
itado no artigo de capa da Revista 
Bonijuris, o ministro Luís Roberto 
Barroso, do stf, faz previsão som-
bria sobre a constituição de 1988, 
que completa 30 anos neste mês 
de outubro. Sua análise é a mesma 
de quem viu 250 artigos serem 

redigidos para abarcar todo e qualquer tema 
que dizia respeito à sociedade sem atinar que 
eles estariam bem abrigados no ordenamento 
jurídico infraconstitucional. O resultado, avalia 
Barroso, é uma carta demasiadamente detalhis-
ta e disposta a legislar até sobre os juros anuais. 
“Chega-se assim, sem espanto à consequência 
da constitucionalização excessiva e minuciosa 
e ao número espantoso de emendas”, diz. Tudo 
isso sem qualquer mudança de tendência no 
horizonte. Em 2008, data do vigésimo aniversá-
rio da constituição, contabilizavam-se 56 emen-
das aprovadas pelo legislativo. Hoje já são 99. 
Para efeito de comparação, a constituição ame-
ricana, inabalável desde que foi promulgada em 
1789, recebeu 27 emendas, dez delas integrantes 
do Bill of Rights, a carta de direitos.

Barroso prenuncia: a disfunção, ainda que 
progressista, compromete o propósito longevo 
ou ao menos duradouro da constituição e o seu 
papel de simbolizar a prevalência dos valores 
sobre as contingências pontuais ou imedia-
tas da política, da economia e da sociedade. 
Em quase 130 anos de história republicana, o 
Brasil já concebeu sete constituições – a oitava 
vigorou durante o Império. É inimaginável que 
o faça novamente e, no entanto, eis o ministro 
da mais alta corte do Estado a contemplar essa 
possibilidade.

Muito em razão do período de redemocrati-
zação do Brasil, que erguia-se do regime militar 
no ano de promulgação da nova carta, em 1988, 
tal como a de 1946 emergiu democrática no oca-
so da ditadura Vargas, o constituinte não quis 

elencar apenas os direitos fundamentais. Prefe-
riu resguardar-se com dispositivos garantistas 
cujo resultado foi uma constituição prolixa (a 
décima mais extensa do mundo), paternalista 
(apenas duas fixam mais direitos) e quase sur-
realmente detalhista.

Em entrevista, também nesta edição, o 
advogado constitucionalista Ives Gandra da 
Silva Martins examina didaticamente o futuro 
da carta brasileira. Para ele, as constituições 
analíticas, como a de 1988, por serem porme-
norizadas, preveem situações ou “regulação 
ordinária de pontos, cuja discussão parlamen-
tar posterior revela-se mais complexa do que 
imaginaram os constituintes”. Nem por isso ela 
é menos eficaz do que a principiológica, afirma. 
O grande problema está naquele encarregado 
de dar-lhe “corpo, vida e alma”. Na avaliação de 
Ives Gandra, se os deputados federais e senado-
res eleitos formassem uma assembleia consti-
tuinte, tenderiam a tornar a constituição ainda 
pior. “Que fique como está”, diz. 

Na seção Doutrina Jurídica, alguns artigos 
tratam direta ou indiretamente da constituição 
cidadã, tal como batizada por Ulysses Gui-
marães (1916-1992). Clémerson Clève, um dos 
constitucionalistas mais citados em votos dos 
ministros do Supremo Tribunal Federal, discor-
re sobre as ações afirmativas contidas na carta 
de 88; os catedráticos Lucas Gonçalves da Silva 
e Patrícia Sobral de Souza, da Universidade 
Federal da Bahia e de Sergipe, respectivamente, 
abordam o controle social sob o ponto de vista 
da redemocratização do país;  e os promotores 
de justiça Ronaldo de Paula Mion e Ricardo 
Casseb Lois, do Paraná, discutem a soberania 
do veredicto sob o prisma constitucional.

 Eis um número especial da Revista Bonijuris 
para uma ocasião especial.

Boa leitura!
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Fernando Paulo da Silva Filho ADVOGADO EM SÃO PAULO

A REFORMA TRABALHISTA E A VACILANTE SEGURANÇA JURÍDICA

C
om a violência ges-
tada e proliferada 
em diversos setores, 
todos passaram a 
“entender” de segu-
rança. Com os temas 
“reforma trabalhis-
ta” e o “cumprimento 

da pena em segunda instância” 
todos também passaram a “en-
tender” de segurança jurídica. 
Os letrados, os leigos, os juristas 
(evidentemente), os tribunais, os 
políticos, os legisladores. A pa-
lavra definitiva ainda não ouvi-
mos, qual seja, do stf, o que será, 
por certo, também uma interpre-
tação.

Nesses tempos difíceis, em 
que é acusado de ativismo polí-
tico, imiscuindo-se em questões 
legislativas e de executivo, nosso 
Supremo é também instado a 
manifestar-se sobre os mais co-
mezinhos temas, quem sabe até 
sobre a influência do galho seco 
na vida sexual dos passarinhos, 
razão pela qual não demora a ter 
que dizer o que não foi dito pelo 
legislador na reforma trabalhis-
ta e em provável, necessária e 
futura reforma previdenciária.

Uma pequena digressão: lem-
bramos que, por vezes, é mais 
cômodo não se posicionar sobre 
um tema. Conter as ideias. E isso 
porque, em tempos distantes da 
ditadura, vivia com mais signifi-
cativa paz quem não opinava so-
bre o regime e coisas correlatas.

Hoje, com a ditadura das re-
des sociais, falar sobre alguns 
temas também pode trazer dis-
sabores para o autor da opinião, 

sendo elevado a deus ou crucifi-
cado de imediato.

De volta ao tema, o que temos: 
uma novel lei (13.467/17) em vigor 
desde 11 de novembro de 2017, in-
festada de insegurança jurídica, 
que foi produzida para trazer 
segurança aos atores do meio ao 
qual se destina. E a pergunta é: 
se está em vigor desde 2017, se 
aplica ou não e desde quando? A 
sua aplicação é indiscutivelmen-
te segura?

Já temos decisões em senti-
dos tão diversos e opiniões mais 
diversas, ainda que um advoga-
do não tenha qualquer seguran-
ça em orientar seu cliente sobre 
o tema, de forma que tenha ra-
zoável certeza do que fazer com 
relação aos seus direitos traba-
lhistas, seja empregado, seja o 
patronato. 

Não se diga que o legislador, 
nos procedimentos de elabo-
ração da novel lei, não tinha 
qualquer noção de que assim se 
daria, pois o texto da lei dá, sem 
dúvida, margem a diversas inter-
pretações em sentidos diame-
tralmente opostos, fazendo com 
que o Judiciário faça também as 
suas, levando-nos ao campo da 
insegurança jurídica indiscutí-
vel.

Não é o profundo conheci-
mento da lei que elimina tal 
insegurança. A eliminação de 
tal insegurança deveria estar 
no bojo da própria lei. Se for 
para ter tantas dúvidas, inclu-
sive quanto a sua aplicação no 
tempo, melhor teria sido o le-
gislador avaliar previamente 

sua conveniência para depois 
verificar seus benefícios, aca-
so existentes. E isso nos leva a 
pensar o que será, em termos de 
interpretação, uma reforma da 
previdência. A mesma insegu-
rança? Quase certo que sim, pois 
não se pode, com as necessárias 
reformas, atender-se somente 
o plano econômico do país, mas 
vislumbrar a aplicação da legis-
lação que trata de tais reformas 
também nos demais campos em 
que serão observadas.

Os destinatários da lei não 
podem se ver num emaranha-
do de interpretações. Interpre-
tação não é lei. É visão da lei. E 
as interpretações, por mais bem 
intencionadas que sejam num 
sentido ou noutro, podem ser 
equivocadas e provocar prejuí-
zos que o legislador não previu, 
tampouco a correção deles. Po-
demos e devemos conviver com 
as interpretações, mas devemos 
priorizá-las em detrimento do 
texto objetivo? Parafraseando o 
ministro Marco Aurélio do stf, a 
resposta é “desenganadamente 
negativa”!

E nessa linha, repita-se, de-
veria, deve e deverá o legislador 
originário brindar o texto le-
gal com tamanha objetividade 
que possa inibir ao máximo as 
interpretações divergentes, fa-
cilitando assim a aplicação do 
texto no tempo e espaço, dando 
a todos a perseguida segurança 
jurídica que certamente facilita 
a aplicação das normas, não res-
tando todos dependentes de in-
terpretação, ainda que se dê por 
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renomados nomes, pois estes 
também divergem entre si.

O que se busca não é a confu-
são interpretativa. Precisamos 
de estabilidade legislativa para 
se ter a segurança jurídica “a 
posteriori”. Até mesmo o stf já 
cunhou em seus julgamentos a 
expressão “interpretação con-
forme”. Certamente não é dada 
à falibilidade humana evitar-se 
por completo os textos não obje-
tivos, mas a busca por estes deve 
ser um norte no ato legislativo, 

para que não caiba aos tribu-
nais ou aos demais interpretes 
do texto legal buscar o que quis 
dizer o legislador. O que ele quis 
dizer tem que ser o mais cristali-
no possível na leitura da lei.

Aos que se debruçarem sobre 
esse inseguro texto sobre a inse-
gurança jurídica, caberão as in-
terpretações, ou seja, estaremos 
de volta a elas e muitas serão as 
conclusões mais diversas. Mas 
entendemos que somente o que 
se tentou dizer está dito. Outras 

interpretações serão sempre 
uma visão pessoal do leitor as-
sim como se dá sob a análise e 
consequente interpretação do 
texto legislativo.	 n

FERNANDO PAULO DA SILVA FILHO
Advogado especializado em direi-
to do trabalho e sindical há mais de 
vinte anos. Premiado na Assembleia 
Legislativa de São Paulo na categoria 
“Negociadores do Futuro”, assessor ju-
rídico de empresas e cooperativas de 
trabalho.

Ricardo Calil Fonseca ADVOGADO EM ITABERAÍ/GO

WHATSAPP, A REVOLUÇÃO QUE ACONTECE E PREOCUPA

R
ecordamo-nos de 
nossos pais contan-
do que, quando jo-
vens, as notícias de 
outros estados che-
gavam a Goiás com 
os jornais impres-
sos, cerca de 30 dias 

após a publicação nos locais de 
origem. 

Na década de 1990, testemu-
nhamos certo alvoroço às véspe-
ras de eleições, em razão de pan-
fletos apócrifos, distribuídos nas 
madrugadas de porta em porta, 
veiculando escândalos dos can-
didatos, criando forte tensão nos 
políticos, sem tempo de se defen-
der do conteúdo maledicente. 

Em 2018, observamos que a 
preocupação cresceu, especial-
mente a partir da maior utiliza-
ção do whatsapp, ferramenta 
por meio da qual as informações, 
verdadeiras ou não, com mídias 
de áudio, imagens ou vídeos, 

atravessam os ares e os mares 
em questão de segundos.

De 18 a 31 de maio de 2018 vi-
mos a ‘greve dos caminhoneiros’ 
que, por reflexo, paralisou o país, 
com a decretação de estado de 
emergência em vários estados 
e cidades brasileiras, fato raro 
de ocorrer, causando crise no 
abastecimento de combustível 
e alimentos, e colocando em xe-
que até mesmo a estabilidade do 
governo federal, que enfrentou 
dificuldades para debelar o mo-
vimento, mesmo após ceder nas 
negociações com os líderes da 
paralisação. 

Para coordenar este movi-
mento paredista, não se teve 
notícias dos emblemáticos me-
gafones empunhados por sindi-
calistas, diante de um grupo de 
pessoas; mas sim de mensagens 
em grupos de whatsapp, pelas 
quais as diretrizes ditadas pelos 
líde res chegavam instantanea-

mente aos envolvidos, do Oiapo-
que ao Chuí. 

No campo político, e já ante-
vendo as dificuldades para as 
eleições no final deste ano, o pre-
sidente do tse, Luiz Fux, declarou 
que o tribunal se prontificaria a 
determinar de imediato a retira-
da de notícias falsas (fake news) 
postadas em páginas da internet, 
atento ao real poder avassalador 
das notícias inverídicas.

Mas, para a efetiva defesa de 
vítimas dos fake news, haverá 
ainda um longo caminho a ser 
percorrido, pois as informações 
transmitidas entre grupos ou 
pessoas via whatsapp são de difi-
cílimo controle, a exemplo do que 
ocorre com grupos fechados do 
facebook, assim como há muito 
ocorre na deep web ou dark web, 
espécies de porões sombrios da 
internet, de impossível ou difícil 
rastreabilidade nos mecanismos 
de busca, em que, sob o manto do 
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anonimato, ocorrem situações à 
margem da legalidade. 

A era digital já transformou 
o mundo, havendo muito que 
comemorar em razão disso, 
pois é o meio pelo qual pratica-
mente se materializou o sonha-
do teletransporte, por meio do 
facetime, videoconferências, 
transmissão de vídeos e voz, 
encurtando distâncias e favo-
recendo as relações de amizade, 
profissionais e empresariais. 

Mas, como toda criação do 
homem, pode ser utilizada para 
o bem ou o mal, gerar o caos, 
influir em bolsas de valores, 
destruir reputações sérias e até 
derrubar governos. Incumbe-
-nos, então, a tarefa de sempre 
estarmos atentos a isto.

Não falta legislação para 
punir quem cria ou transmite 
fake news, estabelecendo a lei 
do marco civil da internet (Lei 
12.965/14) diretrizes dos direitos 
e deveres para seu uso; também 

a legislação eleitoral e penal dis-
põem sobre condutas ilícitas, 
independentemente do meio 
utilizado; e os danos podem ser 
reparados civilmente por meio 
de pedidos de indenização. 

Mas, sabemos que tudo isso 
pode não ser rápido e sufi-
ciente para conter o ímpeto de 
criar ou espalhar notícias não 
certificadas e causar prejuízos. 
É prudente a cada um de nós, 
antes de acreditar ou compar-
tilhar, descobrir a fonte e a 

credibilidade das notícias e in-
formações, já que estas podem 
destruir reputações pessoais e 
políticas, gerar distúrbios so-
ciais em instantes. 

Para tanto, a Constituição Fe-
deral, que condensa o resultado 
de décadas de estudos, alberga 
princípios que são valiosos e 
nos servem de guia não só nos 
tribunais, mas também no coti-
diano, orientando, por exemplo, 
a preservar a democracia e os 
princípios da ampla defesa e do 
contraditório. 

Neste panorama, pensamos 
que, antes de compartilhar uma 
notícia, uma informação, sempre 
convém verificar, além da serie-
dade da fonte, se a pessoa men-
cionada teve assegurado o direito 
de resposta, se defen der e apre-
sentar sua versão dos fatos.	 n

RICARDO CALIL FONSECA
Advogado. Presidente da Subseção da 
oab de Itaberaí/Goiás

Maria Alice Deucher ADVOGADA EM SÃO PAULO 
Pierre Moreau ADVOGADO EM SÃO PAULO

SUICÍDIO ASSISTIDO E TESTAMENTO VITAL: RISCOS ENVOLVIDOS

O
suicídio assistido, 
prática por meio da 
qual a pessoa provo-
ca a própria morte 
com auxílio de enti-
dade especializada, 
tem se tornado cada 
vez menos raro, ten-

do, inclusive, inspirado filmes e 
documentários. Recentemente 
foi veiculada uma notícia de 
grande repercussão na impren-

sa que contava a história de um 
senhor de 104 anos que, decidido 
a pôr fim à sua vida, viajou da 
Austrália, onde havia se radica-
do há 70 anos, para a Suíça, a fim 
de praticar o suicídio assistido, 
já que esta prática não é permi-
tida no país onde residia. 

Esse tema chamou atenção e 
levou a fazer uma ligação entre o 
suicídio assistido e o testamento 
vital, também chamado de decla-

ração antecipada de vontade. É 
por meio desse documento que a 
pessoa, enquanto no pleno gozo 
de suas faculdades mentais, es-
tabelece os cuidados, tratamen-
tos e procedimentos médicos 
aos quais não deseja ser subme-
tida caso venha a ser acometi-
da por uma doença grave, sem 
possibilidades de cura, e fique 
impossibilitada de manifestar 
livremente sua vontade. A ideia 

PARA COORDENAR  

A GREVE DOS  

CAMINHONEIROS NÃO  

FORAM UTILIZADOS  

MEGAFONES, MAS SIM  

AS MENSAGENS NO 

WHATSAPP
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é permitir que tenha uma morte 
mais digna e evitar tratamentos 
desnecessários para o prolonga-
mento artificial da vida.

Tanto no caso do suicídio as-
sistido, como no de morte por 
utilização do testamento vital, 
um ponto que precisa ser escla-
recido é como ficaria a questão 
relativa ao contrato de seguro 
de vida, bem como o direito do 
beneficiário ao valor da indeni-
zação.

No Brasil não existe legisla-
ção específica sobre o testamen-
to vital, apenas uma resolução 
do Conselho Federal de Medi-
cina, datada de agosto de 2012. 
Mesmo que ainda seja pouco 
utilizado, esse modelo de testa-
mento vem, ainda que devagar, 
ganhando força no país, assim 
como o suicídio assistido vem 
conquistando cada dia mais 
adeptos no mundo todo, em-
bora seja permitido em poucos 
países, não sendo o Brasil um 
deles.

A principal diferença entre o 
suicídio assistido e o testamento 
vital é que o suicida não precisa, 
necessariamente, estar com do-
ença grave e terminal. Basta que 
esteja em condição de intenso 
sofrimento. No caso do testa-
mento vital, as declarações de 
última vontade do testador só 
terão aplicabilidade caso ele es-
teja acometido de doença grave 
e incurável.

O artigo 798 do Código Civil 
brasileiro dispõe que “o benefi-
ciário não tem direito ao capital 
estipulado quando o segurado 
se suicida nos primeiros dois 
anos de vigência inicial do con-
trato, ou da sua recondução de-
pois de suspenso”, o que significa 
dizer que, passados dois anos da 

contratação do seguro, ocorren-
do o suicídio, assistido ou não, 
o beneficiário teria direito ao 
valor da indenização. Indepen-
dentemente do quanto reza este 
artigo, até o último dia 7 de maio 
de 2018, o entendimento das nos-
sas cortes de justiça era no senti-
do de que, se não houvesse pre-
meditação do suicídio, deveria 
haver cobertura, independente-
mente do tempo de vigência do 
contrato. 

A partir dessa data, restou 
pacificado o entendimento de 
que, até que complete dois anos 
de carência da contratação do 
seguro, o suicídio, com ou sem 
premeditação, exime a segura-
dora do pagamento da indeniza-

ção. Será que este mesmo prazo 
de carência e o mesmo trata-
mento legal podem ser dados 
ao caso de abreviação da morte 
do segurado em decorrência das 
declarações constantes do tes-
tamento vital? Poderiam alguns 
alegar que, se há semelhança 
com o suicídio assistido, o prazo 
de dois anos deveria ser respei-
tado. Mas a resposta parece ne-
gativa.

Se para contratar um seguro 
de vida são exigidos diversos 
exames e declarações médicas 
do segurado, parece pouco pro-
vável que haja uma doença gra-
ve e terminal preexistente à con-

tratação do seguro. E se, após a 
contratação do seguro, o segura-
do vier a contrair uma enfermi-
dade desta natureza antes dos 
dois anos de carência, e desde 
que tenha feito testamento vital, 
e pouco importa se antes ou de-
pois da contratação do seguro, é 
possível que, neste caso, o rigor 
da legislação seja abrandado, até 
mesmo em razão do lado huma-
no que envolve os julgamentos 
desta natureza, os quais, certa-
mente, influenciam as decisões 
dos magistrados.

É claro que, se for constata-
da a má-fé do segurado, com a 
apresentação de declaração fal-
sa ou exames incorretos para a 
contratação do seguro de vida, 
o pagamento da indenização 
não será devido. O tema, contu-
do, é bastante recente para que 
se possa avaliar o impacto que 
terá na jurisprudência de nossos 
tribunais. Será preciso aguardar 
que novos julgados sejam pro-
feridos para que se tenha noção 
do caminho que será trilhado, de 
agora em diante, pelas cortes de 
justiça brasileiras.	 n

MARIA ALICE DEUCHER
Advogada. Conselheira Fiscal do Sin-
dicato dos Clubes do Estado de São 
Paulo – sindiclube. Consultora Ju-
rídica da Confederação Brasileira de 
Clubes – cbc. Conselheira da bpw – 
Associação de Mulheres de Negócios e 
Profissionais de São Paulo. 

PIERRE MOREAU
Advogado. Membro do Conselho Dire-
tor da Casa do Saber – sp. Árbitro da 
Câmara de Mediação e Arbitragem da 
fgv. Membro do Corpo de Associados 
da icc Brasil e ao Banco de Dados da 
icc em Paris. Membro da iba – Inter-
national Bar Association. Professor 
visitante na University of St. Gallen, 
Suíça.

A CARÊNCIA DO SEGURO 

(DOIS ANOS) EXIME 

A SEGURADORA DA 

INDENIZAÇÃO EM CASO 

DE SUICÍDIO COM OU SEM 

PREMEDITAÇÃO
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Fernando Bianchi ADVOGADO EM SÃO PAULO

COBRANÇA INDEVIDA DE HONORÁRIOS MÉDICOS EM HOSPITAIS

A
s empresas e pes-
soas físicas pro-
curam planos de 
saúde de qualida-
de para obter as-
sistência médica 
ao seu grupo de 
beneficiários e, no 

âmbito financeiro, evitar sur-
presas com altas contas médi-
cas. A escolha do plano de saúde 
no momento de sua contrata-
ção, invariavelmente, decorre de 
duas principais análises: valor 
da mensalidade e rede creden-
ciada de hospitais e demais es-
tabelecimentos de saúde, como 
laboratórios, clínicas médicas e 
diagnósticas, assim como pro-
fissionais médicos. 

Nos casos de planos de saúde 
do tipo “seguro-saúde”, as cober-
turas são regidas pelas seguin-
tes regras: se o segurado opta 
por utilizar serviços médicos 
particulares “não credenciados” 
do seguro-saúde, a cobertura se 
dá por “reembolso” das despesas 
médicas cobradas nos limites da 
tabela de valores prevista em 
contrato; ou se o segurado opta 
por utilizar serviços médicos 
particulares “credenciados/re-
ferenciados” do seguro-saúde, a 
cobertura das despesas médicas 
é feita diretamente pelo seguro-
-saúde ao hospital ou médico 
credenciado, sem a figura do de-
sembolso de qualquer valor por 
parte do segurado.

Por essa razão é que os se-
gurados normalmente buscam 
atendimento na rede referencia-
da de estabelecimentos médicos 

da empresa de seguro-saúde, 
onde não se exige qualquer es-
pécie de desembolso nem risco 
de qualquer descompasso entre 
o valor cobrado pelo serviço mé-
dico e a tabela de reembolso da 
seguradora. 

Ocorre que tais regras, ainda 
quando se trata de alguns dos 
mais renomados hospitais, não 
estão sendo observadas para 
fins de cobertura, justamente, 
dos honorários médicos, por 
conta de algumas associações 
de médicos, cujo objetivo é a pro-
teção do valor de seus ganhos e 
que atuam de forma a prejudicar 
o direito de milhares de benefici-
ários de planos de saúde.

Tudo porque nas situações 
de necessidade de atendimento 
médico, em sede de hospitais re-
ferenciados do seguro-saúde, o 
paciente apenas tem cobertura 
dos custos hospitalares, fican-
do obrigado a pagar honorários 
médicos de forma particular 
para posterior reembolso, o qual, 
invariavelmente, não cobre o va-
lor total. Tal procedimento está 
completamente errado e fere o 
direito de milhares de beneficiá-
rios consumidores.

O consumidor justamente 
compra determinado seguro-
-saúde para ter cobertura total 
em hospital de sua rede refe-
renciada. Não é crível admitir 
que um atendimento hospitalar 
possa ser realizado sem o pro-
fissional médico. Impossível dis-
sociar o serviço hospitalar. Não 
há atendimento hospitalar sem 
médico!

O proceder dessas associações 
de médicos, com a conivência 
tanto dos respectivos hospitais 
como das próprias operadoras 
de planos de saúde do tipo “segu-
ro-saúde”, representa afronta a 
vários dispositivos legais, como 
o “inciso I do art. 1º”, “inciso II do 
§ 2º do art. 16” e “art. 12, II”, todos 
da Lei 9.656/98, a Resolução Nor-
mativa da ans 428/2017 e aos ar-
tigos 47 e 51, IV, do Código de De-
fesa do Consumidor, às Súmulas 
96 e 102/tjsp e, em tese, o próprio 
artigo 171 do cp.

Tal conduta também ofende o 
artigo 30 do cdc, no que tange ao 
dever de “vinculação ao serviço 
que foi ofertado”. No caso, a ofer-
ta de determinado hospital por 
ocasião da venda do plano de 
saúde no orientador médico da 
rede referenciada de determina-
do seguro-saúde, para a realiza-
ção de atendimentos médicos de 
pronto-socorro e para interna-
ções hospitalares na qualidade 
de hospital geral, obriga cober-
tura total, “sem modalidade de 
reembolso”, inclusive para hono-
rários médicos.

Ou seja, se um beneficiário de 
um seguro-saúde, que tem em 
sua rede referenciada determi-
nado hospital, precisar ser aten-
dido para qualquer serviço, não 
pode sofrer cobrança particular 
por qualquer associação médi-
ca vinculada ao hospital, sob o 
pretexto de não ser referenciada 
ao seguro-saúde, pois não existe 
prestação de serviço médico em 
um hospital referenciado sem 
médico.
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Nesse caso, o beneficiário não 
pode ser cobrado diretamente 
pelos serviços médicos, devendo 
a seguradora arcar com os cus-
tos de honorários médicos di-
retamente perante o respectivo 
prestador, pois, repita-se, não é 
possível dissociar o serviço hos-
pitalar do serviço do profissio-
nal médico.

É preciso ponderar que o be-
neficiário optou por determina-
do seguro-saúde mais oneroso 
justamente porque detém deter-

minados hospitais em sua rede 
referenciada, donde poderá uti-
lizar serviços médicos sem sur-
presas financeiras. Logo, não é 
crível nem legal receber cobran-
ças particulares decorrentes de 
tais atendimentos, que, na ver-
dade, devem ser integralmente 
cobertos diretamente pela segu-
radora.

Aliás, a abusividade de tal 
conduta foi recentemente reco-
nhecida na ação judicial 1109134-
77.2016.8.26.0100, que tramitou 

perante a 37ª Vara Cível do Foro 
Central de São Paulo, em que 
foi parte a seguradora Bradesco 
Saúde e cujo objeto recaiu sobre 
cobrança de honorários médicos 
realizada pela Associação dos 
Médicos do Hospital Israelita Al-
bert Einstein.	 n

FERNANDO BIANCHI 
Advogado. Membro das Comissões de 
Direito Médico e de Estudos de Planos 
de Saúde da oab/sp.

Rômulo de Andrade Moreira PROCURADOR DE JUSTIÇA DO MPBA

HÁ MESMO UM SURTO DE GARANTISMO, SENHOR MINISTRO? 

N
o último dia 14 de 
junho, por maioria 
de votos, o plenário 
do Supremo Tribu-
nal Federal decla-
rou que a condução 
coercitiva de réu ou 
investigado para 

interrogatório, permitida pelo 
artigo 260 do Código de Processo 
Penal, não foi recepcionada pela 
Constituição Federal. A decisão 
foi tomada no julgamento das ar-
guições de descumprimento de 
preceito fundamental 395 e 444.

Adotou-se o entendimento 
segundo o qual a condução co-
ercitiva “representa restrição à 
liberdade de locomoção e viola a 
presunção de não culpabilidade, 
sendo, portanto, incompatível 
com a Constituição Federal”.

Pela dicção do plenário, “o 
agente ou a autoridade que de-
sobedecerem à decisão poderão 
ser responsabilizados nos âm-

bitos disciplinar, civil e penal. 
As provas obtidas por meio do 
interrogatório ilegal também 
podem ser consideradas ilícitas, 
sem prejuízo da responsabilida-
de civil do Estado.”

Obviamente que decidiu 
acertadamente o Supremo Tri-
bunal Federal, pois como já 
escrevemos algumas vezes, o 
artigo 260 do Código de Proces-
so Penal não foi recepcionado 
pela nova ordem constitucional, 
pouco importando, ressalte-se, 
ter havido prévia notificação do 
investigado ou do acusado. Este 
fato não tem a menor relevância 
frente ao direito constitucional 
ao silêncio e ao direito conven-
cional de não produzir prova 
contra si mesmo. Não tem nada 
a ver uma outra com outra coi-
sa! Aqui, confundem-se alhos 
com bugalhos ou, como diriam 
os espanhóis, “confundió peras 
con manzanas.”

Nada obstante, chamou a 
atenção a seguinte afirmação 
do ministro Roberto Barroso, do 
alto de sua fina erudição e com 
a sua peculiar e indelével pose 
ascética:

“Quando juízes corajosos co-
meçam a delinear direito penal 
menos seletivo há um surto de 
garantismo.”

Bem, eu imagino que, ao se 
referir a “juízes corajosos”, o mi-
nistro não tenha feito alusão a 
magistrados arbitrários e ines-
crupulosos; recuso-me a acre-
ditar em hipótese tão absurda, 
afinal de contas trata-se de um 
reconhecido constitucionalista 
brasileiro, avesso, portanto (su-
põe-se), a tais juízes.

É bem verdade que, aparente-
mente, vivemos tempos festivos, 
tempos de decisões judiciais ati-
vas, de protagonismos judiciais, 
mas não esqueçamos a lição de 
Guy Debord: 
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“Essa época, que mostra seu 
tempo a si mesma como sendo 
essencialmente o giro acelerado 
de múltiplas festividades, é tam-
bém uma época sem festa.”1

Não foi a primeira vez que 
o ministro Roberto Barroso se 
manifestou curiosamente; em 
2017, em uma palestra proferida 
no dia 11 de agosto, em São Pau-
lo, no 7º Congresso Brasileiro de 
Sociedades de Advogados, ao 
defender a prisão antes do trân-
sito em julgado, afirmou que “a 
criminalidade se difundiu na 
sociedade brasileira porque não 
havia nenhum tipo de punição. 
As pessoas tomam suas decisões 
baseadas em incentivos e riscos. 
Você tinha o incentivo do ganho 
fácil e farto e não tinha o risco de 
qualquer punição, porque a deci-
são tardava, os recursos procras-

1  A sociedade do espetáculo, Rio 
de Janeiro: Contraponto, 2017, p. 
130.

tinatórios se eternizavam e você 
tinha prescrição. Nós criamos 
uma sociedade em que, frequen-
temente, o crime compensa”. 

Ora, ora... Será?
Será que o ministro tem co-

nhecimento de que no Brasil 
temos a terceira população car-
cerária do mundo, e não mais a 
quarta?

Será que é do conhecimento 
dele que quase metade destes 
presos são provisórios, portanto, 
sem condenação definitiva? 

Será que toda essa gente en-
carcerada foi investigada, pro-
cessada ou condenada por cor-
rupção ou qualquer outro tipo 
de crime contra a administração 
pública ou contra a ordem eco-
nômico-financeira? 

Será que estamos mesmo sob 
um “surto de garantismo”?

Será mesmo que não estarí-
amos, na verdade, vivendo um 
surto odioso e perverso de pu-
nitivismo capitaneado, exata-

mente, por alguns ministros da 
suprema corte?

Pois é, como escreveu Roger 
Scruton, “o Estado de Direito não 
é uma realização simples, para 
ser pesada contra os benefícios 
de algum esquema social rival 
e renunciado em seu favor. Pelo 
contrário, ele define nossa con-
dição social e representa o ponto 
alto da realização política euro-
peia. Há um Estado de Direito, 
contudo, somente onde todo 
poder, ainda que amplo, esteja 
sujeito à lei e limitado por ela”2.	n

RÔMULO DE ANDRADE MOREIRA
Procurador de Justiça do Ministério 
Público da Bahia e Professor de Di-
reito Processual Penal da Faculdade 
de Direito da Universidade Salvador 
– unifacs.

2  Pensadores da Nova Esquerda. 
São Paulo: É Realizações Editora, 
2014, p. 305.

José Luiz Toro da Silva ADVOGADO EM SÃO PAULO

A LIBERDADE DE MORRER EM UM PAÍS DE IDOSOS

N
o Brasil há poucos 
trabalhos acadêmi-
cos sobre o tema da 
liberdade de mor-
rer. Julgados, então, 
praticamente, ine-
xistem. Tal fato se 
justifica porque, até 

outro dia, era um país de jovens, 
onde as pessoas morriam antes 
dos 60 anos, vítimas das mais 
diversas mazelas que afligem 
países subdesenvolvidos. Porém, 

percebe-se que a situação come-
ça a mudar e, em pouco tempo, o 
país será um lugar de idosos. Pro-
jeções do ibge indicam que, até 
2050, o número de idosos no Bra-
sil deve ultrapassar os 64 milhões.

Com o avanço da medicina, 
muitas pessoas passaram a ter 
condições de viver mais. Existem 
recursos médico-tecnológicos 
que possibilitam a continuidade 
da vida, mesmo que seja em esta-
do vegetativo.

Portanto, a discussão sobre 
a liberdade de morrer, diante 
dessa nova conjuntura, passa a 
ser plausível, não podendo ser 
tratada como tabu ou heresia. É 
claro que questões religiosas de-
vem ser trazidas para o debate, 
porém, racionalmente, é possível 
imaginarmos situações em que a 
continuidade da vida é realizada 
sem qualquer qualidade ou até 
mesmo de forma atentatória à 
dignidade da pessoa.
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Afinal, a pessoa tem liberda-
de para escolher o tratamento 
médico mais adequado para si? 
Pode o Estado obrigar alguém a 
viver preso a aparelhos?

Na obra Autonomia Privada 
e Direito de Morrer, Rachel Szta-
jn, professora associada da usp, 
questiona se devemos permitir 
que a natureza siga o seu curso 
normal até a morte ou o processo 
de morrer pode ser antecipado. É 
dever do profissional da saúde al-
terar o curso da natureza, quan-
do voltado para prolongar a vida, 
ou pode, ao contrário, não o fazer, 
deixar de interferir no curso da 
moléstia e permitir a morte?

Nos hospitais há esforço her-
cúleo, com alta tecnologia, para 
manutenção da vida. Isso tem, 
em muitos casos, onerado ex-
cessivamente o custo da saúde. 
E, muitas vezes, representa uma 
vida sem qualidade, presa a apa-
relhos e com tratamentos doloro-
sos ou debilitantes. Diante deste 
quadro, a questão da eutanásia 
e variantes deve ser devidamen-
te analisada pelos profissionais 
do direito e precisa ser debatida 
pela sociedade brasileira.

Reitera-se que essa não é uma 
questão de fácil resolução, de-
vendo todos os aspectos ser con-
siderados, principalmente para 
que a liberdade de morrer seja 
exercida com total autonomia. 
Na maioria dos países, a euta-
násia é considerada crime, não 
obstante juristas, médicos e, até 
mesmo, teólogos reconhecerem 
que a matéria é extremamente 
complexa. No Brasil, o tema da 
eutanásia passa a ganhar nova 
dimensão em face do aumento 
da expectativa de vida dos bra-
sileiros e do avanço tecnológico 
da medicina, que possui recur-
sos para prolongar a vida dos 
pacientes, mesmo que seja para 
mantê-los em estado vegetativo.

Alude-se que o Enunciado 
533 da VI Jornada de Direito 
Civil evidencia que “o paciente 
plenamente capaz poderá deli-
berar sobre todos os aspectos 
concernentes a tratamento mé-
dico que possa lhe causar risco 
de vida, seja imediato ou me-
diato, salvo situações de emer-
gência ou no curso de procedi-
mentos médicos cirúrgicos que 
não possam ser interrompidos”. 
Essa proposição mostra que tal 
exegese está em conformida-
de com o disposto no art. 15 do 
Código Civil, justificando que o 
crescente reconhecimento da 
autonomia da vontade e da au-
todeterminação dos pacientes, 
nos processos de tomada de 
decisão, sobre tratamento de 
saúde é uma das marcas da con-
temporaneidade.

Urge, portanto, analisar o que 
se deve entender por respeitar 
o princípio da dignidade da pes-
soa. Será que o prolongamento 
da vida de um paciente em es-
tado terminal, que não possui 
chances de cura, impingindo-lhe 
tratamentos inúteis ou obstina-
dos, que somente lhe resultam 
em mais sofrimentos e custos 
é, de fato, uma atitude humana, 
simplesmente em respeito à sa-
cralidade da vida?

É preciso pensar se cabe 
ao Estado a função de obrigar 
uma pessoa a continuar a sua 
vida presa a aparelhos. Ou seja, 
ao prolongamento artificial da 
vida. Necessário refletir se os 
médicos são obrigados a manter 
uma pessoa em estado artificial, 
ou se deveriam deixar que a vida 
siga o seu curso normal.

Constata-se que as iniciativas 
do Conselho Federal de Medici-
na, no Código de Ética Médica e 
na Resolução cfm 1995/2012, já 
representam avanços expres-
sivos, porém tais assuntos não 

podem ficar restritos a uma 
visão corporativa, devendo ser 
amplamente debatidos por toda 
a sociedade. Deve o parlamento 
brasileiro, após discussão pú-
blica, aprovar uma legislação 
própria para a realidade do país. 
As leis precisam assegurar que 
os cidadãos possam exercer sua 
vontade de forma consciente, 
livre e soberana. Deve o Estado 
oferecer todo o amparo necessá-
rio e evitar que o testamento vi-
tal seja utilizado para interesses 
ilícitos e não éticos, seja pelas fa-
mílias dos pacientes, segurado-
ras, planos de saúde e o próprio 
Estado.

As legislações da Bélgica, Ho-
landa e Portugal representam 
precioso norte para o debate. No 
entanto, é preciso buscar uma 
solução nacional com respeito 
às características próprias do 
povo brasileiro. Muitos brasi-
leiros ainda não têm acesso à 
educação, que dirá à saúde, para 
avaliar determinadas situações 
e exprimir, de forma livre e cons-
ciente, sua opinião.

Existem, ainda, os aspectos 
familiares, econômicos e sociais 
que, certamente, precisam ser 
sopesados nesta seara. Ademais, 
é inegável que a sociedade cami-
nha para o reconhecimento da 
autonomia da vontade, no senti-
do amplo, assegurando o consen-
timento informado e, sobretudo, 
a liberdade de escolha.	 n

JOSÉ LUIZ TORO DA SILVA
Advogado. Professor licenciado de 
Direito Comercial da Universidade de 
Guarulhos. Pós-graduado em Direito 
Comercial pela Universidade de São 
Paulo (1987/89) e Direito Empresarial 
pela Universidade Mackenzie (1986). 
Mestre em Direito Político e Econômico 
pela Universidade Mackenzie. Mestre 
em Direito pela Universidade Presbi-
teriana Mackenzie. Doutor pela fadisp.
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“UMA NOVA 
CONSTITUIÇÃO 

SERIA PIOR”
Ives Gandra Martins 

ADVOGADO

O advogado constitucionalista e professor de direito da Universidade Mackenzie 
diz que a reforma política proposta pela sociedade civil foi ignorada pela Câmara 

dos Deputados. “Os donos de partidos só querem preservar seus feudos”

E
m 2013, o advogado Ives Gandra da Silva Martins presidiu a comissão de reforma po-
lítica da oab-sp, juntamente com nomes de peso do direito, entre eles Dalmo Dallari, 
Nelson Jobim e o hoje ministro do Supremo Tribunal Federal (stf) Alexandre de 
Moraes. O objetivo era apresentar um anteprojeto à Câmara dos Deputados que 
contribuísse para uma eleição mais justa e democrática. A proposta elaborada pela 
comissão, que foi precedida de audiência pública, vislumbrava um sistema misto 
distrital, reeleição única e, principalmente, a cláusula de barreira para que o fundo 
partidário – hoje próximo ao bilhão de reais – não fosse distribuído a agremiações 
sem representação e sem ideologia. “Não é possível que haja 32 ideologias diferentes 

para os 32 partidos existentes. Nenhum filósofo político na história humana teve tamanha cria-
tividade”, afirmou Ives Gandra à época. O anteprojeto da comissão, contudo, foi ignorado pelos 
legisladores, que preferiram ressuscitar o fundo público de campanha, em prejuízo da sociedade 
e do contribuinte. Aos 83 anos, Ives Gandra não precisa tomar conhecimento do resultado das 
urnas para antever o que virá a ocorrer a partir de 2019. Preservam-se os feudos, os caciques e os 
donos de partidos. Dispensa-se a renovação, a representação partidária e a independência insti-
tucional do parlamento e do poder tripartite. Em entrevista à Revista Bonijuris, Ives Gandra evo-
ca um artigo escrito para o jornal O Estado de S. Paulo, a que deu o título “Inflação Legislativa”, em 
que tratava exatamente do excesso de parlamentares a legislar não em nome do país, mas no que 
a expressão latina define como pro domo sua ou “em causa própria”. Autor de livros obrigatórios, 
como Comentários à Constituição do Brasil, este juntamente com o jurista Celso Bastos (falecido 
em 2002), Ives Gandra diz que as constituições analíticas, como a do Brasil de 1988, tendem a durar 
menos e sofrer mais alterações sem deixar, entretanto, de se revelar eficazes. Em tese, repita-
-se, em tese, ele é favorável à convocação de uma nova assembleia constituinte, desde que seus 
membros não disputem as eleições nos dois pleitos subsequentes. Na prática, é contrário. Com 
um congresso eleito com fundo partidário, a constituição resultaria pior, afirma. Há uma luz no 
fim do túnel? Sim, diz o advogado e professor, desde que os detentores do poder nas três esferas 
abram mão de seus privilégios. Ele mira na burocracia esclerosada, na corrupção endêmica, no 
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brutal desperdício de recursos, na insegurança jurídica, e na legislação confusa que faz com que 
o Ministério Público enxergue o descumprimento da lei em tudo, vulgarizando medidas jurídicas 
excepcionais, como as prisões preventivas e provisórias. “A lei poderia ser menos dura se bem fei-
ta”, assinala. Não é. Acrescente-se ainda ao bolo uma legislação incomensurável que dita ordens a 
torto e a direito, o que resulta em 80 milhões de ações tramitando na justiça – uma para cada 2,6 
dos 208 milhões de brasileiros – e, a título de exemplo, em um decreto de quase mil artigos sobre 
produtos agropecuários que define o sabor do requeijão. E qual o sabor do requeijão? “[Aquele] 
que lhe é próprio” (sic). “O problema não está na constituição, mas na mente de nossos legislado-
res”, critica Ives Gandra Martins. A seguir, os principais trechos da entrevista.

BONIJURIS – Uma constituição que prevê nor-
mas sem muitas vezes regulamentá-las é eficaz?

IVES GANDRA MARTINS – Todas as consti-
tuições sintéticas duram mais no tempo, pois são 
principiológicas no essencial. As constituições ana-
líticas, quanto mais pormenorizadas forem, mais 
dependerão de normas de aplicação e de exegese 
de doutrinadores e dos tribunais. As constituições 
analíticas duram menos e são sujeitas a perma-
nentes alterações, pois regulam, constantemente, 
matéria de densidade jurídica infraconstitucional, 
que sofre permanente alteração em face da reali-
dade política, econômica e social do país à luz dos 
que detêm o poder. Por outro lado, toda a consti-
tuição analítica prevê situações ou regulação ordi-
nária de pontos, cuja discussão parlamentar pos-
terior revela-se mais complexa do que imaginaram 
os constituintes. Os denominados princípios pro-
gramáticos, na dicção clássica, são princípios a se-
rem implementados, quando possível, o que torna 
todas as constituições analíticas não plenamente 
eficazes, desde sua promulgação. Apesar disto, são 
constituições eficazes naquilo que imputam de 
aplicação imediata, ou seja, na imensa maioria de 
seus princípios, normas e regras.

Por conta do regime militar, que havia tolhido 
vários direitos do cidadão, houve uma preocupa-
ção do constituinte em cercar-se de garantias para 
evitar retrocessos pontuais. O senhor concorda?

O excesso de receio levou o constituinte a colo-
car expressiva lista de direitos assecuratórios no 
artigo 5º da Constituição Federal para evitar, não 
diria um retrocesso, visto que hoje a inseguran-
ça jurídica é grande, mas o abuso do poder. Nada 
obstante a inclusão de tais garantias, muitas de-
las têm sido relativizadas pelo Poder Judiciário, 
representando um avanço cerceador do direito de 
defesa do cidadão, seja em matéria penal, seja em 
matéria tributária [art. 5º, incs. LIV, LV, LVII].

Os constituintes tiveram uma oportunidade de 
revisar a carta de 88 em 1993. Uma oportunidade 

única, diga-se de passagem. A crise instalada no 
país, com o impeachment de Collor mais a incer-
teza social e econômica que já se vivia, antes e de-
pois da eleição presidencial, era então muito pare-
cida com o atual momento. Sob a óptica da revisão 
constitucional, seria possível evitar o que ocorre 
hoje com os erros apontados no passado?

A revisão constitucional de 1993 não se deu por 
força da trágica morte de Ulysses Guimarães [em 
12 de outubro de 1992, quando sobrevoava de he-
licóptero o litoral de Angra dos Reis (rj), ao lado 
de sua esposa D. Mora e do ex-senador Severo 
Gomes; o corpo de Ulysses nunca foi encontrado], 
que seria o natural presidente do processo revisio-
nal. Pouco antes de falecer, contou-me e convidou-
-me para participar de uma comissão de juristas 
que elaboraria um anteprojeto da revisão. Seria 
constituída por juristas indicados por todos os 
partidos e alguns de sua nomeação pessoal. Nesta 
cota estava eu. Quando [Carlos] Menem preten-
deu alterar a constituição argentina do século 19, 
procurou-nos, a Celso Bastos e a mim, seu procu-
rador-geral, que tinha lido os primeiros volumes 
de nossos Comentários à Constituição do Brasil. 
Chegamos a fazer, os três, um programa de TV 
(Rede Vida – Caminhos do Direito e da Econo-
mia), em que discutimos o direito constitucional. 
Contei-lhe a ideia de Ulysses, que levou a Menem, 
o qual resolveu adotar para a Argentina a propos-
ta que Ulysses pretendia para o Brasil. Resultado: 
[em 1994] promulgaram uma constituição de 129 
artigos e 17 disposições transitórias, cujo antepro-
jeto foi discutido por juristas de todos os partidos. 
A morte de Ulysses implodiu a revisão constitu-
cional, tendo sido aprovadas seis emendas sem 
expressão constitucional (o plano social de emer-
gência e cinco disposições de pequeno impacto).

Volta à cena o fundo público de campanha, as re-
gras eleitorais retroagem aos anos 1990, e o stf 
lava as mãos com expressão definitiva: “a última 
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palavra provisória”. Não lhe parece que rasga-
mos a constituição de dois em dois anos, pelo me-
nos no que diz respeito às eleições?

Presidi a comissão de reforma política da 
oab-sp, com grandes nomes: vice: José Afonso 
da Silva, membros: Nelson Jobim, Alexandre 
de Moraes, Ney Prado, Almino Afonso, Dalmo 
Dallari, Samantha Pflug, Angela Gandra Martins 
e outros. Apresentamos ao Congresso diversos 
anteprojetos.  Fizemos uma audiência pública da 
Câmara dos Deputados na comissão, ou seja, na 
sede da oab-sp. Tudo foi rigorosamente ignora-
do pela Câmara no aprovar a atual lei [eleitoral], 
pois os donos de partidos políticos, para preser-
varem os seus feudos, decidiram apenas criar um 
fundo pelo qual o dinheiro dos contribuintes ala-
vancaria carreiras políticas, principalmente dos 
que estão no comando de seus partidos. Nada 
mais contrário à democracia do que esta decisão 
pro domo sua [em causa própria] do parlamento 
brasileiro.

O senhor é a favor da convocação de uma nova 
assembleia constituinte?

Em tese, sim, se for exclusiva com proibição dos 
eleitos para redigirem-na serem candidatos nas 
duas eleições seguintes. É impossível que tal ideia 
seja aprovada. Na prática, sou contrário, pois com 
o Congresso a ser eleito com o fundo partidário, 
possibilitando a eleição dos que controlam os par-
tidos e dos detentores do poder, poderíamos ter 
uma constituição pior do que a atual.

Em recente entrevista, o presidente do tse, Luiz 
Fux, disse que há 14 mil leis vigentes no país ape-
nas para punir os disseminadores de fake news, 
sem a necessidade, portanto, de uma lei especí-
fica. A essas 14 mil normas citadas por eles há 
outros milhões de enunciados normativos espa-
lhados por estados e municípios. Uma revisão 
constitucional, se aprovada pelo Congresso Na-
cional, conteria essa avalanche?

O número de leis que no Brasil existe é inco-
mensurável. Como se percebe, o princípio latino 
encampado pelo direito brasileiro de que nin-
guém pode escusar-se do desconhecimento da 
lei é missão impossível, pois não há entre os 208 
milhões de habitantes no país ninguém que co-
nheça todas as leis. Escrevi anos atrás artigo so-
bre a inflação legislativa, a que Roberto Campos 
referiu-se em artigo na mesma linha. O problema 
não é uma revisão constitucional, pois nenhuma 

emenda poderia conter a avalanche de leis que os 
representantes do povo elaboraram. Lembro-me 
de um decreto com quase mil artigos sobre produ-
tos agropecuários que definia o sabor do requei-
jão. O artigo dizia “sabor: que lhe é próprio” (sic). O 
problema não está na constituição, mas na mente 
de nossos legisladores.

