, IPTU e ITBI. 
Possibilidade. 1. Tratando-se de ação 
redibitória, o termo inicial do prazo 
decadencial ocorre no instante 
em que se toma conhecimento do 
defeito. 2. Hipótese em que que o 
imóvel adquirido se encontrava 
inserido na sua integralidade em 
área de preservação permanente, 
não sendo possível edificar no 
local, pelo que inarredável a 
configuração do vício redibitório, 
dada a impossibilidade de obtenção 
da sua utilidade residencial. 3. 
Considerando que o caso se avizinha 
de descumprimento contratual 
puro, que sabidamente não gera, 
‘de per se’, dever reparatório por 
prejuízo extrapatrimonial, deve 
ser demonstrada circunstância 
derivada que tenha imposto 
sofrimento psicológico decorrente 
do desfazimento do pacto, capaz 
de impor responsabilização por 
dano moral. 4. No que se refere à 
restituição de valores despendidos 
com ITBI, IPTU e condomínio 
em razão do contrato redibido, a 
despeito do caráter ‘propter rem’ 
de tais obrigações, não tendo 
sido possível dar ao bem imóvel 
nenhuma destinação, i.e., não tendo 
sido possível fruir economicamente 
da coisa, por qualquer forma, no 
período de vigência do contrato 
redibido, injusta a imputação 
dos promissários compradores 
aos respectivos encargos, 
devendo ser restituídos do que 
comprovadamente dispenderam sob 
tais rubricas. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0024.07.781693-2/004 – 16a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. Otávio 
Portes – Fonte: DJ, 07.02.2018).

TRADING COMPANY 

653.116 Impossibilidade de 
incidência de ICMS em 
operação que destina 
mercadoria para o exterior 

Apelação cível – Tributário – 
ICMS – Não incidência: hipótese 
legal – mercadoria: exportação – 
Empresa comercial exportadora. 
1. Conforme a regra do art. 155, §2º, 
X, ‘a’, da Constituição Federal (CF), 
não incide ICMS sobre operações 
que destinem mercadorias 
para o exterior, afastando-se a 
incidência do tributo sobre a 
remessa de insumos à empresa 
comercial exportadora, para fim de 
exportação. 2. Caracteriza-se como 
empresa comercial exportadora a 
pessoa jurídica classificada como 
trading company, nos termos 
do Decreto-Lei n. 1.248/1972, bem 
como aquela que realiza operações 
mercantis de exportação, inscrita 
no Sistema Integrado de Comércio 
Exterior (SISCOMEX) da Secretaria 
da Receita Federal. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0090.14.001364-1/001 – 7a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Oliveira 
Firmo – Fonte: DJ, 07.02.2018).

noTA BoniJURiS: Na 
fundamentação o relator faz 
esclarecimento acerca do termo 
“trading company”: “trading 
company” não é utilizada 
na legislação brasileira, e na 
doutrina há confusão entre 
as definições de “empresa 
comercial exportadora” e 
“trading company”. A distinção 
se faz entre as empresas 
comerciais exportadoras (ECE) 
que possuem o Certificado de 
Registro Especial e as que não 
o possuem.

DÉBITO FISCAL 

653.117 Competência para 
cobrança de ISS deve ser no 

local da prestação de 
serviço 

Agravo de instrumento – Ação 
anulatória de débito fiscal – ISSQN – 
Lei 116/2003 – Competência do local 
da sede do prestador do serviço – 
Unidade econômica ou profissional 
– Tutela de urgência – Ausência 
dos requisitos – Necessidade 
de dilação probatória – Decisão 
mantida. – A tutela de urgência 
poderá ser antecipada, desde que 
estejam presentes elementos que 
evidenciem a probabilidade do 
direito e o perigo de dano ou o 
risco ao resultado útil do processo, 
conforme disposição do artigo 300 
do CPC. – Conforme já consolidado 
pelo colendo Superior Tribunal de 
Justiça, no julgamento do REsp 
n. 1.117.121/SP, selecionado como 
representativo da controvérsia 
“A competência para cobrança do 
ISS, sob a égide do DL 406/68 era 
o do local da prestação do serviço 
(art. 12), o que foi alterado pela 
LC 116/2003, quando passou a 
competência para o local da sede 
do prestador do serviço (art. 3º)”. 
– Considerando a necessidade de 
ampla dilação probatória, a fim 
de formar o convencimento do 
juízo acerca do enquadramento da 
empresa V.E. Comercial Ltda. EPP 
como “uma unidade econômica 
ou profissional”, bem como para 
apurar o serviço efetivamente 
prestado dentro do Município 
de Belo Horizonte e a respectiva 
alíquota devida, patente a ausência 
dos requisitos legais para concessão 
da tutela de urgência pleiteada e, 
por conseguinte, a manutenção da 
r. decisão agravada é medida que se 
impõe. 

(TJMG – Ag. de Instrumento n. 
1.0000.17.083694-4/001 – 6a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Desa. Yeda 
Athias – Fonte: DJ, 07.02.2018).

ANULAÇÃO DE DÉBITO FISCAL 

653.118 Necessidade de 
critério do preço 
estabelecido por órgão 
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público ou PMC quando se 
tratar de operação oriunda 
de não fabricante

Recurso de apelação – Anulação 
de débito fiscal – ICMS – Base de 
cálculo – Substituição tributária 
para a frente – Medicamentos 
– Operação oriunda de não 
fabricante – Preço médio ao 
consumidor (PMC) – Validade 
– Confisco – Ausência de prova 
– Reforma da sentença – Pedido 
inicial julgado improcedente – 
Recurso provido. – De acordo 
com art. 8º, da LC n. 87/1996, 
três são os critérios a serem 
adotados para a definição da base 
de cálculo do ICMS devido nas 
operações sujeitas à substituição 
tributária “para frente”, quais 
sejam: a) somatório do valor 
da operação própria realizada 
pelo substituto, do valor do 
seguro, frete e outros encargos 
repassados aos adquirentes e 
da margem do valor agregado 
relativa às operações subsequentes 
(estabelecida com base em 
preços usualmente praticados 
no mercado considerado); b) 
adoção do preço final estabelecido 
por Órgão Público competente 
ou sugerido pelo fabricante ou 
importador; c) adoção de preço 
a consumidor final usualmente 
praticado no mercado considerado. 
– No que tange às operações com 
medicamentos submetidas ao 
regime de substituição tributária 
progressiva, em consonância à Lei 
Kandir, determinou o RICMS/2002 
a utilização do critério geral 
(somas das operações) apenas nas 
hipóteses nas quais a mercadoria 
é oriunda de fabricante ou 
de distribuidor equiparado a 
fabricante, devendo ocorrer a 
adoção dos demais critérios (preço 
estabelecido por órgão público ou 
PMC) quando se tratar de operação 
oriunda de não-fabricante. – 
A diferenciação pautada na 
categoria do estabelecimento 
fornecedor – se fabricante ou mero 
distribuidor – não representa 

qualquer ofensa ao art. 152, da 
Constituição Federal, o qual veda 
aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos Municípios estabelecer 
diferença tributária entre bens 
e serviços, de qualquer natureza, 
em razão de sua procedência ou 
destino, haja vista que aplicada 
indistintamente a todas as 
operações, independentemente 
da análise da procedência 
territorial.- Mostra-se necessária, 
para a caracterização do alegado 
confisco, a realização de dilação 
probatória voltada à perquirição 
jurisdicional do impacto concreto 
do tributo no funcionamento 
da sociedade devedora, à 
luz de todos os dispêndios e 
rendimentos auferíveis. – Por 
encontrar a previsão contida 
no Regulamento Estadual 
balizas no disciplinamento 
imposto pela Lei Kandir, não 
estabelecendo qualquer outro 
método de apuração da base 
de cálculo do ICMS/ST que não 
aqueles elencados na referida Lei 
Complementar, não remanesce 
caracterizada a ilegalidade 
apontada pelo contribuinte. – 
Improcedência do pedido. Recurso 
provido. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0145.14.059810-6/001 – 6a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Corrêa 
Junior – Fonte: DJ, 09.02.2018).

CONSUMIDOR FINAL 

653.119 Franqueada dos 
Correios possui legitimidade 
para pleitear a repetição do 
indébito de ISS

Direito tributário – Embargos 
de declaração – ISS – Artigo 166 
do Código Tributário Nacional – 
Agência franqueada dos Correios 
– Ausência de repasse do valor do 
imposto para os consumidores 
finais – Legitimidade para pleitear 
a repetição do indébito – embargos 
acolhidos, sem alteração do 
resultado. – Embora, em regra, 
o ISS seja imposto indireto, 

pode assumir caráter direto em 
determinadas situações. – As 
empresas franqueadas dos 
Correios são obrigadas a observar 
os valores previamente tabelados 
pela empresa pública. Assim, ante 
a impossibilidade de a franqueada 
repassar para o consumidor o valor 
por ela recolhido a título de ISS, 
resta inequívoca sua legitimidade 
para pleitear a repetição do 
indébito. 

(TJMG – Embs. de Declaração n. 
1.0701.05.114630-9/002 – 4a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Moreira 
Diniz – Fonte: DJ, 16.02.2018).

COMPRA DE VEÍCULO

653.120 Impossibilidade de 
isenção de despesas com 
IPVA e seguro DPVAT em 
transferência de veículo 

Agravo de instrumento – Ação 
de obrigação de fazer c/c pedido de 
ressarcimento – venda de veículo 
– Transferência do registro no 
órgão de trânsito pelo comprador 
– Ausência – Despesas com IPVA e 
seguro DPVAT após a compra 
– Condenação do réu no 
ressarcimento – Procedimento de 
transferência – Despesas inerentes 
– Ausência de condenação do réu 
– Manutenção da decisão agravada. 
Uma vez que a sentença proferida 
nos autos originários, ora em fase 
de cumprimento, condenou o 
requerido/comprador, apenas, no 
ressarcimento dos valores 
quitados pelo autor/vendedor após 
a alienação do veículo, 
relacionados ao IPVA, taxa de 
licenciamento e seguro obrigatório, 
não há falar em isenção do 
exequente das despesas 
administrativas e procedimentos 
inerentes à transferência do 
veículo, haja vista que tais 
pretensões não constaram da 
inicial, nem tampouco da sentença. 

(TJMG – Ag. de Instrumento n. 
1.0344.12.003090-5/001 – 17a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Luciano 
Pinto – Fonte: DJ, 16.02.2018).	 n
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AcÓRDÃOS EM DESTAQUE

 653.201 Administrativo

FÉRIAS DOS NOVOS JUÍZES

Magistrado só adquire direito a férias depois 
do primeiro ano de exercício profissional

Superior Tribunal de Justiça
Embargos de Declaração no Recurso em Mandado de Segurança n. 
20.339/MS
Órgão Julgador: 6a. Turma
Fonte: DJ, 21.06.2013
Relator: Ministro og Fernandes 

EMENTA
Administrativo e processual civil. Embargos de declaração no re-

curso em mandado de segurança. Caráter infringente. Recebimento 
como agravo regimental. Fungibilidade recursal. Magistrado de pri-
meiro grau. Férias individuais. Carência do primeiro ano de exercício 
na magistratura. 1. Embargos de declaração recebidos como agravo 
regimental, dado o caráter infringente da oposição, em observância 
ao princípio da fungibilidade recursal. 2. O art. 264 do Código de Orga-
nização Judiciária do Estado do Mato Grosso do Sul, ao dispor sobre 
férias dos Juízes, estabelece que o magistrado só adquirirá o direito a 
férias depois do primeiro ano de exercício. De outra parte, a LOMAN, 
antes da Emenda Constitucional n. 45⁄2004, fazia distinção entre os 
Membros dos Tribunais e os Juízes de Primeiro Grau, concedendo aos 
primeiros férias coletivas em dois períodos, e aos demais, férias indi-
viduais, nos termos da lei. 3. Desse modo, o Código de Organização 
Judiciária sul-mato-grossense não transgrediu o princípio da legali-
dade. Ao contrário, regulamentou, no âmbito local, a LOMAN, estabe-
lecendo o decurso de um ano de efetivo exercício da judicatura como 
condição para a aquisição do direito de férias. 4. Embargos de decla-
ração recebidos como agravo regimental, ao qual se nega provimento.

provimento ao recurso em mandado 
de segurança.

Alega o interessado que “não plei-
teou mandado de segurança objetivan-
do férias do primeiro ano de magistra-
tura, e sim do último” (e-fl. 226).

Aduz, ainda, ter havido omissão no 
que tange ao direito à indenização de 
um mês de férias relativo ao último 
ano de trabalho.

É o relatório.

VoTo
O SR. MINISTRO OG FERNANDES 

(Relator): Ante o caráter infringente 
dos embargos de declaração, recebo-os 
como agravo regimental, em observân-
cia ao princípio da fungibilidade. 

A pretensão recursal, contudo, não 
merece êxito, porquanto o interessado 
não trouxe argumentos aptos à altera-
ção do posicionamento anteriormente 
firmado.

Assim, mantenho a decisão impug-
nada, posta nos seguintes termos: 

Trata-se de recurso em mandado 
de segurança impetrado por Jackson 
Aquino de Araújo, com base no art. 
105, inciso II, alínea “b”, da Constituição 
Federal, contra acórdão proferido pelo 
Tribunal de Justiça do Estado de Mato 
Grosso do Sul, assim ementado: 

Mandado de segurança. Magistrado 
de primeiro grau. Férias. Primeiro ano. 
Carência ânua. Segurança denegada. 
O entendimento da maioria dos com-
ponentes deste Colegiado é no sentido 
de que o primeiro ano de exercício na 
magistratura estadual não correspon-
de a período aquisitivo de férias, senão 
mera carência ânua de exercício, a par-
tir de quando o magistrado passa a ter 
direito a férias, não tendo que se invo-
car hierarquia de leis, com o intuito de 
se beneficiar do artigo 66 da LOMAN, 
uma vez que esta, no parágrafo primei-
ro, remete o tema a regulamento de lei, 
que só pode ser a estadual.

O impetrante alega possuir direito 
líquido e certo de averbar as férias não 
gozadas, sendo: “trinta dias de férias 
após completar um ano de serviço, e 
anos subsequentes, sessenta dias” (e-fl. 
98), ao argumento de isonomia entre os 
magistrados.

Aduz, no aspecto, que o art. 264 
do Código de Organização Judiciária 
do Estado de Mato Grosso do Sul – 

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da Sexta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, receber os embargos 
de declaração como agravo regimental 
e negar-lhe provimento, nos termos do 
voto do Senhor Ministro Relator. Os 
Srs. Ministros Sebastião Reis Júnior, 
Alderita Ramos de Oliveira (Desembar-
gadora convocada do TJ⁄PE) e Maria 
Thereza de Assis Moura votaram com 
o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, a Sra. 
Mi nis tra Assusete Magalhães. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Og Fernandes. 

Brasília (DF), 11 de junho de 2013 
(Data do Julgamento)

MINISTRO OG FERNANDES 
Presidente e Relator

ReLATÓRio
O SR. MINISTRO OG FERNAN-

DES: Trata-se de embargos de decla-
ração opostos por Jackson Aquino 
de Araújo contra decisão que negou 
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CODJS⁄MS, ao estabelecer a necessida-
de da primeira implantação anual para 
se obter o gozo de férias, contraria o 
disposto no art. 66 da Lei Orgânica da 
Magistratura Nacional – LOMAN, que 
estabelece férias de 60 (sessenta) dias 
em dois períodos para os Membros dos 
Tribunais, o que seria extensível aos 
Juízes de Primeiro Grau.

Sem contrarrazões (e-fl. 171).
É o relatório.
O art. 264 do CODJS⁄MS, ao dispor so-

bre férias dos Juízes, não menciona pe-
ríodo aquisitivo, como faz a CLT para os 
trabalhadores, mas sim que o magistra-
do só adquirirá o direito a férias depois 
do primeiro ano de exercício. Confira-se:

Art. 264: O magistrado somente de-
pois do primeiro ano adquirirá direito 
de férias.

De outra parte, a LOMAN, antes da 
Emenda Constitucional n. 45⁄2004, fazia 
distinção entre os Membros dos Tribu-
nais e os Juízes de Primeiro Grau, con-
cedendo aos primeiros férias coletivas 
em dois períodos, e aos demais, férias 
individuais, nos termos da lei. Veja-se:

Art. 66: Os magistrados terão férias 
anuais por sessenta dias, coletivos ou 
individuais.

Parágrafo 1º – Os membros dos Tri-
bunais, salvo os dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, que terão férias indi-
viduais, gozarão de férias coletivas, nos 
períodos de 2 a 31 de janeiro e de 2 a 31 
de julho. Os juízes de primeiro grau go-
zarão de férias coletivas ou individuais, 
conforme dispuser a lei. 

Desse modo, o Código de Organiza-
ção Judiciária sul-mato-grossense não 
transgrediu o princípio da legalidade. 
Ao contrário, regulamentou, no âmbito 
local, a LOMAN, estabelecendo o de-
curso de um ano de efetivo exercício da 
judicatura como condição para a aqui-
sição do direito de férias.

Nesse sentido é a jurisprudência 
deste Superior Tribunal, firmada em 
casos semelhantes aos destes autos:

Administrativo. Magistrado de pri-
meiro grau. Férias individuais. Carên-
cia do primeiro ano de exercício na ma-
gistratura. – Assentada jurisprudência 
da Corte, no sentido da ausência de co-
lisão entre a LOMAN (LC n. 35, de 1979) 
e a legislação estadual, onde estabeleci-
da a carência do primeiro ano de exer-
cício na magistratura, como pressupos-

to ao direito de férias dos magistrados 
de primeiro grau.

– Recurso desprovido.
(RMS 9.300⁄MS, Rel. Ministro 

William Patterson, sexta turma, DJ 
5⁄6⁄2000)

Administrativo. Mandado de segu-
rança. Magistrado de primeira instância. 
Ferias individuais. Pressuposto. Período 
aquisitivo anual. Lei de organização judi-
ciaria estadual. – O código de organiza-
ção e divisão judiciaria do estado de Mato 
Grosso do Sul, ao dispor sobre as férias 
individuais dos magistrados de primeiro 
grau e estabelecer que o seu gozo tem 
com pressuposto o decurso de um ano de 
exercício funcional, a título de período 
aquisitivo do direito, não colide com a lei 
orgânica da magistratura, que apenas es-
tabeleceu em seu art. 66 a imperativida-
de do gozo coletivo para os membros dos 
tribunais. – Recurso ordinário desprovi-
do. (RMS 5.518⁄MS, Rel. Ministro Vicente 
Leal, sexta turma, DJ 4⁄11⁄1996)

Magistrado de primeiro grau. Fe-
rias individuais. Primeiro período. 
Carência anua de exercício. – Lei local 
(CODJ-MS). Legitimidade do requisito 
da carência do primeiro ano de exercí-
cio de magistratura, nos moldes como a 
LOMAN deixou a lei ordinária o mister 
de regulamentar as férias dos magis-
trados de primeiro grau.

(RMS 4.058⁄MS, Rel. Ministro José 
Dantas, quinta turma, DJ 28⁄8⁄1995)

Ante o exposto, com base no art. 557, 
caput, do CPC, nego provimento ao re-
curso em mandado de segurança.

Não fosse isso suficiente, observo 
que, ao contrário do que pretende fazer 
crer o recorrente, a decisão impugnada 
apreciou a matéria versada na impetra-
ção, isto é, o pleito relativo a mais um 
período de 30 dias de férias, em razão 
do exercício da magistratura entre 
21⁄4⁄1989 e 23⁄4⁄2003.

No entanto, a pretensão não me-
receu êxito porque, nos termos do 
disposto na LOMAN e no CODJ⁄MS, o 
magistrado só adquirirá o direito a fé-
rias depois do primeiro ano de efetivo 
exercício.

Ante o exposto, recebo os embargos 
de declaração como agravo regimental, 
ao qual nego provimento. 

É como voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia SEXTA TUR-

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

A Sexta Turma, por unanimidade, 
recebeu os embargos de declaração 
como agravo regimental e lhe negou 
provimento, nos termos do voto do Se-
nhor Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sebastião Reis 
Júnior, Alderita Ramos de Oliveira 
(Desembargadora convocada do TJ⁄PE) 
e Maria Thereza de Assis Moura vota-
ram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, a Sra. 
Ministra Assusete Magalhães. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Og Fernandes. n

 653.202 Civil

FALHA NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO

Sinal ineficiente de cobertura de telefonia 
móvel gera direito a indenização

Tribunal de Justiça do Paraná
Recurso Inominado n. 0001683-11.2017.8.16.0049
Órgão Julgador: 3a. Turma Recursal dos Juizados Especiais
Fonte: DJ, 10.04.2018
Relator: Desembargador Marco Vinícius Schiebel
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Sobreveio sentença (seq. 35.1) de par-
cial procedência do pedido inicial, conde-
nando a reclamada ao pagamento de in-
denização por danos morais no valor de 
R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais).

Descontente, a reclamada interpôs 
recurso inominado (seq. 40.1) pugnan-
do pela reforma da sentença, em virtu-
de de ausência de qualquer ato ilícito, 
e subsidiariamente, pela minoração do 
quantum indenizatório.

A parte reclamante interpôs recur-
so inominado (seq. 42.2), pleiteando a 
majoração do indenizatório e a resti-
tuição dos créditos descontados. Quan-
tum. Devidamente contrarrazoado por 
ambas as partes.

Vieram-me conclusos.
É o relatório.

ii. VoTo
Preambularmente, no que é perti-

nente ao pedido de concessão do bene-
fício da Gratuidade da Justiça, depre-
ende-se que a reclamante logrou êxito 
em anexar seus documentos, inclusive 
apresentando declaração de pobreza 
(seq. 1.10), sendo o conjunto suficiente 
para comprovar que o mesmo se sub-
sume ao disposto no artigo 98 e ss. do 
Código de Processo Civil, restando o 
benefício deferido pretendido

Satisfeitos os pressupostos proces-
suais viabilizadores da admissibilidade 
deste recurso, tanto os objetivos quan-
to os subjetivos, deve ser ele conhecido.

Perpassando os argumentos labora-
dos pelas partes, interligando-os com o 
conjunto probatório carreado nos au-
tos, depreende-se que a sentença profe-
rida requesta reparos. Senão vejamos.

Preambularmente, insta observar 
que a relação estabelecida entre as 

partes é tipicamente de consumo, en-
quadrando-se nos artigos 2º e 3º do Có-
digo de Defesa do Consumidor, e assim 
sendo, perfeitamente aplicável o artigo 
6º, em especial o inciso VIII, o qual es-
tabelece a inversão do ônus probatório, 
desde que verossímil a alegação ou ve-
rificada a hipossuficiência do consumi-
dor, hipótese vertente.

Da análise pormenorizada do mate-
rial probatório disponível nos autos, ve-
rifica-se que a parte reclamante logrou 
êxito em demonstrar que, de fato, em 
toda a região do município de Astorga 
as linhas telefônicas móveis operadas 
pela Tim não funcionam com excelên-
cia (seq. 1.4 a 1.11), de modo que suas ale-
gações guardam verossimilhança.

A reclamada, por sua vez, não logrou 
êxito em demonstrar a regularidade e 
excelência dos serviços prestados, não 
trazendo aos autos documentos aptos 
a alicerçar seus argumentos.

Assim, evidente a falha na pres-
tação dos serviços por parte da re-
clamada, já que é inconcebível que o 
consumidor seja privado da utilização 
completa dos serviços sem que a ope-
radora reclamada tenha tomado as 
providências necessárias ao restabele-
cimento.

Por outro lado, incumbia a reclama-
da comprovar a existência de fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo do di-
reito da reclamante, entretanto, deixou 
de comprovar a regularidade/qualidade 
nos serviços prestados ou a solução do 
problema de sinal, a teor do artigo 373, 
inciso II, do Código de Processo Civil.

Na vertência em exame, fulgurou 
comprovada a falha na prestação de 
serviços da reclamada, em razão do 
bloqueio do sinal telefônico, nos ter-
mos do artigo 14 do Código de Defesa 
do Consumidor:

“Art. 14. O fornecedor de serviços 
responde, independentemente da exis-
tência de culpa, pela reparação dos 
danos causados aos consumidores por 
defeitos relativos à prestação dos ser-
viços, bem como por informações in-
suficientes ou inadequadas sobre sua 
fruição e riscos.”

Cabia à fornecedora do serviço pro-
ceder com a solução do problema de 
sinal, quanto mais quando é remunera-
da integralmente por serviço não pres-
tado de forma adequada e contínua, 

i. ReLATÓRio
Trata-se de ação de indenização por 

danos morais c/c repetição de indébi-
to aforada por [...] em desfavor de [...], 
em razão de queda do sinal telefônico. 
A.B.S., Tim Celular S.A.

Aduz a parte reclamante que pos-
sui junto à reclamada linha telefônica 
móvel na modalidade pós-pago. Contu-
do, a referida linha deixou de receber 
sinal (não realizando nem recebendo 
ligações), sem qualquer notificação ou 
aviso, bem como não consegue acesso 
ao serviço de internet móvel, ficando 
sem usufruir dos serviços contratados.

Pontua que é de conhecimento 
notório que a operadora reclamada, 
de forma contumaz, tem deixado de 
prestar serviços de telefonia com qua-
lidade e eficiência, de forma contínua 
no Município de Astorga, onde reside a 
reclamante.

Relata que solicitou providências, 
conforme protocolos nº 20140189373370; 
20164340734612; 20162987532455, aten-
dente Fabio Henrique em data de 
21/05/2016 às 11h00min.

Assevera que a falta constante de 
sinal se estende a anos, sendo questio-
nado a necessidade do serviço junto a 
câmara municipal e pelo Ministério Pú-
blico da comarca de Astorga, onde a re-
clamada se comprometeu a sanar a má 
prestação do serviço, porém não o fez.

Assim, pleiteia a compensação pe-
los danos morais suportados.

Em sede de contestação (seq. 13.3), a 
reclamada sustenta ausência de com-
provação dos fatos alegados, informa 
que não foi constatada qualquer irre-
gularidade na prestação dos serviços, 
pontua a inexistência de ato ilícito, bem 
como a não configuração de dano moral.

EMENTA
Ação de indenização por danos morais c/c repetição de indébito 

– Telefonia móvel – Queda de sinal – Cobertura de sinal ineficiente – 
Falha na prestação de serviço – Aplicação dos enunciados 1.5 e 8.4 da 
TRR/PR – Responsabilidade objetiva – Prestadora de serviço público 
de telefonia – ART. 14 E ART. 22 DO CDC – Dano moral configurado – 
Arbitrado em R$ quantum 1.500,00 (um mil e quinhentos reais) – Insu-
ficiente –Majorado para R$ 3.000,00 (três mil reais) – Observância ao 
enunciado 12.13, “A” da TRR/PR – Sentença parcialmente reformada. 
Recurso da reclamada conhecido e desprovido. Recurso da reclaman-
te conhecido e parcialmente provido.
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ou seja, vislumbra-se enriquecimento 
ilícito, pois a reclamada se abstém de 
solucionar os motivos técnicos que dão 
origem às falhas.

Nesse sentido, a obrigatoriedade da 
reclamada em prestar serviços adequa-
dos, eficientes, seguros e contínuos é 
prevista no artigo 22 do Código de De-
fesa do Consumidor:

“Art. 22. Os órgãos públicos, por si ou 
suas empresas, concessionárias,

permissionárias ou sob qualquer 
outra forma de empreendimento, são 
obrigados

a fornecer serviços adequados, efi-
cientes, seguros e, quanto aos essen-
ciais, contínuos.”

É cediço que a responsabilidade da 
reclamada, na condição de prestadora 
de serviço público de telefonia, é objeti-
va, bastando a comprovação de nexo de 
causalidade entre a conduta da recla-
mada e o dano auferido pelo usuário, 
o que restou claramente comprovado 
nos autos.

Assim, a TRR/PR já consolidou en-
tendimento:

– Concessionárias de serviço públi-
co – responsabilidade Enunciado nº 8. 
4 objetiva: Nas relações de consumo, a 
responsabilidade dos concessionários 
de serviço público é objetiva, mesmo 
quando fundada em ato omissivo.

Veja-se que, no caso em tela, não 
restam configuradas excludentes de 
responsabilidade da reclamada, ao pas-
so que o caso fortuito ou força maior 
não são contemplados pelo art. 14, §3º 
do Código de Defesa do Consumidor 
como excludentes.

Da mesma forma, sendo o consu-
midor privado da utilização de serviço 
essencial de comunicação e verificada 
sua patente vulnerabilidade, princi-
palmente frente às empresas de gran-
de porte, resta evidenciado o dever de 
indenizar, pois ultrapassa o mero dis-
sabor cotidiano, já que é inconcebível 
que o consumidor seja privado da utili-
zação completa dos serviços sem que a 
reclamada tenha tomado as 

providências necessárias ao resta-
belecimento.

Patente que a parte reclamada vio-
lou o, da Constituição Federal, art. 5º, X 
arts. 186 e 927 do Código Civil, ao abalar 
psicologicamente a honra e a dignida-
de da parte reclamante. O dano moral 
nada mais é do que:

“É a privação ou diminuição daque-
les bens que têm um valor precípuo na 
vida do homem e que são a paz, a tran-
quilidade de espírito, a liberdade indi-
vidual, a integridade física, a honra e os 
demais sagrados afetos, classificando-
-se desse modo, em dano que afeta a 
parte social do patrimônio moral (hon-
ra, reputação, etc.), dano moral que 
provoca direta ou indiretamente dano 
patrimonial (cicatriz deformante etc.) 
e dano moral puro (dor, tristeza etc.) 
(DANO MORAL, 2, editora RT, 1998).

É certo que o dano moral implica, 
substancialmente, a uma relação de 
dano à personalidade, em relação ao 
mundo externo, em que a imagem é ar-
duamente atingida.

O intuito do legislador, nada mais é 
do que impor uma dor semelhante ao 
ofensor, exteriorizada no valor de uma 
indenização pecuniária que não extin-
gue o sofrimento percebido na data do 
caso concreto, mas que minimiza de 
alguma forma o desgosto, a angústia, 
a dor.

Outrossim, conforme entendimen-
to do STJ, por voto do rel. Min. César 
Asfor Rocha da 4ª Turma no REsp 
196.024-MG:

“A jurisprudência desta Corte está 
consolidada no sentido de que na con-
cepção moderna de reparação do dano 
moral prevalece a orientação de que a 
responsabilização do agente se opera 
por força do simples fato da violação, 
de modo a tornar-se desnecessária a 
prova do prejuízo em concreto”.

Ainda, nos termos do art. 186 do 
Código Civil, aquele que, por ação ou 
omissão voluntária, negligência ou im-
prudência, violar direito e causar dano 
a outrem, ainda que exclusivamente 
moral, comete ato ilícito. Ainda, o art. 
927 do mesmo diploma legal dispõe 
que: aquele que, por ato ilícito (arts. 186 
e 187), causar dano a outrem, fica obri-
gado a repará-lo.

Quanto à necessidade de compro-
vação, importante notar que a carac-
terização do dano moral decorre da 
própria conduta lesiva, sendo aferido 
segundo o senso comum do homem 
médio, conforme leciona Carlos Alber-
to Bittar:

“(...) na concepção moderna da teo-
ria da reparação dos danos morais pre-
valece, de início, a orientação de que a 

responsabilização do agente se opera 
por força do simples fato da violação 
(...) o dano existe no próprio fato viola-
dor, impondo a necessidade de respos-
ta, que na reparação se efetiva. Surge 
“ex facto” ao atingir a esfera do lesado, 
provocando-lhe as reações negativas já 
apontadas. Nesse sentido é que se fala 
em “damnum in re ipsa”. Ora, trata-se 
de presunção absoluta ou “iure et de 
iure”, como a qualifica a doutrina. Dis-
pensa, portanto, prova em contrário. 
Com efeito corolário da orientação tra-
çada é o entendimento de que não há 
que se cogitar de prova de dano moral.” 
(in “Reparação Civil por Danos Morais”, 
Editora Revista dos Tribunais, 2ª Ed., 
pp. 202/204)

Além disso, a existência do dano 
moral é caracterizada pela suspensão/
bloqueio do serviço de telefonia, de 
acordo com o Enunciado 1.5 desta Tur-
ma Recursal:

Enunciado nº 1.5 – Suspensão/blo-
queio indevido do serviço de telefonia: 
A suspensão/bloqueio do serviço de te-
lefonia sem causa legítima caracteriza 
dano moral.

Dessa forma, comprovado o nexo de 
causalidade e o dano moral por parte 
da reclamada, em face da reclamante, 
impõe-se a condenação.

No que tange ao indenizatório, a di-
ficuldade inerente a tal questão reside 
no fato quantum da lesão a bens mera-
mente extrapatrimoniais não ser passí-
vel de exata quantificação monetária, 
vez que impossível seria determinar o 
exato valor da honra, do bem-estar, do 
bom nome ou da dor suportada pelo 
ser humano.

Não trazendo a legislação pátria 
critérios objetivos a serem adotados, a 
doutrina e a jurisprudência apontam 
para a necessidade de cuidado, deven-
do o valor estipulado atender de for-
ma justa e eficiente a todas as funções 
atribuídas à indenização: ressarcir a 
vítima pelo abalo sofrido (função sa-
tisfativa) e punir o agressor de forma 
a não encorajar novas práticas lesivas 
(função pedagógica).

Tomando-se por base aspectos do 
caso concreto, extensão do dano, con-
dições socioeconômicas e culturais das 
partes, condições psicológicas e grau de 
culpa dos envolvidos, o valor deve ser 
arbitrado de maneira que atinja de for-
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ma relevante o patrimônio do ofensor, 
porém sem ensejar enriquecimento ilí-
cito da vítima.

Com relação ao indenizatório, deve-
-se considerar as circunstâncias do 
caso quantum concreto, a necessidade 
de evitar o enriquecimento ilícito, bem 
como para promover a pretendida in-
denização e coibir a reiteração da con-
duta, tem-se que a importância de R$ 
1.500,00 (um mil e quinhentos reais) se 
mostra inadequado no entendimento 
deste Relator e não coaduna com pre-
cedentes da Turma Recursal, valor que 
se mostra devendo ser majorado para 
R$ 3.000,00 (três mil reais) adequado no 
entendimento deste Relator.

Em observância ao Enunciado nº 
12.13, “A”, do TRR/PR, por se tratar de re-
lação contratual, a correção monetária 
incidirá a partir da decisão condenató-
ria, corrigidos pelo INPC IGP/DI, e os 
juros moratórios, desde a citação, na 
razão de 1% ao mês.

Do pedido de restituição dos crédi-
tos

Pleiteia a parte reclamante, ora re-
corrente, a restituição dos créditos, os 
quais alega terem sido suprimidos nos 
últimos 120 meses, em decorrência das 
quedas de sinal telefônico.

Inicialmente, vislumbra-se que se-
quer consta nos autos os extratos con-
tendo o consumo detalhado da linha te-
lefônica em questão, contudo, ainda que 
houvesse, não seria possível identificar/
filtrar quais ligações foram ou não con-
cretizadas e/ou interrompidas, sendo de 
difícil aferição tais ocorrências.

Desta forma, deixo de acolher o pe-
dido de restituição por não haver ele-
mentos suficientes que autorizem esse 
magistrado a solucionar com exatidão 
a questão pleiteada, ressalvando ainda, 
que inexistem provas a serem produzi-
das nesse sentido, o que torna o pedi-
do inviável de ser apreciado na forma 
apresentada e pleiteada.

Diante do exposto, o recurso inter-
posto pela reclamada e não merece 
provimento merece o recurso inter-
posto pela parte reclamante, devendo 
a r. sentença ser pontualmente parcial 
provimento reformada exclusivamen-
te para o fim de majorar a condenação 
de indenização por danos morais para, 
de acordo com o Enunciado 12.13, “A”, da 
TRR/PR. R$ 3.000,000 (três mil reais)

Com arrimo no artigo 55 da Lei sob o 
nº 9.099/95, condeno a parte recorrente/
reclamante ao pagamento das custas 
processuais e honorários advocatícios, 
que fixo em 10% sobre o valor da conde-
nação, e a cuja exigibilidade fica suspen-
sa ante o deferimento da justiça gratuita, 
recorrente/reclamada ao pagamento das 
custas processuais e honorários advoca-
tícios, que fixo em 20% sobre o valor da 
condenação, o fazendo com arrimo no § 
2°, incisos I a IV, do artigo 85 do novel CPC.

É este o voto que proponho.
Ante o exposto, esta 3ª Turma Re-

cursal dos Juizados Especiais resolve, 

por unanimidade dos votos, em relação 
ao recurso de A.B.S., julgar pelo (a) Com 
Resolução do Mérito – Provimento em 
Parte, em relação ao recurso de TIM 
CELULAR S.A., julgar pelo (a) Com Re-
solução do Mérito – Não-provimento 
nos exatos termos do voto.

O julgamento foi presidido pelo (a) 
Juiz (a) Marco Vinícius Schiebel (rela-
tor), com voto, e dele participaram os 
Juízes Fernanda de Quadros Jorgensen 
Geronasso e Fernando Swain Ganem, 
03 de Abril de 2018

Marco Vinícius Schiebel Juiz (a) re-
lator (a) n

 653.203 Constitucional

COMPETÊNCIA FEDERAL

É inconstitucional a lei estadual voltada para 
operacionalização dos contratos de seguros 
atinentes à área da saúde

Supremo Tribunal Federal
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.207/PE
Órgão Julgador: Tribunal Pleno
Fonte: DJ, 24.04.2018
Relator: Ministro Alexandre de Moraes

EMENTA
Constitucional. Federalismo e respeito às regras de distribuição de 

competência. Lei 12.562/2004, do Estado de Pernambuco. Suposta vio-
lação aos artigos 5º, II e XIII; 22, VII; e 170, IV, da Constituição Federal. 
Lei impugnada dispõe sobre planos de saúde, estabelecendo critérios 
para a edição de lista referencial de honorários médicos. Inconstitu-
cionalidade formal, por usurpação da competência da união em ma-
téria de direito civil e de política de seguros (CF, art. 22, incisos I e VII). 
1. As regras de distribuição de competências legislativas são alicerces 
do federalismo e consagram a fórmula de divisão de centros de poder 
em um Estado de Direito. Princípio da predominância do interesse. 2. 
A Constituição Federal de 1988, presumindo de forma absoluta para 
algumas matérias a presença do princípio da predominância do in-
teresse, estabeleceu, a priori, diversas competências para cada um 
dos entes federativos – União, Estados-Membros, Distrito Federal e 
Municípios – e, a partir dessas opções, pode ora acentuar maior cen-
tralização de poder, principalmente na própria União (CF, art. 22), ora 
permitir uma maior descentralização nos Estados-Membros e nos 
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MEPE conjuntamente pela Comissão 
de Saúde da Assembleia Legislativa 
do Estado de Pernambuco e para a sua 
edição deverá haver um acordo entre 
as Operadoras de Planos e Seguros de 
Saúde, representadas pela Associa-
ção Brasileira de Medicina de Grupo 
– ABRAMGE e pela Federação Nacio-
nal dos Seguros Privados e de Capita-
lização – FENASEG, e a Comissão de 
Honorários das Entidades Médicas, re-
presentada pelo Conselho Regional de 
Medicina de Pernambuco – CREMEPE, 
Sindicato dos Hospitais, Clínicas, Casas 
de Saúde e Laboratórios de Pesquisas e 
Análises Clínicas do Estado de Pernam-
buco – SINDHOSPE e pelo Sindicato 
dos Médicos de Pernambuco – SIMEPE.

§ 1º O acordo de que trata este arti-
go será precedido de negociações que 
se iniciarão a partir do dia 1º de junho 
de cada ano, tendo como referência a 
Classificação Brasileira Hierarquizada 
de Procedimentos Médicos – CBHPM.

§ 2º Expirado o prazo de 30 (trinta) 
dias da data prevista no § 1º deste ar-
tigo, não havendo consenso entre as 
partes, a definição dos valores será fei-
ta por uma Câmara Arbitral, formada 
por 12 (doze) membros, indicados pelos 
seguintes órgãos e instituições:

I – Assembleia Legislativa do Esta-
do de Pernambuco: dois representan-
tes (um membro da Comissão de Saúde 
e um membro da Comissão de Consti-
tuição, Legislação e Justiça);

II – Defensoria Pública do Estado: 
um representante;

III – Entidades Médicas (CREMEPE/
SINDHOSPE/SIMEPE): dois represen-
tantes;

IV – Operadoras de Saúde: (ABRA-
MGE/FENASEG): dois representantes;

V – Ministério Público: um repre-
sentante;

VI – Secretaria de Saúde do Estado: 
um representante; VII – Conselho Esta-
dual de Saúde: um representante;

VIII – Entidade de Defesa do Consu-
midor na área dos Planos e Seguros de 
Saúde: um representante;

IX – Entidade especializada em 
Negociação, Mediação e Arbitragem, 
sediada no Estado de Pernambuco 
(TRIBUNAL ARBITRAL DE PERNAM-
BUCO-TAPE/INSTITUTO ARBITER):

um representante.
Art. 3º Sempre que houver reajuste 

dos valores cobrados pelas Operadoras 
de Planos e Seguros de Saúde ao con-
sumidor, haverá igual ou superior rea-
juste a ser repassado aos prestadores 
de serviços médicos.

Art. 4º O prazo máximo para pa-
gamento dos honorários e serviços 
médicos pelas Operadoras de Planos e 
Seguros de Saúde aos profissionais e 
entidades hospitalares contratados ou 
credenciados é de 30 (trinta) dias, a par-
tir da data da apresentação da fatura, 
com desconto na rede bancária oficial.