Do ponto de vista jurídico, caminhamos para 
uma flexibilização da civil law? A jurisprudência 
é um caminho para resolver julgamentos que se 
repetem no stf e que não deveriam ser julgados 
pela alta corte?

A matéria já tem tratamento constitucional, no 
controle concentrado (ações diretas de constitu-
cionalidade, de constitucionalidade por omissão, 
declaratória e de descumprimento do preceito 
fundamental), além das repercussões gerais, sú-
mulas vinculantes e nos efeitos vinculantes das 
decisões. Nem por isto a litigiosidade brasileira 
diminuiu. De qualquer maneira, uma revisão da 
Loman (Lei Orgânica da Magistratura) de 1979 faz-
-se necessária por lei complementar, assim como 
uma rígida divisão dos poderes dependentes de 
emenda constitucional, mais claramente definida 
ao princípio do respeito aos poderes alheios. Há 80 
milhões de ações em andamento na justiça brasi-
leira para 208 milhões de habitantes.

O senhor participou ativamente da redemocra-
tização do país, seja atuando profissionalmente, 
seja realizando palestras, seja escrevendo arti-
gos para os principais jornais do país. Há uma 
réstia de luz de civilização no cenário do Brasil 
que o senhor vislumbra?

O problema brasileiro está no corporativismo 
excessivo (os detentores do poder nas três esferas 
não abrem mão de seus privilégios), da burocracia 
esclerosada (multiplicam-se as obrigações sobre o 
cidadão para que haja mais burocratas no poder 
sustentados pelos contribuintes), da corrupção 
endêmica, da falta de um  projeto Brasil, do brutal 
desperdício de recursos que leva o brasileiro a não 
ter segurança jurídica, os governos nos três pa-
tamares decisórios não fecharem suas contas, os 
erários a buscarem no contribuinte, por pressões 
até antidemocráticas, a que paguem o que devem 
e o que não devem para cobrir o déficit orçamen-
tário e o Ministério Público, nesta legislação con-
fusa e inflacionada, a ver descumprimento da lei 
em tudo, pedindo prisões provisórias ou preventi-
vas, a qualquer suspeita, numa trágica vulgariza-
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ção de medidas jurídicas excepcionais. É isto que 
ameaça o país e a democracia.

Uma sociedade cada vez mais complexa não exi-
ge leis mais flexíveis, baseadas em princípios 
fundamentais? A profusão de estatutos que vi-
sam proteger este ou aquele grupo ou indivíduo 
na sociedade não acaba confundindo em vez de 
explicar? Não seria mais correto e produtivo in-
serir tais garantias na constituição?

Temos uma razoável plenitude de garantias 
na constituição, assim como outras geradas por 
interpretações extensivas e ideológicas, acadêmi-
cas, de grupos de pressão e de variada natureza, 
o que vale dizer: não é por falta de garantias na 
carta magna que a constituição é confusa. Todos 
os detentores do poder, nos três poderes, têm res-
ponsabilidade nesta matéria.

Qual é o futuro da carta de 88?
Sofrerá inúmeras alterações, mas creio que 

quando for respeitada, a partir do Judiciário, na 
harmonia e independência dos poderes, conti-
nuará.

O tse é necessário, ou melhor, a Justiça Eleitoral 
é necessária? A justiça civil não poderia acomo-
dá-la?

Temos 80 anos de tradição na Justiça Eleitoral. 
Creio que não valha a pena readaptá-la para a jus-
tiça civil, pois levaria tempo e turbulências maio-
res do que aquelas que já vivemos.

O que o estudante de direito precisa saber sobre 
a constituição e o direito constitucional? O que o 
operador de direito precisa saber sobre a consti-
tuição e o direito constitucional?

Como velho constitucionalista, sugiro primeiro 
ler a constituição e a jurisprudência sobre cada 
dispositivo. Só aí passar a conhecer a palavra dos 
doutrinadores, principalmente dos que divergem 
desta ou daquela orientação. Advogo há 60 anos e 
sou professor universitário há 57 anos. Continuo 
estudando e aprendendo.

Dura lex sed lex ou a hermenêutica está superan-
do esse brocardo jurídico?

A lei poderia ser menos dura, se bem feita. A lei 
tem que ser justa e compreensiva para com quem 
terá de cumpri-la. É o mínimo que qualquer bom 
legislador deve fazer com o seu povo. Infelizmen-
te, não é a realidade brasileira. n

SinopSe

Em comemoração aos 20 anos da constitui-
ção brasileira de 1988, a cidadã, como a deno-
minou Ulysses Guimarães, o constitucionalis-
ta Ives Gandra Martins escreveu, juntamente 
com Francisco Rezek, ex-ministro do Supremo 
Tribunal Federal, o livro “Constituição Federal: 
avanços, contribuições, modificações no proces-
so democrático brasileiro” (Editora Revista dos 
Tribunais, 846 páginas). De dez anos para cá, as 
emendas constitucionais não deixaram de cres-
cer e multiplicar, praxe em cartas analíticas e 
não principiológicas como a norte-americana, 
mas o essencial foi preservado, principalmen-
te no que diz respeito à plenitude de garantias, 
um tema caro à sociedade brasileira e que vem 
ganhando, periodicamente, contribuições de va-
riada natureza. 

entrevistadores
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Advogado, formado pela Unicuritiba com 
habilitação específica em direito positivo 
do trabalho, direito do trabalho compara-
do, direito sindical e direito previdenciário.
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HÁ PRAZO DE 
VALIDADE 
PARA A 

cOnstItuIçãO 
DE 1988?

 MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, LUÍS ROBERTO 
BARROSO BRINCOU CERTA VEZ COM A QUANTIDADE 

DE TEMAS ABORDADOS NA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA: 
“NOSSA CARTA MAGNA TRATA DE TUDO, SÓ NÃO TRAZ 
A PESSOA AMADA EM TRÊS DIAS”. AO COMPLETAR SEU 

TRIGÉSIMO ANO, A CONSTITUIÇÃO CIDADÃ, COMO A 
DENOMINOU ULYSSES GUIMARÃES, VIVE UM DILEMA: SERÁ 

OU NÃO SERÁ LONGEVA? HÁ QUEM DIGA QUE NÃO.

cAPA



Eis os números do criador

A
constituição brasileira de 1988, agora aos 30 anos, foi precedida de 

outras seis cartas – sete se considerarmos a emenda de 1969, que 

praticamente reescreveu aquela da ditadura, outorgada dois anos 

antes.

A escrita que emergiu sob os novos ventos da democracia é prima-

-irmã da de 1946, também surgida dos escombros de um governo 

totalitário e de exceção. Talvez por isso tenha sido construída sob a proteção de 

garantismos, redudâncias e excessos.

Para dar a luz à nova ordem foram necessárias 20 meses de trabalho, 341 ses-

sões e 594 constituintes distribuídos em 24 subcomissões, oito comissões temáti-

cas, uma comissão de sistematização e outra de redação.

Eis a criatura

A constituição resultou em nove capítulos, 250 artigos e 99 emendas (até a 

última contagem). Uma carta substanciamentel analítica, inquestionavelmente 

prolixa – a décima mais extensa do mundo –, irremediavelmente paternalista 

– apenas duas fixam mais direitos – e surrealmente detalhista. Basta dizer que 

incluiu um parágrafo dedicado à administração do colégio Pedro II, no Rio de 

Janeiro.

Seu mais grave pecado, contudo, está na área econômica. A lei maior quis 

fixar até mesmo o teto da taxa de juros no Brasil em 12% ao ano (o artigo seria 

expurgado em 2003), além de impor limites ao capital estrangeiro e à empresa 

privada.

Obviamente não desfruta da aura sagrada da constituição dos EUA, mas tem 

suas qualidades. Por ser analítica, revela-se eficaz no que tange à aplicação ime-

diata, como afirma o constitucionalista Ives Gandra Martins na entrevista desta 

edição. O ônus, porém, é evidente. Os direitos previstos precisam de leis para se 

materializar. Por essa razão há uma demanda por regulamentação que está lon-

ge de se esgotar. Ainda hoje 112 dispositivos aguardam na fila.

Qual será o futuro da carta de 88? É o que se começa a discutir nas próximas 

páginas.

cAPA
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cAPA

A
s constituições bra-
sileiras de 1946 e 
1988 foram constru-
ídas e aprovadas em 
um processo de re-
democratização do 
país. Ambas tiveram 

papel histórico por serem prece-
didas de regimes de exceção, fo-
ram elaboradas por assembleias 
constituintes democraticamen-
te eleitas e tiveram um papel 
saneador, de dimensões liberais 
e de consolidação de conquistas 
(a do voto secreto, por exemplo). 
A de 1946, nascida no pós-guerra 
e na falência do Estado Novo, 
sobreviveu pouco mais de duas 
décadas. Foi substituída pela 
constituição de 1967, de novo 
presa ao cabresto da imposição 
ditatorial, da carta outorgada, 
da restrição de liberdades e 
garantias individuais, do esta-
do policial. A de 1988 ganhou o 
epíteto de “cidadã”, pronta a res-

gatar liberdades e ampliar direi-
tos nunca dantes vislumbrados 
nesta terra de oito cartas mag-
nas (somada a emenda constitu-
cional de 1969) assombrada por 
fantasmas.

Sob a ditadura militar (1964-
1985), o Brasil trilhou um cami-
nho de um executivo estadual 
e municipal controlado e um 
legislativo “simbólico”. Votava-
-se para vereador, deputado es-
tadual, federal e senador em um 
regime bipartidário, mas jamais 
para governador e prefeito de 
capital. O governo legislava (e 
governos de exceção legislam) 
à base de decretos-lei, e quando 
se via derrotado nas urnas cria-
va artifícios como o do senador 
biônico.

A assembleia constituinte de 
1946, quatro décadas anterior à 
que viria para consolidar-se, em 
tese pétrea, como ordem jurídica 
magnânima e definitiva no país, 

erigiu-se sob o grande terror do 
nazismo, enfim derrotado na 
Alemanha, e da ditadura Var-
gas, que sufocara o parlamento 
em suas bases. Diz o professor 
Marcelo Costa Ferreira, cientista 
político e pesquisador da área de 
direito e de instituições jurídicas 
da Universidade Federal de São 
Paulo (Unifesp), em artigo nomi-
nado “Os Processos Constituin-
tes de 1946 e 1988 e a definição 
do papel do Congresso Nacional 
na Política Externa Brasileira” 
[2010]:

A Assembleia Nacional Cons-
tituinte de 1946 foi realizada num 
momento de afirmação do Legisla-
tivo Nacional. Antes disso, em 1937, 
o Senado Federal, a Câmara dos 
Deputados, os Senados Estaduais 
e as Câmaras em níveis estaduais 
e municipais haviam sido fechados 
pelo Estado Novo. O parlamento 
fora reaberto em 1946 num contex-
to em que a economia e a sociedade 

Marcus Vinicius Gomes JORNALISTA

30 anos da Constituição: 
comparar é preciso

Quarenta anos separam as constituições de 1946 e a de 1988. Ambas 

marcaram períodos de redemocratização do Brasil. Ambas são analíticas 

em excesso. A primeira foi interrompida pelo golpe militar. A segunda 

pode esgotar o ‘prazo de validade’. É preocupante
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COMEÇAMOS MAL. EM 12 
DE NOVEMBRO DE 1823, 
D. PEDRO I DISSOLVEU 
A ASSEMBLEIA GERAL 
CONSTITUINTE E LEGISLATIVA 
QUE HAVIA SIDO CONVOCADA 
PARA ELABORAR A PRIMEIRA 
CONSTITUIÇÃO DO BRASIL

brasileiras com o exterior. A agenda 
política do momento era a recons-
trução da democracia, que surgia 
como contraposição ao autoritaris-
mo decorrente da revolução de 1930 
[que transmutaria Getúlio Vargas 
de insurgente a ditador, caminho 
percorrido, aliás, pela maioria es-
magadora dos governantes na Amé-
rica Latina do século 20].

É certo, o retrospecto brasilei-
ro não era dos melhores. Lembra 
o ministro do STF Luís Roberto 
Barroso, em artigo encomenda-
do a ele pelo Conselho Federal da 
Ordem dos Advogados do Brasil:

Começamos mal. Em 12 de novem-
bro de 1823, D. Pedro I dissolveu a As-
sembleia Geral Constituinte e Legis-
lativa que havia sido convocada para 
elaborar a primeira Constituição do 
Brasil. Já na abertura dos trabalhos 
constituintes, o Imperador procura-
ra estabelecer sua supremacia, na 
célebre ‘Fala’ de 3 de maio de 1823. 
Nela, manifestou sua expectativa de 
que se elaborasse uma Constituição 
que fosse digna dele e merecesse sua 
imperial aceitação. Não mereceu. O 
projeto relatado por Antônio Carlos 
de Andrada, de corte moderadamen-
te liberal, limitava os poderes do Rei, 
restringindo seu direito de veto, ve-
dando-lhe a dissolução da Câmara e 
subordinando as Forças Armadas ao 
Parlamento. A constituinte foi dis-
solvida pelo Imperador em momento 
de refluxo do movimento liberal na 
Europa e de restauração da monar-
quia absoluta em Portugal. Embora 
no Decreto se previsse a convocação 
de uma nova constituinte, isso não 
aconteceu. A primeira Constituição 
brasileira – a Carta Imperial de 1824 
– viria a ser elaborada pelo Conselho 
de Estado, tendo sido outorgada em 
25 de março de 1824.

Que se narre o fato de que a 
primeira constituição brasilei-
ra foi precedida de “boas inten-

ções”. Convocou-se a assembleia 
constituinte, logo depois dissol-
vida, para frear o controle do 
rei. A primeira carta veio, porém 
outorgada e sem garantias de 
que D. Pedro I não exerceria o 
direito de veto ao que quer que 
fosse. “De boas intenções”, diz o 
provérbio, “o inferno está cheio”.

A constitução de 1946 foi a 
mais parlamentar e liberal da 
história republicana brasileira. 
Não só ampliava a atuação le-
gislativa do próprio Congresso, 
dando-lhe condições para exer-
cer o seu papel de criador de 
normas jurídicas, como também 
facultava, somente ao Poder 
Executivo, a prerrogativa de en-
viar uma proposta de orçamen-
to, como assinala Ferreira.

Até então, a tradição do país 
fora sempre palmilhada por gol-
pes, contragolpes e quarteladas 
em sucessivas violações de ordem 
constitucional à carta magna, que 
rege todas a leis vigentes sob seu 
grande guarda-chuva jurídico.

Frise-se que a constituição 
mais longeva do país – a de 1824, 
vigente durante 77 anos até a 
promulgação da carta republica-
na – gestou-se sob as ordens do 
imperador, pai e mãe da pátria 
monárquica.

O que poderia ser diferente 
não foi. Logo no início do governo 
republicano, como lembra o mi-
nistro Luís Roberto Barroso, “Flo-
riano Peixoto, vice-presidente da 
República, deixou de convocar as 
eleições previstas na Constitui-
ção permanecendo indevidamen-
te na presidência, após a renúncia 
de Deodoro da Fonseca”. Das duas 
uma: ou o governante apossava-
-se do trono por tempo indeter-
minado ou dele desfazia-se de 
acordo com sua conveniência, 
sem importar-se com os deveres 
e obrigações do cargo e, principal-
mente, da nação sob sua batuta.
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satisfazer conforme as condições 
de cada região, as necessidades 
normais do trabalhador e de sua 
família; proibição de diferença de 
salário para um mesmo trabalho 
por motivo de idade, sexo, naciona-
lidade ou estado civil; participação 
obrigatória e direta do trabalhador 
nos lucros da empresa; repouso se-
manal remunerado; proibição de 
trabalho noturno a menores de 18 
anos; fixação das percentagens de 
empregados brasileiros nos serviços 
públicos dados em concessão e nos 
estabelecimentos de determinados 
ramos do comércio e da indústria; 
assistência aos desempregados; pre-
vidência, mediante contribuição da 
União, do empregador e do empre-
gado, em favor da maternidade e 
contra as consequências da doença, 
da velhice, da invalidez e da morte; 
obrigatoriedade da instituição, pelo 
empregador, do seguro contra aci-
dentes do trabalho; direito de greve 
(art. 158); e liberdade de associação 
profissional e sindical (art. 159). 
Além disso, a Constituição previu 
um Título especial (Título VI) para 
a proteção à família, educação e 
cultura. Os direitos culturais foram 
ampliados: gratuidade do ensino 
oficial ulterior ao primário para 
os que provassem falta ou insufici-
ência de recursos; obrigatoriedade 
de manterem as empresas, em que 
trabalhassem mais de 100 pessoas, 
ensino primário para os servidores 
e respectivos filhos; obrigatorie-
dade de ministrarem as empresas, 
em cooperação, aprendizagem aos 
seus trabalhadores menores; insti-
tuição de assistência educacional, 
em favor dos alunos necessitados, 
para lhes assegurar condições de 
eficiência escolar. A decretação do 
Estado de sítio ficou ao encargo do 
Congresso Nacional (art. 206), e não 
mais do Poder Executivo. Em rela-
ção aos direitos políticos, a Consti-
tuição de 1946 reafirmou o sufrágio 
universal, o voto direto e secreto, o 

sistema eleitoral proporcional, um 
regime de partidos nacionais e a 
Justiça Eleitoral. Os partidos políti-
cos obtiveram liberdade de organi-
zação, e, pela primeira vez no Brasil, 
tiveram caráter nacional [É desse 
período a legalização do Partido 
Comunista Brasileiro, posto de novo 
na ilegalidade um ano depois]. Foi 
também a primeira vez que surgiu 
no Brasil o pluripartidarismo, po-
dendo ser contabilizado em 1964, às 
vésperas do golpe militar, um total 
de 14 partidos políticos.

As críticas à constituição da-
quele ano eram políticas, prin-
cipalmente porque, no que dizia 
respeito aos direitos civis, re-
cepcionava quase que integral-
mente a de 1934, que Vargas fora 
pressionado a promulgar, e to-
mava como referência a de 1889. 
Dava-se as costas para o futuro, 
na avaliação de juristas da época.

Quatro décadas depois, nos 
anos de 1986, 1987 e 1988, período 
entre a instalação da assembleia 
constituinte legitimada nas elei-
ções da Câmara e do Senado e a 
promulgação de novo diploma, o 
processo decorreu de modo mais 
complexo. A realidade explicava 
isso. A sociedade era mais dinâ-
mica, o parque industrial havia 
se consolidado, a urbanidade 
confrontava-se com a vida rural 
e o país ampliava significativa-
mente suas relações comerciais 
com o mercado internacional. 
Desconsidere-se o cenário políti-
co para que não se perca o foco 
da temática deste artigo. Ambos, 
entretanto, em 1946 ou em 1988, 
eram precários. O Brasil da dé-
cada de 1980 era governado pelo 
vice de um presidente falecido 
antes da posse. Seria ilegítimo se 
não fosse a sombra da ditadura 
militar tão ameaçadora.

A carta de 1988 levou o carimbo 
de José Sarney (o vice que nunca 

“Só quem não soube a sombra 
não reconhece a luz”, diz Barroso.

Em um valioso estudo, Paulo 
Vargas Groff, doutor em direito 
pela Université de Paris I (Sor-
bonne), analisa as constituições 
brasileiras a partir dos direitos 
fundamentais. No que tange à 
carta de 1946, também chamada 
de Quarta República, afirma: 

[A carta] restabeleceu os direitos 
fundamentais previstos na Consti-
tuição de 1934. A Constituição pre-
via capítulos referentes à “Naciona-
lidade e Cidadania”, aos “Direitos e 
Garantias Individuais”, dentro do 
Título IV – Da Declaração de Direi-
tos (arts. 129 a 144). No referente aos 
direitos individuais, foi estabelecida 
a total liberdade de pensamento, 
podendo apenas haver censura a 
respeito de espetáculos e diversões 
públicas (art. 141, 5º). A Constituição 
de 1946 introduziu o princípio da 
ubiquidade da Justiça (art. 141, 4º) 
ao enunciar que: “A lei não poderá 
excluir da apreciação do Poder ju-
diciário qualquer lesão de direito 
individual”. Essa foi a mais prestan-
te criação do constituinte de 1946. 
Foi abolida a pena de morte, a não 
ser em caso de guerra, bem como a 
prisão perpétua (art. 141, § 31). Além 
disso foi estabelecida a soberania 
dos veredictos do júri (art. 141, § 28) 
e a individualização da pena (art. 
141, § 29). Foram restaurados o habe-
as corpus (art. 141, § 23), o mandado 
de segurança (art. 141, § 24), a ação 
popular (art. 141, § 31) e os princí-
pios da legalidade (art. 141, § 2º) e 
da irretroatividade da lei (art. 141, 
§ 3º). Os direitos sociais, seguindo 
as Constituições anteriores, eram 
tratados fora do Título referente à 
Declaração de Direitos. Eles eram 
tratados no Título referente à Or-
dem Econômica e Social. No art. 157, 
foram arrolados diversos direitos 
sociais relativos aos trabalhadores. 
Os novos direitos sociais introduzi-
dos foram: salário mínimo capaz de 
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A CARTA DE 1988 LEVOU O 
CARIMBO DE JOSÉ SARNEY 
(O VICE QUE NUNCA FOI). 
DEPOIS, ELE AVALIARIA O 
RESULTADO EM PALAVRAS 
AQUI REELABORADAS: A 
CONSTITUIÇÃO É, SIM, 
CIDADÃ, MAS LEVARÁ O 
PAÍS À INGOVERNABILIDADE. 
AMARGO MAS NÃO MENOS 
VERDADEIRO

foi) principalmente porque ele se 
rendeu às exigências que ele pró-
prio fizera constar no decorrer 
de sua elaboração. Depois, quase 
apeado do poder, Sarney comen-
taria sua aprovação em palavras 
aqui reelaboradas: a constituição 
é, sim, cidadã, mas levará o país à 
ingovernabilidade. Amargo, mas 
não menos verdadeiro.

O ministro Luís Roberto Bar-
roso não carrega tanto fel em sua 
análise; prefere pontuar os pro-
gressos. A constituição consoli-
dou ou ajudou a promover avan-
ços dignos de nota, diz ele. “No 
plano dos direitos fundamentais, 
a despeito da subsistência de de-
ficiências graves em múltiplas 
áreas, é possível contabilizar re-
alizações.” Mas adverte: “Faça-se 
o registro indispensável de que 
uma ideia leva um tempo razoá-
vel entre o momento em que con-
quista corações e mentes até tor-
nar-se uma realidade concreta”.

Enumere-se: no âmbito dos di-
reitos individuais, as liberdades 
públicas, como as de expressão, 
reunião, associação e os direitos, 
como o devido processo legal e a 
presunção de inocência, incor-
poraram-se com naturalidade à 
“paisagem política e jurídica do 
país”, mas a União continuou 
centralizadora. E arrecadadora. 
“O reequacionamento do federa-
lismo no Brasil é um tema à es-
pera de um autor”, disse Barroso.

Não obstante, afirma o minis-
tro, a nova constituição reduziu 
o desequilíbrio entre os poderes 
da República, que no período 
militar haviam sofrido o abalo 
da hipertrofia do Poder Execu-
tivo, inclusive com a retirada de 
garantias e atribuições do Legis-
lativo e do Judiciário. E ele refor-
ça: “A nova ordem restaura e, em 
verdade, fortalece a autonomia e 
independência do Judiciário, as-
sim como amplia as competên-

cias do Legislativo”. Resgatando 
essa análise para os dias atuais, 
vislumbra-se um Judiciário cada 
vez mais fortalecido e o Legisla-
tivo e Executivo afundados em 
um caos político-administrativo. 
A hipertrofia, nesse caso, se dá 
de dentro para fora.

O óbice é conhecido. A consti-
tuição é o “livro do fim do mun-
do”. Excessivamente detalhista 
e disposta até a interferir sobre 
a “lei da oferta e da procura”, es-
tabelecendo o juro-limite de 12% 
ao ano – nunca levado a sério. “[A 
carta de 1988] cuida de muitas 
matérias que teriam melhor sede 
na legislação infraconstitucio-
nal. De tais circunstâncias decor-
rem consequências práticas re-
levantes. A primeira delas é que 
a constitucionalização excessiva 
dificulta o exercício do poder po-
lítico pelas maiorias, restringin-
do o espaço de atuação da legis-
lação ordinária. Em razão disso, 
diferentes governos, para imple-
mentar seus programas, preci-
saram reunir apoio de maiorias 
qualificadas de três quintos, ne-
cessárias para emendar a Consti-
tuição”, afirma Barroso.

Chega-se, assim, sem espan-
to, à consequência da constitu-
cionalização excessiva e minu-
ciosa: o número assombroso de 
emendas, que antes do vigésimo 
aniversário da carta já somava 
56 e que, agora, ao completar 30 
anos, contabiliza 99. “Tudo isso 
sem qualquer perspectiva de in-
versão de tendência.”

A avaliação do ministro é 
tão amarga quanto a de Sarney 
alguns parágrafos acima: “Essa 
disfunção compromete a voca-
ção de permanência da Consti-
tuição e o seu papel de simbo-
lizar a prevalência dos valores 
duradouros sobre as contingên-
cias da política”. Quiçá Barroso 
esteja errado. n
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DOUTRINA JURÍDIcA

Clèmerson Merlin Clève CONSTITUCIONALISTA E PROFESSOR

AÇÕES AFIRMATIVAS: UMA 
ANÁLISE TEÓRICA
Os princípios firmados na carta de 1988 atuaram positivamente para 
a redução das desigualdades sociais no país; a leitura das teorias de 
Rawls e Sen confirmam a necessidade de tais instrumentos 

ordem interna e internacional”. Não cabe, aqui, 
discutir o valor normativo do preâmbulo3. É sufi-
ciente verificar que o intróito, no mínimo, presta-
-se para informar a principiologia que orienta o 
Estado brasileiro e sua produção normativa.

Da atenta leitura da Constituição é possível de-
duzir uma série de princípios e objetivos indicado-
res do conteúdo da dinâmica de conformação le-
gislativa. Referido conteúdo se expressa mediante 
regras ou princípios incrustrada na Constituição 
(democracia, república, legalidade, segurança, 
justiça social e igualdade, entre outros) que, agru-
pados em torno dos direitos fundamentais, pro-
duzem o núcleo substantivo da ordem jurídica 
brasileira. Ora, a reserva de justiça condensada na 
lei maior vincula todos os órgãos constitucionais4. 
Embora ela autorize várias leituras (comunitária, 
republicana e liberal igualitária), repelindo outras 
(libertária, anárquica, perfeccionista ou comunis-
ta), condensa um núcleo substantivo comparti-
lhado pelas mais importantes teorias da justiça. 
Além disso, cumpre reconhecer que as diferentes 
concepções de justiça, no sentido de Perelman e 
John Rawls, plurais e substantivas, implicam cos-
movisões singulares sobre o que é justo, comple-
tando com conteúdo o conceito formal, para for-
necer critérios de escrutínio para a qualificação 
ou justificação de situações (normativas ou fáti-
cas) como justas ou injustas. Ora, numa sociedade 

1. AS AÇÕES AFIRMATIVAS SÃO JUSTAS?1

A
Constituição de 1988 define o Estado 
brasileiro como democrático e de di-
reito2. Ora, o estado democrático de di-
reito deve ser compreendido como um 
estado de justiça. Não de qualquer jus-
tiça, subjetiva e arbitrariamente orien-
tada, ou idealisticamente deduzida de 

parâmetros residentes fora ou sobre a Constitui-
ção, mas sim de uma justiça historicamente deter-
minada e juridicamente conformada pela própria 
Constituição. O ordenamento jurídico do estado 
democrático de direito há de ser apreendido não 
apenas como aquele formalmente desenhado pela 
ação dos órgãos legislativos. Trata-se, antes, de 
apreendê-lo como bloco de ordenação normativa 
proveniente da ação daqueles órgãos, mas dotado 
de um sentido substantivo determinado. A orde-
nação jurídica desse estado haverá de ser, necessa-
riamente, uma ordenação justa.

O conteúdo das emanações normativas do Esta-
do brasileiro encontra-se orientado para produzir 
uma ordem jurídica justa. Nos termos do preâm-
bulo da carta de 1988, os constituintes reuniram-
-se para “instituir um Estado Democrático, desti-
nado a assegurar o exercício dos direitos sociais e 
individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, 
o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como 
valores supremos de uma sociedade fraterna, na 
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RAWLS SUSTENTA QUE, DIANTE DA “LOTERIA NATURAL”, UMA MINORIA  

RELIGIOSA, ÉTNICA OU ECONÔMICA NÃO PODE SER OPRIMIDA, MESMO EM 

NOME DO “BEM COMUM” OU DA “FELICIDADE” DA MAIORIA

aberta e democrática, “na medida em que sabemos 
onde residem os desacordos, mais possibilidades 
haverá de superá-los”5. De qualquer modo, há na 
reserva de justiça incrustrada na Constituição 
um núcleo duro que aponta para a igualdade, in-
clusive fática, simultaneamente direito, princípio 
e objetivo, enquanto critério para o escrutínio da 
justiça das posições sociais, de modo que a cone-
xão entre justiça e igualdade deve estar presente 
não apenas no momento da aplicação do direito, 
mas também no anterior identificado com a sua 
construção normativa e institucional. A igualda-
de, na hipótese, é “um ideal a ser alcançado, e está 
implícito em toda e qualquer concepção plausí-
vel de justiça política”6. Nesse caso, a sociedade 
é justa porque considera os cidadãos iguais. Ora, 
“isso exige instituições e normas que promovam a 
igualdade factual, isto é, políticas sociais de igua-
lação ou equiparação”7. 

Falemos um pouco sobre a mais conhecida teo-
ria da justiça inscrita no campo liberal igualitário. 
Para John Rawls, é possível imaginar um acordo 
hipotético – um contrato social – em função do 
qual as pessoas escolheriam, com base em uma po-
sição original, os princípios reitores da sociedade8. 
Rawls chama este artifício de “véu de ignorância”. 
As pessoas, desconhecendo a posição futura na 
qual residirão e também quais bens e princípios 
seriam disputados no meio social, consentem – 
previamente – sobre a ordenação da sociedade.

Como lembra Michael Sandel, ao ocultar a 
posição das pessoas na sociedade, “suas forças 
e fraquezas, seus valores e objetivos, o véu de 
ignorância garante que ninguém possa obter 
vantagens, ainda que involuntariamente, valen-
do-se de uma posição favorável de barganha”9. 
Em verdade, Rawls manifesta oposição tanto ao 
utilitarismo como ao intuicionismo na sua teoria 
da justiça10. No seu sentir, sob o “véu de ignorân-
cia”, desconhecida pelos contratantes a posição 
social que cada um ocupará, é possível escolher 
um conjunto de princípios para a ordenação da 
sociedade, implicando, para todos, a livre busca 
de objetivos e o tratamento com igual considera-
ção e respeito.

Sobre a escolha dos princípios de justiça, para 
Rawls as condições procedimentais imparciais 
conduziriam à formação da “justiça como equi-
dade”. Ora, os princípios de justiça imparciais 
são aqueles que resultam das escolhas realiza-
das por pessoas livres, racionais, interessadas 
em si mesmas, situadas na posição original de 
igualdade. Nesta posição, os indivíduos escolhe-
riam “bens primários”, como anota Roberto Gar-
garella:

“Os ‘bens primários’ que Rawls supõe são de dois 
tipos: a) os bens primários de tipo social, que são 
diretamente distribuídos pelas instituições sociais 
(como a riqueza, as oportunidades, os direitos); e 
b) os bens primários de tipo natural, que não são 
distribuídos diretamente pelas instituições sociais 
(como, por exemplo, os talentos, a saúde, a inteli-
gência etc.).”11 

A oposição ao utilitarismo12 fica evidente quan-
do Rawls sustenta que, diante da “loteria natural”, 
uma minoria religiosa, étnica ou econômica não 
pode ser oprimida, mesmo em nome do “bem co-
mum” ou da “felicidade” da maioria.

Nuclear para a teoria de Rawls é o “princípio 
da diferença”, segundo o qual as desigualdades 
sociais e econômicas só podem ser toleradas caso 
promovam o benefício dos que ocupam as posi-
ções menos vantajosas dentro da comunidade. O 
princípio da diferença substancia, de certa manei-
ra, um corretor das desigualdades naturais. Nos 
termos do princípio, a distribuição de renda e de 
oportunidades não pode ser fundada em pautas 
arbitrárias.

Explica Sandel:
Permitir que todos participem da corrida é uma coisa 
boa. Mas se os corredores começarem de pontos de 
partida diferentes, dificilmente será uma corrida jus-
ta. É por isso, argumenta Rawls, que a distribuição 
de renda e fortuna que resulta do livre mercado com 
oportunidades formalmente iguais não pode ser con-
siderada justa. […] Uma das formas de remediar essa 
injustiça é corrigir as diferenças sociais e econômicas. 
Uma meritocracia justa tenta fazer isso, indo além da 
igualdade de oportunidades meramente formal. Ela 
remove os obstáculos que cerceiam a realização pes-
soal ao oferecer oportunidades de educação iguais 
para todos, para que os indivíduos de famílias pobres 
possam competir em situação de igualdade com os 
que têm origens mais privilegiadas.13
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OS EUA BUSCARAM,  

AO LONGO DAS ÚLTIMAS 

DÉCADAS, CORRIGIR 

INJUSTIÇAS SOCIAIS 

DECORRENTES DE UMA 

HISTÓRIA DE SEGREGAÇÃO 

RACIAL, IMPLEMENTANDO 

AÇÕES AFIRMATIVAS

A igualdade de posições – para além da perspec-
tiva da igualdade formal de oportunidades – exige 
a implementação de políticas para compensar ou 
assistir minorias, adotando meios para que todos 
os membros de uma determinada comunidade 
possam, ao menos, ter a mesma situação para o 
desenvolvimento de suas habilidades, implicando 
isso análogo “ponto de partida”14 para todos.

Na obra Uma Teoria da Justiça15, Rawls afirma 
como não defensáveis as teses que argumentam 
no sentido de que as instituições são sempre fa-
lhas, pois a distribuição dos talentos naturais e 
as contingências advindas das condições sociais 
são injustas. Se, em verdade – é o que sustenta –, 
a distribuição natural, per se, não pode ser avalia-
da como justa ou injusta, a avaliação da justiça ou 
injustiça da sociedade decorre da forma como as 
instituições lidam com os fatos naturais. E é justa-
mente neste registro que sua obra 
se desenvolve ao defender que as 
instituições elementares da socie-
dade devem ser justas. Portanto, a 
justiça política supõe um conjun-
to de princípios que, incidindo 
sobre as instituições básicas da 
sociedade, reclamam uma distri-
buição adequada das cargas e dos 
benefícios da cooperação social.

A preocupação de Rawls com 
a implementação da justiça ante-
vê, portanto, o manejo de instru-
mentos adequados visando uma 
justa distribuição de direitos e 
recursos, sempre escassos e custosos16. Por isso, as 
ações afirmativas constituem uma forma de cor-
reção das desigualdades naturais em sociedades 
atravessadas por disparidades de diversas ordens. 
A sociedade igualitária poderia ser alcançada, sus-
tenta o autor, “se cada pessoa contasse com o mes-
mo conjunto de bens primários – entendendo por 
tais, aqueles bens que todo mundo gostaria de ter 
porque constituem meios indispensáveis para re-
alizar qualquer plano de vida”17. Ora, Rawls inclui 
entre eles as liberdades e direitos, as oportunida-
des e a renda ou riqueza.

Também Dworkin, compartilhando vários dos 
pressupostos de Rawls, embora mais preocupa-
do com a distribuição de recursos e a questão da 
responsabilidade pessoal das pessoas com relação 
às escolhas que fazem, envida esforços para dese-
nhar uma concepção liberal e igualitária da justiça 
política18. 

As concepções igualitárias de Rawls e Dworkin, 
substanciando contribuições inestimáveis para o 
debate contemporâneo, são, todavia, ainda prisio-
neiras da ideia de justiça de meios, que implicam, 
de certa forma, manifestação de certo desinteres-
se pelos resultados da ação humana19. Ora, Amar-
tya Sen elabora um pensamento que ultrapassa 
a dicotomia justiça dos meios/justiça dos resul-
tados, de modo que “a essência da justiça não re-
pousa nem sobre a igualdade de meios (direitos 
e recursos), nem sobre a igualdade de resultados 
(nível de bem-estar), mas sobre a igual capacida-
de dos indivíduos de fazer com os meios os resul-
tados que reclamam a sua concepção de vida”20. A 
proposta de Amartya Sen aponta, portanto, para 
uma crítica das concepções de justiça marcadas 
pelo compromisso exclusivamente redistributi-
vista. Ora, os mesmos recursos serão convertidos 

em resultados de maneira distin-
ta, por pessoas diferentes, confor-
me as condições concretas que 
experimentem. Daí a preocupa-
ção com a capacidade e, mais do 
que isso, com a igual capacidade 
de todos para o exercício efetivo 
das liberdades21. Ora, as pessoas 
reúnem um conjunto muito di-
ferente de condições para trans-
formar meios em resultados. Sen 
pensa em funcionamentos (con-
dições) muito diferentes, desde 
os “mais elementares, tal como 
conseguir um nível nutricional 

adequado, até os mais complexos, como alcançar 
o autorrespeito ou o reconhecimento em socieda-
de”22. A satisfação das capacidades para o exercí-
cio efetivo das liberdades, supõe, obviamente, um 
atuar positivo do Estado, concretizado por meio 
da adoção de políticas públicas capacitantes. 
Nesse sentido, as ações afirmativas, e entre elas, 
as cotas, são apenas algumas das políticas que po-
dem ser adotadas.

Neste ponto, importa ir além da polêmica de-
senvolvida, há algum tempo, entre os que propõem 
políticas públicas de redistribuição e aqueles que 
defendem ações concebidas com base na lógica do 
reconhecimento. Talvez seja o caso de concordar 
com Axel Honneth, para quem a justiça distributi-
va é, ao fim e ao cabo, também uma forma de reco-
nhecimento23. Ou mesmo de admitir, com Nancy 
Fraser, que a justiça requer, simultaneamente, 
políticas de distribuição e de reconhecimento, po-
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DUAS PROPOSTAS RELATIVAS 

ÀS AÇÕES AFIRMATIVAS 

MERECEM SER LEMBRADAS. 

A PRIMEIRA É A DA 

PROMOÇÃO DA IGUALDADE 

DE POSIÇÕES. A SEGUNDA 

TRATA DA NECESSIDADE DE 

FORMAÇÃO DE LIDERANÇAS

líticas estas que podem ser conciliadas24. Aliás, de-
vem ser conciliadas, convém acrescentar, quando 
se está a cuidar da constituição brasileira.

Os Estados Unidos buscaram, ao longo das úl-
timas décadas, promover a correção de injustiças 
sociais decorrentes de uma história marcada pela 
segregação racial por meio da implementação de 
ações afirmativas25. Por isso, o Caso Bakke é trata-
do como paradigmático nas questões referentes às 
ações afirmativas.

Ronald Dworkin relata que:
Em 1978, no famoso processo Bakke, a Suprema 
Corte decretou que os planos de admissão sensíveis 
à raça não violam a 14ª Emenda da Constituição dos 
Estados Unidos, que declara que ‘nenhum estado 
poderá negar a qualquer pessoa a igual proteção 
das leis’, contanto que tais planos não estipulem 
quotas fixas para qualquer raça ou grupo, porém 
considerem a raça somente como um fator entre 
outros. Em 1996, porém, no processo Hopwood, o 
Quinto Tribunal Itinerante de Apela-
ção declarou inconstitucional o pro-
grama de admissões da Faculdade 
de Direito da Universidade do Texas, 
e dois dos três juízes que constituí-
ram a maioria desse processo decla-
raram que o veredicto de Bakke fora 
anulado, embora não expressamen-
te, por decisões mais recentes da 
Suprema Corte26.

As polêmicas envolvendo as 
ações afirmativas são múltiplas. 
Enquanto os defensores insistem 
na importância da adoção de po-
líticas sensíveis para diminuir ou 
extinguir o impacto da condição 
vulnerável no longo prazo, seus críticos enten-
dem que a ação afirmativa, ao invés de emancipar 
os negros, os “sacrificou” ao perpetuar a noção 
de inferioridade perante os brancos, resultando 
em novas tensões pertinentes à a questão racial 
e não sendo capaz de os integrar de maneira efe-
tiva a uma comunidade “indiferente à cor” (color 
blind).

No campo universitário, duas propostas relati-
vas às ações afirmativas merecem ser lembradas. 
A primeira é a da promoção da igualdade de posi-
ções, ou seja, mesmo que um diploma universitário 
não constitua garantia de uma carreira de sucesso, 
tem o forte potencial de “abrir portas” e auxiliar a 
superação de estereótipos negativos. A segunda 
trata da necessidade de formação de lideranças, 
pessoas que possam ocupar postos privilegiados 
na comunidade e também mitigar a perspectiva 
preconceituosa do determinismo racial.

Nas sociedades com minorias subrepresenta-
das é importante a adoção de medidas tendentes 
a remediar as desigualdades e impedir a perpetua-
ção da estratificação social, ou seja, da dominação 
de um grupo hierárquico que se consolida em fun-
ção de determinado arranjo desigual nas divisões 
de poder e renda na comunidade.

A subrepresentação social de uma minoria, 
por consequência, afetará o acesso desta aos 
bens sociais disponíveis. No caso, a educação su-
perior é tratada como um recurso valioso e escas-
so. As ações afirmativas motivadas por fatores 
raciais são defendidas por Dworkin da seguinte 
maneira:

É possível distinguir a ação afirmativa do uso ma-
ligno da raça, pelo menos em princípio, de duas 
maneiras. Em primeiro lugar, podemos definir um 
direito individual que as formas malignas de dis-
criminação violam, mas em programas bem ela-

borados de ação afirmativa não o 
fazem: esse é o direito fundamen-
tal que cada cidadão tem de ser 
tratado pelo governo, como igual-
mente dignos de consideração e 
respeito. Nega-se esse direito ao 
cidadão negro quando as escolas 
justificam a discriminação contra 
ele recorrendo ao fato de que ou-
tras pessoas têm preconceito con-
tra membros de sua raça.27

Nos Estados Unidos, a cláusula 
da igual proteção visa resguardar 
os cidadãos de discriminações 
ou classificações desvantajosas. 
Contudo, não há violação da re-

ferida cláusula quando um grupo de interesse, 
um coletivo, não é favorecido por determinada 
decisão política, manifestando-se violação apenas 
quando o fato implicar redução a uma posição des-
vantajosa.

Para Dworkin, a cláusula não constitui uma ga-
rantia de que todos serão contemplados pelos be-
nefícios das decisões políticas, mas de tratamento 
igualitário – com igual consideração e respeito 
– nas deliberações e nos processos políticos que 
produzem tais decisões28. 

Ademais, de acordo com o autor citado, a ado-
ção do critério da raça, na promoção das ações 
afirmativas. não viola qualquer direito individual 
daqueles que pleiteiam ingresso na universidade. 
Logo, Cheryl Hopwood, a estudante preterida que 
reivindicou vaga na faculdade de direito da Uni-
versidade do Texas, para Dworkin, não teria razão 
ao defender o critério do mérito como único a au-
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torizar o acesso ao ensino superior. Nenhum can-
didato teria o direito de compelir a universidade 
a conformar sua política de admissão de modo a 
prestigiar determinadas características em detri-
mento de outras (no caso, o mérito)29. 

O último caso em debate nos Estados Unidos 
cuidando das ações afirmativas envolveu deman-
da proposta por Abigail Fisher contra a Univer-
sidade do Texas, na qual a autora alegou ter sido 
preterida em razão da cor de sua pele, fato que vio-
laria a cláusula de igual proteção dos cidadãos da 
14ª emenda da Constituição dos Estados Unidos. 
A Universidade do Texas, em sua defesa, lembrou 
que a instituição utilizou critério de segregação 
racial por 70 anos e que seu primeiro aluno negro, 
Heman Sweatt, só foi admitido em 1950, de acordo 
com o precedente Sweatt v. Painter. Mais do que 
isso, sustentou que em 2003, no caso Grutter v. 
Bollinger – através do qual foi revisto o entendi-
mento anterior derivado de Hopwood v. Univeristy 
of Texas School of Law (1996) –, foi reconhecida a 
constitucionalidade das admissões baseadas em 
raça.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal teve a 
oportunidade de se manifestar sobre a questão no 
julgamento da adpf 186, aforada pelo partido De-
mocratas contra a política de cotas étnico-raciais 
para o ingresso de estudantes na Universidade de 
Brasília – que reservava 20% das vagas para ne-
gros e um pequeno percentual para indígenas pelo 
prazo de 10 anos. O stf julgou a adpf 186 improce-
dente por unanimidade em abril de 2012, criando, 
desta forma, um importante precedente referente 
à constitucionalidade das ações afirmativas no 
Brasil30. 

Ações afirmativas voltadas para a ampliação 
das possibilidades de ingresso, de grupos vulne-
ráveis, nas universidades federais e instituições 
federais foram previstas pela Lei 12.711/12, nos ter-
mos da qual:

Art. 1º As instituições federais de educação superior 
vinculadas ao Ministério da Educação reservarão, 
em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos 
de graduação, por curso e turno, no mínimo 50% 
(cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes 
que tenham cursado integralmente o ensino médio 
em escolas públicas. Parágrafo único. No preenchi-
mento das vagas de que trata o caput deste artigo, 
50% (cinquenta por cento) deverão ser reservados 
aos estudantes oriundos de famílias com renda igual 
ou inferior a 1,5 salário-mínimo (um salário-mínimo 
e meio) per capita. […] Art. 3º Em cada instituição 
federal de ensino superior, as vagas de que trata o 
art. 1º desta Lei serão preenchidas, por curso e tur-
no, por autodeclarados pretos, pardos e indígenas, 
em proporção no mínimo igual à de pretos, pardos 
e indígenas na população da unidade da Federação 
onde está instalada a instituição, segundo o último 
censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatísti-
ca (IBGE). Parágrafo único. No caso de não preenchi-
mento das vagas, segundo os critérios estabelecidos 
no caput deste artigo, aquelas remanescentes de-
verão ser completadas por estudantes que tenham 
cursado integralmente o ensino médio em escolas 
públicas.

A lei também prevê a revisão periódica do pro-
grama de inclusão social, do seguinte modo:

Art. 7º O Poder Executivo promoverá, no prazo de 
10 (dez) anos, a contar da publicação desta Lei, a 
revisão do programa especial para o acesso de es-
tudantes pretos, pardos e indígenas, bem como da-
queles que tenham cursado integralmente o ensino 
médio em escolas públicas, às instituições de educa-
ção superior.31 

A lei em questão foi regulamentada pelo De-
creto 7.824/12, que concebeu a criação do “Comitê 
de Acompanhamento e Avaliação das Reservas de 
Vagas nas Instituições Federais de Educação Su-
perior e de Ensino Técnico de Nível Médio”, bem 
como privilegiou o Exame Nacional do Ensino 
Médio (enem) como critério de avaliação dos estu-
dantes para o ingresso nas instituições federais de 
educação superior32.

Deve-se tomar o cuidado de não reduzir a 
abrangente questão das ações afirmativas (que 
se manifestam de diversas formas e por meio de 
distintas políticas) com a utilização de cotas nas 
universidades para a admissão de minorias sociais 
e economicamente segregadas. As ações afirma-
tivas, afinal, se encaixam numa perspectiva mais 
ampla da busca por remediar as desigualdades 
existentes na sociedade (boa parte proveniente 
da loteria natural). De qualquer modo, a utilização 
das ações afirmativas é emblemática, e pode servir 
de modelo para outras tentativas de correção de 
distorções injustas das posições ocupadas pelas 
pessoas originariamente.

A UTILIZAÇÃO DAS AÇÕES 
AFIRMATIVAS É EMBLEMÁTICA 

E PODE SERVIR DE MODELO 
PARA A CORREÇÃO DE 

DISTORÇÕES DAS POSIÇÕES 
OCUPADAS PELAS PESSOAS

ORIGINARIAMENTE
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Existem vários mecanismos de ações afirmati-
vas e o uso de cotas é apenas um deles. No caso das 
pessoas com deficiência, o artigo 37, VIII, da Cons-
tituição Federal patrocina a reserva de percen tual 
dos cargos e empregos públicos33, enquanto a Lei 
7.853/89 foi um distinto marco regulador, com a 
previsão de políticas afirmativas de direitos em 
setores como educação, saúde, formação profissio-
nal, recursos humanos e edificações34. 

No que tange à proteção dos idosos, o Estatuto 
do Idoso, Lei 10.741/03, assegura o direito ao atendi-
mento prioritário a eles nos órgãos públicos e pri-
vados prestadores de serviços à população, prio-
ridade no recebimento da restituição do imposto 
de renda bem como na formulação e execução de 
políticas públicas específicas.

Em adi aforada no ano de 2006, a Associação 
Nacional das Empresas de Transporte Urbano 
(ntu) alegou a inconstitucionalidade do artigo 39 
da referida lei, que assim dispõe: “Art. 39. Aos maio-
res de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada 
a gratuidade dos transportes coletivos públicos 
urbanos e semiurbanos, exceto nos serviços sele-
tivos e especiais, quando prestados paralelamente 
aos serviços regulares.” A adi 3.768-4/df em ques-
tão teve o seguinte julgamento:

Ação direta de inconstitucionalidade. Art. 39 da Lei 
n. 10.741, de 1º de outubro de 2003 (Estatuto do 
Idoso), que assegura gratuidade dos transportes pú-
blicos urbanos e semi-urbanos aos que têm mais de 
65 (sessenta e cinco) anos. Direito constitucional. 
Norma constitucional de eficácia plena e aplicabi-
lidade imediata. Norma legal que repete a norma 
constitucional garantidora do direito. Improcedên-
cia da ação. 1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Esta-
tuto do Idoso) apenas repete o que dispõe o § 2º do 
art. 230 da Constituição do Brasil. A norma constitu-
cional é de eficácia plena e aplicabilidade imediata, 
pelo que não há eiva de invalidade jurídica na norma 
legal que repete os seus termos e determina que se 
concretize o quanto constitucionalmente disposto. 
2. Ação direta de inconstitucionalidade julgada im-
procedente.

Ainda, pode-se colacionar a questão referente à 
cota de, no mínimo, 30% de candidaturas de gêne-
ros distintos, conforme disposto pela Lei 9.504/97:

Art. 10. Cada partido poderá registrar candidatos 
para a Câmara dos Deputados, Câmara Legislativa, 
Assembléias Legislativas e Câmaras Municipais, até 
cento e cinqüenta por cento do número de lugares 
a preencher. […] § 3º Do número de vagas resultan-
te das regras previstas neste artigo, cada partido ou 
coligação preencherá o mínimo de 30% (trinta por 
cento) e o máximo de 70% (setenta por cento) para 
candidaturas de cada sexo. (Redação dada pela Lei 
nº 12.034, de 2009).35 

Com a Resolução 23.373/2011, do Tribunal Su-
perior Eleitoral, houve mudança substancial em 
relação ao entendimento da referida lei, implican-
do passagem da simples reserva de 30% das vagas 
para um mínimo obrigatório. Cabe ao Ministério 
Público Eleitoral a fiscalização do devido cumpri-
mento deste percentual pelos partidos nas elei-
ções, sendo oportunas a informação e conscienti-
zação dos partidos da importância da pluralidade 
de gênero no pleito eleitoral.

2. O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA 
IGUALDADE

Afirmativas, portanto, são chamadas as ações e 
políticas públicas implementadas para a efetiva-
ção do princípio constitucional da igualdade. Este, 
um dos pilares da democracia moderna, substan-
cia direito fundamental, princípio, objetivo e ele-
mento nuclear da reserva de justiça36 plasmada na 
Constituição Federal. A propósito, assevera Joa-
quim Barbosa Gomes:

Concebida para o fim específico de abolir os privi-
légios característicos do ancien régime e para dar 
cabo às distinções e discriminações baseadas na li-
nhagem, na posição social, essa concepção de igual-
dade jurídica, meramente formal, firmou-se como 
idéia-chave do constitucionalismo que floresceu no 
século XIX e prosseguiu sua trajetória triunfante por 
boa parte do século XX.37 

Mais do que igualdade perante a lei, trata-se 
de exigir consideração isonômica na lei, de modo 
a superar a inconsistência da proclamação mera-
mente formal. Como bem observa Fábio Konder 
Comparato, “sempre se suspeitou que a abstração 
isonômica servisse apenas para encobrir as terrí-
veis desigualdades de fortuna e condição material, 
no seio do povo”38.

Carmem Lúcia Antunes Rocha, aliás, assevera 
que:

o Direito Constitucional acanhava-se em sua concep-
ção meramente formal do princípio denominado da 

 “SEMPRE SE SUSPEITOU QUE A 
ABSTRAÇÃO ISONÔMICA SERVISSE 
APENAS PARA ENCOBRIR AS 
TERRÍVEIS DESIGUALDADES 
DE FORTUNA E CONDIÇÃO 
MATERIAL, NO SEIO DO POVO”
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isonomia, despojado de instrumentos de promoção 
da igualdade jurídica como vinha até então cuidado. 
Conclui-se, então, que proibir a discriminação não 
era bastante para se ter a efetividade do princípio da 
igualdade jurídica. O que naquele modelo se tinha 
e se tem é tão-somente o princípio da vedação da 
desigualdade, ou da invalidade do comportamento 
por preconceito manifesto ou comprovado (ou com-
provável), o que não pode ser considerado o mesmo 
que garantir a igualdade jurídica.39 

Há, hoje, no Brasil, consenso a respeito da neces-
sidade de uma concepção substantiva do princípio 
da igualdade, implicando olhar atento sobre as di-
ferentes condições reais que apartam os seres hu-
manos na concretude de suas existências, de sorte 
a exigir que situações dessemelhantes sejam trata-
das, por meio de políticas públicas especialmente 
concebidas, de forma adequada, tudo para a supe-
ração das heranças trágicas que, desgraçadamente, 
entre nós abraçam a muitos. Concorda-se, portanto, 
que do Estado cabe exigir mais do que a satisfação 
formal do direito fundamental ou a ação, omissiva 
ou comissiva, para prevenir ou a reprimir inaceitá-
vel discriminação. É dever do Estado atuar positi-
vamente para a redução das desigualdades sociais.

Cumpre, na altura, lembrar que Celso Antônio 
Bandeira de Mello formula teoria que possibili-
ta observar os casos em que a atuação do Estado 
para a equalização das desigualdades é pertinente. 
Observa o jurista que existem três tópicos a serem 
considerados no momento do reconhecimento das 
diferenciações:

a) a primeira diz com o elemento tomado como 
fator de desigualação; b) a segunda reporta-se à 
correlação lógica abstrata existente entre o fator 
erigido em critério de descrímen e a disparidade es-
tabelecida no tratamento jurídico diversificado; c) a 
terceira atina à consonância desta correlação lógica 
com os interesses absorvidos no sistema constitucio-
nal e destarte juridicizados.40 

Deve-se, diante do exposto, investigar o critério 
adotado como discriminador, se esse parâmetro 
atende a uma justificativa racional, para a edição 
de tratamento jurídico específico para o caso obje-
to da desigualdade e, ainda, observar se não ocorre 
qualquer conflito com os axiomas dispostos na lei 
fundamental41. 

Por outro lado, sustenta Joaquim Barbosa Go-
mes:

Como se sabe, a ideia de neutralidade estatal tem-se 
revelado um formidável fracasso, especialmente nas 
sociedades que durante muitos séculos mantiveram 
certos grupos ou categorias de pessoas em posição 
de subjugação legal, de inferioridade legitimada pela 
lei, em suma, em países com longo passado de es-
cravidão. Nesses países, apesar da existência de inu-
meráveis dispositivos constitucionais e legais, muitos 
deles promulgados com o objetivo expresso de fazer 
cessar o status de inferioridade em que se encontra-
vam os grupos sociais historicamente discriminados, 
passaram-se os anos (e séculos) e a situação desses 
grupos marginalizados pouco e quase nada mudou. 
Esse mesmo fenômeno de inefetividade constitucio-
nal ocorre igualmente no que diz respeito ao status 
da mulher na sociedade. Tal estado de coisas con-
duz a duas constatações indisputáveis. Em primeiro 
lugar, a certeza de que proclamações jurídicas por si 
sós, revistam elas a forma de dispositivos constitu-
cionais ou normas de inferior hierarquia normativa, 
não são suficientes para reverter um quadro social 
que finca âncoras na tradição cultural de cada país, 
no imaginário coletivo, em suma, na percepção ge-
neralizada de que a uns devem ser reservados papéis 
indicativos do status de inferioridade, de subordina-
ção. Em segundo lugar, o reconhecimento de que 
a reversão de um tal quadro só será viável com a 
renúncia do Estado à sua histórica neutralidade em 
questões sociais, devendo assumir, ao contrário, 
uma posição ativa.42 

Com efeito, o constitucionalismo emancipa-
tório, comprometido com a dignidade da pessoa 
humana, propugna por uma fórmula jurídica do 
princípio da igualdade suficiente para, por meio de 
uma política de desigualação positiva, promover a 
igualação efetiva.

Neste ponto, importa apontar possível incom-
preensão relativa ao artigo 3º, IV, da cf, que prevê 
como objetivo fundamental da República a pro-
moção do bem de todos, sem qualquer forma de 
discriminação. Trata o referido dispositivo consti-
tucional de garantia da igualdade, que se conecta 
ao reconhecimento de todas as pessoas como su-
jeitos de direitos, não tolerando, no ordenamento 
jurídico brasileiro, discriminações injustificadas. 
O mesmo pode ser depreendido da leitura do arti-
go 5º, XLI, que trata da punição de discriminações 
que violem os direitos e garantias fundamentais. 

HOJE HÁ CONSENSO DA NECESSIDADE DE UMA CONCEPÇÃO  

SUBSTANTIVA DO PRINCÍPIO DA IGUALDADE, IMPLICANDO OLHAR ATENTO 

SOBRE AS CONDIÇÕES REAIS QUE APARTAM O SER HUMANO
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Ou seja, a previsão de punição para o ato discrimi-
natório e preconceituoso é reflexo de uma das di-
mensões da igualdade, de modo que, sendo todos 
iguais perante a lei, no contexto da sua aplicação 
não pode haver discriminação sob pena de vio-
lação direta da Constituição. Contudo, a dimen-
são da igualdade referida não é suficiente para o 
reconhecimento e emancipação de grupos com 
diferenças e especificidades circunscritas. Aqui 
emerge a exigência da igualdade material, como 
observa Luiza Cristina Fonseca Frischeisen:

E somente ações políticas, aplicadas ou reguladas 
pelo Estado, em suas diversas esferas da administra-
ção, podem garantir a efetividade da igualdade ma-
terial, corrigindo desigualdades. E é neste contexto 
que se situam as políticas públicas que estabelecem 
discriminações positivas, as ações afirmativas.43 

Nesse intento de concretização do princípio da 
igualdade substancial, a ação afirmativa, verdadei-
ro modo de discriminação positi-
va ou reversa, apresenta-se como 
“o mais ousado e inovador experi-
mento constitucional concebido 
pelo Direito no século XX, como 
instrumento de promoção da 
igualdade e de combate às mais 
diversas formas de discrimina-
ção”44. Nos termos do magistério 
de Carmem Lúcia Antunes Rocha, 
“a ação afirmativa emergiu como 
a face construtiva e construtora 
do novo conteúdo a ser buscado 
no princípio da igualdade jurídi-
ca”45. 

Ora, esse conteúdo deve ser desenhado com os 
insumos residentes na lei fundamental. O artigo 1º, 
inciso III, da Constituição erige como fundamento 
da República Federativa do Brasil a dignidade da 
pessoa humana. O artigo 3º, inciso IX, constitui, 
como um dos objetivos fundamentais da Repúbli-
ca, “promover o bem de todos, sem preconceitos 
de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 
formas de discriminação”.

Além disso, o caput do artigo 5º prescreve que 
“todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros 
e aos estrangeiros residentes no País a inviolabi-
lidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, nos termos seguintes”.

Analisando os apontados dispositivos constitu-
cionais, Carmem Lúcia Antunes Rocha, com pers-
picácia, ressalta:

Não apenas ali se reiterou o princípio da igualdade 
jurídica, senão que se refez o seu paradigma, o seu 
conteúdo se renovou e se tingiu de novas cores, 
tomou novas formas, construiu-se, constitucional-
mente, de modo inédito. A passagem do conteú-
do inerte a uma concepção dinâmica do princípio 
é patente em toda estrutura normativa do sistema 
constitucional brasileiro fundado em 1988. A ação 
afirmativa – está inserida no princípio da igualdade 
jurídica concebido pela Lei Fundamental do Brasil, 
conforme se pode comprovar de seu exame mais 
singelo. […] O princípio da igualdade resplandece 
sobre quase todos os outros acolhidos como pilas-
tras do edifício normativo fundamental alicerçado. 
É guia não apenas de regras, mas de quase todos 
os outros princípios que informam e conformam 
o modelo constitucional positivado, sendo guiado 
apenas por um, ao qual se dá a servir: o da digni-
dade da pessoa humana (art. 1º, III, da Constitui-
ção da República). […] Se a igualdade jurídica fosse 
apenas a vedação de tratamentos discriminatórios, 
o princípio seria absolutamente insuficiente para 
possibilitar a realização dos objetivos fundamentais 
da República constitucionalmente definidos. […] 

Somente a ação afirmativa, vale 
dizer, a atuação transformadora, 
igualadora pelo e segundo o Direito 
possibilita a verdade do princípio da 
igualdade, para se chegar à verda-
de do princípio da igualdade, para 
se chegar à igualdade que a Cons-
tituição Brasileira garante como di-
reito fundamental de todos.46 

Como se percebe, o princípio 
da igualdade, previsto no caput 
do artigo 5º, reclama a redução 
das desigualdades, razão pela 
qual não basta que o Estado pro-
íba a discriminação ou se abste-
nha de discriminar. Importa, tam-

bém, atuar positivamente no sentido da redução 
das desigualdades, até porque a mera vedação de 
tratamentos discriminatórios, conforme já acen-
tuado, não tem o condão de realizar os objetivos 
fundamentais da República constitucionalmente 
definidos.

É indubitável que a Constituição de 1988 ope-
rou a transformação da igualdade, implicando a 
passagem de um conceito constitucional está-
tico e negativo para outro dinâmico e positivo, 
de sorte que o princípio constitucional supõe 
também satisfação de obrigação positiva cuja 
expressão democrática mais atualizada é a ação 
afirmativa.

Nesta esteira, convém citar outra vez Carmem 
Lúcia Antunes Rocha:

A ação afirmativa constitui, portanto, o conteúdo 
próprio e essencial do princípio da igualdade jurídi-
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ca tal como pensado e aplicado, democraticamente, 
no Direito Constitucional Contemporâneo. […] é um 
dos instrumentos possibilitadores da superação do 
problema do não cidadão, daquele que não partici-
pa política e democraticamente como lhe é na letra 
da lei fundamental assegurado, porque não se lhe 
reconhecem os meios efetivos para se igualar com 
os demais. Cidadania não combina com desigualda-
de. República não combina com preconceito. Demo-
cracia não combina com discriminação.47 

É irrefutável, portanto, que a constituição vi-
gente conferiu novo conteúdo ao princípio da 
igualdade, autorizando a adoção de ações afirma-
tivas quando necessárias. Convém realçar que a 
ação afirmativa – na terminologia europeia dis-
criminação positiva – surgiu nos Estados Unidos 
como política pública ou privada que visa não só à 
concretização do princípio da igualdade material, 
mas também à mitigação e neutralização dos efei-
tos da discriminação racial, de gênero, de idade, de 
nacionalidade.

Nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes, a dis-
criminação positiva ou ação afirmativa:

consiste em dar tratamento preferencial a um grupo 
historicamente discriminado, de modo a inseri-lo no 
‘mainstream’, impedindo assim que o princípio da 
igualdade formal, expresso em leis neutras que não 
levam em consideração os fatores de natureza cultu-
ral e histórica, funcione na prática como mecanismo 
perpetuador da desigualdade. Em suma, cuida-se 
de dar tratamento preferencial, favorável, àqueles 
que historicamente foram marginalizados, de sor-
te a colocá-los em um nível de competição similar 
ao daqueles que historicamente se beneficiaram da 
sua exclusão. Essa modalidade de discriminação, de 
caráter redistributivo e restaurador, destinada a cor-
rigir uma situação de desigualdade historicamente 
comprovada, em geral se justifica pela sua natureza 
temporária e pelos objetivos sociais que se visa com 
ela a atingir.48 

Saliente-se, por oportuno, que as ações afirma-
tivas substanciam medidas excepcionais, tempo-

rárias, adequadas e, por isso, suficientes (e, então, 
proporcionais) para a garantia da igualação alme-
jada com a ruptura dos preconceitos ou para a su-
peração da discriminação.

Aliás, como bem ressalta Fábio Konder Compa-
rato, a acusação geral feita às affirmative actions 
“é a de que esse tipo de remédio jurídico, quando 
admitido como algo de normal e rotineiro e não 
como medida excepcional, acaba por instaurar 
uma discriminação inversa, isto é, da minoria con-
tra a maioria, numa negação prática da igualdade 
perante a lei”49.

Adverte Carmem Lúcia Antunes Rocha que não 
se pretende com a ação afirmativa dar azo a novas 
discriminações, agora em desfavor das maiorias; 
os planos e programas de discriminação positiva 
devem, portanto, primar sempre pela adoção e 
fixação de percentuais mínimos garantidores da 
presença das minorias que por eles se buscavam 
igualar, com o objetivo de romper os preconceitos 
contra elas ou pelo menos de propiciar as condi-
ções para sua superação em face da convivência 
juridicamente obrigada50. 

Entre as três grandes nações ocidentais (Esta-
dos Unidos, África do Sul, Brasil) marcadas pela 
agudeza das desigualdades sociais fundadas no 
fator racial, o Brasil não é o país que apresenta me-
nos desigualdades.

Diante da situação, é não só justificável, mas 
exigível, a implementação de ações afirmativas 
(temporárias e proporcionais), não implicando 
necessariamente a adoção de cotas. Tais meca-
nismos, reitere-se, indiscutivelmente contribuem, 
quando bem geridos, para mitigar a desigualdade 
escandalosa e superar o apartheid informal ainda 
encontrável na sociedade brasileira, tudo confor-
me exige a Constituição compreendida como re-
serva de justiça51.	 n

ENTRE AS TRÊS GRANDES NAÇÕES OCIDENTAIS (EUA, ÁFRICA  

DO SUL, BRASIL) MARCADAS PELA AGUDEZA DO FATOR RACIAL,  

O BRASIL NÃO É O PAÍS DE MENOS DESIGUALDADES
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l’économie. p. 116-117. (tradução livre).

21. SEN, Amartya. Repenser l’inegalité. Paris: 
Éditions Le Seuil, 2000. Também: SEN, 
Amartya. Desigualdade reexaminada. Rio 

de Janeiro: Record, 2008 e SEN, Amartya. A 
ideia de Justiça. Coimbra: Almedina, 2010.

22. VELASCO, Marina. O que é justiça. p. 101.
23. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: 

a gramática moral dos conflitos sociais. 
São Paulo: Editora 34, 2003.

24. FRASER, Nancy. Redistribuição, reconheci-
mento e participação. Por uma concepção 
integrada da Justiça. In: SARMENTO, Da-
niel, IKAWA, Daniela e PIOVESAN, Flávia 
(Coords.). Igualdade, diferença e direitos 
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008. p. 167-189.

25. Veja-se o caso Sweatt vs. Painter (1950), 
proveniente de um caso de segregação 
racial da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Texas em que foi negada, no ano 
1946, a admissão a Heman Marin Sweatt 
pelo fato da universidade não admitir alu-
nos negros. Este caso se tornou um marco 
para a Suprema Corte e junto com outras 
ações como Brown vs. Board of Education 
(1954), em que a Suprema Corte declarou 
inconstitucionais as leis que estabeleciam 
escolas públicas separadas para negros e 
brancos, com fundamento na 14ª Emenda 
da Constituição dos Estados Unidos que 
prevê a igual proteção aos cidadãos, nos 
seguintes termos: “Todas as pessoas nas-
cidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, 
e sujeitas a sua jurisdição, são cidadãos 
dos Estados Unidos e do Estado onde tiver 
residência. Nenhum Estado poderá fazer 
ou executar leis restringindo os privilégios 
ou as imunidades dos cidadãos dos Esta-
dos Unidos; nem poderá privar qualquer 
pessoa de sua vida, liberdade, ou bens 
sem processo legal, ou negar a qualquer 
pessoa sob sua jurisdição a igual proteção 
das leis.”

26. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. p. 
544-545.

27. Idem, ibidem. p. 574.
28. Idem, ibidem. p. 584.
29. DWORKIN, Ronald. Why Bakke has no 

case. In: New York Review of Books, vol. 
24, 1977. Segundo Sandel: “Candidatos 
preteridos como Hopwood podem não 
considerar essa distinção satisfatória, mas 
ela realmente demonstra certa força mo-
ral. A faculdade de direito não afirma que 
Hopwood seja inferior ou que a minoria 
dos alunos admitidos em seu detrimento 
mereça o privilégio que ela não mereceu. 
Ela diz apenas que a diversidade racial e 
étnica em sala de aula e nos tribunais serve 
aos propósitos educacionais da faculdade 
de direito. E, embora a realização de tais 
propósitos viole de certa forma os direitos 
dos perdedores, os candidatos preteridos 
não podem alegar legitimamente que fo-
ram tratados de forma injusta” (SANDEL, 
Michael J. Justiça. p. 219).

30. Segundo o relator ministro Ricardo Lewan-
dowski: “Para possibilitar que a igualda-
de material entre as pessoas seja levada 
a efeito, o Estado pode lançar mão seja 
de políticas de cunho universalista, que 
abrangem um número indeterminado de 
indivíduos, mediante ações de natureza 
estrutural, seja de ações afirmativas, que 
atingem grupos sociais determinados, de 
maneira pontual, atribuindo a estes cer-
tas vantagens, por um tempo limitado, 
de modo a permitir-lhes a superação de 
desigualdades decorrentes de situações 
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históricas particulares. (…) Dentre as di-
versas modalidades de ações afirmativas, 
de caráter transitório, empregadas nos 
distintos países destacam-se: (i) a con-
sideração do critério de raça, gênero ou 
outro aspecto que caracteriza certo grupo 
minoritário para promover a sua integra-
ção social; (ii) o afastamento de requisitos 
de antiguidade para a permanência ou 
promoção de membros de categorias so-
cialmente dominantes em determinados 
ambientes profissionais; (iii) a definição de 
distritos eleitorais para o fortalecimento 
minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas 
ou a reserva de vagas para integrantes de 
setores marginalizados. (…) Isso posto, 
considerando, em especial, que as políticas 
de ação afirmativa adotadas pela Univer-
sidade de Brasília (i) têm como objetivo 
estabelecer um ambiente acadêmico e di-
versificado, superando distorções sociais 
historicamente consolidadas, (ii) revelam 
plural proporcionalidade e a razoabilidade 
no concernente aos meios empregados e 
aos fins perseguidos, (iii) são transitórias e 
prevêem a revisão periódica de seus resul-
tados, e (iv) empregam métodos seletivos 
eficazes e compatíveis com o princípio da 
dignidade humana, julgo improcedente 
esta ADPF.”

31. Nos Estados Unidos, há mais de cinco dé-
cadas, admitiu-se que a raça seja utilizada 
como critério para o ingresso nas univer-
sidades, contudo, esta ação afirmativa foi 
vetada em alguns estados (Washington, 
1998; Califórnia, 1997; Arizona, 2010; Mi-
chigan, 2001; Nebraska, 2008), enquanto 
que em outros a questão está em discussão 
(Nebraska).

32. Sobre a questão remete-se a artigo de 
Daniela Ikawa que defende um direito à 
redistribuição por políticas de ação afirma-
tiva para negros em universidades: IKAWA, 
Daniela. Direito às Ações Afirmativas em 
Universidades Brasileiras. In: SARMENTO, 
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flávia 
(Coords.). Igualdade, diferença e direitos 
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008.

33. Luiz Alberto David Araujo observa que: 
“Trata-se de política pública bem deter-
minada, que viu na possibilidade de as 
pessoas portadoras de deficiência ingres-
sarem no serviço público uma forma de 
compensação pelas gerações de discri-
minados, marginalizados pelas políticas 
governamentais. E uma forma de incluir 
esse grupo de pessoas. Por tal razão, a 
Constituição tratou de garantir o direi-
to material à igualdade. Criou distinção 
para permitir que, com o tempo, haja a 
integração desse grupo de pessoas” 
(ARAUJO, Luiz Alberto David. A proteção 
constitucional das pessoas portadoras 
de deficiência: algumas dificuldades para 
efetivação de direitos. In: SARMENTO, Da-
niel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flávia 
(Coords.). Igualdade, diferença e direitos 
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008. p. 915).

34. De acordo com a Lei 7.853/89: “Art. 2º Ao 
Poder Público e seus órgãos cabe assegu-
rar às pessoas portadoras de deficiência o 
pleno exercício de seus direitos básicos, 
inclusive dos direitos à educação, à saúde, 
ao trabalho, ao lazer, à previdência social, 

ao amparo à infância e à maternidade, e 
de outros que, decorrentes da Constituição 
e das leis, propiciem seu bem-estar pes-
soal, social e econômico. Parágrafo único. 
Para o fim estabelecido no caput deste ar-
tigo, os órgãos e entidades da administra-
ção direta e indireta devem dispensar, no 
âmbito de sua competência e finalidade, 
aos assuntos objetos esta Lei, tratamento 
prioritário e adequado, tendente a viabili-
zar, sem prejuízo de outras, as seguintes 
medidas: I – na área da educação: a) a in-
clusão, no sistema educacional, da Educa-
ção Especial como modalidade educativa 
que abranja a educação precoce, a pré-
-escolar, as de 1º e 2º graus, a supletiva, 
a habilitação e reabilitação profissionais, 
com currículos, etapas e exigências de 
diplomação próprios; b) a inserção, no 
referido sistema educacional, das escolas 
especiais, privadas e públicas; c) a ofer-
ta, obrigatória e gratuita, da Educação 
Especial em estabelecimento público de 
ensino; d) o oferecimento obrigatório de 
programas de Educação Especial a nível 
pré-escolar, em unidades hospitalares e 
congêneres nas quais estejam internados, 
por prazo igual ou superior a 1 (um) ano, 
educandos portadores de deficiência; e) o 
acesso de alunos portadores de deficiên-
cia aos benefícios conferidos aos demais 
educandos, inclusive material escolar, 
merenda escolar e bolsas de estudo; f) a 
matrícula compulsória em cursos regulares 
de estabelecimentos públicos e particula-
res de pessoas portadoras de deficiência 
capazes de se integrarem no sistema re-
gular de ensino; II – na área da saúde: a) 
a promoção de ações preventivas, como 
as referentes ao planejamento familiar, ao 
aconselhamento genético, ao acompanha-
mento da gravidez, do parto e do puerpé-
rio, à nutrição da mulher e da criança, à 
identificação e ao controle da gestante e 
do feto de alto risco, à imunização, às do-
enças do metabolismo e seu diagnóstico 
e ao encaminhamento precoce de outras 
doenças causadoras de deficiência; b) o 
desenvolvimento de programas especiais 
de prevenção de acidente do trabalho e 
de trânsito, e de tratamento adequado a 
suas vítimas; c) a criação de uma rede de 
serviços especializados em reabilitação e 
habilitação; d) a garantia de acesso das 
pessoas portadoras de deficiência aos es-
tabelecimentos de saúde públicos e priva-
dos, e de seu adequado tratamento neles, 
sob normas técnicas e padrões de conduta 
apropriados; e) a garantia de atendimento 
domiciliar de saúde ao deficiente grave 
não internado; f) o desenvolvimento de 
programas de saúde voltados para as pes-
soas portadoras de deficiência, desenvolvi-
dos com a participação da sociedade e que 
lhes ensejem a integração social; III – na 
área da formação profissional e do traba-
lho: a) o apoio governamental à formação 
profissional, e a garantia de acesso aos 
serviços concernentes, inclusive aos cursos 
regulares voltados à formação profissional; 
b) o empenho do Poder Público quanto ao 
surgimento e à manutenção de empregos, 
inclusive de tempo parcial, destinados às 
pessoas portadoras de deficiência que não 
tenham acesso aos empregos comuns; c) a 
promoção de ações eficazes que propiciem 

a inserção, nos setores públicos e privado, 
de pessoas portadoras de deficiência; d) a 
adoção de legislação específica que disci-
pline a reserva de mercado de trabalho, em 
favor das pessoas portadoras de deficiên-
cia, nas entidades da Administração Públi-
ca e do setor privado, e que regulamente 
a organização de oficinas e congêneres 
integradas ao mercado de trabalho, e a 
situação, nelas, das pessoas portadoras de 
deficiência; IV – na área de recursos huma-
nos: a) a formação de professores de nível 
médio para a Educação Especial, de técni-
cos de nível médio especializados na habi-
litação e reabilitação, e de instrutores para 
formação profissional; b) a formação e 
qualificação de recursos humanos que, nas 
diversas áreas de conhecimento, inclusive 
de nível superior, atendam à demanda e às 
necessidades reais das pessoas portadoras 
de deficiências; c) o incentivo à pesquisa e 
ao desenvolvimento tecnológico em todas 
as áreas do conhecimento relacionadas 
com a pessoa portadora de deficiência; V 
– na área das edificações: a) a adoção e a 
efetiva execução de normas que garantam 
a funcionalidade das edificações e vias pú-
blicas, que evitem ou removam os óbices 
às pessoas portadoras de deficiência, per-
mitam o acesso destas a edifícios, a logra-
douros e a meios de transporte.” Guilher-
me José Purvin de Figueiredo relata que: 
“No âmbito do Direito do Trabalho, com 
base na Lei n. 7.853/89, a partir de 1989 
tornou-se possível a propositura de ação 
civil pública (ou coletiva) em defesa de 
trabalhadores portadores de deficiência, 
objetivando, por exemplo, a construção de 
rampas para acesso de trabalhadores pa-
raplégicos ao local de trabalho” (FIGUEI-
REDO, Guilherme José Purvin de. A pessoa 
portadora de deficiência e o princípio da 
igualdade de oportunidades no direito do 
trabalho. In: FIGUEIREDO, Guilherme José 
Purvin de. Direitos da pessoa portadora 
de deficiência. São Paulo: Max Limonad, 
1997. p. 58). No Estado do Paraná, há um 
anteprojeto de Lei do Estatuto da Pessoa 
com Deficiência, o qual foi amplamente 
debatido com a comunidade em geral e 
com o grupo específico de interessados. 
O anteprojeto de lei e seu processo de 
discussão se encontram no procedimento 
administrativo 11.167.114-1/PR.

35. Um exemplo relativo à questão de gênero 
pode ser observado na Corte Constitucio-
nal Alemã: “O Bundesverfassungsgericht 
(Tribunal Constitucional Federal Alemão), 
em decisão de 28 de janeiro de 1987, jul-
gou conforme à Constituição um dispositi-
vo legislativo que previa que as mulheres 
poderiam se aposentar na idade de 60 
anos, ao passo que os homens só se apo-
sentariam aos 65 anos, sob o fundamento 
de que a diferença de tratamento seria ne-
cessária para compensar a dupla jornada a 
que estão submetidas: a de seus trabalhos 
assalariados e a familiar, como mães e do-
nas de casa. Em outra oportunidade, em 
aresto de 28 de janeiro de 1992, o Tribunal 
declarou a constitucionalidade de uma dis-
criminação positiva favorável às mulheres 
que consistia na proibição de trabalho fe-
minino noturno, fundado no art. 3º, alínea 
II da Constituição (…)” (SILVA, Fernanda 
D. L. Lucas da. Princípio constitucional da 
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igualdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2001. p. 69).

36. Como anota Oscar Vilhena Vieira: “Caso 
se aceite a idéia da Constituição como 
‘reserva de justiça’, como ponto de en-
contro entre a moralidade política e o 
direito positivo, então seus intérpretes 
e aplicadores serão obrigados a utilizar 
métodos jurídicos e argumentativos de 
interpretação toda vez que se virem frente 
a um caso regido por princípios não plena-
mente densificados pelo processo de posi-
tivação constituinte, toda vez que tiverem 
que decidir se uma determinada reforma 
favorece ou desfavorece a realização do 
princípio da separação dos Poderes ou dos 
direitos fundamentais. Assim, após levar 
em consideração a Constituição como 
lei, por intermédio dos diversos métodos 
de interpretação que auxiliam na redu-
ção da discricionariedade judicial, a dou-
trina e os precedentes, deve o intérprete 
constitucional recorrer aos princípios da 
argumentação racional para alcançar a 
devida compreensão do conteúdo aberto 
das cláusulas superconstitucionais, que 
constituem aspirações a uma ordem justa 
incorporadas pela própria Constituição” 
(VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituição e 
sua reserva de justiça: um ensaio sobre os 
limites materiais ao poder de reforma. São 
Paulo: Malheiros, 1999. p. 237-238).

37. BARBOSA GOMES, Joaquim B. Ação afir-
mativa & princípio constitucional da igual-
dade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 2.

38. COMPARATO, Fábio Konder. Igualdade, 
desigualdades. In: Revista Trimestral de 
Direito Público, v. 93. São Paulo: Malheiros, 
1993. p. 69.

39. ANTUNES ROCHA, Carmem Lúcia. Ação 
afirmativa: o conteúdo democrático do 
princípio da igualdade jurídica. In: Revista 
Trimestral de Direito Público, n. 15, 1996. 
p. 86.

40. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Con-
teúdo jurídico do princípio da igualdade. 
São Paulo: Malheiros, 1999. p. 21.

41. Deve-se ter o cuidado de não confundir 
as discriminações positivas, que procu-

ram emancipar minorias marginalizadas, 
com as discriminações sem justificativas, 
também chamadas de “odiosas”, como 
observa Fernanda D. L. Lucas da Silva: 
“(…) o leading case nesse campo é Skin-
ner versus Oklahoma, 313 U.S. 535 (1942): 
(…) no qual a Suprema Corte dos Estados 
Unidos invalidou lei estadual de odiosa 
inspiração ‘lombrosiana’ que estabelecia a 
esterilização dos condenados reincidentes 
por crimes apenados com reclusão e que 
envolvessem torpeza moral (felonies invol-
ving moral turpitude). Ao declarar a incons-
titucionalidade de tal estatuto, o órgão 
máximo do Judiciário americano entendeu 
que o direito de procriar configura uma li-
berdade individual insubtraível e que, por-
tanto, qualquer interferência legislativa em 
seu domínio somente pode justificar-se por 
motivos superiores e imperiosos, o que, à 
evidência não ocorria na espécie. Registra 
Hall (…) que a Suprema Corte determinou 
que algumas classificações são suspeitas, 
como, por exemplo, raça e religião, e por-
tanto legislação discriminatória contra 
minorias raciais e grupos religiosos dificil-
mente são sustentáveis” (SILVA, Fernanda 
D. L. Lucas da. Princípio constitucional da 
igualdade. p. 96-97).

42. BARBOSA GOMES, Joaquim B. Ação afir-
mativa & princípio constitucional da igual-
dade. p. 36-37.

43. FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. A 
construção da igualdade e o sistema de 
Justiça no Brasil: alguns caminhos e pos-
sibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2007. p. 54.

44. BARBOSA GOMES, Joaquim B. Ação afirma-
tiva & princípio constitucional da igualda-
de. p. 8. No mesmo sentido veja-se a lição 
de Fernanda D. L. Lucas da Silva: “Desde 
então, ação afirmativa passou a significar 
a exigência de favorecimento de algumas 
minorias socialmente inferiorizadas, vale 
dizer, juridicamente desigualadas, por pre-
conceitos arraigados culturalmente e que 
precisavam ser superados para que se atin-
gisse a eficácia da igualdade preconizada 
e assegurada constitucionalmente na prin-

cipiologia dos direitos fundamentais. Com 
efeito, a mutação produzida no conteúdo 
daquele princípio, a partir da adoção da 
ação afirmativa, determinou a implantação 
de planos e programas governamentais e 
particulares pelos quais as denominadas 
minorias sociais passavam a ter necessa-
riamente, percentuais de oportunidades, 
de empregos, de cargos, de espaços sociais, 
políticos, econômicos, enfim nas entidades 
públicas e privadas” (SILVA, Fernanda D. L. 
Lucas da. Princípio Constitucional da Igual-
dade. p. 63).

45. ANTUNES ROCHA, Carmem Lúcia. Ação 
afirmativa: o conteúdo democrático do 
princípio da igualdade jurídica. p. 90.

46. Idem, ibidem. p. 91-92.
47. Idem, ibidem. p. 99.
48. BARBOSA GOMES, Joaquim B. Ação afir-

mativa & princípio constitucional da igual-
dade. p. 22.

49. Idem. Ibidem. p. 77-78.
50. ANTUNES ROCHA, Carmem Lúcia. Ação 

afirmativa: o conteúdo democrático do 
princípio da igualdade jurídica. p. 88.

51. A Lei 12.990, sancionada em 09 de junho 
de 2014, complementa a política de ações 
afirmativas inaugurada com o Estatuto da 
Igualdade Racial (Lei 12.288, de 20 de ju-
lho de 2010). A referida lei dispõe sobre 
a obrigatoriedade da previsão da reserva 
de 20% das vagas em editais de concur-
sos para provimento de cargos efetivos 
e empregos públicos no âmbito da admi-
nistração pública federal, das autarquias, 
das fundações públicas, das empresas 
públicas e das sociedades de economia 
mista controladas pela União. Nota-se 
que a instituição dessa política de cotas 
é restrita à Administração Pública Federal, 
não alcançando os Poderes Judiciário e Le-
gislativo da União, nem os demais entes 
federativos. Novos diplomas legislativos, 
certamente, mais adiante, contemplarão 
os demais Poderes da União e os Estados 
e Municípios com iniciativas análogas. A 
lei em questão, temporária nos termos do 
que prescreve o art. 6º, é evidentemente 
constitucional.
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ANÁLISE JURÍDICA SOBRE A 
EDUCAÇÃO DOMICILIAR
O que dizem as leis brasileiras sobre o homeschooling? É possível 
educar legalmente uma criança fora da escola? O STF já reconheceu a 
repercussão da matéria 

expressamente. Assim, vamos observar as impli-
cações jurídicas como consequência dessa lacuna 
na lei.

1. A EDUCAÇÃO DOMICILIAR AO REDOR DO 
MUNDO

Quando falamos em educação domiciliar no 
Brasil, tendemos a pensar que é algo novo, mo-
derno e que poucas pessoas de fato a praticam 
no país. No entanto, o homeschooling na verdade 
começou muito tempo atrás, nos Estados Unidos, 
como um movimento de reforma educacional nos 
anos 1970, defendido por John Holt, o qual afir-
mava que as escolas deveriam ser mais humanas 
e menos formais. De acordo com Holt, as crianças 
deveriam aprender com base nas experiências que 
lhes fossem vivenciadas; a educação não seria algo 
imposto, ao contrário, para ele a aprendizagem 
deveria ocorrer de forma natural, fora de um am-
biente formal.

As ideias defendidas por Holt inspiraram a cria-
ção dos primeiros homeschoolers; naquela época, 
alguns grupos de pais decidiram começar a educar 
os seus filhos em casa, com a única obrigação de 
apresentarem continuamente seus planos de en-
sino doméstico aos conselhos de educação de sua 
região.

Atualmente, os Estados Unidos são o país com 
o maior número de crianças e adolescentes em 

A
educação escolar das crianças e ado-
lescentes sempre foi um ponto de hon-
ra para os pais e o Estado brasileiro, 
uma vez que a lei impõe a matrícula e 
a frequência obrigatórias de crianças 
e adolescentes entre a idade mínima 
de 4 e a permanência de até 17 anos em 

instituições escolares. Em contrapartida, nos últi-
mos anos no Brasil houve um perceptível aumen-
to do número de crianças e adolescentes educados 
em casa, sistema no qual os próprios pais fazem o 
papel de professores.

Porém, a educação domiciliar ou homeschoo-
ling (termo em inglês para ensino doméstico) não 
é regulamentada expressamente nas leis brasi-
leiras, o que gera inúmeras discussões a respeito 
de sua legalidade. Antigamente, os pais que ado-
tavam esse método podiam ser processados pelo 
Estado por crime de abandono intelectual, entre-
tanto, em 2016, o stf reconheceu a repercussão 
geral da matéria e suspendeu todos os processos 
que versavam sobre essa temática até que haja 
uma decisão.

Iremos analisar o que dizem as leis brasileiras a 
respeito da educação de crianças e adolescentes e 
se é possível educar legalmente uma criança fora 
da escola. Observa-se que a legislação brasileira 
nada diz especificamente sobre a educação domi-
ciliar – ela não a proíbe e também não a permite 
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educação domiciliar: são aproximadamente 2,2 mi-
lhões de alunos em idade escolar adeptos, segun-
do o National Home Education Research Institute 
(nheri). O início do homeschooling nos Estados 
Unidos também não foi fácil. Nos anos 1980, algu-
mas famílias foram condenadas judicialmente por 
tirarem seus filhos da escola. Foi somente na dé-
cada seguinte que a prática foi regulamentada em 
todo país devido à luta da população.

Porém, tipicamente como ocorre com as leis do 
país, cada um dos 50 estados norte-americanos 
possuem a sua própria legislação referente ao 
tema. Em alguns deles, como em Oklahoma, não 
é preciso notificar o governo, já em outros, como 
Nova York e Massachusetts, são necessários pas-
sos específicos para uma família educar os seus fi-
lhos em casa, que englobam os seguintes aspectos:

– notificar a secretaria local de educação que irá pra-
ticar homeschooling com a criança ou adolescente;

– preencher um documento a ser entregue na secre-
taria sobre qual será o plano de educação adotado 
com o filho;

– manter o registro de datas e horas das aulas por 
pelo menos 180 dias por ano;

– produzir um relatório trimestral e/ou anual relatan-
do o desempenho da criança;

– alguns estados aplicam testes independentes para 
avaliar os estudantes, mas a avaliação geral é feita 
em provas nacionais como a sat e act. 

De acordo com estudos do nheri, a educação 
domiciliar nos Estados Unidos apresenta caracte-
rísticas bastante interessantes. Cerca de 15% das 
famílias praticantes são fora da parcela branca da 
população (como negros e hispânicos). Além dis-
so, a diversidade de perfil engloba ateus, cristãos, 
mórmons, conservadores e liberais. Há também 
famílias de classe baixa, média e alta, pais com 
doutorado ou sem diploma de ensino médio.

Dados mostram que, em estados onde o ho-
meschooling está regulamentado há mais de 
duas décadas, o desempenho dos alunos que es-
tudam em casa, em provas, comparado com os 
que estudam em escolas, é de 15 a 30% maior nas 
notas escolares. 

No Canadá, o número de adeptos do homes-
chooling é menor, porém bastante significativo. 

São mais de 21 mil crianças registradas como ho-
meschoolers, um aumento de 29% nos últimos cin-
co anos, conforme o Instituto Fraser. Na Europa, 
vários países permitem a prática, como Noruega, 
Finlândia, França, Itália, Portugal e Grã-Bretanha. 
Na Espanha, a situação é bem parecida com a do 
Brasil. Há uma obscuridade na lei, embora mais de 
duas mil famílias o pratiquem.

De acordo com pesquisas, os países anglo-
-saxões são os maiores adeptos do sistema, como 
África do Sul, Reino Unido, Austrália e Nova Zelân-
dia. Estes são alguns números pelo mundo: eua (2 
milhões), África do Sul (150 mil), Rússia (70 a 100 
mil), Reino Unido (20 a 100 mil), Canadá (80 a 95 
mil), França (12 a 23 mil).

2. A LEGISLAÇÃO ATUAL VIGENTE E A 
EDUCAÇÃO DOMICILIAR

Conforme foi analisado anteriormente, o núme-
ro de famílias que escolhem a educação domiciliar 
aumentou exponencialmente no Brasil, trazendo 
inúmeras discussões e debates acerca do assunto: 
afinal, o homeschooling, com base na legislação 
brasileira atual, é um direito de escolha dos pais 
ou uma negligência intelectual?

É bastante comum encontrar relatos de pais 
na internet afirmando que a escolha do tipo de 
educação que os filhos vão receber seja feita em 
sua maioria pelos responsáveis dos menores, pois 
sabem o tipo de educação que querem para suas 
crianças, de acordo com as crenças e ideologias de 
cada núcleo familiar. 

A lei brasileira é omissa ao tratar deste assunto, 
já que ela não proíbe expressamente a sua aplica-
ção e também não a regulamenta, o que abre espa-
ço para a sua discussão. No entanto, o Estatuto da 
Criança e do Adolescente trata como obrigatória 
a matrícula na rede regular de ensino, sob pena 
de cometimento do delito do artigo 246 do Código 
Penal.

A frequência do aluno na escola é obrigatória 
por lei e o seu abandono é crime no Brasil, colo-
cando assim diversas famílias em situação de 
ilegalidade por não obedecerem a essa exigência 
legal. Essa situação poderá mudar, pois já está 

OS EUA SÃO O PAÍS COM O MAIOR NÚMERO DE CRIANÇAS E ADOLESCENTES EM 

EDUCAÇÃO DOMICILIAR: SÃO APROXIMADAMENTE 2,2 MILHÕES DE ALUNOS 

ADEPTOS, SEGUNDO O NATIONAL HOME EDUCATION RESEARCH INSTITUTE
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em discussão na justiça brasileira a possível re-
gulamentação da educação domiciliar, decisão 
que poderá mudar o futuro de famílias que vivem 
marginalizadas ou escondidas por medo de serem 
denunciadas.

Esse sistema, como vimos, não é expressamente 
proibido nem permitido pela legislação brasileira 
atual, uma vez que a lei é omissa ao se tratar es-
pecificamente da educação domiciliar, conforme 
relata artigo de Alexandre Aguiar (2011, online):

O ensino domiciliar, como substituto do ensino 
escolar, não é proibido expressamente por nenhu-
ma norma no ordenamento jurídico brasileiro, seja 
constitucional, legal ou regulamentar. Nem, tam-
pouco, é expressamente permitido ou regulado 
por qualquer norma. O fundamento dessa omissão 
é bastante simples: o assunto somente está sendo 
debatido no Brasil recentemente e, ainda, de forma 
tímida. Existe, pois, uma lacuna na legislação brasi-
leira: os dois principais documentos que tratam de 
educação (Constituição Federal – cf, art. 205 a 214, 
e Lei 9.394/98 – Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
ção – ldb) sequer mencionam a educação domiciliar. 
Também não consta dos debates legislativos que de-
ram origem a esses textos a discussão a respeito da 
educação domiciliar.

Desta forma, percebemos que a carência legis-
lativa dá margem para diversas interpretações ju-
rídicas, para os que defendem o sistema e para os 
que o consideram uma negligência dos pais.

O tema se faz extenso e obscuro, já que ainda 
não existe uma resposta correta. O Código Penal 
traz como crime de abandono intelectual a falta de 
matrícula do menor em uma instituição escolar. 
Porém, devemos observar o que diz a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, que é acatada 
pelo Brasil: “Os pais têm prioridade de direito na 
escolha do gênero de instrução que será ministra-
da a seus filhos” (artigo XXVI – grifou-se), (Declara-
ção Universal dos Direitos Humanos, 1948).

Assim sendo, poderíamos interpretar que os 
pais possuem liberdade de escolha no tipo de 
educação administrada aos seus filhos, levando o 
leitor a um erro, devido à contraditória situação 
vivida no Brasil, já que o Estado e os pais são res-

ponsáveis por prover a educação das crianças e 
adolescentes. Percebemos, então, que não há hie-
rarquia entre a vontade dos pais e do Estado no 
que se refere à educação dos menores, as duas se 
equiparam.

Para o Código Penal brasileiro, pratica o crime 
de abandono intelectual “quem deixa sem justa 
causa de prover a instrução primária de filho em 
idade escolar”. Assim, “praticará o crime omis-
sivo, portanto, quem não providenciar, diligen-
ciar, acudir para que o menor tenha a instrução 
adequada em escolar públicas ou particulares” 
(Mirabete, Julio Fabbrini, 2011, p. 41). Contudo, 
as famílias praticantes do homeschooling afir-
mam que não privam os seus filhos do acesso à 
educação, uma vez que esta é feita em casa, não 
configurando, portanto, o crime de abandono in-
telectual.

Um dos maiores defensores desse método no 
exterior é o ex-professor da rede pública america-
na John Taylor Gatto. No artigo publicado em 1991, 
intitulado “I quit, I think” (em tradução livre, “Eu 
paro, eu penso”), ele relata as suas experiências 
pessoais e o seu aprendizado ao lecionar durante 
26 anos na rede pública de ensino americana. Em 
um trecho do seu artigo, ele salienta:

Cheguei lentamente a compreender o que é que eu 
realmente ensino: um currículo de confusão, posi-
ção de classe, justiça arbitrária, vulgaridade, descor-
tesia, desrespeito à privacidade, indiferença à qua-
lidade e absoluta dependência. Eu ensino como se 
encaixar em um mundo em que eu não quero viver. 
(Gatto, 1991, online)

Para Gatto (1991), a escola pode ser vista como 
um sistema de treinamento de animais, onde as 
crianças obedecem a um comando e não podem 
seguir o seu próprio caminho pessoal. Para ele, a 
escola desrespeita a criança e fere a sua individu-
alidade, pois, por exemplo, duas crianças podem 
aprender a ler em idades diferentes e isso não quer 
dizer que uma seja mais inteligente do que a outra, 
adjetivo que provavelmente seria dado em uma 
escola.