Art. 5º O prazo limite para que as 
Operadoras de Planos de Assistência à 
Saúde apresentem as contas em diver-
gência, para que sejam corrigidas em 
comum acordo com os prestadores, é 
de 15 (quinze) dias.

Art. 6º Todo procedimento previa-
mente autorizado pelas operadoras de 
Planos de Assistência à Saúde, depois 
de realizado, será considerado dívida 
líquida e certa, não cabendo, para esses 
casos, os recursos de glosa ou suspen-
são de pagamentos.

Art. 7º O descumprimento do dis-
posto nesta Lei implicará em medidas 
administrativas e outras punitivas a 
serem aplicadas, nos termos da legis-
lação vigente, por órgão indicado pelo 
Poder Executivo.

Art. 8º A presente Lei será regu-
lamentada pelo Poder Executivo no 
prazo de 60 (sessenta) dias após a sua 
publicação.

Art. 9º Esta Lei entra em vigor na 
data da sua publicação, produzindo 
efeitos após a regulamentação de que 
trata o art. 8º.

Art. 10. Revogam-se as disposições 
em contrário.

A Requerente sustenta a inconsti-
tucionalidade da norma impugnada, 

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, em Plenário, sob a Pre-
sidência da Senhora Ministra Cármen 
Lúcia, em conformidade com a ata de 
julgamento e as notas taquigráficas, 
por unanimidade e nos termos do voto 
do Relator, acordam em julgar proce-
dente a ação, para declarar a inconsti-
tucionalidade da Lei nº 12.562/2004 do 
Estado de Pernambuco.

Brasília, 12 de abril de 2018.
Ministro Alexandre de Moraes
Relator

ReLATÓRio
O SENHOR MINISTRO ALEXAN-

DRE DE MORAES (RELATOR): Trata-se 
de Ação Direta de Inconstitucionali-
dade, com pedido de medida cautelar, 
ajuizada pela Confederação Nacional 
do Sistema Financeiro (CONSIF), con-
tra a Lei 12.562/2004 do Estado de Per-
nambuco, em razão de suposta ofensa 
aos artigos 5º, II e XIII; 22, VII; e 170, IV, 
da Constituição Federal.

Eis a íntegra do ato normativo im-
pugnado:

Art. 1º O Conselho Regional de 
Medicina do Estado de Pernambuco 
– CREMEPE, editará a partir do 1º de 
julho de cada ano, a lista referencial 
de honorários e serviços para os pro-
cedimentos médicos a serem adotados 
pelos médicos e pelas instituições de 
saúde privadas, filantrópicas e outras, 
bem como, pelas Operadoras de Planos 
e Seguros de Saúde que mantêm convê-
nios e contratos no âmbito do Estado 
de Pernambuco.

Art. 2º A lista referencial de que tra-
ta o art. 1º será homologada pelo CRE-

Municípios (CF, arts. 24 e 30, inciso I). 3. A Lei 12.562/2004 do Estado 
de Pernambuco trata da operacionalização dos contratos de seguros 
atinentes à área da saúde, interferindo nas relações contratuais es-
tabelecidas entre médicos e empresas. Consequentemente, tem por 
objeto normas de direito civil e de seguros, temas inseridos no rol de 
competências legislativas privativas da União (artigo 22, incisos I e 
VII, da CF). Os planos de saúde são equiparados à lógica dos contratos 
de seguro. Precedente desta Corte: ADI 4.701/PE, Rel. Ministro Rober-
to Barroso, DJe de 22/8/2014. 4. Ação Direta de Inconstitucionalidade 
julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade formal da 
Lei 12.562/2004 do Estado de Pernambuco.
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tanto formal – por tratar de política de 
seguros, matéria inserida na compe-
tência legislativa privativa da União, 
sendo inviável sua veiculação em legis-
lação estadual – como materialmente 
– por vulnerar o princípio da livre con-
corrência e da livre iniciativa, uma vez 
que impediria a negociação, por parte 
dos profissionais da medicina, da re-
muneração a ser-lhes paga pelas opera-
doras de planos e de seguros de saúde.

Em 20/5/2004, o Ministro CARLOS 
AYRES BRITTO, então Relator, solici-
tou informações aos interessados, na 
forma do art. 10 da Lei 9.868/1999.

Em 30/5/2004, o Governador do Es-
tado de Pernambuco defendeu a cons-
titucionalidade da norma impugnada, 
afirmando que o ato questionado não 
disciplinaria política de seguros, como 
alegado na inicial. A norma em análise 
teria sido editada, na verdade, no âm-
bito da competência legislativa concor-
rente, na forma do art. 24, XII, da CF.

Em 16/6/2004, determinou-se a ado-
ção do rito do art. 12 da Lei 9.868/1999.

Em 27/9/2004, o Advogado-Geral da 
União pleiteou, em preliminar, o não 
conhecimento da ação, ao argumento 
de que a entidade autora estaria a de-
fender em juízo interesses individuais 
e concretos de outra entidade a ela vin-
culada, e não na defesa do interesse de 
todos aqueles vinculados ao seu esco-
po institucional.

No mérito, pugnou pela procedên-
cia parcial do pedido, declarando– se 
a inconstitucionalidade tão somente 
do § 2º do art. 2º, bem como dos artigos 
3º e 6º da Lei 12.562/2004 do Estado de 
Pernambuco. Referido § 2º do art. 2º, 
ao estabelecer uma obrigatoriedade da 
utilização de arbitragem, teria supri-
mido a garantia constitucional da ina-
fastabilidade da jurisdição. Já o art. 3º 
da norma em exame implicaria ofensa 
ao princípio da razoabilidade, na medi-
da em que desconsideraria parcela da 
composição dos valores atinentes aos 
serviços prestados pelas operadoras de 
seguro-saúde. Por fim, o mencionado 
art. 6º afrontaria a competência legis-
lativa privativa da União para editar 
normas de direito civil.

Em 22/2/2005, o Procurador-Geral 
da República sustentou o cabimento da 
ação e a legitimidade ativa da entidade 
autora, que estaria em juízo a sustentar 

a inadequação, no plano abstrato, entre 
os dispositivos impugnados e o texto 
constitucional, o que não configuraria 
defesa de interesses concretos.

Afirmou, quanto ao mérito, a exis-
tência de vício de inconstitucionali-
dade decorrente da inobservância da 
competência legislativa privativa da 
União para legislar sobre seguros, di-
reito civil e processo civil.

Em 30/5/2005, a Assembleia Legislati-
va do Estado de Pernambuco sustentou 
o não cabimento da ação, pois seria ne-
cessária, para verificação da invasão de 
competência legislativa da União, a reali-
zação de confronto entre legislações in-
fraconstitucionais, o que seria incabível 
segundo a jurisprudência do Tribunal.

No mérito, alegou que as questões 
suscitadas pelo Requerente teriam sido 
objeto de oportuna apreciação pela As-
sembleia Legislativa estadual quando 
da tramitação do processo legislativo 
de elaboração da norma atacada, tendo 
sido respeitadas as regras de distribui-
ção de competência previstas na Cons-
tituição Federal.

É o relatório.

VoTo
O SENHOR MINISTRO ALEXAN-

DRE DE MORAES (RELATOR): Trata-se
de Ação Direta de Inconstitucio-

nalidade, proposta pela Confederação 
Nacional do Sistema Financeiro (CON-
SIF) sob alegação de invasão da compe-
tência privativa da União para legislar 
sobre direito civil e política de seguros 
(CF, art. 22, incisos I e VII), em face da 
Lei 12.562/2004 do Estado de Pernam-
buco, que trata de planos de saúde e es-
tabelece critérios para a edição de lista 
referencial de honorários médicos.

Torna-se imprescindível estabele-
cer qual a natureza jurídica da norma 
impugnada para a solução da presente 
ADI, para a manutenção do equilíbrio 
constitucional, em especial do federa-
lismo e de suas regras de distribuição de 
competências legislativas, que são um 
dos grandes alicerces da consagração 
da fórmula Estado de Direito, que, con-
forme salientado por PABLO LUCAS 
VERDÚ, “ainda exerce particular fasci-
nação sobre os juristas”. Esta fórmula 
aponta a necessidade de o Direito ser 
respeitoso com as interpretações acer-
ca de diferentes dispositivos constitu-
cionais que envolvem diversas compe-

tências legislativas, para que se garanta 
a previsão do legislador constituinte 
sobre a divisão dos centros de poder en-
tre os entes federativos e suas respec-
tivas autonomias, cuja importância é 
ressaltada tanto por JORGE MIRANDA 
(Manual de direito constitucional. 4. Ed. 
Coimbra: Coimbra Editora, 1990, t. 1, p. 
13-14), quanto por CANOTILHO (Direito 
constitucional e teoria da Constituição. 
Almedina, p. 87), como essencial ao con-
vívio entre União e Estados.

O equilíbrio na interpretação consti-
tucional sobre a distribuição de compe-
tências na história do federalismo tem 
origem na Constituição norte-america-
na de 1787. A análise de suas característi-
cas e de suas consequências, bem como 
do desenvolvimento de seus institutos 
vem sendo realizada desde os escritos 
de JAY, MADISON e HAMILTON, nos 
Artigos Federalistas, publicados sob o 
codinome Publius, durante os anos de 
1787-1788, jaté os dias de hoje, e mostra 
que se trata de um sistema baseado 
principalmente na consagração da di-
visão constitucional de competências, 
para a manutenção de autonomia dos 
entes federativos e para o equilíbrio no 
exercício do poder (THOMAS McIN-
TYRE COOLEY. The general principles 
of constitutional law in the United Sta-
tes of America. 3. ed. Boston: Little, Bro-
wn and Company, 1898. p. 52; DONALD L. 
ROBISON. To the best of my ability: the 
presidency the constitution. New York: 
W. W. Norton & Company, 1987. p. 18-19). 
No ano do primeiro centenário daquela 
Constituição, em 1887, o estadista inglês 
WILLIAM GLADSTONE, um dos mais 
influentes primeiros-ministros ingleses, 
afirmou que a Constituição dos Estados 
Unidos: “era a mais maravilhosa obra 
jamais concebida num momento dado 
pelo cérebro e o propósito do homem”, 
por equilibrar o exercício do poder.

É importante salientar, dentro des-
sa perspectiva da “mais maravilhosa 
obra jamais concebida”, que o federalis-
mo e o equilíbrio entre o Poder Central 
e os Poderes Regionais foram temas dos 
mais discutidos durante a Convenção 
norte-americana, pois a manutenção 
do equilíbrio Democrático e Republi-
cano, no âmbito do Regime Federalista, 
depende do bom entendimento, da de-
finição e da fixação de funções, deveres 
e responsabilidades entre os três Pode-
res, bem como, da fiel observância da 



221REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

AcÓRDÃOS EM DESTAQUE

distribuição de competências legislati-
vas, administrativas e tributárias entre 
União, Estados e Municípios, caracte-
rística do Pacto Federativo, consagrado 
constitucionalmente no Brasil, desde a 
primeira Constituição Republicana, de 
1891, até a Constituição Federal de 1988.

A Federação, portanto, nasceu 
adotando a necessidade de um poder 
central, com competências suficien-
tes para manter a união e a coesão do 
próprio País, garantindo-lhe, como afir-
mado por HAMILTON, a oportunidade 
máxima para a consecução da paz e da 
liberdade contra o facciosismo e a in-
surreição (The Federalist Papers, n. IX), 
e permitindo à União realizar seu pa-
pel aglutinador dos diversos Estados-
-Membros e de equilíbrio no exercício 
das diversas funções constitucionais 
delegadas aos três poderes de Estado.

Durante a evolução do federalismo, 
passou-se da ideia de três campos de 
poder mutuamente exclusivos e limi-
tadores, segundo a qual União, os Esta-
dos e os Municípios teriam suas áreas 
exclusivas de autoridade, para um novo 
modelo federal baseado, principalmen-
te na cooperação, como salientado por 
KARL LOEWESTEIN (Teoria de la cons-
titución. Barcelona: Ariel, 1962. p. 362).

O legislador constituinte de 1988, 
atento a essa evolução, bem como sabe-
dor da tradição centralizadora brasileira, 
tanto, obviamente nas diversas ditaduras 
que sofremos, quanto nos momentos 
de normalidade democrática, instituiu 
novas regras descentralizadoras na dis-
tribuição formal de competências legis-
lativas, com base no princípio da pre-
dominância do interesse, e ampliou as 
hipóteses de competências concorrentes, 
além de fortalecer o Município como polo 
gerador de normas de interesse local.

O princípio geral que norteia a 
repartição de competências entre os 
entes componentes do Estado Federal 
brasileiro é o princípio da predomi-
nância do interesse, tanto para os te-
mas cuja definição foi preestabelecida 
pelo texto constitucional, quanto em 
termos de interpretação em hipóteses 
que envolvem várias e diversas maté-
rias, como na presente ação direta de 
inconstitucionalidade.

A própria Constituição Federal, por-
tanto, presumindo de forma absoluta 
para algumas matérias a presença do 
princípio da predominância do inte-

resse, estabeleceu, a priori, diversas 
competências para cada um dos entes 
federativos, União, Estados-Membros, 
Distrito Federal e Municípios e, a partir 
dessas opções, pode ora acentuar maior 
centralização de poder, principalmente 
na própria União (CF, art. 22), ora per-
mitir uma maior descentralização nos 
Estados-Membros e Municípios (CF, 
arts. 24, 25 e 30, inciso I).

Atuando dessa maneira, se, na distri-
buição formal de competências, houve 
um maior afastamento do federalismo 
centrípeto que sempre caracterizou a 
República brasileira, na distribuição 
material, nossas tradições históricas, po-
lítico-econômicas e culturais, somadas 
ao próprio interesse do legislador cons-
tituinte, que permaneceria como poder 
constituído (Congresso Nacional), após 
a edição da Constituição de 1988, acaba-
ram por produzir grande generosidade 
do texto constitucional na previsão dos 
poderes enumerados da União, com a 
fixação de competência privativa para a 
maior parte dos assuntos de destacada 
importância legislativa.

Consequentemente, concordemos 
ou não, no texto da Constituição de 1988, 
as contingências históricas, político-eco-
nômicas e culturais mantiveram a con-
centração dos temas mais relevantes no 
Congresso Nacional, em detrimento das 
Assembleias locais, como salientado por 
JOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARA-
CHO (Teoria geral do federalismo. Rio de 
Janeiro: Forense, 1986. p. 317). Isso é facil-
mente constatado ao analisarmos o rol 
de competências legislativas da União 
estabelecidas no artigo 22 do texto cons-
titucional, como na presente hipótese, 
em relação a normas referentes a Direi-
to Civil e a políticas de seguros.

A lei estadual sob análise, indepen-
dentemente de sua justificativa apon-
tar para a questão de saúde pública, 
competência administrativa comum 
aos entes federativos, tem por objeto a 
obrigação de elaboração de uma lista re-
ferencial de honorários e de serviços de 
procedimentos médicos, de observância 
obrigatória por parte das operadoras de 
planos de assistência à saúde, criando, 
inclusive, obrigações para as empresas 
seguradoras dos serviços de planos de 
saúde e impondo – em seu artigo 7º – 
sanções pelo descumprimento da refe-
rida lista. Isso acaba por interferir “na 
operacionalização dos contratos de se-

guros atinentes à área da saúde”, como 
bem ressaltado no parecer do Procura-
dor-Geral da República, e, consequente-
mente, interferindo “nas relações con-
tratuais estabelecidas entre médicos e 
empresas”. Configuram, consequente-
mente, normas de direito civil e de segu-
ros, previstas como de competência pri-
vativa da União, nos termos do artigo 22, 
incisos I e VII, da Constituição Federal.

A essencialidade da discussão não 
está, portanto, na maior ou na menor im-
portância do assunto específico tratado 
pela legislação, ou em sua qualidade, mas 
sim na observância respeitosa à compe-
tência constitucional do ente federativo 
para editá-la (MAURICE DUVERGER. 
Droit constitutionnel et institutions po-
litiques. Paris: Presses Universitaires de 
France, 1955. p. 265 e ss.), com preserva-
ção de sua autonomia e sem interferên-
cia dos demais entes da federação, pois, 
como salientado por LUCIO LEVI:

“a federação constitui, portanto, a 
realização mais alta dos princípios do 
constitucionalismo. Com efeito, a idéia 
do Estado de direito, o Estado que sub-
mete todos os poderes à lei constitucio-
nal, parece que pode encontrar sua ple-
na realização somente quando, na fase 
de uma distribuição substancial das 
competências, o Executivo e o Judiciário 
assumem as características e as funções 
que têm no Estado Federal” (NORBER-
TO BOBBIO, NICOLA MATTEUCCI, 
GIANFRANCO PASQUINO, (Coord.) Di-
cionário de política. v. I, p. 482).

Nesse sentido, em situações análo-
gas, este SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL já decidiu que, “por mais ampla 
que seja, a competência legislativa con-
corrente em matéria de defesa do con-
sumidor (CF/88, art. 24, V e VIII) não au-
toriza os Estados-membros a editarem 
normas acerca de relações contratuais, 
uma vez que essa atribuição está inse-
rida na competência.

Tais previsões alcançam os planos 
de saúde, tendo em vista a sua íntima 
afinidade com a lógica dos contratos 
de seguro, notadamente por conta do 
Diante do exposto, JULGO PROCE-
DENTE a presente ação direta, para 
declarar a inconstitucionalidade for-
mal da Lei 12.562/2004 do Estado de 
Pernambuco, por desrespeito ao art. 22, 
I e VIII, da Constituição Federal.

É o voto.
PLENÁRIO
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EXTRATO DE ATA
Decisão: O Tribunal, por unanimi-

dade e nos termos do voto do Relator, 
julgou procedente a ação, para decla-

rar a inconstitucionalidade da Lei nº 
12.562/2004 do Estado de Pernambuco. 
Presidiu o julgamento a Ministra Cár-
men Lúcia. Plenário, 12.4.2018. n

ACÓRDÃo 
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, dar provimento ao 
recurso especial, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Lázaro Guimarães 
(Desembargador convocado do TRF 5ª 
Região), Luis Felipe Salomão e Maria 
Isabel Gallotti votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Antonio Carlos Ferreira. 

Brasília (DF), 10 de abril de 2018 
(Data do Julgamento)

MINISTRO MARCO BUZZI 
Presidente e Relator

ReLATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO MARCO 

BUZZI (Relator): Cuida-se de recurso 
especial interposto por S. R. S., com ful-
cro no artigo 105, inciso III, alínea “a”, da 
Constituição Federal, com o escopo de 
ver reformado acórdão proferido pelo 
Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo.

Na origem, M. A. T. J. ajuizou ação de 
reconhecimento e dissolução de união 
estável em face da companheira, ora 
recorrente, visando a constatação da 
convivência no período de 2003 a 2011 e 
a partilha de um imóvel e dos bens mó-
veis que guarneciam a residência.

Em sentença (fls. 370-373, e-STJ), o 
magistrado singular julgou procedente 
a ação para declarar a união estável ini-
ciada em 2003 e extinta no ano de 2011, 
com a partilha dos direitos relativos ao 
imóvel adquirido durante o período de 
convivência, julgando extinto o proces-
so sem resolução do mérito no tocante 
aos demais bens.

Inconformada, a recorrente inter-
pôs recurso de apelação (fls. 396-402, 
e-STJ), o qual fora desprovido pelo Tri-
bunal de piso, nos termos da seguinte 
ementa (fl. 424, e-STJ):

União estável – Reconhecimento 
e dissolução – Partilha, em frações 
iguais, do imóvel adquirido na cons-
tância da convivência – Admissibili-
dade – Contribuição dos conviventes, 
em maior ou menor proporção, para o 
pagamento dos compromissos do ca-
sal – Esforço comum para a formação 

 653.204 Família

PACTO PATRIMONIAL

Afastada partilha de imóvel em união estável 
celebrada com cláusula de separação de bens

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial nº 1481888/SP
Órgão Julgador: 4a. Turma
Fonte: DJ, 17.04.2018
Relator: Ministro Marco Buzzi

EMENTA
Recurso Especial – Ação de reconhecimento e dissolução de união 

estável – Escritura pública de união estável elegendo o regime de se-
paração de bens – Manifestação de vontade expressa das partes que 
deve prevalecer – Partilha do imóvel de titularidade exclusiva da 
recorrente – Impossibilidade – Insurgência da demandada. Recurso 
especial provido. Hipótese: Cinge-se a controvérsia a definir se o com-
panheiro tem direito a partilha de bem imóvel adquirido durante a 
união estável pelo outro, diante da expressa manifestação de vontade 
dos conviventes optando pelo regime de separação de bens, realizada 
por meio de escritura pública. 1. No tocante aos diretos patrimoniais 
decorrentes da união estável, aplica-se como regra geral o regime da 
comunhão parcial de bens, ressalvando os casos em que houver dis-
posição expressa em contrário. 2. Na hipótese dos autos, os conviven-
tes firmaram escritura pública elegendo o regime da separação abso-
luta de bens, a fim de regulamentar a relação patrimonial do casal na 
constância da união. 2.1. A referida manifestação de vontade deve pre-
valecer à regra geral, em atendimento ao que dispõe os artigos 1.725 do 
Código Civil e 5º da Lei 9.278⁄96. 2.2. O pacto realizado entre as partes, 
adotando o regime da separação de bens, possui efeito imediato aos 
negócios jurídicos a ele posteriores, havidos na relação patrimonial 
entre os conviventes, tal qual a aquisição do imóvel objeto do litígio, 
razão pela qual este não deve integrar a partilha. 3. Inaplicabilidade, 
in casu, da Súmula 377 do STF, pois está se refere à comunicabilidade 
dos bens no regime de separação legal de bens (prevista no art. 1.641, 
CC), que não é caso dos autos. 3.1. O aludido verbete sumular não tem 
aplicação quando as partes livremente convencionam a separação ab-
soluta dos bens, por meio de contrato antenupcial. Precedente. 4. Re-
curso especial provido para afastar a partilha do bem imóvel adqui-
rido exclusivamente pela recorrente na constância da união estável. 
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do patrimônio – Inteligência da Súmu-
la nº 377 do STF – Sentença de parcial 
procedência mantida, ratificando-se 
seus fundamentos, a teor do art. 252 do 
RJTJSP – Recurso improvido.

Os embargos de declaração opostos 
(fls. 429-431, e-STJ) foram rejeitados na 
origem (fls. 438-440, e-STJ).

Nas razões do apelo extremo (fls. 
443-453, e-STJ), a insurgente aponta 
violação ao artigo 1.725 do Código Civil 
de 2002 e ao artigo 5º da Lei 9.278⁄96.

Sustenta, em síntese, a necessidade 
de prevalecer a manifestação de von-
tade declarada em escritura pública 
de união estável pelas partes, optando 
pelo regime da separação absoluta de 
bens adquiridos durante o período de 
convivência. Pugna, ao final, o provi-
mento do recurso para o fim de refor-
mar o acórdão recorrido.

Contrarrazões apresentadas às fls. 
468-470, e-STJ.

Admitido o processamento do re-
curso na origem (fls. 472-473, e-STJ), as-
cenderam os autos a esta Corte.

Parecer do Ministério Público Fede-
ral às fls. 488-495, e-STJ, pelo conheci-
mento e provimento do recurso, ante a 
negativa de vigência aos artigos 1725 do 
Código Civil e 5º da Lei 9.278⁄96, a fim de 
ser reconhecida a titularidade exclusi-
va da recorrente sobre o imóvel objeto 
da controvérsia.

É o relatório.

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO MARCO 

BUZZI (Relator): A insurgência recur-
sal veiculada no apelo extremo merece 
acolhimento, nos termos das razões a 
seguir expostas:

1. Cinge-se a controvérsia a definir se 
o companheiro tem direito a partilha de 
bem imóvel adquirido durante a união 
estável exclusivamente pelo outro, ha-
vendo expressa manifestação de vonta-
de dos conviventes optando pelo regime 
de separação de bens, realizada – inclusi-
ve – por meio de escritura pública, a qual 
fora firmada no ano de 2006, momento 
anterior à aquisição do aludido bem.

De início, destaca-se que as ins-
tâncias ordinárias tomaram por base, 
como razão de decidir para determinar 
a partilha do imóvel em litígio, o fato de 
ambos os companheiros terem auferi-
do renda durante a vigência da união 

estável e a presunção de esforço co-
mum para a formação do patrimônio, 
bem assim o disposto na Súmula 377 do 
STF, in verbis: “No regime de separação 
legal de bens, comunicam-se os adqui-
ridos na constância do casamento”.

Depreende-se dos autos que o juízo 
de primeiro grau (fls. 370-373, e-STJ), 
mesmo reconhecendo a existência de 
escritura pública por meio da qual os 
conviventes adotaram o regime de se-
paração de bens, entendeu ser devida 
a partilha do imóvel adquirido pela de-
mandada, ora recorrente, na constân-
cia da união, ante a presunção de es-
forço comum de ambos os conviventes.

Nesse particular, o Tribunal local, 
adotando os fundamentos da sentença, 
assim concluiu: 

Consigna-se que, corretamente, a r. 
sentença assentou o reconhecimento e 
a dissolução da união estável, determi-
nando a partilha, em frações iguais, do 
imóvel situado na Rua Princesa Isabel 
nº 36, adquirido na constância do rela-
cionamento.

Transcreva-se, por oportuno, “Aqui, 
ambos auferiram renda durante a vi-
gência da união estável, que foi desti-
nada em maior ou menor porção aos 
pagamentos dos compromissos do 
casal, fossem eles vinculados às pres-
tações do contrato relativo à aquisição 
do imóvel, ou às despesas do cotidiano, 
igualmente importantes e de valor ex-
pressivo (alimentação, água, luz, im-
postos, lazer, etc.)”.

De acordo com a Súmula nº 377 do 
Supremo Tribunal Federal, “No regime 
de separação legal de bens, comuni-
cam-se os adquiridos na constância do 
casamento”. A contribuição dos cônju-
ges estende-se aos companheiros da 
sociedade de fato, quando houver es-
forço comum para a formação do patri-
mônio do casal.

E outros fundamentos são dispen-
sáveis, diante da adoção integral dos 
que foram deduzidos na r. sentença, 
e aqui expressamente adotados para 
evitar inútil e desnecessária repetição, 
nos termos do art. 252 do Regimento 
Interno deste Egrégio Tribunal de Jus-
tiça. (fls. 426, e-STJ) [grifou-se]

Por oportuno, transcreve-se trecho 
da sentença: 

No que tange ao bem imóvel, não 
obstante a declaração das partes em es-

critura a respeito da adoção do regime 
de separação de bens, datada de 2006, o 
negócio foi celebrado em 2008, portan-
to, dois anos após a declaração e cinco 
depois de iniciada a entidade familiar.

Parece-me, pois, irrefutável a apli-
cação da presunção de esforço comum, 
à medida que, a partir das provas cons-
tantes nos autos, a aquisição não de-
rivou da alienação de bem particular, 
produto de doação ou herança, dentre 
outras hipóteses legais, 1659 do Código 
Civil.

Incide ao caso a Súmula 377 do STF, 
cujo desiderato consiste no reconheci-
mento da contribuição dos cônjuges, 
estendendo-se aos companheiros, 
à formação do patrimônio do casal, 
ainda que não possa ser aferida no 
aspecto, financeiro. (fls. 371-372, e-STJ) 
[grifou-se]

Analisadas as peculiaridades e as 
circunstâncias delineadas pelas ins-
tâncias ordinárias, denota-se que o 
referido julgado merece reforma, por-
quanto é nítida a ofensa ao teor dos 
artigos 1725 do Código Civil e 5º da Lei 
9.278⁄96, que assim dispõe:

Art. 1.725. Na união estável, salvo 
contrato escrito entre os companhei-
ros, aplica-se às relações patrimoniais, 
no que couber, o regime da comunhão 
parcial de bens.

Art. 5° Os bens móveis e imóveis 
adquiridos por um ou por ambos os 
conviventes, na constância da união es-
tável e a título oneroso, são considera-
dos fruto do trabalho e da colaboração 
comum, passando a pertencer a ambos, 
em condomínio e em partes iguais, sal-
vo estipulação contrária em contrato 
escrito. [...] 

1.1. No tocante aos diretos patri-
moniais decorrentes da união estável, 
aplica-se como regra geral o regime da 
comunhão parcial de bens, ressalvan-
do os casos em que houver disposição 
expressa em contrário. O legislador, 
ao fazer tal ressalva, conferiu aos con-
viventes em união estável a opção de 
eleger regime patrimonial diverso da 
comunhão parcial de bens, se assim 
quiserem, desde que por meio de con-
trato escrito.

A jurisprudência desta Corte é pa-
cífica no sentido de que, não havendo 
contrato de convivência entre compa-
nheiros, aplica-se à união estável o regi-
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me da comunhão parcial de bens. Nesse 
sentido, precedentes: REsp 1171488⁄RS, 
Rel. Ministro Raul Araújo, quarta tur-
ma, julgado em 04⁄04⁄2017, DJe 11⁄05⁄2017; 
REsp 1597675⁄SP, Rel. Ministro Paulo de 
Tarso Sanseverino, terceira turma, jul-
gado em 25⁄10⁄2016, DJe 16⁄11⁄2016.

Todavia, na hipótese sub judice, 
depreende-se dos autos que os com-
panheiros estabeleceram, por meio de 
escritura pública de declaração (fls. 17-
18, e-STJ), a eleição do regime de sepa-
ração absoluta dos bens que viessem a 
adquirir na constância da união.

A propósito, o referido regime patri-
monial, previsto no artigo 1.687 do Códi-
go Civil, assim determina: “Estipulada a 
separação de bens, estes permanecerão 
sob a administração exclusiva de cada 
um dos cônjuges, que os poderá livre-
mente alienar ou gravar de ônus real”.

Esta, portanto, foi a opção dos con-
viventes, à época, ao firmarem a escri-
tura pública de fls. 17-18, e-STJ, cuja von-
tade ali externada deve prevalecer, em 
atendimento ao que dispõe os artigos 
1725 do Código Civil e 5º da Lei 9.278⁄96, 
supratranscritos.

Ao tratar do assunto, Flávio Tartuce 
destaca:

No que concerne aos direitos patri-
moniais decorrentes da união estável, o 
art. 1.725 do mesmo Código Civil enun-
cia que, salvo contrato escrito entre os 
companheiros, aplica-se à união estável, 
no que couber, o regime da comunhão 
parcial de bens. O contrato mencionado 
nesse artigo é o contrato de convivên-
cia, conforme conceito muito bem ex-
posto por Francisco José Cahali em sua 
tese de doutorado (Contrato..., 2003).

Esse contrato serve para determi-
nar qual será o regime da união es-
tável, afastando a comunhão parcial, 
não tendo o condão de interferir nas 
normas de cunho pessoal ou de ordem 
pública, como é o caso da própria carac-
terização da união estável. [...]

Para ter validade e eficácia entre as 
partes, basta que o contrato de convi-
vência tenha sido feito por instrumen-
to particular. Aliás, a forma do ato é 
livre, nos termos do princípio da liber-
dade das formas, estabelecido pelo art. 
107 do Código Civil de 2002.

(TARTUCE, Flávio. Direito Civil: Di-
reito de Família. v. 5. 12. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2017. p. 363-365) [grifou-se]

Não há qualquer justificativa para 
se aplicar à hipótese dos autos o regi-
me da comunhão parcial de bens, como 
fizeram as instâncias ordinárias ao de-
terminar a partilha, visto que há pactu-
ação expressa dos conviventes adotan-
do regime diverso daquele estipulado 
como regra geral para a união estável. 
Além disso, destaca-se o fato de a escri-
tura pública – na qual os conviventes 
optaram pelo regime da separação de 
bens – fora firmada em momento ante-
rior à aquisição do imóvel, circunstân-
cia esta que reforça a impossibilidade 
de partilha.

O documento público firmado entre 
as partes, adotando o regime da separa-
ção de bens, possui efeito imediato aos 
atos e negócios jurídicos a ele posterio-
res, havidos na relação patrimonial en-
tre os conviventes, tal qual a aquisição 
do imóvel objeto do litígio.

A egrégia Terceira Turma desta 
Corte, por ocasião do Resp 1.459.597⁄SC, 
de relatoria da e. Ministra Nancy An-
drighi, considerou válido o pacto de 
convivência formulado entre o casal, 
ainda que de forma particular, para 
regulamentar as relações patrimoniais 
durante o período de convivência. Eis a 
ementa do referido julgado:

Processual civil. Civil. Contrato de 
convivência particular. Regulação das 
relações patrimoniais de forma similar 
à comunhão universal de bens. Possi-
bilidade. 1. O texto de Lei que regula a 
possibilidade de contrato de convivên-
cia, quando aponta para ressalva de 
que contrato escrito pode ser entabu-
lado entre os futuros conviventes para 
regular as relações patrimoniais, fixou 
uma dilatada liberdade às partes para 
disporem sobre seu patrimônio. 2. A 
liberdade outorgada aos conviventes 
deve se pautar, como outra qualquer, 
apenas nos requisitos de validade de 
um negócio jurídico, regulados pelo 
art. 104 do Código Civil. 3. Em que pese 
a válida preocupação de se acautelar, 
via escritura pública, tanto a própria 
manifestação de vontade dos convi-
ventes quanto possíveis interesses de 
terceiros, é certo que o julgador não 
pode criar condições onde a lei esta-
beleceu o singelo rito do contrato es-
crito. 4. Assim, o pacto de convivência 
formulado em particular, pelo casal, na 
qual se opta pela adoção da regulação 

patrimonial da futura relação como sí-
mil ao regime de comunhão universal, 
é válido, desde que escrito. 5. Ainda que 
assim não fosse, vulnera o princípio 
da boa-fé (venire contra factum pro-
prium), não sendo dado àquele que, 
sem amarras, pactuou a forma como 
se regularia as relações patrimoniais 
na união estável, posteriormente bus-
car enjeitar a própria manifestação 
de vontade, escudando-se em uma 
possível tecnicalidade não observada 
por ele mesmo. 5. Recurso provido. 
(REsp 1459597⁄SC, Rel. Ministra Nancy 
Andrighi, terceira turma, julgado em 
01⁄12⁄2016, DJe 15⁄12⁄2016) [grifou-se] 

Deve prevalecer, portanto, a mani-
festação expressa de vontade do casal, 
por meio de escritura pública, adotan-
do o regime de separação de bens, em 
detrimento de mera presunção de cola-
boração de ambos para a aquisição do 
imóvel em razão da união⁄convivência.

A propósito, concluiu o juízo de 
primeiro grau ser “irrefutável a aplica-
ção da presunção de esforço comum, à 
medida que, a partir das provas cons-
tantes nos autos, a aquisição não de-
rivou da alienação de bem particular, 
produto de doação ou herança” (fl. 372, 
e-STJ). Ora, se o julgador pautou-se 
na presunção de esforço comum para 
firmar suas conclusões, evidencia-se 
que não há nos autos provas de que o 
autor⁄recorrido tenha – de fato – con-
tribuído financeiramente para a aqui-
sição do imóvel, permitindo concluir 
que a compra do imóvel se deu exclusi-
vamente pela recorrente.

Não bastasse isso, a recorrente 
alega, tanto na contestação (fls. 108-
109, e-STJ) quanto nas razões do apelo 
extremo, ter adquirido o imóvel com 
recursos próprios e que as parcelas do 
financiamento foram pagas exclusiva-
mente por ela, sustentando, ainda, ter 
demonstrado nos autos tais alegações 
por meio dos documentos 15⁄18 e 19⁄58 
(fls. 134-184, e-STJ).

Corroboram referida afirmativa as 
conclusões exaradas pelo excelentíssi-
mo Subprocurador-Geral da República, 
no parecer exarado à fls. 488-495, e-STJ, 
no sentido de que “Ao contrário do pre-
tendido pelo recorrido, a documenta-
ção carreada aos autos logra compro-
var que o contrato de financiamento 
do imóvel e todos os comprovantes de 
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pagamento das parcelas dele se repor-
tam sempre e unicamente à recorrida”.

Na hipótese sub judice, portanto a 
manifestação de vontade expressa na 
escritura pública firmada pelo casal, 
na qual se optou pela regulamentação 
patrimonial durante o período de con-
vivência pelo regime de separação de 
bens, é a que deve prevalecer, em aten-
ção ao disposto nos artigos 1725 do Có-
digo Civil e 5º da Lei 9.278⁄96.

1.2. Ademais, razão assiste à recor-
rente quanto à inaplicabilidade da Sú-
mula 377 do STF (No regime de sepa-
ração legal de bens, comunicam-se os 
adquiridos na constância do casamen-
to) à hipótese dos autos, visto que não 
se está diante daquelas situações arro-
ladas nos incisos do artigo 1.641 do Códi-
go Civil, o qual elenca os casos sujeitos 
ao regime da separação legal de bens.

Ao apreciar o alcance do referido 
enunciado sumular, esta egrégia Quar-
ta Turma concluiu pela sua inaplica-
bilidade nos casos em que as partes 
convencionam livremente a separação 
absoluta de bens por meio de pacto 
antenupcial, consoante se extrai dos 
seguintes precedentes:

Casamento. Regime da completa se-
paração de bens. Pacto antenupcial. Co-
municação dos aquestos. – Pretensão 
de interpretar-se o alcance de cláusula 
inserta no pacto antenupcial. Inadmis-
sibilidade no apelo especial (súmula nº 
05-STJ). – Estipulado expressamente, 
no contrato antenupcial, a separação 
absoluta, não se comunicam os bens 
adquiridos depois do casamento. A 
separação pura é incompatível com a 
superveniência de uma sociedade de 
fato entre marido e mulher dentro do 
lar. Precedentes (REsp’s nºs 2.541-0⁄SP e 
15.636-RJ) – Incidência, ademais, do ver-
bete sumular nº 07-STJ. Recurso espe-
cial não conhecido. (REsp 83.750⁄RS, Rel. 
Ministro Barros Monteiro, quarta tur-
ma, julgado em 19⁄08⁄1999, DJ 29⁄11⁄1999, 
p. 165) [grifou-se] 

Direito de família. Regime dos bens. 
Aquestos. A irrevogabilidade da sepa-
ração de bens absoluta resultante do 
pacto antenupcial e óbice ao reconhe-
cimento de sociedade de fato entre os 
cônjuges. Recurso especial não atendi-
do. Unânime. (REsp 15.636⁄RJ, Rel. Minis-
tro Fontes de Alencar, quarta turma, jul-
gado em 16⁄02⁄1993, DJ 12⁄04⁄1993, p. 6071)

No voto proferido no Resp 15.636⁄RJ, 
destacou o e. Ministro Relator que: “É 
verdade que a Súmula n° 377 do Supre-
mo Tribunal Federal estabelece que 
no regime de separação legal de bens 
comunicam-se os adquiridos na cons-
tância do casamento, mas é indiscutí-
vel que tal verbete não tem aplicação, 
quando as partes livremente conven-
cionam a separação absoluta dos bens 
presentes e futuros, através do pacto. 
Por outro lado, a Súmula não pode ser 
interpretada ampliativamente, mas, 
sim, dentro dos limites exatos do que 
nela se contém.”

Desta forma, considerando que na 
hipótese sub judice, há disposição ex-
pressa de vontade dos conviventes por 
meio de escritura pública em adorar o 
regime da separação de bens; bem as-
sim que não se trata dos casos arrola-
dos nos incisos do artigo 1.641 do Códi-
go Civil; revela-se inaplicável o teor da 
Súmula 377 do STF.

Portanto, a reforma do acórdão 
recorrido é medida que se impõe, a 
fim de que seja afastada a partilha do 
imóvel adquirido exclusivamente pela 
recorrente na constância da união es-
tável, em razão da adoção expressa do 

regime de separação de bens por meio 
de escritura pública firmada entre as 
partes.

2. Do exposto, dou provimento ao 
recurso especial, para afastar a partilha 
do bem imóvel adquirido pela recorren-
te na constância da união estável.

A despeito do provimento do apelo 
extremo, considerando a sucumbência 
recíproca das partes, mantém-se a dis-
tribuição dos ônus na forma como fixa-
da na sentença, observado o disposto 
no artigo 98 do NCPC.

É como voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia quarta tur-

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

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

Os Srs. Ministros Lázaro Guimarães 
(Desembargador convocado do TRF 5ª 
Região), Luis Felipe Salomão e Maria 
Isabel Gallotti votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Antonio Carlos Ferreira. n

 653.205 Imobiliário

COTAS CONDOMINIAIS

Arrendatário de ponto comercial pode ser 
acionado em cobrança de dívida de condomínio

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1704498/SP
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 24.04.2018
Relator: Ministra nancy Andrighi

EMENTA
Direito civil. Recurso especial . Ação de cobrança de cotas condo-

miniais. Embargos de declaração. Omissão, contradição ou obscuri-
dade. Não ocorrência. Legitimidade da arrendatária de imóvel de fi-
gurar no polo passivo da demanda juntamente com o proprietário do 
imóvel. Obrigação proter rem. 1. Ação ajuizada em 12/03/2014. Recurso 
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desfavor de Rita de Cássia Castro Ves-
tuário – Microempresa (primeira recor-
rida) – arrendatária de loja comercial 
localizada no referido condomínio – e 
de LM Empreendimentos e Participa-
ções S/A (segunda recorrida) – arren-
dante e proprietária da unidade comer-
cial em questão (e-STJ fls. 2-14).

Paralelamente, a primeira recorrida 
ajuizou ação declaratória de inexigibili-
dade de débito.

Em razão do reconhecimento de co-
nexão entre as ações, as mesmas foram 
conjuntamente julgadas.