David aprende a ler aos quatro anos; Rachel, aos 
nove anos: no desenvolvimento normal, quando 
ambos tiverem 13 anos, você não poderá saber qual 
deles aprendeu primeiro – a diferença de cinco anos 
não significará nada. Mas na escola vão rotular Ra-
chel com “déficit de aprendizado” e David um pouco 
lento também”. (Gatto, 1991, online)1

Em 20 de dezembro de 1996 foi publicada a Lei 
9.394, conhecida como a Lei de Diretrizes e Bases 
da Educação Nacional, que veio para regular o sis-

O ESTATUTO DA CRIANÇA E DO 
ADOLESCENTE EXIGE A MATRÍCULA 
NA REDE REGULAR DE ENSINO, SOB 
PENA DE INFRAÇÃO DO ARTIGO 246 
DO CÓDIGO PENAL BRASILEIRO
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tema de ensino brasileiro. Ela preceitua os direitos 
e deveres dos pais e do Estado com relação à edu-
cação dos menores brasileiros. A ldb significou 
um grande avanço, uma vez que unificou as nor-
mas sobre educação, tornando dessa forma obri-
gatória a sua interpretação quando analisamos a 
situação escolar no Brasil.

Em seu artigo 6º ela estabelece que “é dever 
dos pais ou responsáveis efetuar a matrícula das 
crianças na educação básica a partir dos 4 (quatro) 
anos de idade”. Portanto, verificamos a obrigato-
riedade dos pais em matricular os filhos na esco-
la, mostrando incompatibilidade com o sistema 
da educação domiciliar. Por esse motivo, muitas 
famílias que praticam o homeschooling vivem em 
clandestinidade por medo de serem denunciadas. 
Com isso, pode se prever que existam muito mais 
famílias adotando este método do que é contabili-
zado oficialmente.

Devemos observar e citar também a Declara-
ção Universal dos Direitos do Homem, carta de 
princípios em que se insculpem direitos irrenun-
ciáveis do ser humano. Pela Assembleia Geral da 
Organização das Nações Unidas (onu), no dia 10 de 
dezembro de 1948, foi proclamado o resultado das 
atrocidades cometidas na segunda guerra mun-
dial pelos nazistas. Naquele documento foram 
elencados os direitos fundamentais do ser huma-
no, individuais ou coletivos, sem discriminação de 
qualquer natureza.

Entre outras coisas, a declaração tratou do di-
reito à instrução. No artigo 26, III, ela enuncia que 
“os pais têm prioridade de direito na escolha do 
gênero de instrução que será ministrada a seus 
filhos”. Interpretando este artigo de forma literal, 
poderíamos entender que os pais possuem a auto-
nomia familiar se tratando da educação de seus fi-
lhos, podendo escolher o que melhor convém para 
a sua família sem a interferência do Estado. Perce-
bemos, assim, o choque de duas normas vigentes 
e que são divergentes: ora o Código Penal pune os 
pais que não matriculam os seus filhos em uma 
instituição escolar, ora a Declaração Universal dos 
Direitos do Homem diz ser legítima a autonomia 
familiar na escolha do tipo de instrução escolhido 
para os menores.

A Constituição Federal de 1988, no seu artigo 
205, enuncia que a educação, direito de todos e de-
ver do Estado e da família, será promovida e incen-
tivada com a colaboração da sociedade, visando ao 
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo 

para o exercício da cidadania e sua qualificação 
para o trabalho. Logo, o Estatuto da Criança e do 
Adolescente, no mesmo sentido em seu artigo 22, 
também trata do assunto, citando:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e 
educação dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, 
no interesse destes, a obrigação de cumprir e fazer 
cumprir as determinações judiciais. 

Os dois artigos apontam o dever dos pais com 
relação à educação dos filhos menores, mostrando 
que há sim uma espécie de autonomia familiar, po-
rém não absoluta. O Estado pode e deve interferir 
na dinâmica da família, principalmente em ques-
tões fundamentais, como educação e bem-estar 
dos menores. 

Foi sancionado, em 19 de dezembro de 2005, o 
Decreto 5.622, que regulamentou o artigo 80 da Lei 
9.394, de 20 de dezembro de 1996, que, por sua vez, 
implantou as diretrizes e bases da educação na-
cional. O decreto, em seu artigo 30, tratou sobre a 
possibilidade de educação a distância como vemos 
a seguir:

Art. 30. As instituições credenciadas para a oferta de 
educação a distância poderão solicitar autorização, 
junto aos órgãos normativos dos respectivos siste-
mas de ensino, para oferecer os ensinos fundamen-
tal e médio a distância, conforme § 4º do art. 32 da 
Lei 9.394, de 1996, exclusivamente para:

I – a complementação de aprendizagem; ou

II – em situações emergenciais.

Parágrafo único. A oferta de educação básica nos 
termos do caput contemplará a situação de cida-
dãos que:

I – estejam impedidos, por motivo de saúde, de 
acompanhar ensino presencial;

II – sejam portadores de necessidades especiais e 
requeiram serviços especializados de atendimento;

III – se encontram no exterior, por qualquer motivo;

IV – vivam em localidades que não contem com rede 
regular de atendimento escolar presencial;

V – compulsoriamente sejam transferidos para regi-
ões de difícil acesso, incluindo missões localizadas 
em regiões de fronteira; ou

VI – estejam em situação de cárcere.

A CF 88 APONTA O DEVER DOS PAIS 
COM RELAÇÃO À EDUCAÇÃO DOS 

FILHOS MENORES, MOSTRANDO QUE 
HÁ SIM UMA ESPÉCIE DE AUTONOMIA 

FAMILIAR, PORÉM NÃO ABSOLUTA
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No artigo citado estão explícitas circunstâncias 
em que a educação a distância é permitida: esta-
do de emergência, por motivos de saúde, situação 
de cárcere etc. Não foi mencionada, em nenhum 
momento, a educação domiciliar por motivos de 
escolha da família, pois se as crianças têm acesso a 
uma unidade escolar e possuem condições físicas 
e mentais para frequentá-la, os pais devem matri-
culá-las nas escolas regulares.

Em um artigo publicado na internet intitulado 
“Estourando a Bolha”, é possível entender mais so-
bre a rotina e pensamentos de um jovem que é edu-
cado em casa. Sob a forma de depoimento, ele conta:

Eu já tive a oportunidade de estudar em uma escola 
particular por 10 anos, e após essa idade eu come-
cei a fazer o homeschooling. E admito: possuo uma 
socialização melhor na Educação Domiciliar do que 
na escola que frequentei. Por exemplo, atualmen-
te em uma quarta–feira normal no meu dia-a-dia, 
pela manhã vou para uma aula de Botânica com 
um senhor muito querido de nossa família. Depois, 
almoço na casa dos meus avós e ficamos lá até 1 
da tarde. À tarde, faço minha lição de Inglês, tomo 
meu lanche e vou para minha escola de Inglês, que 
fica a 1 quarteirão de distância da minha casa. Após 
voltar do inglês, assisto a algum vídeo interessante 
no YouTube, depois vou, junto com meu irmão, para 
a minha academia de artes marciais (que deve ter 20 
alunos no meu horário). Então, chego em casa, jan-
to e durmo. Tenho um dia agitado para quem está 
dentro de uma bolha, não é? (santos, 2017, online)

Neste depoimento é visível a satisfação do ado-
lescente com a educação domiciliar. De acordo 
com ele, sua socialização hoje é melhor do que na 
época em que frequentava uma escola tradicional. 
Hoje ele consegue administrar melhor o tempo e, 
dessa forma, praticar outras atividades. Em outro 
trecho do artigo ele relata:

Quando eu estava na escola, eu ficava 4 horas por 
dia em uma sala de 20 alunos, sem poder conversar 
ou brincar com algo, com direito a 25 minutos de 
recreio – tempo suficiente para comer, ir ao banhei-
ro e dar uma conversada rápida com meus colegas. 
Quando chegava em casa, almoçava e depois come-
çava a fazer as infinitas lições de casa que os profes-
sores me passaram para o dia seguinte. Terminava às 
18 horas e assistia à TV até a hora de dormir. E esse 
é o conceito de “socialização” de muitas pessoas. 
(santos, 2017, online)

Em dezembro de 2009 foi apresentada à Câma-
ra dos Deputados uma proposta de emenda cons-
titucional (pec 444/2009) de autoria do deputado 
Wilson Picler, do pdt/pr, que visava uma alteração 
na Constituição Federal de 1988, acrescentando o § 
4º ao artigo 208. A proposta dispunha sobre a regu-
lamentação da educação domiciliar para crianças 
e adolescentes de 4 a 17 anos:

Art. 208. […] § 4º O Poder Público regulamentará a 
educação domiciliar, assegurado o direito à aprendi-
zagem das crianças e jovens na faixa etária da esco-
laridade obrigatória por meio de avaliações periódi-
cas sob responsabilidade da autoridade educacional.

Em sua justificativa, o deputado pontuou:
Em nosso entendimento é possível amparar a expe-
riência da educação domiciliar em nosso País, por 
um lado, com base nos princípios fundamentais da 
cidadania e da dignidade da pessoa humana, asse-
gurando aos pais e responsáveis o direito de escolher 
o tipo de educação que querem dar a seus filhos e, 
por outro lado, garantindo às crianças e aos adoles-
centes o direito à educação, ou seja, a aprendizagem 
dos conteúdos mínimos fixados para os ensinos fun-
damental e médio obrigatórios, com a recente ex-
tensão da obrigatoriedade do ensino também à faixa 
etária correspondente ao ensino médio pela Emenda 
Constitucional n. 59, de 2009. (Picler, Pec 444/2009).

A proposta reconhecia o direito dos pais em es-
colher para os seus filhos o tipo de educação que 
estes receberiam. Ao Estado caberia o dever de re-
gulamentar esse direito, promovendo avaliações 
regulares pela rede oficial de ensino e concebendo 
a autorização da renovação pelo bom desempenho 
das crianças e adolescentes nas avaliações. Porém, 
a proposta foi encaminhada à ccjc, onde não hou-
ve registro de sua tramitação no ano de 2010. Con-
tudo, foi arquivada em 31 de janeiro de 2011. 

No mês seguinte foi aceito o requerimento do 
deputado Giovanni Queiroz do pdt/pa para o de-
sarquivamento da proposta. Logo após, em junho 
de 2011, a ccjc designou o deputado Marçal Filho do 
pmdb/ms como relator, o qual apresentou relatório 
no mesmo ano favorável à admissibilidade da pec. 
O tema deverá ser debatido pela comissão especial 
de mérito para o aperfeiçoamento do texto e o apro-
fundamento das questões nele presentes, porém a 
pec ainda aguarda continuidade da tramitação.

Com base nesse relato, devemos refletir sobre a 
aprovação deste sistema pelos jovens que já o pra-
ticam e que são beneficiados na vida, uma vez que 
o judiciário deve analisar os dois lados para a lega-
lização ou não deste tema. Deve avaliar também 
as consequências na vida e formação de crianças, 
adolescentes e dos pais que lutam fortemente pela 
sua regulamentação, para não viverem mais na ile-
galidade.

3. O RECONHECIMENTO DE REPERCUSSÃO 
GERAL DA MATÉRIA PELO STF

Em junho de 2016, o plenário virtual do Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu, por maioria de 
votos, a existência de repercussão geral na ma-
téria. Assim, todos os processos referentes a este 
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assunto estão suspensos até o stf se pronunciar. 
O relator do processo, ministro Roberto Barroso, 
afirmou que, apesar de não ser frequentemente ju-
dicializada, a matéria em debate não está adstrita 
ao interesse das partes. 

A questão já era debatida nos tribunais brasilei-
ros, havendo, portanto, jurisprudências favoráveis 
às famílias dos menores, como nas duas decisões a 
seguir, em que foi reconhecido, a ambas famílias, 
o direito de matricular, em escola tradicional, os 
seus filhos, que cursaram a série anterior na mo-
dalidade do homeschooling:

Constitucional, civil e processual civil. Autorização 
para matrícula de menor. Série anterior cursada em 
sistema de ensino domiciliar com orientação de insti-
tuição de ensino particular. Homeschooling. Pais mis-
sionários. Preliminar de ilegitimidade ativa do Distrito 
Federal. Rejeição. Mérito. Competência do estado e 
da família de forma compartilhada para prover a edu-
cação. Recurso desprovido. 1. O Distrito Federal é par-
te legítima, juntamente com a escola particular, para 
figurar no polo passivo de demanda que visa a com-
pelir a expedição de autorização para que a menor 
possa ser matriculada em instituição de ensino priva-
da, após cursar a série anterior em sistema de homes-
chooling, tendo em vista que a política educacional 
é formulada pela administração pública. 2. A família 
tem obrigação concorrente com o Estado e à sua tu-
tela não se submete, uma vez que aos pais é conferida 
autonomia plena para dirigir a criação e a educação 
dos filhos, bem como na escolha do gênero de instru-
ção que será a eles ministrada. 3. Não há norma em 
nosso ordenamento pátrio que proíba expressamente 
o ensino escolar na modalidade domiciliar, devendo, 
obviamente, ser ressalvada a peculiaridade do caso 
concreto 4. Recurso desprovido. (tj-df. Processo n. 
0002147-17.2016.8.07.0018, Relator: Josaphá Fran-
cisco dos Santos. Data de Julgamento: 10/05/2017. 
Publicado no DJE: 19.05.2017, p. 544/547)

No mesmo ano, em novembro, a Associação Na-
cional de Educação Domiciliar (aned) peticionou 
nos autos requerendo a suspensão dos processos 
em todo o país que versassem sobre a matéria. Em 
face da relevância dos argumentos apresentados e 
do reconhecimento da repercussão geral, em seu 
despacho o ministro Roberto Barroso determinou 
“a suspensão do processamento de todos os pro-
cessos pendentes, individuais ou coletivos, que 
versem sobre a questão e tramitem no território 
nacional, nos termos do artigo 1.035 (parágrafo 5º) 

do Código de Processo Civil e do artigo 328 do Re-
gimento Interno do stf”.

Essa decisão trouxe uma sensação de vitória 
para as famílias que já lutavam na justiça pela re-
gulamentação do ensino domiciliar e abriu novas 
portas para aqueles que já pensavam em aderir ao 
método. Porém, será uma questão de difícil paci-
ficação, uma vez que existem opiniões desfavo-
ráveis a sua legalização. Em dezembro de 2015, o 
procurador-geral da república, Rodrigo Janot, ma-
nifestou-se contrário à medida. Para ele, o homes-
chooling fere o artigo 205 da Constituição Federal, 
que preconiza ser a educação “direito de todos e 
dever do Estado e da família”.

Nesse mesmo sentido, o Ministério da Edu-
cação se pronunciou para condenar a prática. “O 
Poder Público tem a obrigação de recensear, fazer 
a chamada escolar e zelar para que os pais se res-
ponsabilizem pela frequência à escola”, teria ale-
gado o órgão, com base em um parecer no Conse-
lho Nacional da Educação. No entanto, não há de 
se negar que a decisão do stf trouxe segurança e 
confiança para as famílias de todo o Brasil, que já 
consideravam a educação domiciliar uma opção e 
um direito legal de os responsáveis proverem o en-
sino básico às crianças e aos adolescentes.

CONCLUSÃO
O sistema jurídico brasileiro ainda é controver-

so ao tratar da educação domiciliar, de forma que 
atualmente não há nenhuma resposta concreta 
com relação ao futuro das famílias que praticam 
o homeschooling. O assunto ainda causa muitas 
dúvidas e receios sobre os seus reais benefícios e 
malefícios às crianças e aos adolescentes. Atual-
mente, com a decisão do stf, os pais não podem ser 
condenados judicialmente por optarem em educar 
os seus filhos em casa, embora o homeschooling 
ainda não esteja regulamentado pelas leis brasi-
leiras. Contudo, poderá haver uma grande virada 
neste sentido, uma vez que o tema está em pauta 
no stf para ser apreciado, restando às famílias a 
promessa de que um dia a educação domiciliar 
possa ser de fato uma opção sem consequências 
jurídicas negativas.	 n

Notas
1. “I’ve come slowly to understand what it 

is I really teach: A curriculum of confusion, 
class position, arbitrary justice, vulgarity, 
rudeness, disrespect for privacy, indifferen-
ce to quality, and utter dependency. I teach 

how to fit into a world I don’t want to live 
in”. (GATTO, 1991)

“David learns to read at age four; Ra-
chel, at age nine: In normal development, 
when both are 13, you can’t tell which one 

learned first – the five-year spread means 
nothing at all. But in school I will label Ra-
chel “learning disabled” and slow David 
down a bit, too’’. (GATTO, 1991)
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VALOR E EFICÁCIA DA  
PROVA VIRTUAL
O novo CPC exige a versão impressa de documento eletrônico para 
autenticação no processo, mas o juiz pode dispensar esse requisito e 
considerar probatório o original, inclusive de e-mails ou whatsapp 

Diante da evolução tecnológica que atinge dire-
tamente a prática forense, então não é possível se 
distanciar da problemática que, atualmente, bate 
à porta jurídica. 

Magistrados, advogados públicos ou privados, 
analistas e demais serventuários do poder judici-
ário não poderão se esquivar de se adequar a esse 
mundo tecnológico do século 21. 

Afirma-se ser possível desde já a utilização de 
documentos eletrônicos como prova no processo 
civil e na ação monitória, pois para isso nenhuma 
afronta é feita ao sistema jurídico do Brasil. 

Todavia, algumas cautelas ou formalidades a 
mais deverão ser tomadas enquanto não houver 
disposição legal específica. No entanto, não há 
nada que efetivamente impeça a utilização desses 
documentos como meio de prova. 

1. AÇÃO MONITÓRIA 
A ação monitória, segundo o artigo 700 do 

cpc/2015, será proposta por aquele que afirmar, 
com base em prova escrita sem eficácia de título 
executivo, ter direito de exigir do devedor o paga-
mento de quantia em dinheiro, a entrega de coisa 
fungível/infungível ou de bem móvel/imóvel ou 
o adimplemento de obrigação de fazer ou de não 
fazer. 

Costuma a doutrina afirmar que a particula-
ridade principal do procedimento monitório é a 

S
e o direito tem por objeto regular as rela-
ções entre indivíduos, seus hábitos e ati-
vidades sociais, ele deve necessariamente 
acompanhar qualquer evolução, de for-
ma a alterar ou dar novas interpretações 
às regras legais já existentes, garantindo 
a segurança e a estabilidade nas relações 

jurídicas que porventura os indivíduos estabeleçam.
Uma grande e recente mutação é a que se pode 

denominar de era eletrônica ou digital, em que 
surgiram as facilidades proporcionadas pelos 
computadores, internet e as redes sociais. 

Devido a esse avanço da tecnologia e da própria 
sociedade como um todo, muitos conceitos neces-
sitaram ser alargados, bem como o de documento, 
que é um dos objetos de estudo.

Um documento tradicional é formado por áto-
mos que, juntos, formam uma imagem em um su-
porte físico, a qual, captada pelos nossos sentidos, 
nos transmite uma informação.

Já um documento eletrônico é uma sequência 
de bits que é captada pelos nossos sentidos por 
meio de um computador e um software específico, 
transmitindo uma informação.

O conceito tradicional de documento há de ser 
ampliado a fim de que se amolde às inovações tec-
nológicas já incorporadas ao nosso cotidiano. Sen-
do assim, há necessidade de adequação do avanço 
tecnológico ao direito já firmado.
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chance que o credor tem de abreviar o iter proces-
sual para a conquista do título executivo. Nas pa-
lavras de Fredie Didier:

A ação monitória foi inaugurada entre nós pela Lei 
nº 9.079/95. Trata-se de verdadeira forma de tutela 
jurisdicional diferenciada, cujo objetivo principal é 
dar solução efetiva, prática e rápida à crise de crédi-
to, desde que o credor esteja amparado por prova 
escrita sem força executiva, visando, entre outros 
objetivos a economia do tempo, imputando ao pre-
tenso devedor o ônus de instaurar a discussão judi-
cial sobre o crédito. (didier, 2015, p. 667)

Essa ação existe de duas formas, a pura, em que 
basta um juízo de veracidade das alegações do au-
tor, e a documental, que é a adotada pelo direito 
brasileiro. 

Na documental, há obrigatoriedade da apresen-
tação de provas documentais, denominada prova 
escrita.

Essa prova escrita tem que ser sem eficácia de 
título executivo. Caso contrário, ensejaria a propo-
situra por outra via que não uma ação de procedi-
mento especial, como a monitória.

Ocorre que nem o cpc/1973 nem o cpc/2015 con-
ceituaram o que seja essa prova escrita sem eficá-
cia executiva, ficando a cargo da doutrina e juris-
prudência tal elucidação.

O título consubstancial do débito deve ser um 
documento do qual não se tenha dúvidas concre-
tas de sua certeza, legitimidade e exigibilidade, 
dando ao magistrado a visualização de pronto de 
que o devedor não terá o que contestar, tão somen-
te efetivar o pagamento do valor cobrado, ou rea-
lizar a ação desejada ou, ainda, abster-se da execu-
ção de alguma ação.

Dá ensejo à decisão do juiz sem prévio contra-
ditório, ficando a critério do demandado a instau-
ração desse procedimento. Como entendem Luiz 
Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero:

O legislador infraconstitucional concebe o procedi-
mento monitório como técnica destinada a propi-
ciar a aceleração da realização dos direitos e assim 
como instrumento capaz de evitar o custo inerente 
à demora do procedimento comum. Partindo da 
premissa de que um direito evidenciado, mediante 
prova escrita, em regra não deve sofrer contestação, 
o procedimento monitório objetiva, através da inver-

são do ônus de instaurar a discussão a respeito da 
existência ou inexistência do direito, desestimular as 
defesas infundadas e permitir a tutela do direito sem 
as delongas do procedimento comum. (Marinoni; 
arenhart; Mitidiero, 2017, p. 177)

De acordo com os autores citados, por ser o 
âmago do procedimento monitório a abreviação 
do processo até se obter um título executivo, é 
desejável que essa prova apresentada tenha valor 
probatório suficiente para desestimular defesas 
fundadas em embromação, evitando as delongas 
que são próprias do procedimento comum, mas 
descabidas no procedimento especial.

Como exemplos de provas, podemos citar algu-
mas, como uma conta de telefone, água ou energia 
elétrica, uma declaração unilateral, título cambi-
ário prescrito, guias de contribuição sindical, car-
tas, bilhetes, e-mails, entre outras opções, desde 
que transpareçam uma obrigação certa, líquida e 
exigível.

O documento que é chamado pelo cpc/2015 de 
prova escrita não tem que ser necessariamente 
originalmente escrito. Como esclarece o artigo 
700, § 1o, será considerada a prova oral documen-
tada, produzida antecipadamente, na forma do 
artigo 381.

Ademais, apesar de desejar que seja uma prova 
dotada de certeza, exigibilidade e liquidez, para a 
admissibilidade da ação monitória não é impres-
cindível que o autor instrua a ação com prova ro-
busta, estreme de dúvida, podendo ser aparelhada 
por documento idôneo, ainda que emitido pelo 
próprio credor, contanto que, por meio do pruden-
te exame do juiz, obtenha-se a probabilidade acer-
ca do direito afirmado.

A essência dessa ação é exatamente abreviar o 
caminho até a formação de um título executivo, 
para as situações em que há forte aparência da ra-
zão do alegado pelo autor. 

O fim da ação levará à expedição de um manda-
do monitório, fazendo com que o documento apre-
sentado tenha cunho executório.

Sendo assim, para o ajuizamento de ação moni-
tória há necessidade da comprovação da relação 
jurídica por meio de prova escrita; ausência de 

AFIRMA-SE SER POSSÍVEL DESDE JÁ A UTILIZAÇÃO DE DOCUMENTOS 

ELETRÔNICOS COMO PROVA NO PROCESSO CIVIL E NA AÇÃO MONITÓRIA, 

POIS PARA ISSO NENHUMA AFRONTA É FEITA AO SISTEMA JURÍDICO DO BRASIL
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força executiva do título e uma dívida referente 
a pagamento de soma em dinheiro, de entrega de 
coisa fungível ou bem móvel ou obrigação de fazer 
ou não fazer.

Sua finalidade é a constituição de um mandado 
monitório, ou seja, um título executivo em face do 
devedor.

Contudo, isso não ocorre pela declaração ou 
condenação do juiz, mas sim pela ausência da 
instauração do contraditório pelo devedor, pela 
inércia em opor embargos ou em face da rejeição 
desses.

1.1. Principais regras do procedimento 
monitório

Segundo Elpídio Donizetti, jurisdição é o poder, 
função e a atividade desenvolvidos para tutelar 
direitos, ou seja, o Estado possui o poder-dever de 
dirimir conflitos e o faz por meio dos seus órgãos e 
na forma prevista em lei (Donizetti, Elpídio, 2017, 
p. 134).

Para que ocorra essa jurisdição, faz-se necessá-
ria a adequada provocação da parte interessada, 
que a manifesta, normalmente, pela propositura 
de um processo que é iniciado por uma petição 
inicial.

No procedimento monitório não é diferente. É 
fundamental que a parte autora siga à risca os re-
quisitos basilares dos artigos 319 e 320 do cpc/2015, 
bem como os requisitos do artigo 700 e seguintes, 
em especial a prova escrita sem eficácia de título 
executivo.

O Código de Processo Civil também estabele-
ce alguns outros requisitos que refletirão sobre 
o valor da causa. Segundo o artigo 700, § 2º, deve 
conter a indicação do montante devido com a me-
mória de cálculo, o valor atual do que se reclama, 
indicação do conteúdo patrimonial em discussão 
ou o proveito econômico perseguido.

Essa ação deverá ser ajuizada no foro do local 
onde a obrigação deve ser cumprida (em regra, 
será na justiça estadual comum). Mas, se proposta 

em face de alguma entidade descrita no artigo 109 
da Constituição Federal, será da Justiça Federal. 
Ou ainda, se o objeto da ação decorrer de relação 
de trabalho, a competência será da Justiça do Tra-
balho, como determina o artigo 114 da Constitui-
ção Federal. 

Podem se utilizar do procedimento monitório, 
de forma ativa, tanto as pessoas físicas como as 
jurídicas, de direito privado ou público. A legitimi-
dade ativa dessa ação não diverge de outras ações. 
É ocupada por qualquer pessoa que alegue ser cre-
dora de uma obrigação de pagar, entregar coisa, 
fazer ou não fazer algo.

Caso haja solidariedade de credores, qualquer 
um deles é hábil a propor uma ação monitória, de 
forma individual ou em litisconsórcio. 

A legitimidade passiva será preenchida por 
aquele que o autor apontar como o obrigado ou 
devedor por quantia de dinheiro, coisa fungível ou 
infungível, por coisa certa móvel ou imóvel ou por 
obrigação de fazer ou não fazer.

Não se deve esquecer que o novo cpc trouxe 
uma inovação ao afirmar que só possui legitimida-
de passiva o “devedor capaz” (art. 700, caput, in fine).

Caso haja solidariedade na responsabilidade da 
dívida, a ação monitória poderá ser ajuizada em 
face de todos, em litisconsórcio passivo, ou contra 
cada um deles isoladamente, já que o litisconsór-
cio, na espécie, não é necessário.

1.2. O contraditório na ação monitória
Pelo princípio do contraditório, que é resguar-

dado pela Constituição Federal em seu artigo 5º, 
LV, e pelo Código de Processo Civil, nos artigos 9º e 
10, tem-se que a parte demandada terá direito não 
só ao conhecimento do alegado contra ela, como o 
direito de defender-se, o que resultará na incidên-
cia de outro princípio basilar, que é complementar 
ao contraditório: o da ampla defesa.

Mas aqui interessa a elucidação apenas do pri-
meiro princípio, para dizer que no procedimento 
da ação monitória ocorre o que chamamos de “mi-
tigação do contraditório”. Em razão da própria na-
tureza da monitória, em que se propõe uma ação 
com um documento dotado de certeza, exigibilida-
de e liquidez, com o objetivo de encurtar o cami-
nho até a obtenção do título executivo, mitigou-se 
a exigibilidade do prévio contraditório, ficando ao 
demandado a possibilidade da instauração dele 
ou não.

A citação do devedor poderá ser realizada por 
qualquer dos meios admitidos na legislação pro-

EM RAZÃO DA PRÓPRIA NATUREZA 
DA MONITÓRIA, MITIGOU-SE 
A EXIGIBILIDADE DO PRÉVIO 
CONTRADITÓRIO. CABE AO 
DEMANDADO INSTAURÁ-LO OU NÃO
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cessual, inclusive a citação por edital, como en-
tendeu o Superior Tribunal de Justiça por meio 
da Súmula 282: “Cabe a citação por edital em ação 
monitória.”

Caso haja revelia do devedor, após ter sido ci-
tado por edital, este não ficará prejudicado; será 
nomeado um curador especial em seu benefício 
(art. 72, II).

Ele será citado para efetivar o pagamento, exe-
cutar a obrigação de fazer ou entregar a coisa, no 
prazo de 15 dias. Além de cumprir com a obrigação, 
deverá efetivar o pagamento dos honorários advo-
catícios, que será de 5% do valor que for atribuído 
à causa, como determina o artigo 701 do Código de 
Processo Civil. 

Após devidamente citado, o devedor poderá 
responder de cinco formas diferentes.

A primeira é cumprir o mandado, entregando 
a coisa, pagando o montante em dinheiro ou exe-
cutando a obrigação de fazer ou não fazer, o que 
culminará na extinção da ação e na isenção das 
custas processuais, restando apenas os honorários 
advocatícios.

A segunda é cumprir o mandado e apresentar 
os embargos monitórios, situação em que a ação 
seguirá seu curso, mas o autor não poderá levan-
tar a quantia paga pelo réu até o julgamento dos 
embargos.

A terceira é permanecer inerte, hipótese em que 
o mandado monitório será convertido em título 
executivo. 

A quarta é instaurar o contraditório, apresen-
tando os embargos monitórios no prazo de 15 
dias. Esses embargos, segundo a doutrina majo-
ritária, possuem natureza de defesa. Da mesma 
forma entende o stj, como expressou em sua Sú-
mula 292: “A reconvenção é cabível na ação mo-
nitória, após a conversão do procedimento em 
ordinário”.

O Código de Processo Civil também demons-
trou corroborar com esse entendimento jurispru-
dencial ao admitir, além da reconvenção (art. 702, § 
6º), a alegação de qualquer matéria admitida caso 
o autor tivesse escolhido o rito comum. 

Essa defesa tem o intuito de impedir a forma-
ção de um título executivo, suspendendo a eficá-
cia do mandado monitório e desconstituindo a 
dívida.

Será processada dentro dos mesmos autos da 
ação monitória, exceto se versarem somente sobre 
parte da dívida. Nesse caso, eles serão autuados 
em apartados. 

Ressalta-se que independem de garantia do juí-
zo, como preceitua o artigo 702 do cpc/2015. 

Caso eles sejam rejeitados, o mandado moni-
tório será constituído. Sendo um título executivo, 
possibilitará ao credor providenciar o cumpri-
mento, ocasião em que o devedor poderá oferecer 
bens à penhora e impugnar o cumprimento de 
sentença.

A quinta e última possibilidade de ação do de-
vedor é pleitear o parcelamento do valor, confor-
me autoriza o artigo 916 do cpc. Deverá ser realiza-
da dentro do prazo dado para embargar.

1.3. Sentença da ação monitória
A decisão que defere a expedição do mandado 

tem natureza jurídica de uma sentença liminar e 
será prolatada após a instrução e a oposição dos 
embargos; possuirá efeito meramente declara-
tório, tornando certa a exigência do direito ou 
não. 

Após a sentença, com a instituição do mandado 
monitório, inicia-se a fase de cumprimento de sen-
tença. Em face desse ato, como no procedimento 
comum, caberá o recurso de apelação, como con-
firma o artigo 702, § 9º, do cpc.

Vale apontar que, além da impugnação ao cum-
primento de sentença, também caberá a ação res-
cisória (art. 701, § 3º). 

Por fim, destaca-se que não haverá uma nova 
relação processual, mas apenas um procedimento, 
uma nova fase, uma continuação dentro dos mes-
mos autos da ação monitória.

2. DOCUMENTOS ELETRÔNICOS NO CPC/2015
O Código Civil brasileiro possui treze artigos 

relacionados a documento. O novo Código de Pro-
cesso Civil possui outras dezenas de preceitos na 
seção que trata da prova documental. Porém, ne-
nhum deles se preocupou em definir o que seria 
um documento, sendo assim, tal incumbência re-
manesceu aos doutrinadores. Segundo Elpídio Do-
nizetti (2017, p. 580), “documento é a prova histórica 

O CÓDIGO CIVIL POSSUI TREZE 
ARTIGOS RELACIONADOS A 

DOCUMENTO. O NOVO CPC OUTRAS 
DEZENAS. NENHUM DEFINE O 

QUE SERIA UM DOCUMENTO
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real, consistente na representação física de um 
fato. Em sentido lato, documento compreende não 
apenas os escritos, mas também desenhos, pintu-
ras, mapas, fotografias, gravações sonoras, filmes, 
por exemplo”.

Antigamente, entendia-se por documento so-
mente o objeto material que fosse escrito e trans-
mitisse alguma mensagem, mas percebe-se o ad-
vento de novas elucidações, como a exposta pelo 
referido autor.

Outro ponto a ser esclarecido é a diferenciação 
que era feita de documento público para o parti-
cular.

Ensinavam que documento público é escrito e 
lavrado por oficial público, segundo suas atribui-
ções e com as formalidades legais, enquanto docu-
mento particular é o escrito emanado do interes-
sado ou interessados, sem a intervenção do oficial 
público. 

Com o advento do mundo virtual, foi preciso 
dar nova roupagem aos conceitos existentes.

Os meios de comunicação se disseminaram de 
tal forma que hoje não se pode falar em frontei-
ras territoriais como um impedimento para a ce-
lebração de um negócio jurídico. Um exemplo é a 
grande escala de contratação realizada pela via 
eletrônica, para compras de produtos ou serviços. 
Esta é uma realidade que não pode ser ignorada 
pelos juristas. 

O surgimento dos computadores e a posterior 
popularização da internet fizeram com que a so-
ciedade vivesse uma série de mudanças nos hábi-
tos e condutas, traçando novas relações jurídicas 
decorrentes desses meios eletrônicos. A dinâmica 
da era da informação exige uma mudança profun-
da na própria forma como a justiça é pensada e 
colocada em prática.

Nota-se que há pouco mais de 40 anos, a inter-
net não passava de um projeto. O termo “globaliza-
ção” não existia e a transmissão de dados por fibra 
óptica também não era planejada. A informação 
era um item caro, pouco acessível e muito centra-
lizado. 

O dia a dia forense se resumia a muitos papéis, 
burocracia, lentidão e prazos largos. 

A evolução tecnológica, além de melhorar esses 
quesitos, trouxe transformações em vários seg-
mentos da sociedade – não apenas rupturas tecno-
lógicas, mas mudanças de conceitos, métodos de 
trabalho e estruturas. 

Nesse sentido é reflexão feita pela doutrina dora 
Patrícia Peck, pioneira no ramo do direito digital:

A Internet é mais que um simples meio de co-
municação eletrônica, formada não apenas por 
uma rede mundial de computadores, mas, prin-
cipalmente, por uma rede mundial de Indivíduos. 
Indivíduos com letra maiúscula, porque estão in-
seridos em um conceito mais amplo, que abran-
ge uma individualização não só de pessoas físicas 
como também de empresas, instituições e gover-
nos. A Internet elimina definitivamente o conceito 
de corporação unidimensional, impessoal e mas-
sificada. Isso significa profunda mudança na for-
ma como o Direito deve encarar as relações entre 
esses Indivíduos. É diante de tal conjuntura que 
entendemos oportuna esta reflexão sobre a evo-
lução do Direito para atender à sociedade digital. 
(Peck, 2016, p. 47-48)

De toda essa ponderação, surgiu uma visão 
mais acertada, em que o documento, como meio 
de prova, é toda informação que se expressa por 
meio de sinais. O pensamento é que não se deve 
dar tanta importância ao material que é utiliza-
do, mas sim à existência de algo que traga em si 
materialidade suficiente para atestar que um fato 
ocorreu.

Sendo assim, pode ser arrolado como documen-
to eletrônico qualquer objeto formado por bits que 
seja capaz de formar uma informação, como, por 
exemplo, uma foto, um vídeo, um e-mail, uma con-
versa por meio eletrônico. Nas palavras do doutri-
nador Elpídio Donizetti:

Documento eletrônico compreende o registro de fa-
tos que tem como meio físico um suporte eletrônico 
ou digital, quais sejam, os dispositivos que armaze-
nam informações: CDs, DVDs, BluRay Disc, HDs, pen 
drives, e-mail, etc. Desse entendimento, inferem-se 
duas possibilidades: o uso do documento eletrônico 
no processo eletrônico, procedimento regulado pela 
Lei nº 11.419/2006, e o uso do documento eletrô-
nico no processo convencional, isto é, em autos físi-
cos. (donizetti, 2017, p. 665)

Existem alguns documentos que, por si, repre-
sentam o fato diretamente, sem a necessidade da 

O DIA A DIA FORENSE SE RESUMIA A MUITOS PAPÉIS, BUROCRACIA E PRAZOS 

LARGOS. A EVOLUÇÃO TECNOLÓGICA, ALÉM DE MELHORAR ESSES QUESITOS, 

TROUXE TRANSFORMAÇÕES EM VÁRIOS SEGMENTOS DA SOCIEDADE
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intervenção da subjetividade de alguém e, por 
isso, a doutrina os classifica como documentos 
diretos. 

É o caso, por exemplo, de uma fotografia ou uma 
planta de um imóvel, que retratam uma realidade 
tal qual foi vista e declarada por alguém. 

Em se tratando de um documento indireto 
– que é o tipo mais comum – necessário se faz, 
para que haja força probante, que este tenha 
autoria identificável (autenticidade) e que não 
possa ser alterado de modo imperceptível (inte-
gridade). 

Sabe-se que vigora no processo civil brasileiro a 
regra da atipicidade dos meios de prova, ou seja, os 
fatos alegados podem ser provados por qualquer 
meio, desde que lícitos e moralmente legítimos, 
ainda que não tipificado em lei.

Nos termos do artigo 369 do Código de Processo 
Civil:

Artigo 369. As partes têm direito de empregar to-
dos os meios legais, bem como os moralmente le-
gítimos, ainda que não especificados neste Código, 
para provar a verdade dos fatos em que se funda o 
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic-
ção do juiz. 

Desse modo, é notória a possibilidade de admi-
tir o documento eletrônico como prova documen-
tal de atos e fatos jurídicos, sendo recomendável 
que seja possuidor de algumas características, 
como a autoria e a veracidade. 

Se o registro puder ser facilmente alterado sem 
deixar vestígios, não se pode atribuir valor pro-
bante, pois isto seria dar azo à autoprodução de 
prova, o que não seria idôneo a permitir o conven-
cimento do juiz.

Mas, possuindo essas características, nada há 
como impedir a utilização de documentos ele-
trônicos como meio de prova a ser produzida em 
juízo.

3. HIPÓTESE DE APLICAÇÃO DOS 
DOCUMENTOS ELETRÔNICOS NO 
PROCEDIMENTO MONITÓRIO

As inovações do mundo tecnológico foram pro-
gressivamente instigando mudanças, remodelan-

do as rígidas formalidades processuais. Exemplo 
disso é a aceitação cada vez maior da interferência 
tecnológica.

Essa interferência chegou em boa hora, pois 
vive-se um momento em que a justiça clama por 
soluções para diminuir a morosidade da máquina 
judicial.

As formalidades excessivamente burocráticas 
exigidas pela lei acabam trazendo insatisfação 
não só para os que acionam a justiça para dirimir 
conflitos, mas também para os próprios operado-
res e serventuários, causando grandes prejuízos 
de uma forma geral. 

Existe um excesso de demandas judiciais, pois 
os cidadãos levam à tutela jurisdicional questões 
totalmente irrelevantes e desnecessárias, o que 
não se pode impedir, em razão da inafastabilidade 
da jurisdição que resulta no direito à ação.

Por essa prerrogativa de proposição de ação 
ser ilimitada, acaba-se gerando uma interpreta-
ção equivocada pelos litigantes dentro do siste-
ma processual, que afeta todas as instâncias do 
judiciário, do juízo monocrático e até mesmo da 
suprema corte brasileira, gerando um forte des-
respeito ao princípio da interferência em última 
ratio.

Além disso, ainda existe esse excesso de entra-
ves processuais que paralisam o funcionamento 
da máquina judicial. 

Ressalta-se que, para cada 100 mil habitantes, 
existem oito juízes para resolver conflitos, o que 
gera uma carga de 5,6 mil processos, em média, 
para a deliberação de um magistrado na primeira 
instância, onde se concentra o maior número de 
ações.

A compreensão e a aplicação do direito proces-
sual brasileiro não podem abster-se desta nova 
metodologia, que chegou apenas para o benefício 
dos trâmites judiciais.

Por essa razão, não há como fugir desse meio de 
solução que bate à porta do universo jurídico na 
atualidade, que é a evolução tecnológica que atin-
ge diretamente a prática forense.

Sabe-se que existe a necessidade de respaldo le-
gal para que haja uma maior eficácia e segurança 

VIGORA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO A REGRA DA  

ATIPICIDADE DOS MEIOS DE PROVA. OS FATOS PODEM SER PROVADOS POR 

QUALQUER MEIO, DESDE QUE LÍCITOS, AINDA QUE NÃO TIPIFICADO EM LEI
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nesses atos. Mas não se pode ignorar os grandes 
benefícios advindos dos meios eletrônicos e sua 
inevitável utilização dentro do processo civil, mes-
mo antes da validação legal. 

Também não se pode olvidar que as provas den-
tro do processo civil brasileiro são regidas pelo 
princípio da atipicidade da prova, consagrado no 
plano infraconstitucional, iniciando com o artigo 
369 do cpc/2015, ao aduzir que:

As partes têm o direito de empregar todos os meios 
legais, bem como os moralmente legítimos, ainda 
que não especificados neste Código, para provar a 
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a 
defesa e influir eficazmente na convicção do juiz.

E também no plano constitucional, como se ve-
rifica no artigo 5º, LVI, da crfb, ao estatuir a veda-
ção do uso de provas ilícitas ou obtidas de modo 
ilícito, ou seja, é necessário que se faça por meios 
“moralmente legítimos”.

Existem outros dois princípios explícitos no 
Código de Processo Civil regentes do direito pro-
batório, que são o do “convencimento motivado 
do juiz” e da “aquisição da prova”, estampado no 
artigo 371, segundo o qual “o juiz apreciará a pro-
va constante dos autos, independentemente do 
sujeito que a tiver promovido, e indicará na deci-
são as razões da formação de seu convencimen-
to”. Os magistrados possuem ampla liberdade na 
condução dos seus processos e livre apreciação 
das provas, devendo sempre buscar com cautela 
a verdade real.

Apesar de a legislação ainda ser obscura em al-
guns pontos que são de alta repercussão, a juris-
prudência vai suprindo essa falta. Exemplo disso 
foi o julgado do REsp 1.381.603-ms, no qual o relator 
da quarta turma do Superior Tribunal de Justiça, 
ministro Luís Felipe Salomão, decidiu pela possibi-
lidade de se utilizar um e-mail como meio de prova 
escrita no procedimento monitório:

Recurso especial. Ação monitória. Prova escrita. Ju-
ízo de probabilidade. Correspondência eletrônica. 
E-mail. Documento hábil a comprovar a relação con-
tratual e a existência de dívida.

1. A prova hábil a instruir a ação monitória, isto é, 
apta a ensejar a determinação da expedição do man-
dado monitório – a que alude os artigos 1.102-A do 
cPc/1.973 e 700 do cPc/2.015 –, precisa demonstrar 
a existência da obrigação, devendo o documento 
ser escrito e suficiente para, efetivamente, influir na 
convicção do magistrado acerca do direito alegado, 
não sendo necessária prova robusta, estreme de dú-
vida, mas sim documento idôneo que permita juízo 
de probabilidade do direito afirmado pelo autor.

2. O correio eletrônico (e-mail) pode fundamentar a 
pretensão monitória, desde que o juízo se convença 
da verossimilhança das alegações e da idoneidade 
das declarações, possibilitando ao réu impugnar-lhe 
pela via processual adequada.

3. O exame sobre a validade, ou não, da correspon-
dência eletrônica (e-mail) deverá ser aferida no caso 
concreto, juntamente com os demais elementos de 
prova trazidos pela parte autora.

4. Recurso especial não provido.

Como afirmado pelo ministro, no procedimento 
monitório não há necessidade de prova robusta, 
estreme de dúvida, mas apenas um documento 
que seja idôneo e que permita juízo de probabilida-
de do direito afirmado pelo autor, ainda que emiti-
do pelo próprio, contanto que, por meio do exame 
do julgador, extraia-se a probabilidade acerca do 
direito afirmado.

Sendo assim, apesar de a maioria dos meios de 
prova serem regulados pela lei, o rol não é taxati-
vo, por isso admitem-se outros.

Logo, conclui-se que pode ser apresentado um 
e-mail ou uma mensagem de whatsapp, por exem-
plo, que são meios idôneos para servirem como 
prova no processo civil monitório.

Eduardo Karasinski, que escreve para o site Te-
cmundo, em um dos seus artigos sobre o mundo 
eletrônico, esclareceu a con cei tua ção de e-mail: 

Para quem não sabe, e-mail significa electronic mail 
– ou seja, correio eletrônico. Normalmente os en-
dereços vêm com uma “@” (arroba) logo depois do 
nome do usuário. Em inglês, essa arroba é lida como 
“at”, que significa o termo “em”. Isso significa que o 
usuário está “em” um determinado domínio.

Porém, como todas as coisas do mundo passam 
por modificações a todo instante, hoje já existem 
diversos outros meios de comunicação preferíveis 
pelos usuários, em razão das próprias ferramentas 
mais atuais e atrativas, como exemplos, o Twitter, 
Instagram e Whatsapp.

Como definido em seu site oficial, o Whatsapp 
“é um aplicativo multiplataforma que permite tro-
car mensagens pelo celular sem pagar por SMS” e 
está disponível para os principais sistemas ope-
racionais existentes, dentre eles o Android, iOS, 

OS MEIOS DE PROVA SÃO REGULADOS 
PELA LEI, MAS O ROL NÃO É 

TAXATIVO. CONCLUI-SE, ASSIM, QUE 
PODERÁ SER APRESENTADO EMAIL

OU WHATSAPP
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Windows Phone, BlackBerry e Nokia. O site ainda 
esclarece que o Whatsapp começou como uma 
alternativa ao sistema de sms, e agora oferece su-
porte ao envio e recebimento de uma variedade 
de arquivos de mídia: fotos, vídeos, documentos, 
compartilhamento de localização, também textos 
e chamadas de voz. Nossas mensagens e ligações 
estão protegidas com criptografia de ponta a pon-
ta, o que significa que terceiros, incluindo o What-
sapp, não podem lê-las ou ouvi-las.

O whatsapp se tornou, rapidamente, um dos 
aplicativos de internet mais utilizados no mundo, 
acredito que por ser de fácil uso e livre de anúncios 
de publicidade.

De acordo com o levantamento mais recente, o 
Whatsapp alcançou a marca de 1,5 bilhão de usuá-
rios ativos por mês. As informações foram anun-
ciadas por Mark Zuckerberg, ceo do Facebook, 
empresa proprietária do aplicativo. Disse ainda 
que cerca de 120 milhões de seus usuários são bra-
sileiros.

Sendo assim, não é sensato ignorar juridica-
mente esse meio de comunicação, pois como já 
declarado no início deste texto, o Poder Judiciário 
tem por objeto regular as relações entre os indiví-
duos, seus hábitos e atividades sociais.

Por essa razão, deve necessariamente acompa-
nhar qualquer evolução, de forma a alterar ou dar 
novas interpretações às regras legais já existentes, 
garantindo a segurança e a estabilidade nas rela-
ções jurídicas que, porventura, nasçam dessas re-
lações estabelecidas, inclusive por meio do uso do 
whatsapp.

É notório que a adequação do Judiciário aos no-
vos mecanismos da era digital continua avançan-
do cada dia mais.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justiça 
aprovou por unanimidade a utilização facultativa 
do whatsapp nas intimações judiciais. 

O aplicativo, que é mundialmente conhecido, 
poderá ser utilizado como um aliado do Poder Ju-
diciário para conter a proliferação dos tempos em 
branco e acelerar a duração do processo. 

A ideia de utilizar o aplicativo dentro do siste-
ma processual surgiu do juiz de direito da comarca 
de Piracanjuba-go, Gabriel Consigliero Lessa. 

A proposta de Lessa rendeu o título de finalista 
da 12ª edição do Prêmio Innovare, maior premia-
ção no âmbito da justiça brasileira.

Se hoje o Judiciário permite até intimações pro-
cessuais por meio do aplicativo whatsapp, seria no 
mínimo dessarrazoado não o aceitar como meio de 

prova, que ainda passará pelo livre convencimento 
do magistrado.

Apesar de este artigo tratar de matéria proces-
sual cível, faz-se uma pequena menção ao ocorri-
do na Justiça do Trabalho, em que recentemente 
a juíza da 1ª Vara do Trabalho de Gama/df firmou 
acordo entre as partes pelo aplicativo de mensa-
gens whatsapp, sendo posteriormente ratificado 
em audiência presencial no dia seguinte.

Outro exemplo é o da juíza de direito da 1ª Vara 
da Família e Sucessões de São Paulo, Eliane da Câ-
mara Leite Ferreira, que há três anos fixou pensão 
alimentícia com base em conversas do whatsapp. 

Os casos mencionados são admiráveis exem-
plos da evolução e aceitação cada vez maior do 
aplicativo dentro do processo brasileiro.

Uma grande discussão dentro deste assunto é a 
que mencionamos no início, sobre a capacidade de 
se verificar e resguardar a integridade e a autoria 
do documento, principalmente do e-mail ou uma 
conversa em aplicativos de mensagem instantâ-
nea, como o whatsapp.

Contudo, da mesma forma que existem pe-
rícias para averiguar o valor probatório de um 
documento físico, existem os meios de se fazer 
uma perícia eletrônica. Por meio dessa perícia, 
constatam-se fraudes ou algum tipo de manipula-
ção no documento e em sua autoria, pois os meios 
citados são ambos protegidos pela criptografia, 
que é uma forma de proteger os usuários e suas 
mensagens, dando acesso apenas a quem o autor 
desejar enviar.

Por fim, verifica-se ser indiscutível que, se a 
legislação brasileira autoriza a apresentação de 
documentos eletrônicos como meio de prova, é 
totalmente descabido dizer que uma relação ne-
gocial não possa ser comprovada por trocas de 
mensagens via e-mail ou whatsapp, em que, certa-
mente, a maioria dos próprios operantes do direito 
já comercializaram ou deram/receberam alguma 
combinação de pagamento em virtude de uma 
obrigação.

RECENTEMENTE, O CONSELHO 
NACIONAL DE JUSTIÇA APROVOU 
POR UNANIMIDADE A UTILIZAÇÃO 
FACULTATIVA DO WHATSAPP 
NAS INTIMAÇÕES JUDICIAIS
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CONCLUSÃO
É notório que a era digital chegou para ficar e 

que se consolidará a cada dia, fato que deve ser 
comemorado por todos em razão dos incontáveis 
benefícios para a sociedade, tanto na esfera econô-
mica, quanto na jurídica. 

Em se tratando da econômica, devemos cele-
brar, pois grande parte dos processos, e tudo o 
mais que circunda a movimentação da máquina 
judicial, é custeado pelo bolso de 
cada brasileiro, gasto que tem se 
elevado com o passar dos anos.

Já na esfera jurídica, os pre-
juízos são ainda maiores, pois 
se trata de ferimentos à própria 
justiça e todos os seus princí-
pios e leis. 

O acesso à justiça certamente 
é um dos direitos elementares 
ao indivíduo, por isso é resguar-
dado pela própria legislação 
constitucional. Ferir este direito 
basilar traria uma enorme insegurança jurídica 
que ocasionaria um caos social.

Por isso, diz-se que a evolução tecnológica che-
gou em boa hora, pois a informatização do Poder 
Judiciário manifesta-se como uma poderosa alia-
da na luta contra a morosidade que hoje assombra 
a justiça.

Essa morosidade é ocasionada em virtude do 
excesso de demanda processual e das formalida-
des processuais, que também se tornam um exces-
so e um peso para a celeridade processual.

As plataformas digitais vêm, cada vez mais, revo-
lucionando a visão que existe da justiça, despindo-

-a da capa da formalidade e da burocracia excessi-
va, males que devem ser combatidos pelas políticas 
públicas que estejam em consonância com as novas 
tecnologias que emergem em todo o mundo.

O presente artigo teve como objetivo esclarecer 
o procedimento monitório, desde a sua propositu-
ra, legitimidade ativa e passiva, competência até o 
último ato, que é a decisão final com natureza ju-
rídica de uma sentença liminar. Essa sentença for-

mará o mandado monitório, que é o 
título executivo conquistado pelo 
credor, ao final da ação.

Também foi esclarecido o enten-
dimento sobre documento (como se 
pensava e também o entendimento 
doutrinário atual), abordando suas 
definições e tipos, o que leva a crer 
que o documento eletrônico pode-
rá ser utilizado como prova escrita 
exigida no procedimento monitó-
rio, o que, inclusive, já foi decidido 
dentro de um recurso especial pelo 

Superior Tribunal de Justiça ao aceitar um e-mail 
como prova escrita.

Da mesma forma, o aplicativo whatsapp foi 
acolhido pelo Judiciário para facilitar e contribuir 
com a celeridade processual, podendo ser utilizado 
até como meio de intimação das partes e também 
recepcionado como prova no processo da vara da 
família. Sendo assim, seria no mínimo desarrazoa-
da a negação de que pode servir como prova.

Por todo o exposto, conclui-se que o Judiciário 
está pronto para receber esses novos recursos 
como meio de prova, mormente no procedimen-
to especial como o da ação monitória.	 n

REFERÊNCIas
BRASIL. Constituição Federal. Brasília: Senado Federal, 1988. Disponível 

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao.htm>. Acesso em: 15. abr.2018.

BRASIL. Lei 13.105 de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Dispo-
nível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20152018/2015/
lei/l13105.htm#art1045>. Acesso em: 15.abr. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Acórdão de decisão que aceitou 
um e-mail como meio de prova na Ação Monitória. Recurso Espe-
cial 1381603. Elizabeth Alves Morais e Ana Karla Peluffo Zohran 
Georges. Relator: Ministro Luis Felipe Salomão. 25 de mar. 2013. 
Disponível em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.
jsp?livre=201300578761.REG.>. Acesso em: 18.abr. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula 282. Disponível em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp>. Acesso em: 09.jun. 2007.

CURIA, Luiz Roberto (Org.). Vade Mecum acadêmico de direito compacto 
Saraiva. 15. São Paulo: Saraiva, 2016.

DIDIER JR, Fredie. Procedimentos especiais, tutela provisória e direito 
transitório. Salvador: Juspodivm, 2016. 

DONIZETTI, Elpídio. Curso didático de direito processual civil. Do indivi-
dual ao coletivo extrapatrimonial. São Paulo: Atlas, 2017.

GOUVEIA, Carlos Alberto Vieira; CRISTINA, Pamela. As redes sociais como 
meio de prova na justiça do trabalho. Disponível em: <http://www.ambi-
tojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=16805&revista_caderno=25>. Acesso em 19.abr. 2018.

KARASINSKI, Eduardo. A história do e-mail. Disponível em: <https://www.
tecmundo.com.br/web/2763-a-historia-do-email.htm>. Acesso em 
15.abr. 2018.

MARINONI, Luís Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. 
Curso de processo civil. Vol. II. Tutela dos direitos mediante procedi-
mento comum. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

PECK, Patrícia. Direito digital. 6. ed. Saraiva Educação, 2016. 
POMPÉO, Wagner Augusto Hundertmarck; FRANCESCHI, André Leandro. 

Responsabilidade Civil em casos de compartilhamento de mensagens 
e imagens via Whatsapp: Direitos de Personalidade na era da inter-
net. p. 05-07. Disponível em: <https://online.unisc.br/acadnet/anais/
index.php/snpp/article/view/14258/2700>. Acesso em 18.abr.2018.

SOARES, Bruno. WhatsApp bate marca de 1,5 bilhão de usuários ativos. 
Disponível em: <https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/02/
whatsapp-bate-15-bilhao-de-usuarios-ativos.ghtml> Acesso em 
19.abr. 2018.

AS PLATAFORMAS 

DIGITAIS VÊM, CADA VEZ 

MAIS, REVOLUCIONANDO 

A VISÃO QUE EXISTE DA 

JUSTIÇA, DESPINDO-A DA 

CAPA DA FORMALIDADE E 

BUROCRACIA EXCESSIVAS



VALOR E EFICÁCIA DA PROVA VIRTUAL 

60 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

//FICHa tÉCNICa
Título original: O valor jurídico e a eficácia probatória dos documentos eletrônicos na ação moni-
tória após o advento do novo cpc. Title: The legal value and probative effectiveness of electronic 
documents in the monitory action after the advent of the new Code of Civil Procedure. Autores: 
Vinicius pinheiro Marques. Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Ge-
rais. Professor de Direito da Faculdade Católica do Tocantins. Advogado. Bruna priscilla Alves da 
Silva. Acadêmica do 10º período em Direito pela Faculdade Católica do Tocantins. Estagiária do 
Ministério Público Federal/Tocantins. Resumo: A admissibilidade de documentos eletrônicos como 
meio de prova em ação monitória, na vigência do Código de Processo Civil de 2015, dependerá de 
sua conversão à forma impressa e da verificação de sua autenticidade, devendo o juiz apreciar o 
valor probante do documento eletrônico quando este não tiver sido submetido a essa conversão, 
principalmente na hipótese da prova documental digitalizada servir de subsídio para o ajuizamen-
to da ação monitória; afinal, há valor jurídico e eficácia probatória em sua forma original, inclusive 
e-mails ou whatsapp, mas a disponibilidade de conferência dos requisitos de validade deve exis-
tir. palavras-chave: ação monitória; documentos eletrônicos; processo civil; prova escrita; 
whatsapp. Abstract: The admissibility of electronic documents as a means of proof in monitory 
action, under the Civil Procedure Code of 2015, will depend on its conversion to the printed form 
and verification of its authenticity, and the judge should appreciate the evidentiary value of the 
electronic document when it is not has undergone such conversion, especially in the event that the 
digitized documentary evidence serves as a subsidy for the filing of the monitory action; after all, 
there is legal value and evidentiary effectiveness in its original form, including e-mails or whatsapp, 
but the availability of conferencing validity requirements must exist. Keywords: monitory action; 
electronic documents; civil procedure; written test; whatsapp. Data do recebimento: 14.05.2018 
Data da aprovação: 27.07.2018. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 30, n. 5 – # 655 – out/nov 2018, págs. 50-60, 
Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, ISSN 1809-3256 (redacao@bonijuris.com.br)



CONDOMÍNIO

LIVRE
DOS PROBLEMAS DA

INADIMPLÊNCIA

Soluções 
customizáveis 

de cobrança.
Ideais para todos

os condomínios.

XV de Novembro, 556  |  CJ 1601  |  Galeria Lustosa  |  Curitiba  |  41 3016 6308  |  99964 4060
 



62 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

DOUTRINA JURÍDIcA

Marcus Vinicius Kikunaga ADVOGADO E PROFESSOR

CONDOMÍNIO X ALIENAÇÃO 
FIDUCIÁRIA: QUEM PAGA?
Não é possível permitir que um negócio jurídico entre devedor e 
credor seja motivo de impedimento no cumprimento de obrigação 
que objetiva a subsistência e manutenção condominiais 

1. DOS CONCEITOS DA ALIENAÇÃO 
FIDUCIÁRIA

Da leitura do artigo 22 da Lei 9.514/97 se extrai 
como elementos definidores da alienação fiduciá-
ria de bem imóvel o fato de ser um negócio jurí-
dico de natureza acessória de garantia, no qual o 
devedor fiduciante transfere ao credor fiduciário 
a propriedade fiduciária do bem imóvel.

Em uma análise objetiva do conceito da aliena-
ção fiduciária de bem imóvel, é certo haver uma 
condição resolutiva, a qual permite ao credor fidu-
ciário a execução da dívida de forma extrajudicial, 
se houver o inadimplemento do devedor; por ou-
tro lado, se houver adimplemento total e quitação 
da dívida, haverá a reaquisição automática da pro-
priedade pelo devedor fiduciante.

Nessa perspectiva do conceito legal, a expres-
são “negócio jurídico” expressa um sentido típico 
de ajuste de vontades entre credor e devedor para 
materializar a operação de crédito, tendo a Lei 
9.514/97 características de norma cogente entre os 
contratantes.

Por outro viés, ao analisarmos a alienação fi-
duciária de bem imóvel pelas características apre-
sentadas pela norma, concluímos pela existência 
de um patrimônio de afetação. 

Para o professor Álvaro Villaça Azevedo, a alie-
nação fiduciária é um contrato de direito das coi-
sas, que cria limitação à propriedade, que é resolú-

P
assados mais de 20 anos de vigência da 
Lei 9.514/97, ainda se discutem os pro-
blemas da alienação fiduciária de bem 
imóvel com total irracionalismo pelo 
empirismo clássico, numa matéria de 
complexidade ímpar, pelas imprecisões 
terminológicas da norma em compara-

ção com suas características.
Desde 2002, a garantia fiduciária decretou a 

aposentadoria da hipoteca no Sistema Financeiro 
da Habitação e Imobiliário, como em qualquer ne-
gócio imobiliário, por ser considerada uma super-
garantia e pela celeridade de execução devido ao 
procedimento extrajudicial de combate à inadim-
plência do devedor fiduciante.

Apesar disso, restam questões que precisamos 
debater com franqueza, como:

1ª) Quem é o proprietário do imóvel alienado fi-
duciariamente? O credor ou o devedor?

2º) Quem é o responsável pelos encargos do 
imóvel alienado fiduciariamente?

3º) O condomínio edilício participa do contrato 
de alienação fiduciária?

4º) Quais são os efeitos jurídicos das obrigações 
propter rem?

Desse modo, tentaremos esclarecer de forma 
objetiva estas questões ou levantar reflexões para 
contribuir com a evolução do pensamento jurídico 
sobre a alienação fiduciária de bem imóvel. 
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vel e com escopo de garantia, sendo um direito real 
especial de garantia, limitado em princípio, sobre 
coisa própria1.

Afirmamos que o conceito da alienação fiduciá-
ria de bem imóvel seria mais tangível e menos em-
pírico como negócio jurídico pelo qual o devedor 
fiduciante, titular de um direito alienável, consti-
tui um patrimônio de afetação, segregando-o de 
seu patrimônio pessoal, em garantia de uma dívi-
da, podendo o credor, na inexecução do ora deve-
dor, haver para si a propriedade desse bem, para 
satisfação de seu crédito, alienando-o em hasta 
pública.

Nessa linha de raciocínio, arremata o desem-
bargador paulista Francisco Eduardo Loureiro, ao 
comentar o artigo 1.361 do Código Civil:

A propriedade fiduciária constitui patrimônio de 
afetação, porque despida de dois dos poderes fe-
derados do domínio – jus utendi e fruendi –, que 
se encontram nas mãos do devedor fiduciante, en-
quanto o credor fiduciário tem apenas o jus abu-
tendi e, mesmo assim, sujeito à condição resolutiva, 
destinado, afetado somente a servir de garantia de 
cumprimento de uma obrigação2.

Desse modo, chamamos a atenção do leitor para 
essa diferenciação entre os conceitos da alienação 
fiduciária de bem imóvel a fim de que possamos 
desenvolver a problemática proposta.

2. DAS OBRIGAÇÕES PROPTER REM
É sabido que a obrigação propter rem emana de 

um direito real e é atribuída ao titular a qualquer 
título de uma coisa decorrente de sua posição. 

Caio Mário da Silva Pereira afirmava ser a obli-
gatio propter rem uma obrigação acessória mista, 
por se relacionar ao titular de um direito real, pelo 
devedor se liberar da prestação pela renúncia ou 
abandono do bem e por ser dotada de ambulato-
riedade3.

O professor Carlos Roberto Gonçalves exem-
plifica diversas obrigações propter rem, como a 
obrigação imposta aos proprietários e inquilinos 
de um prédio de não prejudicarem a segurança, 
o sossego e a saúde dos vizinhos (cc, art. 1.277); a 
obrigação imposta ao condômino de concorrer 

para as despesas de conservação da coisa comum 
(cc, art. 1.315); a do condômino, no condomínio em 
edificações, de não alterar a fachada do prédio (cc, 
art. 1.336, III); a obrigação que tem o dono da coisa 
perdida de recompensar e indenizar o descobridor 
(cc, art. 1.234); a dos donos de imóveis confinantes 
de concorrerem para as despesas de construção e 
conservação de tapumes divisórios (cc, art. 1.297, 
§ 1º) ou de demarcação entre os prédios (cc, art. 
1.297); a obrigação de dar caução pelo dano iminen-
te (dano infecto) quando o prédio vizinho estiver 
ameaçado de ruína (cc, art. 1.280); e a obrigação de 
indenizar benfeitorias (cc, art. 1.219). 

3. DA NATUREZA JURÍDICA DA ALIENAÇÃO 
FIDUCIÁRIA

Como afirmamos em outro trabalho4, a Lei 
9.514/97, ao tentar abranger todos os seus elemen-
tos, acabou criando uma enorme confusão ao de-
finir o instituto como uma propriedade fiduciária 
em relação ao credor, mas com características de 
uma espécie de direito real de garantia sui generis, 
a qual denominamos como patrimônio de afeta-
ção, não atribuindo ao devedor um mero direito 
expectativo de reaquisição da propriedade. Porém, 
mais tarde, em 2014, a inclusão do artigo 1.368-B no 
Código Civil pela Lei 13.043, de 13 de novembro de 
2014, tentou ajudar, mas bagunçou um pouco mais 
as questões atinentes à natureza jurídica e, conse-
quentemente, seus efeitos jurídicos.

Percebe-se a confusão quando Hércules Aghia-
rian afirma com bastante clareza que a natureza 
jurídica da alienação fiduciária é

a concepção de negócio jurídico de garantia, não 
obstante sua natureza complexa que prevaleceria 
dizer-se sui generis, quando não se sabe o que dizer. 
Isso porque tem natureza de garantia, mas também 
tem natureza de crédito puro, como sistema hodier-
no de estímulo à circulação de riquezas5. 

Ratificamos nosso pensamento, pela perspecti-
va do devedor fiduciante, detentor da posse direta 
do bem, de que foi garantido pelo artigo 1.368-B 
do Código Civil6 o direito real de aquisição, nos 
mesmos moldes dos artigos 1.225, inciso VII, e 1.417, 
do mesmo código, com reflexos oriundos desde 

DESDE 2002, A GARANTIA FIDUCIÁRIA DECRETOU A APOSENTADORIA DA 

HIPOTECA NO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO, POR SER CONSIDERADA 

UMA SUPERGARANTIA E PELA CELERIDADE DE EXECUÇÃO
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sua origem no Decreto-Lei 58/37, Lei 4.591/64 e Lei 
6.766/79. 

De outro lado, temos o credor fiduciário, titu-
lar da propriedade fiduciária, e detentor da posse 
indireta do bem, enquanto adimplente o devedor 
fiduciante.

A questão do desdobramento da posse decorre 
do constituto possessório, previsto na Lei 9.514/97, 
apesar de o devedor não perder seu animus domini 
até a conclusão do contrato com seu adimplemento. 

Sob a perspectiva do objeto, entendemos ser 
um direito real especial de garantia, denominado 
patrimônio de afetação, apesar de a redação do 
art. 23 afirmar ser propriedade fiduciária.

O motivo de defendermos ser um patrimônio 
de afetação se fundamenta nas características 
arroladas pela própria Lei 9.514/97, ao definir 
como cessão de crédito o direito do credor fiduci-
ário, no artigo 28, e como assunção de dívida pelo 
devedor, no artigo seguinte, o desdobramento da 
posse, a possibilidade de purgação da mora até o 
momento da arrematação, nos contratos assina-
dos até a alteração do artigo 39 pela Lei 13.465/17, 
a impossibilidade de penhora de credores co-
muns etc.

Considerar a alienação fiduciária de bem imó-
vel um patrimônio afetado, sem titular definido, 
torna mais simples explicar a impossibilidade 
de que seja constituído em 2º grau como na hi-
poteca, ou na situação em que os credores do fi-
duciante ou do fiduciário não puderem excutir 
o bem.

No entanto, é bom que se saiba que o patrimô-
nio de afetação constitui-se de uma segregação 
patrimonial destinada a uma finalidade específica 
prevista em lei, possibilitando a existência de pa-
trimônios especiais sem titulares, como é o bem 
de família voluntário, os bens de fundos de inves-
timento imobiliários e aqueles decorrentes de in-
corporação imobiliária afetados.

Na visão de José Eduardo Loureiro, a alienação 
fiduciária de bem imóvel é um patrimônio em se-
parado, ou afetado, pelo fato de o imóvel dado em 

garantia responder isoladamente pela dívida, não 
podendo ser alcançável por qualquer outro débi-
to do mesmo devedor, ainda que ocorra sua insol-
vência7.Contudo, a Lei 9.514/97 conceitua e trata a 
alienação fiduciária como propriedade fiduciária, 
espécie do gênero “propriedade resolúvel”8, a qual 
se estabelece sob condição ou previsão para sua 
extinção, com o objetivo de servir para garantir 
determinada dívida. Por esse motivo, o credor fi-
duciário adquire a propriedade em caráter resolú-
vel, tendo em vista a condição de sua extinção pelo 
adimplemento da dívida, perdendo sua qualidade 
de proprietário garantidor da coisa, retornando-
-a automaticamente ao patrimônio do devedor. 
Sendo assim, entendemos que esse direito real re-
presenta verdadeiro patrimônio de afetação, pelos 
seguintes motivos:

1º) pelo devedor fiduciante não poder fazer a 
transmissão do bem de forma livre, haja vista o ar-
tigo 29 exigir a anuência do fiduciário;

2º) se assim não fosse, o devedor fiduciante, 
como titular do direito real à aquisição poderia li-
vremente fazer tal transferência, como permitido 
e descrito no artigo 13 do Decreto-Lei 58/1937 e no 
artigo 31 da Lei 6.766/79;

3º) o credor fiduciário tem uma legal inalienabi-
lidade do bem justamente pela afetação atribuída 
a ele;

4º) se tratássemos de uma propriedade fiduciá-
ria, a transferência do bem seria compra e venda e 
não cessão de direitos como dispõe o artigo 28 da 
Lei 9.514/97.

Situações como essa não são explicadas com 
clareza pelos autores, levando-os a repensar a alie-
nação fiduciária como uma propriedade fiduciária, 
como direito do credor, e o direito real à aquisição 
como direito do devedor.

4. OBJETIVOS DA LEI 9.514/97
Na análise das premissas do projeto de lei que 

deu origem à Lei 9.514/97, percebe-se de longe que 
sua criação foi motivada para substituir o fracas-
so da hipoteca inserida na Lei 4.380/64, que tratava 
do Sistema Financeiro da Habitação.

Na exposição de motivos interministerial 032/
mpo/mf, de 9 de junho de 1997, ficou reconhecido 
nos itens 6 e 7 o fracasso do sfh – Sistema Finan-
ceiro da Habitação ao esclarecerem: 

6. Embora o sfh tenha financiado, desde sua criação, 
cerca de 6 milhões de unidades residenciais, é paten-
te o esgotamento do atual sistema. O número de 
unidades financiadas pelo sfh nos últimos anos tem 
sido, em média, menor que 100.000 por ano, nú-

As obrigações da  
contribuição condominial 
pelo condômino são o dever 
mais fundamental para a 
sobrevivência do condomínio 
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mero muito inferior a demanda por novas moradias, 
estimada em torno de 1 milhão de unidades resi-
denciais. 7. [...], este governo tem um compromisso 
com o atendimento da demanda por moradias, bem 
como com a geração de empregos e o crescimento 
econômico em bases autossustentáveis.

Além disso, ficou estabelecido que essa nova mo-
dalidade de contrato conciliaria a segurança e cele-
ridade necessárias, superando as formas obsoletas 
de garantia (referindo-se à hipoteca), que tornam 
os negócios imobiliários demasiadamente lentos e 
onerosos, não permitindo a expansão do setor.

Com inteligência ímpar, o legislador afirmou 
ainda que o crescimento do financiamento habita-
cional estava intimamente ligado à existência de 
garantias efetivas de retorno dos recursos aplica-
dos, liberdade na contratação das operações e um 
mercado de crédito imobiliário dinâmico, capaz de 
canalizar recursos de longo prazo.

Com esses objetivos, a nova forma de garantia 
imobiliária tinha pequeno fator de risco por sua 
desburocrática forma de execução extrajudicial 
do crédito pelo credor no caso de inadimplência 
do devedor, representado pela transmissão da pro-
priedade fiduciária do imóvel.

5. CARACTERÍSTICAS DA ALIENAÇÃO 
FIDUCIÁRIA

Outra análise importante a ser feita diz respeito 
aos elementos caracterizadores da alienação fidu-
ciária: a) bilateralidade; b) onerosidade; c) comuta-
tividade; d) acessoriedade; e) pluralidade de forma; 
f) indivisibilidade do objeto; e g) inalienabilidade 
do objeto. No entanto, em relação a esta última 
característica, o fato de muitos credores comuns 
serem impedidos de penhorar o bem propriamen-
te dito pelo Poder Judiciário, com a justificativa 
de o bem estar alienado fiduciariamente, acaba 
levando-os a penhorar os direitos de titularidade 
do devedor. 

Por esse ponto de vista, o credor fiduciário, 
quando é instado a se manifestar sobre even-
tual dívida, afirma que o bem está afetado e não 
pode concorrer com a dívida, pois o devedor está 
adimplente, enquanto, quando se trata de dívidas 
do devedor fiduciante, afirma-se que o objeto de 
constrição judicial deve ser o direito real à aquisi-
ção pela previsão expressa do artigo 1.368-B do Có-
digo Civil. Essas justificativas são compreendidas 
se a origem da dívida for decorrente de crédito co-
mum. A justificativa não se aplica quando a dívida 
é propter rem, como a de condomínio ou de iptu, 

projetando aos seus titulares ou detentores, como 
comentamos, a responsabilidade pela quitação. 

6. DA ESTRUTURA DO CONDOMÍNIO EDILÍCIO
6.1. Do conceito

Podemos conceituar condomínio edilício como 
uma espécie de propriedade sui generis, em que 
duas ou mais pessoas são titulares em comum de 
um bem imóvel, atribuindo-se a cada qual a proprie-
dade exclusiva de uma unidade autônoma, envolvi-
da em um condomínio pro indiviso, por meio de es-
trutura jurídica complexa, societária e propter rem.

A matéria vinha sendo regida pela Lei 4.591/64, 
com as modificações da Lei 4.864/65, estando a lei 
condominial de 1964 parcialmente derrogada pelo 
Código Civil, artigos 1.331 a 1.358A, mantendo-se, 
porém, em vigor o que dizia respeito às incorpo-
rações imobiliárias. Atualmente, vigora também a 
Lei 10.931, de agosto de 2004, que introduziu modifi-
cações tanto nas incorporações imobiliárias quan-
to no próprio condomínio, entre outros temas.

Além do instituto (condomínio edilício) ter apli-
cação própria e direta, os artigos 1.331 a 1.358-A do 
cc têm aplicação subsidiária nos loteamentos fe-
chados de casa e terrenos, em matéria de proprie-
dade imobiliária, clubes de campo e até, em certa 
medida, em shoppings centers, conforme também 
se posicionou a I Jornada de Direito Civil no seu 
Enunciado 89.

6.2. Natureza jurídica
O condomínio edilício assegura o direito de pro-

priedade a cada titular sobre a sua unidade autô-
noma, resguardando, ainda, as relações condomi-
niais sobre as partes insuscetíveis de utilização 
independente (art. 1.331, §§ 1º e 2º, do cc). Temos 
propriedade exclusiva individual, relação condo-
minial e todas as relações de vizinhança em uma 
mesma estrutura.

Não quis o Código Civil dar-lhe personalidade 
jurídica, embora o condomínio edilício pratique 
atos e negócios jurídicos, entre os quais compra 
e venda, dentre muitos outros contratos, e até, se-
gundo recente orientação, a possibilidade de regis-
trar a propriedade em seu nome, não sendo neces-
sário o registro em nome de todos os condôminos. 

Não é possível equiparar condomínio edilício 
a uma universalidade de fato ou de direito, assim 
como afirmar apenas que há um empréstimo de 
personalidade para a prática de atos processuais. 
A melhor orientação é, sem sombra de dúvida, a 
que considera o condomínio por unidades autôno-
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mas como personificação anômala, que pode pra-
ticar atos materiais e jurídicos de caráter perma-
nente. Nesse mesmo sentido, observe o Enunciado 
246 da III Jornada do cjf: 

Art. 1.331. Fica alterado o Enunciado 90, com su-
pressão da parte final: ‘nas relações jurídicas ineren-
tes às atividades de seu peculiar interesse’. Prevalece 
o texto: ‘Deve ser reconhecida personalidade jurídi-
ca ao condomínio edilício’.

6.3. Dever do condômino quanto às despesas 
condominiais

Não existe qualquer affectio societatis nas rela-
ções condominiais, visto que os condôminos não 
estão unidos por vínculo de confiança para atingir 
um objetivo em comum, mas apenas para usar e 
fruir como moradia ou para outros fins não resi-
denciais, cada qual na sua unidade, mantendo so-
mente certa convivência social. 

Desse modo, para que haja harmonização na con-
vivência entre os moradores, a convenção de condo-
mínio regulará os direitos e deveres dos condômi-
nos e ocupantes do conjunto de edifícios, sendo que 
entre eles o mais relevante é a subsistência econô-
mica do condomínio edilício. Para isso, o artigo 1.336, 
inciso I, do Código Civil, com a redação dada pela 
Lei 10.931/04, reafirmou a obrigação da contribuição 
referente às despesas do condomínio na proporção 
das frações ideais dos condôminos, salvo disposição 
em contrário estabelecida na convenção. 

Essa mudança tornou mais flexível e deu maior 
liberdade para que a despesa condominial não 
fique atrelada apenas à proporção das frações 
ideais, podendo ser inserida na convenção de 
condomínio qualquer outra forma de indexação, 
sendo possível sua majoração, na medida em que 
a unidade esteja em andar mais elevado, mesmo 
que sejam iguais às frações de cada unidade, o que 
passaria a fomentar maior interesse na aquisição 
de unidades em andares inferiores.

No entanto, o não pagamento das despesas con-
dominiais acarreta apenas duas sanções, sendo a 
primeira a proibição de participar das deliberações 
das assembleias (art. 1.355, III, do cc) e a segunda, 
a incidência de multa de mora de até 2% sobre o 
débito e mais os juros de mora de 1% ao mês (art. 
1.336, § 1º, do cc). 

Apesar de a Lei 4.591/64 prever a cobrança de 
multa de mora de até 20% sobre a prestação con-
dominial (art. 12, § 3º), entende-se de forma majo-
ritária que, com a entrada em vigor do Código Ci-
vil, passou-se a aplicar multa de mora a todas as 

dívidas vencidas a partir de 12 de janeiro de 2004 
em 2%, podendo apenas nas anteriores a essa data 
incidir o antigo percentual de 20%. 

Nenhuma outra sanção poderia ser aplicada 
em caso de inadimplência do pagamento de despe-
sa condominial, por ser a execução extremamente 
gravosa, podendo ensejar a perda do imóvel, sendo 
exceção inclusive nas hipóteses de proteção legal, 
como no caso de alegação de bem de família (art. 
3º, IV, da Lei 8.009/90).

7. EFEITOS JURÍDICOS DA ALIENAÇÃO 
FIDUCIÁRIA EM RELAÇÃO ÀS OBRIGAÇÕES 
DECORRENTES DA CONTRIBUIÇÃO 
CONDOMINIAL 

As obrigações propter rem resultam de direito 
real, não podendo um instituto ou uma lei impedir 
a incidência de seus efeitos. 

Na obtenção do pensamento jurídico ideal, vi-
mos que as prestações do fiduciário e fiduciante 
estão todas determinadas na própria norma, per-
mitindo a ambos conhecer todos os efeitos jurídi-
cos necessários e os riscos do contrato fiduciário.

As obrigações da contribuição condominial 
pelo condômino são o dever mais fundamental 
para a sobrevivência do condomínio.

Segundo o artigo 27, § 8º, da Lei 9.514/97, atri-
buiu-se a obrigação de o devedor fiduciante pagar 
os impostos, taxas, contribuições condominiais 
e quaisquer outros encargos que recaiam ou ve-
nham a recair sobre o imóvel, até a data em que o 
fiduciário vier a ser imitido na posse. Porém, essa 
previsão tem natureza contratual apenas, sendo 
uma obrigação de origem pessoal e contratual en-
tre credor fiduciário e devedor fiduciante, situação 
que não pode ser oposta perante o condomínio 
que não participou do contrato.

Outrossim, o credor fiduciário, como titular de 
direito real sobre coisa própria, da espécie proprie-
dade fiduciária, não pode negar responsabilidade 
sobre a dívida condominial, tendo em vista seu 
direito real sobre o bem, o fato de ser possuidor 
indireto, ter direito de consolidar a propriedade e 
reintegrar a posse ou reivindicar a coisa.

Pergunta-se, ao final da exposição: quem é re-
almente parte legítima para responder à ação de 
cobrança de taxas condominiais, quando na ma-
trícula do imóvel constar a venda por contato de 
alienação fiduciária?

A resposta mais lógica decorre do próprio Códi-
go Civil, na combinação dos artigos 1.331, 1.334, § 2º, 
e 1.336, II, ao responsabilizar o proprietário do bem 
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e equiparados (art. 1.334, § 2º – São equiparados 
aos proprietários, para os fins deste artigo, salvo 
disposição em contrário, os promitentes compra-
dores e os cessionários de direitos relativos às uni-
dades autônomas).

Exemplifica de modo objetivo a decisão colacio-
nada abaixo:

Administrativo. Civil. Ação de cobrança. Despesas 
condominiais. Obrigações propter rem. Dívida oriun-
da de despesas condominiais. Alienação fiduciária. 
Penhora sobre o próprio bem. Credor fiduciário. Por 
configurar obrigação propter rem, a ação de co-
brança pode ser ajuizada contra o novo proprietário, 
mesmo por dívidas de condomínios anteriores à alie-
nação. O credor fiduciário, em alienação fiduciária, 
responde pelos encargos condominiais incidentes 
sobre o imóvel, ostentando a condição jurídica de 
condômino, tendo em vista a natureza propter rem 
das cotas condominiais. O proprietário do imóvel 
responde pelos encargos condominiais, ainda que 
sem a posse direta do bem, haja vista a natureza 
propter rem das cotas condominiais. (Apelação cível 
nº 0007914-83.2016.4.04.9999/RS Relator: Des. Fe-
deral Ricardo Teixeira do Valle Pereira – trf 4ª Região 
– j. 26/07/2016)

CONCLUSÃO
Na tentativa de responder às questões levanta-

das anteriormente, concluímos que o proprietário 
do imóvel alienado fiduciariamente, sob a pers-
pectiva do artigo 22 da Lei 9.514/97, será o credor 
fiduciário titular da propriedade fiduciária; dife-
rentemente seria no patrimônio de afetação, em 
que defendemos que não haveria um proprietário 
específico pela segregação patrimonial do devedor 
com escopo de garantia.

Sobre a responsabilidade pelos encargos (pa-
gamento da contribuição condominial) do imóvel 

alienado fiduciariamente, filio-me à corrente que 
atribui a responsabilidade aos condôminos da uni-
dade autônoma, independentemente do direito 
real vinculado ao imóvel, por ser um  dever ineren-
te e fundamental da natureza edi lícia.

É inexorável a conclusão de que a Lei 9.514/97 
não altera a estrutura jurídica civil no que tange 
às obrigações propter rem, devendo todos os sujei-
tos vinculados ao bem em unidade condominial 
edilícia responder de forma solidária pela dívida, 
em verdadeiro litisconsórcio necessário, sob pena 
de penalizar os condôminos adimplentes em face 
da irresponsabilidade do Poder Judiciário em não 
regular a situação, promovendo instabilidade jurí-
dica nos condomínios edilícios.

A terceira questão – se o condomínio edilício 
participa do contrato de alienação fiduciária – é 
muito fácil de responder, tendo em vista a nature-
za negocial da alienação fiduciária. Entretanto, so-
bre os efeitos jurídicos das obrigações propter rem, 
vimos que, de forma sistemática, não é possível 
permitir que um negócio jurídico entre credor fi-
duciário e devedor fiduciante, que se obrigam mu-
tuamente, seja motivo de excusa no cumprimento 
de uma obrigação propter rem, que tem como ob-
jetivo a manutenção e subsistência da estrutura 
condominial, e esta sofrer pelo descumprimento 
da regra primordial do condomínio edilício, que é 
a contribuição das cotas condominiais.

Concluímos nosso trabalho com a certeza do 
bom senso do Poder Judiciário em reconhecer, 
cada vez mais, a importância da saúde financeira 
dos condomínios para o cumprimento de sua fun-
ção fundamental, o princípio social da moradia 
com dignidade.	 n
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O MEIO AMBIENTE TUTELADO 
PELO STF
Um estudo de casos acerca da briga de galos, da importação de 
pneus usados e remoldados e da responsabilidade penal da pessoa 
jurídica na questão ecológica 

sabilidade objetiva, independentemente da culpa, 
para indenização ou reparação do dano causado. 
Já a terceira, conforme mostra o estudioso, re-
presenta dupla inovação: a criação da ação civil 
pública de responsabilidade “por danos causados 
ao meio ambiente, sob a jurisdição do Poder Ju-
diciário, e a atribuição ao Ministério Público da 
função de patrono dos interesses difusos da co-
letividade no domínio do meio ambiente” (Horta, 
2002, p. 270). 

A Constituição Federal (Brasil, 1988) dedicou 
ao tema um segmento (capítulo VI – Do meio am-
biente, título VIII – Da ordem social) inteiramente 
destinado a assegurar tal proteção, conforme pre-
visão contida no artigo 225, que preceitua o direito 
de todos os brasileiros ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, considerado um bem de uso 
comum do povo. O mesmo artigo também é enfá-
tico ao determinar que cabe ao poder público e à 
coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo 
para a presente e as futuras gerações.

Cumpre registrar, todavia, que mesmo antes da 
Constituição Federal a Lei 6.938, de 31 de agosto de 
1981 (Brasil, 1981) já tratava da política nacional do 
meio ambiente. Tal norma define, em seu artigo 3º, 
I, o meio ambiente como sendo o conjunto de con-
dições, leis, influências e interações de ordem físi-
ca, química e biológica, que permite, abriga e rege a 
vida em todas as suas formas. No plano doutriná-

1. INTRODUÇÃO

O
direito ambiental tem gerado a concre-
tização de numerosos e significativos 
tratados sobre biossegurança, espécies 
ameaçadas, mudanças climáticas e bio-
diversidade. Além disso, como afirma 
Duarte (2003), os protocolos adicionais 
às convenções traduzem os vagos prin-

cípios em metas concretas e permitem elaborar 
novas salvaguardas domésticas e internacionais.

O Brasil possui, em virtude da riqueza e da di-
versidade de seu território, lugar assegurado nas 
discussões internacionais sobre meio ambiente, 
mas a tradução das possibilidades da nação de-
pende das políticas elaboradas para lidar com os 
grandes desafios internos e externos. A trajetória 
do país como ator ambiental global confunde-se 
em parte com a emergência da própria temáti-
ca ecológica no cenário mundial. Como esclarece 
Horta (2002), em matéria de proteção ao meio am-
biente a legislação federal brasileira, posterior aos 
debates da Conferência de Estocolmo, percorreu 
três etapas a partir de 1975.

A primeira, ainda segundo Horta (2002), é ca-
racterizada por uma política preventiva, exercida 
predominantemente por órgãos da administra-
ção federal. A segunda coincide com a formulação 
da política nacional do meio ambiente, a previsão 
de sanções e a introdução do princípio da respon-
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rio, Silva (2004) apresenta-nos explanação acerca 
da expressão meio ambiente como sendo

a interação do conjunto de elementos naturais, artifi-
ciais e culturais que propiciam o desenvolvimento equi-
librado da vida em todas as suas formas. A integração 
busca assumir uma concepção unitária do ambiente, 
compreensiva dos recursos naturais e culturais. Por isso 
é que a preservação, a recuperação e a revitalização do 
meio ambiente hão de constituir uma preocupação do 
Poder Público e, consequentemente, do Direito, por-
que ele forma a ambiência na qual se move, desenvol-
ve, atua e se expande a vida humana. (p. 20).

Consoante a doutrina do direito ambiental, o ar-
tigo 225 da Constituição Federal (Brasil, 1988) aco-
lheu o denominado princípio da responsabilidade 
intergeracional, na medida em que o constituinte 
não apenas se preocupou com a preservação do di-
reito ao meio ambiente equilibrado para a geração 
presente, mas, igualmente, para as futuras. Trata-
-se de regra reveladora de indiscutível carga ética, 
uma vez que a lei maior, pensando no futuro, de-
termina providências a serem tomadas pelo poder 
público (leia-se, o Estado) nos dias atuais.

Ademais, consagrou-se, no mesmo dispositivo, 
o postulado do desenvolvimento sustentável, con-
sagrado pelo princípio 4 da Declaração do Rio de 
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, 
aprovada pela Conferência das Nações Unidas rea-
lizada em junho de 1992 naquela cidade, assim trans-
crito: “Para alcançar o desenvolvimento sustentável, 
a proteção ambiental constituirá parte integrante 
do processo de desenvolvimento e não pode ser con-
siderada isoladamente deste” (onu, 1992).

Pode-se inferir que do conceito de desenvolvi-
mento sustentável extrai-se que o tão almejado 
crescimento econômico não pode olvidar da cor-
respondente e igualmente essencial preservação 
do meio ambiente, seja para a atual ou as futuras 
gerações. Assim, com razão adverte Kiss (2004) que 
“a riqueza que nós herdamos das gerações prece-
dentes não deve ser dissipada para nossa (exclu-
siva) conveniência e prazer, mas passada adiante, 
na medida do possível, para aqueles que nos suce-
derão” (p. 3).

Para Alves (2011), a constitucionalização da pro-
teção ambiental trouxe dois outros marcantes re-

flexos: “a garantia do mínimo essencial ecológico 
e a garantia de se evitar o retrocesso ecológico [...], 
procurando, assim, rechaçar qualquer prejuízo ao 
ambiente” (p. 84).

Da mesma forma, o artigo 225, § 1º, V, da Cons-
tituição Federal (Brasil, 1988) também sinaliza a 
relevância do princípio da precaução, na medida 
em que impõe ao Estado a obrigação de adotar 
providências com o objetivo de controlar a pro-
dução, a comercialização e o emprego de técnicas, 
métodos e substâncias que comportem risco para 
a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. O 
princípio da precaução está em harmonia com o 
princípio 15 da Declaração do Rio de Janeiro sobre 
Meio Ambiente e Desenvolvimento, o qual afirma 
que os Estados devem estar atentos à ameaça de 
danos graves ou irreversíveis e que “a ausência 
de certeza científica absoluta não será utilizada 
como razão para o adiamento de medidas econo-
micamente viáveis para prevenir a degradação 
ambiental” (onu, 1992).

Empreendendo-se ampla leitura da carta mag-
na, nota-se que as premissas protetivas enun-
ciadas no seu artigo 225 (Brasil, 1988) não se en-
contram isoladas, mas reforçadas por diversas 
normas espalhadas pelo corpo constitucional, das 
quais podemos citar: a) o artigo 5º, LXXIII, que 
dispõe sobre o manejo da ação popular diante da 
prática de ato lesivo ao meio ambiente; b) o artigo 
170, VI, que aponta o meio ambiente como um dos 
princípios da ordem econômica; c) os artigos 21, 
22, 23 e 24, que elencam um rol de competências 
(nos planos político, administrativo e legislativo) 
comuns ou concorrentes inerentes à União, aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos municípios em 
matéria ambiental, reforçando, assim, a tutela 
jurídica; d) o artigo 129, III, que trata do inquérito 
civil público e da ação civil pública como instru-
mentos de proteção do meio ambiente, a serem 
movidos pelo Ministério Público; e) o artigo 216, V, 
que relaciona os sítios ecológicos no rol do patri-
mônio cultural brasileiro.

É possível inferir que o detalhado tratamento 
constitucional concedido à temática ambiental si-
naliza uma tendência exclusiva das constituições 

É POSSÍVEL INFERIR QUE O DETALHADO TRATAMENTO CONCEDIDO  

À TEMÁTICA AMBIENTAL SINALIZA UMA TENDÊNCIA DAS CONSTITUIÇÕES 

CONTEMPORÂNEAS, EM MOMENTO DE PROFUNDA REFLEXÃO
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contemporâneas, elaboradas em momento de pro-
funda reflexão e consciência, revelando, outros-
sim, a intenção do constituinte de dar uma respos-
ta à complexa questão, mens que, por óbvio, deve 
inspirar não apenas o legislador, mas, igualmente, 
o Poder Judiciário quando da apreciação dos fre-
quentes conflitos intersubjetivos. Na mesma linha 
de pensamento, aduz Milaré (2011) que a inserção 
da temática ambiental na lei maior configura um 
marco histórico de indiscutível valor, representan-
do um dos fatos mais significativos dos trabalhos 
da constituinte.

Com efeito, sendo o Supremo Tribunal Fede-
ral (stf) o guardião do texto magno, incumbe-lhe 
conferir àquela que é considerada a principal re-
gra destinada à proteção jurídica do meio ambien-
te, qual seja, o artigo 225 da Constituição Federal 
(Brasil, 1988), uma interpretação que garanta tão 
ponderável direito, caracterizado, segundo pacífi-
ca posição doutrinária (Mukai, 2002), por sua na-
tureza difusa e de terceira geração.

De acordo com Antunes (2009), a jurisprudência 
tem um papel relevantíssimo na proteção do meio 
ambiente, pois se trata da aplicação concreta das 
normas jurídicas. A missão da jurisprudência, ain-
da segundo o estudioso, avulta no direito ambien-
tal, na medida em que as matérias são decididas 
na base do caso a caso, porque muito raramente se 
pode tratar de uma repetição de ações ambientais, 
“visto que as circunstâncias particulares de cada 
hipótese tendem a não se reproduzir” (p. 23). Por 
outro lado, apesar de a produção legislativa cres-
cer em velocidade exponencial, ela não tem capa-
cidade de dar conta das diferentes situações que 
surgem no dia a dia, revelando a importância da 
jurisprudência ambiental.

Tendo em vista a relevância diagnosticada 
por Antunes (2009), e estando de acordo com ela, 
entende-se pertinente analisar alguns casos con-
cretos submetidos ao crivo da suprema corte nos 
últimos anos, ponderando, portanto, as considera-
ções adotadas em cada case. Com tal compilação 

jurisprudencial, espera-se contribuir para a conso-
lidação do direito ambiental enquanto ramo autô-
nomo do direito, sendo regido por diversos prin-
cípios que lhe são próprios, os quais lhe conferem 
incontestáveis alicerces teóricos.

2. CASOS CONCRETOS
Os julgados do stf analisados a seguir encon-

tram-se expostos tematicamente, cada um deles 
pertinente a um case específico, de modo a facili-
tar a compreensão do leitor.

2.1. “Briga de galos” (Ação Direta de 
Inconstitucionalidade 1.856/Rio de Janeiro)

Caso de notável repercussão para o meio am-
biente, em seu sentido ampliado, abordou a cons-
titucionalidade da denominada “briga de galos”, 
assunto submetido ao crivo do plenário do Su-
premo Tribunal Federal com base no ajuizamen-
to da Ação Direta de Inconstitucionalidade (adi) 
1.856/rj (Brasil, 2011), proposta pelo procurador-
-geral da República, tendo como relator o minis-
tro Celso de Mello, demanda julgada em 26 de 
maio de 2011, quando se decidiu que a referida 
prática configura crime1 previsto no artigo 32 da 
Lei 9.605/98, de 12 de fevereiro de 1998 (Brasil, 
1998), sendo, ainda, atentatória à própria Cons-
tituição da República, não configurando simples 
manifestação cultural, mas inquestionável ato 
de crueldade contra os animais empregados na 
disputa, cuja proteção jurídica, com nítido esco-
po socioambiental, encontra amparo na lei fun-
damental.

Resumidamente, no voto proferido pelo minis-
tro relator, Celso de Mello (Brasil, 2011), reconhe-
ceu-se o impacto negativo que a legislação atacada 
representaria para a incolumidade do patrimônio 
ambiental dos seres humanos e para a preserva-
ção da fauna, razão pela qual se admitiu a exis-
tência de conflito entre a Lei 2.895, de 20 de março 
de 1998 (Estado do Rio de Janeiro, 1998), a qual 
admitia e até mesmo regulava a chamada “bri-
ga de galos”), e a regra prevista no art. 225, caput, 
e § 1º, VII, da Constituição Federal (Brasil, 1988), 
dispositivo que veda qualquer crueldade contra 
os animais. Celso de Mello (Brasil, 2011), citando 
abalizada doutrina da área ambiental, relembrou 
como o constituinte, ao proteger a fauna e vedar 
práticas que submetam os animais a atos de cruel-
dade, objetivou tornar efetivo o direito fundamen-
tal à preservação da integridade do meio ambiente, 
aduzindo, ainda, o seguinte:

A REGRA DA CF (ART. 5º, XLIII), 
QUE PROÍBE A “RINHA DE GALOS” 
CARACTERIZA NÍTIDA HIPÓTESE 
DE TORTURA CONTRA OS ANIMAIS 
PARTICIPANTES DA PELEJA
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A cláusula inscrita no inciso VII do § 1º do art. 225 
da Constituição da República, além de veicular con-
teúdo impregnado de alto significado ético-jurídico, 
justifica-se em função de sua própria razão de ser, 
motivada pela necessidade de impedir a ocorrência 
de situações de risco que ameacem ou que façam 
periclitar todas as formas de vida, não só a do gê-
nero humano, mas, também, a própria vida animal, 
cuja integridade restaria comprometida por práticas 
aviltantes, perversas e violentas contra os seres irra-
cionais (p. 20-21).