Sentença: julgou procedente o pedi-
do da ação de cobrança, para condenar 
as recorridas, solidariamente, ao paga-
mento das taxas condominiais cobra-
das; e julgou improcedente o pedido da 
ação declaratória de inexigibilidade de 
débito (e-STJ fls. 401-410).

Acórdão: deu provimento à ape-
lação interposta por Rita de Cássia 
Castro Vestuário – Microempresa (pri-
meira recorrida) para reconhecer a 
sua ilegitimidade para figurar no polo 
passivo da ação e cobrança, julgando, 
consequentemente, extinta a ação, 
sem resolução do mérito, com relação 
à mesma e procedente o pedido for-
mulado na ação declaratória de inexi-
gibilidade de débito por ela ajuizada. 
No mais, negou provimento à apelação 
interposta por LM Empreendimentos e 

Participações S/A (segunda recorrida). 
O acórdão foi assim ementado:

Despesas condominiais – Ação de 
cobrança – Demanda em face de empre-
sa proprietária/arrendante de unidade 
autônoma e de arrendatária – Ação 
paralela declaratória de inexigibilidade 
de débito – Demanda movida pela ar-
rendatária em face do condomínio e de 
empresa administradora – Sentença de 
procedência da ação de cobrança e de 
improcedência da ação declaratória – 
Parcial reforma do julgado – Necessida-
de – Alegação de litispendência, conexão 
e continência – Afastamento – Arrenda-
tária que não é parte legítima para figu-
rar no polo passivo da ação de cobrança, 
eis que a responsabilidade pelas despe-
sas condominiais é do titular do domínio 
– Cerceamento de defesa – Inocorrência 
– Verbas do condomínio devidas – Com-
pensação – Possibilidade (e-STJ fl. 661).

Embargos de declaração: opostos 
pelos recorrentes, foram rejeitados (e-
-STJ fls. 698-703).

Recurso especial: alegam violação 
dos arts. 535, II, do CPC/73; 23, XII, da 
Lei 8.245/91; 1.334, I, e 1.336, I, do CC/02. 
Além de negativa de prestação jurisdi-
cional, sustentam que:

i) a primeira recorrida, na condição 
de arrendatária e detentora do domí-
nio útil do imóvel, é responsável pelo 
pagamento dos débitos condominiais, 
podendo figurar no polo passivo da 
ação de cobrança;

ii) deve-se aplicar, analogicamente, 
à arrendatária a disposição contida 
na Lei do Inquilinato, que prevê que o 
locatário deve pagar as taxas condomi-
niais;

iii) a arrendatária exerce sua ativi-
dade comercial no local e aufere renda 
por meio da utilização do espaço ocu-
pado, beneficiando-se economicamen-
te do imóvel;

iv) possuindo as despesas condomi-
niais natureza propter rem, perseguem 
não apenas o proprietário do imóvel, 
mas também o seu possuidor; e

v) houve obrigação contratualmen-
te estipulada pela arrendatária quanto 
à assunção do pagamento das despesas 
condominiais (e-STJ fls. 169-671).

Prévio juízo de admissibilidade: o 
TJ/SP inadmitiu o recurso especial in-
terposto por Condomínio Thermas de 
Olímpia Resorts e Tuti Administração 

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas constantes dos 
autos, por unanimidade, conhecer em 
parte do recurso especial e, nesta par-
te, dar-lhe provimento, nos termos do 
voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. 
Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, 
Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro 
votaram com a Sra. Ministra Relatora. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Minis-
tro Ricardo Villas Bôas Cueva. 

Brasília (DF), 17 de abril de 2018(Data 
do Julgamento)

Ministra Nancy Andrighi 
Relatora

ReLATÓRio
Cuida-se de recurso especial inter-

posto por Condomínio Thermas de 
Olímpia Resorts e Tuti Administração 
Hoteleira Spe LTDA., fundamentado 
exclusivamente na alínea “a” do per-
missivo constitucional contra acórdão 
proferido pelo TJ/SP.

Recurso especial interposto em: 
02/03/2016.

Atribuído ao Gabinete em: 
15/05/2017.

Ação: de cobrança de cotas condo-
miniais, ajuizada pelos recorrentes, em 

especial concluso ao gabinete em 15/05/2017. Julgamento: CPC/73. 2. 
O propósito recursal é determinar se a primeira recorrida –arrenda-
tária de imóvel – pode figurar no polo passivo de ação de cobrança de 
débitos condominiais. 3. Não há que se falar em violação do art. 535 do 
CPC/73 quando o Tribunal de origem, aplicando o direito que entende 
cabível à hipótese, soluciona integralmente a controvérsia submetida 
à sua apreciação, ainda que de forma diversa daquela pretendida pela 
parte. 4. As despesas condominiais, compreendidas como obrigações 
propter rem, são de responsabilidade daquele que detém a qualidade 
de proprietário da unidade imobiliária, ou ainda pelo titular de um 
dos aspectos da propriedade, tais como a posse, o gozo, a fruição, des-
de que esse tenha estabelecido relação jurídica direta com o condomí-
nio. 5. Na hipótese sob julgamento, a primeira recorrida, não obstante 
não seja a proprietária do ponto comercial, é arrendatária do mesmo, 
exercendo a posse direta sobre o imóvel. Inclusive, é quem usufrui 
dos serviços prestados pelo Condomínio, não sendo razoável que não 
possa ser demandada para o pagamento de despesas condominiais 
inadimplidas. 6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa 
parte, provido.



Excelentíssimos Ministros do Superior Tribunal de Justiça

PEDIMOS QUE O STJ RECONSIDERE SEU POSICIONAMENTO A RESPEITO DO 
PRAZO DE PRESCRIÇÃO DAS TAXAS DE CONDOMÍNIO.

1. A jurisprudência de décadas dos tribunais
de segunda instância sempre entendeu pela 
prescrição de 20 anos, depois reduzida para 10 
anos com a vigência do novo Código Civil.

2. Como implicam a perda do direito de ação,
as disposições relativas à prescrição devem ser 
apreciadas restritivamente, não comportando 
analogia nem interpretação extensiva, como já 
decidido reiteradamente pelo próprio STJ.

3. A exegese do primeiro julgado do STJ sobre o
tema da prescrição das taxas de condomínio (REsp 
1.139.030/RJ) subsumiu as taxas de condomínio 
ao art. 206, § 5º, I, do Código Civil, de forma 
ampliativa e por analogia, em afronta ao princípio 
acima, devendo ser revista.

4. A prescrição do art. 206, § 5º, I, do Código Civil
não se aplica a condomínios, pois a obrigação de 
condomínio não deriva de “instrumento” (público 
ou particular), mas da lei (CC, arts. 1.336, I, 1.332, I 
a III, 1.333 e 1.334).

5. Quando a convenção de condomínio não
preenche os requisitos de dívida “líquida e certa”, 
vige a regra geral de 10 anos.

6. É de cinco anos unicamente a prerrogativa
de o condomínio cobrar suas cotas de rateio de 
despesas mediante título executivo extrajudicial 
(art. 784, X, NCPC), nas hipóteses em que aplicável.

7. No caso de cobrança via rito ordinário, no
entanto, impõe-se a prescrição de 10 anos 
para a pretensão judicial de cobrança das taxas 
condominiais.

RAZÕES QUE MILHARES 
DE CONDOMÍNIOS EM 
TODO O BRASIL TÊM 
PARA FAZER ESTE PEDIDO.

RAZÕES
DE CONDOMÍNIOS EM
TODO O BRASIL
PARA FAZER ESTE PEDIDO.

Saiba mais em:
vivaocondominio.com.br
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Hoteleira Spe LTDA (e-STJ fls. 744-746), 
ensejando a interposição de agravo em 
recurso especial (e-STJ fls. 749-770), que 
foi provido e reautuado como recurso 
especial, para melhor exame da maté-
ria (e-STJ fl. 805).

É o relatório.

VoTo
O propósito recursal é determinar 

se a primeira recorrida – arrendatária 
de imóvel – pode figurar no polo passi-
vo de ação de cobrança de débitos con-
dominiais.

Aplicação do Código de Processo Ci-
vil de 1973 – Enunciado Administrativo 
n. 2/STJ.

I – Da negativa de prestação jurisdi-
cional (art.535, II, do CPC/73)

1. É firme a jurisprudência do STJ 
no sentido de que não há ofensa ao 
art. 535 do CPC/73 quando o Tribunal 
de origem, aplicando o direito que en-
tende cabível à hipótese, soluciona in-
tegralmente a controvérsia submetida 
à sua apreciação, ainda que de forma 
diversa daquela pretendida pela parte. 
A propósito, confira-se: AgInt nos EDcl 
no REsp 1.469.906/MG, 3ª Turma, DJe de 
16/02/2018; AgInt no AREsp 808.418/SP, 
4ª Turma, DJe de 13/12/2017.

2. No particular, verifica-se que o 
acórdão recorrido decidiu, fundamen-
tada e expressamente, acerca da legiti-
midade da arrendatária para figurar no 
polo passivo da ação, de maneira que os 
embargos de declaração opostos pelas 
recorrentes, de fato, não comportavam 
acolhimento. 

3. Assim, observado o entendimento 
dominante desta Corte acerca do tema, 
não há que se falar em violação do art. 
535 do CPC/73, incidindo, quanto ao 
ponto, a Súmula 568/STJ.

II – Da legitimidade da arrendatária 
para figurar no polo passivo da ação de 
cobrança (arts. 23, XII, da Lei 8.245/91; 
1.334, I, e 1.336, I, do CC/02).

4. Na hipótese sob julgamento, o TJ/
SP reconheceu a ilegitimidade passiva 
da primeira recorrida – arrendatária 
do imóvel – para figurar no polo pas-
sivo da ação de cobrança, sob o argu-
mento de que a responsabilidade pelas 
despesas condominiais é exclusiva do 
proprietário, senão veja-se:

A preliminar de ilegitimidade pro-
cessual passiva aventada pela corré 

“Rita de Cássia Vestuário ME”, de outro 
lado, deve ser acolhida, na medida em 
que a responsabilidade pelas despesas 
condominiais é exclusiva do titular do 
domínio, ou seja, da ré “LM S/A”.

Em que pese a arrendatária ter se 
obrigado contratualmente perante a 
arrendante a arcar com as despesas 
condominiais (ver cláusula 8ª do con-
trato de arrendamento de fls. 225/230), 
tal obrigação somente pode ser exigida 
pela “LM S/A” e não pelo condomínio (e-
-STJ fls. 665/666).

5. A controvérsia posta a deslinde 
nos presentes autos consiste exata-
mente em definir se a obrigação ao 
pagamento das despesas condominiais 
encerra-se, propriamente, na pessoa 
que é proprietária do bem ou se ela se 
estende a outras pessoas que tenham 
uma relação jurídica vinculada ao imó-
vel – que não o vínculo de propriedade 
–, a fim de determinar se está o condo-
mínio credor, na espécie, autorizado a 
ajuizar a ação de cobrança de débitos 
condominiais não somente em face da 
empresa proprietária, mas também em 
desfavor da empresa arrendatária do 
ponto comercial.

6. Inicialmente, vale lembrar que a 
obrigação pelo pagamento de débitos 
de condomínio possui natureza prop-
ter rem, como mesmo reconhece esta 
Corte.

7. Nesse ponto, frisa-se que as obri-
gações propter rem recaem sobre de-
terminada pessoa por força de determi-
nado direito real, isto é, só existem em 
razão da situação jurídica do obrigado, 
de titular do domínio ou de detentor 
de determinada coisa (GONÇALVES, 
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, 
volume 2: teoria geral das obrigações. 
13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 27).

8. Como mesmo lembrado pelo reno-
mado jurista, é o que ocorre, por exem-
plo, com a obrigação imposta aos pro-
prietários e inquilinos de um prédio de 
não prejudicarem a segurança, o sossego 
e a saúde dos vizinhos (CC, art. 1.277). Por 
se transferir a eventuais novos ocupan-
tes do imóvel, é também denominada 
obrigação ambulatória (GONÇALVES, 
Carlos Roberto. Op. Cit., p. 27).

9. É o que ilustra também a doutri-
na de Serpa Lopes:

As obrigações propter rem apre-
sentam esse efeito especial. Como a 

própria denominação o indica, são 
obrigações cuja força vinculante se 
manifesta, tendo em vista a situação 
do devedor em face da sua situação ju-
rídica de titular do domínio ou de uma 
relação possessória sobre uma deter-
minada coisa, que é a base desse débito 
(SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso 
de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de 
Janeiro: Freitas Bastos, 1996, v. 2, pp. 46-
47).

10. Frisa-se que esta Corte, quanto 
ao ponto, também já se manifestou 
quanto à responsabilidade das obri-
gações propter rem – inclusive especi-
ficamente quanto ao pagamento das 
despesas condominiais.

11. Em julgamento de recurso re-
petitivo, a Segunda Seção desta Corte 
firmou a tese de que “o que define a 
responsabilidade pelo pagamento das 
obrigações condominiais não é o regis-
tro do compromisso de compra e venda, 
mas a relação jurídica material com o 
imóvel, representada pela imissão na 
posse pelo promissário comprador, de-
pendendo das circunstâncias de cada 
caso concreto” (REsp 1.345.331/RS, Se-
gunda Seção, DJe 20/04/2015).

12. Na oportunidade, ressaltou o 
Min. Luis Felipe Salomão, relator dos 
autos, no corpo de seu voto que as des-
pesas condominiais, compreendidas 
como obrigações propter rem, são de 
responsabilidade daquele que detém a 
qualidade de proprietário da unidade 
imobiliária, ou ainda pelo titular de um 
dos aspectos da propriedade, tais como 
a posse, o gozo, a fruição, desde que 
esse tenha estabelecido relação jurídi-
ca direta com o condomínio.

13. Não somente, a Quarta Turma 
desta Corte – ainda que analisando 
questão relativa à responsabilidade da 
promitente vendedora por despesas 
condominiais referentes ao período 
em que o bem esteve na pose do promi-
tente comprador em razão de rescisão 
do contrato de promessa de compra e 
venda na qual foi reintegrada na posse 
do imóvel – ao interpretar o retrocita-
do precedente repetitivo da Segunda 
Seção, consignou que o Min. Relator 
teria reconhecido a faculdade do con-
domínio de propor a ação de cobrança 
de cotas condominiais contra aquele 
dentre os quais possuam liame jurídico 
com a unidade habitacional, sendo ele 
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o proprietário, promissário comprador, 
adquirente, arrematante, ocupante do 
imóvel, etc., tendo em vista, exatamente, 
o intuito de fazer prevalecer o interesse 
da massa condominial, a fim de resga-
tar de maneira mais célere as despesas 
inadimplidas (AgInt no REsp 1.229.639/
PR, Quarta Turma, DJe 20/10/2016).

14. A corroborar com a linha de en-
tendimento perfilhada por esta Corte, 
vale citar lição de abalizada doutrina:

A força vinculante das obrigações 
propter rem manifesta-se conforme 
a situação do devedor ante uma coi-
sa, seja como titular do domínio, seja 
como possuidor. Assim, nesse tipo de 
obrigação, o devedor é determinado 
de acordo com sua relação em face de 
uma coisa, que é conexa com o débito 
(DINIZ, Maria Helena. Curso de direito 
civil brasileiro, volume 2: teoria geral 
das obrigações. 32. ed. rev. e atual. São 
Paulo: Saraiva, 2017, p. 27) 

15. Na hipótese sob julgamento, a 
primeira recorrida, não obstante não 
seja a proprietária do ponto comercial, 
é arrendatária do mesmo, exercendo a 
posse direta sobre o imóvel. Inclusive, 
é quem usufrui dos serviços prestados 
pelo Condomínio, não sendo razoável 
que não possa ser demandada para o 
pagamento de despesas condominiais 
inadimplidas.

16. Com efeito, o interesse prevale-
cente é o da coletividade de receber os 
recursos para o pagamento de despesas 
indispensáveis e inadiáveis, podendo o 
credor escolher o que mais prontamen-
te poderá cumprir com a obrigação, fi-
cando obviamente ressalvado o direito 
de regresso (Chaves de Farias, Cristia-
no. Rosenvald, Nelson. Curso de direito 
civil. Vol. 5. 9ª ed. rev., ampl. e atual. Ed. 
Juspodivm: Bahia, 2013, p. 734).

17. Nessa trilha, não é o bastante 
citar, também, a doutrina de Francisco 
Eduardo Loureiro:

A natureza das despesas condo-
miniais permite, mais, que a ação de 
cobrança seja ajuizada diretamente 
contra o locatário ou o comodatário, se 
assim for de interesse do condomínio 
(Código Civil comentado: doutrina e ju-
risprudência: Lei n. 10.406, de 10.01.2002 
/ coordenador Cezar Peluso. 8. ed. rev. e 
atual. São Paulo: Manole, 2014, p. 1.277).

18. Por todo o exposto, conclui-
-se que a ação de cobrança de débitos 

condominiais pode ser proposta em 
face de qualquer um daqueles que te-
nha uma relação jurídica vinculada ao 
imóvel, o que mais prontamente possa 
cumprir com a obrigação.

19. Na espécie, o Condomínio re-
corrente ajuizou a ação contra ambos 
– proprietário e arrendatário do imóvel 
–, atitude plenamente justificada em 
prol da coletividade de condôminos.

20. Ressalte-se, por fim, que não 
se está a falar de solidariedade entre 
proprietário e arrendatário para o pa-
gamento dos débitos condominiais 
em atraso, até mesmo porque, como se 
sabe, a solidariedade decorre da lei ou 
da vontade das partes. O que se está a 
reconhecer é a possibilidade de a pri-
meira recorrida, arrendatária do ponto 
comercial, figurar no polo passivo da 
presente ação de cobrança.

Forte nessas razões, conheço par-
cialmente do recurso especial inter-
posto por Condomínio Thermas de 
Olímpia Resorts e Tuti Administração 
Hoteleira Spe LTDA. e, nessa parte, 
dou-lhe provimento, para reconhecer 

a legitimidade da primeira recorrida 
para figurar no polo passivo da pre-
sente ação de cobrança, determinando 
o retorno dos autos ao TJ/SP para que 
promova novo julgamento das ape-
lações interpostas por Rita de Cássia 
Castro Vestuário – Microempresa e LM 
Empreendimentos e Participações S/A, 
à luz do entendimento constante do 
presente voto.

CeRTiDÃo
Certifico 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 unanimida-
de, conheceu em parte do recurso espe-
cial e, nesta parte, deu-lhe provimento, 
nos termos do voto da Sra. Ministra 
Relatora.

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso 
Sanseverino, Marco Aurélio Bellizze 
(Presidente) e Moura Ribeiro votaram 
com a Sra. Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Ricardo Villas Bôas Cueva. n

 653.206 Penal

PRISÃO DOMICILIAR

Paciente presa em flagrante por crime de 
tráfico de drogas foi beneficiada com prisão 
domiciliar por possuir filhos menores de 
doze anos

Tribunal de Justiça do Estado do Paraná
Habeas Corpus Crime n. 0006928-19.2018.8.16.0000
Órgão Julgador: 4a. Câmara Criminal
Fonte: DJ, 23.03.2018
Relator: Desembargador Fernando Wolff Bodziak

EMENTA
Habeas corpus. Paciente presa em flagrante pelo cometimento, em 

tese, do crime de tráfico de drogas. Alegado constrangimento ilegal. 
Possiblidade de substituição da segregação pela prisão domiciliar, 
uma vez que a paciente possui dois filhos menores de 12 (doze) anos, 
cabendo a aplicação do artigo 318, inciso V do código de processo  penal. 
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menores de 12 (doze) anos, motivo pelo 
qual faz jus à concessão da prisão do-
miciliar, nos termos do artigo 318, inci-
sos III e V, do Código de Processo Penal, 
consoante a decisão recentemente pro-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal 
no Habeas Corpus nº 143.641/SP. Pois 
bem.

Inicialmente, de se ressaltar que, a 
despeito da sugestão da PGJ, entende-
-se que não é o caso de não conhecer 
do Habeas corpus. Isto porque, ainda 
que a paciente já teha pleiteado a con-
cessão de liminar no Habeas Corpus n° 
0044971-59.2017.8.16.0000, não se trata 
de mera reiteração do pedido, mas sim 
de fato novo (a recente decisão do Su-
premo), que pode sim ensejar a reaná-
lise do pedido.

Passa-se, então, à análise do mérito.
Compulsando os autos, observa-se 

que a paciente foi presa em flagrante 
delito pela suposta prática do crime de 
tráfico de entorpecentes, uma vez que, 
quando abordada pelas autoridades 
policiais, em local sabidamente conhe-
cido pela narcotraficância, foi encon-
trada, dentro da mochila que carregava, 
72 (setenta e duas) pedras da substân-
cia análoga ao “crack” – 15g (quinze 
gramas) –, assim como a quantia de R$ 
955,00 (novecentos e cinquenta e cin-
co reais), em notas de pequena monta 
(Auto de Exibição e Apreensão ao mov. 
1.6 dos autos 0030414-28.2017.8.16.0013).

Na mesma oportunidade, as auto-
ridades apreenderam o corréu da ação 
penal, Márcio Rogério Rodrigues, que 
tentou dispensar uma carteira de ci-
garro, onde foram encontradas cerca 
de 109 (cento e nove) pedras da mesma 
substância entorpecente [17g (dezesse-
te gramas)].

Afirmou a impetrante, em resumo, 
que resta configurado o constrangi-
mento ilegal na decretação da prisão 
preventiva da paciente, diante da pos-
sibilidade de substituição da segrega-
ção pela prisão domiciliar, uma vez que 
possui dois filhos menores de 12 (doze) 
anos, cabendo a aplicação do artigo 318, 
inciso V do Código de Processo Penal.

Como exposto no julgamen-
to do Habeas Corpus nº 0044971-
59.2017.8.16.0000, que gerou a prevenção 
do presente remédio constitucional, a 
decisão que decretou a prisão preven-
tiva entendeu como preenchidos os 
requisitos exigidos pelo artigo 312 do 
Código de Processo Penal – indícios de 
autoria e materialidade, necessidade de 
garantia da ordem pública, em virtude 
da gravidade concreta do delito e insu-
ficiência das medidas alternativas pre-
vistas no artigo 319 do mesmo diploma 
legal.

Ademais, por não restar devida-
mente comprovado que a paciente é 
pessoa indispensável aos cuidados dos 
filhos, que estavam sendo assistidos 
pela avó, o voto não concedeu a ordem, 
por não estar evidenciado o constran-
gimento ilegal (mov. 49.1).

Ocorre que, em recente decisão, 
ao julgar o Habeas Corpus nº 143.641/
SP, de Relatoria do Ministro Ricardo 
Lewandowski, o Supremo Tribunal Fe-
deral modificou o seu posicionamento 
acerca da possibilidade de concessão 
de prisão domiciliar às mulheres ges-
tantes, puérperas ou mãe de crianças 
sob sua responsabilidade, presas pre-
ventivamente, desde que cumpridos 
determinados requisitos.

A decisão, em suma, expôs que, na 
hipótese da prática, em tese, de crime 
que não envolve violência ou grave 
ameaça a pessoas, “a prisão preventiva 
se mostra desnecessária, já que a pri-
são domiciliar prevista no art. 318 pode, 
com a devida fiscalização, impedir a 
reiteração criminosa“.

Logo, sob o ponto de vista da prote-
ção dos direitos da criança e do adoles-
cente, assim como das mulheres segre-
gadas em circunstâncias prejudiciais 
aos filhos, sejam eles nascidos ou não, 
“nada justifica manter a situação atual 
de privação a que estão sujeitas as mu-
lheres presas e suas crianças, as quais, 
convém ressaltar, não perderam a cida-

ReLATÓRio
VISTOS, relatados e discutidos 

estes autos de Habeas Corpus Crime 
sob n.º 0006928-19.2018.8.16.0000, de 
Curitiba – 5ª Vara Criminal, em que é 
impetrante Letícia Nogueira Gardona 
Maynardes (advogada) e paciente a ré 
C. N. D. S..

1. Trata-se de habeas corpus, com 
pedido de concessão de liminar, impe-
trado pela advogada Leticia Nogueira 
Gardona Maynardes, em favor da pa-
ciente C. N. D. S., tendo em vista a sua 
prisão preventiva pela prática, em tese, 
do crime descrito no artigo 33, caput, 
da Lei nº 11.343/2006.

Alegou a impetrante, em síntese, 
que a paciente é mãe de dois filhos pe-
quenos, menores de 12 (doze) anos, mo-
tivo pelo qual faz jus, em sede liminar, 
à concessão da prisão domiciliar, nos 
termos do artigo 318, incisos III e V, do 
Código de Processo Penal, consoante 
a decisão recentemente proferida pelo 
Supremo Tribunal Federal no Habeas 
Corpus nº 143.641/SP. Pugnou pela ex-
pedição de alvará de soltura e, ao fim, 
pela confirmação em definitivo da or-
dem impetrada (mov. 1.1).

A pleiteada liminar restou deferida 
(mov. 6.1).

A douta PGJ opinou pelo não co-
nhecimento do habeas corpus ou, alter-
nativamente, pela denegação da ordem 
(mov. 13.1).

É o relatório. 

VoTo
2. O caso versa sobre a suposta prá-

tica do crime de tráfico de drogas.
Através do presente habeas corpus, 

a impetrante alega, em síntese, que a 
paciente é mãe de dois filhos pequenos, 

Constrangimento ilegal evidenciado. Recente decisão do STF (HC 
143.641/SP) que determina o cabimento da prisão domiciliar, desde que 
preenchidos os seguintes requisitos: (i) ser a mulher presa gestante, 
puérpera ou mãe de crianças, nos termos do artigo 2º do estatuto da 
criança e do adolescente; e (ii) não ter praticado o crime mediante gra-
ve ameaça ou violência contra pessoa ou contra seus descendentes. 
Requisitos devidamente cumpridos, no caso concreto. Paciente que 
não cometeu crime com violência ou grave ameaça contra a pessoa e 
é mãe de duas crianças, uma de 09 (nove) anos e outra de 04 (quatro) 
anos de idade. Fixação de medidas cautelares diversas da prisão, nos 
termos do disposto no art. 319 do CPP. Ordem concedida.
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dania, em razão da deplorável situação 
em que se encontram”.

Ressaltou ainda o Ministro a neces-
sidade de cumprimento de dois requisi-
tos, cumulativamente: (i) ser a mulher 
presa gestante, puérpera ou mãe de 
crianças, nos termos do artigo 2º do Es-
tatuto da Criança e do Adolescente; e (ii) 
não ter praticado o crime mediante gra-
ve ameaça ou violência contra pessoa, 
contra seus descendentes. Além disso, 
resguardou a hipótese de situação ex-
cepcionalíssima, desde que devidamen-
te fundamentado pelo magistrado.

No caso em apreço, verifica-se que a 
paciente foi denunciada pelo crime de 
tráfico de drogas, o qual, por sua vez, 
não envolveu violência ou grave amea-
ça à pessoa.

No mais, a paciente é mãe de duas 
crianças, uma de 09 (nove) anos e outra 
de 04 (quatro) anos de idade, consoante 
comprovam as certidões de nascimen-
to acostadas ao mov. 1.2, p. 40 e 41.

Logo, estando preenchido o requisi-
to no artigo 318, inciso V do Código de 
Processo Penal, como prevê a decisão 
do Supremo Tribunal Federal, “deverá” 
o juiz conceder a prisão domiciliar à 
paciente.

Não obstante, ainda conforme a de-
cisão, é cabível, além da concessão da 
segregação domiciliar, a fixação de me-
didas alternativas, quais sejam, aquelas 
previstas no artigo 319 do Código de 
Processo Penal.

Para a hipótese dos autos, aplicar-
-se, de ofício, concomitantemente à pri-
são domiciliar, as seguintes medidas, 
inseridas nos incisos I, II, III, IV e IX:

I – Comparecimento periódico em 
juízo, até o quinto dia útil do mês, para 
informar e justificar atividades;

II – Proibição de acesso ou frequên-
cia a determinados lugares, que se re-
lacionem ao crime de tráfico de drogas, 
devendo permanecer distante desses 
locais para evitar o risco de novas in-
frações;

III – Proibição de manter contato 
com Márcio Rogério Rodrigues, corréu 
da Ação Penal, uma vez que este se en-
contra relacionado ao fato criminoso, 
devendo permanecer distante dele;

IV – Comunicação imediata ao Ju-
ízo no caso de mudança de residência 
ou de afastamento da Comarca em que 
reside por mais de 2 dias;

IX – Monitoração eletrônica.
Estas medidas deverão ser cum-

pridas até a sentença, sem prejuízo de 
eventual revisão ou revogação pelo 
magistrado singular, sendo que even-
tual descumprimento poderá dar en-
sejo à imposição de outras medidas ou 
mesmo à decretação da prisão preven-
tiva, como dispõe o artigo 282, §4º, do 
Código de Processo Penal.

3. Diante do exposto, voto pela con-
firmação da liminar e concessão da 
ordem, de forma definitiva, para subs-
tituir a prisão preventiva da paciente 
pelas medidas cautelares diversas da 
prisão acima fixadas.

ACORDAM os Senhores Desem-
bargadores integrantes da Quarta Câ-
mara Criminal do Tribunal de Justiça 
do Estado do Paraná, por unanimida-
de de votos, em conceder a ordem de 
habeas corpus, nos termos do voto do 
Relator.

Participaram do julgamento os Se-
nhores Desembargadores Fernando 
Wolff Bodziak (Relator), Celso Jair Mai-
nardi e Carvilio da Silveira Filho (Pre-
sidente).

Curitiba, 22 de março de 2018.
Fernando Wolff Bodziak
Desembargador Relator.
(assinado digitalmente) n

 653.207 Previdenciário

MENOR DEPENDENTE 

Menor sob guarda tem direito à concessão 
do benefício de pensão por morte do seu 
mantenedor, comprovada a sua dependência 
econômica

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno no Agravo em recurso especial nº 1.104.824 – AM 
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 18.04.2018
Relatora: Ministra Assusete Magalhães

EMENTA
Administrativo e processual civil. Servidor público municipal. 

Menor sob guarda. Inscrição como dependente. Benefícios previ-
denciários. Prevalência do Estatuto da Criança e do Adolescente 
em detrimento de legislação previdenciária. Incidência da Súmula 
83⁄STJ. Razões do agravo que não impugnam, especificamente, a de-
cisão agravada. Súmula 182⁄STJ. Alegação de negativa de prestação 
jurisdicional. Inexistência. acórdão impugnado em harmonia com a 
jurisprudência do STJ, firmada sob o regime do art. 543-c do CPC⁄73. 
Agravo interno parcialmente conhecido, e, nessa extensão, improvi-
do. I. Agravo interno aviado contra decisão monocrática publicada 
em 11⁄10⁄2017, que julgara recurso interposto contra decisum publicado 
na vigência do CPC⁄73. II. Interposto Agravo interno com razões que 
não impugnam, especificamente, os fundamentos da decisão agrava-
da – mormente quanto à incidência da Súmula 83⁄STJ –, não prospera 
o inconformismo, quanto ao ponto, em face da Súmula 182 desta Cor-
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te. III. Não há falar, na hipótese, em violação aos arts. 489, II, e 1.022 
do CPC⁄2015, porquanto a prestação jurisdicional foi dada na medida 
da pretensão deduzida, de vez que os votos condutores do acórdão 
recorrido e do acórdão proferido em sede de Embargos de Declaração 
apreciaram fundamentadamente, de modo coerente e completo, as 
questões necessárias à solução da controvérsia, dando-lhes, contudo, 
solução jurídica diversa da pretendida. IV. O acórdão do Tribunal de 
origem alinha-se ao entendimento desta Corte, firmado sob o regime 
do art. 543-C do CPC⁄73, no sentido de que o menor sob guarda tem 
direito à concessão do benefício de pensão por morte do seu mante-
nedor, comprovada a sua dependência econômica, nos termos do art. 
33, § 3º do Estatuto da Criança e do Adolescente, ainda que o óbito 
do instituidor da pensão seja posterior à vigência da Medida Provi-
sória 1.523⁄96, reeditada e convertida na Lei 9.528⁄57, tendo em vista a 
qualidade de lei especial do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 
8.069⁄1990), frente à legislação previdenciária (STJ, REsp 1.411.258⁄RS, 
Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, primeira seção, DJe de 
21⁄02⁄2018). Em igual sentido: EAg 1.038.727⁄MG, Rel. Ministro Benedito 
Gonçalves, corte especial, DJe de 27⁄10⁄2017; AgRg no REsp 1.540.576⁄PR, 
Rel. Ministro Og Fernandes, segunda turma, DJe de 10⁄05⁄2017. V. Agra-
vo interno parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.

que inadmitiu o Recurso Especial, inter-
posto contra acórdão assim ementado:

‘Apelação Cível – Guarda – Inscrição 
como dependente – Benefícios previ-
denciários – Prevalência do estatuto da 
criança e do adolescente em detrimen-
to da legislação previdenciária – Prin-
cípio da proteção integral da criança 
e adolescente – Recurso conhecido e 
improvido.

1. O Estatuto da Criança e do Ado-
lescente dispõe em seu artigo 33, que a 
guarda confere a condição de depen-
dente, para todos os fins e efeitos de 
direito, inclusive os previdenciários.

2. Deve prevalecer o entendimento 
que assegure ao menor sob guarda o di-
reito à dependência para todos os fins, 
ainda que este não tenha sido incluído 
no rol de dependentes previsto na lei 
previdenciária aplicável, conclusão 
essa que mais se amolda ao princípio 
da proteção integral da criança e ado-
lescente, cuja aplicação encontra esteio 
no artigo art. 227 da Constituição Fede-
ral de 1988, ao assegurar a concessão de 
benefícios previdenciários.

3. Ainda que assim não fosse, no 
caso vertente a infante já se encontra-
va inscrita como dependente da Ape-
lada antes da alteração legislativa do 

ManausPrev em 2005, motivo pelo qual 
deve ser respeitada a existência do di-
reito adquirido.

4. Precedentes do Superior Tribunal 
de Justiça.

5. Recurso conhecido e improvido’ 
(fl. 148e). 

Opostos Embargos de Declaração, 
foram rejeitados: 

‘Embargos de declaração. Funda-
mentação vinculada. Inocorrência de 
omissão, contradição ou obscuridade. 
Pretensão de rejulgamento. Impossibi-
lidade. Embargos conhecidos e impro-
vidos.

1. Uma vez indicada a fundamenta-
ção concernente ao deslinde da contro-
vérsia, resta inviabilizado o reconheci-
mento de que há no acórdão qualquer 
um dos vícios elencados no artigo 1.022 
do Novo Código de Processo Civil, não 
estando o julgador obrigado a pronun-
ciar-se sobre todos os argumentos sus-
citados pelas partes.

2. Os Embargos de Declaração apre-
sentam-se como um recurso de rígidos 
contornos processuais e somente ser-
vem para sanar omissões, obscurida-
des ou contradições no julgado embar-
gado, restando defeso sua utilização 
como mecanismo para reapreciação de 
causas já decididas.

3. Na decisão colegiada constou de 
maneira bastante clara que deve pre-
valecer o entendimento que assegure 
ao menor sob guarda o direito à depen-
dência para todos os fins, ainda que 
este não tenha sido incluído no rol de 
dependentes previsto na lei previden-
ciária aplicável.

4. Não e demasiado ressaltar, mais 
uma vez, que no caso vertente a infante 
já se encontrava inscrita como depen-
dente da Apelada antes da alteração 
legislativa do ManausPrev em 2005, 
motivo pelo qual deve ser respeitada a 
existência do direito adquirido.

5. Embargos conhecidos e improvi-
dos’ (fl. 186e). 

Sustentou a parte agravante, nas ra-
zões do Recurso Especial, o que segue:

‘IV. Da ofensa ao art. 1.022, II do 
NCPC (art.535, II, CPC⁄73) – omissão 
sobre pontos⁄questões sobre os quais 
deveria se pronunciar o juiz. Do neces-
sário retorno dos autos ao juízo a quo 
para análise das omissões apontadas 
em embargos de declaração.

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 Justiça 
por unanimidade, conhecer em parte 
do agravo interno e, nessa parte, negar-
-lhe provimento, nos termos do voto da 
Sra. Ministra Relatora. 

Os Srs. Ministros Francisco Falcão 
(Presidente), Herman Benjamin, Og 
Fernandes e Mauro Campbell Marques 
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasília (DF), 19 de abril de 2018(data 
do julgamento)

Ministra Assusete Magalhães
Relatora
AgInt no Agravo em Recurso Espe-

cial nº 1.104.824 – AM (2017⁄0116690-3) 

ReLATÓRio 
Ministra Assusete Magalhães: Tra-

ta-se de Agravo interno, interposto por 
Manaus Previdência (MANAUSPREV), 
em 25⁄10⁄2017, contra decisão de minha 
lavra, publicada em 11⁄10⁄2017, assim 
fundamentada, in verbis:

“Trata-se de Agravo, interposto por 
Manaus Previdência – MANAUSPREV, 
em 10⁄04⁄2017, contra decisão do Tribu-
nal de Justiça do Estado do Amazonas, 
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Excelência, por ocasião da sentença, 
a Segunda Câmara Cível entendeu por 
rejeitar os Embargos de Declaração ma-
nejados pela MANAUSPREV ao argu-
mento de inexistir omissão no acórdão 
que julgou a Apelação Cível, aduzindo 
que o TJ⁄AM firmou entendimento 
acerca dos temas aventados no apelo.

Ocorre que a MANAUSPREV in-
terpôs Embargos de Declaração jus-
tamente por verificar que a Segunda 
Câmara Cível incorreu em inúmeras 
omissões, valendo-se portanto do Art. 
535, II, CPC⁄73 (Art. 1.022, NCPC) para 
tentar esclarecer e sanar as omissões. 
Porém, o Tribunal de Justiça negou 
vigência ao referido dispositivo legal, 
incorrendo em flagrante ofensa à legis-
lação federal.

Dispõe o Art. 1.022, inciso II do 
NCPC:

(...)
Omitiu-se o r. acórdão, por exemplo, 

de analisar o argumento de inexistência 
de direito adquirido a regime jurídico. É 
de sabença jurídica que inexiste direito 
adquirido a regime jurídico de instituto 
ou instituição. A legislação federal ao 
ser alterada, o Município de Manaus 
teve que se enquadrar a nova situação 
jurídica. Neste sentido, mesmo que a al-
teração legislativa no âmbito municipal 
só tenha sido implementada em 2005 
(Lei 870⁄2005), desde 1997 (Lei n° 9.528⁄97), 
o menor sob guarda não tem o direito 
de ser inscrito como dependente.

Assim, o acórdão não se manifes-
tou quanto a este ponto, limitando-se 
apenas a indicar acórdãos com enten-
dimento de que o art. 33, § 3° do ECA 
protege a criança sob guarda inclusive 
para fins previdenciários. Deveria, por-
tanto, o Acórdão afastar a alegação de 
que inexiste direito adquirido a regime 
jurídico, porém não o fez, incidindo em 
omissão.

Importante ressaltar também que, 
muito embora o TJAM tenha impro-
vido o apelo, em momento algum se 
manifestou quanto ao art. 5o da Lei Fe-
deral n° 9.717⁄98, donde não se pode con-
ceder benefício diverso do estabelecido 
para o Regime Geral de Previdência 
Social – RGPS.

Ora, o menor sob guarda judicial 
não faz jus aos benefícios da Previdên-
cia Social uma vez que não está no rol 
dos dependentes do segurado. Além 

disto, não há que se falar em aplicação 
do § 3° do art. 33 do Estatuto da Criança 
e do Adolescente, porquanto é norma 
de cunho genérico, cuja incidência é 
totalmente afastada no caso de bene-
fícios mantidos pelo Regime Geral de 
Previdência.

A conclusão apoia-se na interpre-
tação do art. 24, inciso XII, da Cons-
tituição da República – competência 
concorrente para legislar sobre Previ-
dência Social – combinado com art. 5º 
da Lei n. 9.717⁄98 que veda a concessão 
de benefícios distintos dos previstos 
no Regime Geral de Previdência Social 
(RGPS) pelos regimes próprios, à con-
sideração da omissão legislativa, no 
âmbito federal – art. 16 da Lei 8.213⁄91 
– de menor sob guarda judicial como 
beneficiário do RGPS, na condição de 
dependente do segurado.

Cumpre destacar também, omissão 
do acórdão quanto à aplicação do prin-
cípio tempus regit actum, posto que a 
partir da entrada em vigor da Lei n° 
9.528⁄97, que alterou a redação do art. 
16, § 2°, da Lei 8.213⁄91, exclui-se do rol de 
dependentes o menor sob guarda, não 
tendo ele mais direito a tal benefício.

Por fim, cumpre-nos alegar omis-
são quanto à análise do art. 227, § 6º 
da CF⁄88. É bem de ver que a própria 
Constituição Federal, no referido dis-
positivo, considera apenas discrimina-
ção entre os filhos havidos dentro ou 
não do casamento e os adotados, con-
sequentemente não prevê aos menores 
sob guarda os mesmos direitos e deve-
res que aqueles, senão vejamos:

(...)
V. Da negativa de vigência ao art. 

489, § 1°, IV do NCPC:
O dever de motivar as decisões im-

plica necessariamente cognição efetu-
ada diretamente pelo órgão julgador.

In casu, o Tribunal de origem não 
analisou todos os argumentos postos 
em debate, omitindo-se sobre funda-
mentos indispensáveis a infirmar seu 
convencimento. Da leitura do tópico 
anterior, verifica-se clara omissão do 
TJ⁄AM, que não enfrentou todos os 
argumentos deduzidos pela MANAUS-
PREV.