Da mesma forma, Celso de Mello (Brasil, 2011) 
pontuou a indiscutível relação que há entre o de-
ver ético-jurídico de preservar a fauna e a subsis-
tência do ser humano em um ambiente ecologica-
mente equilibrado, realçando, assim, as previsões 
contidas no artigo 225 da Constituição Federal 
(Brasil, 1988), caracterizadas pelo aspecto da me-
taindividualidade, ao afirmar que o direito à inte-
gridade do meio ambiente constitui prerrogativa 
jurídica de titularidade coletiva.

Na ocasião, o ministro citou diversos julgados 
nos quais o stf reconheceu que a prática da “briga 
de galos” configura verdadeira afronta à Consti-
tuição Federal: a) o Recurso Extraordinário 153.531/
Santa Catarina, no qual se discutiu a denominada 
“farra do boi”, relator para o acórdão o ministro 
Marco Aurélio; b) adi 2.514/Santa Catarina, relata-
da pelo ministro Eros Grau, julgado em que se afir-
mou que a sujeição da vida animal à crueldade não 
é compatível com a Constituição do Brasil; c) adi 
3.776/Rio Grande do Norte, relatada pelo ministro 
Cezar Peluso, quando foi declarada a inconstitu-
cionalidade da Lei 7.380/98, do Estado do Rio Gran-
de do Norte, que regulamentava as denominadas 
“rinhas” ou “brigas de galo”.

O ministro Celso de Mello (Brasil, 2011), inter-
pretando extensivamente o termo fauna, previs-
to no artigo 225, § 1º, VII, da Constituição Federal 
(Brasil, 1988), asseverou que a proteção conferida 
aos animais por meio dessa regra constitucional 
abrange os animais silvestres, domésticos ou 
domesticados, incluídos, nesta última categoria, 
os galos utilizados em rinhas. Interessante regis-
trar, ainda, a interpretação externada, quando 
de seu voto, pelo ministro Ayres Britto (Brasil, 
2011) a respeito da mencionada regra constitu-
cional:

Se prestarmos bem atenção ao texto [...] vamos per-
ceber [...] que ele faz parte de todo um contexto 
constitucional, que principia com o próprio preâm-
bulo da nossa Magna Carta, que fala de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos. E fra-
ternidade aqui evoca, em nossas mentes, a ideia de 

algo inconvivível com todo tipo de crueldade, mor-
mente aquelas que desembocam em derramamento 
de sangue, mutilação de ordem física e, até mesmo, 
na morte do ser torturado (p. 49).

Nota-se, portanto, que Ayres Britto (Brasil, 2011), 
quando de sua manifestação sobre o caso, citou 
como alicerce decisório a regra constitucional que 
proíbe a tortura (art. 5º, XLIII), assentando que a 
prática impugnada (“briga de galos”) caracteriza ní-
tida hipótese de tortura contra os animais partici-
pantes da peleja, cuja finalidade última seria “a mor-
te de um dos contendores, de um dos galos” (p. 51).

Vê-se que o plenário da suprema corte, ao decla-
rar a inconstitucionalidade da Lei 2.895/98 (Estado 
do Rio de Janeiro, 1998), abrigou o entendimento 
predominante na doutrina brasileira, conforme 
preconizado por Machado (2011):

Atos praticados ainda que com caráter folclórico ou 
até histórico, como a “farra do boi”, estão abrangi-
dos pelo art. 32 da Lei 9.605/98, e devem ser pu-
nidos não só quem os praticam, mas também, em 
coautoria, os que os incitam, de qualquer forma. A 
utilização de instrumentos nos animais, quando da 
realização de festas ou dos chamados “rodeios” ou 
“vaquejadas”, tipifica o crime comentado, pois con-
cretiza maus-tratos contra os animais. [...] Da mes-
ma forma, e sem qualquer dúvida, todas as ativida-
des que fizerem os animais enfrentar-se em luta ou 
disputa. As “brigas de galo” são consideradas atos 
de crueldade contra animais (p. 885).

Por sua vez, esclareceu o ministro Cezar Pelu-
so (Brasil, 2011) que a regulamentação preconi-
zada na impugnada lei fluminense não é apenas 
proibida pela regra insculpida no artigo 225 da 
Constituição Federal, mas, além disso, pelo prin-
cípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, 
da lei maior), uma vez que a prática da “rinha de 
galos” implica, de certo modo, um estímulo aos 
impulsos mais primitivos do ser humano, qual 
seja, a tortura. Noutras palavras, afirmou Peluso 
(Brasil, 2011) que a lei fundamental veda “prá-
ticas que promovem, estimulam e incentivam 
ações e reações que diminuem o ser humano 
como tal” (p. 62).

EXAMINADA A “FARRA DO 
BOI” NA ADI 2.514/SC,

AFIRMA-SE QUE A SUJEIÇÃO DA 
VIDA ANIMAL À CRUELDADE NÃO É 

COMPATÍVEL COM A CONSTITUIÇÃO
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A intervenção manifestada por Peluso mos-
trou-se pertinente, sobretudo por invocar a noção 
consubstanciada no princípio da dignidade da 
pessoa humana, o qual, segundo Sarlet (2008) deve 
ser ampliado, de modo a se reconhecer a existência 
de uma dignidade da vida não humana, ensejando 
“uma releitura do clássico contrato social em dire-
ção a uma espécie de contrato socioambiental (ou 
ecológico), com o objetivo de contemplar um espa-
ço para tais entes naturais no âmbito da comuni-
dade estatal” (p. 203).

Na mesma esteira trilhada pelo ministro Pelu-
so, aduz Fiorillo (2011) que a contemporânea inter-
pretação dos bens ambientais superou a visão de 
que o meio ambiente configura mero patrimônio 
público, sendo considerado bem fundamental à 
garantia da dignidade da pessoa humana em um 
estado democrático de direito.

Deste modo, o stf, ao julgar procedente a adi 
proposta, conferiu efetividade ao direito consti-
tucional ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, vedando, por conseguinte, conduta que, 
longe de caracterizar direito cultural, nega vee-
mentemente a essência ecológica presente no te-
cido constitucional.

2.2. Importação de pneus usados e 
remoldados (Arguição de Descumprimento de 
Preceito Fundamental 101/Distrito Federal)

Caso emblemático que também chegou ao 
Supremo refere-se à importação, pelo Brasil, de 
pneus usados e remoldados. Na Arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (adpf) 101/
df (Brasil, 2009), relatada pela ministra Cármen 
Lúcia, julgada em 24 de junho de 2009, afirmou-
-se que diversas decisões judiciais estavam sendo 
proferidas em contrariedade a determinadas por-
tarias do Departamento de Operações de Comér-
cio Exterior (decex) e da Secretaria de Comércio 
Exterior (secex), bem como em relação a certas 
resoluções do Conselho Nacional do Meio Am-
biente (conama), além de vários decretos federais 
que, expressamente, vedavam (e ainda vedam) a 
importação de pneus usados e remoldados. E que 
decisões proferidas por juízes federais e tribunais 
regionais federais descumpriam preceitos funda-
mentais previstos nos artigos 196 e 225 da Cons-
tituição Federal (Brasil, 1988), notadamente por 
autorizarem a importação dos mencionados pro-
dutos. A questão subjacente envolvia, ainda, inte-
resses empresariais em aparente contraposição a 
interesses coletivos consubstanciados no direito à 

saúde e ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, polaridade que demandou profunda análi-
se por parte dos ministros do stf, como sinalizou a 
ministra Cármen Lúcia (Brasil, 2009):

E não se pretenda seja essa questão simples, pois, 
de um lado, empresas defendem o direito – que, se-
gundo elas, seria o da liberdade de iniciativa – de 
se utilizarem daquele resíduo para os seus desempe-
nhos, do que advém, inclusive emprego para muitas 
pessoas, e, de outro, há os princípios constitucionais 
fundamentais da proteção à saúde e da defesa do 
meio ambiente saudável em respeito até mesmo às 
gerações futuras (p. 88).

O presente caso, por envolver questões rela-
tivas ao comércio internacional e à proteção do 
meio ambiente, além de uma sorte de decisões ju-
diciais referentes à importação de pneus usados e 
remoldados, bem demonstra o peso da palavra do 
stf sobre determinados temas, o que efetivamen-
te aconteceu quando do julgamento da adpf ora 
analisada. Sobre a necessidade de uma tomada de 
posição por parte do stf, Cármen Lúcia (Brasil, 
2009) observou que tal pendência impunha ao co-
legiado uma decisão:

O resultado a que chegarmos, no plano internacio-
nal, justificaria a derrocada das normas proibitivas 
sobre a importação de pneus usados, pois, para o 
Órgão de Apelação da oMc, se uma parte do Poder 
Judiciário brasileiro libera 

empresas para importá-los, a despeito da vigência 
das normas postas, é porque os objetivos apresen-
tados pelo Brasil, perante o órgão internacional do 
comércio, não teriam o fundamento constitucional 
que as justificariam e fundamentariam (p. 66).

De início, analisando o eventual benefício a ser 
obtido pela reutilização de pneus importados e os 
prejuízos causados à saúde e ao meio ambiente, 
consignou Cármen Lúcia (Brasil, 2009):

De se afirmar, portanto, que se há mais benefícios 
financeiros no aproveitamento daqueles resíduos na 
produção do asfalto borracha ou na indústria cimen-
teira, há de se ter em conta que o preço industrial 
a menor não pode se converter em preço social a 
maior, a ser pago com a saúde das pessoas e com a 
contaminação do meio ambiente, tal como compro-
vadamente ocorre. A Constituição brasileira – como 
todas as que vigoram, democraticamente, hoje – 
não confere direitos mediante fatura a ser paga com 
vidas humanas (brasil, 2009, p. 87).

Prosseguindo no seu voto, Cármen Lúcia (Bra-
sil, 2009) fez referência, ainda, ao princípio da pre-
venção (prevenção contra riscos conhecidos), dis-
tinguindo-o do princípio da precaução (prevenção 
contra riscos incertos): “O princípio da precaução 
vincula-se, diretamente, aos conceitos de necessi-
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dade de afastamento de perigo e necessidade de 
dotar-se de segurança os procedimentos adotados 
para garantia das gerações futuras” (p. 97), tornan-
do-se efetiva a sustentabilidade ambiental das 
ações humanas. Nesse particular, as reflexões da 
ministra vão em direção ao posicionamento de Fer-
nandes (2011), para quem, diante de incertezas cien-
tíficas sobre os efeitos de determinado produto à 
saúde humana, deve-se conferir preponderância à 
não exposição dos trabalhadores a tais agentes.

Assim, com amparo nos citados princípios, o Es-
tado brasileiro, cumprindo com o seu dever de ga-
rantir a todos o direito à saúde e ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado, corretamente editou 
um conjunto de normas destinadas à proibição da 
importação de tais produtos. Cármen Lúcia (Bra-
sil, 2009) relatou que “a importação de pneus usa-
dos ou remoldados é [...] gerador de mais danos que 
de benefícios, em especial aos direitos à saúde e ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado” (p. 108).

O ministro Carlos Britto (Brasil, 2009), em seu 
voto sobre a questão, lembrou que o meio ambien-
te é “matéria de preocupação invariável de todos 
os ordenamentos jurídicos” (p. 225). Disse também 
que a democracia, a ética, a quebra de preconceitos 
e a preservação do meio ambiente são temas pla-
netários, e que “o meio ambiente passou de fato a 
se inserir nas preocupações do mundo, como con-
dição de sustentabilidade do planeta, a se impor à 
própria liberdade de comércio” (p. 225).

Assim, ao final do julgamento da adpf, o ple-
nário do stf, compreendendo a dimensão do pro-
blema inerente à correta destinação de resíduos 
perigosos, entendeu pela constitucionalidade dos 
atos normativos exarados pelo Estado brasileiro, 
os quais proíbem a importação de pneus usados e 
remoldados, notadamente com base nas seguintes 
considerações, expostas em resumo: a) a impor-
tação de pneus usados e remoldados configura 
afronta aos princípios constitucionais da saúde 
e do meio ambiente ecologicamente equilibrado; 
b) a ausência de eliminação total dos efeitos no-
civos da destinação dos pneus usados acarreta 
malefícios ao meio ambiente; c) a reciclagem de 
pneus usados e remoldados caracteriza violação 

aos princípios constitucionais do desenvolvimen-
to sustentável e da responsabilidade intergera-
cional; d) é preciso compatibilizar o crescimento 
econômico com o desenvolvimento sustentável; e) 
deve-se atender ao princípio da precaução, dotado 
de status constitucional, harmonizado com os de-
mais princípios da ordem social e econômica; f) a 
importação de pneus usados e remoldados atenta 
contra os preceitos constitucionais da saúde e do 
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2.3. Responsabilidade penal da pessoa jurídica 
independente da pertinente à pessoa física 
(Recurso Extraordinário 548.181/Paraná)

Antes do advento da carta constitucional de 
1988, era pacífico, pelo menos para a doutrina na-
cional, que o direito penal apenas cuidava de com-
portamentos humanos. Na ocasião, não se con-
cebia qualquer possibilidade de a pessoa jurídica 
figurar como sujeito ativo de condutas delituosas. 
Atualmente, tendo em vista o disposto no artigo 
225, § 3º, da Constituição Federal (Brasil, 1988), 
cujo teor determina que as condutas e atividades 
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão 
os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções 
penais e administrativas, independentemente da 
obrigação de reparar os danos causados, e mesmo 
diante da regulamentação estabelecida pela Lei 
9.605/98 (Brasil, 1998), o assunto ainda comporta 
alguma controvérsia.

O segmento doutrinário favorável à responsa-
bilização penal afirma que o princípio da culpabili-
dade, quando inerente à pessoa jurídica, não apre-
senta os mesmos contornos exigidos para a pessoa 
física. Segundo tal óptica, em se tratando de entes 
morais, a culpabilidade deve ser analisada sob o 
prisma social. Assim, por exemplo, ao descumprir 
regras relativas à preservação ambiental, gerando 
resultados lesivos à sociedade, a culpabilidade so-
cial da pessoa jurídica resta configurada, podendo, 
então, ser penalmente responsabilizada.

Logo, de acordo com esse raciocínio, uma indús-
tria química pode vir a ser penalmente respon-
sabilizada por ter poluído um rio, uma vez que a 
exploração da atividade econômica lhe impõe a 

RECONHEÇA-SE A EXISTÊNCIA DE UMA DIGNIDADE DA VIDA  

NÃO HUMANA, ENSEJANDO “UMA RELEITURA DO CLÁSSICO CONTRATO SOCIAL 

EM DIREÇÃO A UM CONTRATO SOCIOAMBIENTAL (OU ECOLÓGICO)”
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observância dos princípios estabelecidos na carta 
constitucional. Ademais, argumenta-se que a pre-
visão contida no artigo 225, § 3º, da Constituição 
Federal (Brasil, 1988) reflete uma tendência ob-
servada nos ordenamentos modernos, qual seja 
a extensão da responsabilização penal às pessoas 
jurídicas, não raro utilizadas como forma de enco-
brir certas práticas delituosas.

Não obstante à tese favorável, há quem defenda 
a impossibilidade de uma pessoa jurídica vir a de-
linquir (societas delinquere non potest). Dentre ou-
tros, um dos argumentos invocados guarda relação 
com a vedação constitucional da responsabilidade 
penal objetiva, cuja premissa básica inadmite que 
possa alguém vir a ser penalmente responsabiliza-
do sem que tenha atuado dolosa ou culposamente. 
Tendo em vista a impossibilidade de uma pessoa 
jurídica agir (ou deixar de agir) com dolo ou culpa, 
parte da doutrina penalista rejeita-lhe a condição 
de sujeito ativo de crime, mesmo diante do quadro 
legal desenhado pela Lei 9.605/98 (Brasil, 1988).

À guisa de exemplo, cite-se a posição de Biten-
court (2011), contrária à responsabilidade penal da 
pessoa jurídica:

No Brasil, a obscura previsão do art. 225, § 3º, da 
Constituição Federal, relativamente ao meio am-
biente, tem levado alguns penalistas a sustentarem, 
equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a 
responsabilidade penal da pessoa jurídica. No en-
tanto, a responsabilidade penal ainda se encontra 
limitada à responsabilidade subjetiva e individual (p. 
274-276).

Afirma-se, ainda, que o direito penal somente 
deve intervir diante da constatação de que outros 
ramos do direito são insuficientes para a proteção 
do bem jurídico; no caso em foco, o bem ambiental. 
Desta maneira, em se tratando de pessoa jurídica, 
aduz-se que o direito administrativo já possui ins-
trumentos capazes de regular e coibir eventuais 
danos ao meio ambiente. Assevera-se, outrossim, 
que as sanções penais previstas nos artigos 21, 
22 e 23 da Lei 9.605/982 (Brasil, 1998), aplicáveis às 
pessoas jurídicas, são, na sua maioria, de caráter 
administrativo, evidenciando a desnecessidade de 
se lançar mão do direito penal, ramo sabidamente 
subsidiário.

Apesar do debate ainda travado no seio dou-
trinário, a jurisprudência brasileira reconheceu a 
perfeita aplicabilidade do disposto no artigo 225, § 
3°, da Constituição Federal (Brasil, 1988), consoante 
a regra do artigo 3º da Lei 9.605/98 (Brasil, 1998):

Art. 3º As pessoas jurídicas serão responsabilizadas 
administrativa, civil e penalmente conforme o dis-

posto nesta Lei, nos casos em que a infração seja 
cometida por decisão de seu representante legal ou 
contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse 
ou benefício da sua entidade.

Parágrafo único. A responsabilidade das pessoas ju-
rídicas não exclui a das pessoas físicas, autoras, co-
autoras ou partícipes do mesmo fato.

Desdobrando-se o dispositivo legal anterior, 
nota-se que o legislador ordinário exigiu, no que 
concerne à responsabilidade penal da pessoa jurí-
dica por crime ambiental, dois requisitos: a) que a 
infração penal (ambiental) seja cometida por deci-
são de seu representante legal ou contratual, ou de 
seu órgão colegiado; b) que a infração penal (am-
biental) seja cometida no interesse ou benefício do 
en te moral.

O Superior Tribunal de Justiça (stj), interpre-
tando o artigo 225, § 3º, da Constituição Federal, c/c 
artigo 3º da Lei 9.605/98, firmou a posição retrata-
da no Recurso Especial 610.114/Rio Grande do Nor-
te, Quinta Turma, relator o ministro Gilson Dipp, 
julgado em 17 de novembro de 2005, cuja ementa 
está assim sintetizada (Brasil, 2005):

I. [...] possibilidade de penalização criminal das pes-
soas jurídicas por danos ao meio ambiente.

[...].

III. A responsabilização penal da pessoa jurídica pela 
prática de delitos ambientais advém de uma escolha 
política [...].

[...].

V. Se a pessoa jurídica tem existência própria no 
ordenamento jurídico e pratica atos no meio social 
através da atuação de seus administradores, poderá 
vir a praticar condutas típicas e, portanto, ser passí-
vel de responsabilização penal.

VI. A culpabilidade, no conceito moderno, é a res-
ponsabilidade social [...].

VII. A pessoa jurídica só pode ser responsabilizada 
quando houver intervenção de uma pessoa física, 
que atua em nome e em benefício do ente moral.

VIII. [...] a pessoa jurídica deve ser beneficiária direta 
ou indiretamente pela conduta praticada por deci-
são do seu representante legal ou contratual ou de 
seu órgão colegiado.

[...].

XIII. A pessoa jurídica só pode ser responsabilizada 
quando houver intervenção de uma pessoa física, 
que atua em nome e em benefício do ente moral.

[...] (p. 1-2).

E tudo caminhava exatamente como estabeleci-
do no julgado acima, até que a Primeira Turma do 
stf, apreciando o Recurso Extraordinário 548.181 
(Brasil, 2013), relatado pela ministra Rosa Weber, 
julgado em 6 de agosto de 2013, trouxe à tona a 
questão (constitucional) relativa à  possibilidade 
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de haver (ou não) condenação de uma pessoa ju-
rídica pela prática de delito ambiental, mesmo 
diante da absolvição da pessoa física detentora de 
cargo de di reção inerente a ela.

No caso sob exame, o stj, seguindo aquela orien-
tação predominante na corte, havia excluído a im-
putação quanto ao crime3 tipificado no art. 54 da 
Lei 9.605/98 (Brasil, 1998) relativa aos dirigentes da 
pessoa jurídica, determinando, por conseguinte, o 
trancamento da ação penal no tocante ao ente mo-
ral, evidenciando a adoção da teoria da dupla im-
putação. Eis a ementa do decisum proferido pela 
Sexta Turma do stj no Recurso Ordinário em Man-
dado de Segurança 16.696/Paraná, relator o minis-
tro Hamilton Carvalhido, julgado em 9 de fevereiro 
de 2006, cuja ementa transcreve-se (Brasil, 2006):

1. Admitida a responsabilização penal da pessoa ju-
rídica, por força de sua previsão constitucional, re-
quisita a actio poenalis, para a sua possibilidade, a 
imputação simultânea da pessoa moral e da pessoa 
física que, mediata ou imediatamente, no exercício 
de sua qualidade ou atribuição conferida pelo es-
tatuto social, pratique o fato-crime, atendendo-se, 
assim, ao princípio do nullum crimen sine actio hu-
mana.

2. Excluída a imputação aos dirigentes responsáveis 
pelas condutas incriminadas, o trancamento da ação 
penal, relativamente à pessoa jurídica, é de rigor.

[...] (p. 1-2).

Não obstante a transcrita posição do stj, a Pri-
meira Turma do stf, por maioria, conhecendo (em 
parte) do Recurso Extraordinário 548.181, deu-lhe 
provimento e cassou o acórdão proferido no Re-
curso Ordinário em Mandado de Segurança 16.696. 
Para tanto, afirmou que condicionar a persecução 
penal relativa às pessoas jurídicas à concomitante 
descri ção e imputação de uma ação humana indi-
vidual viola a regra consagrada no artigo 225, § 3º, 
da Constituição Federal (Brasil, 1988).

O presente julgado, conforme se verifica, dife-
re da jurisprudência pacificada até então no stj, 
podendo vir a ser um novo paradigma para a ma-
téria. De qualquer forma, se a questão inerente à 
constitucionalidade da responsabilização penal da 
pessoa jurídica já era controvertida no seio doutri-
nário, mais combustível haverá ante o que restou 
decidido no bojo do Recurso Extraordinário 548.181.

Diante do quadro atual, da atmosfera de ris-
cos, sobretudo gerados pela atividade econômica 
de grandes empresas, negar a previsão do artigo 
225, § 3º, da Constituição Federal não se apresenta 
como reflexão lúcida, na medida em que é o direito 
penal, como acontece com todo e qualquer ramo 

do direito, que deve se adaptar ao texto maior, e 
não o contrário.

Com efeito, Dias (2001) assinala a premência de 
se discutir (e construir), dogmaticamente, a ques-
tão da responsabilidade penal das pessoas jurí-
dicas. A lúcida contribuição de Dias aplica-se ao 
momento atual, quando o stf, por intermédio do 
Recurso Extraordinário 548.181, mergulha fundo 
na análise da questão inerente à responsabilidade 
penal da pessoa jurídica (e suas implicações jurídi-
co-penais). Consoante o referido autor:

Não vale sequer a pena pensar em assinalar ao di-
reito penal a mínima capacidade de contenção dos 
mega-riscos próprios da sociedade de risco se, do 
mesmo passo, se persistir em manter o dogma da 
individualização da responsabilidade penal (Dias, 
2001, p. 178-179).

Com base nisso, entende-se que a Constituição 
Federal de 1988 efetivamente previu, no artigo 225, 
§ 3º, a possibilidade de responsabilização penal 
de uma pessoa jurídica por crimes contra o meio 
ambiente, cuja regulamentação veio a lume a par-
tir da Lei 9.605/98, não estando esta, por absoluta 
lógica, condicionada à simultânea responsabiliza-
ção da pessoa física dirigente daquela. Tendo em 
vista a importância conferida ao bem ambiental 
pela carta atual, conclui-se que a efetiva responsa-
bilização penal do ente moral demanda uma nova 
arquitetura jurídico-penal, elaborada de modo 
independente daquela pertinente à pessoa física, 
razão pela qual a teoria da dupla imputação, até o 
momento adotada pelo stj (e posta em destaque 
pelo stf), necessita ser revista.

3. CONCLUSÃO
Os extratos jurisprudenciais trazidos à reflexão 

traduzem o entendimento do stf em cases dife-
rentes, relativos a três temáticas distintas, todas 
inerentes ao direito ambiental. Nota-se, em todos 
eles, um dado comum: a relevância conferida pela 
suprema corte brasileira ao bem ambiental e à ne-
cessidade de preservá-lo para a presente e as futu-
ras gerações, exatamente como determina o texto 
magno no artigo 225 da Constituição Federal.

Não restam dúvidas, portanto, que a atual 
constituição – interpretada em última instância 
judicial – conferiu à tutela do meio ambiente uma 
nova e reconhecidamente inédita dimensão socio-
política, consagrando, em definitivo, importantes 
princípios balizadores do direito ambiental, tais 
como os relativos à responsabilidade socioam-
biental intergeracional, ao desenvolvimento sus-
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tentável e à precaução concernente à proteção 
ambiental. A análise dos casos selecionados, em 
sua riqueza jurisprudencial, revela-se em mais um 
necessário indicativo do reconhecimento quanto à 

notável magnitude que o meio ambiente represen-
ta para toda a humanidade, que, em última análise, 
dele participa na qualidade de parte integrante e 
indissociável.	 n

Notas
1. Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, 

ferir ou mutilar animais silvestres, domésti-
cos ou domesticados, nativos ou exóticos:

Pena – detenção, de três meses a um 
ano, e multa.

§ 1º Incorre nas mesmas penas quem rea-
liza experiência dolorosa ou cruel em animal 
vivo, ainda que para fins didáticos ou cientí-
ficos, quando existirem recursos alternativos.

§ 2º A pena é aumentada de um sexto a 
um terço, se ocorre morte do animal.

2. Art. 21. As penas aplicáveis isoladas, cumu-
lativa ou alternativamente às pessoas ju-
rídicas, de acordo com o disposto no art. 
3º, são:

I – multa;
II – restritivas de direitos;
III – prestação de serviços à comunidade.
Art. 22. As penas restritivas de direitos 

da pessoa jurídica são:
I – suspensão parcial ou total de ativi-

dades;
II – interdição temporária de estabeleci-

mento, obra ou atividade;
III – proibição de contratar com o Poder 

Público, bem como dele obter subsídios, 
subvenções ou doações.

§ 1º A suspensão de atividades será 
aplicada quando estas não estiverem 

obedecendo às disposições legais ou regu-
lamentares, relativas à proteção do meio 
ambiente.

§ 2º A interdição será aplicada quando o 
estabelecimento, obra ou atividade estiver 
funcionando sem a devida autorização, ou 
em desacordo com a concedida, ou com 
violação de disposição legal ou regula-
mentar.

§ 3º A proibição de contratar com o 
Poder Público e dele obter subsídios, sub-
venções ou doações não poderá exceder o 
prazo de dez anos.

Art. 23. A prestação de serviços à comu-
nidade pela pessoa jurídica consistirá em:

I – custeio de programas e de projetos 
ambientais;

II – execução de obras de recuperação 
de áreas degradadas;

III – manutenção de espaços públicos;
IV – contribuições a entidades ambien-

tais ou culturais públicas.
3. O delito de poluição encontra-se tipificado 

da seguinte forma:
Art. 54. Causar poluição de qualquer na-

tureza em níveis tais que resultem ou pos-
sam resultar em danos à saúde humana, ou 
que provoquem a mortandade de animais 
ou a destruição significativa da flora:

Pena – reclusão, de um a quatro anos, 
e multa.

§ 1º Se o crime é culposo:
Pena – detenção, de seis meses a um 

ano, e multa.
§ 2º Se o crime:
I – tornar uma área, urbana ou rural, im-

própria para a ocupação humana;
II – causar poluição atmosférica que pro-

voque a retirada, ainda que momentânea, 
dos habitantes das áreas afetadas, ou que 
cause danos diretos à saúde da população;

III – causar poluição hídrica que torne 
necessária a interrupção do abastecimento 
público de água de uma comunidade;

IV – dificultar ou impedir o uso público 
das praias;

V – ocorrer por lançamento de resíduos 
sólidos, líquidos ou gasosos, ou detritos, 
óleos ou substâncias oleosas, em desacor-
do com as exigências estabelecidas em leis 
ou regulamentos:

Pena – reclusão, de um a cinco anos.
§ 3º Incorre nas mesmas penas previs-

tas no parágrafo anterior quem deixar de 
adotar, quando assim o exigir a autorida-
de competente, medidas de precaução em 
caso de risco de dano ambiental grave ou 
irreversível.
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DOUTRINA JURÍDIcA

Ives Gandra da Silva Martins ADVOGADO E PROFESSOR 
Fátima Fernandes Rodrigues de Souza ADVOGADA 

COSIT 542: UM FLAGRANTE 
INCONSTITUCIONAL
Em ato administrativo, o governo federal decidiu suspender a 
imunidade tributária de instituições filantrópicas que mantenham 
parceria com sociedades empresárias 

Ementa: Entidade sem fins lucrativos. Imunidade. 
Participação societária. Sociedade empresária. Des-
virtuamento.

Participação societária de instituição imune em so-
ciedade empresária afasta a imunidade ao Imposto 
sobre a Renda da Pessoa Jurídica prevista no art. 12 
da Lei nº 9.532, de 1997, por representar recursos 
desviados da manutenção e desenvolvimento de seu 
objeto social.

Dispositivos Legais: Lei nº 5.172, de 1966 (Código 
Tributário Nacional – ctn), artigos 9º e 14. Lei nº 
9.532, de 1997, art. 25. Parecer Normativo cst nº 
162, de 1974.

Assunto: Contribuições sociais previdenciárias

Ementa: Entidade sem fins lucrativos. isenção. parti-
cipação societária. Sociedade empresária. Desvirtua-
mento.

Participação societária de instituição isenta em 
sociedade empresária afasta a isenção das con-
tribuições previdenciárias devidas pela pessoa ju-
rídica prevista no art. 29 da nº 12.101, de 2009, 
por representar recursos desviados da manu-
tenção e desenvolvimento de seu objeto social. 
Dispositivos Legais: Lei nº 5.172, de 1966 (Código 
Tributário Nacional – ctn), artigos 9º e 14. Lei nº 
12.101, de 27 de 2009, art. 29. Parecer Normativo 
cst nº 162, de 1974.

À evidência, referido ato gerou insegurança 
jurídica quanto à possibilidade de tais entidades 
integrarem uma empresa de finalidade lucrativa 
como sócias, ante o risco de perderem sua desone-
ração tributária, quer relativamente a impostos, 

A
lgumas instituições do terceiro setor, 
especialmente as dedicadas ao campo 
da saúde, desejando expandir a oferta 
de serviços, malgrado a insuficiência 
das verbas que lhes são repassadas 
pelo sus, buscam viabilizar seus proje-
tos mediante a celebração de parcerias 

com empresas lucrativas, seja no modelo de con-
tratos de prestação de serviços, seja no modelo de 
sociedade.

Especificamente em relação a essa última mo-
dalidade, as entidades consideram participar 
como sócias de sociedades com fins lucrativos com 
atividades regularmente tributadas. As entidades 
teriam, então, uma participação societária junta-
mente com outros parceiros, filantrópicos ou não, 
sem a transmissão de título associativo ou sua 
transformação em pessoa jurídica tributada, ante 
a vedação legal existente.

No entanto, tais organizações foram surpreen-
didas com a Solução de Consulta da Coordenação 
Geral de Tributação (cosit) n. 542, datada de 4 de 
dezembro de 2017 e publicada em 13 de dezembro 
de 2017, segundo a qual a participação em socie-
dade de escopo econômico implicaria a perda da 
imunidade tributária de tais instituições, como se 
vê do teor do ato administrativo: 

Assunto: Imposto sobre a renda de pessoa jurídica 
– irPj
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quer a contribuições sociais, bem como quanto 
aos possíveis desdobramentos administrativos e 
judiciais e chances de êxito. 

No entanto, o entendimento manifestado na 
Solução de Consulta cosit 542 contraria flagran-
temente a Constituição. O artigo 150, VI, “c”, da cf 
ressalva o seguinte:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias assegura-
das ao contribuinte, é vedado à União, aos estados, 
ao Distrito Federal e aos Municípios:

[...]

VI – instituir impostos sobre:

[...]

c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos polí-
ticos, inclusive suas fundações, das entidades sin-
dicais dos trabalhadores, das instituições de edu-
cação e de assistência social, sem fins lucrativos, 
atendidos os requisitos da lei.

[...]

§ 4º As vedações expressas no inciso VI, alíneas b e 
c, compreendem somente o patrimônio, a renda e 
os serviços, relacionados com as finalidades essen-
ciais das entidades nelas mencionadas” (grifamos). 

O Supremo Tribunal Federal, há muito tempo, 
já reconheceu que a desoneração inserta nesse dis-
positivo é uma imunidade, da mesma forma que 
aquela prevista no artigo 195, § 7º, da cf.

O § 4º do artigo 150 da cf limita a imunidade aos 
impostos incidentes sobre o patrimônio, a renda e 
os serviços relativos às atividades essenciais da 
entidade. O fato de estabelecer essa limitação por 
si só já deixa evidente que a Constituição admite 
que as instituições referidas na alínea “c”, a par de 
suas finalidades assistenciais, possam exercer ou-
tras atividades, inclusive de natureza econômica, 
para proteger seu patrimônio, otimizar os recursos 
de que dispõem ou mesmo gerar os necessários à 
manutenção de seus objetivos institucionais, sem 
perder a natureza de entidades beneficentes de as-
sistência social. 

Tendo em vista que as atividades assistenciais 
demandam recursos expressivos e contínuos – 
nem sempre se mostrando suficientes aqueles 
provenientes de doações, bens patrimoniais ou 
os gerados pela prestação onerosa de serviços 
relativos a suas atividades institucionais aos que 

podem por eles pagar –, é razoável admitir que a 
filantrópica possa exercer outras atividades, inclu-
sive de natureza econômica, no sentido de reforçar 
os recursos para o desenvolvimento de suas finali-
dades institucionais. O princípio da razoabilidade 
exige, no entanto, que as atividades econômicas 
mantidas pela entidade com esse fim tenham ca-
ráter verdadeiramente subsidiário, não se mos-
trando, ademais, contrários aos objetivos sociais 
da instituição.

Para evitar que a imunidade dê ensejo a con-
dutas abusivas, de vez que o exercício de uma ati-
vidade econômica livre de impostos colocaria a 
empresa em situação de privilégio em relação às 
demais do mesmo setor, podendo produzir distúr-
bios de ordem concorrencial, a Constituição hou-
ve por bem determinar que a renda daí advinda, o 
patrimônio aplicado e as operações de produção, 
circulação ou prestação de serviços sofram tribu-
tação quando revertidos à entidade imune.

Como bem observa Ives Gandra da Silva Mar-
tins1:

Ora, o Texto Constitucional atual objetivou, na mi-
nha opinião, eliminar, definitivamente, tal possibili-
dade, sendo que a junção do princípio estatuído nos 
artigos 173, § 4º e 150, § 4º impõe a exegese de 
que as atividades, mesmo que relacionadas indireta-
mente com aquelas essenciais das entidades imunes 
enunciadas nos incs. “b” e “c” do artigo 150, VI, 
se forem idênticas ou análogas às de outras empre-
sas privadas, não gozariam da proteção imunitória. 
Exemplificando: uma entidade imune tem um imóvel 
e o aluga. Tal locação não constitui atividade eco-
nômica desrelacionada de seu objetivo nem fere o 
mercado ou representa uma concorrência desleal. 
Tal locação do imóvel não exige, pois, incidência 
do iPtu ou goza a entidade de imunidade para não 
pagar imposto de renda. A mesma entidade, toda-
via, para obter recursos para suas finalidades decide 
montar uma fábrica de sapatos, porque o mercado 
da região está sendo explorado por outras fábricas 
de fins lucrativos, com sucesso. Nesta hipótese, a 
nova atividade embora indiretamente referenciada, 
não é imune, porque poderia ensejar a dominação 
de mercado ou a eliminação de concorrência sobre 
gerar lucros não tributáveis exagerados se compara-
dos com os seus concorrentes.

Com efeito, se pudessem, as associações de 
que trata a alínea “c” da norma constitucional em 

É RAZOÁVEL ADMITIR QUE A FILANTRÓPICA POSSA EXERCER OUTRAS 

ATIVIDADES, INCLUSIVE DE NATUREZA ECONÔMICA, NO SENTIDO DE REFORÇAR 

O DESENVOLVIMENTO DE SUAS FINALIDADES INSTITUCIONAIS
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análise, gozar de imunidade também em relação a 
atividades econômicas por elas exploradas, ainda 
que com o objetivo de gerar recursos para suas fi-
nalidades institucionais, ficariam em situação de 
vantagem em relação a empresas que tivessem 
como objetivo social as mesmas atividades econô-
micas, o que levaria à concorrência desleal proibi-
da pelo artigo 173, § 4º, da cf2.

Tenha-se presente, ademais, que a teleologia 
da imunidade é incentivar a prestação de ativida-
des assistenciais, e não de atividades econômicas 
ou especulativas, que podem mesmo gerar riscos 
para o pleno atingimento das finalidades institu-
cionais.

Por essa razão, o desempenho de atividade eco-
nômica pela sociedade imune há de ser ancilar e 
compatível com o fim institucional, sendo tributa-
do quando assumir expressão passível de ocasio-
nar distúrbios nas relações de concorrência, o que 
deve ser analisado caso a caso.

A tributação restará afastada 
se a atividade econômica exerci-
da pela empresa de que participe 
a instituição não for suscetível 
de ensejar desequilíbrio concor-
rencial, quer por ser insipiente, 
quer por estar umbilicalmente 
ligada ao exercício da atividade 
assistencial, como ocorreria, por 
exemplo, se, em instituição con-
fessional dedicada à educação de 
menores carentes, para reforçar 
os recursos necessários ao desem-
penho das atividades essenciais, as religiosas edu-
cadoras mantivessem também pequena produção 
e comercialização de doces ou licores caseiros.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal 
firmou jurisprudência de que não são tributados 
os serviços prestados em estacionamento de veí-
culos no pátio interno de entidade hospitalar, nem 
a renda deles proveniente destinada ao custeio 
das atividades essenciais da entidade.

No tocante à tributação do patrimônio da ins-
tituição beneficiária, a jurisprudência da corte 
suprema tem entendido que ela só se legitima se 
os bens forem usados para atividades econômicas 
– de cunho diverso, portanto, das assistenciais. Já 
quando utilizados como infraestrutura de apoio 
para o desempenho destas, a imunidade prevalece. 

É o que se verifica da decisão proferida no re 
221.395-8/SP, em relação a irmandade cuja finali-
dade era difundir a Bíblia e cuidar da formação 

de jovens. O tribunal decidiu que bens imóveis 
destinados à utilização como escritórios e a ser-
vir de moradia gratuita aos membros engajados 
nas ações institucionais não estão sujeitos a iptu, 
deixando claro, entretanto, que imóveis utilizados 
para outras atividades diversas das finalidades 
precípuas da entidade não estão a salvo da tribu-
tação:

O fato, portanto, de os imóveis estarem destinados 
a servir de escritório e residência para membros da 
impetrante, para missionários, bem como para de-
pósito de materiais não os fez sujeitos à incidência 
do Imposto Predial e Territorial Urbano. Tal destina-
ção viabiliza a própria atividade da impetrante. Uma 
coisa é verificar-se, tal como retratada no acórdão 
proferido, a utilização dos imóveis como a encerrar 
o local de trabalho daqueles que estão engajados 
na missão e a residência destes. Outra totalmente 
diversa diria respeito à utilização dos imóveis para 
finalidades estranhas aos estatutos da impetrante, 
passando esta a ombrear com pessoas naturais e 
jurídicas de direito privado integradas ao mercado, 
competindo, assim, em verdadeira atividade econô-

mica.

Conforme salientado por Ives Gan-
dra da Silva Martins, em “Comentá-
rios à Constituição do Brasil”, Sarai-
va, no. 6, tomo I, a pedra de toque, 
o elemento definidor da incidência 
do preceito revelador da imunidade 
é o fato de não se ter exploração de 
atividade econômica.3

A nosso ver, se a gestão que a 
entidade faz de seus bens patri-
moniais, aplicando-os em ativi-
dades lucrativas, apresenta um 
caráter verdadeiramente subsidi-

ário em relação às suas atividades essenciais, resu-
mindo-se à adoção de meios adequados a evitar a 
perda patrimonial e assegurar o fluxo de recursos 
necessário a garantir a continuidade de seus fins 
institucionais, o resultado que possa advir dessa 
atuação estará abrangido pela imunidade.

A situação será diversa se os meios de “gestão” 
do patrimônio e das rendas evidenciarem explo-
ração de atividade econômica com intuito empre-
sarial. É óbvio que, nesse caso, mesmo que os re-
cursos resultantes sejam destinados aos objetivos 
estatutários da entidade, a renda advinda dessa 
atividade deverá ser tributada, assim como o pró-
prio patrimônio nela aplicado, submetendo-se ao 
mesmo regime das empresas do setor econômico 
respectivo. 

Seguindo esses critérios, é inegável que alu-
guéis percebidos por sujeitos imunes, como, por 
exemplo, as santas casas de misericórdia, decor-

SE A GESTÃO QUE  

A ENTIDADE FAZ DE SEUS 

BENS PATRIMONIAIS 

APRESENTA UM CARÁTER 

SUBSIDIÁRIO, O RESULTADO 

ESTARÁ ABRANGIDO 

PELA IMUNIDADE
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rentes da locação de imóveis de sua propriedade 
e destinados a custear suas finalidades institucio-
nais, estão abrangidos pela imunidade, até por-
que a administração de patrimônio próprio não 
produz efeitos concorrenciais. O mesmo não se 
poderia dizer se, em algum desses imóveis, a enti-
dade resolvesse explorar um shopping center, pois 
aí a atividade se distanciaria da mera gestão do 
patrimônio para transformar-se em atividade em-
presarial, que o constituinte não teve por escopo 
estimular ao conceder a imunidade. 

Da mesma forma, se as aplicações que a socie-
dade educacional ou assistencial faz de suas re-
ceitas no mercado financeiro são proporcionais e 
compatíveis com o fluxo da utilização dos recur-
sos em suas atividades institucionais, a denotar o 
intuito de incrementá-los com investimentos se-
guros e de preservá-los da corrosão inflacionária 
até o momento adequado para sua utilização nas 
finalidades essenciais a que se dedica, não se confi-
gura exploração de atividade com 
cunho empresarial, mas apenas 
gestão ou administração de patri-
mônio ou de renda, vinculados às 
próprias finalidades essenciais a 
que se dedica. 

Nesse sentido, revela-se evi-
dente a absoluta impossibilidade 
jurídica de as entidades referidas 
na alínea “c” do inciso VI do arti-
go 150 da cf sofrerem tributação 
pelos impostos federais sobre 
os rendimentos das aplicações 
financeiras realizadas para a preservação e incre-
mento dos recursos destinados à manutenção de 
suas finalidades sociais, como decidiu o Supremo 
Tribunal Federal ao conceder cautelar na adin 
1802-7/600, para o fim de suspender a eficácia do § 
1º do artigo 12 da Lei 9.532/97, por confronto com a 
imunidade em tela.

Já a mesma intributabilidade não se poderia 
sustentar quanto a resultados advindos de inves-
timentos de risco, como, por exemplo, os ganhos 
auferidos em mercados de capitais, por incompatí-
veis com a segurança que deve nortear a gestão do 
patrimônio da entidade com vistas à perenidade 
dos fins institucionais.

As mesmas considerações tecidas até aqui em 
relação a impostos valem para a imunidade das 
instituições beneficentes de assistência social re-
lativamente a contribuições sociais destinadas à 
seguridade social, previstas nos artigos 195 e 239 

da cf, incidentes sobre faturamento ou receitas 
(cofins), sobre o faturamento e folha de salários 
de entidades sem fins lucrativos (pis), sobre o lucro 
(csll) e sobre folha de salários (quota patronal).

O § 7º do artigo 195 da cf assevera:
§ 7º São isentas de contribuição para a seguridade 
social as entidades beneficentes de assistência social 
que atendam às exigências estabelecidas em lei.

Não obstante na redação do dispositivo tenha 
sido utilizado o termo “isenção”, tratando-se de 
desoneração veiculada pelo texto constitucional, 
configura verdadeira imunidade, consoante já de-
cidiu o Supremo Tribunal Federal, lastreado em 
voto do ministro Celso de Mello:

Impende enfatizar, neste ponto, um aspecto da 
mais alta relevância. Mais importante do que a 
própria discussão sobre o alcance da norma ins-
crita em simples ato de caráter infraconstitucional 
editado pelo Poder Público (dl nº 1.572/77, art. 
1º, § 1º), revela-se a análise da cláusula inscri-
ta no art. 195, § 7º, da Carta da República, que 

outorga a entidades beneficentes 
de assistência social – desde que 
atendam às exigências estabeleci-
das em lei – benefício extraordi-
nário da imunidade subjetiva refe-
rente às contribuições pertinentes 
à seguridade social. (Ms 22.192-df 
(dj 19/12/96)

Com a superveniência da Constitui-
ção Federal de 1988, outorgou-se 
às entidades beneficentes de assis-
tência social, em norma definidora 
de típicas hipóteses de imunidade, 
uma expressiva garantia de índole 
tributária em favor dessas institui-
ções civis.

A cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Carta Po-
lítica – não obstante referir-se impropriamente à 
isenção de contribuição para seguridade social –, 
contemplou as entidades beneficentes de assistên-
cia social com o favor constitucional da imunidade 
tributária, desde que por elas preenchidos os requi-
sitos fixados em lei (Roque Antonio Carrazza, “Curso 
de Direito Constitucional Tributário”, p. 349 nota de 
rodapé nº 144, 5ª ed., 1993, Malheiros; José Eduar-
do Soares de Melo, “Contribuições Sociais no Siste-
ma Tributário”, p. 171-175, 1995, Malheiros; Sacha 
Calmon Navarro Coêlho, “Comentários à Constitui-
ção de 1988 – Sistema Tributário”, p.41-42, item nº 
22, 4ª ed., 1992, Forense; Wagner Balera, “Seguri-
dade Social na Constituição de 1988”, p. 71, 1989 
RT, v.g.).

Convém salientar que esse magistério doutrinário 
reflete-se na própria jurisprudência constitucional 
do Supremo Tribunal Federal, que já identificou na 
cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Carta Política, 
a existência de uma típica garantia de imunidade 
estabelecida em favor das entidades beneficentes 
de assistência social (RTJ 137/965, Rel. Min. Moreira 
Alves, grifos nossos). 

REVELA-SE EVIDENTE  

A ABSOLUTA IMPOSSIBILIDADE 

JURÍDICA DE AS ENTIDADES 

REFERIDAS NA ALÍNEA  

“C” DO INCISO VI DO 

ARTIGO 150 DA CF 

SOFREREM TRIBUTAÇÃO
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A interpretação sistemática desse dispositivo 
com a norma do artigo 146, II, da cf deixa nítido 
que a lei a que a parte final do § 7º do artigo 195 da 
cf faz referência só pode ser lei complementar, já 
que a esta cabe regular as limitações ao poder de 
tributar, como é o caso da imunidade.

Não tendo, até agora, sido editada lei dessa 
estatura, o Supremo Tribunal Federal considera 
prestante para disciplinar os requisitos que as 
organizações filantrópicas devem preencher para 
fazerem jus a essa desoneração o artigo 14 do ctn, 
até porque o perfil do conceito de entidade que 
consta do § 7º do artigo 195 da cf é o mesmo que 
aparece no artigo 150, VI, c, da lei maior, a teor da 
jurisprudência da suprema corte (re 22.360-3-df, dj 
12.12.1995).

A Lei 9.732/98 procurou diferenciá-los, exigindo 
que, para fazer jus à imunidade de contribuições 
sociais, a entidade exercesse suas atividades em 
regime de filantropia, assim considerada a exclu-
siva gratuidade ou com elevada porcentagem de 
atendimentos ao sus. 

Entretanto, essas exigências foram considera-
das pelo Supremo Tribunal Federal como atenta-
tórias à norma de imunidade, quer por pretende-
rem limitar materialmente o âmbito da norma de 
desoneração constitucional, quer porque, a teor 
do artigo 146, II, da cf, somente lei complementar 
pode sancionar requisitos para gozo da imunidade. 

Foram nesse sentido as decisões da suprema 
corte em ações de controle concentrado (adpf 
2028, 2228, 2621) e em incidente de repercussão 
geral (re 566.622) – em que se fixou a tese 32, no 
sentido de que “ante a Constituição Federal, que 
a todos indistintamente submete, a regência da 
imunidade faz-se mediante lei complementar”. 
Tais decisões, na forma dos artigos 102, §§ 2º e 3º, 
da cf, 543-A, 543-B e 543-C do cpc, são vinculantes 
tanto para o judiciário como para a administra-
ção, de forma que não cabe à legislação ordinária 
impor outros requisitos, inclusive de natureza 
procedimental, ao gozo dessa desoneração cons-
titucional, que não os do artigo 14 do ctn. Cer-
tificados e outros tipos de atos administrativos 
destinados a atestar a natureza da entidade têm 
natureza meramente declaratória, não podendo 
interferir nessas espécies de limitações ao poder 
de tributar.

Assim, entidades beneficentes de assistência 
social dedicadas às áreas da saúde, educação e 
assistência social que atendam aos requisitos dos 
artigos 9º e 14 do ctn são imunes às contribuições 

sociais destinadas à seguridade social, incidentes 
sobre o lucro (csl), o faturamento ou a receita (pis 
e cofins) e sobre a folha de salários (pis e quota 
patronal) e demais rendimentos do trabalho.

No mesmo sentido, o stj, em estrito acata-
mento à diretriz do stf, editou a Súmula 612, pela 
qual “o certificado de entidade beneficente de 
assistência social (cebas), no prazo de sua vali-
dade, possui natureza declaratória para fins tri-
butários, retroagindo seus efeitos à data em que 
demonstrado o cumprimento dos requisitos esta-
belecidos por lei complementar para a fruição da 
imunidade”.

Feitas essas considerações, constatamos que, 
confrontando o conteúdo da Solução de Consulta 
cosit 524, de 4 de dezembro de 2017, com o disposto 
no § 4º do artigo 150 da cf, resulta evidente que a 
solução de consulta viola frontalmente o disposi-
tivo constitucional, uma vez que a norma consti-
tucional deixa claro que, guardados os limites aqui 
expostos, a participação em empresa lucrativa 
não desnatura a imunidade da entidade beneficen-
te de assistência social, assegurada pelo artigo 150, 
VI, “c” da cf e pelo artigo 195, § 7º, da cf.

Com efeito, o § 4º do artigo 150 da cf expressa-
mente admite participação dessa natureza, sem 
que isso implique perda de imunidade. Apenas res-
salva que, quanto a tais atividades, sejam recolhi-
dos os tributos incidentes. 

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, reco-
nhecendo a relevância da participação da socie-
dade nas ações de saúde, educação e assistência 
social, que ajudam o Estado a desincumbir-se de 
atendimentos que, sem esse apoio, não teria con-
dições de prover à coletividade, atribuiu a esse § 
4º interpretação que abrandou a exigência nele 
contida, desde que os resultados obtidos com a ati-
vidade lucrativa sejam aplicados no escopo insti-
tucional. 

É o que se vê de sua jurisprudência consolidada 
na Súmula 724 e nos seguintes arestos: 

Súmula 724: Ainda quando alugado a terceiros, 
permanece imune ao iPtu o imóvel pertencente a 
qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, c, 
da Constituição, desde que o valor dos aluguéis seja 
aplicado nas atividades essenciais de tais entidades 
(dj de 09/12/2003, p. 1; dj de 10/12/2003, p. 1; dj de 
11/12/2003, p. 1.).

Recurso extraordinário. Senac. Instituição de educa-
ção sem finalidade lucrativa. itbi. Imunidade. – Falta 
de prequestionamento da questão relativa ao princí-
pio constitucional da isonomia. – Esta Corte, por seu 
Plenário, ao julgar o re 237.718, firmou o entendi-
mento de que a imunidade tributária do patrimônio 



Ives Gandra Martins e Fátima Rodrigues de Souza / DOUTRINA JURÍDIcA

87REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

das instituições de assistência social (artigo 150, VI, 
“c”, da Constituição) se aplica para afastar a incidên-
cia do iPtu sobre imóveis de propriedade dessas ins-
tituições, ainda quando alugados a terceiros, desde 
que os aluguéis sejam aplicados em suas finalidades 
institucionais. – Por identidade de razão, a mesma 
fundamentação em que se baseou esse precedente 
se aplica a instituições de educação, como a pre-
sente, sem fins lucrativos, para ver reconhecida, em 
seu favor, a imunidade relativamente ao itbi referen-
te à aquisição por ela de imóvel locado a terceiro, 
destinando-se os aluguéis a ser aplicados em suas 
finalidades institucionais. Recurso extraordinário 
não conhecido. (re 235.737/sP, Rel. Moreira Alves, dj 
17-05-2002 PP-00067)

Ementa: Imunidade tributária do patrimônio das ins-
tituições de assistência social (cf, art. 150, VI, c): sua 
aplicabilidade de modo a pré-excluir a incidência do 
iPtu sobre imóvel de propriedade da entidade imu-
ne, ainda quando alugado a terceiro, sempre que a 
renda dos aluguéis seja aplicada em suas finalidades 
institucionais. (re 237.718-6, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, j. 29/03/2001)

Agravo regimental no recurso extraordinário com 
agravo. Tributário. iPtu. Imunidade. Entidade de as-
sistência social sem fins lucrativos. Locação de imó-
vel. Súmula nº 724/stf. Comprovação dos requisitos 
para reconhecimento da imunidade. Controvérsia 
decidida à luz da legislação infraconstitucional e do 
conjunto fático-probatório. Súmula nº 279/stf. Ônus 
da prova.

1. O Tribunal de origem não divergiu da orientação 
da Corte no sentido de que a regra imunizante con-
tida no art. 150, VI, c, da Constituição Federal afas-
ta a incidência do iPtu sobre os imóveis de proprie-
dade das instituições de assistência social sem fins 
lucrativos, mesmo que alugados a terceiros, desde 
que o valor dos aluguéis seja aplicado nas suas ati-
vidades essenciais (Súmula nº 724/stf).

2. O acórdão recorrido concluiu pelo enquadramen-
to da instituição como entidade de assistência social 
sem fins lucrativos, a partir da análise dos requisitos 
previstos no art. 14 do Código Tributário Nacional. 
Para ultrapassar o entendimento consagrado pelo 
Tribunal a quo, necessário seria o reexame dos fatos 
e das provas e da legislação infraconstitucional de 
regência. Precedentes.

3. A presunção de que o imóvel ou as rendas da en-
tidade assistencial reconhecidamente imune estão 
afetados às suas finalidades institucionais milita 
em favor da entidade. Cabe ao Fisco elidir a presun-
ção, mediante a constituição de prova em contrário. 
4. Agravo regimental não provido. (are 760.876-aGr/
se, Rel. Min. Dias Toffoli, 1ª Turma – grifei).

Agravo regimental em agravo de instrumento. iPtu. 
Imunidade. Entidade de assistência social. Imóvel 
alugado. Precedente.

A imunidade das entidades de assistência so-
cial prevista no artigo 150, VI, C, da Constituição, 
abrange o iptu incidente sobre imóvel alugado a 
terceiro, cuja renda é destinada às suas finalidades 
essenciais. Agravo regimental a que se nega provi-

mento. (ai 501.686-agr/mg, Rel. Min. Eros Grau, 1ª 
Turma – grifei)

Imunidade e exploração de estacionamento.

Entendo que a imunidade tributária conferida a 
instituições de assistência social sem fins lucrativos 
(cf/69, art. 19, III, “c”: cf/88, art. 150, VI, “c” abran-
ge inclusive os serviços que não se enquadrem em 
suas finalidades essenciais, a Turma reformou acór-
dão que sujeitara à incidência do iss o serviço de 
estacionamento de veículos prestado por hospital 
em seu pátio interno. Precedente Citado: re 116.188 
(rtj 131/1295); re 144.900-sP (dju de 26/09/97), j. 
21/09/99.

(Informativo do STF nº 163)

Acerca desse aspecto, assim se manifestou a pe-
rícia: 

A Lei 9.656/98 dispõe sobre planos e seguros pri-
vados de assistência à saúde. Em 10.08.1998, foi 
firmado o Contrato Social de Constituição da Plasac 
Sociedade Civil Ltda., tendo como sócio majoritária 
a Sociedade Brasileira e Japonesa de Beneficência 
Santa Cruz, ora Requerente, com 19.998 quotas, e 
os Srs. ... e ..., ambos com 1 quota cada um, passan-
do a Plasac a ser a única controlada da requerente.

A Requerente transferiu para Plasac s/c Ltda., a par-
tir de 01.11.1998, todos os direitos e obrigações de-
correntes dos 2.037 contratos ativos, na modalida-
de de contratos individuais, contratos funcionários e 
contratos empresas, conforme Cessão de Contrato 
de Plano de Saúde. [...]

Importante esclarecer que, por definição, “Controla-
da é a entidade na qual a controladora tem o poder 
de assegurar de forma permanente, preponderância 
em suas deliberações sociais e de eleger a maioria de 
seus administradores. 

A partir dessas premissas tem-se que a transferência 
patrimonial da entidade para com a Plasac foi de 
99,99%, enquanto que a terceiros 0,1%, portanto, 
smj, não representou desvio das finalidades institu-
cionais da requerente (grifamos) (fls. 896).

Assim, a participação em atividades lucrativas 
não caracteriza necessariamente transferência 
patrimonial da entidade para a empresa criada, 
nem desvio de suas finalidades institucionais, não 
tendo a legislação ordinária a que o ato adminis-
trativo faz remissão força para se sobrepor ao que 
está plasmado na lei maior. Tanto que outras cor-
porações sem fins lucrativos, como, por exemplo, 
as santas casas de misericórdia, participam e mes-
mo controlam empresas com fins lucrativos que 
operam planos de saúde, sem perderem o direito 
à imunidade, quer de impostos, quer de contribui-
ções sociais. 

Repita-se: o simples fato de participar de em-
presas com escopo econômico não desnatura a en-
tidade como de finalidade não lucrativa beneficiá-
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ria da imunidade de impostos e de contribuições 
sociais. Aliás, na área da saúde, tendo em vista que 
o sus há mais de 10 anos não atualiza o valor dos 
procedimentos médicos, graças às receitas que tais 
agremiações obtêm com a atividade lucrativa por 
elas exercidas, podem atender a população caren-
te, subsidiando o Estado e cumprindo plenamente 
sua atividade institucional. Melhor será se pude-
rem contar com o incremento desses recursos com 
outros advindos de sociedade empresária em que 
tenham participação.

Como observado acima, para que o resultado au-
ferido com tais participações seja abrangido pela 
imunidade, é necessário que a atividade desem-
penhada pela empresa de que a entidade venha a 
participar apresente um caráter verdadeiramente 
subsidiário em relação às atividades essenciais da 
entidade e que os recursos advindos dessa partici-
pação sejam aplicados nas finalidades institucio-
nais da entidade. Resumindo: essa participação 
deve consistir na busca de meios adequados para 
incrementar os recursos destinados a evitar a per-
da patrimonial e assegurar o fluxo de recursos ne-
cessário a garantir a continuidade das finalidades 
institucionais das organizações do terceiro setor. 

A situação será diversa se os meios de “gestão” 
do patrimônio e das rendas evidenciarem explo-
ração de atividade econômica com intuito empre-
sarial. É óbvio que, nesse caso, mesmo que os re-
cursos resultantes sejam destinados aos objetivos 

estatutários da sociedade beneficente, a renda ad-
vinda dessa atividade deverá ser tributada, assim 
como o próprio patrimônio nela aplicado, subme-
tendo-se ao mesmo regime das empresas do setor 
econômico respectivo. 

Quanto às consequências que poderão advir 
para as entidades que ingressarem como sócias 
em empresa de escopo econômico, poderão con-
sistir em questionamentos por parte do fisco, 
mediante procedimento administrativo de des-
consideração da imunidade e lavratura de autos 
de infração, com exigência de tributos não recolhi-
dos, uma vez que a Receita Federal não prima pelo 
cumprimento da Constituição nem pelo respeito à 
jurisprudência do stf.

Caso a entidade deseje acautelar-se contra es-
ses procedimentos, uma vez decidida a participa-
ção em sociedade lucrativa e definida a atividade 
desta, poderá impetrar mandado de segurança 
preventivo para assegurar seu direito líquido e 
certo de continuar gozando da imunidade de tri-
butos, mesmo que participe de empresa lucrativa, 
nos termos do artigo 150, § 4º, da cf e da jurispru-
dência do stf, com o consequente reconhecimento 
da inconstitucionalidade do entendimento cosit 
524. Poderá ser requerida liminar para evitar a ins-
tauração de procedimentos administrativos desti-
nados a excluir a imunidade, lavratura de autos de 
infração para a exigência de tributos, inscrição no 
cadin e outras medidas coativas.	 n

Notas
1. Comentários à Constituição do Brasil, Sa-

raiva, n. 6, tomo I, p. 206.
2. “Art. 173. Ressalvados os casos previstos 

nesta Constituição, a exploração direta de 
atividade econômica pelo Estado só será 

permitida quando necessária aos impera-
tivos da segurança nacional ou a relevante 
interesse coletivo, conforme definidos em 
lei. (...) § 4º A lei reprimirá o abuso do po-
der econômico que vise à dominação dos 

mercados, à eliminação da concorrência e 
ao aumento arbitrário dos lucros”. 

3. DJ 12.05.2000, p. 28.
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A REVISÃO CRIMINAL E A 
SOBERANIA DO VEREDICTO
Uma análise acerca da procedência da revisão criminal à luz do 
princípio constitucional da soberania dos veredictos 

vestigações criminais; c) produção das decisões 
judiciais, local em que o leigo atua junto ao Tri-
bunal do Júri2.

Considerando a posição geográfica em que foi 
situado, o tribunal do júri constitui garantia cons-
titucional – prevista no artigo 5º, inciso XXXVIII, 
da Constituição da República de 1988 – de que os 
acusados de crimes dolosos contra a vida (homi-
cídio, infanticídio, aborto e induzimento, instiga-
ção ou auxílio ao suicídio) serão julgados por um 
colegiado formado por um juiz de direito e 25 ci-
dadãos, dos quais sete compõem o chamado con-
selho de sentença, responsável pelo julgamento 
dos fatos.

Assim, embora situada no título II (dos direitos 
e garantias fundamentais), capítulo I (dos direitos 
e deveres individuais e coletivos), em vez de estar 
alocada no título IV (da organização dos poderes), 
capítulo III (do poder judiciário), a previsão ex-
pressa sobre organização e competência deixa cla-
ro que o tribunal do júri integra o Poder Judiciário, 
constituindo-se em forma de participação popular 
na administração da justiça penal. Em verdade, é 
o único modo de atuação direta (como julgadores) 
dos cidadãos; logo, uma forma de amadurecimen-
to e contato direto da sociedade com o sistema de 
justiça.

Como leciona Paulo Rangel, a participação po-
pular do cidadão no tribunal do júri é materiali-

1. TRIBUNAL DO JÚRI E PARTICIPAÇÃO 
POPULAR

A
Constituição da República de 1988 pre-
vê, logo no seu artigo 1º, parágrafo úni-
co, que todo o poder emana do povo, 
que o exerce por meio de representan-
tes eleitos ou diretamente, nos termos 
da própria constituição.

Segundo José Afonso da Silva, “a 
Constituição combina representação e partici-
pação direta, tendendo, pois, para a democracia 
participativa. É o que, desde o parágrafo único 
do artigo 1º, já está configurado, quando, aí, se 
diz que todo poder emana do povo que o exerce 
por meio de representantes eleitos (democracia 
representativa), ou diretamente (democracia par-
ticipativa)”1.

O exercício do poder diretamente pelo povo 
pode se dar por meio das consultas populares (re-
ferendo e plebiscito), da iniciativa popular, da ação 
popular, além da participação na formação das de-
cisões judiciais do tribunal do júri, tratando-se, as 
últimas, de forma de participação direta na mate-
rialização da vontade do Estado.

No processo penal, segundo Fauzi Hassan 
Choukr, a participação popular pode se mani-
festar por: a) iniciativa da ação penal, como a 
propositura de ação penal privada subsidiária 
da pública; b) controle de arquivamento das in-
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zação do princípio democrático, pois os cidadãos 
aprendem a democracia participando dos proces-
sos de decisão do poder (jurisdicional) estatal, o 
qual o fazem sem perder o senso crítico nas diver-
gências de opiniões dentro do grupo heterogêneo, 
que deve ser o conselho de sentença3. Nesta linha, 
mesmo que os cidadãos não tenham formação 
técnico-jurídica, não se pode afirmar que as deci-
sões por eles tomadas são, por si só, inadequadas 
ou equivocadas.

Portanto, não restam dúvidas de que o tribunal 
do júri é uma forma de materialização da cidada-
nia, concretizando a democracia junto ao Poder 
Judiciário, devendo ser preservado e valorizado 
como instituição fundamental dentro do orde-
namento jurídico pátrio. Com maestria, Alexis de 
Tocqueville afirma: “o júri, que é o meio mais enér-
gico de fazer o povo reinar, também é o meio mais 
eficaz de ensiná-lo a reinar”4.

1.1. Princípios constitucionais do tribunal do 
júri

O artigo 5º, inciso XXXVIII, além de reconhecer 
o tribunal do júri como instituição, assegura ao 
seu regular funcionamento: i) a competência para 
o julgamento dos crimes dolosos contra a vida; ii) 
a plenitude de defesa; iii) o sigilo das votações; iv) a 
soberania dos veredictos.

Atualmente, o ordenamento jurídico pátrio 
confere a competência do tribunal popular para 
julgar exclusivamente os crimes dolosos contra a 
vida, ou seja, homicídio, infanticídio, aborto e o in-
duzimento, instigação ou auxílio ao suicídio, não 
se olvidando dos delitos a estes conexos.

A Constituição da República prevê que aos acu-
sados em geral são assegurados o contraditório e a 
ampla defesa (art. 5º, inc. LV). Logo, conclui-se que 
em toda e qualquer ação judicial, com mais razão 
ainda em ação penal, frente à gravidade de suas 
sanções, a todos os acusados serão garantidos os 
referidos direitos.

Contudo, nos casos de crimes dolosos contra a 
vida, no momento em que a Constituição estabe-
lece o tribunal do júri, prevê que aqueles que fo-
rem por ele julgados terão assegurada a plenitude 

de defesa. Nesse contexto verifica-se que, em que 
pese a proximidade das expressões ampla defe-
sa e plenitude de defesa, a plenitude é um está-
gio mais avançado e fortificado da ampla defesa. 
Gustavo Badaró leciona que “a plena defesa exige 
uma defesa em grau ainda maior do que a da am-
pla defesa”5.

Nesse sentido, demonstrando a importância da 
plenitude de defesa e sua extensão, Guilherme de 
Souza Nucci aduz:

O que se busca aos acusados em geral é a mais 
aberta possibilidade de defesa, valendo-se dos ins-
trumentos e recursos previstos em lei e evitando-
-se qualquer forma de cerceamento. Aos réus, no 
Tribunal do Júri, quer-se a defesa perfeita, dentro, 
obviamente, das limitações naturais dos seres hu-
manos.6

Por fim, há o princípio do sigilo das votações, 
cuja finalidade é garantir que os jurados possam 
decidir o caso de maneira tranquila e pacífica, sem 
constrangimento ou pressão decorrentes do even-
tual conhecimento, pelas partes, sobre o conteúdo 
de suas decisões. O sigilo das votações do tribunal 
popular não fere a determinação constitucional 
da publicidade dos julgamentos (art. 93, inc. IX, cf), 
pois não se trata de ato secreto, vez que acompa-
nhado pelo juiz-presidente, serventuários, mem-
bro do Ministério Público e defensor do acusado, 
vindo a ser publicizado seu resultado no plenário 
(art. 485, cpp).

1.1.1. Princípio da soberania dos veredictos
Antes de adentrarmos no princípio da sobera-

nia dos veredictos, vamos realizar uma brevíssima 
observação histórica sobre o tribunal do júri. Di-
vergem os doutrinadores acerca da origem histó-
rica dos julgamentos populares, alguns apontan-
do que os primórdios da modalidade de atividade 
judicante deitariam raízes na Grécia. Para Vicente 
Greco Filho, a origem remota da instituição estaria 
em Roma:

A origem remota do júri é atribuída aos centeni co-
mites de Roma, mas certamente a figura pode ser 
dada como nascida na Inglaterra, a partir de Henri-
que II, por volta do ano 1100. No correr da história 
e nos diversos países, apresentou ele grandes varia-

O TRIBUNAL DO JÚRI É GARANTIA CONSTITUCIONAL DE QUE OS  

ACUSADOS DE CRIMES DOLOSOS SERÃO JULGADOS POR UM JUIZ E 25 

CIDADÃOS (SETE COMPÕEM O CONSELHO DE SENTENÇA)
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ções de estrutura, como o escabinado (tribunal mis-
to, em que o juiz togado também vota), de origem 
germânica ou franca, e o assessorado, de origem 
italiana. O júri inglês, aliás, se desdobra em grande 
júri, que decide sobre a formação da culpa, e peque-
no júri, que profere o julgamento definitivo.7

Seja como for, indiscutível é que o traço mar-
cante da instituição é a participação popular, leiga, 
tratando-se, como mencionado alhures, de reflexo 
do exercício da democracia.

Considerando que o tribunal do júri tem como 
seu núcleo fundante a participação popular, tem-
-se, como consequência, a necessidade de garantir 
e preservar a decisão dos cidadãos jurados, e, nes-
te contexto, está inserido o princípio da soberania 
dos veredictos.

Por força da soberania dos veredictos, somente 
os jurados podem decidir o mérito da causa, não 
podendo os juízes togados nele se imiscuir. Para 
José Frederico Marques, a soberania dos veredic-
tos deve ser entendida como a impossibilidade 
de os juízes togados substituírem os jurados na 
decisão da causa8. Nas palavras de Guilherme de 
Souza Nucci:

Conferiu a Constituição Federal, de maneira expres-
sa, como sustentáculo do Tribunal do Júri, a garantia 
à soberania dos veredictos (art. 5º, XXXVIII, c). Não 
é possível que, sob qualquer pretexto, cortes toga-
das invadam o mérito do veredicto, substituindo-o. 
Quando – e se – houver erro judiciário, basta reme-
ter o caso a novo julgamento pelo Tribunal Popular. 
Porém, em hipótese alguma, pode-se invalidar o ve-
redicto, proferindo outro, quanto ao mérito.9

A garantia não significa a completa insubmis-
são das decisões proferidas pelo colegiado ao du-
plo grau de jurisdição, vez que a utilização de re-
cursos constitui direito das partes, como afirma 
Lênio Luiz Streck10. Portanto, a intangibilidade 
apenas recai sobre o conteúdo de mérito das de-
cisões, que só poderá ser alterada pela deliberação 
do conselho de sentença diverso daquele que pro-
feriu decisão anterior.

Assim, a soberania dos veredictos é base estru-
turante do tribunal do júri, pois caso seja permiti-

do que os juízes togados alterem o mérito de uma 
decisão proferida pelos cidadãos jurados – com 
verdadeira substituição dos juízes leigos pelos to-
gados –, ocorrerá absoluta desnaturação do insti-
tuto e, consequentemente, violação da competên-
cia constitucional (art. 5º, XXXVIII, “d”, cf).

2. REVISÃO CRIMINAL
A revisão criminal, em que pese constar no tí-

tulo do Código de Processo Penal que trata dos 
recursos, tem natureza de ação autônoma de im-
pugnação de decisões judiciais transitadas em 
julgado11. Tal instituto processual encontra sua 
origem na falibilidade humana, e tem como fina-
lidade a correção de erros durante um julgamento 
criminal, visando, sempre, a preservação da jus-
tiça, podendo ser utilizado somente em favor do 
condenado, vedada, portanto, a revisão criminal 
pro societate. Nas palavras de Nestor Távora:

Ação de revisão criminal tem o objetivo de reexami-
nar sentença condenatória ou decisão condenatória 
proferida por tribunal, que tenha transitado em jul-
gado. Tal demanda tem o condão de excepcionar a 
coisa julgada em matéria criminal, pelo que só se per-
mite o seu ajuizamento em favor do sentenciado.12

Para o ajuizamento da ação, que pode se dar a 
qualquer tempo – mesmo após a extinção da pena 
–, faz-se necessário o trânsito em julgado da sen-
tença condenatória. As hipóteses de cabimento da 
revisão criminal estão elencadas no artigo 621 do 
Código de Processo Penal: a) quando a sentença 
condenatória for contrária ao texto expresso da lei 
penal ou à evidência dos autos; b) quando a sen-
tença condenatória se fundar em depoimentos, 
exames ou documentos comprovadamente falsos; 
c) quando, após a sentença, se descobrirem novas 
provas de inocência do condenado ou de circuns-
tância que determine ou autorize diminuição es-
pecial da pena.

A competência para o processamento e julga-
mento é, em regra, dos tribunais de justiça e dos 
tribunais regionais federais quando a condenação 
é oriunda do próprio tribunal ou de seus juízes em 
1º grau de jurisdição, sempre após o trânsito em 
julgado. Ainda, o Supremo Tribunal Federal e o Su-
perior Tribunal de Justiça têm competência para 
o julgamento da revisão criminal de suas decisões 
condenatórias. Por fim, quando o stf e o stj não 
tenham conhecido, respectivamente, o recurso ex-
traordinário e o recurso especial, a competência 
permanece do Tribunal de Justiça ou do Tribunal 
Regional Federal.

POR FORÇA DA SOBERANIA DOS 
VEREDICTOS, SOMENTE OS JURADOS 
PODEM DECIDIR O MÉRITO DA CAUSA, 
NÃO PODENDO OS JUÍZES TOGADOS
NELE SE IMISCUIR
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2.1. Efeitos da revisão criminal (judicium 
rescindes e judicium rescisorium)

A procedência da ação tem o condão de gerar ao 
sentenciado, os seguintes resultados (art. 626 do 
Código de Processo Penal): a) anulação do proces-
so; b) alteração da classificação da infração penal; 
c) redução da pena aplicada; d) absolvição do sen-
tenciado.

Considerando os potenciais resultados gerados 
pela procedência, a doutrina tradicionalmente 
considera existentes dois efeitos da revisão cri-
minal, os quais podem ser aplicados em conjunto 
ou isoladamente. Inicialmente há o chamado ju-
dicium rescindens ( juízo rescindente), efeito este 
que está presente quando houver a procedência 
da revisão e tem a finalidade de rescindir a senten-
ça condenatória, para que seja proferido um novo 
julgamento, que substituirá o julgamento anterior. 
Trata-se de verdadeiro juízo de cassação.

Por outro lado, tem-se o judicium rescisorium 
( juízo rescisório), o qual, após a realização do juízo 
rescindente, tem como objetivo o julgamento do 
mérito da pretensão punitiva estatal, absolvendo 
o sentenciado. O tribunal profere novo julgamen-
to, em substituição àquele cassado.

Analisando em conjunto as regras dos artigos 
621 e 626 do Código de Processo Penal, respectiva-
mente, hipóteses de cabimento da revisão criminal 
e seus efeitos, chega-se a três possíveis alterna-
tivas geradas por uma revisão criminal julgada 
procedente: a) nulidade do julgamento anterior, 
por error in procedendo, oportunidade em que 
será reiniciado o processo contra o acusado, tendo, 
portanto ocorrido apenas o juízo rescindente; b) al-
teração do julgado para a minoração da pena apli-
cada, em razão de error in judicando, aplicando-se 
o juízo rescisório; e c) a declaração de nulidade do 
julgamento anterior (juízo rescindente) e a realiza-
ção de julgamento de mérito pelo próprio tribunal, 
com a absolvição do requerente (juízo rescisório)13.

2.2. Efeitos da procedência da revisão criminal 
em condenações no tribunal do júri

No que se refere ao tribunal do júri, verifica-se 
que, incidindo qualquer das hipóteses do artigo 621 
do Código de Processo Penal e, consequentemente, 
sendo o caso de procedência da revisão criminal, 
não há questionamentos quanto à possibilidade 
de anulação da sentença proferida bem como alte-
ração da pena, visto que, nas duas oportunidades, 
não ocorrerá, por si só, nenhuma ofensa à sobera-
nia dos veredictos.

Naturalmente, se for declarada a nulidade da 
sentença, o acusado será submetido a novo julga-
mento perante o tribunal popular. Por outro lado, 
a diminuição da pena aplicada não tem nenhuma 
relação com o julgamento de mérito, já que se 
trata de atividade realizada pelo juiz-presidente, 
diversa da atividade julgadora do conselho de 
sentença.

A questão torna-se polêmica quanto à possibili-
dade de aplicação do juízo rescisório pelo tribunal 
julgador quando, além de realizar o juízo rescin-
dente – com a cassação da sentença condenatória 
oriunda do conselho de sentença –, o órgão cole-
giado avança sobre o mérito da causa para absol-
ver o acusado ou afastar eventual qualificadora, 
substituindo, portanto, a decisão proferida pelos 
cidadãos jurados.

Como mencionado anteriormente, a sobera-
nia dos veredictos é base estruturante do tri-
bunal do júri, uma vez que garante a decisão de 
mérito (em especial quanto à condenação ou ab-
solvição) proferida pelo juiz constitucionalmen-
te estabelecido, no caso o conselho de sentença, 
formado pelos cidadãos – juízes leigos. Portanto, 
por opção do constituinte originário, em hipóte-
se alguma a decisão de mérito pode ser proferida 
por juízes togados, sob pena de evidente desvir-
tuamento não simplesmente da soberania dos 
veredictos, mas, em verdade, de toda a institui-
ção do júri.

É que, se a decisão acerca do mérito da preten-
são punitiva estatal foi solucionada por juízes 
togados (desembargador, ministros ou juízes, a 
depender do caso), por óbvio, não houve a decisão 
por parte da sociedade, através dos jurados. Em 
circunstâncias como esta resta cristalino que os 
juízes togados, no mérito, estariam substituindo a 
decisão que deveria (por previsão constitucional) 
ser proferida pelos jurados. Em última análise, a 
prática violaria frontalmente a soberania dos ve-
redictos, corolário da garantia constitucional do 
julgamento pelo tribunal do júri, usurpando com-

ANALISANDO EM CONJUNTO AS 
REGRAS DOS ARTIGOS 621 E 626 
DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, 
CHEGA-SE A TRÊS ALTERNATIVAS 
GERADAS POR REVISÃO CRIMINAL
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petência constitucionalmente atribuída ao órgão 
heterogêneo.

Não se desconhece que a doutrina majoritária 
considera possível que o tribunal adentre no mé-
rito da causa e absolva o acusado. Aury Lopes Ju-
nior afirma que

nenhum óbice existe para que o tribunal possa al-
terar a classificação da infração, absolver o réu, 
modificar a pena ou anular o processo nas decisões 
proferidas pelo Tribunal do Júri, de modo que a so-
berania das decisões do júri deve ceder diante do 
interesse maior de corrigir uma decisão injusta. Es-
clarecemos que o tribunal, julgando a revisão, pode-
rá absolver o autor sem a necessidade de novo júri, 
que somente ocorrerá quando houver a anulação do 
processo, em que todo ou parte do processo deverá 
ser repetido.14 

A doutrina considera que em situações de erro 
oriundo de uma condenação do tribunal do júri, 
deve ser realizada uma análise acerca de eventu-
al conflito entre o direito de liberdade e a garantia 
constitucional da soberania dos veredictos, com a 
prevalência do primeiro em detrimento do segun-
do. Segundo Fernando Tourinho Filho,

obviamente o direito de liberdade se sobrepõe a 
todo e qualquer outro, mesmo porque as liberdades 
públicas, notadamente as que protegem o homem 
do arbítrio do Estado, constituem uma das razões do 
processo de organização democrática e constitucio-
nal do Estado. Se a revisão criminal visa, portanto, à 
desconstituição de uma sentença condenatória com 
trânsito em julgado, vale dizer, se é um remédio 
jurídico processual que objetiva resguardar o direi-
to de liberdade, há de sobrepor-se ao princípio da 
soberania, é óbvio. Entre o direito de liberdade e a 
garantia constitucional da soberania dos veredictos, 
a prevalência é daquele, ante a repugnância que 
causa a qualquer homem de bem a condenação de 
um inocente.15

O Superior Tribunal de Justiça16 e o Supremo 
Tribunal Federal17 têm proferido julgamentos no 
sentido de que o tribunal que julga a revisão cri-
minal pode, além de rescindir a decisão condena-
tória oriunda do tribunal do júri, diretamente, sem 
a necessidade de novo julgamento perante o tribu-
nal popular, proferir decisão absolutória. As deci-
sões dos referidos tribunais superiores têm como 
fundamento a prevalência do direito de liberdade 

frente à garantia constitucional da soberania dos 
veredictos.

2.3. Limites da procedência da revisão criminal 
e respeito ao princípio da soberania dos 
veredictos

Em nosso sentir, o posicionamento doutrinário 
bem como a jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal e do Superior Tribunal de Justiça, que con-
sidera possível a prolação de decisão absolutória, 
acabam, invariavelmente, por ferir o princípio 
constitucional da soberania dos veredictos. Para 
nós, o debate demanda maior aprofundamento, 
não se cingindo ao simples fundamento de que o 
direito à liberdade deve prevalecer sobre a sobera-
nia, ou, como infere Vicente Greco Filho, “porque o 
direito de liberdade e a necessidade de correção de 
erro judiciário prevalecem sobre a soberania. En-
tre dois princípios constitucionais, prevalece o de 
maior valor, no caso a liberdade18.”

Como afirmado anteriormente, a soberania dos 
veredictos é o núcleo fundante do tribunal do júri, 
na forma como ele vem prescrito na Constituição 
da República, sendo que qualquer decisão que jul-
gue o mérito de uma ação penal envolvendo um 
crime doloso contra a vida e não seja proferida 
pelos cidadãos jurados está em desacordo com a 
previsão constitucional. A substituição de uma de-
cisão do tribunal do júri (portanto, da sociedade, 
pelos seus cidadãos) por decisão de juízes togados 
evidentemente desestrutura a base do tribunal 
popular, pois não haveria sentido em manter o sis-
tema constitucionalmente previsto caso a decisão 
do mérito possa ser substituída por um juiz (no 
caso um tribunal ou turma recursal) que não tem 
competência previamente estabelecida para reali-
zar, como regra19, o julgamento de crimes dolosos 
contra a vida.

Em um primeiro momento é indispensável fir-
mar como premissa que a soberania dos veredic-
tos não é somente uma garantia da liberdade, e 
sim uma garantia institucional do tribunal do júri, 
como leciona Gustavo Badaró: 

Há contudo, corrente diversa, embora minoritária, 
que defende que o tribunal deverá se limitar a exer-

O STJ E O STF TÊM PROFERIDO JULGAMENTOS NO SENTIDO DE QUE  

O TRIBUNAL QUE JULGA REVISÃO CRIMINAL PODE RESCINDIR DECISÃO 

CONDENATÓRIA DO JÚRI E PROFERIR DECISÃO ABSOLUTÓRIA
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cer o juízo rescindente, afastando a coisa julgada 
da condenação proferida pelo júri, e determinado 
que o acusado fosse submetido a novo julgamento 
pelo tribunal popular. A soberania dos veredictos 
não é, apenas, uma garantia da liberdade, uma 
vantagem concedida aos acusados. Trata-se de 
uma garantia institucional do Tribunal do Júri. Não 
há júri que não seja soberano. Soberano para deci-
dir em um ou outro sentido: o júri é soberano para 
absolver, mas também é soberano para condenar. 
Quando o legislador constituinte desejou, fez a 
distinção estabelecendo uma garantia do tribunal 
popular com intuito de favorecer o acusado. Logo, 
foi assegurada a plenitude de defesa, embora não 
haja regra semelhante quanto à plenitude de acu-
sação. No que toca à soberania dos veredictos, não 
se assegurou a soberania dos veredictos absolutó-
rios. O característico do júri é a soberania dos ve-
redictos, pro et contra o acusado. Justamente por 
isso, a segunda corrente, embora minoritária, é a 
mais correta.20

Por outro lado, no que se refere ao direito da pró-
pria sociedade de rever julgados do tribunal do júri, 
e as consequências da decisão de mérito pelo pró-
prio tribunal, Guilherme de Souza Nucci adverte:

Atribui-se, constitucionalmente, soberania aos vere-
dictos populares e tal preceito deve ser assegurado 
sempre, sob pena de se esvaziar, por completo a efi-
ciência do Tribunal do Júri. O fato de ser a revisão cri-
minal uma garantia individual, para corrigir eventuais 
erros judiciários, não afasta, em hipótese alguma, o 
direito que o povo tem de proceder à necessária revi-
são do julgado, quando for necessário. Longe de um 
instituto ferir o outro, há perfeita possibilidade de har-
monização. Somente não se fará o entrelaçamento 
de ambos se houver deliberada vontade de arranhar 
a soberania popular. Que mal existe em permitir ao 
próprio Tribunal do Júri, obviamente por meio de ou-
tros jurados, que reveja a decisão condenatória com 
trânsito em julgado? Assim fazendo, a última decisão 
continuaria com o povo, assegurando a mencionada 
soberania dos veredictos. Por isso, entendendo-se ter 
sido o réu indevidamente condenado, poderá ocorrer 
o ajuizamento de revisão criminal, mas apenas para 
que o tribunal togado proceda ao juízo rescindente, 
devolvendo ao júri o juízo rescisório. Cabe ao tribunal 
popular a decisão de mérito, avaliando se houve ou 
não o mencionado erro judiciário.21

Ao reforçar a instituição do tribunal do júri 
como manifestação da democracia, Lênio Luiz 
Streck situa o tema nos momentos políticos demo-
cráticos e autoritários, demonstrando, magistral-

mente, que a supressão da garantia da soberania 
dos veredictos coincide, não por acaso, com perío-
dos autoritários. Vejamos:

A Constituição de 1937 exsurge como a única na 
qual não consta qualquer referência ao tribunal do 
júri, de maneira que a regulamentação do instituto 
se dá pelo Decreto n. 167, de 5 de janeiro de 1938, 
mediante o qual lhe é retirada a soberania dos ve-
redictos, com a possibilidade de apelação a respeito 
do mérito a ser julgada pelo Tribunal, sempre que 
houvesse “injustiça da decisão, por sua completa 
divergência com as provas existentes nos autos ou 
produzidas em plenário” (art. 92, alínea b ). Como 
se pode perceber, no Estado Novo varguista o júri 
segue a mesma linha de enfraquecimento da juris-
dição constitucional. Com a redemocratização, a 
Constituição de 1946 restabelece a soberania do 
júri: além de colocar o Tribunal Popular no Título IV, 
Da Declaração de Direito, Capítulo II, Dos Direitos e 
Garantias Individuais.

A Constituição de 1967, igualmente, manteve idên-
tico o dispositivo. No entanto, a Emenda Constitu-
cional de 1969 omitiu-se em relação soberania do 
júri, reabrindo a discussão, embora não tenha sido 
modificada a regulamentação dada matéria pelo 
Código de Processo Penal, que garantia o princípio 
da soberania do júri, limitando a apelação, desde o 
Decreto n. 263, de 23 de fevereiro de 1948. De re-
gistrar a similitude de tratamento dada ao Júri nos 
dois períodos de maior autoritarismo: o Estado Novo 
e o período sob a égide do AI-5.22

A partir da previsão ou não da soberania dos 
veredictos nas constituições brasileiras, tem-se 
que justamente nos períodos em que houve a res-
trição de direitos fundamentais dos cidadãos e o 
enfraquecimento das instituições (inclusive do 
tribunal do júri), a soberania dos veredictos foi su-
primida, o que demonstra a tendência estatal em 
não permitir a participação do povo na formação 
de decisões estatais – jurisdicional, no caso.

3. CONCLUSÃO
O presente artigo surgiu da necessidade de ob-

tenção de equilíbrio frente a situações que possam 
ser vivenciadas na prática forense e tenham como 
objeto decisões do tribunal do júri. As decisões ju-
diciais devem ser justas e adequadas; entretanto, 
erros podem ocorrer, face à natural falibilidade do 
ser humano, seja em decisões proferidas por um 
juiz togado seja por um cidadão jurado.

EM QUE PESE A DOUTRINA MAJORITÁRIA E A JURISPRUDÊNCIA  

ACEITAREM A PROLAÇÃO DO JUÍZO RESCISÓRIO E A ABSOLVIÇÃO, TEM-SE 

QUE TAL POSICIONAMENTO VIOLA A SOBERANIA DOS VEREDICTOS
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A concepção de justiça deve prevalecer, afastan-
do erros e as graves consequências que advêm de 
uma condenação criminal. Para tanto, na justiça 
criminal, além das hipóteses recursais (aplicáveis 
antes de transitar em julgado a condenação), há o 
instituto da revisão criminal, cuja peculiaridade é 
a possibilidade de alteração do decreto condenató-
rio após o trânsito em julgado da decisão.

A Constituição da República de 1988 prevê, 
como garantia, a existência da “instituição do júri”, 
que é forma de participação popular na adminis-
tração da justiça criminal, vez que o cidadão tem a 
oportunidade de realizar o julgamento de acusado 
pela prática de crime doloso contra a vida.

Dentre os princípios constitucionais do tribu-
nal do júri (art. 5º, inc. XXXVIII, cf) destaca-se o 
princípio da soberania dos veredictos, o qual, na re-
alidade, é o núcleo fundante, o sustentáculo da ins-
tituição. Tal princípio determina que as decisões 
de mérito acerca de possível condenação ou absol-
vição sejam proferidas pelo conselho de sentença, 
materializando, assim, a democratização da justiça 
criminal, com participação direita da sociedade.

Por certo a revisão criminal pode ter por obje-
to sentença condenatória oriunda do tribunal do 
júri, em razão de erro que, sem dúvida alguma, não 
pode continuar a irradiar seus efeitos sobre o cida-
dão condenado. A necessidade de rescisão do julga-
do (juízo rescindente) é inquestionável. Contudo, 
superada a aplicação do juízo rescindente, é neces-
sário saber quais são os limites do órgão julgador 

quando profere novo julgamento, especialmente 
se é cabível, também, o juízo rescisório e a prolação 
de decisão absolutória pelos juízes togados.

No contexto apresentado, e em que pese a dou-
trina majoritária e a jurisprudência aceitarem a 
prolação do juízo rescisório e a absolvição, tem-
-se que tal posicionamento acaba por violar a so-
berania dos veredictos, uma vez que transferiria 
o julgamento do mérito da ação penal aos juízes 
togados, subtraindo-a dos juízes naturais da causa, 
os cidadãos jurados.

O julgamento do mérito da ação penal em cri-
mes dolosos contra a vida pelos juízes togados 
acarreta o enfraquecimento da soberania dos ve-
redictos, que, como já afirmado, não se trata so-
mente de garantia dos acusados, mas verdadeira 
garantia institucional do tribunal do júri, sem a 
qual não há que se falar em tribunal popular, pois 
a decisão não seria do povo.

Portanto, diante de erro judiciário, a alternati-
va razoável e adequada é a aplicação do juízo res-
cindente (com a anulação da sentença), devendo 
o acusado ser submetido a novo julgamento pelo 
tribunal do júri, evitando-se, assim, que o mérito 
seja julgado por juízes togados.

A flexibilização interpretativa tendente a acei-
tar que, em sede de revisão criminal, possa o órgão 
julgador exercer juízo rescisório, além de, no as-
pecto micro, levar ao enfraquecimento das deci-
sões do corpo de jurados, no aspecto macro implica 
o enfraquecimento de toda a instituição do júri.	n
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SEM CRÉDITO, SEM CNH: AS 
ATIPICIDADES DO CPC
O novo Código de Processo Civil permite ao juiz de sentença 
suspender a carteira de motorista do inadimplente, o passaporte e 
até o cartão bancário 

cumprimento de ordem judicial, inclusive nas 
ações que tenham por objeto prestação pecuniá-
ria. Com isso, o juiz passa a ter a possibilidade de 
determinar medidas não consignadas na lei, va-
lendo-se do seu prudente arbítrio, a partir de um 
modelo flexível, de modo a compelir o devedor ao 
cumprimento das obrigações2. 

1. O DIREITO À SATISFAÇÃO DO CRÉDITO E 
A NECESSIDADE DE EXISTÊNCIA DE LIMITES 
NA ATUAÇÃO JURISDICIONAL EXECUTIVA

O credor tem o direito de ver o seu crédito sa-
tisfeito, valendo mencionar que o artigo 5º, inci-
so XXXV, da Constituição Federal prevê que “a lei 
não excluirá da apreciação do Poder Judiciário 
lesão ou ameaça a direito”. O Estado, desde longa 
data, avocou para si o monopólio da atividade ju-
risdicional e, por esse motivo, não pode negar-se a 
prestar tal atividade ou mesmo prestá-la de modo 
defeituoso ou incompleto. O jurisdicionado tem 
direito à satisfação do seu crédito, devendo isso 
ser feito em tempo razoável.

Por sinal, o Código de Processo Civil estipula no 
artigo 4º que “as partes têm o direito de obter em 
prazo razoável a solução integral do mérito, inclu-
ída a atividade satisfativa”, estabelecendo ainda 
no artigo 824 que “a execução por quantia certa 
realiza-se pela expropriação de bens do executado, 
ressalvadas as execuções especiais”.

É
a partir dos meios executivos que a exe-
cução autônoma e o módulo de cum-
primento de sentença são capazes de 
produzir efeitos práticos. Os meios de 
execução representam, na verdade, a 
técnica processual pela qual a atividade 
executiva se afigura capaz de produzir 

resultados, podendo ser reunidos em dois grupos: 
típicos e os atípicos.

Os meios típicos são aqueles tradicionalmente 
utilizados no processo civil e consistem, de um 
lado, na sub-rogação, e de outro na coação (ou 
coerção). No primeiro, o Estado-juiz se coloca no 
lugar do devedor e cumpre a obrigação, enquan-
to no segundo constrange o próprio executa-
do a cumpri-la. Exemplo de sub-rogação ocorre 
quando é determinada a penhora de um bem do 
devedor com a respectiva alienação judicial; e de 
coação ou coerção, quando é fixada multa (as-
treintes) para forçar o devedor ao cumprimento 
da obrigação.

O novo Código de Processo Civil amplia as pos-
sibilidades no cenário processual executivo1 ao 
contemplar, no artigo 139, inciso IV, o princípio da 
atipicidade dos meios executivos, prevendo que o 
juiz dirigirá o processo conforme as disposições 
daquele código, incumbindo-lhe determinar todas 
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais 
ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o 
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Há, contudo, limites ao exercício da atividade 
jurisdicional executiva. Se, por um lado, o credor 
tem direito à completa satisfação do seu crédito, 
de outro não se pode olvidar da dignidade da pes-
soa humana, devendo ser preservado o conteúdo 
do princípio que assegura o patrimônio mínimo 
do devedor. O princípio da efetividade da exe-
cução deve ser equacionado com o postulado da 
menor onerosidade do executado, representan-
do boa noção disso a regra estampada no artigo 
805, parágrafo único, do Código de Processo Civil, 
que prescreve que “ao executado que alegar ser a 
medida executiva mais gravosa incumbe indicar 
outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob 
pena de manutenção dos atos executivos já deter-
minados”.

Nessa ordem de ideias, as medidas executivas 
atípicas devem ter caráter subsidiário em rela-
ção às medidas executivas típicas. Assim, aquelas 
medidas atípicas somente devem ser decretadas 
pelo magistrado caso as medidas típicas não se 
demonstrem eficazes. Sobre a matéria, a doutrina 
de qualidade esclarece que “estas medidas [atípi-
cas] podem ser aplicadas seja qual for a natureza 
da obrigação, tanto no procedimento destinado 
ao cumprimento das sentenças como na execução 
fundada em título extrajudicial, mas são subsidiá-
rias às medidas executivas típicas”3. 

Nesse sentido, em respeitável precedente, o Tri-
bunal de Justiça do Distrito Federal assentou que 
“o emprego da atipicidade das medidas executivas 
se justifica mediante verificação da necessidade, 
que, por sua vez, se configura quando frustradas 
todas as medidas executivas típicas, sob pena de 
afronta ao devido processo legal”4. 

2. SUSPENSÃO DA CARTEIRA NACIONAL DE 
HABILITAÇÃO 

Diante do inadimplemento contumaz do deve-
dor em relação a uma obrigação de pagar impor-
tância em dinheiro, pode o juiz de direito, em uma 
execução autônoma ou no módulo de cumprimen-
to de sentença, determinar a suspensão da carteira 
nacional de habilitação (cnh) do executado, com a 
respectiva apreensão dela? Tenho que o artigo 139, 

inciso IV5, do Código de Processo Civil, contempla 
essa possibilidade.

O processo civil moderno exige a necessidade de 
aperfeiçoamento constante da atividade jurisdicio-
nal, notadamente a satisfativa. Nesse particular, a 
construção por parte da jurisprudência de um ins-
trumento judicial de efetiva produção de resultados 
é pilar fundamental no estado democrático de direi-
to. Não se pode desconsiderar que o monopólio da 
atividade jurisdicional pelo Estado legitima-se, en-
tre outros fatores, a partir dos próprios resultados 
práticos que aquela atividade é capaz de produzir.

Entendo que a suspensão da carteira nacional 
de habilitação não configura medida capaz de cer-
cear o direito de liberdade do executado porque 
ele, devedor, prescinde daquela autorização para 
se locomover. Por óbvio que, em tal caso, não pode-
rá o devedor perambular dirigindo algum automó-
vel, mas nada impedirá que ele venha a se deslocar 
valendo-se de outros meios. Por isso, o direito de 
liberdade do devedor não é violado diante da even-
tual suspensão da sua cnh. 