(...)
VI. Da contrariedade e da negativa 

de vigência à Lei 9.528⁄97 E Lei Federal 
9.717⁄98:

(...)
No caso dos autos, o Acórdão recor-

rido negou vigência a Lei n° 9.528⁄97, 
que alterou a redação do art. 16 da Lei 
8.213⁄91 – Plano de Benefício da Previ-
dência Social, na medida em que foram 
excluídos os menores sob guarda da re-
lação de dependentes do Regime Geral 
da Previdência Social.

Ademais, contrariou o art. 5° da Lei 
Federal n° 9.717⁄98, de onde se infere que 
não se pode conceder benefício diverso 
do estabelecido para o RGPS. Assim, o 
menor sob guarda judicial não faz jus 
aos benefícios da Previdência Social 
uma vez que não está no rol dos depen-
dentes do segurado.

Finalmente, o Acórdão recorrido 
decidiu pela aplicação do art. 33, § 3° do 
Estatuto da Criança e do Adolescente 
ao caso em discussão. Daí se falar em 
prequestionamento também quanto 
a este ponto, pois, como já dito acima, 
negativa de vigência traduz-se no declí-
nio em aplicar a lei (omissão) ou quan-
do há aplicação equivocada da mesma.

Observa-se, portanto, que a Recor-
rente desde sua peça contestatória 
vem aduzindo os referidos tópicos, 
afirmando da impossibilidade, inclusi-
ve, da aplicação do dispositivo supraci-
tado do ECA.

(...)
Não obstante o exposto, existem 

entendimentos consoantes com as 
alterações do cenário previdenciário 
atual, haja vista que foram excluídos 
os menores sob guarda da relação de 
dependentes do Regime Geral da Pre-
vidência, como se depreende da dicção 
da Lei 9.528⁄97 que alterou a redação do 
art. 16 da Lei 8.213⁄91 – Plano de Benefí-
cio da Previdência Social, in verbis:

(...)
VI.1. Da distinção entre menor sob 

guarda e menor tutelado e a sua inscri-
ção como dependente

Ab initio, cumpre esclarecer uma 
breve diferença entre menor sob guar-
da e menor sob tutela.

A guarda é principal atributo do po-
der familiar, todavia passa a ser restri-
ta ao guardião enquanto não forem os 
pais destituídos ou tiverem, suspenso 
o poder familiar, subsistindo aos pais 
biológicos certas obrigações, tais como 
o exercício do direito de visitas e a obri-
gação alimentícia.
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Este instituto está previsto nos 
artigos 33 e seguintes, na subseção II, 
da Seção que trata da Família Substi-
tuta, dentro do Estatuto da Criança e 
do Adolescente– ECA. E o § 1º, do Art. 
33, do ECA é claro ao determinar que 
a guarda tem o objetivo de regularizar 
a posse de fato, nos procedimentos de 
tutela e adoção.

A guarda é distinta da tutela e da 
adoção apesar de ser medida prepara-
tória para o deferimento destas últi-
mas. Pois enquanto a guarda pode ser 
exercido com a destituição ou suspen-
são do poder familiar, da mesma forma 
que em relação à adoção onde ocorre 
para o filho uma transferência do po-
der familiar ao pai adotivo e, por parte 
do pai biológico a transferência legal 
irreversível.

Com base nesta distinção, houve 
uma alteração na legislação federal. A 
redação original do § 2º, do Art. 1, da Lei 
Federal n° 8.213⁄91, equiparava aos filhos 
o enteado, o menor sob guarda e menor 
tutelado. Porém, em razão da Medida 
Provisória n° 1.523⁄96, convertida na 
Lei n° 9.528⁄1997, excluiu o menor sob 
guarda da condição de equiparado aos 
filhos dos segurados.

(...)
VI.2. Da autonomia municipal
É de sabença jurídica da autonomia 

que os Municípios têm para legislar so-
bre questões previdenciárias, confor-
me legislação pátria. Em decorrência 
disso, o Município de Manaus ao iniciar 
seu processo de reforma previdenci-
ária para se adequar as inovações im-
postas pelas Emendas Constitucionais 
editou a Lei n° 870, de 21 de julho de 
2005, que reestrutura o Regime Próprio 
de Previdência dos Servidores Públicos 
Municipais de Manaus.

O Município de Manaus não pode 
conceder benefícios distintos daqueles 
previstos na Lei para o Regime Geral de 
Previdência Social, muito menos acres-
centar dependentes diversos daqueles 
previstos no Regime Geral. Pode, con-
tudo, estabelecer de que forma os ser-
vidores manterão e mesmo perderão a 
qualidade de segurados do RPPS.

Portanto, o que está determinado 
no Art. 9o da referida lei. Durante o 
tempo em que vige no ordenamento ju-
rídico, a referida Lei produz seus efei-
tos e em respeito aos vários princípios 

constitucionais, do ato jurídico perfei-
to, inclusive, a manutenção desses efei-
tos deve ser preservada.

Vale ressaltar que a referida lei pas-
sou por todos os trâmites exigidos pela 
Constituição Federal e Lei Orgânica do 
Município de Manaus para a produção 
de textos legislativos e em momento al-
gum foi arguida inconstitucionalidade 
ou incongruência com o ordenamento 
jurídico pátrio.

VI.3 Da legislação municipal quanto 
ao menor sob guarda

O Art. 8°, da Lei 870⁄2005 elenca um 
rol taxativo dos beneficiários, na con-
dição de dependentes. E o artigo 9o da 
referida lei, corroborando com a Lei 
Federal n° 8.213⁄91, possibilita apenas 
a equiparação dos filhos com o menor 
tutelado do segurado e ao enteado, 
desde que preenchido os seguintes re-
quisitos:

a) declaração escrita do segurado;
b) comprovação da dependência 

econômica;
c) menor que não possua bens sufi-

cientes para o próprio sustento e edu-
cação;

Como se vê abaixo:
(...)
Em outras palavras, a menor não 

se enquadra nas condições de depen-
dentes deste RPPS, pois ele está sob a 
guarda de sua avó, e não sob a tutela da 
mesma, consequentemente não pode 
ser equiparado aos filhos da segurada.

(...)
O menor sob guarda não tem o di-

reito de ser inscrito depois do advento 
da Lei 9.528⁄97. A regra disposta nessa 
lei modificou a norma que trata dos 
Planos de Benefício da Previdência So-
cial (Lei 8.213⁄91), excluindo as hipóteses 
de dependência o menor sob guarda, 
não havendo que considerar direito ad-
quirido, como alegado pela Autora.

(...)
VIII. Do dissídio jurisprudencial 

acerca da ofensa à lei federal: agravo 
em recurso especial 200.540 – AM

Com efeito, o Acórdão recorrido di-
verge de outros arestos, notadamente, 
de acórdãos deste Egrégio Tribunal 
Superior e de outros Tribunais, que 
servem de paradigma para os fins do 
presente Recurso, e que refere-se à exe-
gese da lei federal invocada, estando 
presente a questão ‘federal’.

Analisando-se o Acórdão impug-
nado que deu a Lei Federal interpre-
tação divergente daquelas que lhe foi 
emprestada em outras decisões de ou-
tros Tribunais pátrios, com a permissa 
vertia, estas devem prevalecer também 
para a hipótese dos autos.

Juntamos da presente oportuni-
dade, precedente do STJ no agravo 
em recurso especial 200.540 – AM 
(2012⁄0140773-2), contra esta mesma au-
tarquia previdenciária, onde se mante-
ve o entendimento de que a concessão 
da pensão por morte deve se pautar 
pela lei em vigor na data do óbito do se-
gurado, instituidor do benefício, além 
do entendimento de que após as alte-
rações legislativas ora em análise, não 
é mais possível a concessão da pensão 
por morte ao menor sob guarda, sendo 
também inviável a sua equiparação ao 
filho de segurado, para fins de depen-
dência.

Assim, não se enquadrando os Re-
querentes em qualquer das hipóteses 
do art. 9o da Lei Municipal n° 870⁄2005, 
não há como serem beneficiários da 
pensão por morte pretendida. Con-
sequentemente, não há se falar em 
inconstitucionalidade do dispositivo 
legal, porquanto em harmonia com a 
Lei 8.213⁄91 e com a jurisprudência na-
cional.

(...)’ (fls. 195⁄223e).
Requer, ao final, ‘que conheçam o 

presente Recurso reconhecendo o ER-
ROR IN IUDICANDO, e, dêem provi-
mento ao mesmo, reformando o Acór-
dão recorrido, para o fim de garantir 
a aplicação do direito positivo na sua 
exatidão, ou seja, o respeito pela lei fe-
deral citada, e, ainda, de forma a evitar 
decisões conflitantes dos Tribunais, 
dar uniformidade de interpretação 
à jurisprudência pátria, com o provi-
mento do presente Recurso nos termos 
do requerido nas presentes Razões, por 
ser da mais cristalina, imperiosa e lídi-
ma JUSTIÇA!’ (fl. 223e).

Foram apresentadas contrarrazões 
(fls. 249⁄254e).

Negado seguimento ao Recurso Es-
pecial (fl. 255⁄260e), foi interposto o pre-
sente Agravo (fls. 265⁄274e).

Foi apresentada contraminuta (fls. 
282⁄287e).

A irresignação não merece acolhi-
mento.
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Inicialmente, em relação aos arts. 
489, § 1º e IV, e 1.022, parágrafo único, II, 
ambos do CPC⁄2015, deve-se ressaltar 
que o acórdão recorrido não incorreu 
em omissão, uma vez que o voto condu-
tor do julgado apreciou fundamenta-
damente, todas as questões necessárias 
à solução da controvérsia, dando-lhes, 
contudo, solução jurídica diversa da 
pretendida pela parte recorrente.

Vale ressaltar, ainda, que não se 
pode confundir decisão contrária ao 
interesse da parte com ausência de 
fundamentação ou negativa de presta-
ção jurisdicional. Nesse sentido:

‘Agravo interno no agravo em recur-
so especial. A administrativo. Concurso 
público. Exame psicotécnico. Omissão. 
Inexistência. Regularidade do procedi-
mento e dos critérios adotados. Revi-
são. Impossibilidade. Súmula 7⁄STJ.

1. Não houve ofensa aos arts. 489, 
§ 1º e 1.022, II, do CPC⁄2015, na medida 
em que o Tribunal de origem dirimiu, 
fundamentadamente, as questões que 
lhe foram submetidas, apreciando 
integralmente a controvérsia posta 
nos autos, não se podendo, ademais, 
confundir julgamento desfavorável ao 
interesse da parte com negativa ou au-
sência de prestação jurisdicional.

2. Inarredável a incidência das Sú-
mula 5 e 7⁄STJ ao caso, porquanto a 
inversão da conclusão adotada pela 
Corte de origem, tal como colocada a 
questão nas razões recursais, deman-
daria, necessariamente, novo exame do 
acervo fático-probatório constante dos 
autos e análise de cláusulas do edital 
do concurso, providências vedadas em 
recurso especial.

3. Agravo Interno a que se nega 
provimento’ (STJ, AgInt no AREsp 
1.069.252⁄DF, Rel. Ministro Sérgio Kuki-
na, primeira turma, DJe de 28⁄08⁄2017). 

‘Processual civil. Embargos de de-
claração. Art. 1.022 do CPC. Omissão, 
contradição, obscuridade, erro mate-
rial. Ausência.

1. Os embargos de declaração, 
conforme dispõe o art. 1.022 do CPC, 
destinam-se a suprir omissão, afastar 
obscuridade, eliminar contradição ou 
corrigir erro material existente no jul-
gado, o que não ocorre na hipótese em 
apreço.

2. Argumenta-se que as questões le-
vantadas no agravo denegado, capazes, 

em tese, de infirmar a conclusão adota-
da monocraticamente, não foram ana-
lisadas pelo acórdão embargado (art. 
489 do CPC⁄2015). Entende-se, ainda, 
que o art. 1.021, § 3º, do CPC⁄2015 veda 
ao relator limitar-se à reprodução dos 
fundamentos da decisão agravada para 
julgar improcedente o agravo interno.

3. O julgador não está obrigado a 
responder a todas as questões susci-
tadas pelas partes, quando já tenha 
encontrado motivo suficiente para 
proferir a decisão. A prescrição trazida 
pelo art. 489 do CPC⁄2015 veio confir-
mar a jurisprudência já sedimentada 
pelo Colendo Superior Tribunal de Jus-
tiça, sendo dever do julgador apenas 
enfrentar as questões capazes de in-
firmar a conclusão adotada na decisão 
recorrida.

4.Embargos de declaração rejei-
tados’ (STJ, EDcl no AgRg nos EREsp 
1.483.155⁄BA, Rel. Ministro Og Fernan-
des, corte especial, DJe de 03⁄08⁄2016). 

No tocante ao mérito da demanda, 
assim decidiu o Tribunal local: 

‘O cerne da presente controvérsia 
orbita em torno da inscrição de menor, 
que se encontra sob guarda, como de-
pendente para fins previdenciários.

Segundo o Apelante, o Estatuto da 
Criança e Adolescente não seria apli-
cável na hipótese vertente, pois com a 
edição da Medida Provisória 1.523⁄96, 
posteriormente convertida na Lei 
9.528⁄97, o menor sob guarda deixou de 
ser equiparado a filho, sendo, destarte, 
excluído do rol de beneficiários do Re-
gime Geral de Previdência Social.

Afirma que a legislação municipal 
n° 870⁄2005, a qual reestrutura o Regi-
me Próprio de Previdência dos Servi-
dores Públicos Municipais de Manaus, 
sofreu alteração para excluir o menor 
sob guarda do rol de beneficiários da 
previdência social dos servidores mu-
nicipais.

Em que pesem seus argumentos, 
tenho que a bem lançada sentença não 
comporta retoques, devendo prevale-
cer o entendimento que assegure ao 
menor sob guarda o direito à depen-
dência para todos os fins, ainda que 
este não tenha sido incluído no rol de 
dependentes previsto na lei previden-
ciária aplicável, conclusão essa que 
mais se amolda ao princípio da prote-
ção integral da criança e adolescente, 

cuja aplicação encontra esteio no arti-
go art. 227 da Constituição Federal de 
1988, ao assegurar a concessão de bene-
fícios previdenciários.

Nesse sentido, o Estatuto da Crian-
ça e do Adolescente dispõe em seu art. 
33, que a guarda confere a condição de 
dependente, para todos os fins e efeitos 
de direito, inclusive os previdenciários.

Tal entendimento encontra alber-
gue na jurisprudência do Superior Tri-
bunal de Justiça, conforme os julgados 
abaixo deixam entrever:

(...)
Ademais, ainda que assim não fos-

se, no caso vertente a infante já se en-
contrava inscrita como dependente da 
Apelada antes da alteração legislativa 
do ManausPrev em 2005, motivo pelo 
qual deve ser respeitada a existência 
do direito adquirido.

(...)’ (fls. 151⁄156e). 
Nesse contexto, o Tribunal de ori-

gem decidiu a controvérsia, em con-
formidade com a jurisprudência desta 
Corte, como é de ver dos seguintes pre-
cedentes:

‘Processo civil. Previdenciário. Ser-
vidor público. Menor sob guarda. Pen-
são por morte. Princípio da proteção 
integral e preferencial da criança e do 
adolescente.

1. O menor sob guarda figura no rol 
dos dependentes ao benefício de pen-
são por morte, ainda que o óbito tenha 
ocorrido após a modificação legislativa 
na Lei n. 8.213⁄90, promovida pela Lei n. 
9.528⁄97. Precedente: EREsp 1.141.788⁄RS, 
Rel. Ministro João Otávio de Noronha, 
Corte Especial, DJe 16⁄12⁄2016.

2. O art. 33, § 3º, da Lei n. 8.069⁄90 
deve prevalecer sobre a modificação 
legislativa promovida na Lei Geral da 
Previdência Social, uma vez que é nor-
ma que respalda o princípio da prote-
ção integral e preferencial da criança e 
do adolescente.

3. Agravo interno a que se nega 
provimento’ (STJ, AgRg no REsp 
1540576⁄PR, Rel. Ministro OG FER-
NANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 
10⁄05⁄2017).

‘PROCESSUAL CIVIL. ADMINIS-
TRATIVO. AGRAVO INTERNO NO 
RECURSO ESPECIAL. CÓDIGO DE 
PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABI-
LIDADE. PENSÃO POR MORTE. ME-
NOR SOB GUARDA JUDICIAL. PRIN-
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CÍPIO DA PROTEÇÃO INTEGRAL A 
CRIANÇAS E ADOLESCENTES (ART. 
227 DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLI-
CA). PREVALÊNCIA DO ESTATUTO 
DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE – 
ECA. SÚMULA N. 83⁄STJ. INCIDÊNCIA. 
PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL. 
ARGUMENTOS INSUFICIENTES 
PARA DESCONSTITUIR A DECISÃO 
ATACADA.

I – Consoante o decidido pelo Plená-
rio desta Corte na sessão realizada em 
09.03.2016, o regime recursal será de-
terminado pela data da publicação do 
provimento jurisdicional impugnado. 
Assim sendo, in casu, aplica-se o Códi-
go de Processo Civil de 2015.

II – É pacífico o entendimento no 
Superior Tribunal de Justiça no sen-
tido de que o menor tem norma espe-
cífica, o Estatuto da Criança e do Ado-
lescente, que dispõe ter o menor sob 
guarda o estado de dependente para 
todos os efeitos, inclusive previdenciá-
rios (art. 33, §3º, da Lei n. 8.069⁄90).

III – Ademais, o art. 5º da Lei n. 
9.717⁄98 deve ser interpretado em con-
formidade com o princípio constitucio-
nal de proteção integral à criança e ao 
adolescente (art. 227 da Constituição 
da República), como consectário do 
princípio da dignidade humana e base 
do Estado Democrático de Direito, bem 
assim com o Estatuto da Criança e do 
Adolescente, nos termos da decisão 
proferida pela Corte Especial do Supe-
rior Tribunal de Justiça do Mandado 
de Segurança n. 20.589⁄DF.

IV – O recurso especial, interposto 
pelas alíneas a e⁄ou c do inciso III do 
art. 105 da Constituição da República, 
não merece prosperar quando o acór-
dão recorrido encontra-se em sintonia 
com a jurisprudência desta Corte, a 
teor da Súmula n. 83⁄STJ.

V – O Agravante não apresenta, no 
agravo, argumentos suficientes para 
desconstituir a decisão recorrida.

VI – Agravo Interno improvido’ 
(STJ⁄AgInt no REsp 1.312.012⁄PI, Rel. Mi-
nistra REGINA HELENA COSTA, PRI-
MEIRA TURMA, DJe de 11⁄04⁄2017). 

‘ADMINISTRATIVO E PREVIDEN-
CIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. ME-
NOR SOB GUARDA JUDICIAL DE FA-
LECIDA. SERVIDORA PÚBLICA. ART. 
214, II, ‘b’, DA LEI 8.112⁄1990. PRINCÍPIO 
CONSTITUCIONAL DA PROTEÇÃO 

INTEGRAL A CRIANÇAS E ADOLES-
CENTES (CF, ART. 227). PREVALÊNCIA 
DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO 
ADOLESCENTE.

1. A Corte Especial do Superior Tri-
bunal de Justiça recentemente con-
cluiu que ‘o menor sob guarda judicial 
de servidor público do qual dependa 
economicamente no momento do fa-
lecimento do responsável tem direito à 
pensão temporária de que trata o art. 
217, II, b, da Lei 8.112⁄90. O art. 5º da Lei 
9.717⁄1998 deve ser interpretado em con-
formidade com o princípio constitucio-
nal da proteção integral à criança e ao 
adolescente (CF, art. 227), como consec-
tário do princípio fundamental da dig-
nidade humana e base do Estado De-
mocrático de Direito, bem assim com o 
Estatuto da Criança e do Adolescente 
(Lei 8.069⁄90, art. 33, § 3º)’ (MS 20.589⁄DF, 
Rel. Ministro Raul Araújo, Corte Espe-
cial, DJe 2⁄2⁄2016).

2. A presente questão não se confun-
de com a tratada no Resp 1.411.258⁄RS, que 
cuida do seguinte tema: ‘alegação de que 
o menor sob guarda não faz juz à pensão 
por morte quando o óbito do segurado 
ocorrer na vigência da lei 9.528⁄97, que 
deixou de contemplá-lo como depen-
dente previdenciário’. Isso porque, no 
presente caso, trata-se de pensão deixa-
da por servidora pública federal, sendo 
certo que a previsão do referido benefí-
cio foi mantida no regime estatutário, ao 
contrário do ocorrido no RGPS.

3. Recursos Especiais não providos’ 
(STJ⁄REsp 1.523.308⁄RN, Rel. Ministro 
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA 
TURMA, DJe de 25⁄10⁄2016).

Ademais, como se não bastasse, a 
modificação do acórdão vergastado, 
no caso, demanda a análise de legisla-
ção local, o que não se admite na via 
recursal eleita, ante o óbice da Súmula 
280⁄STF.

Por fim, observa-se que o dissídio ju-
risprudencial não restou demonstrado 
na forma exigida pelos arts. 1.029, § 1º, 
do NCPC e 255, §§ 1º e 2º, do RISTJ, pois 
a parte recorrente não procedeu ao ne-
cessário cotejo analítico entre os julga-
dos, deixando de evidenciar o ponto em 
que os acórdãos confrontados, diante 
da mesma base fática, teriam adotado 
a alegada solução jurídica diversa.

Com efeito, para a comprovação da 
divergência, não basta a simples trans-

crição da ementa ou voto do acórdão 
paradigma; faz-se necessário o cotejo 
analítico entre o aresto recorrido e o 
divergente, com a demonstração da 
identidade das situações fáticas e a 
interpretação diversa emprestada ao 
mesmo dispositivo de legislação infra-
constitucional, o que não ocorreu na 
espécie.

Ante o exposto, com fundamento 
no art. 253, II, b, do RISTJ, conheço do 
Agravo para negar provimento ao Re-
curso Especial.

Em atenção ao disposto no art. 85, § 
11, do CPC⁄2015 e no Enunciado Admi-
nistrativo 7⁄STJ (‘Somente nos recursos 
interpostos contra decisão publicada 
a partir de 18 de março de 2016 será 
possível o arbitramento de honorários 
sucumbenciais recursais, na forma do 
art. 85, § 11, do NCPC’), majoro os ho-
norários advocatícios anteriormente 
fixados em R$ 1.000,00 (mil reais) para 
R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais), levan-
do-se em consideração o trabalho adi-
cional imposto ao advogado da parte 
recorrida, em virtude da interposição 
deste recurso, respeitados os limites 
estabelecidos nos §§ 2º e 3º do art. 85 do 
CPC⁄2015” (fls. 297⁄308e).

Inconformada, sustenta a parte 
agravante que:

“Quando da interposição do REsp, 
esta autarquia previdenciária teve 
a preocupação em indicar quais as 
omissões incorridas pelo tribunal de 
origem. Basta a leitura do item IV do 
recurso para verificar as omissões, a 
saber:

Omitiu-se o r. acórdão, por exemplo, 
de analisar o argumento de inexistên-
cia de direito adquirido a regime jurí-
dico. É de sabença jurídica que inexiste 
direito adquirido a regime jurídico de 
instituto ou instituição. A legislação 
federal ao ser alterada, o Município de 
Manaus teve que se enquadrar a nova 
situação jurídica. Neste sentido, mes-
mo que a alteração legislativa no âmbi-
to municipal só tenha sido implemen-
tada em 2005 (Lei 870⁄2005), desde 1997 
(Lei nº 9.528⁄97), o menor sob guarda 
não tem o direito de ser inscrito como 
dependente.

Assim, o acórdão do TJAM não se 
manifestou quanto a este ponto, limi-
tando-se apenas a indicar acórdãos 
com entendimento de que o Art.33, §3º 
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do ECA protege a criança sob guarda 
inclusive para fins previdenciários.

(...)
Importante ressaltar também que, 

muito embora o TJAM tenha impro-
vido a apelação, em momento algum 
se manifestou quanto ao art. 5º da Lei 
Federal nº 9.717⁄98, donde não se pode 
conceder benefício diverso do estabele-
cido para o Regime Geral de Previdên-
cia Social – RGPS.

Ora, o menor sob guarda judicial 
não faz jus aos benefícios da Previdên-
cia Social uma vez que não está no rol 
dos dependentes do segurado. Além 
disto, não há que se falar em aplicação 
do §3º do art. 33 do Estatuto da Criança 
e do Adolescente, porquanto é norma 
de cunho genérico, cuja incidência é 
totalmente afastada no caso de bene-
fícios mantidos pelo Regime Geral de 
Previdência.

(...)
Cumpre destacar também, omissão 

do acórdão quanto à aplicação do prin-
cípio tempus regit actum, posto que a 
partir da entrada em vigor da Lei nº 
9.528⁄97, que alterou a redação do art. 
16, §2º, da Lei 8.213⁄91, exclui-se do rol de 
dependentes o menor sob guarda, não 
tendo ele mais direito a tal benefício.

Por fim, cumpre-nos alegar omis-
são quanto à análise do Art. 227, § 6° da 
CF⁄88.

(...)
Sendo assim, resta claro que o Tri-

bunal de origem não analisou todos 
os argumentos postos em debate, omi-
tindo-se sobre fundamentos indispen-
sáveis a infirmar seu convencimento, 
havendo, portanto, grave ofensa ao 
Art.489, §1º, IV do NCPC.

(...)
Com relação à análise de lei local, 

também tal argumento não merece 
prosperar vez que, in casu, discute-se 
ofensa a dispositivos da legislação fede-
ral de ordem processual (inciso IV do §1º 
do art. 489 do CPC e art.1.022, parágrafo 
único, II, CPC). Além disso, a recorrente 
fez constar em tópicos específicos a con-
trariedade e negativa de vigência à Lei 
nº 9.528⁄97 e Lei nº 9.717⁄98, de onde se in-
fere que não se pode conceder benefício 
diverso do estabelecido para o RGPS.

(...)
Também não merece prosperar a 

alegação de que o dissídio jurispruden-

cial não restou demonstrado na forma 
exigida pelos arts. 1.029, § 1º, do NCPC 
e 255, §§ 1º e 2º, do RISTJ, pois a parte 
recorrente não procedeu ao necessário 
cotejo analítico entre os julgados, dei-
xando de evidenciar o ponto em que 
os acórdãos confrontados, diante da 
mesma base fática, teriam adotado a 
alegada solução jurídica diversa.

(...)
Neste contexto, analisou-se de-

talhadamente a similitude entre as 
decisões, fazendo-se o devido cotejo 
analítico. Insta observar que não hou-
ve a mera transcrição das ementas ou 
votos, como aduziu a decisão ora agra-
vada.

Portanto, a decisão que não negou 
provimento ao Agravo em Recurso 
Especial tratou o apelo especial com 
excessivo rigor a insurgência da Re-
corrente contra o acórdão do TJ⁄AM. É 
mister que este Egrégio STJ enfrente 
as matérias suscitadas pela Recorrente 
para ao final dar provimento ao recur-
so manejado, fazendo valer as decisões 
desta própria Corte de Justiça e unifor-
mizando seus julgados” (fls. 315⁄319e). 

Por fim, requer que seja “provido o 
presente Agravo Interno e, consequen-
temente, conhecido e provido o Agravo 
em Recurso Especial interposto, para 
os fins postulados” (fl. 319e).

Intimada (fl. 320e), a parte agravada 
deixou transcorrer in albis o prazo para 
manifestação (fl. 323e).

É o relatório.
AgInt no AGRAVO EM RECUR-

SO ESPECIAL nº 1.104.824 – AM 
(2017⁄0116690-3) 

VoTo
MINISTRA ASSUSETE MAGA-

LHÃES (Relatora): De início, como se 
observa por simples leitura das razões 
do presente Agravo, deixou a parte 
agravante de infirmar a decisão agra-
vada, no ponto relativo à incidência da 
Súmula 83⁄STJ.

Assim, interposto Agravo interno 
com razões deficientes, que não impug-
nam, especificamente, os fundamentos 
da decisão agravada, constitui óbice ao 
conhecimento do inconformismo, no 
particular, a Súmula 182 desta Corte.

Nesse sentido: 
“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO 

DE SEGURANÇA. PRELIMINAR DE 

NULIDADE DO PROCESSO. FALTA DE 
CIÊNCIA AO ÓRGÃO DE REPRESEN-
TAÇÃO JUDICIAL DA PESSOA JURÍ-
DICA. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO 
ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS 
DA DECISÃO AGRAVADA. SÚMULA 
182 DO STJ.

(...)
2. No presente Regimental, a parte 

agravante não impugnou os funda-
mentos da decisão recorrida, limitan-
do-se a reafirmar as razões de seu Re-
curso Especial.

3. A falta de impugnação específica 
de todos os fundamentos da decisão 
agravada inviabiliza o conhecimento 
do Agravo Regimental. Incide a Súmula 
182⁄STJ: ‘É inviável o agravo do art. 545 
do CPC que deixa de atacar especifi-
camente os fundamentos da decisão 
agravada.’

4. Agravo Regimental não conhe-
cido” (STJ, AgRg no REsp 1.425.186⁄MS, 
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, 
SEGUNDA TURMA, DJe de 27⁄03⁄2014).

No mais, in casu, trata-se de de-
manda proposta por MARIA DE FÁ-
TIMA ARAÚJO DE MORAES contra a 
MANAUSPREV – FUNDO ÚNICO DE 
PREVIDÊNCIA DO MUNICÍPIO DE 
MANAUS, objetivando a reinclusão da 
menor GIOVANNA SILVA MORAES, 
sua neta, na qualidade de sua depen-
dente, junto ao órgão previdenciário, 
ora agravante.

Em sua defesa, a MANAUSPREV 
sustentou que a menor sob guarda 
judicial foi excluída, com a vigência 
da Lei 9.528⁄97, do rol de beneficiários 
do Regime Geral de Previdência So-
cial (RGPS). Afirmou, ainda, que no 
âmbito municipal, a Lei 870⁄2005, em 
consonância com o RGPS, também não 
menciona o menor sob guarda judicial, 
motivo pelo qual defende inexistir di-
reito à autora.

O Tribunal de origem manteve a 
sentença de procedência do pedido, 
nos seguintes termos: 

“O cerne da presente controvérsia 
orbita em torno da inscrição de menor, 
que se encontra sob guarda, como de-
pendente para fins previdenciários.

Segundo o Apelante, o Estatuto da 
Criança e Adolescente não seria apli-
cável na hipótese vertente, pois com a 
edição da Medida Provisória 1.523⁄96, 
posteriormente convertida na Lei 
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9.528⁄97, o menor sob guarda deixou 
de ser equiparado a filho, sendo, 
 destarte, excluído do rol de benefici-
ários do Regime Geral de Previdência 
Social.

Afirma que a legislação municipal 
n° 870⁄2005, a qual reestrutura o Regi-
me Próprio de Previdência dos Servi-
dores Públicos Municipais de Manaus, 
sofreu alteração para excluir o menor 
sob guarda do rol de beneficiários da 
previdência social dos servidores mu-
nicipais.

Em que pesem seus argumentos, 
tenho que a bem lançada sentença não 
comporta retoques, devendo prevale-
cer o entendimento que assegure ao 
menor sob guarda o direito à depen-
dência para todos os fins, ainda que 
este não tenha sido incluído no rol de 
dependentes previsto na lei previden-
ciária aplicável, conclusão essa que 
mais se amolda ao princípio da prote-
ção integral da criança e adolescente, 
cuja aplicação encontra esteio no arti-
go art. 227 da Constituição Federal de 
1988, ao assegurar a concessão de bene-
fícios previdenciários.

Nesse sentido, o Estatuto da Crian-
ça e do Adolescente dispõe em seu art. 
332, que a guarda confere a condição de 
dependente, para todos os fins e efeitos 
de direito, inclusive os previdenciários.

Tal entendimento encontra alber-
gue na jurisprudência do Superior Tri-
bunal de Justiça, conforme os julgados 
abaixo deixam entrever:

(...)
Ademais, ainda que assim não fos-

se, no caso vertente a infante já se en-
contrava inscrita como dependente da 
Apelada antes da alteração legislativa 
do ManausPrev em 2005, motivo pelo 
qual deve ser respeitada a existência 
do direito adquirido” (fls. 151⁄156e).

Opostos Embargos Declaratórios, 
foram rejeitados, porquanto “na de-
cisão colegiada constou de maneira 
bastante clara que deve prevalecer o 
entendimento que assegure ao menor 
sob guarda o direito à dependência 
para todos os fins, ainda que este não 
tenha sido incluído no rol de depen-
dentes previsto na lei previdenciária 
aplicável” (fl. 189e).

Reforçou-se, ainda, a compreensão 
no sentido de que “no caso vertente, a 
infante já se encontrava inscrita como 

dependente da Apelada antes da alte-
ração legislativa do ManausPrev em 
2005, motivo pelo qual deve ser respei-
tada a existência do direito adquirido” 
(fls. 189⁄190e).

Ao que se tem, portanto, o Tribunal 
de origem não deixou de se manifestar 
sobre a matéria cujo conhecimento lhe 
competia, permitindo, por conseguin-
te, a exata compreensão e resolução 
da controvérsia, não havendo falar em 
descumprimento aos arts. 489, § 1º, IV, e 
1.022 do CPC⁄2015.

Com efeito, “não viola o art. 489, in-
cisos I e II, e § 1.º, inciso IV, do CPC⁄2015, 
o acórdão que contém relatório e fun-
damentação e que enfrenta todos os 
argumentos deduzidos capazes de, em 
tese, infirmar a conclusão adotada an-
teriormente, dando-lhes, no entanto, 
deslinde que não atende aos interesses 
da parte” (STJ, AREsp 1.230.444⁄SP, Rel. 
Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 
07⁄03⁄2018).

De fato, não se pode confundir deci-
são contrária ao interesse da parte com 
ausência de fundamentação ou nega-
tiva de prestação jurisdicional. Nesse 
sentido: STJ, REsp 801.101⁄MG, Rel. Mi-
nistra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA 
TURMA, DJe de 23⁄04⁄2008.

A propósito, ainda:
“Processual civil e previdenciário. 

Recurso especial. Enunciado adminis-
trativo 3⁄STJ. Violação ao artigo 1.022 
do CPC⁄2015. Não ocorrência. Reajuste 
de benefício previdenciário. Emendas 
constitucionais 20⁄1998 e 41⁄2003. Acór-
dão de índole eminentemente cons-
titucional. Competência do Supremo 
Tribunal Federal. Multa do artigo 1.021, 
§4º, do CPC⁄2015. Exclusão. Inadmissi-
bilidade ou improcedência do agravo 
interno interposto na origem. Não 
verificação. Oposição de embargos de 
declaração. Imposição de multa. Exclu-
são. Propósito de prequestionamento. 
Súmula 98⁄STJ. Recurso especial par-
cialmente conhecido e, nessa extensão, 
parcialmente provido.

1. O acórdão recorrido apreciou 
fundamentadamente a controvérsia 
dos autos, decidindo, apenas, de forma 
contrária à pretensão do recorrente, 
não havendo, portanto, omissão ense-
jadora de oposição de embargos de de-
claração, pelo que, deve ser rejeitada a 

alegação de violação ao artigo 1.022 do 
CPC⁄2015.

(...)
6. Recurso especial parcialmente 

conhecido e, nessa extensão, parcial-
mente provido” (STJ, REsp 1.672.822⁄SC, 
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL 
MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 
30⁄06⁄2017). 

“Processual civil. Violação do art. 
1.022 do CPC⁄2015 Não configurada. 
Reajuste de benefício previdenciário. 
Emendas Constitucionais 20⁄1998 e 
41⁄2003. Acórdão recorrido que deci-
de com fundamento exclusivamente 
constitucional. Competência do STF. 
Embargos protelatórios. Violação ao 
art. 1.026, § 2º, DO CPC⁄2015. MULTA 
AFASTADA.

1. Inicialmente, quanto à alegação 
de violação ao artigo 1.022 do CPC⁄2015, 
cumpre asseverar que o acórdão re-
corrido manifestou-se de maneira 
clara e fundamentada a respeito das 
questões relevantes para a solução da 
controvérsia. A tutela jurisdicional foi 
prestada de forma eficaz, não haven-
do razão para a anulação do acórdão 
proferido em Embargos de Declaração 
apenas pelo fato de a Corte ter decidi-
do de forma contrária à pretensão do 
recorrente.

2. Quanto à questão de fundo, isto 
é, a revisão do benefício previdenci-
ário observando os valores dos tetos 
estabelecidos nas Emendas Constitu-
cionais 20⁄1998 e 41⁄2003, o recurso não 
merece que dela se conheça. Com efei-
to, verifica-se que o acórdão recorrido 
negou provimento à apelação com fun-
damento em precedentes do Supremo 
Tribunal Federal. Dessa forma, dada a 
natureza estritamente constitucional 
do decidido pelo Tribunal de origem, 
refoge à competência desta Corte Su-
perior de Justiça a análise da questão, 
sob pena de usurpação da competência 
do Supremo Tribunal Federal.

3. A irresignação merece acolhida 
em relação à alegada ofensa ao art. 
1.026, § 2º, do CPC⁄2015 nos termos da 
Súmula 98 do STJ, in verbis: ‹Embargos 
de declaração manifestados com notó-
rio propósito de prequestionamento 
não têm caráter protelatório›. No caso 
dos autos, os Embargos de Declaração 
ofertados na origem tiverem tal propó-
sito, de maneira que deve ser excluída a 
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multa fixada com base no supracitado 
dispositivo legal.

4. Recurso Especial parcialmente 
provido” (STJ, REsp 1.669.867⁄SC, Rel. 
Ministro Herman Benjamin, segunda 
turma, DJe de 30⁄06⁄2017).

Nesse ponto, anote-se, ainda, que 
“não cabe ao Superior Tribunal de 
Justiça, a pretexto de examinar su-
posta ofensa ao art. 535, II, do CPC, 
aferir a existência de omissão do Tri-
bunal de origem acerca de matéria 
constitucional, sob pena de usurpar 
a competência reservada ao Supremo 
Tribunal Federal” (STJ, AgRg no REsp 
1.198.002⁄SE, Rel. Ministro Arnaldo 
Esteves Lima, primeira turma, DJe 
DE 21⁄09⁄2012). Em igual sentido: STJ, 
AgInt no AREsp 224.127⁄SP, Rel. Minis-
tro Raul Araújo, quarta turma, DJe de 
10⁄02⁄2017; AgRg no AREsp 795.665⁄RJ, 
Rel. Ministra Assusete Magalhães, se-
gunda turma, DJe de 29⁄03⁄2016; AgRg 
no AREsp 743.167⁄SP, Rel. Ministro Her-
man Benjamin, segunda turma, DJe de 
02⁄02⁄2016.

Quanto ao cerne da controvérsia 
– e tal como constou da decisão ora 
combatida –, o acórdão do Tribunal de 
origem alinha-se ao entendimento des-
ta Corte, firmado sob o regime do art. 
543-C do CPC⁄73, no sentido de que o 
menor sob guarda tem direito à conces-
são do benefício de pensão por morte 
do seu mantenedor, comprovada a sua 
dependência econômica, nos termos 
do art. 33, § 3º do Estatuto da Criança 
e do Adolescente, ainda que o óbito do 
instituidor da pensão seja posterior à 
vigência da Medida Provisória 1.523⁄96, 
reeditada e convertida na Lei 9.528⁄57, 
tendo em vista a qualidade de lei espe-
cial do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente (Lei 8.069⁄90), frente à legislação 
previdenciária.

Nesse sentido:
“direito previdenciário e humani-

tário. Recurso especial representativo 
da controvérsia. Processamento nos 
termos do art. 543-C do CPC e da re-
solução 08⁄STJ. Direito do menor sob 
guarda à pensão por morte do seu 
mantenedor. Embora a Lei 9.528⁄97 o 
tenha excluído do rol dos dependentes 
previdenciários naturais ou legais dos 
segurados do inss. Proibição de retro-
cesso. Diretrizes constitucionais de 
isonomia, prioridade absoluta e prote-

ção integral à criança e ao adolescente 
(art. 227 da CF). Aplicação prioritária 
ou preferencial do estatuto da criança 
e do adolescente (lei 8.069⁄90), por ser 
específica, para assegurar a máxima 
efetividade do preceito constitucional 
de proteção. Parecer do mpf pelo não 
conhecimento do recurso, a teor da sú-
mula 126⁄STJ. Recurso especial conheci-
do, porém desprovido.

1. A não interposição de Recurso 
Extraordinário somente tem a força 
de impedir o conhecimento de Recur-
so Especial quando (e se) a matéria de-
cidida no acórdão recorrido apresenta 
dupla fundamentação, devendo a de 
nível constitucional referir imediata 
e diretamente infringência à preceito 
constitucional explícito; em tema de 
concessão de pensão por morte a me-
nor sob guarda, tal infringência não 
se verifica, tanto que o colendo STF já 
decidiu que, nestas hipóteses, a viola-
ção à Constituição Federal, nesses ca-
sos, é meramente reflexa. A propósito, 
os seguintes julgados, dentre outros: 
ARE 804.434⁄PI, Rel. Min. Dias Toffoli, 
DJe 19.3.2015; ARE 718.191⁄BA, Rel. Min. 
Luiz Fux, DJe 17.9.2014; RE 634.487⁄MG, 
Rel. Min. Rosa Weber, DJe 1.8.2014; 
ARE 763.778⁄RS, Rel. Min. Carmen Lú-
cia, DJe 24.10.2013; não se apresenta 
razoável afrontar essa orientação do 
STF, porquanto se trata, neste caso, 
de questão claramente infraconstitu-
cional.

2. Dessa forma, apesar da manifes-
tação ministerial em sentido contrário, 
entende-se possível, em princípio, co-
nhecer-se do mérito do pedido recursal 
do INSS, afastando-se a incidência da 
Súmula 126⁄STJ, porquanto, no presente 
caso, o recurso deve ser analisado e jul-
gado, uma vez que se trata de matéria 
de inquestionável relevância jurídica, 
capaz de produzir precedente da mais 
destacada importância, apesar de não 
interposto o Recurso Extraordinário.

3. Quanto ao mérito, verifica-se 
que, nos termos do art. 227 da CF, foi 
imposto não só à família, mas também 
à sociedade e ao Estado o dever de, so-
lidariamente, assegurar à criança e ao 
adolescente os direitos fundamentais 
com absoluta prioridade. Além disso, 
foi imposto ao legislador ordinário a 
obrigação de garantir ao menor os di-
reitos previdenciários e trabalhistas, 

bem como o estímulo do Poder Público 
ao acolhimento, sob a forma de guar-
da, de criança ou adolescente órfão ou 
abandonado.

4. A alteração do art. 16, § 2o da Lei 
8.213⁄91, pela Lei 9.528⁄97, ao retirar o 
menor sob guarda da condição de de-
pendente previdenciário natural ou 
legal do Segurado do INSS, não elimina 
o substrato fático da dependência eco-
nômica do menor e representa, do pon-
to de vista ideológico, um retrocesso 
normativo incompatível com as dire-
trizes constitucionais de isonomia e de 
ampla e prioritária proteção à criança e 
ao adolescente.

5. Nesse cenário, a jurisprudência 
desta Corte Superior tem avançado 
na matéria, passando a reconhecer 
ao menor sob guarda a condição de 
dependente do seu mantenedor, para 
fins previdenciários. Precedentes: MS 
20.589⁄DF, Rel. Min. RAUL ARAÚJO, 
Corte Especial, DJe 2.2.2016; AgRg no 
AREsp. 59.461⁄MG, Rel. Min. Olindo 
Menezes, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 
1.548.012⁄PE, Rel. Min. Herman Ben-
jamin, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp. 
1.550.168⁄SE, Rel. Min. Mauro Camp-
bell Marques, DJe 22.10.2015; REsp. 
1.339.645⁄MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, 
DJe 4.5.2015.

6. Não se deve perder de vista o sen-
tido finalístico do Direito Previdenci-
ário e Social, cuja teleologia se traduz 
no esforço de integração dos excluídos 
nos benefícios da civilização e da cida-
dania, de forma a proteger as pessoas 
necessitadas e hipossuficientes, que se 
encontram em situações sociais adver-
sas; se assim não for, a promessa cons-
titucional de proteção a tais pessoas 
se esvai em palavras sonoras que não 
chegam a produzir qualquer alteração 
no panorama jurídico.

7. Deve-se proteger, com absoluta 
prioridade, os destinatários da pensão 
por morte de Segurado do INSS, no 
momento do infortúnio decorrente 
do seu falecimento, justamente quan-
do se vêem desamparados, expostos a 
riscos que fazem periclitar a sua vida, 
a sua saúde, a sua alimentação, a sua 
educação, o seu lazer, a sua profissiona-
lização, a sua cultura, a sua dignidade, 
o seu respeito individual, a sua liber-
dade e a sua convivência familiar e 
comunitária, combatendo-se, com per-
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tinácia, qualquer forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, 
crueldade e opressão (art. 227, caput da 
Carta Magna).

8. Considerando que os direitos fun-
damentais devem ter, na máxima medi-
da possível, eficácia direta e imediata, 
impõe-se priorizar a solução ao caso 
concreto de forma que se dê a maior 
concretude ao direito. In casu, diante 
da Lei Geral da Previdência Social que 
apenas se tornou silente ao tratar do 
menor sob guarda e diante de norma 
específica que lhe estende a pensão 
por morte (Lei 8.069⁄90, Estatuto da 
Criança e do Adolescente, art. 33, § 3o.), 
cumpre reconhecer a eficácia protetiva 
desta última lei, inclusive por estar em 
perfeita consonância com os preceitos 
constitucionais e a sua interpretação 
inclusiva.

9. Em consequência, fixa-se a se-
guinte tese, nos termos do art. 543-C 
do CPC⁄1973: o menor sob guarda tem 
direito à concessão do benefício de 
pensão por morte do seu mantenedor, 
comprovada a sua dependência eco-
nômica, nos termos do art. 33, § 3o. do 
estatuto da criança e do adolescente, 
ainda que o óbito do instituidor da 
pensão seja posterior à vigência da 
medida provisória 1.523⁄96, reeditada 
e convertida na lei 9.528⁄97. Funda-se 
essa conclusão na qualidade de lei es-
pecial do estatuto da criança e do ado-
lescente (8.069⁄90), frente à legislação 
previdenciária.

10. Recurso Especial do INSS des-
provido” (STJ, resp 1.411.258⁄RS, Rel. 
Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, 
primeira seção, dje de 21⁄02⁄2018, julgado 
sob o regime do art. 543-C do CPC⁄73). 

“processual civil e administrativo. 
Embargos de divergência em agravo. 
Pensão por morte. Menor sob guarda. 
Alterações legislativas. Art. 16 da Lei 
n. 8.213⁄1990. Modificação pela MP n. 
1.523⁄96, convertida na lei n. 9.528⁄1997. 
Confronto com o art. 33, § 3º, do eca. In-
terpretação compatível com a dignida-
de da pessoa humana e com o princípio 
de proteção integral do menor.

1. Tem-se no presente feito como 
questão de fundo a possibilidade de as-
segurar benefício de pensão por morte 
a menor sob guarda judicial, em face da 
prevalência do disposto no artigo 33, 
§ 3º, do Estatuto da Criança e do Ado-

lescente – ECA sobre norma previden-
ciária de natureza específica, ou seja, 
sobre o artigo 16, § 2º da Lei 8.213⁄1991, 
alterada pela Lei n. 9.528⁄1997.

2. Havendo plano de proteção em 
arcabouço sistêmico constitucional e 
comprovada a guarda, em face da pre-
valência do disposto no artigo 33, § 3º, 
do Estatuto da Criança e do Adolescen-
te – ECA sobre norma previdenciária 
de natureza específica, ao menor sob 
guarda deve ser assegurado o benefí-
cio de pensão por morte, mesmo se o 
falecimento do instituidor se deu após 
a modificação legislativa promovida 
pela Lei n. 9.528⁄1997 na Lei n. 8.213⁄1990. 
Precedente: EREsp 1.141.788⁄RS, Rel. Mi-
nistro João Otávio de Noronha, Corte 
Especial, DJe 16⁄12⁄2016.

3. Embargos de divergência provi-
dos” (STJ, EAg 1.038.727⁄MG, Rel. Minis-
tro Benedito Gonçalves, corte especial, 
DJe de 27⁄10⁄2017).

“processo civil. Previdenciário. Ser-
vidor público. Menor sob guarda. Pen-
são por morte. Princípio da proteção 
integral e preferencial da criança e do 
adolescente.

1. O menor sob guarda figura no rol 
dos dependentes ao benefício de pen-
são por morte, ainda que o óbito tenha 
ocorrido após a modificação legislativa 
na Lei n. 8.213⁄90, promovida pela Lei n. 
9.528⁄97. Precedente: EREsp 1.141.788⁄RS, 
Rel. Ministro João Otávio de Noronha, 
Corte Especial, DJe 16⁄12⁄2016.

2. O art. 33, § 3º, da Lei n. 8.069⁄90 
deve prevalecer sobre a modificação 
legislativa promovida na Lei Geral da 
Previdência Social, uma vez que é nor-
ma que respalda o princípio da prote-
ção integral e preferencial da criança e 
do adolescente.

3. Agravo interno a que se nega 
provimento” (STJ, AgRg no REsp 
1.540.576⁄PR, Rel. Ministro Og Fernan-
des, segunda turma, DJe de 10⁄05⁄2017).

Sendo assim, desnecessárias quais-
quer análises com relação a demons-
tração da divergência jurisprudencial, 
bem como quanto à inexistência de 
direito adquirido.

Ademais, a insurgência do apelo 
nobre, nos termos em que posta, invo-
ca direito local, inviável de apreciação, 
nesta seara recursal, ante o óbice da Sú-
mula 280⁄STF. A propósito, dentre inú-
meros, o seguinte julgado desta Corte: 

“processual civil. Previdenciário. 
Pensão. Menor sob guarda. Aplicação 
do art. 9º, § 3º, da Lei Estadual 7672⁄82. 
Ofensa ao art. 535 do CPC não demons-
trada. Ausência de prequestionamen-
to. Súmula 282⁄STF. Exame de lei local. 
Inviabilidade. Súmula 280⁄STF. Dissídio 
jurisprudencial. Alínea ‘c’. Não demons-
tração da divergência.

1. Hipótese em que o Tribunal local 
consignou que a exceção prevista no 
art. 9º, § 3º, da Lei Estadual 7.672⁄1982 
aplica-se igualmente ao menor posto 
sob guarda.

(...)
4. Apesar de terem sido invocados 

dispositivos legais, a apreciação do 
presente Recurso Especial enseja exa-
me da efetiva existência de previsão 
na legislação estadual mencionada. 
Destaco, portanto, a inviabilidade da 
discussão em Recurso Especial acer-
ca de suposta afronta a matéria local, 
sendo defesa a sua apreciação pelo 
STJ. Aplicação, por analogia, da Súmu-
la 280⁄STF.

5. Com relação ao dissídio jurispru-
dencial, a divergência deve ser compro-
vada, cabendo a quem recorre demons-
trar as circunstâncias que identificam 
ou assemelham os casos confrontados, 
com indicação da similitude fática e ju-
rídica entre eles.

(...)
7. Agravo Regimental não pro-

vido” (STJ, AgRg nos EDcl no REsp 
1.432.556⁄RS, Rel. Ministro Herman 
Benjamin, segunda turma, DJe de 
18⁄08⁄2014).

Ante o exposto, conheço, em parte, 
do Agravo interno e, nessa parte, nego-
-lhe provimento.

É o voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia segunda tur-

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

“A Turma, por unanimidade, conhe-
ceu em parte do agravo interno e, nessa 
parte, negou-lhe provimento, nos ter-
mos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Francisco Falcão 
(Presidente), Herman Benjamin, Og Fer-
nandes e Mauro Campbell Marques vo-
taram com a Sra. Ministra Relatora. n
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 653.208 Processo Civil

PERSONALIDADE JURÍDICA 

Trânsito em julgado não impede sócio 
de questionar falta de requisitos para 
desconsideração da personalidade jurídica

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial nº 1572655/RJ
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 26.03.2018
Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva

EMENTA
Recurso especial. Civil. Processual civil. Execução de título extraju-

dicial. Desconsideração da personalidade jurídica. Decretação inciden-
tal. Possibilidade. Embargos à execução. Ação autônoma. Cognição am-
pla. Ilegitimidade passiva. Alegação. Possibilidade. Coisa julgada. Art. 
472 do CPC⁄1973. Não configuração. Preclusão. Art. 473 do CPC⁄1973. Não 
ocorrência. Art. 50 do CC⁄2002. Requisitos. Comprovação. Necessidade. 
Cerceamento de defesa. Configuração. 1. Recurso especial interposto 
contra acórdão publicado na vigência do Código de Processo Civil de 
1973 (Enunciados Administrativos nºs 2 e 3⁄STJ). 2. O ato que determina 
a desconsideração da personalidade jurídica em caráter incidental no 
curso de processo de execução não faz coisa julgada, por possuir natu-
reza de decisão interlocutória. Decisões interlocutórias sujeitam-se à 
preclusão, o que impede a rediscussão da matéria no mesmo processo, 
pelas mesmas partes (art. 473 do CPC⁄1973). Precedentes. 3. O trânsito 
em julgado da decisão que desconsidera a personalidade jurídica torna 
a matéria preclusa apenas com relação às partes que integravam aque-
la relação processual, não sendo possível estender os mesmos efeitos 
aos sócios, que apenas posteriormente foram citados para responde-
rem pelo débito. 4. A jurisprudência do STJ admite a desconsideração 
da personalidade jurídica de forma incidental no âmbito de execução, 
dispensando a citação prévia dos sócios, tendo em vista que estes po-
derão exercer seus direitos ao contraditório e à ampla defesa posterior-
mente, por meio dos instrumentos processuais adequados (embargos 
à execução, impugnação ao cumprimento de sentença ou exceção de 
pré-executividade). Precedentes. 5. Para aplicação da teoria maior da 
desconsideração da personalidade jurídica (art. 50 do CC⁄2002), exige-
-se a comprovação de abuso, caracterizado pelo desvio de finalidade 
(ato intencional dos sócios com intuito de fraudar terceiros) ou confu-
são patrimonial, requisitos que não se presumem mesmo em casos de 
dissolução irregular ou de insolvência da sociedade empresária. Pre-
cedentes. 6. Afastada a preclusão indevidamente aplicada na origem, 
deve ser garantida aos sócios a possibilidade de produzirem prova 
apta, ao menos em tese, a demonstrar a ausência de conduta abusiva 
ou fraudulenta no uso da personalidade jurídica, sob pena de indevido 
cerceamento de defesa. 7. Recurso especial provido.

ACÓRDÃo 
Vistos e relatados estes autos, em 

que são partes as acima indicadas, de-
cide a Terceira Turma, por unanimida-
de, dar provimento ao recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro Re-
lator. Os Srs. Ministros Marco Aurélio 
Bellizze (Presidente), Moura Ribeiro e 
Paulo de Tarso Sanseverino votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. 
Ministra Nancy Andrighi.

Brasília (DF), 20 de março de 2018 
(Data do Julgamento) 

Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva
Relator
Recurso Especial nº 1.572.655 – RJ 

(2015⁄0106668-1)

ReLATÓRio
O Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas 

Bôas Cueva (Relator):
Trata-se de recurso especial inter-

posto por L. T. J e M. A. B. de O., funda-
mentado no art. 105, inciso III, alínea 
“a”, da Constituição Federal, impug-
nando acórdão do Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro (e-STJ fls. 
207-212) assim ementado:

“Agravo Interno em Apelação Cível. 
Embargos à execução por título extra-
judicial. Duplicatas com aceite. Decre-
tação da desconsideração da persona-
lidade jurídica da sociedade executada. 
Responsabilidade solidária dos sócios 
Embargantes. Sentença de improce-
dência dos embargos. Inconformismo. 
Decisão monocrática desta Relatora 
negando seguimento ao recurso, ma-
nifestamente confrontante com a 
jurisprudência majoritária do TJERJ. 
Nova insatisfação. Entendimento des-
ta Relatora quanto ao conhecimento e 
desprovimento do agravo retido inter-
posto em face da decisão interlocutória 
de indeferimento do pedido dos Em-
bargantes acerca da produção de prova 
testemunhal. O juiz é o destinatário 
da prova, cabendo a ele determinar as 
provas necessárias à instrução do pro-
cesso, podendo dispensar aquelas que 
se apresentam inúteis à formação do 
seu convencimento. Artigo 130, do CPC. 
Precedentes do TJERJ. Quanto ao ape-
lo, a questão atinente à desconsidera-
ção da personalidade jurídica da socie-
dade executada já foi objeto de decisão 
monocrática irrecorrida proferida pelo 
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Exmo. Des. Marco Antonio Ibrahim, 
não sendo admitida a renovação de 
qualquer discussão a respeito da men-
cionada matéria. Descabida a alegação 
de incerteza da obrigação contida no tí-
tulo de crédito, visto que as duplicatas 
de prestação dos serviços entabulados 
entre as partes possuem o aceite apos-
to pela executada, o que torna os valo-
res nelas declarados certos, líquidos e 
exigíveis. Precedentes do TJERJ. Com 
a decretação da despersonalização da 
sociedade executada, os sócios passa-
ram a devedores solidários, não caben-
do ao credor observar qualquer ordem 
de preferência entre eles. Inexistência 
de argumentos capazes de infirmar a 
decisão monocrática proferida por esta 
Relatora. Desprovimento do agravo in-
terno” (e-STJ fl. 231).

Nas suas razões recursais (e-STJ fls. 
317-332), os recorrentes apontam a vio-
lação dos arts. 130, 472 e 745, V, do Códi-
go de Processo Civil de 1973.

Narram que a recorrida promo-
veu Execução de Título Extrajudicial 
fundada em duplicatas mercantis 
emitidas contra Rio Med Serviços de 
Assistência Médica, no âmbito da qual 
foi determinada a desconsideração da 
personalidade jurídica para que os só-
cios, entre os quais os ora recorrentes, 
respondessem pela dívida.

Os recorrentes sustentam que apre-
sentaram embargos à execução ale-
gando a ausência dos requisitos para 
desconsideração da personalidade jurí-
dica da executada, porém o pedido de 
produção de prova testemunhal foi in-
deferido e os embargos foram julgados 
improcedentes.

Apontam cerceamento de defesa 
em razão do julgamento antecipado da 
lide e alegam que as instâncias ordiná-
rias violaram os limites subjetivos da 
coisa julgada, previstos no art. 472 do 
CPC⁄1973, ao considerarem preclusa a 
discussão relativa ao cabimento da des-
consideração da personalidade jurídica.

Sustentam que ainda não integra-
vam a relação processual quando foi 
decretada a medida e que somente 
tiveram conhecimento da decisão ao 
serem citados (1º⁄7⁄2008), o que se deu 
muito após a data do seu trânsito em 
julgado (28⁄8⁄2007).

Além disso, argumentam que a tese 
de ilegitimidade passiva baseada no 

não preenchimento dos requisitos para 
desconsideração da personalidade ju-
rídica consiste em matéria de ordem 
pública, dedutível em embargos à exe-
cução.

Assim, requerem a anulação do 
acórdão a fim de que (a) seja determi-
nada a produção de prova testemunhal 
consistente no depoimento do liqui-
dante extrajudicial da sociedade Rio 
Med, (b) seja reconhecida a não ocor-
rência de trânsito em julgado do decre-
to de personalização contra os sócios; e 
(c) seja conhecida e apreciada pelo Tri-
bunal de origem a tese de ilegitimidade 
passiva consistente na inaplicabilidade 
dos arts. 28 do Código de Defesa do 
Consumidor e 50 do CC⁄2002.

Os embargos de declaração opostos 
foram rejeitados (e-STJ fl. 313).

Inicialmente inadmitido, o recurso 
especial ascendeu a esta Corte Supe-
rior por força do provimento do sub-
sequente recurso de agravo (e-STJ fls. 
388-389).

Contrarrazões da recorrida às fls. 
339-352 (e-STJ).

Constatada aparente divergência 
entre as partes indicadas na autuação 
e no recurso especial, determinou-se a 
intimação do advogado (e-STJ fl. 395), 
que esclareceu ter havido mero erro 
material na identificação dos recorren-
tes (e-STJ fl. 398).

É o relatório.
Recurso Especial nº 1.572.655 – RJ 

(2015⁄0106668-1) 

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 

VILLAS BÔAS CUEVA (Relator):
A irresignação merece prosperar.
O acórdão impugnado pelo presen-

te recurso especial foi publicado na vi-
gência do Código de Processo Civil de 
1973 (Enunciados Administrativos nºs 2 
e 3⁄STJ).

O cerne da controvérsia consiste 
em definir se a ausência dos requisitos 
para desconsideração da personali-
dade jurídica de sociedade executada 
– determinada com base no art. 50 do 
Código Civil (teoria maior) – pode ser 
reanalisada como tese de defesa dos 
sócios em seus embargos à execução 
ou se o trânsito em julgado da decisão 
acarreta a preclusão da matéria.

1. Histórico

Extrai-se dos autos que a recorrida 
promoveu Execução de Título Extraju-
dicial fundada em duplicatas mercan-
tis contra a empresa Rio Med Serviços 
de Assistência Médica, no âmbito da 
qual foi determinada a desconsidera-
ção da personalidade jurídica da exe-
cutada.

A decisão (e-STJ fls. 24-25) que de-
cretou a medida foi proferida no julga-
mento monocrático de agravo de ins-
trumento interposto pela exequente, 
tendo sido fundamentada no art. 50 do 
CC⁄2002 e na instauração de procedi-
mento de liquidação extrajudicial con-
tra a executada por parte da Agência 
Nacional de Saúde Suplementar – ANS.

A sociedade executada não inter-
pôs recurso e essa decisão transitou 
em julgado em 28⁄8⁄2007, ensejando o 
redirecionamento da execução contra 
os sócios da operadora, entre os quais 
os ora recorrentes.

Citados para responderem pesso-
almente pela dívida, que então corres-
pondia ao montante de R$ 432.613,05 
(quatrocentos e trinta e dois mil seis-
centos e treze reais e cinco centavos) 
(e-STJ fl. 43), os sócios apresentaram 
embargos à execução (e-STJ fls. 3-15), 
sustentando preliminarmente sua ile-
gitimidade para figurar no polo passivo.

Alegaram a ausência dos requisitos 
para desconsideração da personalida-
de jurídica previstos nos arts. 50 do 
CC⁄2002 e 28 do CDC, sob os argumen-
tos, principalmente, da não ocorrência 
de atos fraudulentos de gestão e do não 
esgotamento dos bens da sociedade.

Tanto a sentença que julgou ante-
cipadamente a lide (e-STJ fls. 152-156) 
quanto o acórdão que julgou a apela-
ção dos sócios (e-STJ fls. 207-212) con-
sideraram que a matéria relativa à des-
consideração da personalidade jurídica 
da sociedade executada estaria preclu-
sa por força do trânsito em julgado da 
decisão que decretou a medida.

Irresignados, os sócios opuseram 
embargos de declaração, que foram 
rejeitados em acórdão que se limitou a 
afirmar a inexistência de vícios no jul-
gado (e-STJ fls. 238-242).

O caso então ascendeu a esta Corte 
Superior pela primeira vez, por meio do 
Ag nº 1.300.321⁄RJ.

Naquela oportunidade, esta relato-
ria deu provimento ao recurso especial 
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dos sócios, acolhendo a violação do 
art. 535 do CPC⁄1973 e determinando a 
devolução dos autos à origem para que 
fossem reapreciados os aclaratórios (e-
-STJ fls. 301-304). Ressaltou-se que

“(...) o Tribunal de origem rejeitou os 
declaratórios sem manifestar nenhu-
ma consideração acerca do artigo 472 
do Código de Processo Civil, no tocante 
à impossibilidade de se aplicar a pre-
clusão quanto ao decreto de desconsi-
deração da personalidade jurídica, pois 
os recorrentes não faziam parte da 
relação processual até a sua posterior 
citação nos autos da execução, matéria 
questionada nas instâncias ordinárias” 
(e-STJ fl. 303). 

O TJRJ proferiu novo acórdão (e-
-STJ fls. 312-314), porém com o mesmo 
posicionamento anterior, declarando 
apenas que, “em certas situações, dian-
te da posição dos terceiros na relação 
de direito material, bem como em vir-
tude da natureza desta, a coisa julgada 
poderá atingir, sim, aqueles que não 
integraram a relação processual, tal 
como ocorre na hipótese dos presentes 
autos”.

Nesse contexto, sobreveio o recurso 
especial em tela.

Em suma, os recorrentes preten-
dem que as instâncias ordinárias ana-
lisem os argumentos formulados nos 
embargos à execução quanto à ilegiti-
midade passiva e à inaplicabilidade dos 
arts. 28 do CDC e 50 do CC⁄2002, diante 
da alegada ausência dos requisitos con-
figuradores da responsabilidade pesso-
al dos sócios.

Buscam, ainda, a oportunidade de 
produzirem prova testemunhal ten-
dente a comprovar que não houve con-
duta fraudulenta ou abusiva na gestão 
da sociedade originalmente executada.

2. Mérito
Ao se recusarem a analisar a ale-

gação de ilegitimidade passiva dos 
recorrentes, as instâncias ordinárias 
partiram de interpretação equivoca-
da dos institutos processuais da coisa 
julgada e da preclusão (arts. 472 e 473 
do CPC⁄1973) e, como consequência, 
cercearam indevidamente o direito de 
defesa dos sócios, violando também o 
art. 745, inciso V, do CPC⁄1973.

2.1 Da correta interpretação do art. 
472 do CPC⁄1973 e da ausência de pre-
clusão

O acórdão recorrido se baseou na 
premissa de que a desconsideração 
da personalidade jurídica da Rio Med 
estaria coberta pelos efeitos da coisa 
julgada, impedindo a rediscussão da 
matéria pelos sócios. Esse fundamento 
não se sustenta.

Conforme preceitua o art. 472 do 
CPC⁄1973, “a sentença faz coisa julgada 
às partes entre as quais é dada, não 
beneficiando, nem prejudicando ter-
ceiros”. O mesmo dispositivo ressalva, 
em sua parte final, a possibilidade de 
produção do efeito da coisa julgada em 
relação a terceiros nas causas relativas 
ao estado de pessoa, desde que todos os 
interessados tenham sido citados no 
processo, em litisconsórcio necessário, 
hipótese que não se amolda ao presen-
te caso.

Aqui, ficou claro que a desperso-
nalização ocorreu em fase processual 
anterior ao ingresso dos recorrentes na 
lide, de forma que estes não poderiam 
ser atingidos pelos efeitos da coisa jul-
gada em virtude dos limites subjetivos 
previstos no art. 472 do CPC⁄1973.

Ademais, a desconsideração da per-
sonalidade jurídica se deu de forma 
incidental, por meio do provimento de 
plano do agravo de instrumento inter-
posto pela exequente.

Tal ato possui natureza de decisão 
interlocutória, visto que não emitiu a 
solução final para o conflito com um 
provimento de mérito. E, no tocante 
às decisões interlocutórias, a regra é a 
ocorrência de preclusão, que inviabili-
za às partes a rediscussão do tema no 
mesmo processo, mas não em outro 
(art. 473 do CPC⁄1973).

Essa é a lição da doutrina especiali-
zada: “a expressão ‘coisa julgada formal’ 
deve ser usada apenas com referência 
à sentença. Decisões interlocutórias 
sujeitam-se a preclusão. A sentença 
produz coisa julgada formal e, eventu-
almente, também coisa julgada mate-
rial” (TESHEINER, José Maria. Eficácia 
da sentença e coisa julgada no processo 
civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2001, págs. 68-69).

Quanto ao ponto, assim também já 
decidiu esta Corte:

“recurso especial. Ação de cobran-
ça de cotas condominiais. Negativa 
de prestação jurisdicional. Art. 535 
do CPC. Não ocorrência. Violação de 

dispositivos constitucionais. Descabi-
mento. Prequestionamento. Ausência. 
Súmula nº 211⁄STJ. Fundamentação do 
julgado. Coisa julgada. Não ocorrência. 
Coisa julgada formal. Preclusão. Dis-
tinção. Doutrina. Débito condominial 
não previsto no edital. Arrematação. 
Responsabilidade pelo pagamento. 
Precedentes.

(...)
6. A doutrina especializada ensina 

que a expressão ‘coisa julgada formal’ 
deve ser usada apenas com referência 
às sentenças. Decisões interlocutórias 
sujeitam-se à preclusão, o que impede 
a rediscussão da matéria no mesmo 
processo, mas não em outro.

(...)”
(REsp 865.462⁄RJ, Rel. Ministro 

Ricardo Villas Bôas Cueva, tercei-
ra turma, julgado em 28⁄02⁄2012, DJe 
08⁄03⁄2012 – grifou-se).

“Recurso Especial. Processual ci-
vil. Requerimento para denunciação 
da lide indeferido. Impossibilidade de 
novo exame por juízo de 1º grau. Pre-
clusão. Art. 473 do CPC.

(...)
3. Rejeitada a denunciação, é veda-

do ao juiz, ex officio, deferi-la a poste-
riori ou a parte discuti-la por força da 
preclusão (art. 473 do CPC). É que cedi-
ço em doutrina que: Dispõe o art. 473 
que ‘é defeso à parte discutir, no curso 
do processo, as questões já decididas, 
a cujo respeito se operou a preclusão’. 
Embora não se submetam as decisões 
interlocutórias ao fenômeno da coisa 
julgada material, ocorre frente a elas a 
preclusão, de que defluem conseqüên-
cias semelhantes às da coisa julgada 
formal. Dessa forma, as questões inci-
dentemente discutidas e apreciadas ao 
longo do curso processual não podem, 
após a respectiva decisão, voltar a ser 
tratadas em fases posteriores do pro-
cesso.

(...)
Justifica-se, pois, a preclusão pela 

aspiração de certeza e segurança que, 
em matéria de processo, muitas vezes 
prevalece sobre o ideal de justiça pura 
ou absoluta. Trata-se, porém, de um 
fenômeno interno, que só diz respeito 
ao processo em curso e às suas partes. 
Não atinge, obviamente, direitos de 
terceiros e nem sempre trará repercus-
sões para as próprias partes em outros 
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processos, onde a mesma questão ve-
nha a ser incidentalmente tratada. A 
preclusão classifica-se em temporal, ló-
gica e consumativa, a saber: (...) Preclu-
são consumativa: É a de que fala o art. 
473. Origina-se de ‘já ter sido realizado 
um ato, não importa se com mau ou 
bom êxito, não sendo possível tornar 
a realizá-lo’ Se, por exemplo, a questão 
preliminar sobre a pretendida revelia 
do demandado, ou o requerimento de 
perícia foi solucionado, na fase de sane-
amento processual, não será possível à 
parte reabrir discussão em torno dessa 
matéria, na apelação, salvo se penden-
te agravo tempestivamente interposto 
(pois, então, não terá havido preclusão). 
(...) (Theodoro Júnior, Humberto, Curso 
de Direito Processual Civil, Ed. Forense, 
Rio de Janeiro, 2003, 39ª Edição, p. 480-
481)

4. Recurso especial conhecido e des-
provido.”

(REsp 785.823⁄MA, Rel. Ministro 
Luiz Fux, primeira turma, julgado em 
1⁄3⁄2007, DJ 15⁄3⁄2007 – grifou-se). 

“coisa julgada material – LIDE.
A coisa julgada material refere-se 

ao julgamento proferido relativamente 
a lide, como posta na inicial, delimitada 
pelo pedido e causa de pedir. Não atin-
ge decisões de natureza interlocutória, 
que se sujeitam a preclusão, vedado 
seu reexame no mesmo processo mas 
não em outro.”

(REsp 7.128⁄SP, Rel. Ministro Eduar-
do Ribeiro, terceira turma, julgado em 
13⁄8⁄1991, DJ 16⁄9⁄1991) 

Nesse sentido, verifica-se que o 
trânsito em julgado da decisão que 
determinou a desconsideração da per-
sonalidade jurídica tornou a matéria 
preclusa apenas quanto à pessoa ju-
rídica originalmente executada, não 
sendo possível estender os mesmos 
efeitos aos sócios, que não eram partes 
no processo nem tiveram oportunida-
de de exercer o contraditório e a ampla 
defesa.

Ainda que fosse eventualmente ca-
bível a interposição de recurso de ter-
ceiro prejudicado (art. 499 do CPC⁄1973), 
é certo que os sócios são pessoas distin-
tas da sociedade empresária e não têm 
necessariamente conhecimento ime-
diato das decisões judiciais proferidas 
contra esta, sobretudo quando não há 
nenhum indicativo de que exercessem 

a função de administrador ou de repre-
sentante em juízo.

Não bastasse todo o exposto, obser-
va-se que ficou incontroversa a alega-
ção dos recorrentes de que não foram 
intimados da decisão de despersonali-
zação, cujo trânsito em julgado ocorreu 
aproximadamente 1 (um) ano antes de 
serem citados para efetuar o pagamen-
to ou oferecer embargos à execução.

Trata-se de circunstância que tam-
bém evidencia a impossibilidade fática 
de que os sócios se insurgissem contra 
a desconsideração da personalidade ju-
rídica em momento anterior.

2.2 Da possibilidade de discussão 
dos requisitos do art. 50 do CC⁄2002 em 
embargos à execução e da violação do 
art. 745, V, do CPC⁄1973

Conforme a jurisprudência desta 
Corte, é possível a desconsideração da 
personalidade jurídica de forma inci-
dental no âmbito de processo de exe-
cução, sendo dispensável para tanto o 
ajuizamento de ação autônoma e a pré-
via citação dos sócios, visto que estes 
poderão exercer seu direito de defesa 
posteriormente, mediante apresenta-
ção de embargos do devedor, impug-
nação ao cumprimento de sentença ou 
exceção de pré-executividade.

Nesse sentido:
“Civil. Processual civil. Agravo re-

gimental no recurso especial. Cum-
primento de sentença. Agravo de 
instrumento. Desconsideração da per-
sonalidade jurídica. Art. 50 do código 
civil. Requisitos. Penhora. Bens. Inexis-
tência. Confusão patrimonial. Revisão. 
Súmula 7⁄stj. Agravo regimental impro-
vido.

(...)
3. Como incidente processual, a des-

consideração da personalidade jurídica 
dispensa a citação dos sócios, que po-
dem dispor de instrumentos processu-
ais outros adequados a esse desiderato. 
Precedentes.

4. Agravo regimental improvido.”
(AgRg no REsp 1.459.843⁄MS, Rel. 

Ministro Marco Aurélio Bellizze, ter-
ceira turma, julgado em 23⁄10⁄2014, DJe 
04⁄11⁄2014 – grifou-se)

“direito civil e do consumidor. Des-
consideração da personalidade jurídi-
ca. Pressupostos processuais e mate-
riais. Observância. Citação dos sócios 
em prejuízo de quem foi decretada a 

desconsideração. Desnecessidade. Am-
pla defesa e contraditório garantidos 
com a intimação da constrição. Impug-
nação ao cumprimento de sentença. 
Via adequada para a discussão acerca 
do cabimento da disregard. Relação de 
consumo. Espaço próprio para a inci-
dência da teoria menor da desconside-
ração. Art. 28, § 5º, CDC. Precedentes.

1. A desconsideração da persona-
lidade jurídica é instrumento afeito a 
situações limítrofes, nas quais a má-fé, 
o abuso da personalidade jurídica ou 
confusão patrimonial estão revelados, 
circunstâncias que reclamam, a toda 
evidência, providência expedita por 
parte do Judiciário. Com efeito, exigir 
o amplo e prévio contraditório em ação 
de conhecimento própria para tal mis-
ter, no mais das vezes, redundaria em 
esvaziamento do instituto nobre.

2. A superação da pessoa jurídica 
afirma-se como um incidente proces-
sual e não como um processo incidente, 
razão pela qual pode ser deferida nos 
próprios autos, dispensando-se tam-
bém a citação dos sócios, em desfavor 
de quem foi superada a pessoa jurídica, 
bastando a defesa apresentada a poste-
riori, mediante embargos, impugnação 
ao cumprimento de sentença ou exce-
ção de pré-executividade.

3. Assim, não prospera a tese segun-
do a qual não seria cabível, em sede de 
impugnação ao cumprimento de sen-
tença, a discussão acerca da validade 
da desconsideração da personalidade 
jurídica. Em realidade, se no caso con-
creto e no campo do direito material 
fosse descabida a aplicação da Disre-
gard Doctrine, estar-se-ia diante de ile-
gitimidade passiva para responder pelo 
débito, insurgência apreciável na via da 
impugnação, consoante art. 475-L, inci-
so IV. Ainda que assim não fosse, poder-
-se-ia cogitar de oposição de exceção 
de pré-executividade, a qual, segundo 
entendimento de doutrina autorizada, 
não só foi mantida, como ganhou mais 
relevo a partir da Lei n. 11.232⁄2005.

(...)”
(REsp 1.096.604⁄DF, Rel. Ministro 

Luis Felipe Salomão, quarta turma, 
julgado em 02⁄08⁄2012, DJe 16⁄10⁄2012 – 
grifou-se). 

Como se sabe, a desconsideração da 
personalidade jurídica possui o condão 
de estender a relação processual para 
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que os sócios respondam, juntamente 
com a pessoa jurídica, pelo débito que, no 
caso, é objeto da execução extrajudicial. 
Exatamente por esse motivo, os recor-
rentes foram citados para efetuar o paga-
mento ou oferecer embargos, nos termos 
dos arts. 736 e seguintes do CPC⁄1973.

Seria incoerente que tais particula-
res não pudessem questionar a licitude 
da própria decretação de desconsidera-
ção da pessoa jurídica, sobretudo tendo 
em vista que os embargos à execução 
possuem natureza de ação autônoma, 
por meio da qual o executado pode 
alegar “qualquer matéria que lhe seria 
lícito deduzir como defesa em processo 
de conhecimento” (art. 745, inciso V, do 
CPC⁄1973).

Em se tratando de execução de tí-
tulo extrajudicial, a cognição ampla é 
imprescindível para assegurar o res-
peito ao direito de defesa e ao devido 
processo legal, visto que o título em si 
também não foi constituído sob o crivo 
do contraditório.

Convém citar Pedro Henrique Tor-
res Bianqui, em obra dedicada aos as-
pectos processuais da desconsideração 
da personalidade jurídica:

“(...) Como Dinamarco afirma, ‘não 
há processo sem decisão alguma, não 
há decisão sem prévio conhecimento e 
não há conhecimento legítimo sem con-
traditório’. Portanto, aquele que sofreu 
(ou está a sofrer) os efeitos da descon-
sideração poderá se defender mediante 
a segurança de respeito ao contraditó-
rio na demanda executiva e terá a seu 
dispor os meios processuais adequados.

(...)
Especificamente ao tratar da des-

consideração da personalidade jurídi-
ca, defende Fredie Didier Jr. que ‘o que 
importa é dar oportunidade ao debate, 
não sendo lícita a aplicação de sanção 
sem o prévio contraditório. Não se 
pode, na ânsia por uma efetividade do 
processo, atropelar garantias processu-
ais alcançadas aos séculos de estudos 
e conquistas. Imaginar a aplicação de 
uma teoria eminentemente excepcio-
nal, que inquina de fraudulenta a con-
duta deste ou daquele sócio, sem que 
lhe dê a oportunidade de defesa – ou 
somente se lhe permita o contraditório 
eventual dos embargos à execução, com 
necessidade da prévia penhora, dos 
embargos de terceiro ou do recurso de 

terceiro -, é afrontar princípios proces-
suais básicos’. (...)” (Desconsideração da 
personalidade jurídica no processo ci-
vil, São Paulo: Saraiva, 2011. págs. 122-123)

Consoante conclui o referido autor, 
“não basta a mera citação do sócio sem 
que lhe seja dado reais oportunidades 
de demonstrar a inocorrência de qual-
quer situação que autorize a desconsi-
deração e de rebater as provas trazidas 
por aquele que tem interesse nela” (op. 
cit., pág. 124).

Nota-se que esta Corte Superior já 
manifestou entendimento semelhante 
no seguinte precedente:

“Processo civil. Embargos do de-
vedor. Quem, na condição de sócio, é 
citado para responder pelo débito da 
sociedade, assume a condição de parte 
passiva na relação processual; a res-
pectiva defesa é ampla, seja negando a 
qualidade de responsável, seja atacan-
do a própria existência do débito, e se 
dá por meio de embargos do devedor, 
não mediante embargos de terceiro. 
Recurso especial não conhecido.”

(REsp 159.659⁄SP, Rel. Ministro Ari 
Pargendler, terceira turma, julgado em 
24⁄09⁄2002, DJ 02⁄12⁄2002 – grifou-se) 

Assim, sob o regime do CPC⁄1973, 
verifica-se que os embargos à execução 
ajuizados pelos sócios após a descon-
sideração da personalidade jurídica 
configuram instrumento processual 
cabível para discutir a presença dos 
requisitos do art. 50 do CC⁄2002, o que 
se dá no âmbito da verificação da legi-
timidade passiva.

Apenas a título ilustrativo, cabe ob-
servar que a tese ora fixada se coaduna 
com o previsto no CPC⁄2015. Ao suprir a 
omissão do antigo regramento e regu-
lamentar o procedimento para descon-
sideração incidental da personalidade 
jurídica, o legislador previu especifica-
mente que, “instaurado o incidente, o 
sócio ou a pessoa jurídica será citado 
para manifestar-se e requerer as pro-
vas cabíveis no prazo de 15 (quinze) 
dias” (art. 135 do CPC⁄2015).

2.3 Do cerceamento de defesa em 
razão do indeferimento da produção 
de provas e do julgamento antecipado 
da lide

Uma vez afastada a preclusão in-
devidamente aplicada pelas instân-
cias ordinárias, deve ser garantida aos 
sócios a possibilidade de produzirem 

prova apta a demonstrar a ausência 
dos requisitos legais autorizadores da 
desconsideração da personalidade jurí-
dica e, por conseguinte, de sua respon-
sabilidade pessoal.

Na hipótese dos autos, verifica-se 
que a despersonificação foi decretada 
com amparo na teoria maior da disre-
gard doctrine, positivada no ordena-
mento brasileiro no art. 50 do CC⁄2002. 
Tendo em vista se tratar de decisão 
bastante sucinta, é possível transcrevê-
-la em sua integralidade:

“(...)
Dou provimento, de plano, ao recur-

so. Apesar de as disposições do Código 
de Defesa do Consumidor, aparente-
mente, não se mostrarem aplicáveis à 
espécie dos autos, o fato é que é legíti-
ma a desconsideração da personalida-
de jurídica da parte executada.

A Rio Med Assistência Médica Ltda. 
teve decretada sua liquidação extraju-
dicial, dês (sic) que a ANS apurou gra-
ves anormalidades administrativas na 
gestão da operadora que se encontra 
em estado de insolvência. À medida, 
seguiu-se decisão administrativa de 
indisponibilidade dos bens dos admi-
nistradores da agravada, tendo o Juízo 
de 1° grau rejeitado exceção de pré-exe-
cutividade oposta pela executada.

O agravo se volta contra a interlocu-
tória que indeferiu a penhora de bens 
dos administradores que, segundo o r. 
Juízo de 1° grau, estando indisponíveis, 
são insuscetíveis de penhora.

O raciocínio não parece correto, 
data venia. A penhora visa a garantir 
eventual crédito da parte exeqüente e 
constitui providência constritiva re-
vista em lei. A impenhorabilidade dos 
bens inalienáveis, aludida no inciso do 
artigo 649 do Código de Processo Civil, 
não abrange bens meramente indispo-
níveis. A indisponibilidade é decretada 
em favor dos credores e não contra eles.

No mais, a indisponibilidade foi 
decretada no âmbito meramente ad-
ministrativo da ANS e pode, a qualquer 
momento, ser desconstituída. Seja 
como for, a penhora é decorrência na-
tural do processo executivo a teor do 
disposto no § 1º do artigo 652, do Código 
de Processo Civil.

À conta do exposto hei por bem dar 
provimento, de plano, ao agravo” (e-STJ 
fls. 24-25 – grifou-se). 



248 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

TRABALHO

Como se sabe, a teoria maior da des-
consideração da personalidade jurídica 
exige a comprovação de abuso, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade (ato in-
tencional dos sócios com intuito de frau-
dar terceiros) ou confusão patrimonial, 
requisitos que não se presumem mesmo 
em casos de dissolução irregular ou de 
insolvência da sociedade empresária 
(REsp 1.526.287⁄SP, Rel. Ministra Nancy 
Andrighi, Terceira Turma, DJe 26⁄5⁄2017; 
REsp 1.315.166⁄SP, Rel. Ministro Gurgel 
de Faria, Primeira Turma, DJe 26⁄4⁄2017; e 
AgInt no AREsp 472.641⁄SP, Rel. Min. Raul 
Araújo, Quarta Turma, DJe 05⁄04⁄2017).

E no que se refere ao art. 130 do 
CPC⁄1973, a orientação desta Corte Su-
perior é de que ocorre cerceamento 
de defesa quando as instâncias ordi-
nárias julgam antecipadamente o fei-
to, indeferindo a produção de provas, 
e concluem pela não comprovação 
do fato aduzido pela parte (AgInt no 
REsp 1.484.951⁄PR, Rel. Ministro Raul 
Araújo, Quarta Turma, DJe 13⁄10⁄2017; 
REsp 1.502.989⁄RJ, Rel. Ministro Ricar-
do Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, 
DJe 19⁄10⁄2015; e AgRg nos Edcl no REsp 
1.136.780⁄SP, Primeira Turma, Rel. Min. 
Luiz Fux, DJe 03⁄08⁄2010).

Considerando que os fundamen-
tos adotados pelo Tribunal de origem 
para afastar o manto da personalidade 
jurídica foram a instauração de proce-
dimento pela ANS para apurar “graves 
anormalidades administrativas na 
gestão da operadora” e o seu “estado de 
insolvência” (e-STJ fl. 24), e que tais cir-
cunstâncias, por si sós, não implicam o 
preenchimento dos requisitos do art. 
50 do CC⁄2002, o pedido de oitiva do 
liquidante extrajudicial da Rio Med se 
reveste de inequívoco interesse para o 
adequado deslinde da controvérsia.

Ao menos em tese, a referida prova 
testemunhal possuiria o condão de es-
clarecer se houve efetivamente abuso 
ou fraude na gestão da operadora por 
parte dos recorrentes, não se vislum-
brando justificativa razoável para o seu 
indeferimento e posterior julgamento 
antecipado da lide, tal como ocorreu.

O reconhecimento do cerceamento 
de defesa no caso concreto exige o re-
torno dos autos à primeira instância e, 
por conseguinte, a anulação de todos 
os atos de natureza decisória prati-
cados, a fim de que seja aberta a fase 

probatória, em observância ao devido 
processo legal.

3. Dispositivo
Ante o exposto, dou provimento ao 

recurso especial para, reconhecendo o 
cerceamento de defesa, desconstituir 
os atos decisórios e determinar o retor-
no dos autos ao primeiro grau de juris-
dição, a fim de que seja analisada a res-
ponsabilidade pessoal dos recorrentes 
à luz dos requisitos previstos no art. 50 
do CC⁄2002, garantindo-se a possibili-
dade de produção de provas conforme 
oportunamente requerido.

É o voto.

CeRTiDÃo
Certifico 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 unanimida-
de, deu provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os Srs. Ministros Marco Aurélio 
Bellizze (Presidente), Moura Ribeiro e 
Paulo de Tarso Sanseverino votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. 
Ministra Nancy Andrighi. n

 653.209 Trabalho

DEVOLUÇÃO DE HONORÁRIOS

Sindicato terá de restituir a empregado 
valores descontados na execução de sentença

Tribunal Superior do Trabalho
Embargos em Embargos de Declaração em Recurso de Revista n° TST-E-
-ED-RR-128300-64.2008.5.03.0042
Órgão Julgador: Subseção I Especializada em Dissídios Individuais
Fonte: DJ, 16.03.2018
Relator: Ministro Márcio eurico Vitral Amaro

EMENTA
Embargos em embargos de declaração em recurso de revista. Ação 

entre sindicato e empregado. Competência material da justiça do tra-
balho. Se o empregado ajuíza ação de prestação de contas por pre-
tender obter do sindicato esclarecimentos sobre retenções havidas 
em crédito decorrente de execução em reclamação trabalhista, com 
eventuais restituições, sobressai a competência material da Justiça 
do Trabalho para apreciar a lide, nos termos do art. 114, III, da Cons-
tituição Federal, que se refere às ações sobre representação sindical 
entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e 
empregadores. A relação jurídica estabelecida entre sindicato e traba-
lhador insere-se na expressão contida na Constituição Federal, qual 
seja, a representação sindical e seus limites. Embargos conhecidos e a 
que se nega provimento.

ReLATÓRio
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Embargos em Embargos de 
Declaração em Recurso de Revista n° 
TST-E-ED-RR-128300-64.2008.5.03.0042, 

em que são Embargantes Sindicato dos 
Trabalhadores nas Indústrias Quími-
cas e Farmacêuticas de Uberaba e Re-
gião – Stiquifar e Outro e Embargado 
J.D.R.
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A Quarta Turma do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, em acórdão da lavra 
do Exmo. Sr. Ministro Fernando Eizo 
Ono, não conheceu do Recurso de Re-
vista interposto pelos Reclamados no 
tocante aos temas “Incompetência da 
Justiça do Trabalho” e “Ação de Co-
brança proposta por empregado sin-
dicalizado em face do sindicato de sua 
categoria profissional. Restituição dos 
valores descontados a título de hono-
rários advocatícios de verba trabalhis-
ta a ele deferida em ação anterior” (fls. 
321/328).

A decisão restou mantida quando 
da apreciação dos Embargos de Decla-
ração (fls. 339/340v).

Os Reclamados interpõem Embar-
gos (fls. 345/366).

Não foi apresentada impugnação 
aos Embargos (fls. 369).

Não houve remessa dos autos ao 
Ministério Público do Trabalho por 
ausência de interesse público a ser tu-
telado. 

É o relatório.

VoTo
Satisfeitos os pressupostos extrín-

secos recursais, entre os quais a repre-
sentação processual, a tempestividade 
e o preparo. 

1 ‒ Ação entre sindicato e emprega-
do. Competência material da justiça do 
trabalho

1.1 – Pressupostos intrínsecos
O TRT da 3ª Região negou provi-

mento ao Recurso Ordinário dos Re-
clamados, mantendo a sentença que 
declarou a competência da Justiça do 
Trabalho, adotando, para tanto, os se-
guintes fundamentos:

“Urge de início esclarecer que a hi-
pótese trata-se de uma ação de pres-
tação de contas, tendo o autor infor-
mado, na inicial, que é empregado da 
Fosfértil Fertilizantes Fosfatados e 
que o seu Sindicato de Classe (1º réu), 
com o patrocínio do 2º réu, intentaram 
uma ação contra a sua empregadora 
(Processo n. 1853/98) e, em decorrência 
do resultado da mesma, o sindicato 
recebeu os direitos do autor deferidos 
naquela ação, entendendo que os réus 
efetuaram descontos indevidos da 
quantia recebida na referida ação.

Dentre os pedidos da inicial, os réus 
foram condenados a restituir ao autor 

a importância de R$ 10.154,87, relativa 
aos honorários indevidamente descon-
tados dos autos do Processo n. 1853/98.

Em seu recurso, os réus renovam a 
preliminar de incompetência material 
da Justiça do Trabalho, aduzindo que 
a cobrança de honorários advocatícios 
trata de uma relação de consumo, de 
natureza civil, e não de trabalho, eis 
que a controvérsia gira em torno do 
contrato de prestação de serviços ad-
vocatícios.

Todavia, a nova dicção do art. 114, 
com a inclusão do inciso III pela Emen-
da Constitucional n. 45, de 08.12.2004, 
a Justiça do Trabalho passou a ser 
competente para processar e julgar 
‘as ações sobre representação sindical, 
entre sindicatos, entre sindicatos e tra-
balhadores, e entre sindicatos e empre-
gadores’.

Portanto, não há dúvida de que a 
Justiça do Trabalho detém competên-
cia para dirimir e julgar ações entre 
trabalhadores e sindicatos, sobretudo 
se se tratar de uma ação de prestação 
de contas, que já se encontra regula-
mentada pelos artigos 914 a 919 do CPC.

A análise da questão relativa à pos-
sibilidade do ressarcimento do des-
conto dos honorários advocatícios do 
“quantum” devido ao autor, na ação 
acima mencionada, constitui consequ-
ência lógica do pedido principal (pres-
tação de contas). E a possibilidade de 
ressarcimento se encontra, inclusive, 
prevista no art. 918/CPC.

Por outro lado, a questão está lon-
ge de ser enquadrada como relação de 
consumo, eis que o art. 3°, § 2°, da Lei 
8.078/90 (Código de Defesa do Consu-
midor) delimita que o serviço, objeto 
do contrato de consumo, é aquele que 
não decorre de relações de caráter tra-
balhista, sendo que a demanda envolve 
um trabalhador e sua entidade sindical.

O elemento diferenciador da rela-
ção de trabalho para com as relações de 
consumo está na finalidade lucrativa 
ou não de quem se apropria do traba-
lho prestado, pois não haverá relação 
de trabalho se o consumidor receber a 
prestação de serviço como destinatário 
final do produto.

Já em relação à questão da validade 
das assembleias gerais extraordinárias, 
tal aspecto cinge-se com o mérito da 
ação, razão pela qual poderá ser abor-

dada juntamente com as demais ques-
tões de fundo.” (fls. 263/264)

A Quarta Turma do TST não conhe-
ceu do Recurso de Revista interposto 
pelos Reclamados, por não vislumbrar 
ofensa ao art. 114, I, da Constituição Fe-
deral, adotando a seguinte tese:

“Trata-se de ação de cobrança ajui-
zada por empregado sindicalizado 
em face do sindicato de sua categoria 
profissional e do advogado por este 
contratado, mediante a qual postula 
a restituição dos valores descontados 
a título de honorários advocatícios 
de verba trabalhista a ele deferida em 
ação anterior.

Nesse contexto, não se divisa ofen-
sa ao art. 114, I, da Constituição Federal, 
segundo o qual compete à Justiça do 
Trabalho processar e julgar as ações 
oriundas da relação de trabalho. É que, 
no caso, a Corte de origem decidiu com 
fundamento no art. 114, III, da Consti-
tuição da República, que atribui a esta 
Justiça Especializada a competência 
para julgar as ações entre sindicatos e 
trabalhadores.

Também não cabe falar em violação 
dos arts. 2º e 3º do Código de Defesa do 
Consumidor, pois nenhum desses dis-
positivos diz respeito à competência da 
Justiça do Trabalho.

A alegação de contrariedade à Sú-
mula do SJT não constitui hipótese de 
admissibilidade do recurso de revista 
prevista no art. 896 da CLT.

A indicação de divergência juris-
prudencial tampouco propicia o co-
nhecimento do apelo.

O aresto de fls. 286/287 não serve 
para demonstrar dissenso pretoriano, 
pois, embora os Reclamados indiquem 
como fonte de publicação o Diário de 
Justiça, transcrevem trecho da funda-
mentação do acórdão, o que o torna im-
próprio à comprovação da divergência 
(Súmula nº 337, III, do TST).

O modelo reproduzido à fl. 287 é in-
servível, nos termos da Súmula nº 337, I, 
a, deste Tribunal, pois dele não consta a 
fonte oficial nem o repositório autori-
zado da respectiva publicação.

Os demais (fls. 288/289), com a tese 
de que a Justiça do Trabalho não é 
competente para julgar a ação de co-
brança de honorários de advogado, são 
inespecíficos, pois não abordam a hipó-
tese dos autos, em que o Autor postula, 
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em face do sindicato de sua categoria 
profissional, a devolução dos valores 
descontados de verba trabalhista a ele 
deferida em ação anterior, a título de 
honorários advocatícios.

Por essas razões, não conheço do re-
curso de revista.” (fls. 323/324)

Os embargantes, alegando afronta 
ao art. 114, I, da Constituição Federal, 
na medida em que, segundo eles, a co-
brança de honorários não se insere no 
âmbito de competência da Justiça do 
Trabalho, logram comprovar divergên-
cia jurisprudencial mediante o aresto 
transcrito às fls. 348/348-v, proveniente 
da Segunda Turma do TST, que consa-
gra a seguinte tese:

“Recurso de Revista. 
1. Incompetência da justiça do tra-

balho. Pedido de devolução de hono-
rários de advogado cobrados indevida-
mente pela entidade sindical. Violação 
do artigo 114 da Constituição Federal. 
Provimento.

Tratando-se de ação ajuizada por 
empregado sindicalizado em face do 
Sindicato representativo de sua cate-
goria na qual requer a devolução dos 
valores descontados a título de hono-
rários de advogado de verba trabalhis-
ta por ele recebida, em decisão judicial, 
a competência para julgar o feito é da 
Justiça Comum, uma vez que a relação 
jurídica tratada na ação, estabelecida 
entre sindicato e seu sindicalizado, 
deriva de um contrato de prestação de 
serviços, no caso, de advocacia, encon-
trando-se a demanda, portanto, inseri-
da no âmbito da relação de consumo, 
de natureza cível.”

Conheço dos Embargos, por diver-
gência jurisprudencial.

1.2 – MÉRITO
Cumpre definir se se insere na 

competência da Justiça do Trabalho o 
julgamento de ações ajuizadas por em-
pregado em face de sindicato em que 
se postula a devolução de valores reti-
dos a título de honorários advocatícios 
em ação ajuizada anteriormente pelo 
sindicato na qualidade de substituto 
processual.

O art. 114, I e III, da Constituição Fe-
deral dispõe que:

“Compete à Justiça do Trabalho 
processar e julgar:

I – as ações oriundas da relação de 
trabalho, abrangidos os entes da de di-

reito público externo e da administra-
ção pública direta e indireta da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios.

(...)
III – as ações sobre representação 

sindical, entre sindicatos, entre sindi-
catos e trabalhadores, e entre sindica-
tos e empregadores.”

À Justiça do Trabalho, portanto, o 
constituinte atribuiu a competência 
para apreciar as ações oriundas da 
relação de trabalho, e, igualmente, as 
ações sobre representação sindical 
entre sindicatos, entre sindicatos e tra-
balhadores, e entre sindicatos e empre-
gadores.

De plano, afasta-se a incidência, no 
caso concreto, do art. 114, I, da Consti-
tuição Federal, pois não se trata de ação 
oriunda da relação de trabalho, haja 
vista que entre o sindicato e o empre-
gado não se verifica a existência desse 
vínculo. É dizer, é preciso reconhecer 
que há hipóteses outras além daque-
la relativa à competência para julgar 
ações oriundas da relação de trabalho, 
tanto que a dicção do art. 114, III, bem 
como do art. 114, IV, da Constituição 
Federal, não se refere propriamente 
à relação de trabalho, pois jamais um 
sindicato poderá estabelecer relação 
de trabalho com outro sindicato.

Sob semelhante ótica, cumpre dis-
tinguir o presente caso daquele de 
mera cobrança de honorários advoca-
tícios em que o prestador de serviços 
advocatícios pretende obter a referida 
verba, hipótese sobre a qual o Tribunal 
Superior do Trabalho já deliberou no 
sentido da incompetência material da 
Justiça do Trabalho para a análise do 
contrato civil.

Resta verificar se o art. 114, III, da 
Constituição Federal alberga a hipóte-
se ora analisada.

Com efeito, a Constituição Federal, 
no particular, comporta diversas lei-
turas. A primeira no sentido de que se 
inserem na competência da Justiça do 
Trabalho as ações sobre representação 
sindical que envolvam “sindicatos”, 
“sindicatos e trabalhadores”, e “sindi-
catos e empregadores”. Nesse contex-
to, apenas se relacionados o pedido e 
a causa de pedir com a representação 
sindical a matéria estaria inserida na 
competência da Justiça do Trabalho.

De outro lado, também igualmente 
válida a leitura de que a Constituição 
Federal atribuiu competência à Justi-
ça do Trabalho para julgar ações sobre 
representação sindical e, na mesma 
medida, ações (sem referência à ma-
téria) entre “sindicatos”, “sindicatos e 
trabalhadores”, e “sindicatos e empre-
gadores”.

Da segunda leitura, portanto, não 
remanesceria dúvida de que a presente 
ação de prestação de contas ajuizada 
por empregado sindicalizado em face 
de seu sindicato insere-se na compe-
tência da Justiça do Trabalho. Nesse 
sentido, pronunciamento do Superior 
Tribunal de Justiça:

“Direito sindical ‒ Conflito negativo 
de competência – Justiça do Trabalho 
x Estadual – Ação cautelar que ques-
tiona valores a título de contribuição 
sindical – Instituto da previdência do 
município do rio de janeiro em face 
de vários sindicatos patronais – Sus-
citação do conflito ocorrida antes do 
advento da EC n. 45/04 ‒ Ação sujeita 
ao novo regramento trazido no art. 114, 
iii, da CF/88 – a competência em razão 
da matéria é analisada sob o prisma da 
causa de pedir e pedido – competência 
da justiça do trabalho.

1. Após a Emenda Constitucional 
n. 45/04, a Justiça do Trabalho passou 
a deter competência para processar e 
julgar não só as ações sobre represen-
tação sindical (externa – relativa à legi-
timidade sindical, e interna – relaciona-
da à escolha dos dirigentes sindicais), 
como também os feitos intersindicais e 
os processos que envolvam sindicatos 
e empregadores ou sindicatos e traba-
lhadores.

2. As ações que questionam depó-
sitos de contribuição sindical, após a 
Emenda, devem ser processadas e jul-
gadas pela Justiça do Trabalho.

3. Iterativos precedentes do STF e 
do STJ.

4. A regra de competência prevista 
no art. 114, III, da CF/88 produz efeitos 
imediatos, a partir da publicação da 
EC n. 45/04, atingindo os processos em 
curso, ressalvado o que já fora decidido 
sob a regra de competência anterior.

5. Inaplicável o verbete sumular 
222/STJ após a EC n. 45/2004.

6. Desinfluente o questionamento 
nos autos sobre a ilegalidade da co-
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brança da contribuição sindical ou so-
bre a existência de servidores públicos 
municipais estatutários, uma vez que 
a competência, em razão da matéria, 
é analisada sob o prisma da causa de 
pedir e pedido. Conflito conhecido, 
para determinar a competência do Ju-
ízo da 13ª Vara do Trabalho do Rio de 
Janeiro–RJ, o suscitante.” (CC 63459 / 
RJ, Relator(a) Ministro HUMBERTO 
MARTINS (1130) Órgão Julgador S1 – 
PRIMEIRA SEÇÃO Data do Julgamen-
to 25/10/2006 Data da Publicação/Fonte 
DJ 13/11/2006 p. 207)

Todavia, mesmo sob a influência 
da primeira leitura, forçoso apreender 
que entre o sindicato e o empregado, do 
ponto de vista de representação ampla 
da categoria profissional, não existe 
contrato, ou, antes, manifestação de 
vontade, salvo aquela que informa a 
própria filiação à entidade. A relação 
entre empregado de determinada cate-
goria e o sindicato, como se sabe, decor-
re do enquadramento sindical e irradia 
o principal efeito da defesa dos direitos 
e interesses da categoria, nos termos do 
art. 8º, III, da Constituição Federal e do 
art. 513, “a”, da CLT. A relação jurídica 
estabelecida entre sindicato e traba-
lhador insere-se na expressão contida 
na Constituição Federal, qual seja, a re-
presentação sindical e seus limites.

De fato, as ações entre “sindicatos 
e trabalhadores” e entre “sindicatos e 
empregadores” certamente se dão en-
tre qualquer membro da categoria e o 
respectivo órgão de classe. Cuida-se do 
próprio representado em conflito com 
o representante, ou este em confronto 
com aquele. Com os seus represen-
tados, “trabalhadores” subordinados, 
avulsos, temporários, profissionais 
liberais, quer filiados ou não, os sin-
dicatos deparam-se com conflitos de 
natureza diversa, a exemplo daqueles 
decorrentes do cumprimento de ins-
trumentos normativos autônomos de 
pactuação coletiva, já previstos desde 
1995, pela Lei Federal nº 8.984.

Desta forma, extrai-se do art. 114, III, 
da Constituição Federal, que o termo re-
presentação sindical contém quaisquer 
dissídios intrasindicais, intersindicais, 
ou entre sindicato e trabalhador, que 
envolvam a aplicação do direito sindi-
cal, de que é mero exemplo a disputa 
intersindical de representatividade.

Nesse raciocínio, a representação 
sindical envolve na trilha de julgamen-
to proferido pelo Supremo Tribunal 
Federal, a ação contra sindicato em que 
se postula a desoneração do pagamen-
to de contribuição confederativa esti-
pulada em cláusula de acordo coletivo 
de trabalho (RE 204.194, Rel. Min. Ilmar 
Galvão, DJ 6/2/98) e ação em que se dis-
cute a legitimidade do sindicato para 
receber a contribuição sindical, que 
representa matéria funcional à atua-
ção sindical, enquadrando-se, diante da 
nova redação dada pela EC nº 45/2004, 
ao art. 114, III, da Constituição Federal 
(CC 7.456, Rel. Min. Menezes Direito, 
DJE 20/6/2008).

Envolve, igualmente, os deveres do 
sindicato expressamente previstos na 
CLT, dentre eles, o de manter serviços 
de assistência judiciária para os asso-
ciados, conforme dispõe o art. 514, “b”, 
da CLT. 

Portanto, será a matéria envolvida 
na ação, no caso a relevância para a 
atuação sindical, que fixará a compe-
tência da Justiça do Trabalho. 

Nesse contexto, se o empregado 
ajuíza ação de prestação de contas por 
pretender obter do sindicato esclare-
cimentos sobre retenções havidas em 
crédito decorrente de execução em re-
clamação trabalhista, com eventuais 
restituições, sobressai a competência 
material da Justiça do Trabalho para 
apreciar a lide, nos termos do art. 114, 
III, da Constituição Federal, que se re-
fere às ações sobre representação sin-
dical entre sindicatos, entre sindicatos 
e trabalhadores, e entre sindicatos e 
empregadores.

Eis o entendimento esposado em 
julgamentos de Turmas do Tribunal 
Superior do Trabalho:

Agravo de instrumento. recurso de 
revista. rito sumaríssimo. competên-
cia da justiça do trabalho. pedido de 
restituição de honorários advocatícios 
cobrados pelo sindicato. Observa-se 
da leitura do acórdão regional, que 
o objeto da ação não é a cobrança de 
honorários advocatícios, mas sim a le-
gitimidade da retenção de valores a tí-
tulo de honorários em ação trabalhista 
anterior em que havia sido substituído 
pelo Sindicato, bem como o direito à 
devolução desses valores. Dentro desse 
contexto, não há que se falar em viola-

ção do artigo 114, III da CF pelo v. acór-
dão do e. TRT da 23ª Região que rejeitou 
a alegação de incompetência da Justiça 
do Trabalho. Agravo de instrumento 
não provido. Processo: AIRR – 517-
97.2012.5.23.0008 Data de Julgamento: 
19/03/2014, Relator Ministro: Alexan-
dre de Souza Agra Belmonte, 3ª Turma, 
Data de Publicação: DEJT 21/03/2014. 

Agravo de instrumento em recurso 
de revista. rito sumaríssimo. compe-
tência da justiça do trabalho. descon-
tos do crédito do empregado para pa-
gamento de honorários advocatícios 
contratados pelo sindicato em ação 
anteriormente ajuizada. Os autores 
pretendem a restituição dos valores 
descontados pelo sindicato a título de 
honorários advocatícios. Alegam, na 
petição inicial, que o sindicato, ora re-
clamado, representou os empregados 
em ação anteriormente intentada con-
tra Bunge S.A., ocasião em que contra-
tou serviços advocatícios. Registram 
que -houve por parte do procurador 
e/ou sindicato, descontos de Honorá-
rios, no percentual de 22% e mais 10% 
a título de cálculo contábil, o que não é 
permitido pela Lei 5584/70. In casu, não 
se constata violação do art. 114, inciso 
I, da Constituição Federal, porquanto 
não se trata de controvérsia relativa 
aos honorários advocatícios contrata-
dos entre o empregado e o escritório de 
advocacia, mas de lide entre sindicato 
e substituídos. Após a promulgação da 
EC nº 45/2004, foi expressamente con-
sagrada a competência material desta 
Justiça do Trabalho para processar e 
julgar as ações entre os sindicatos e os 
trabalhadores de sua respectiva cate-
goria profissional, na exata dicção do 
novo inciso III do artigo 114 da Norma 
Fundamental. Precedente de Turma 
desta Corte no mesmo sentido. Agravo 
de instrumento desprovido. (Processo: 
AIRR – 83440-41.2009.5.03.0042 Data 
de Julgamento: 13/11/2013, Relator Mi-
nistro: José Roberto Freire Pimenta, 
2ª Turma, Data de Publicação: DEJT 
22/11/2013.) 

Agravo de instrumento. recurso de 
revista. 1. preliminar de incompetência 
da justiça do trabalho. decisão denega-
tória. manutenção. O pleito em análise 
diz respeito à possibilidade de devolu-
ção de valores descontados pelo sindi-
cato da categoria, a título de honorários 
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advocatícios, de créditos trabalhistas 
oriundos de reclamações em que pres-
tou a assistência jurídica aos traba-
lhadores. Evidencia-se, portanto, que a 
relação jurídica existente resulta das 
funções representativa e assistencial 
reconhecidas pela ordem jurídica aos 
sindicatos (arts. 8º, III, da CF; 514, -b-, 
da CLT; 14, 16 e 18 da Lei 5.584/70). Com 
efeito, o vínculo jurídico decorrente 
da assistência judiciária prestada pelo 
Sindicato aos membros da categoria 
não se confunde com qualquer contra-
to de honorários advocatícios firmado 
entre trabalhador e advogado contra-
tado, razão pela qual compete a esta 
Justiça Especializada o julgamento da 
ação, consoante dispõe o art. 114, III, da 
Constituição Federal. Agravo de Instru-
mento a que se nega provimento (AIRR 
– 794-31.2012.5.23.0003 Data de Julga-
mento: 09/10/2013, Relator Ministro: 
Mauricio Godinho Delgado, 3ª Turma, 
Data de Publicação: DEJT 11/10/2013. 

No mesmo sentido, AIRR – 156900-
56.2008.5.03.0152 Data de Julgamento: 
27/11/2013, Relatora Ministra: Dora Ma-
ria da Costa, 8ª Turma, Data de Publi-
cação: DEJT 29/11/2013, AIRR – 113040-
47.2008.5.03.0041 Data de Julgamento: 
21/11/2012, Relator Ministro: Renato de 
Lacerda Paiva, 2ª Turma, Data de Pu-
blicação: DEJT 30/11/2012 e ED-AIRR 
– 150440-92.2008.5.03.0042 Data de Jul-
gamento: 21/09/2011, Relatora Ministra: 
Kátia Magalhães Arruda, 5ª Turma, 
Data de Publicação: DEJT 30/09/2011. 

Ante o exposto, nego provimento 
aos Embargos.

2 – Ação de cobrança proposta por 
empregado sindicalizado em face do 
sindicato de sua categoria profissional. 
restituição dos valores descontados a 
título de honorários advocatícios de 
verba trabalhista a ele deferida em 
ação anterior

2.1 – Pressupostos intrínsecos
O TRT da 3ª Região negou provi-

mento ao Recurso Ordinário dos Re-
clamados, mantendo a sentença que 
julgou procedente, em parte, os pedi-
dos, para declarar a existência de sal-
do em favor do autor no importe total 
de R$ 10.154,87, relativo aos honorários 
indevidamente descontados nos autos 
do processo 1853/98, e condenar o pri-
meiro réu a restituir-lhe referida im-
portância, ficando o segundo solidaria-

mente responsável pelo cumprimento 
da obrigação.

Estes os fundamentos do acórdão 
regional:

“Restou incontroverso nos autos 
que os honorários advocatícios foram 
descontados pelo 1º réu (STIQUIFAR) 
dos valores devidos aos substituídos, 
sendo repassados ao advogado (2º réu) 
que representou o sindicato na ação 
coletiva movida por este contra a em-
presa empregadora do autor (Processo 
n. 1853/98).

Pelos fundamentos contidos na v. 
sentença, não é licito ao sindicato (1º 
réu), na condição de substituto pro-
cessual e agindo em nome próprio, na 
defesa de interesse de terceiros, cobrar 
honorários advocatícios e contábeis se 
tais despesas devem ser custeadas por 
receitas sindicais ordinárias, sob pena 
de transformar tais ações em ilícitas 
fontes de renda para o sindicato e seu 
corpo jurídico, razão pela qual o juízo 
entendeu ser irrelevante a circunstân-
cia de a cobrança de honorários ter sido 
aprovada em assembleia da categoria, 
cuja decisão atenta contra os princí-
pios da substituição processual.

Insurgem-se os reclamados contra 
essa decisão, aduzindo, em síntese, que 
o sindicato possua amplos poderes para 
contratar profissionais para atuarem 
em ações coletivas que foram inten-
tadas, ratificados pelos trabalhadores 
por Assembleia Geral Extraordinária 
devidamente convocada para esse fim, 
tendo o 1º réu pactuado com o segundo 
a quantia correspondente a 20% de ho-
norários, sendo esse desconto efetuado 
de acordo com o previsto na lei.

Razão não assiste aos recorrentes.
Nos termos do art. 8º, IV, da Cons-

tituição da República Federativa do 
Brasil, a assembleia geral fixará a con-
tribuição a ser descontada em folha 
para custeio do sistema confederativo 
da representação sindical respectiva, a 
chamada contribuição confederativa, 
nada mencionando acerca da possi-
bilidade da assembleia geral dos tra-
balhadores autorizar o desconto dos 
honorários advocatícios devidos aos 
advogados contratados pelo sindicato 
para atuarem nas ações coletivas.

Ao sindicato cabe a defesa dos direi-
tos e interesses coletivos ou individuais 
da categoria em questões judiciais ou 

administrativas (art. 8º, item III, CF). No 
entanto, é dever do sindicato manter o 
serviço de assistência judiciária para os 
associados (art. 514, letra “b”, CLT).

O que a lei permite é a implementa-
ção de uma contribuição para custear 
as atividades assistenciais dos sindica-
tos, desde que autorizado pelo empre-
gado – art. 545/CLT.

Ademais, no caso das ações movidas 
pelo próprio sindicato, o mesmo osten-
ta a condição de parte, como ocorrido.

Diante disso, não pode o sindicato 
cobrar os honorários advocatícios dos 
substituídos, mesmo porque o art. 14 
da Lei 5584/70 nos diz que a assistência 
judiciária de que trata a Lei 1.060/50 é 
prestada pelo sindicato profissional a 
que pertence o trabalhador. E o item 
V do art. 3º da Lei 1.060/50 possibilita, 
inclusive, a assistência judiciária no 
tocante a isenção dos honorários de 
advogado.

Consigna-se que, na condição de 
parte, a jurisprudência do TST vem 
admitindo a possibilidade da cobrança 
dos honorários assistenciais, conforme 
se extrai do aresto abaixo transcrito, 
muito embora a Súmula n. 26 deste 
Regional, a qual está Relatora acompa-
nha, seja em sentido contrário:

‘(...) Sindicato atuando como substi-
tuto processual. Honorários assisten-
ciais. 1. (...). 2. Conforme pacificado no 
âmbito da C. SBDI-1, mesmo atuando 
como substituto processual, ao Sin-
dicato só caberá o direito aos honorá-
rios quando preenchidos os requisitos 
legais, por se tratar de honorários as-
sistenciais, e não advocatícios. Estes 
seriam devidos apenas quando em 
discussão matéria estranha a relação 
de emprego. Embargos conhecidos e 
desprovidos’ Número único proc: TST-
-E-RR – 992/2003-048-03-00; relator: Mi-
nistra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi; 
SBDI-1; PUBLICAÇÃO: DJ – 28/03/2008.

Assim, o que se verifica é que, para 
as despesas decorrentes da contratação 
do advogado (2º réu) pelo sindicato (1º 
réu), deveria o sindicato ter estabeleci-
do previamente um custeio provenien-
te de uma contribuição assistencial; ou, 
quiçá, até mesmo mediante um pedido 
de pagamento de honorários assisten-
ciais na ação por eles implementada 
contra a empresa empregadora dos au-
tores, conforme é admitido por parte da 

Segura
nçaTranquilidade

&

É tudo o que 
você e sua família
merecem.

Viver em harmonia é ter a certeza da  em 100% da arrecadação  para 
o pagamento pontual de todas as despesas do condomínio e  para a realização de 
benfeitorias necessárias. Sem riscos financeiros e sem inadimplência, os condôminos 

terão a garantia de uma vida melhor e da valorização de seu patrimônio.

 receita  garantida 

www.garante.com.br

Curitiba (41) 3224-3014
Curitiba (41) 3233-9235
São Paulo (11)  3539-8865  
Ribeirão Preto (16) 3629-5866 
Rio de Janeiro (21) 3173-1445

VIVA

VIDA
COM

A

EM CONDOMÍNIO

�0

�5

�2�5

�7�5

�9�5

�1�0�0

�a�n�u�n�c�i�o�_�b�o�l�i�j�u�r�i�s�_�p�r�i�n�t

�s�e�x�t�a�-�f�e�i�r�a�,� �3� �d�e� �a�g�o�s�t�o� �d�e� �2�0�0�7� �0�0�:�0�0�:�0�0



Segura
nçaTranquilidade

&

É tudo o que 
você e sua família
merecem.

Viver em harmonia é ter a certeza da  em 100% da arrecadação  para 
o pagamento pontual de todas as despesas do condomínio e  para a realização de 
benfeitorias necessárias. Sem riscos financeiros e sem inadimplência, os condôminos 

terão a garantia de uma vida melhor e da valorização de seu patrimônio.

 receita  garantida 

www.garante.com.br

Curitiba (41) 3224-3014
Curitiba (41) 3233-9235
São Paulo (11)  3539-8865  
Ribeirão Preto (16) 3629-5866 
Rio de Janeiro (21) 3173-1445

VIVA

VIDA
COM

A

EM CONDOMÍNIO

�0

�5

�2�5

�7�5

�9�5

�1�0�0

�a�n�u�n�c�i�o�_�b�o�l�i�j�u�r�i�s�_�p�r�i�n�t

�s�e�x�t�a�-�f�e�i�r�a�,� �3� �d�e� �a�g�o�s�t�o� �d�e� �2�0�0�7� �0�0�:�0�0�:�0�0



254 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

TRABALHO

jurisprudência nos casos em que o sin-
dicato atua como substituto processu-
al, sobretudo a jurisprudência do TST.

Isto, porque não há previsão legal de 
desconto a título de honorários advoca-
tícios dos direitos dos substituídos au-
feridos em ação trabalhista movida pelo 
sindicato substituto. São quatro as úni-
cas hipóteses legais de descontos possí-
veis de serem efetuados pelo sindicato 
de seus associados, ou seja: a contribui-
ção sindical, a única que é obrigatoria-
mente devida por todos os membros 
da categoria econômica ou profissional 
(art. 578 e 579, ambos da CLT); a contri-
buição confederativa acima menciona-
da (art. 8º, IV da CF/88); a contribuição 
assistencial também já comentada (art. 
513, “e”, e art. 514, “b”, ambos da CLT) e a 
mensalidade sindical. E sendo assim, a 
Assembleia Geral Extraordinária não 
tem o condão de autorizar a cobrança 
dos honorários advocatícios pelo sindi-
cato do saldo devido aos trabalhadores 
em ação judicial na qual o sindicato 
atuou como substituto processual.

Desta forma, se o sindicato (1º réu) 
não seguiu o caminho legal visando à 
arrecadação de fundos que lhe possi-
bilitasse arcar com os custos da con-
tratação de um advogado para a defesa 
judicial dos direitos da classe que re-
presenta, a cobrança desses honorários 
advocatícios, da forma como feita, se re-
vela ilegal e arbitrária, até porque o pró-
prio contrato celebrado entre os réus 
prevê que as despesas judiciais e extra-
judiciais serão pagas pelo STIQUIFAR e 
não pelos substituídos processualmen-
te – cláusula 3ª do contrato de prestação 
de serviços de advocacia – fl. 128.

Diante disso, verifica-se que o 2º réu 
não poderia receber os honorários ad-
vocatícios descontado do saldo devido 
aos trabalhadores, o que se deduz dos 
próprios termos do contrato de fls. 
128/129, do qual o 2º réu estava ciente.

Destarte, correta a decisão de Pri-
meiro Grau, que considerou ilícito o 
desconto dos honorários advocatícios 
procedido pelo sindicato, porquanto, 
como visto acima, tais despesas devem 
ser custeadas por receitas sindicais or-
dinárias, ante a ausência de previsão 
legal possibilitando uma receita extra-
ordinária procedida nos moldes das as-
sembleias gerais de fls. 70/90, as quais 
são nulas nesse tocante.

Não há falar em ato jurídico perfei-
to e acabado se o desconto dos honorá-
rios advocatícios é ilícito.

Também não houve violação ao art. 
133/CF e artigos 22 e 23 da Lei n. 8.906/94 
se os honorários foram ilegalmente im-
postos por meio de assembleia geral, 
mesmo porque, conforme já visto acima, 
no contrato de honorários advocatícios 
estabelecidos entre os réus ficou con-
vencionado que o pagamento seria feito 
pelo sindicato e não pelos substituídos 
(autores da presente ação), nada sendo 
ali mencionado acerca da possibilidade 
dos substituídos arcarem com o paga-
mento dos honorários advocatícios.

Diante do pleno conhecimento 
desse fato pelo 2º réu, o mesmo deve 
responder, de forma solidária na resti-
tuição dos honorários indevidamente 
descontados do crédito do autor prove-
niente do Processo n. 1853/98. O 2º réu 
apropriou-se indevidamente de valores 
devidos a terceiros. Como consequên-
cia disso, deve ser aplicado o previsto 
nos artigos 186 e 942, ambos do Código 
Civil, de aplicação subsidiária do Direi-
to do Trabalho, conforme preceitua o 
artigo 8º, parágrafo único, da CLT).

Ante a possibilidade do 2º réu já ter 
pago os seus impostos considerando 
os valores por ele indevidamente rece-
bidos, procede o pedido recursal para 
que seja expedido ofício a Receita Fede-
ral, comunicando lhe o inteiro teor da 
decisão de Primeiro Grau e da presente 
que a confirmou.

Considerando o resultado do exame 
do recurso dos réus, descabe falar em 
litigação de má-fé por parte dos auto-
res. E ainda que assim não fosse, urge 
salientar que o autor apenas utilizou-
-se da prerrogativa que a lei lhes ga-
rante quanto ao amplo acesso ao judi-
ciário. Além disso, verifica-se que está 
longe de ser caracterizada alguma pre-
tensão, ou defesa do autor, contra texto 
expresso de lei, ou que tenha alterado a 
verdade dos fatos.” (fls. 265/268). 

A Quarta Turma do TST não conhe-
ceu do Recurso de Revista interposto 
pelos Reclamados, por não divisar vio-
lação do art. 8º, I, da Constituição Fede-
ral, adotando a seguinte tese:

“Conforme se observa, a Corte de 
origem ratificou a procedência da pre-
tensão do Reclamante, por entender 
que não existe previsão legal que auto-

rize a realização de descontos, a título 
de honorários advocatícios, de verba 
deferida judicialmente a empregados 
sindicalizados, em benefício de advo-
gado contratado por sindicato em ação 
ajuizada na condição de substituto 
processual. Consignou que compete 
aos sindicatos defender os direitos e 
interesses coletivos da categoria em 
questões judiciais ou administrativas 
(art. 8º, III, da CF) e que é dever dessas 
entidades a manutenção de serviço de 
assistência judiciária para seus asso-
ciados (art. 514, b, da CLT). Outrossim, 
registrou que, para quitar as despesas 
decorrentes da contratação de advoga-
do, o Sindicato-Reclamado poderia ter 
estabelecido uma contribuição assis-
tencial ou formulado pedido de paga-
mento de honorários assistenciais na 
ação por ele intentada contra a empre-
sa empregadora do Reclamante. Por es-
sas razões, concluiu que à Assembleia 
Geral Extraordinária do Sindicato-
-Reclamado não cabia autorizar o pa-
gamento dos honorários advocatícios 
mediante a realização de descontos da 
verba deferida ao empregado em ação 
judicial na qual o sindicato agiu na con-
dição de substituto processual.

Essa decisão não viola o art. 8º, I, 
da Constituição da República, pois, ao 
deferir o pedido do Reclamante, a Corte 
Regional não negou a autonomia sindi-
cal assegurada no referido dispositivo, 
mas registrou apenas que o Sindicato-
-Reclamado elegeu via inadequada 
para a cobrança dos honorários de 
advogado contratado quando ajuizou 
ação coletiva em benefício da categoria 
que representa.

Ante o exposto, não conheço do re-
curso de revista.” (fls. 327v)

Nas razões de Embargos, alegam os 
Reclamados ser inviável a devolução 
de honorários advocatícios ao Recla-
mante. Sustentam que há ofensa aos 
arts. 5º, XXXVI, e 8º, I, da Constituição 
Federal. Transcrevem um aresto para o 
confronto de teses.

De plano, relembre-se que a partir 
da edição da Lei nº 11.496/2007, o art. 894, 
II, da CLT dispõe sobre a hipótese de ca-
bimento de Embargos, qual seja, contra 
decisões das Turmas que divergirem 
entre si, ou das decisões proferidas pela 
Seção de Dissídios Individuais, salvo se 
a decisão recorrida estiver em conso-
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nância com súmula ou orientação juris-
prudencial do Tribunal Superior do Tra-
balho ou do Supremo Tribunal Federal. 

Logo, em sede de Embargos, não se 
revela possível a apreciação de alegação 
de afronta à Constituição Federal ou a 
lei, de modo que não se analisa a argu-
mentação em torno de ofensa aos arts. 
5º, XXXVI, e 8º, I, da Constituição Federal.

Em relação à divergência, está não 
se revela específica, pois o aresto trans-
crito refere-se a controvérsia em torno 
de cobrança de contribuição sindical 
rural, sob o enfoque de afastar privi-
légios da Fazenda Pública para fins de 
pagamento de custas processuais. Vê-
-se que nem de longe consta a premissa 
fática do acórdão embargado, de que 
se trata de ação de cobrança ajuizada 
por empregado sindicalizado em face 
do sindicato de sua categoria profissio-
nal e do advogado por este contratado, 
mediante a qual postula a restituição 
dos valores descontados a título de ho-
norários advocatícios de verba traba-
lhista a ele deferida em ação anterior. 
Incide o óbice da Súmula 296, I, do TST.

Não conheço.
ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Subse-

ção I Especializada em Dissídios Indi-
viduais do Tribunal Superior do Traba-
lho, I – por unanimidade, conhecer dos 
Embargos, por divergência jurispru-
dencial, no tema “Ação entre Sindicato 
e Empregado. Competência Material 
da Justiça do Trabalho”, e, no mérito, 
por maioria, negar-lhes provimento, 
vencidos os Exmos. Ministros Augusto 
César Leite de Carvalho, Walmir Olivei-
ra da Costa e João Batista Brito Perei-
ra; II – por maioria, não conhecer dos 
Embargos no tema “Ação de Cobrança 
proposta por Empregado sindicalizado 
em face do Sindicato de sua Categoria 
Profissional. Restituição dos Valores 
Descontados a Título de Honorários 
Advocatícios de Verba Trabalhista a ele 
deferida em ação anterior”, vencidos os 
Exmos. Ministros Augusto César Leite 
de Carvalho, Walmir Oliveira da Costa 
e João Batista Brito Pereira, que julga-
vam prejudicado o exame deste tema.

Brasília, 17 de agosto de 2017.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
Márcio Eurico Vitral Amaro
Ministro Relator n

 653.210 Tributário

ADEQUAÇÃO AO ENTENDIMENTO

ICMS não compõe a base de cálculo para a 
incidência do PIS e da Cofins

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial nº 1.100.739/DF
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 08.03.2018
Relator: Ministro Sérgio Kukina

EMENTA
Tributário e processual civil. Incidência de ICMS na base de cálcu-

lo do PIS e da COFINS. Súmulas 68⁄STJ e 94⁄STJ. Julgamento do tema 
pelo Supremo Tribunal Federal. Repercussão geral reconhecida. Juí-
zo de retratação pelo próprio STJ. Adequação ao decidido pelo STF. 1. 
Considerando que o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento 
diverso da jurisprudência firmada por esta Corte Superior nas Súmu-
las 68 e 94⁄STJ e em seu anterior repetitivo (REsp 1.144.469⁄PR, Rel. p⁄ 
Acórdão Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 02⁄12⁄2016), de rigor 
que o juízo de retratação seja feito pelo próprio Superior Tribunal de 
Justiça. 2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 
574.706-RG⁄PR (Rel. Min. Cármen Lúcia, DJe 02-10-2017), com repercus-
são geral reconhecida, firmou a tese de que “O ICMS não compõe a 
base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS.” (Tema 69 da 
Repercussão Geral). 3. Juízo de retratação exercido nestes autos (ar-
tigo 1.040, II, do CPC), para negar provimento ao recurso especial da 
Fazenda Nacional.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Pri-
meira TURMA do Superior Tribunal 
de Justiça, por unanimidade, negar 
provimento ao recurso especial, em 
juízo de retratação (artigo 1.040, II, do 
CPC), nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator. Os Srs. Ministros Regina 
Helena Costa (Presidente), Gurgel de 
Faria, Napoleão Nunes Maia Filho e 
Benedito Gonçalves votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Brasília (DF), 27 de fevereiro de 2018 
(Data do Julgamento) 

Ministro Sérgio Kukina
Relator

ReLATÓRio
O senhor Ministro Sérgio Kukina: 

Trata-se de recurso especial fundado 
no CPC⁄73, interposto pela Fazenda 
Nacional, com fundamento no art. 105, 
III, a e c, da CF, contra acórdão profe-
rido pelo Tribunal Regional Federal da 
1ª Região, assim ementado (fls. 324⁄325):

Tributário. PIS. Base de cálculo. 
Inclusão do ICMS. Não cabimento. 
Prescrição. Irretroatividade da Lei 
Complementar 118⁄2005. Compensação. 
Possibilidade. Juros de mora. Correção 
monetária. Taxa SELIC. Expurgos in-
flacionários.

1. No julgamento iniciado e não 
concluído do Recurso Extraordinário 
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240.785-2⁄MG (Informativo 437, do STF), 
o Supremo Tribunal Federal, pelo voto 
do Relator, Ministro Marco Aurélio, deu 
provimento ao recurso, por entender 
violado o art. 195, I, da CF, por estar in-
cluído na base da COFINS, como fatu-
ramento, o ICMS.

2. O entendimento alcança também 
a contribuição para o PIS, posto que o 
raciocínio que se utiliza para justificar 
a não inclusão do ICMS na base do CO-
FINS autoriza, também, a exegese para 
sua não utilização na base de cálculo 
do PIS.

3. Tratando-se de tributos sujeitos a 
lançamento por homologação, o Supe-
rior Tribunal de Justiça assentou que o 
prazo prescricional da ação de repeti-
ção de indébito, ou que vise à compen-
sação, como regra geral, ocorrerá após 
o transcurso de cinco anos, contados 
da ocorrência do fato gerador (prazo 
decadencial), acrescido de mais cinco 
anos, contados da homologação tácita.

4. Independentemente da natureza 
da Lei Complementar 118⁄2005, se inter-
pretativa ou não, ela não pode retroa-
gir em atenção ao princípio da seguran-
ça jurídica, evitando-se, dessa forma, a 
denominada surpresa fiscal.

5. Está autorizada a compensação 
de créditos decorrentes do recolhimen-
to indevido a título de PIS, com qual-
quer tributo arrecadado e administra-
do pela Secretaria da Receita Federal, 
ainda que o destino das arrecadações 
seja outro.

6. Em razão da metodologia de cálcu-
lo, sendo a taxa SELIC constituída por 
duas parcelas no mesmo período, quais 
sejam, a taxa de juros reais e a taxa de in-
flação, a sua aplicação, conforme deter-
mina a Lei 9.250⁄1995, não pode acumular 
juros de mora e correção monetária, sob 
pena de ocorrer bis in idem. Não incidem 
juros compensatórios na repetição ou 
compensação de indébito tributário.

7. A correção monetária deverá ser 
feita, a partir do recolhimento indevi-
do até 31⁄12⁄1995, pelos índices adotados 
pelo Manual de Orientação de Proce-
dimento para os Cálculos na Justiça 
Federal.

8. É pacífica a jurisprudência do Su-
perior Tribunal de Justiça e desta Cor-
te no sentido de que devem ser inclu-
ídos no cálculo da correção monetária 
os índices expurgados da inflação. Não 

são devidos expurgos inflacionários do 
Plano Real.

9. Apelação a que se dá provimento.
A parte recorrente aponta violação 

aos arts. 3º, 1º, da Lei 9.718⁄98 e 1º, §§, da 
Lei 10.637⁄2002. Sustenta, em síntese, 
que o ICMS deve compor a base de cál-
culo do PIS e da COFINS.

Interposto recurso extraordinário 
às fls. 330⁄365.

Houve contrarrazões (fls. 405⁄426).
Foi então que, por meio da decisão 

monocrática de lavra do Ministro Teo-
ri Zavascki (fl. 440), deu-se provimento 
ao recurso especial, ao fundamento de 
que “a parcela relativa ao ICMS deve 
ser incluída na base de cálculo do PIS 
e da COFINS, nos termos das Súmulas 
68 e 94 do STJ”.

Ao apreciar o agravo interno, a Pri-
meira Turma deste Sodalício manteve 
a referida decisão monocrática, em jul-
gado resumido nestes termos (fl. 455):

Tributário. Base de cálculo do PIS e 
da COFINS. Inclusão do ICMS. Possibi-
lidade. Precedentes.

Agravo regimental a que se nega 
provimento. 

Os aclaratórios opostos foram rejei-
tados (fls. 466⁄469).

Inconformada, a parte recorrida 
manejou recurso extraordinário (fls. 
475⁄498), ao qual a Vice-Presidência do 
STJ determinou o sobrestamento em 
virtude da existência de repercussão ge-
ral reconhecida pelo STF sobre esse mes-
mo tema no RE 574.706-RG⁄PR (fl. 524).

Por fim, em razão do julgamento de 
mérito do mencionado recurso extra-
ordinário, o Ministro Vice-Presidente 
desta Corte determinou a devolução 
dos autos a este Relator, para fins do 
disposto no artigo 1.040, II, do CPC⁄15 
(fl. 564).

É o relatório.
Recurso Especial nº 1.100.739 – DF 

(2008⁄0239353-1)

VoTo
O Senhor Ministro Sérgio Kukina 

(RELATOR): Passo então a novo julga-
mento do especial apelo fazendário.

Em juízo de retratação, verifico que 
a irresignação não merece acolhimento.

Quanto à questão de fundo, na an-
terior apreciação deste feito, decidiu-se 
com amparo na jurisprudência firmada 
por este Tribunal, consubstanciada nas 

Súmulas 68 e 94⁄STJ, entendimento este 
confirmado com o julgamento do recur-
so especial repetitivo REsp 1.144.469⁄PR, 
segundo o qual “O valor do ICMS, des-
tacado na nota, devido e recolhido 
pela empresa compõe seu faturamen-
to, submetendo-se à tributação pelas 
contribuições ao PIS⁄PASEP e COFINS, 
sendo integrante também do conceito 
maior de receita bruta, base de cálculo 
das referidas exações.” (Tema 313⁄STJ).

Ocorre que o Plenário do Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento do RE 
574.706-RG⁄PR, com repercussão geral 
reconhecida, enfrentou a questão jurí-
dica trazida no presente feito, firman-
do tese contrária à fixada pela Primeira 
Seção do STJ, no julgamento do men-
cionado recurso especial repetitivo.

Confira-se, a propósito, a respectiva 
ementa:

Ementa: recurso extraordinário 
com repercussão geral. Exclusão do 
ICMS na base de cálculo do PIS e CO-
FINS. Definição de faturamento. Apu-
ração escritural do ICMS e regime de 
não cumulatividade. Recurso provido.

1. Inviável a apuração do ICMS to-
mando-se cada mercadoria ou serviço 
e a correspondente cadeia, adota-se o 
sistema de apuração contábil. O mon-
tante de ICMS a recolher é apurado 
mês a mês, considerando-se o total de 
créditos decorrentes de aquisições e o 
total de débitos gerados nas saídas de 
mercadorias ou serviços: análise contá-
bil ou escritural do ICMS.

2. A análise jurídica do princípio da 
não cumulatividade aplicado ao ICMS 
há de atentar ao disposto no art. 155, § 
2º, inc. I, da Constituição da Repúbli-
ca, cumprindo-se o princípio da não 
cumulatividade a cada operação.

3. O regime da não cumulatividade 
impõe concluir, conquanto se tenha a 
escrituração da parcela ainda a se com-
pensar do ICMS, não se incluir todo ele 
na definição de faturamento aproveita-
do por este Supremo Tribunal Federal. 
O ICMS não compõe a base de cálculo 
para incidência do PIS e da COFINS.

3. Se o art. 3º, § 2º, inc. I, in fine, da Lei 
n. 9.718⁄1998 excluiu da base de cálculo 
daquelas contribuições sociais o ICMS 
transferido integralmente para os Es-
tados, deve ser enfatizado que não há 
como se excluir a transferência parcial 
decorrente do regime de não cumulativi-
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AcÓRDÃOS EM DESTAQUE

dade em determinado momento da dinâ-
mica das operações. 4. Recurso provido 
para excluir o ICMS da base de cálculo 
da contribuição ao PIS e da COFINS.

(RE 574.706, Relator(a): Min. Cár-
men Lúcia, Tribunal Pleno, julgado em 
15⁄03⁄2017, acórdão eletrônico DJe-223 
DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

Nesse passo, considerando que 
o Supremo Tribunal Federal adotou 
entendimento diverso do quanto de-
cidido por esta Corte Superior em seu 

anterior repetitivo, de rigor que o juízo 
de retratação seja feito pelo próprio Su-
perior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, em juízo de retra-
tação a que alude o art. 1.040, II, do 
CPC⁄15, nego provimento ao recurso 
especial da Fazenda Nacional.

É o voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia PRIMEIRA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso especial, em 
juízo de retratação (artigo 1040, II, do 
CPC), nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Regina Helena 
Costa (Presidente), Gurgel de Faria, 
Napoleão Nunes Maia Filho e Benedito 
Gonçalves votaram com o Sr. Ministro 
Relator. n
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Miguel Kfouri Neto DESEMBARGADOR DO TJPR

O DOLO EVENTUAL  
NA CONDUTA MÉDICA

T
alvez a questão mais aguda a desafiar a 
doutrina e os aplicadores do direito penal 
cinja-se à caracterização do dolo eventual 
na conduta do profissional da medicina.

O médico é formado para não errar. 
Talvez aspire à infalibilidade, o que é 
evidente utopia. Todos erramos, vez ou 

outra. Mas o profissional da medicina lida mal 
com o erro, raramente admite ter errado. E procura 
as mais diversas justificativas para o ato culposo, 
estando sempre presente a ideia – esta sim, correta 
– de que a medicina não é ciência exata, a álea te-
rapêutica sempre está presente, porquanto o dano 
verificado advém muitas vezes das condições pes-
soais, das debilidades congênitas do paciente, e 
menos da intervenção do médico.

Na quase totalidade dos casos, o médico não 
quis errar. Agiu com culpa stricto sensu. Em situa-
ções extremas, todavia, a conduta do médico deixa 
de se enquadrar no figurino da culpa consciente, 
desborda as fronteiras da mera infração a um de-
ver objetivo de cuidado e adentra aos domínios do 
dolo eventual.

Passamos, pois, à análise do tema, inçado de difi-
culdades, quando se trata de examinar o caso con-
creto. Temos em mente três julgados da Primeira 
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Paraná. 
Dois deles por nós relatados; compusemos o quó-
rum do terceiro. Nos três, o recurso da defesa foi 
desprovido, mantendo-se o pronunciamento singu-
lar, que firmou a ocorrência do dolo eventual. Como 
nenhum deles ainda transitou em julgado, penden-
tes recursos excepcionais, passamos a expor a for-
ma pela qual julgamos mencionadas ocorrências. 

Para se admitir o dolo eventual, a conduta do 
médico deve colidir frontalmente com as regras 
técnicas que regem a profissão, sobretudo des-

cumprindo, sem a menor sombra de dúvida, pre-
ceitos e protocolos inarredáveis da prática médica, 
desprezando resoluções e outros atos normativos 
exarados pelo Conselho Federal de Medicina apli-
cáveis às especialidades.

1. ANESTESIOLOGIA E DOLO EVENTUAL

Um fato típico ocorreu, a nosso ver, exemplifica-
tivamente, no caso do anestesiologista que aban-
donou a sala de cirurgia em meio a procedimento 
de cirurgia plástica (abdominoplastia – e, por isso, 
o cirurgião não percebeu a saída do anestesista, 
que se posicionava por detrás da paciente e esta, 
com o dorso arcado para a frente, tolhia o campo 
de visão do operador, impossibilitado de enxergar 
o colega). Ao deixar a paciente entregue à própria 
sorte, esta lhe foi madrasta, pois daí resultou irre-
versível comprometimento neurológico à vítima, 
reduzida à vida vegetativa. Consta que o aneste-
sista teria se ausentado para tratar da vistoria e 
renovação do seguro do seu automóvel. 

A situação narrada revelaria conduta tão aber-
rante dos cânones da especialidade que desborda 
os parâmetros da culpa consciente para adentrar 
aos domínios do dolo eventual.

Todos sabemos que os médicos são formados 
para mitigar dores e salvar vidas. A simples menção 
ao fato de que um desses profissionais, mesmo vis-
lumbrando a provável ocorrência do dano, persevera 
na ação geradora do risco, traz consigo ponderosas 
dúvidas. Trata-se de situações graves, com resulta-
dos trágicos, perfeitamente evitáveis, se porventura 
o médico não transgredisse, de forma tão escancara-
da, as regras da profissão incidentes à hipótese. 

O anestesiologista, no caso narrado, fez tábula 
rasa do impostergável dever de vigilância sobre as 



Miguel Kfouri Neto / PRÁTIcA FORENSE

259REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 653 I AGO/SET 2018

condições vitais da pessoa entregue a seus cuida-
dos. Dessa forma, o médico subtraiu da paciente 
qualquer possibilidade de socorro de urgência, 
com tempo de resposta adequado, para minorar 
consequências indesejadas – caso se verificasse, 
por exemplo, reação anafilática ou similar, risco 
sempre presente na indução anestésica. 

Os anestesistas têm plena consciência, desde os 
bancos acadêmicos, passando pela residência mé-
dica e, ao depois, durante todos os dias da sua vida 
profissional, da vedação expressa de se afastar da 
sala de cirurgia. Tal imperativo encontra-se consa-
grado em ato normativo (art. 1º, inc. II, da Resolução 
2.174/2017 do Conselho Federal de Medicina, publ. 
no Dou de 27.02.2018). É, ademais, imposição ética 
a permanência à cabeceira do paciente – e deve, 
sobretudo, ser um comportamento ditado pela sua 
própria consciência. Além de impor ao anestesio-
logista a vigilância constante do paciente, mencio-
nada resolução (art. 1º, inc. IV) veda a realização de 
anestesias simultâneas em pacientes distintos.

Esclareceu-nos o doutor José Aberlardo Garcia 
de Meneses, professor de anestesiologia, que para 
“o especialista, além dos conhecimentos técnicos, 
da segurança das drogas, do arsenal terapêutico, 
da tecnologia para a monitorização do paciente e 
para a aplicação de determinadas técnicas, o indis-
pensável é a vigilância. Quando falta a vigilância, 
tudo o mais pode contribuir para o insucesso”.

Tais especialistas dizem ser a anestesia com-
posta por “noventa e nove por cento de tédio e um 
por cento de pânico”. Justamente por isso, pelos 
momentos em que a situação exige pronta e ade-
quada intervenção, é que os anestesistas devem 
permanecer à cabeceira do paciente desde a indu-
ção anestésica até a completa recuperação, sem se 
permitir mínimo afastamento. 

Portanto, no momento em que se ausenta da 
sala de cirurgia, deixando o paciente desassisti-
do, o anestesiologista aceita o resultado, ou seja, 
aquiesce à probabilidade de a pessoa que se sub-
mete à intervenção vir a sofrer todas as conse-
quên cias nefastas – danos cerebrais quase sempre 
irreversíveis ou morte – provenientes da falta de 
oxigenação no cérebro. O anestesista tem pleno 

conhecimento de que, em sua ausência, nada po-
derá ser feito para reanimar o paciente, pois ele, o 
anestesista, não estará em seu lugar. Isto arreda 
o figurino da culpa consciente para armar o dolo 
eventual.

Com agudeza, observou o desembargador Silva 
Pinto, do tjsP: 

No dolo eventual, ‘o agente não quer o resultado mas 
aceita o risco de produzi-lo. Na culpa com previsão, 
nem esta aceitação do risco existe, o agente espera 
que o resultado não ocorra’. [...] Nem sempre é fácil 
distinguir a culpa consciente do dolo eventual. São 
confinantes e, assim, em certas circunstâncias, mesmo 
os mais avisados podem fazer confusão entre uma fi-
gura e outra, principalmente considerando que, para 
a distinção, é necessário adentrar no exame do ele-
mento anímico – aquilo que passou pela mente do 
réu no momento do procedimento reprovável. Nem 
sempre as provas demonstram, com toda a clareza, a 
questão da subjetividade. Como preleciona Fernando 
de Almeida Pedroso, a prova a respeito do elemento 
subjetivo nem sempre é fácil: ‘elemento de natureza 
interna e subjetiva, o animus (intenção) que conduz 
o agente ao crime, por obter nascedouro nos recôn-
ditos de sua alma e na sua indevassável mente e inex-
plorável pensamento, assume-se como dado de difícil 
perquirição e dificultosa constatação’ (‘Direito Penal’, 
Editora Leud, 2. ed., p. 417).2

Nenhum outro profissional da medicina, mais 
que esse especialista, tem consciência dessa even-
tualidade. Por isso, não lhe é dado afirmar, singe-
lamente, não desejar que tal evento adverso se ve-
rifique. Isso porque, “se o agente aceita o risco de 
produzir o resultado como consequência provável 
da sua conduta, o crime é doloso e não culposo. Na 
culpa consciente o resultado é representado em 
um juízo de simples possibilidade; no dolo eventu-
al, em um juízo de probabilidade”3. 

Portanto, o especialista em anestesiologia, 
médico experiente e com residência específica, 
tem consciência de que o pior poderia acontecer 
quando se ausenta da sala de cirurgia sem deixar 
em seu lugar colega com idênticas credenciais pro-
fissionais – seja qual for o motivo dessa saída. O 
substituto deve ocupar seu lugar, todo o tempo. 

Enfatize-se que, quando o pior acontece, pelas 
próprias características do agente – com formação 
superior em medicina e especialização em aneste-
sia –, “se a assunção do risco de produzir o resultado 

O MÉDICO É FORMADO PARA NÃO ERRAR. TALVEZ ASPIRE À INFALIBILIDADE, O QUE 

É EVIDENTE UTOPIA. TODOS claudicamos, VEZ OU OUTRA. MAS O PROFISSIONAL 

DA MEDICINA LIDA MAL COM a falha, RARAMENTE ADMITE TER ERRADO
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é mais do que evidente, não há que se falar em cul-
pa consciente [...]. Os limites entre dolo eventual e 
a culpa consciente são definidos através da concre-
ção do direito, pois é certo que em ambos o evento 
é previsto, só que no primeiro ocorre a adesão da 
vontade ao mesmo, por via da assunção do risco de 
ocorrência do resultado e na culpa consciente não”4.

Ainda na jurisprudência, encontramos: “Não 
dando seu assentimento, sua aquiescência, sua 
anuência ao resultado, não age o acusado com 
dolo eventual, mas, sim, com culpa consciente, que 
é confinante com aquele, sendo sutil a linha divi-
sória entre ambos.”5 

Portanto, age com dolo, mesmo eventualmente, 
o anestesiologista que, contrariando todas as ad-
vertências normativas, da literatura e da experiên-
cia médicas, abandona a sala de cirurgia para tra-
tar de interesses outros. Despreza a vida humana 
entregue aos seus cuidados, que deveriam ser per-
manentes e ininterruptos, dando causa a lesões 
gravíssimas e incapacitantes. Daí se poder afirmar, 
com exatidão, que o anestesista tinha consciência 
e anuiu ao trágico resultado. Age, pois, com claro e 
inequívoco dolo eventual. 

Ao tratar das implicações civis da prática anes-
tesiológica (in Responsabilidade Civil dos Hospi-
tais, 2. ed. São Paulo: Rt, 2015, p. 154 ss.), tivemos 
ocasião de afirmar que 

[o] anestesiologista ministra ao paciente, de forma 
individualizada, por breve período (de minutos a algu-
mas horas), a maior quantidade de drogas que qual-
quer outro médico.

Como nenhum outro médico, o anestesiologista en-
frenta um quadro prolongado de hipotensão arterial 
– além de se deparar e ter que solucionar, com fre-
quência, direta e pessoalmente, paradas respirató-
rias, induzidas artificialmente ou não. Além disso, em 
nenhuma outra especialidade o médico cria situação 
favorável para desestabilização e obstrução da via res-
piratória. O anestesiologista possui pouquíssimo tem-
po para tomar decisões críticas – e não só em casos 
de emergência, mas em condições normais. E em ne-

nhuma outra especialidade se requer a presença inin-
terrupta do médico, durante todo o procedimento. É 
ingenuidade pensar que os anestésicos são inócuos.

Podem existir cirurgias menores, mas não há aneste-
sias menores. 

Em suma, a escolha da modalidade adequada de 
anestesia, dos equipamentos, a ausência de defeitos 
na aparelhagem (manômetros, monitores, oxímetros), 
o tipo, quantidade e dosagem das drogas anestésicas, 
o monitoramento ininterrupto – com permanência 
contínua na sala de cirurgia e não realização de anes-
tesias simultâneas, o domínio das técnicas de reani-
mação – tudo isso constitui obrigação contratual do 
anestesiologista. 

2. CIRURGIA PLáSTICA E DOLO 
EVENTUAL

Outros dois casos em que se identificou o dolo 
eventual envolvem cirurgia plástica: no primeiro, 
o cirurgião plástico, em seu consultório, deu início 
à anestesia da paciente, para efetuar reparos após 
a implantação de próteses mamárias. A paciente 
sofreu parada cardiorrespiratória, o médico não 
dispunha do necessário aparato para reanimação e 
a mulher morreu. No segundo, médico que não era 
cirurgião plástico deu início à implantação de pró-
tese de silicone em moça de dezenove anos de ida-
de. Igualmente, sobreveio PCR e a vítima faleceu.

Anota Norberto Montanelli que o dolo eventu-
al “inclui aquelas consequências que, para o autor, 
não são necessárias. Mesmo prevendo o resultado 
danoso, como provável ou possível, o agente o acei-
ta. Nos resultados idealizados pelo agente estão 
compreendidas as possibilidades de consequên-
cias não necessariamente buscadas ou desejadas, 
mas previstas como muito factíveis. O resultado 
não é diretamente querido, mas tampouco deixa 
de sê-lo”6.

No caso da cirurgia plástica, entendemos con-
figurado o dolo eventual quando referido especia-
lista, por exemplo, dá início a uma cirurgia estética, 
mesmo que seja de menor porte, “de retoque”, ou 
segundo tempo cirúrgico, sem o acompanhamento 
do anestesiologista. O cirurgião plástico sabe, pelo 
simples fato de ostentar um título profissional de 
médico, que as reações alérgicas decorrentes da 
ministração de drogas anestésicas são muito mais 
qualitativas que quantitativas. Além disso, anes-
tesia sempre envolve riscos.

Assim, três fatores determinam o reconheci-
mento do dolo eventual, por desbordarem a sim-
ples caracterização da culpa, na atividade do cirur-
gião plástico.

“OS LIMITES ENTRE DOLO
EVENTUAL E A CULPA CONSCIENTE
SÃO DEFINIDOS ATRAVÉS DA
CONCREÇÃO DO DIREITO,
POIS EM AMBOS O EVENTO É
PREVISTO, SÓ QUE NO PRIMEIRO
OCORRE A ADESÃO DA VONTADE”
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Primeiro, o fato de se realizar cirurgia plástica, 
sob anestesia local, valendo-se de drogas poten-
cialmente capazes de provocar reações anafilá-
ticas, sem o acompanhamento do especialista. 
Ressalte-se a Resolução 1.711, de 10 de dezembro de 
2003, do Conselho Federal de Medicina7, que esta-
belece parâmetros mínimos de segurança a serem 
observados em cirurgias de lipoaspiração, visando 
a “garantir ao paciente o direito de decisão pós-
-informada e aos médicos, os limites e critérios de 
execução”, giza, em seu artigo 6º, ser obrigatória a 
presença do anestesiologista em caso de sedação 
endovenosa, anestesia geral, bloqueio peridural e 
raquianestesia. Somente se dispensaria a presen-
ça do especialista em anestesiologia quando o ato 
cirúrgico for de pequeno porte e executado sob 
anestesia local, sem sedação endovenosa. Conve-
nhamos que, ainda assim, diante da afirmação de 
que há cirurgias menores, mas não existem anes-
tesias menores, isso ainda representa certo risco 
ao paciente, posto que a aplicação inadequada de 
qualquer anestésico, a nosso ver, põe em risco a se-
gurança de quem se submete à cirurgia. Basta, por 
exemplo, dose excessiva de anestésico local para 
desencadear consequências indesejadas. 

O segundo fator para reconhecimento do dolo 
eventual diz respeito à efetivação desse ato cirúr-
gico em clínica sem equipamentos que possibili-
tem socorro imediato e efetivo ao paciente. Con-
forme elucidou o doutor José Abelardo Garcia de 
Meneses, professor de anestesiologia no Estado da 
Bahia, nos ambientes onde se realizem cirurgias, 
sob qualquer modalidade de anestesia, devem es-
tar disponíveis para o médico, a fim de que possa 
enfrentar eventual intercorrência, no mínimo, o 
seguinte: a) material para reanimação cardiorres-
piratória, a exemplo do material para acesso às 
vias aéreas (laringoscópio com lâminas, cânulas 
traqueais, cânulas orofaríngeas, cânulas nasofa-
ríngeas, balão autoinflável com máscara); b) rede 
de oxigênio; c) aspirador para secreções; d) monito-
rização com oxímetro de pulso; e) cardioscopia; f) 
desfibrilador; g) medidor de pressão arterial. Isso 
para enfrentar intercorrências como depressão 
respiratória ocasionada pelos sedativos, obstru-

ção das vias aéreas por queda de língua, acúmulo 
de secreções, broncoaspiração, dentre outras. 

Terceiro, a inexistência de medicamentos aptos 
à reanimação do paciente (drogas para reanima-
ção e para reversão dos agentes sedativos – como a 
naloxona e o flumazenil, p. ex.). 

3. CONCLUSÃO

Não se tem dúvida quanto ao fato de o resulta-
do morte (ou lesões gravíssimas, implicando sobre-
vivência em estado vegetativo) não figurar como 
propósito inicial dos médicos nas situações acima 
narradas. Todavia, ao agir da forma como agiram, 
desprezando elementares cautelas e gerando condi-
ções de elevada insegurança aos pacientes, o anes-
tesiologista (no primeiro caso) e o cirurgião-plástico 
e cirurgião (nos outros dois) aceitaram resultado 
que não lhes era desconhecido ou imprevisível. An-
tes, sabiam o que poderia acontecer, as consequên-
cias trágicas que sua conduta poderia desencadear. 
E, mesmo assim, seguiram em frente. Armou-se, 
inelutavelmente, o dolo eventual. Nesse caso, o ho-
micídio, quando consumado, haverá de ser levado 
ao Tribunal do Júri, órgão competente para o julga-
mento dos crimes dolosos contra a vida.	 n
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Lorena Lucena Tôrres ADVOGADA NO CEARÁ

O PASSO A PASSO DO  
DIVÓRCIO NO BRASIL

Q
ualquer pessoa que deseja obter um 
divórcio de forma consensual, ou seja, 
em comum acordo, e que não possua fi-
lhos menores de 18 anos pode solicitar 
a separação diretamente no cartório de 
acordo com a Lei 11.441/07. Esse tipo de 
divórcio chama-se divórcio extrajudi-

cial, e é feito mediante escritura pública, da qual 
constarão as disposições relativas à partilha dos 
bens comuns do casal. Nesses casos, os divorcia-
dos estão de acordo com todos os termos de sua 
separação, e o fazem de forma simples.

Todavia, quando o divórcio apresentar algum 
tipo de contradição, seja relativa aos bens – divisão 
material – ou a alguma outra forma, ele passará a 
ser um divórcio litigioso. Dessa feita, havendo lití-
gio, isto é, divergência entre as partes, não é possí-
vel realizar o divórcio direto no cartório. Para este 
caso em específico, é necessário que a separação 
seja feita em juízo. Nesse azo, o casal também pode 
optar pela separação direta, a qualquer tempo, in-
dependente do prazo mínimo de casamento ou de 
prévia separação.

Divórcio consensual Divórcio JuDicial

– Não há filhos menores –  Há filhos menores

– O casal concorda com 
separação de bens

– Há discussão sobre a sepa-
ração dos bens, guarda dos 
filhos ou outros conflitos

 Divórcio em cartório!  Divórcio judicial – Fórum!

Portanto, antes de procurar um advogado, as 
partes devem estar certas do que realmente que-
rem, com muita conversa e planejamento, para ten-
tar a melhor forma de separação e um meio mais cé-
lere e vantajoso em relação ao orçamento do casal.

Assim, a seguir tem-se uma lista de perguntas e 
respostas para melhor assessorar as dúvidas acer-
ca de separação e divórcio:

1) Quais documentos são necessários para en-
trar com a ação?

Os documentos necessários para a separação 
são: certidão de casamento, pacto pré-nupcial (se 
houver), certidão de nascimento dos filhos, com-
provação da existência dos imóveis e de seus va-
lores. Quando o processo não é amigável, acres-
centam-se provas da má conduta do outro que 
justifiquem o pedido de separação, como boletins 
de ocorrência, exames de corpo de delito, fotos, 
gravações, atestados médicos e e-mails agressivos.

2) Sob que circunstâncias é possível pedir a se-
paração?

Agressões físicas ou morais, abandono de lar, 
atividades criminosas, ociosidade e alcoolismo são 
motivos para requerer uma separação, mesmo que 
o outro cônjuge não queira. Nesses e em outros ca-
sos, o processo de separação pode começar antes 
mesmo da separação de corpos. Pensão e guarda 
também serão definidas, provisoriamente, pelo 
juiz.

3) Como é calculada a pensão alimentícia a ser 
paga ao outro cônjuge quando do divórcio?

Ao contrário do que o nome diz, a pensão não é 
apenas referente ao valor da nota fiscal do super-
mercado. Ela abrange a soma de dinheiro de que a 
mulher (ou homem) precisa para manter o mesmo 
padrão de vida que tinha durante o casamento. 

4) Em que casos a mulher não tem direito à 
pensão alimentícia?
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Mulheres jovens que estejam fora do mercado 
de trabalho não têm direito à pensão alimentícia, 
mas sim a uma pensão temporária, em geral de um 
a três anos. 

5) Quem fica com o apartamento no caso de 
uma separação?

A partilha dos bens depende do regime adotado 
na ocasião do casamento. Sendo:

i. Separação de bens – Cada um tem controle 
pleno sobre o patrimônio adquirido antes 
ou depois do casamento. O mesmo vale para 
as dívidas.

ii. Comunhão universal – Todos os bens, mes-
mo os existentes antes do casamento, per-
tencem aos dois e devem ser divididos meio 
a meio.

iii. Comunhão parcial – Só o patrimônio ad-
quirido depois do casamento será dividido, 
meio a meio.

iv. Participação por aquestos – O novo Código 
Civil permite que o patrimônio constituído 
durante o casamento seja dividido confor-
me a contribuição que cada um deu para sua 
formação – daí o nome complicado. Exem-
plo: se na compra do apartamento a mulher 
contribuiu com o equivalente a um terço do 
valor, terá direito a um terço da propriedade 
na hora da separação. O novo código tam-
bém estabelece que o regime de bens pode 
ser alterado a qualquer momento durante o 
casamento, desde que sejam apresentadas 
justificativas razoáveis a um juiz.

6) Como acontece a decisão sobre a guarda dos 
filhos do casal?

Quando o casal não consegue chegar a um acor-
do, a decisão é exclusivamente do juiz, que levará 
em conta o bem-estar das crianças ao determinar 
com quem devem ficar e qual será a frequência das 
visitas. Por bem-estar entende-se que quem vai fi-
car com os filhos deve ter equilíbrio emocional e 
espaço físico suficiente para abrigá-los. Se houver 
registro de distúrbios psicológicos, alcoolismo ou 
maus-tratos de uma das partes, a guarda será obri-
gatoriamente do outro. 

7) Como funciona a separação de casais que 
não formalizaram a união?

Quem não casou “de papel passado” tem a vanta-
gem de poder encerrar informalmente a união. No 
entanto, em relações duradouras em que há bens e 
filhos em comum, se o casal não se separar por mú-
tuo acordo, terá também de apelar para a Justiça, 
como em um casamento formal. A principal diferen-
ça é que, antes de começar o processo de separação, 
é preciso comprovar a existência da união por meio 
de uma iniciativa chamada ação de reconhecimento 
e dissolução de união estável. Para a divisão de bens, 
vale em geral o regime de comunhão parcial.

8) Em média, em quanto tempo um divórcio é 
oficializado pela Justiça?

Em separações litigiosas, o processo pode arras-
tar-se por anos – às vezes dura mais que o próprio 
casamento. Em uma primeira audiência, o juiz 
ouve as duas partes para tentar uma reaproxima-
ção. A partir daí, começa a correr o processo de se-
paração, com apresentação das defesas e provas, 
audiências de instrução e julgamento, até que se 
chegue a um acordo ou que o juiz resolva oficiali-
zar a separação.	 n
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HAVENDO LITÍGIO ENTRE AS PARTES NÃO É POSSÍVEL REALIZAR O DIVÓRCIO DIRETO 

NO CARTÓRIO. É NECESSÁRIO QUE A SEPARAÇÃO SEJA FEITA EM JUÍZO. NESSE AZO, O 

CASAL TAMBÉM PODE OPTAR PELA SEPARAÇÃO DIRETA, A QUALQUER TEMPO

EM RELAÇÕES DURADOURAS EM QUE
HÁ BENS E FILHOS EM COMUM, SE

O CASAL NÃO SE SEPARAR POR
MÚTUO ACORDO, TERÁ TAMBÉM DE
APELAR PARA A JUSTIÇA, COMO EM

UM CASAMENTO FORMAL
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Lucas Miglioli ADVOGADO EM SÃO PAULO

USUCAPIÃO EXTRAJUDICIAL:  
UMA DEMANDA URGENTE

A
s disputas em andamento relativas à 
propriedade imobiliária urbana e ru-
ral somam, somente no Tribunal de 
Justiça de São Paulo, 25 mil processos. 
Com os tribunais abarrotados por 
essas demandas que se arrastam por 
anos, um auspicioso movimento vem 

ganhando cada vez mais força. Trata-se da desju-
dicialização. O termo, complexo à primeira vista, 
denomina a transferência de algumas atividades 
– até então de competência exclusiva do Poder Ju-
diciário – aos cartórios extrajudiciais. Em outras 
palavras, o que somente poderia ser feito por meio 
judicial (com a propositura de uma ação) passa a 
ser realizado administrativamente. Essa medida, 
além de aliviar os tribunais, traz importantíssi-
mo benefício à população, agilizando – e muito – a 
solução das demandas e reduzindo consideravel-
mente seus custos.

Entre os procedimentos deslocados ao âmbito 
extrajudicial já estavam inventário, partilha, sepa-
ração e divórcio, desde que não haja conflito nem 
interessado menor ou incapaz. Mais recentemen-
te, a usucapião também foi dispensada da inter-
venção do Poder Judiciário, permitindo o reconhe-
cimento da aquisição da propriedade diretamente 
nas serventias de registro de imóveis.

O procedimento é eficaz, rápido e menos cus-
toso para a regularização do que a medida ju-
dicial: basta preencher os requisitos legais, ins-
truindo o pedido com os documentos exigidos 
pela lei (p. ex. ata notarial, planta e memorial 
descritivo, certidões negativas e justo título ou 
outro documento hábil), e não haver oposição de 
possuidores de direitos averbados na matrícula 
do imóvel, dos confrontantes e dos órgãos fazen-
dários.

Contudo, após mais de um ano de vigência da lei 
que autoriza a usucapião extrajudicial, a via ainda 
vem sendo pouco utilizada, talvez pela dificuldade 
de adaptação dos profissionais à criação dos pro-
cedimentos extrajudiciais. É preciso superar essa 
resistência, dando oportunidade aos proprietários 
que precisam regularizar a situação dos imóveis 
não registrados em seu nome aproveitarem os be-
nefícios da desjudicialização.	 n
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Rômulo de Andrade Moreira PROCURADOR DE JUSTIÇA (MPBA)

MORO E SUA NOVA  
CRISE DE INSTÂNCIA

J
osé Frederico Marques identificava no 
processo a chamada “crise de instância” 
ou, como preferia Carnelutti, “crise do 
procedimento”, consistente, nas palavras 
do mestre italiano, em “um modo de ser 
anormal do procedimento, pelo qual lhe é 
paralisado o curso, temporária ou definiti-

vamente”1. Também alguns referiam o fenômeno 
como “crise processual”, como era o caso de José 
Alberto dos Reis, citado por Frederico Marques. 
Haveria três espécies de crises, a saber: a suspen-
são da instância, a absolutio ab instantia e a cessa-
ção da instância. 

Para este trabalho, basta-nos a primeira, quan-
do a crise se dá de maneira temporária, cessando “o 
movimento procedimental, sem que a instância se 
desfaça”. Neste caso, “a instância permanece ínte-
gra e existente”, obstando-se, tão somente, o anda-
mento do procedimento. 

Marques apontava três hipóteses no processo 
penal brasileiro em que se identificava a suspen-
são do procedimento2. O primeiro caso está pre-
visto nos artigos 149 e 152 do Código de Processo 
Penal, consistente no fato de haver “dúvida sobre 
a integridade mental do acusado”, circunstância 
em que “o juiz ordenará, de ofício ou a requerimen-
to do Ministério Público, do defensor, do curador, 
do ascendente, descendente, irmão ou cônjuge 
do acusado, seja este submetido a exame médico-
-legal”, “ficando suspenso o processo, se já iniciada 
a ação penal, salvo quanto às diligências que pos-
sam ser prejudicadas pelo adiamento”. (grifei)

Neste contexto, “se se verificar que a doença 
mental sobreveio à infração o processo continu-
ará suspenso até que o acusado se restabeleça”, 
retomando-se o curso do procedimento “desde que 
se restabeleça o acusado, ficando-lhe assegurada a 

faculdade de reinquirir as testemunhas que hou-
verem prestado depoimento sem a sua presença”. 
(idem)

Evidentemente que não haverá, nesta primeira 
hipótese, a suspensão do curso do prazo prescri-
cional por absoluta falta de previsão legal. Dar-se-
-á, se for o caso de conexão e continência, a sepa-
ração do processo, com fulcro no artigo 79, § 1º, do 
Código de Processo Penal.

Também há uma crise temporária de instância 
nas hipóteses dos artigos 92 e 93 do Código de Pro-
cesso Penal, ou seja, “se a decisão sobre a existência 
da infração depender da solução de controvérsia, 
que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado 
civil das pessoas, o curso da ação penal ficará sus-
penso até que no juízo cível seja a controvérsia di-
rimida por sentença passada em julgado, sem pre-
juízo, entretanto, da inquirição das testemunhas e 
de outras provas de natureza urgente”. (grifei)

Da mesma maneira, “se o reconhecimento da 
existência da infração penal depender de deci-
são sobre questão diversa da prevista no artigo 
anterior, da competência do juízo cível, e se neste 
houver sido proposta ação para resolvê-la, o juiz 
criminal poderá, desde que essa questão seja de di-
fícil solução e não verse sobre direito cuja prova a 
lei civil limite, suspender o curso do processo, após 
a inquirição das testemunhas e realização das ou-
tras provas de natureza urgente”. (grifei)

A propósito, nesse evento, entendemos que o 
prazo prescricional não corre enquanto durar a 
suspensão do procedimento, em virtude do artigo 
116, I, do Código Penal.

Por fim, lembrava Frederico Marques o disposto 
no artigo 798, § 4o, também do Código de Processo 
Penal, quando se determina a suspensão dos pra-
zos “se houver impedimento do juiz, força maior, 
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ou obstáculo judicial oposto pela parte contrária”, 
restando incólume o transcurso do prazo prescri-
cional.

Notava o mestre das arcadas, a partir das lições 
de Pontes de Miranda, que circunstâncias de força 
maior também podem suspender “o movimento 
processual”, quando “se verificarem fatos sociais 
extraordinários (guerra, revoluções, greve geral), 
ou cataclismas (epidemias, inundações, terremo-
tos), que impeçam a administração da justiça e não 
permitam o funcionamento dos tribunais”3, sem 
prejuízo, evidentemente, da prática de atos pro-
cessuais considerados urgentes, como a produção 
das provas de natureza técnica (exame de corpo de 
delito e as perícias em geral) e aquelas produzidas 
antecipadamente (exemplo: art. 225 do Código de 
Processo Penal).

Por fim, José Frederico Marques não assim con-
siderava alguns incidentes processuais, como os 
previstos nos artigos 99, 1024 e 1165 do Código de 
Processo Penal. Aqui, para ele, “a instância passará 
a fluir através dos atos do procedimento inciden-
tal, não se verificando, portanto, qualquer parali-
sação do processo”6.

Além dessas três ocorrências, acrescento mais 
uma, cuja previsão legal deu-se posteriormente 
à morte de Frederico Marques: o artigo 89 da Lei 
9.099/95, a chamada suspensão condicional do 
processo7.

Pois bem.
Nada obstante as hipóteses legais taxativamen-

te previstas na legislação processual penal brasi-
leira, o juiz Sérgio Moro, inovando mais uma vez 
– e ele sempre se supera! –, após ter recebido uma 
denúncia, determinou a suspensão do respectivo 
procedimento por um ano, afirmando que o Minis-
tério Público Federal “dificulta a focalização dos 
trabalhos judiciais” ao propor novas ações penais 
contra réus já “multicondenados”8. Escreveu tex-
tualmente:

Observo, porém, que todos os acusados já foram con-
denados, alguns mais de uma vez, em primeira e se-
gunda instância a penas elevadas. Não vislumbro com 
facilidade interesse do MPF no prosseguimento de 
mais uma ação penal contra as mesmas pessoas, a fim 
de obter mais uma condenação. O que é necessário é 

a efetivação das condenações já exaradas e não novas 
condenações. Por outro lado, a propositura de ações 
penais contra multicondenados dificulta a focaliza-
ção dos trabalhos judiciais nas ações penais ainda em 
trâmite relativamente a pessoas ainda não julgadas. 
Assim, apesar do recebimento da denúncia, suspendo 
sucessivamente o processo por um ano, após o que 
analisarei o prosseguimento.

Obviamente, a decisão, inteiramente descabida 
e ilegal, foi criticada por vários processualistas pe-
nais9 Gustavo Badaró, por exemplo, afirmou “que 
se tratava de um raciocínio utilitarista e juridica-
mente equivocado, mesmo quando aplicado para 
beneficiar o réu”.

Já Alberto Toron “considerou surpreendente 
a decisão, pois não havia previsão legal para esse 
tipo de suspensão do processo. Isso mostrava uni-
camente o voluntarismo, para usar um eufemis-
mo, desse juiz. Ele faz o que quer. É o despotismo a 
céu aberto, pesa dizê-lo!”

Também Lenio Streck disse que “a iniciativa 
tentava criar um aparelho chamado ‘condenôme-
tro’: quando a luz amarela acende, já não se aceita 
mais ações. O juiz Moro sempre criando direito. 
Seu sonho é ser legislador. No ponto, deve estar 
entediado de tanto condenar e criou uma nova 
hipótese de suspensão ou interrupção de ações 
penais. Por que o mPf não teria interesse em in-
gressar com ações penais? Esse é um juízo sub-
jetivo”.

Segundo Alexandre Morais da Rosa, “uma ação 
penal só pode ser paralisada por questões vincu-
ladas ao processo ou quando se espera processos 
autônomos, cujo deslinde seja pressuposto lógico 
da decisão a ser proferida”.

Não seria sequer preciso gastar boa e qualifica-
da doutrina, como o fizemos, ou realizarmos uma 
compilação de julgados, para afirmarmos, com ab-
soluta tranquilidade, que esta decisão não encon-
tra amparo em nenhum dispositivo legal no Brasil, 
razão pela qual deve ser impugnada pelo Minis-
tério Público, a partir da utilização do recurso de 
apelação, previsto no artigo 593, II, do Código de 
Processo Penal, visto que não será cabível a utili-
zação do recurso em sentido estrito, por evidente 
inadequação (pressuposto processual objetivo).

“SE A DECISÃO SOBRE A EXISTÊNCIA DA INFRAÇÃO DEPENDER DA SOLUÇÃO DE 

CONTROVÉRSIA SOBRE O ESTADO CIVIL DAS PESSOAS, O CURSO DA AÇÃO PENAL FICARÁ 
SUSPENSO ATÉ QUE A CONTROVÉRSIA DIRIMIDA POR SENTENÇA PASSE EM JULGADO”
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Destarte, é inconcebível que sejam ignoradas 
as regras processuais, consubstanciadas nos dis-
positivos legais, pois, como se sabe, o processo 
penal funciona em um estado democrático de di-
reito como um meio necessário e inafastável de 
garantia dos direitos do acusado. Não é um mero 
instrumento de efetivação do direito penal, mas, 
verdadeiramente, um instrumento de satisfação 
de direitos humanos fundamentais e, sobretudo, 
uma garantia contra o arbítrio do Estado. 

Aliás, sobre processo, já afirmou o mestre Cal-
mon de Passos que o “devido processo constitu-
cional jurisdicional [como ele prefere designar], 
para evitar sofismas e distorções maliciosas, não é 
sinônimo de formalismo, nem culto da forma pela 
forma, do rito pelo rito, sim um complexo de ga-
rantias mínimas contra o subjetivismo e o arbítrio 
dos que têm poder de decidir”10.

Já sobre o procedimento em matéria processual 
penal, e bem a propósito, ensina Antonio Scarance 
Fernandes que “a incorporação, nos ordenamen-
tos, de modelos alternativos aos procedimentos 

comuns ou ordinários gera para as partes o direito 
a que, presentes os requisitos legais, sejam obri-
gatoriamente seguidos. [...] Em relação à extensão 
do procedimento, têm as partes direito aos atos e 
fases que formam o conjunto procedimental. Em 
síntese, têm direito à integralidade do procedi-
mento”11.

Ademais, como afirma Gilberto Thums, no es-
tado democrático de direito “o rito processual de-
sempenha um papel importante, tanto para o réu 
quanto para o jurisdicionado”12.

Portanto, emendou-se, mais uma vez, o Código 
de Processo Penal, acrescentando-lhe mais uma hi-
pótese de suspensão do processo, não condicional 
(!) e não sujeita à suspensão do curso do prazo pres-
cricional. Em definitivo, o poço não tem fundo...	n
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NOTAS
1. Elementos de direito processual penal, vo-

lume II, Campinas: Bookseller, 1998, p. 218.
2. Idem.
3. Idem, p. 219.
4. “Art. 99. Se reconhecer a suspeição, o juiz 

sustará a marcha do processo, mandará jun-
tar aos autos a petição do recusante com os 
documentos que a instruam, e por despacho 
se declarará suspeito, ordenando a remessa 
dos autos ao substituto.” (...) “Art. 102. Quan-
do a parte contrária reconhecer a procedên-
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LENIO STRECK DIZ QUE O JUIZ SÉRGIO MORO TENTA CRIAR UM APARELHO CHAMADO 

“CONDENÔMETRO”: QUANDO A LUZ AMARELA ACENDE, JÁ NÃO SE ACEITA MAIS AÇÕES. 

ELE ESTÁ SEMPRE “CRIANDO DIREITO. SEU SONHO É SER LEGISLADOR”
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inSpiRADo nA pRoFeSSoRA 
e colunista Marion Bach, a qual 
narra as enrascadas e situações 
engraçadas que lhe acontecem, 
hoje meu artigo será diferente 
dos que normalmente escrevo, 
até porque estou trancado dentro 
do meu próprio carro na estrada 
em plena sexta-feira. Vamos lá.

Acordei hoje pela manhã com 
uma ótima sensação, a famosa 
sensação de: sextou! Pois é sex-
ta-feira e meu dia estava todo 
programado para estar em casa 
até umas 18h no máximo, co-
mendo um camarão fresco que 
iria comprar. 

Pois bem. Logo pela  manhã re-
cebi uma ligação de uma colega, a 
qual me indicara um cliente que 
necessitava de um advogado cri-
minalista com urgência. Ela pas-
sou meu contato e o rapaz me ligou. 
O rapaz ao telefone narrou suas 
angústias acerca de uma situação 
da qual tinha sido vítima e men-
cionou que precisava conversar 
comigo na parte da tarde. Disse-
-lhe que não poderia atendê-lo 
naquele período, pois tinha uma 
audiência criminal em Parana-
guá para interrogatório de outro 
cliente (pensando nos meus ca-
marões). Desligou, então, o tele-
fone.

Não deixei me abalar e fui 
para casa almoçar e, então, seguir 
viagem para minha audiência.

Ao sair de casa, dei-me conta 
de que havia esquecido a cha-
ve do carro. Voltei, então, para 
buscá-la (destino me avisando 
para não ir, parte 2). Ao chegar 

no carro novamente, percebi que 
havia esquecido meus cartões 
(que advogado anda sem car-
tões de visita?). Mais uma vez, 
voltei para buscá-los (destino 
me avisando para não ir, parte 
3). Retornando com os cartões e 
chave nas mãos, percebi que ti-
nha esquecido minha pasta com 
meu notebook. Retornei outra 
vez, ignorando todos os sinais do 
destino (que já eram quatro avi-
sos), mas prossegui em minha 
missão de conseguir entrar no 
carro com todos os objetos que 
precisava levar para a audiência. 
Assim, e até que enfim, tomei o 
rumo para o fórum de Parana-
guá. A estrada estava lotada, 
porém prossegui na missão de 
percorrer os mais ou menos 91 
quilômetros.

Sem mais nenhum aviso do 
destino até então, cheguei no fó-
rum e, adivinha? A dita au diên-
cia foi cancelada (destino en-
viando sinal para ir para casa?). 
Pensei: “é sexta-feira, vou ficar 
mais um pouco”.

O cliente chegou ao fórum 
(nesse caso sou advogado dativo 
e nomeado pelo estado), e após 
uns cinco minutos de conversa 
com o cliente, explicando todo o 
processo e o que poderia ser fei-
to, outro advogado chegou. Era 
o que acabara de ser constituído 
pela mãe do cliente.

Poderia ter ido embora, mas, 
né? Sextou! Então, liguei para 
um amigo também criminalista 
a fim de tomarmos um café, e foi 
o que fizemos.

Nesse ínterim, lá pelas 16h, re-
cebo uma ligação da minha mãe 
me pedindo para não esquecer 
de comprar o camarão (em Pa-
ranaguá é mais barato que em 
Curitiba). Pensei: deixa que com-
pro depois de conversar com 
meu camarada!

Saí do escritório do meu cole-
ga lá pelas 19h e fui até o merca-
do do peixe. Quando cheguei, vi 
que já estava fechado. Fiquei sem 
os camarões. Agora vou embora!

Olhei no gPs, trânsito normal. 
Então, pensei: “em 1h e 30min es-
tou em casa, ufa!”.

Depois de uns 30 minutos di-
rigindo e pensando naqueles ca-
marões que deixei de comprar e 
não iria saborear, eis que o trân-
sito para. Fiquei uns 15 minutos 
dentro do carro (ainda refletindo 
sobre os camarões que não com-
prei), até que resolvi sair para ve-
rificar o que havia ocorrido.

Chegou a notícia, assaltaram 
um carro forte na Serra do Mar e 
a polícia interditou as pistas. Um 
rapaz que também havia descido 
do carro ficou me olhando (acho 
que era porque eu estava de terno 
e gravata), não se aguentou e inda-
gou: “o que o senhor faz?”. Respon-
di que era advogado criminalista.

Ele me olhou e falou: “que 
ironia né, doutor? O doutor tira 
os caras da cadeia e agora tem 
que ficar parado na estrada por 
causa de um assalto”. Como diria 
minha mãe, engoli o choro, dei 
um sorriso amarelo e respondi: 
“pois é!”

Olhei para a outra pista e vi 
um posto de gasolina. Pensei: 
“pelo menos posso tomar uma 
coca enquanto espero”. Assim, 
atravessei a via e fui até o posto.

Chegando, perguntei ao rapaz 
que estava no balcão: “Boa noi-
te, onde tem refrigerante?” De 
pronto, ele me respondeu: “Ali, 
senhor, mas estão quentes por-

Bryan Bueno Lechenakoski ADVOGADO

CRÔNICA DE UM ADVOGADO CRIMINALISTA EM 
UMA SEXTA-FEIRA DE SORTE
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que a geladeira não está funcio-
nando”.

Resultado: aqui estou eu, es-
crevendo esta crônica, dentro do 

meu carro, parado na estrada, às 
23h, tomando uma coca quente. 
Feliz, pensei: “ainda bem que a 
peixaria estava fechada e não 

trouxe os camarões, caso contrá-
rio estaria com o carro fedendo a 
camarão podre”.

Pois é! sextou! n

Marion Bach ADVOGADA

O CÚMULO DO LUXO

eiS o CÚMULo Do LUXo do 
advogado-professor: poder ficar 
em casa, um dia todo, de pijama 
e pé no chão. Hoje, em razão de 
aula apenas às 19h, me permiti 
trabalhar em casa. Nada – nada 
– me fará tirar esse pijama antes 
das 18h.

Foi então que a moça que tra-
balha conosco pediu uma caro-
na. Claro que dou. Ela estranhou:

– Mas você vai assim, de pija-
ma, Marion?

Então botei um roupão por 
cima. “Mas vai assim, descalça?” 
Botei um Crocs.

– Assim, com essa cara? 
Botei uns óculos escuro. Tudo 

mera prevenção, pois sequer 
desceria do carro.

Carona dada, a luz no painel 
acende. Gasolina chegando no 
fim. Posto logo à frente. Não é 
muita sorte?

– Moço, pode completar o 
tanque? Pagamento no débito.

– O pagamento em cartão é só 
no caixa, moça.

Não, não é muita sorte. Desço 
do carro, já suando. Não sei se 
pelo roupão de pelúcia ou pelo 
nervoso.

Minutos depois, mensagem no 
meu celular. “Professora, vi uma 
pessoa muito parecida com você 
agora, num posto de gasolina. Mas 
não acreditei que fosse você. Era?”

“Eu? De roupão de pelúcia? 
Crocs? Óculos escuros? Num 
posto? Claro que não era eu, que-
rido aluno”.

Eis o cúmulo do luxo do ad-
vogado-professor: ficar em casa, 
um dia todo, de pijama e pé no 
chão. Reprovando o remetente 
da mensagem. n

Eduardo Mercer ADVOGADO

UNS PAR DE BEM

ALéM De SeR UM ADVoGADo 
com bastante experiência nos 
fóruns e delegacias dos Campos 
Gerais, o tibagiano Jorge Bitten-
court é um exímio contador de 
causos. Aí vai um de sua saboro-
sa coleção.

Na época em que atuou pela 
primeira vez como procurador 
do Município de Tibagi, Jorge 
muitas vezes ficava além do ex-
pediente na prefeitura para dar 
conta do serviço. Certa feita, 
deixou a sede do executivo mu-

nicipal, o imponente “Palácio do 
Diamante”, já tarde da noite. Ao 
sair, avistou o guardião da praça 
em frente, o qual veio caminhan-
do em sua direção.

– Boa noite, doutor, até que 
enfim o senhor apareceu. Eu pre-
ciso fazer o meu divórcio, queria 
saber se o senhor lida com isso.

Jorge disse que sim e explicou 
ao novo cliente que ele deveria 
procurá-lo em seu escritório no 
dia seguinte para levar docu-
mentos, assinar a procuração 

etc. Antes disso, porém, o causí-
dico fez duas ou três perguntas 
para não parecer desinteressado.

– Vocês estão separados faz 
tempo?

– Já faz anos, doutor.
– Têm filhos?
– Temo cinco, mas já tão tudo 

criado.
– E têm bens?
– Eu não tenho, mas ela tinha 

uns par de bem. Inclusive foi com 
um desses bem que ela me guam-
piô – informou o guardião, já 
adiantando o motivo do divórcio.

Meses depois, sob o patrocí-
nio do doutor Jorge, o infortu-
nado vigia passou a ter um bem: 
ficou para ele a modesta casa da 
família. n
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NÃO TROPECE NA LÍNGUA

Plural de modéstia e majestade – uso 
histórico e atual 

O que é plural majestático? Em poucas palavras, 
é o emprego da 1ª pessoa do plural no lugar 
da 1ª pessoa do singular. Significa dizer “(Nós) 
queremos manifestar nossa satisfação” em vez de 
“(Eu) quero manifestar minha satisfação”.

Os antigos reis de Portugal adotaram a fórmula 
“Nós, el-rei, fazemos saber...” procurando, num 
estilo de modéstia, diminuir a distância que os 
separava do povo. Até que no início do século 
16, com D. João III, aparece o absolutismo real 
e a consequente mudança da fórmula para a 1ª 
pessoa: “Eu, el-rei, faço saber que...” Entretanto 
os altos prelados da Igreja continuavam a usar o 
pronome nós como um tratamento de humildade 
e solidariedade com os fiéis. Só que, crescendo a 
Igreja em poder e bens temporais, aquele plural 
começou a dar a impressão não de modéstia, mas 
sim de grandeza e majestade. Daí o nome “plural 
majestático”.

Sua outra denominação é “plural de modéstia”. 
Ainda o utilizam escritores, oradores e 
políticos, que dessa forma pretendem fundir-
se em simpatia com seus leitores, ouvintes 
e correligionários, parecendo com eles 
compartilhar suas ideias e afastando qualquer 
noção de importância pessoal, vaidade e orgulho.

Mas veja bem: não é necessário que numa 
correspondência formal ou num discurso o 
redator tenha de usar a 1ª pessoa do plural para 
“não ficar mal”. De modo algum! Desde que ele 
esteja falando em seu próprio nome e não no de 
uma coletividade ou da empresa como um todo, 
é natural que se expresse na primeira pessoa do 
singular:

Venho transmitir-lhe meus cumprimentos...

No momento em que agradeço sua gentileza...

Solicito pois a colaboração de todos...

Tenho a certeza do seu empenho...

Recebam a minha gratidão...

Minha intenção é dar o melhor de mim pela 
comunidade.

Quando, porém, prefere usar o plural majestático 
– o que é incomum hoje em dia, podendo até 
causar estranheza no pessoal mais jovem –, 
o redator ou orador deve saber que verbos e 
pronomes vão para o plural mas os adjetivos 
permanecem no singular, flexionando de acordo 
com a pessoa que fala ou a quem eles se referem. 
Por exemplo:

Sejamos claro e sucinto (falou o doutor).

O mestre agradeceu dizendo: “Nós nos sentimos 
orgulhoso com esta homenagem”.

Não pretendemos ser vaidoso, acreditem.

Estamos imunizada contra os ataques solertes da 
oposição – bradou a deputada.

Claro que quando o redator quer se referir 
também à coletividade, à instituição junto, deve 
empregar todos os termos (verbos, pronomes e 
adjetivos) no plural:

nós nos sentimos felizes com a lembrança do 
nosso nome...

não seremos responsáveis pelas atitudes dos 
concorrentes.

estamos cientes do ocorrido em nossas 
instalações.

Sejamos pacientes e peçamos a Deus pelo melhor 
para o Brasil.

Ainda é possível, dentro de um mesmo discurso, 
ofício, tese, parecer etc., mesclar parágrafos de 
1ª pessoa do singular com outros de 1ª pessoa do 
plural, dependendo da situação ou da realidade a 
ser destacada (pessoal ou institucional). n
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consumerista no comércio 
eletrônico/doutrina,  88

CLÁUDIA MARIA HARDT:
ação indenizatória/ementa,  170

CLÁUDIA SALLES VILELA 
VIANNA:

 A previdência é superavitária/
entrevista,  18

CLAYTON DE ALBUQUERQUE 
MARANHÃO:

seguro de veículo/ementa,  170
CLEBER AUGUSTO TONIAL:

animal de estimação/ementa,  184
Cobertura ineficiente de sinal 

telefônico/acórdão,  216
Cobrança de alugueis,  185
Código de Defesa do 

Consumidor/doutrina,  88
Comércio eletrônico/doutrina,  88
Competência federal/acórdão,  218
Compra de veículo,  212
Compromisso de venda e 

compra/súmula,  162
Conciliação/doutrina,  80
Concurso público,  179
Condômino antissocial/doutrina,  

36
Conflito negativo de 

competência,  180
Conselho tutelar,  166
Consórcio de bem móvel,  170
Consumo/súmula,  161
Contratação de artistas sem 

licitação: o caso Ziraldo/
doutrina,  70

Contrato bancário/súmula,  161
Contrato de financiamento,  169
Contrato de locação,  186
Contrato de seguro/súmula,  160
Contribuição previdenciária,  204
Contribuição previdenciária/

súmula,  163
Conversão de vencimentos/

súmula,  161
CORRÊA JUNIOR:

anulação de débito fiscal/
ementa,  212

Crise do procedimento/prática 
forense,  265

CRISTIANO CHAVES DE FARIAS:
 As testemunhas de Jeová e 

a transfusão de sangue 
forçada/tribuna livre,  12

Cultura do diálogo e mediação 
na administração pública/
doutrina,  50

Cumprimento de sentença/
ementa,  198

D

DALLA VECCHIA:
quota social/ementa,  180

Dano in re ipsa/súmula,  161
Débito fiscal,  211
Deficiência física,  178
Déficit da previdência/entrevista,  

18
Deleção premiada/doutrina,  126
Demandas repetitivas/súmula,  

162
DENISE ALVES HORTA:

supressão ilegítima/ementa,  
206

Desaverbação,  164
Desconsideração da 

personalidade jurídica/
acórdão,  242

Devedor subsidiário,  206
Diário eletrônico da OAB/

legislação,  156
DIEGO SÍGOLI DOMINGUES:

 Remoção do condômino nocivo 
e antissocial

 da limitação do direito de uso 
da propriedade/doutrina,  
36

Dignidade da pessoa humana/
doutrina,  74

Dignidade do trabalhador/
súmula,  163

Direito de vizinhança,  186
Direito eleitoral/doutrina,  110
Direito individual indisponível,  

202
Dívida de condomínio/acórdão,  

225
Divórcio/prática forense,  262

Dolo eventual/prática forense,  
258

DOMINGOS COELHO:
contrato de locação/ementa,  184

DORIVAL MOREIRA DOS 
SANTOS:

imunidade profissional/ementa,  
189

E

EDUARDO LUIZ SANTOS 
CABETTE:

 Bigamia, bem jurídico e 
poliafetividade/seleção do 
editor,  144

EDUARDO MERCER:
 Uns par de bem/além do direito,  

269
ELIZABETH M. F. ROCHA:

meação/ementa,  181
Empregado celetista/súmula,  163
Enrique Dussel e a moral 

transcendental de Kant/
doutrina,  74

Entidade sindical/súmula,  161
ERGIO ROQUE MENINE:

encargos locatícios/ementa,  186
ESPEDITO REIS DO AMARAL:

sucessão/ementa,  179
Estelionato,  191
Estupro de vulnerável,  187
Ética e direito eleitoral/doutrina,  

110
Execução de título extrajudicial,  

200
Execução de título extrajudicial/

ementa,  201
Execução fiscal,  209
Execução fiscal/súmula,  162
Exoneração,  164, 197
Expulsão de estrangeiro,  191
Extinção de punibilidade,  165
Extinção de usufruto/súmula,  162

F

FABIANE PIERUCCINI:
execução de título/ementa,  169

FÁBIO EDUARDO MARQUES:
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infidelidade conjugal/ementa,  
171

Fake news/tribuna livre,  8
Falta grave,  189
Feminicídio,  187
Férias de magistrado/acórdão,  214
FERNANDO ANTONIO 

TAVERNARD LIMA:
transporte aéreo/ementa,  169

FERNANDO PAULINO DA SILVA 
WOLFF FILHO:

usucapião/ementa,  182
FERNANDO WOLFF BODZIAK:

 prisão domiciliar/acórdão,  229
FGTS/súmula,  160
Filosofia da libertação/doutrina,  

74
Fluxo migratório/legislação,  157
FRANCISCO ZARDO:

 Contratação de artistas sem 
licitação: o caso Ziraldo/
doutrina,  70

Fundo público de campanha/
capa,  28

Fundos constitucionais/
legislação,  157

G

GEORGE LOPES:
estupro de vulnerável/ementa,  

187
transgenitalização/ementa,  188

GILBERTO PEREIRA DE 
OLIVEIRA:

procedimento estético/ementa,  
169

GILSON ALBERTO NOVAES:
 Ética e direito eleitoral/

doutrina,  110
GIULIANO VIERO GIULIATO:

televisão por assinatura/
ementa,  171

GLAUCIA DIPP DREHER:
energia elétrica/ementa,  186

Gratificação por atividade 
policial,  177

Guarda da criança,  180

H

Habeas data,  179
HAMILTON RAFAEL MARINS 

SCHWARTZ:
 ação cominatória e 

condenatória/ementa,  166
administração pública/ementa,  

166
HÉLIO BASTIDA LOPES:

processo do trabalho/ementa,  
206

Home care/súmula,  161
Honorários advocatícios,  204
Honorários de sucumbência,  207
Horas extras,  205

I

ÍCARO CARVALHO DE BEM 
OSÓRIO:

falta grave/ementa,  189
ICMS/acórdão,  255
Imóvel em construção/súmula,  

162
Imóvel na planta,  186
Improbidade administrativa,  166
Impunidade/tribuna livre,  14
Imunidade profissional,  188
Imunidade/súmula,  160
Incompetência legislativa/

súmula,  162
Inexigibilidade de licitação/

doutrina,  70
Infidelidade conjugal,  171
Insalubridade e periculosidade/

súmula,  163
Internação compulsória,  182
Isenção tributária,  208
IVANISE MARIA TRATZ 

MARTINS:
direito à retenção/ementa,  185

IVAN LEOMAR BRUXEL:
reversão e exoneração/ementa,  

180
IVERSON KECH FERREIRA:

 O caminho da libertação:
 Enrique Dussel e a moral 

transcendental de Kant/
doutrina,  74

J

JACINTO NELSON DE 
MIRANDA COUTINHO:

 Os sistemas processuais 
agonizam?/seleção do editor,  
136

JAIR VARÃO:
legitimidade passiva/ementa,  

208
JEFFERSON ALBERTO 

JOHNSSON:
fraude à execução/ementa,  184

JESUINO RISSATO:
trabalho externo/ementa,  190

JOÃO EGMONT:
ação de indenização/ementa,  

199
JOSAPHA FRANCISCO DOS 

SANTOS:
contribuição adicional/ementa,  

198
JOSÉ CARLOS LIMA DA COSTA:

 O papel do advogado 
ambientalista/tribuna livre,  
15

JOSÉ DIVINO:
ensino médio/ementa,  169
obrigação de resultado/ementa,  

167
JOSÉ LUNARDELLI:

expulsão de estrangeiro/
ementa,  192

JUDIMAR BIBER:
restituição de imposto/ementa,  

209
JULIANO EDUARDO DE SOUSA:

 Responsabilidade civil 
consumerista no comércio 
eletrônico/doutrina,  88

Jurisdição e processo na 
contemporaneidade/doutrina,  
80

Justa causa,  205

L

Legitimidade passiva,  208
Lei municipal,  164
LENICE BODSTEIN:
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conflito de competência/
ementa,  180

Licitação/doutrina,  70
LÍLIA MÔNICA DE CASTRO 

BORGES ESCHER:
violência doméstica/ementa,  

187
Litigância de má-fé/súmula,  163
Locação,  184
LORENA LUCENA TÔRRES:

O passo a passo do divórcio no 
Brasil/prática forense,  262

LUCAS MIGLIOLI:
Usucapião extrajudicial 

na regularização de 
propriedades/prática 
forense,  264

LUCIANO PINTO:
compra de veículo/ementa,  212

LUCIA URSAIA:
ruído/ementa,  194
teto previdenciário/ementa,  194

Lucros  cessantes/súmula,  162
LUIZ ARTUR HILÁRIO:

ação de despejo/ementa,  186
obrigações propter rem/ementa,  

181
LUIZ FLÁVIO FILIZZOLA 

D’URSO:
 A prisão no Brasil e o mito da 

impunidade/tribuna livre,  14
LUIZ MATEUS DE LIMA:

redução de jornada/ementa,  164

M

Magistrado de primeiro grau/
acórdão,  214

Mandado de segurança/
legislação,  158

MARCELO BANDEIRA PEREIRA:
presunção legal/ementa,  196

MARCELO CHIAVASSA DE 
MELLO PAULA LIMA:

 A tutela jurídica das notícias 
falsas/tribuna livre,  8

MARCIA BORGES FARIA:
vantagem remuneratória/

ementa,  178
MÁRCIO EURICO VITRAL 

AMARO:

devolução de honorários/
acórdão,  248

MARCO AURÉLIO BELLIZZE:
sucumbência/ementa,  202

MARCO VINÍCIUS SCHIEBEL:
 falha na prestação de serviço/

acórdão,  216
MARCUS VINICIUS GOMES:

 O STF proíbe a pessoa jurídica 
e quem doa é o erário?/capa,  
28

MARIA ALICE FRANCO 
LOGRADO:

 A importância da delação 
premiada na operação Lava-
Jato/doutrina,  126

MARIA APARECIDA BLANCO 
DE LIMA:

ilegalidade de ato 
administrativo/ementa,  177

prefeitura/ementa,  166
MARIA BERENICE DIAS:

 Agora alienação parental pode 
significar prisão/tribuna 
livre,  9

MARIA DAS GRAÇAS DE 
ARRUDA FRANÇA:

refazimento de cálculos/
ementa,  207

MARIA TEREZA DE QUEIROZ 
PIACENTINI:

 Plural de modéstia e majestade/
não tropece na língua,  270

MARILENE BONZANINI:
direito à saúde/ementa,  176

MÁRIO LUIZ RAMIDOFF:
 Jurisdição e processo na 

contemporaneidade/
doutrina,  80

MARION BACH:
 O cúmulo do luxo/além do 

direito,  269
MARIO-ZAM BELMIRO:

improbidade administrativa/
ementa,  165

Materialidade do crime/súmula,  
161

Meação,  181
Mediação/doutrina,  50, 80, 106
Médico/prática forense,  258
MIGUEL KFOURI NETO:

feminicídio/ementa,  188

 O dolo eventual na 
responsabilidade criminal do 
médico/prática forense,  258

Milhas,  168
Mobilidade urbana/legislação,  

157
MÔNICA LIBÂNIO:

genitor falecido/ementa,  182
Moralidade administrativa,  176
MOREIRA DINIZ:

consumidor final/ementa,  212

N

NANCY ANDRIGHI:
cotas condominiais/acórdão,  225
extinção da execução/ementa,  

201
propriedade industrial/ementa,  

200
suspensão do processo/ementa,  

198
Negativa de cobertura/súmula,  

161
NELTON DOS SANTOS:

dever do estado/ementa,  174
Neoplasia/legislação,  156
NILSON MIZUTA:

nulidade de ato de permuta/
ementa,  178

pregão/ementa,  165
 TCE/ementa,  167

Nota promissória,  167
Notificação do devedor/súmula,  

161
Nulidade de ato administrativo,  

178

O

Obrigação alimentar,  180
O caminho da libertação:

 Enrique Dussel e a moral 
transcendental de Kant/
doutrina,  74

O crédito do Pis/Cofins no regime 
monofásico/tribuna livre,  11

O dolo eventual na 
responsabilidade criminal do 
médico/prática forense,  258
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OG FERNANDES:
alienação fiduciária/ementa,  

204
 direito individual indisponível/

ementa,  204
férias dos novos juízes/acórdão,  

214
O instituto da reincidência 

no sistema jurídico penal 
brasileiro/doutrina,  118

OLIVEIRA FIRMO:
trading company/ementa,  211

O papel do advogado 
ambientalista/tribuna livre,  15

O passo a passo do divórcio no 
Brasil/prática forense,  262

Operação Lava-Jato/doutrina,  126
Os sistemas processuais 

agonizam?/seleção do editor,  
136

O STF proíbe a pessoa jurídica e 
quem doa é o erário?/capa,  28

OTÁVIO PORTES:
área de preservação 

permanente/ementa,  211
exibição de documentos/

ementa,  182

P

PAULA OLIVEIRA CANTELLI:
trabalho no exterior/ementa,  

206
PAULO ALCÂNTARA:

 contribuição previdenciária/
ementa,  205

justa causa/ementa,  206
PAULO CHAVES CORREA 

FILHO:
devedor subsidiário/ementa,  

206
PAULO DE TARSO 

SANSEVERINO:
transporte internacional/

ementa,  200
PAULO ROBERTO 

VASCONCELOS:
execução penal/ementa,  187

PEDRO LUIZ POZZA:
nota promissória/ementa,  168

Penhora de valores,  206

Pensão por morte,  195, 197
Pensão por morte/acórdão,  231
PERICLES BELLUSCI DE 

BATISTA PEREIRA:
reintegração de posse/ementa,  

184
Pesca,  175
Pis-Cofins/tribuna livre,  11
Pis e Pasep/legislação,  157
Planos de saúde/acórdão,  218
Plural de modéstia e majestade/

não tropece na língua,  270
Prefeito,  166
Pregão,  164
Prestação de contas,  182
Prestação de serviços 

advocatícios,  167
PRESTES MATTAR:

cobrança de benefício/ementa,  
197

Presunção legal,  196
Previdência social/entrevista,  18
Princípio da hierarquia,  166
Princípio da isonomia/ementa,  

197
Prisão domiciliar/acórdão,  230
Procedimento estético,  169
Processo disciplinar/súmula,  160
Processo do trabalho,  206
Propriedade industrial,  200
Propriedade/prática forense,  264

Q

Quilombola,  174
Quota social,  179

R

Recurso de revista/súmula,  160
Refazimento de cálculos,  207
Regime semiaberto harmonizado,  

187
Regularização tributária/

legislação,  156
REINALDO BRANCO DE 

MORAES:
honorários de sucumbência/

ementa,  207
Reincidência/doutrina,  118

Reintegração de posse/súmula,  
162

REIS FRIEDE:
plano de gestão/ementa,  176

Remoção do condômino nocivo e 
antissocial

 da limitação do direito de uso 
da propriedade/doutrina,  36

RENATO DRESCH:
internação compulsória/

ementa,  182
isenção tributária/ementa,  208

Repetição de indébito/súmula,  
160

Responsabilidade civil 
consumerista no comércio 
eletrônico/doutrina,  88

Responsabilidade objetiva/
súmula,  162

Responsabilidade solidária,  207
Restituição de imposto,  208
Restituição de valores,  192
Restrição ao direito de pernoite,  

180
Retrocesso social/súmula,  162
RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA:

 desconsideração da 
personalidade/ementa,  201

personalidade jurídica/acórdão,  
242

rito ordinário/ementa,  199
Rito sumário/acórdão,  199
ROBERTO ANTÔNIO MASSARO:

tutela provisória/ementa,  180
ROBERVAL CASEMIRO 

BELINATI:
uso de documento falso/

ementa,  190
ROCCO ANTONIO RANGEL 

ROSSO NELSON:
O instituto da reincidência 

no sistema jurídico penal 
brasileiro/doutrina,  118

RODRIGO ZACHARIAS:
auxílio-reclusão/ementa,  195

RÔMULO DE ANDRADE 
MOREIRA:

 Sergio Moro e a sua nova crise 
de instância/prática forense,  
265

ROSANA AMARA GIRARDI 
FACHIN:
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consórcio de bem móvel/
ementa,  171

RUI BACELLAR FILHO:
reparação por danos/ementa,  

170
RUI PORTANOVA:

direito à educação/ementa,  176
RUY MUGGIATI:

divórcio/ementa,  180

S

Segurança pública/legislação,  158
Seguro de veículo,  170
Seguro de vida/súmula,  163
SÉRGIO KUKINA,  255:

adequação ao entendimento/
acórdão,  255

Sergio Moro e a sua nova crise de 
instância/prática forense,  265

Servidor público,  192
SHIRLEY FENZI BERTÃO:

atraso de pagamento/ementa,  
185

SILVA NETO:
pensão por morte/ementa,  196

SILVIA ROCHA:
direito de vizinhança/ementa,  

186
SIMONE LUCINDO:

 responsabilidade objetiva/
ementa,  165

SIMONE SCHREIBER:
aposentadoria/ementa,  196

Sindicato/acórdão,  248
Sistema multiportas e mediação 

no novo CPC/doutrina,  106
Sistemas processuais/seleção do 

editor,  136
Suicídio/súmula,  160
Superlotação da cela,  165
Supressão ilegítima,  206

Suspensão do processo/ementa,  
198

SYLVIA DE CASTRO:
prestação continuada/ementa,  

178

T

Televisão por assinatura,  171
Teoria do fato consumado/

súmula,  160
Terceirização,  207
TERESA CRISTINA DA CUNHA 

PEIXOTO:
execução fiscal/ementa,  210

Teto previdenciário,  194
THAIS COUTINHO DE 

OLIVEIRA:
desaverbação/ementa,  164

THEREZA CRISTINA GOSDAL:
responsabilidade solidária/

ementa,  207
TIAGO CASTILHO:

 O papel do advogado 
ambientalista/tribuna livre,  
15

Título executivo extrajudicial,  
209

Trabalho no exterior,  206
Trading company,  211
Tráfico de pessoas/legislação,  158
Transfusão de sangue forçada/

tribuna livre,  12
Transgenitalização,  188
Transporte aéreo internacional,  

199

U

União estável/acórdão,  222

União poliafetiva/seleção do 
editor,  144

Uso de documento falso,  190
Usucapião extrajudicial 

na regularização de 
propriedades/prática forense,  
264

V

Vale-transporte/súmula,  160
Valor venal do imóvel,  210
VANDERLEI TERESINHA 

TREMEIA KUBIAK:
estelionato/ementa,  191

Verbas rescisórias/súmula,  160
Verba sucumbencial,  201
Vício do produto,  169
Violação de intervalo/súmula,  163
VOLNEI DOS SANTOS COELHO:

brigada militar/ementa,  167
direito de inclusão/ementa,  197

W

WILSON BENEVIDES:
título executivo extrajudicial/

ementa,  209

Y

YEDA ATHIAS:
débito fiscal/ementa,  211
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