A propósito, o Superior Tribunal de Justiça 
já reconheceu não existir violação do direito de 
liberdade diante da proibição de dirigir veículo 
automotor, ao assentar que “é inadequada a uti-
lização do habeas corpus quando não há, sequer 
remotamente, ameaça ao direito de ir e vir do pa-
ciente, como na hipótese de restrição ao direito de 
dirigir veículo automotor”6.

No mais, é oportuno gizar que não há um direi-
to subjetivo e incondicional do cidadão de condu-
zir veículos automotores. Tal direito somente será 
deferido ao cidadão caso sejam por ele atendidos 
os respectivos requisitos legais. Vale recordar a 
existência de procedimento administrativo pré-
vio, inclusive com a realização de exames teóricos 
e práticos, para obtenção da carteira nacional de 
habilitação. Assim, como o direito de dirigir não é 
absoluto, tenho que não há óbice para que o juiz 
determine a suspensão da cnh.

De outro giro, caso a carteira nacional de habi-
litação seja um mecanismo para exercício de ativi-
dade profissional, deve prevalecer o princípio da 
menor onerosidade possível do devedor em detri-

O NOVO CPC AMPLIA AS POSSIBILIDADES NO CENÁRIO  

PROCESSUAL EXECUTIVO AO CONTEMPLAR, NO ARTIGO 139, INCISO IV, 

O PRINCÍPIO DA ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS
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mento da implementação do meio atípico de exe-
cução. Assim, se o devedor é um motorista profis-
sional, vivendo dos rendimentos auferidos a partir 
do exercício de tal atividade, não se afigura correto 
determinar-se a suspensão da sua cnh. No caso, 
deve ser aplicada a mesma ratio que norteia o arti-
go 833, inciso V, do Código de Processo Civil, o qual 
prescreve que são impenhoráveis os instrumentos 
ou “outros bens móveis necessários ou úteis” ao 
exercício da profissão do executado. Por outras 
palavras, as medidas executivas atípicas que sejam 
desproporcionais ao resultado pretendido não de-
vem ser implementadas. Lembro que o artigo 8º do 
Código de Processo Civil ressalva que, “ao aplicar o 
ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins so-
ciais e às exigências do bem comum, resguardando 
e promovendo a dignidade da pessoa humana e 
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, 
a legalidade, a publicidade e a eficiência”. 

A propósito, o Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul em respeitável precedente assentou que se 
trata de “medida de suspensão da cnh que não tra-
rá qualquer efeito coercitivo para fins de pagamen-
to dos valores devidos” porque, “em se tratando de 
motorista profissional, a ausência da habilitação 
inviabilizaria o exercício da profissão e, via de con-
sequência, qualquer possibilidade de o agravante 
quitar a dívida já existente e prestações futuras, o 
que causaria prejuízos tanto a ele quanto ao filho”7.

3. APREENSÃO DO PASSAPORTE
Admite-se a apreensão do passaporte do exe-

cutado, a título de medida executiva atípica, para 
compelir o devedor ao cumprimento de uma obri-
gação? A jurisprudência tem sido resistente em 
relação ao deferimento de tal medida, mas me pa-
rece que não fica configurado cerceamento abso-
luto do direito de ir e vir do executado diante da 
decretação dela.

De fato, a apreensão do passaporte para forçar 
o devedor ao adimplemento de uma obrigação não 
viola o núcleo essencial do direito fundamental à 
liberdade porque o devedor poderá, mesmo sem 
aquele documento, transitar normalmente pelo 
território nacional. Ademais, existem países no 
Mercosul que autorizam a entrada de brasileiros 
mesmo que não estejam munidos de passaporte.

Além disso, tenho que os princípios da efeti-
vidade, da boa-fé objetiva e da lealdade, todos 
norteadores do processo civil moderno, macu-
lam por demais o comportamento do devedor 
contumaz que deixa de pagar suas dívidas e pas-

sa a empregar o seu dinheiro com viagens para o 
exterior.

O Tribunal de Justiça de São Paulo, ao apreciar 
recurso de agravo de instrumento, manteve decisão 
que, em fase de execução que perdura há anos, “defe-
riu o bloqueio dos cartões de crédito do devedor, bem 
como a retenção de seu passaporte”, anotando que o 
artigo 139, IV, do cpc, “ampliou as providências à dis-
posição dos magistrados para além da penhora e da 
expropriação de bens como meios de cobrança”8.

Particularmente, entendo que não é correto o 
devedor deixar de pagar uma dívida e utilizar-se 
dos “valores preservados”, por exemplo, para reali-
zar viagens para o exterior. Há um comportamen-
to mínimo ético a ser exigido daquele que parti-
cipa do processo, que não pode ser desprezado. O 
artigo 5º do cpc enuncia que “aquele que de qual-
quer forma participa do processo deve comportar-
-se de acordo com a boa-fé”. Nesse passo, não age 
pautado na boa-fé o devedor que deixa de pagar 
a dívida que é cobrada na execução para emprego 
dos valores em viagens ao exterior.

A decisão judicial que determina o pagamen-
to de uma dívida, se não for impugnada pela via 
processual própria ou não tiver os seus efeitos 
suspensos por força de algum recurso, deve ser 
cumprida pelo executado. O artigo 77, inciso IV, do 
Código de Processo Civil, estabelece que são de-
veres das partes, de seus procuradores e de todos 
aqueles que de qualquer forma participem do pro-
cesso cumprir com exatidão as decisões jurisdicio-
nais, de natureza provisória ou final, e não criar 
embaraços à sua efetivação. 

Assim, caso o devedor não realize o pagamento 
da dívida, esgotados os meios executivos típicos, 
parece-me que não existe óbice à apreensão do seu 
passaporte para compeli-lo ao adimplemento obri-
gacional. Nesse passo, não se pode olvidar da ne-
cessidade de aplicação do princípio da efetividade, 
segundo o qual “o processo de execução não deve 
ser um processo meramente dogmático, imbuído 
de incidentes processuais e de tecnicismo; deve ser 
um processo efetivo, que produza os resultados es-
perados pelo credor”9.

Esclareça-se que situações pontuais poderão 
ser excluídas do espectro de abrangência da medi-
da executiva atípica consistente na apreensão do 
passaporte do devedor. Basta imaginar situação 
na qual o devedor exerce atividade laboral que 
exige dele a realização de viagens frequentes para 
o exterior. Nesse caso, o passaporte não estará sen-
do utilizado para lazer, mas sim como condição im-
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prescindível para o exercício de atividade labora-
tiva. Não se afigura correto privar o executado da 
sua fonte de produção de renda, devendo ser apli-
cada no caso a mesma ideia contida no artigo 833, 
inciso V, do Código de Processo Civil, que assegura 
serem impenhoráveis os instrumentos ou “outros 
bens móveis necessários ou úteis” ao exercício da 
profissão do executado. O critério de razoabilida-
de e de proporcionalidade deve nortear sempre o 
julgador.

4. CANCELAMENTO DO CARTÃO DE CRÉDITO
Não me parece possível o julgador determinar, a 

título de medida executiva atípica, o cancelamento 
do cartão de crédito do executado. Tal providência 
não proporciona proveito direto para o processo 
de execução ou para o módulo de cumprimento de 
sentença, valendo lembrar que o executado pode-
rá, mesmo com o seu cartão de crédito cancelado, 
utilizar-se de outras formas para contrair dívidas 
e para realizar o pagamento delas.

De outro lado, o cancelamento do cartão de 
crédito também pode ser reputado medida sobre-
maneira excessiva, porque o devedor, diante dela, 
passa a sofrer evidente restrição de capital instru-
mento de crédito, o qual viabiliza o pagamento das 
dívidas de modo prolongado e parcelado. O cartão 
de crédito, malgrado sejam cobrados juros eleva-
díssimos em muitos casos, constitui providencial 
mecanismo de recuperação do estado econômico 
do devedor. Por isso mesmo, o cancelamento dele 
não deve ser determinado como medida executi-
va atípica para constranger o devedor ao cumpri-
mento da obrigação.

Não se pode esquecer ainda do princípio da dig-
nidade da pessoa humana. A propósito, o Tribunal 
de Justiça de Minas Gerais já assentou em respei-
tável precedente que “o magistrado pode determi-
nar as medidas coercitivas necessárias para asse-
gurar o cumprimento da ordem judicial, inclusive 

na execução. Em preservação da dignidade da pes-
soa humana e por não ter sido demonstrada a uti-
lidade para execução, deve ser negado o pedido de 
cancelamento do cartão de crédito do devedor”10.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
O processo de execução e o módulo de cumpri-

mento de sentença são norteados pelo princípio da 
efetividade, mas esse cânone não é absoluto e deve 
ser equacionado com o princípio do menor sacri-
fício possível do executado. A ponderação de tais 
princípios pode ser bem equalizada a partir da nor-
ma contida no artigo 805, parágrafo único, do cpc, a 
qual dispõe que “ao executado que alegar ser a me-
dida executiva mais gravosa incumbe indicar outros 
meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de 
manutenção dos atos executivos já determinados”.

O novo Código de Processo Civil, além das me-
didas executivas típicas, possibilitou ao julgador, 
com amparo no artigo 139, inciso IV, deferir me-
didas executivas atípicas para viabilizar o efetivo 
cumprimento das obrigações. Nessa linha de in-
telecção, afigura-se possível, por exemplo, ao juiz, 
durante a execução, determinar a suspensão da 
chn ou a apreensão do passaporte do devedor. De 
outro giro, parece destoar dos critérios de razoa-
bilidade e de proporcionalidade o deferimento de 
medida executiva atípica para ser cancelado o car-
tão de crédito do executado.

O fato é que a definição das balizas das medidas 
executivas atípicas configura verdadeiro desafio 
para o processo civil moderno, porque, ao mesmo 
tempo em que se deve prestigiar a ideia de efetivi-
dade, não se pode descuidar da noção que decorre 
do princípio do menor sacrifício possível do deve-
dor. Nesse particular, a doutrina e a jurisprudên-
cia serão fundamentais, cabendo a elas desenhar 
o futuro dos meios atípicos de execução, levando 
sempre em consideração as luzes lançadas pelo 
neoprocessualismo. n

Notas
1. É bem verdade que o Código de Processo 

Civil de 1973 já previa no art. 461, § 5º, 
a possibilidade de concessão de medidas 
atípicas em relação ao descumprimento 
das obrigações de fazer e de não fazer, 
sendo tal possibilidade estendida também 
para as obrigações de dar (art. 461-A, 
§3º). 

2. Afirma a doutrina de qualidade que o 
princípio da atipicidade executiva “já vi-
nha, cada vez mais com mais veemência, 
ocupando o espaço do princípio que lhe é 

oposto, o da tipicidade das medidas exe-
cutivas” (MEDINA, José Miguel Garcia. 
Direito processual civil moderno. 2. ed. rev. 
atual e ampl. São Paulo: Revista dos tribu-
nais, 2016. p. 292.). 

3. CÂMARA, Alexandre Freitas. O novo pro-
cesso civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. São 
Paulo: Atlas, 2016. p. 108.

4. TJDF, proc. 0701.11.9.562018-8070000; 
Ac. 110.2609; Sétima Turma Cível; Rel. Des. 
Fábio Eduardo Marques; Julg. 13-06-2018; 
DJDFTE 19-06-2018.

5. Sobre o art. 139, inc. IV, do CPC a doutri-
na afirma que “há evidente excesso nas 
expressões empregadas (“medidas induti-
vas, coercitivas, mandamentais ou sub-ro-
gatórias”), na medida em que as medidas 
coercitivas são espécie de medidas induti-
vas” mas “essa falta de rigor técnico... não 
compromete a intenção do preceito, que 
é dotar o magistrado de amplo espectro 
de instrumentos para o cumprimento das 
ordens judiciais, inclusive para a tutela de 
prestações pecuniárias” (MARINONI, Luiz 
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tribunais, 2015. p. 213). 

6. STJ, HC 411.519/SP, Rel. Ministro Moura 
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 21-09-
2017, DJe 03-10-2017.

7. TJRS; AI 0040014-89.2018.8.21.7000; Es-
pumoso; Oitava Câmara Cível; Rel. Des. 
José Antônio Daltoé Cezar; Julg. 26-04-
2018; DJERS 03-05-2018.

8. TJSP; AI 2196977-38.2017.8.26.0000; Ac. 
11117776; São Paulo; Primeira Câmara de 
Direito Privado; Rel. Des. Rui Cascaldi; Julg. 

29-01-2018; DJESP 07-02-2018; Pág. 2027. 
9. HERTEL, Daniel Roberto. Curso de execu-

ção civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 
2009. p. 23.

10. TJMG; AI 1.0145.15.010121-3/001; Rel. 
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O INSTITUTO DA DELAÇÃO NO 
COMBATE AO CRIME
A colaboração premiada no combate às organizações criminosas 
é um dos maiores desafios do processo penal. A burocracia, no 
entanto, tem impossibilitado o efetivo desmonte das quadrilhas 

Diante desta deficiência, o instituto da “delação 
premiada” emerge como alternativa para a cons-
trução de soluções para a questão. Muito embora 
ela detenha raízes históricas, apenas recentemente 
os operadores do direito têm atentado e dado noto-
riedade a este meio de obtenção de prova, sobretu-
do pelo uso constante no transcurso do processo 
investigatório da operação Lava-Jato3, sob formas 
de acordos que fizeram esta operação ganhar pu-
blicidade sem precedentes na história nacional.

1. AS ORGANIZAÇÕES CRIMINOSAS
As organizações criminosas se popularizaram 

recentemente em razão dos noticiários televisi-
vos e até filmes que retratam, seja sob a forma de 
documentários ou ficção, as ações criminosas ou 
investidas policiais para desbaratamento dessas 
organizações pelo mundo. Ao mesmo tempo, em 
face da constância da ocorrência dos delitos co-
metidos em concurso de agentes e de modo orga-
nizado e bem planejado, pode-se deduzir que, apa-
rentemente, os infratores da lei têm percebido que 
ações isoladas e descoordenadas, quando não são 
prontamente rechaçadas pelos órgãos policiais, 
não têm possibilitado a percepção dos resultados 
almejados, o que pode ter fomentado um crescen-
te interesse na filiação às empresas do crime.

Acrescente-se ainda que as organizações cri-
minosas, quando alicerçadas por padrões de 

V
islumbra-se cotidianamente nos te-
lejornais a incidência de violência. A 
criminalidade urbana parece bater à 
porta de todos. Além de escancarar 
uma realidade nacional de inseguran-
ça, estampa a deficiência estatal para 
conter este problema em dois âmbi-

tos: primeiramente, no campo normativo, no qual 
não é constatada a eficiência de mecanismos pe-
nalizantes para desestimular tais práticas, e, num 
segundo momento, observa-se a precariedade dos 
recursos mobilizados para a prevenção e enfrenta-
mento qualificado dessa circunstância.

Esta dificuldade se notabiliza principalmente 
quanto às medidas desenvolvidas para aplacar a 
criminalidade organizada, campo em que a sofisti-
cação das estruturas, das práticas e das interliga-
ções praticamente neutraliza os efeitos das ações 
estatais dirigidas para investigar e combater orga-
nizações criminais1. Notoriamente, a estrutura tra-
dicional do sistema de justiça criminal, especifica-
mente os recursos convencionais utilizados para a 
repressão a delitos mais comuns como furto e rou-
bo, mostra-se inapropriada para aferir grandes re-
sultados no combate a tais organizações e, quando 
muito, apenas possibilita a prisão de uma pequena 
quantidade dos infratores, justamente os menos 
influentes2, retratando, desta maneira, uma prag-
mática impossibilidade de efetivo enfrentamento.



Allan Jones Andreza, Luciano Nascimento e Andrey Jonas Silva / DOUTRINA JURÍDIcA

107REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

gestão fundados em uma meticulosa estratifica-
ção funcional e no uso avançado da tecnologia, 
alcançam incríveis patamares de coordenação, 
aparelhamento e poder econômico, social e, mui-
tas vezes, até político, tornando o enfrentamento 
estatal desses grupos muitas vezes inócuo. Como 
exemplo, acredita-se que a organização japonesa 
Yakuza possua uma receita anual estimada em 80 
bilhões de dólares advindos do comércio de entor-
pecentes, jogos de azar e extorsão (Época Negó-
cios, 2014).

De início é necessário atentar às considerações 
de Lameirão (2015, p. 9), quando informa que a 
criminalidade organizada é um fenômeno muito 
antigo, citando, por exemplo, as associações italia-
nas, as tríades chinesas e a Yakuza japonesa, que 
teriam origem nos séculos 16 e 17, como movimen-
to camponês contra-hegemônico4. Por conseguin-
te, suas atuais configurações são resultantes de 
um processo histórico permeado por uma perma-
nente atuação à margem das legislações vigentes, 
caracterizando-se como influxo de uma ordem ju-
rídica instituída, mas eticamente consolidada pelo 
fortalecimento dos laços entre seus membros (in-
clusive por meio de juramentos) e por uma postu-
ra social e econômica dissimulada, de modo que a 
ocultação das atividades delituosas e a própria es-
trutura das organizações era garantida pelo sigilo 
dos membros, lavagem de dinheiro, dentre outros, 
medidas estas que possibilitavam uma aparente 
adequação legal.

Dessa maneira, seu real empoderamento ocor-
reu quando passaram a integralizar-se com o mer-
cado financeiro e os avanços tecnológicos, que per-
mitiram a realização de práticas como a lavagem 
de dinheiro, bem como facilitaram a aquisição de 
aviltante material bélico e até mesmo sua inserção 
no campo político.

Tratando-se especificamente da realidade bra-
sileira, Lameirão (2015, p. 12) aponta o “cangaço”, 
uma forma de organização criminosa existente no 
sertão nordestino entre os séculos 19 e 20, voltada 
para a prática de extorsões, sequestros e saques, 
tendo como representante mais conhecido Virgu-
lino Ferreira da Silva, vulgo ‘’Lampião’’. Mais recen-

temente, constata-se a estruturação de organiza-
ções que surgiram das penitenciárias a partir do 
final do período ditatorial, a exemplo do “Terceiro 
Comando”, “Falange Vermelha”, “Primeiro Coman-
do da Capital – pcc”, instituídas para garantir con-
dições materiais e de sobrevivência para detentos, 
em troca de fidelidade dentro ou fora das peniten-
ciárias.

Notadamente, as motivações que originaram 
sua criação foram ampliadas e hoje constituem 
simbolicamente um “partido” que serve de referên-
cia “político-criminal” para delinquentes. Entenda-
-se essa questão como uma forma de aproximação 
para construção de grupos criminosos dirigidos 
para garantir benefícios próprios, como melhores 
armas, maior influência em pontos de tráfico de 
drogas e proteção interna entre seus membros. 
Atualmente, para muitos jovens delinquentes a 
participação em grupos como estes detém uma ca-
racterística simbólica semelhante a torcer por um 
time de futebol, participar de um clube etc.

Por muitos anos, a definição de organização 
criminosa ficou a cargo da doutrina e da jurispru-
dência, uma vez que não existia conceituação legal 
para o termo na Lei 9.034, de 3 de maio de 1995, que 
tratava sobre os meios operacionais para preven-
ção e repressão a tais grupos, mas não identificava 
claramente sua extensão. Em 2000, o Brasil assi-
nou a Convenção das Nações Unidas contra o Cri-
me Organizado Transnacional, conhecida também 
como a Convenção de Palermo5, comprometendo-
-se em colaborar com outros países para o trato 
do problema. A partir da edição da Lei 12.850/13, 
especificamente pelo artigo 1º, § 1º, passou-se a 
compreendê-las segundo uma conceituação legal 
clara. Muito embora alguns ainda possam confun-
di-la com o delito de associação criminosa (art. 288 
do Código Penal), a organização criminosa tem 
caracterização peculiar, de sorte que Nucci (2015, 
p.13) a descreve como

associação de agentes, com caráter estável e du-
radouro, para o fim de praticar infrações penais, 
devidamente estruturada em organismo preestabe-
lecido, com divisão de tarefas, embora visando ao 
objetivo comum de alcançar qualquer vantagem ilí-
cita, a ser partilhada entre os seus integrantes.

A CRIMINALIDADE ORGANIZADA É UM FENÔMENO MUITO ANTIGO,  

CASO DAS ASSOCIAÇÕES ITALIANAS, AS TRÍADES CHINESAS E A YAKUZA 

JAPONESA, QUE TERIAM ORIGEM NOS SÉCULOS 16 E 17
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Nota-se que para ser tratada como organização, 
além da composição mínima de quatro pessoas 
(critério objetivo de política criminal adotado pelo 
legislador pátrio), é necessário o arranjo funcional 
e hierárquico6 estruturalmente estabelecido por 
liame intersubjetivo com animus estável ou por 
lapso temporal duradouro. Assim, acaba adotando 
um modelo de gestão estratificado e estável simi-
lar às grandes empresas, o que as torna peculiares 
em relação às demais formas de criminalidade.

Assim, para ser tratada como organização cri-
minosa é necessária a existência de diferentes ní-
veis de poder hierárquico e funcional entre seus 
membros. Deve existir a função de chefia, relacio-
nada com o dever de gerir o patrimônio, fiscalizar 
os subordinados etc., e as funções subordinadas, 
relacionadas à execução de ordens, segurança dos 
membros do alto escalão, arrecadação de valores 
obtidos por meios ilícitos, execução de sanções aos 
inadimplentes e demais componentes que feriram 
alguma das regras da organização, além de outros 
afazeres operativos, necessários à perpetuação do 
grupo e garantia do proveito do dinheiro aferido 
pela ação ilícita.

A obtenção de vantagem, direta ou indireta, de 
qualquer natureza constitui a meta principal de 
qualquer organização criminosa. Neste norte, o le-
gislador não impôs limitações claras sob quais se-
riam estas vantagens, tratando apenas de inserir 
o termo “qualquer natureza”. No entanto, sabe-se 
que o interesse econômico é o principal, mesmo 
em concomitância com outros.

Em face da definição legal, instituída no § 1º do 
artigo 1º da Lei 12.850/13, o legislador, ao impor que 
esta vantagem ilícita seja percebida pela prática de 
delitos com pena máxima superior a quatro anos 
ou transnacionais, limitou o alcance lógico-crimi-
nal, o que não deve ser visto com bom alvitre.

Corroborando esse entendimento, Nucci (2015, 
p. 14) relata que “não há sentido em se limitar a 
configuração de uma organização criminosa, cuja 
atuação pode ser extremamente danosa à socie-
dade, à gravidade abstrata de infrações penais”. 
Observa-se a possibilidade de realização reiterada 
de contravenções penais ou delitos com pena abs-

trata inferiores e que, nem por isso, deixam de ser 
práticas maléficas a sociedade, mas sem legalmen-
te ser considerada como organização criminosa.

Ultrapassadas as considerações iniciais, apon-
tar-se-ão algumas das características marcantes 
dessas “empresas do crime”. A primeira e mais pe-
culiar é a organização estrutural e funcional, como 
já mencionado, o que lhes dá uma falsa aparência 
empresarial em face da existência de uma comple-
xa rede de cargos e funções com atividades especi-
ficamente delimitadas de cada integrante. Nessas 
organizações, os cargos de chefia, coordenação 
direta e execução são bem definidos, tendo cada 
elemento uma atribuição que qualifica o trabalho 
e expande a atuação da organização.

Em consequência das especificações de cada 
função surge outra característica, que é a seleti-
vidade no ingresso. De modo semelhante a uma 
empresa privada, os chefes das organizações se-
lecionam os membros pelo mérito, fidelidade ou 
capacidade colaborativa, até mesmo como forma 
de proteção para os negócios tendo em vista a pos-
sibilidade de ingresso de agente estatal infiltrado.

Para possibilitar a movimentação sigilosa de 
recursos financeiros, as organizações também uti-
lizam a sofisticação e emprego de avançado apa-
relhamento nas suas ações, retratando que ado-
tam como uma de suas técnicas de gestão a busca 
pelo aperfeiçoamento dos seus métodos como, por 
exemplo, o uso de recursos tecnológicos avança-
dos, segurança da informação etc.

Em muitos casos, a atividade criminosa é exer-
cida com aquiescência do poder público, em face 
da influência exercida por alguns de seus mem-
bros perante os representantes das instituições 
estatais que, em tese, seriam responsáveis pela 
repressão ao grupo delinquente. Isso ocorre por-
que as organizações possuem elevado poder finan-
ceiro e se valem da corrupção de agentes públicos 
para garantir o sigilo e perpetuação de suas ações, 
além de também poderem utilizar-se do seu po-
der beligerante para exercer influência perante os 
servidores estatais. Essa circunstância arrefece a 
execução das ações de investigação e persecução 
penal, pois quem deveria coibir tais práticas fatal-

A OBTENÇÃO DE VANTAGEM, DIRETA OU INDIRETA, DE QUALQUER  

NATUREZA CONSTITUI A META DE QUALQUER ORGANIZAÇÃO 

CRIMINOSA, PRINCIPALMENTE O INTERESSE ECONÔMICO
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mente usará diferentes formas para ocultar a exis-
tência da criminalidade organizada ou dissimu-
lará medidas de enfretamento, cujos resultados 
práticos são inócuos.

Além do mais, o silêncio protagonizado por 
funcionários públicos constitui um fator assecu-
ratório da obscuridade das ações delituosas da 
organização que pode funcionar até mesmo como 
medida incentivadora à execução de outras práti-
cas criminosas. Ainda assim, essa postura dos re-
presentantes estatais faz com que os elementos do 
alto escalão da organização permaneçam sistema-
ticamente anônimos, e quando acontece de algum 
dos integrantes da base organizacional ser preso, 
isso não possibilitará que os demais envolvidos se-
jam definitivamente responsabilizados, garantin-
do a perpetuação de toda a rede criminosa.

Possivelmente, advém deste contexto a maior 
barreira encontrada pelas forças de enfrentamen-
to estatais para o combate às organizações crimi-
nosas, uma vez que a coleta probatória fica com-
prometida devido ao imperioso silêncio que barra 
os avanços das investigações policiais.

Neste viés, a atuação da delação premiada cons-
titui a medida com maior possibilidade de sucesso, 
pois ao utilizar-se de um processo de barganha 
com o criminoso7, este tende a romper o silêncio 
e expor toda a estrutura organizacional, circuns-
tância propícia à execução de ações capazes de 
sobrepujar as artimanhas montadas pelo sistema 
criminoso e angariar resultados bem mais signifi-
cativos que apenas a prisão do delator.

2. CONCEITO E EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA 
DELAÇÃO

Precipuamente, deve-se conceituar o que seria 
o instituto conhecido como delação premiada. 
O termo delação, que deriva do latim delatione, 
significa denunciar, revelar. Por sua vez, premia-
da significa recompensar ou pagar a alguém um 
prêmio por algo que o faça merecer. Delação pre-
miada significa prestar informações com o fim de 
obter alguma forma de benefício individual. Pode-
-se dizer que consiste em denunciar outros partici-
pantes de uma organização ou seu modus operan-

di em troca de uma apreciação mais benéfica de 
sua conduta. Conforme definição feita por Cibele 
Benevides Guedes da Fonseca (2015, p. 5):

Colaboração premiada é uma técnica especial de in-
vestigação que estimula a contribuição feita por um 
coautor ou partícipe de crime em relação aos de-
mais, mediante o benefício, em regra, de imunidade 
ou garantia de redução da pena ou de concessão 
de liberdade.

Pode-se encontrar relatos da aplicação da de-
lação premiada até mesmo na Bíblia, na oportu-
nidade em que Judas Iscariotes delatou Jesus de 
Nazaré em troca de moedas. Mais à frente, durante 
o período da Inquisição, na Idade Média, ponde-
rava-se o valor da delação, feita em momento de 
confissão sob tortura, de acordo com a intensida-
de do sofrimento enfrentado como maneira de 
assegurar a verossimilhança das informações, de 
modo que, “se o corréu confessava de forma espon-
tânea, o entendimento era que ele estava inclina-
do a mentir em prejuízo de outra pessoa, diferen-
temente daquele que era torturado” (Dias, 2014). 
Desta forma, acreditava-se que as declarações 
feitas sob extrema dor eram verdadeiras tendo em 
vista as circunstâncias limites em que se encontra-
va o indivíduo.

No Brasil, a primeira previsão normativa sobre 
delação premiada foi registrada nas Ordenações 
Filipinas (1603-1867), que descreviam a necessidade 
de um livro específico para anotações das delações 
relacionadas aos crimes de falsificação de moeda. 
Ainda neste período, pode-se realçar a delação pre-
miada realizada pelo Coronel Joaquim Silvério dos 
Reis, durante o período da Inconfidência Mineira, 
que, em troca de benefícios particulares, como o 
perdão de suas dívidas com a Coroa Portuguesa, 
delatou o movimento e os colegas participantes, 
entre os quais Joaquim José da Silva Xavier (Ti-
radentes), que foi apontado como chefe do mo-
vimento e condenado à morte por enforcamento 
pelo crime de lesa-majestade (traição cometida 
contra a pessoa do Rei).

Durante o regime militar também foi estimu-
lado o uso da delação para identificar e investigar 
aqueles que não concordavam com as ações gover-

O SILÊNCIO PROTAGONIZADO POR FUNCIONÁRIOS PÚBLICOS  

CONSTITUI UM FATOR ASSECURATÓRIO DA OBSCURIDADE DAS AÇÕES 

DELITUOSAS DA ORGANIZAÇÃO, ATÉ COMO MEDIDA INCENTIVADORA
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namentais, tratando-se tais medidas como ações 
de inteligência contra investidas terroristas, mi-
lícias e grupos ou organizações paraestatais que 
atuavam em desacordo com a política de seguran-
ça nacional.

Também cabe mencionar que a delação premia-
da é um meio de obtenção de prova que se espa-
lhou pelo mundo, encontrando exemplos de sua 
aplicação em vários países, a exemplo da Itália, 
que a utilizou como um dos principais instrumen-
tos para o combate à organização criminosa “Cosa 
Nostra”.

Neste ínterim, conforme demonstram Queza-
do e Vierginio (2009), os acordos de colaboração 
processual se espalharam pela legislação de diver-
sificados países, inclusive instituindo diferentes 
denominações aos delatores como: “collaboratori 
della giustizia” no direito italiano, “crown witness” 
entre as nações anglo-saxãs, “kronzeugen” nos 
países de língua alemã, “arrepentidos” pelos espa-
nhóis, entre outros.

Esses autores ainda reconhecem que, mesmo 
constituindo uma prática antiga e, portanto, pre-
sente em diferentes momentos históricos, em 
alguns países, como Japão, foram instituídas ver-
dadeiras proibições legais à delação premiada, por 
ser considerada uma prática odiosa (Quezado; 
Verginio, 2009).

A atual ordem jurídica brasileira não só tem 
acatado a possibilidade de sua aplicação como tem 
sido a delação premiada um instrumento repro-
duzido em diversas legislações específicas. Assim, 
muito embora possam ocorrer críticas em face dos 
aparentes conflitos gerados com a base principio-
lógica da Constituição Federal de 1988, entre os 
quais o nemo tenetur se detegere, in dubio pro reo, 
ampla defesa e o contraditório, de outros, ainda as-
sim a delação premiada tem encontrado amparo 
na supremacia do interesse público, na tutela da 
ordem e segurança pública, na proteção dos bens 
jurídicos tutelados e na sustentação de que esta 
não constitui uma prova absoluta, ou seja, de que 
ela figura apenas como elemento norteador das in-

vestigações criminais e que precisa ser analisada 
sua verossimilhança em conjunto com as provas 
produzidas a partir dela.

Por conseguinte, sob a égide da atual cons-
titucional, foi promulgada a Lei 8.072, de 25 de 
julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos), que 
em seu artigo 8º, parágrafo único, deu um largo 
passo no trato do instituto da delação premiada 
ao disciplinar que o participante da quadrilha 
que apontasse os demais componentes levando 
ao seu desmantelamento teria a pena reduzida 
de um a dois terços. A partir de então, diversos 
dispositivos semelhantes foram adotados pelo le-
gislador nacional, como a Lei 9.080, de 19 de julho 
de 1995, que inseriu o § 2º no artigo 25 da Lei 7.492, 
de 16 de junho de 1986 (Lei do Colarinho Branco 
ou dos Crimes contra o Sistema Financeiro), pos-
sibilitando uma redução de um a dois terços da 
pena para aqueles que em confissão espontânea 
revelarem à autoridade policial ou judicial toda a 
trama delituosa.

Ainda assim, pode-se verificar que atualmen-
te o instituto está presente em várias previsões 
normativas como: artigo 16 da Lei 8.137, de 27 de 
dezembro de 1990 (Lei dos Crimes contra a Or-
dem Tributária); artigo 159, § 4º, do Código Penal, 
com redação dada pela Lei 9.269, de 2 de abril de 
1996; artigo 1º, § 5º, da Lei 9.613, de 3 de março de 
1998 (Lei dos Crimes de Lavagem de dinheiro); ar-
tigos 13 a 15 da Lei 9.807, de 13 de julho de 1999 (Lei 
de Proteção a Vítimas e Testemunhas); artigo 41 
da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006 (Lei de Tó-
xicos); artigo 86 da Lei 12.529, de 30 de novembro 
de 2011 (Lei Antitruste), além dos artigos 16 e 17 
da Lei 12.846, de 1º de agosto de 2013 (Lei Anticor-
rupção).

Mesmo desta forma, a delação premiada tem 
sua mais recente presença registrada nos artigos 
4º a 7º da Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Lei de 
Combate ao Crime Organizado), onde foi adotada 
nova nomenclatura, substituindo-se o termo “de-
lação premiada” por “colaboração premiada”. Esta 
alteração se deve ao fato de que parte da doutrina 
critica a denominação do instituto por, em tese, 
estampar a infringência de preceitos éticos, sendo 
o termo “delação” associado de forma preconceitu-
osa à deslealdade e à traição. A partir deste con-
texto, destaca-se que pela delação premiada ope-
racionalmente intenciona-se alcançar o chamado 
“dedurismo”, muito criticado por parte da doutrina 
por ferir “preceitos éticos”, a fim de que se possa 
obter a maior quantidade de informações que le-

OS ACORDOS DE COLABORAÇÃO 
PROCESSUAL SE ESPALHARAM 
PELA LEGISLAÇÃO DE DIVERSOS 
PAÍSES, COM DENOMINAÇÕES 
DIFERENTES AOS DELATORES
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vem aos demais componentes ou meios que pos-
sam ajudar no desmantelamento da organização, 
mediante promessa de benefício, seja ele redução 
de pena ou até mesmo o perdão judicial. Porém, 
existe uma série de regras que balizam o institu-
to, de maneira que, ao revés do que se pensa, não 
se trata de tão somente delatar o coautor de cri-
me para assim usufruir dos benefícios concedidos 
pela Justiça.

3. DELAÇÃO PREMIADA À LUZ DA LEI 
12.850/13

A Lei 12.850/13, também chamada de Lei de 
Combate às Organizações Criminosas, em seu ar-
tigo 3º traz todo um rol de mecanismos a serem 
aplicados na investigação de fatos relacionados 
a este tipo de empreendimento criminoso, quais 
sejam: (a) a colaboração premiada; (b) a captação 
de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos; 
(c) a ação controlada; (d) o acesso a registros de 
ligações telefônicas e telemáticas, dados cadas-
trais de bancos de dados públicos ou privados e 
a informações eleitorais ou comerciais; (d) a pró-
pria interceptação de comunicações telefônicas e 
telemáticas; (e) o afastamento do sigilo financei-
ro, bancário e fiscal; (f) a infiltração de policiais 
na atividade investigada; (g) a cooperação entre 
instituições e órgãos federais, distritais, estadu-
ais, e municipais na busca de provas e informa-
ções de interesse da investigação, ou da instrução 
criminal.

Os termos em que essa colaboração premiada 
pode ser legitimamente realizada estão previstos 
nos artigos 4º e seguintes, oportunidade na qual 
são abordados os requisitos, os procedimentos 
de celebração do acordo, as condições para ho-
mologação judicial e os possíveis benefícios ao 
delator.

Ainda que não expresso, o requisito basilar para 
admissibilidade da cooperação é a existência de 
um concurso de pessoas, de tal maneira que não 
importa se o delator esteja na condição de autor, 
coautor, partícipe dos delitos operativos da orga-
nização criminosa, ou ainda seja um integrante de 
menor graduação desta.

Por conseguinte, a celebração do acordo de co-
laboração pode-se dar em dois momentos: a) du-
rante o período investigatório, oportunidade em 
que poderá ser concedido o perdão judicial ou até 
a substituição da aplicação da pena convenciona-
da para a conduta do delator, por prisão domici-
liar; b) posteriormente à sentença, quando impor-

tará redução de até metade da pena ou progressão 
de regime. Anote-se que o critério decisivo para 
concessão de qualquer benefício, em quaisquer 
das fases tratadas, será a eficácia da delação, que, 
diga-se de passagem, constituirá uma medida pes-
soal, incomunicável aos demais investigados, pois 
o acordo vincula apenas as partes envolvidas (de-
lator, acompanhado de seu defensor, e o delegado 
ou representante do Ministério Público).

Emerge desse contexto um dos primeiros pon-
tos controvertidos do processo de colaboração, 
qual seja: o evidente comprometimento da isono-
mia material dos investigados, pois muito embora 
vigore o princípio da individualidade da pena, uma 
das consequências práticas da aplicação deste ins-
tituto poderá ser uma discrepância do trato penal, 
pois “réus em idêntica situação jurídico-penal re-
ceberiam tratamento [bem] diferenciado” (Santos, 
2016, p. 68). Neste sentido, pode-se observar a pre-
visão contida no caput do artigo 4º:

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 [...]

Nota-se que o legislador impõe alguns requisi-
tos para obtenção dos benefícios, como a volun-
tariedade do agente; do contrário tratar-se-ia de 
uma medida coercitiva ilegal passível de nulidade 
(Gomes; Silva, 2015, p. 170), tanto é que a qualquer 
momento o colaborador pode se retratar, ainda 
que isso prejudique a garantia de verossimilhan-
ça das informações prestadas. Outro requisito é a 
efetividade da delação, que tem como requisitos os 
itens citados no próprio artigo 4º:

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;

O ACORDO DE COLABORAÇÃO 
PODE SE DAR EM DOIS 

MOMENTOS: A) DURANTE O 
PERÍODO INVESTIGATÓRIO; B) 

POSTERIORMENTE À SENTENÇA
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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.

Segundo a leitura do § 1º do artigo 4º, mesmo 
após a satisfação de um ou mais dos requisitos 
anteriores, ainda será necessária a avaliação da 
personalidade do colaborador, a natureza, as cir-
cunstâncias, a gravidade e a repercussão social do 
fato criminoso e a eficácia8 da colaboração para a 
concessão do benefício. Satisfeitos todos os requi-
sitos, o juiz poderá homologar os termos do acor-
do e conceder a título de recompensa os benefícios 
ajustados.

Mesmo a legislação definindo a concessão da 
redução da pena em até dois terços, não necessa-
riamente o acordo tratará do quantum máximo e, 
mesmo que assim o trate, também dependerá da 
efetividade das informações pres-
tadas, o que constitui uma medi-
da apta a garantir a proporcio-
nalidade dos benefícios cedidos, 
além de transparecer segurança 
jurídica ao acordo.

Assim, na hipótese do perdão 
judicial9, deve a colaboração ser 
de grande relevância para as in-
vestigações ou processo penal, 
podendo o delegado de polícia, 
nos autos do inquérito policial, 
com a manifestação do Ministé-
rio Público, ou este a todo tempo, 
representar ao juiz pela sua concessão. “O juiz, 
também, na sentença de mérito poderá adequar 
a proposta ao que melhor indicar o caso concreto, 
inclusive tendo em vista o grau de efetividade da 
colaboração e as circunstâncias pessoais do agen-
te” (Greco Filho, 2014, p. 27).

Além das hipóteses previstas no caput do artigo 
no que tange aos benefícios concedidos ao delator, 
o § 4º traz a possibilidade de o Ministério Público 
deixar de oferecer denúncia se o colaborador, além 
de satisfazer os requisitos já esmiuçados, não for o 
líder da organização criminosa e for o primeiro a 
prestar colaboração, o que deve constar no bojo do 
acordo a ser homologado pelo juiz.

Em sendo a colaboração feita após a sentença, 
a legislação em comento ainda traz a previsão de 
benefício ao delator, que terá a pena reduzida até a 
metade ou admitida a progressão de regime a de-
pender dos requisitos já expostos acima.

Segundo visão de Vicente Greco Filho (2014, p. 
26), a figura ora estudada possui três fases: nego-
ciação/acordo, homologação e sentença. A nego-
ciação sempre será procedida entre delegado de 
polícia e o delator acompanhado de seu advogado 
com a supervisão do Ministério Público, nos casos 
de sua ocorrência durante o inquérito policial, ou 
deste com o delator acompanhado de seu advoga-
do, nos casos da ocorrência durante o processo pe-
nal. No acordo constará apenas a celebração dos 
termos ajustados entre a partes para se iniciar a 
colaboração, podendo ou não constar o possível 
benefício a ser percebido pelo delator, o que tam-
bém não vincula o juiz a concedê-lo quando da 
prolação da sentença, uma vez que, como já fora 
dito, no transcurso da fase processual ainda serão 
analisadas a verossimilhança das informações 
prestadas e a eficácia da colaboração para a per-
secução penal.

Desta maneira, concorda-se 
com o posicionamento de Greco 
Filho (2014, p. 26) quando este con-
clui que “o acordo é, portanto, ape-
nas uma proposta, de que poderá 
constar o possível benefício a ser 
aplicado, mas que não vincula o 
juiz da sentença, nem mesmo se 
ele próprio tenha homologado o 
acordo”. Também é preciso frisar 
que nesse momento o juiz não 
participa das negociações10.

O artigo 6º estipula a forma de 
como deve ser o acordo de cola-

boração, devendo ser escrito e conter os seguintes 
elementos:

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.

A fase subsequente é a homologação do acor-
do. Nesta, o juiz irá verificar sua regularidade, le-
galidade e voluntariedade, podendo para este fim, 
sigilosamente, ouvir novamente o colaborador na 
presença de seu defensor. Nesse ínterim, a homo-
logação do acordo não vincula a decisão/sentença 
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do magistrado, sobretudo porque este pode até re-
cusar a homologação da proposta se esta não aten-
der aos requisitos supracitados, ou ainda adequá-
-la ao caso concreto.

Por fim, a última fase para a efetivação da dele-
ção premiada é a sentença, na qual o juiz analisará 
pormenorizadamente os efeitos da colaboração, 
concedendo ou não o benefício, fazendo a sua do-
simetria frente aos resultados alcançados, ou seja, 
uma análise no campo formal e material dos requi-
sitos tratados na legislação para fins de aplicabili-
dade dos benefícios.

Caso uma das partes (delator/Ministério Públi-
co) rescinda o acordo, as provas que porventura 
incriminem o colaborador não poderão ser apli-
cadas exclusivamente em seu desfavor, conforme 
prescreve o § 16 do artigo 6º. Entende-se que este 
seja um mecanismo de defesa criado pelo legisla-
dor contra eventuais acordos falaciosos, o que oca-
sionaria sentenças equivocadas, 
colocando em xeque a eficiência 
do dispositivo.

Não obstante, mesmo sendo 
beneficiado com o perdão judicial 
ou não sendo denunciado pela 
autoridade ministerial, pode o co-
laborador ser inquirido por inicia-
tiva das partes ou da autoridade 
judicial sempre que suas declara-
ções forem pertinentes, sobretu-
do para fins de garantia da ampla 
defesa e contraditório.

Para se chegar a maior fideli-
dade nas informações prestadas pelo delator, o 
registro dos atos de colaboração será feito, sempre 
que houver possibilidade, por recursos tecnológi-
cos de gravação digital ou técnica similar, inclusive 
audiovisual, a fim de que a análise de mérito seja a 
mais fiel possível.

De acordo com Bittar e Pereira (2011), a cola-
boração não é equivalente à prova testemunhal, 
pois neste caso a pessoa presta esclarecimentos 
adotando uma posição passiva, enquanto que o 
delator possui uma condição ativa (além de ser 
autor ou coautor de algum delito, também assu-
me uma postura de acusador dos demais infrato-
res com os quais interagia). A delação premiada é 
um meio de obtenção de prova e não uma prova 
propriamente dita, ela irá possibilitar ações in-
vestigativas que poderão ratificar as informações 
prestadas ou contestá-las, de acordo com sua ve-
rossimilhança.

Ao final, percebe-se a exigência contínua da pre-
sença do defensor a fim de assegurar o pleno exer-
cício do direito de defesa e que nenhuma garantia 
seja ceifada por intransigência das autoridades.

Já no artigo 5º estão enumerados os direitos do 
colaborador a partir do momento em que se homo-
loga o acordo de delação. São eles:

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;

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.

Cumulativamente aos direitos 
do delator elencados no artigo 5º 
da Lei 12.850/13, pode-se constatar 
que o artigo 7º da Lei 9.807/99 es-
tabelece normas para a proteção 
a vítimas e a testemunhas, po-
dendo ser aplicadas caso haja ne-
cessidade, sendo entendido ainda 
que também constitui um dever 
do colaborador zelar pela com-
patibilidade entre sua conduta e 
a proteção definida, sob pena de 
perdê-la, segundo se depreende 

dos termos do artigo 10, II, “b”, da Lei 9.807/99.
O diploma legal aponta em seu art. 7º o necessá-

rio sigilo na distribuição da homologação do acor-
do, de maneira que neste devem constar apenas 
as informações que não acarretem a identificação 
do delator nem de seu objeto, condições estas que 
devem ser mantidas até a fase processual e rela-
cionadas às provas já produzidas, uma vez que, 
por autorização judicial, os advogados dos partes 
representadas poderão ter acesso às declarações 
do colaborador para fins de contraditório e defesa, 
como também poderão arguir questionamentos 
durante seu depoimento em juízo. Essa previsão 
visa assegurar a incolumidade do delator assim 
como a segurança das investigações. No ofereci-
mento da denúncia o sigilo deixa de existir, porém 
as prerrogativas apontadas no art. 5º continuam a 
ser aplicadas.
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Com o fim de garantir a proteção à identidade e 
segurança do colaborador, Gonçalves e Baltazar Jú-
nior (2016, p. 659) descrevem que também é admitida 
a retificação do registro civil para alteração do seu 
nome, com fundamento no art. 9º da Lei 9.807/99 e 
arts. 57, § 7º, e 58, parágrafo único, da Lei de Regis-
tros Públicos (lrp). Notadamente esta é uma medi-
da voltada a prevenir tentativas de vingança.

Vislumbra-se a partir dessas considerações que 
a colaboração premiada, segundo os termos da Lei 
12.850/13, muito mais transparece ser uma forma 
de justiça consensual do que uma forma “nego-
cial”, possibilitando, portanto, que ela atenda ao 
interesse da persecução penal.

4. IMPLICAÇÕES DO EMPREGO DA DELAÇÃO
4.1. Críticas ao instituto

A principal crítica à delação premiada diz res-
peito à infringência da ética, uma vez que o de-
lator é “incentivado” a trair os seus em benefício 
próprio. Assegura Damásio E. de Jesus (1998, p. 
205), que a delação “não é pedagógica, porque ensi-
na que trair traz benefícios”. Em um âmbito social 
onde minimamente subsistam preceitos éticos a 
traição é inconcebível, elevando o grau de culpabi-
lidade do agente.

Alguns críticos vislumbram ainda a existência 
da fragilização do papel do magistrado em face 
do acordo, que é lavrado sem sua presença, sendo-
-lhe reservado um papel essencialmente passivo 
ou, por assim dizer, complacente, em face dos ter-
mos já tratados com o colaborador. Diante desta 
circunstância, adverte Vinicius Vasconcellos (2015) 
que há uma verdadeira “usurpação” da função de-
cisória pois o parquet é, desde o início, imbuído de 
aferir a culpabilidade e a pena do colaborador em 
razão dos benefícios que lhe são negociados, entre 
os quais a possibilidade de deixar de oferecer de-
núncia (art. 4º, § 4º, da Lei 12.850/13).

Até mesmo a prática do acordo de delação feito 
com o criminoso é alvo de crítica pelos doutrina-
dores contrários ao instituto, haja vista que estes 
não concebem que o Estado barganhe informa-
ções com um infrator da lei, de tal forma que esta 
medida apenas seria um ato de declaração de ine-

ficiência prática de sua capacidade investigativa 
frente ao avanço das organizações. Neste norte, 
Yarochewsky (2012, p. 141) esclarece:

O Estado, de um lado, incompetente e falido na sua 
função investigativa, vê no delator a última saída 
para a obtenção de informações que levem ao êxito 
da persecução criminal, e o delator, de outro, per-
manecendo na sua “ética” da malandragem, vê na 
delação mais uma forma de levar vantagem, com o 
escopo de “se livrar” de uma sanção penal.

Outras críticas situam-se além da questão ética, 
adentrando o campo principiológico. A mais paten-
te seria a lesão ao princípio da proporcionalidade, 
decorrente da percepção de que a sanção penal 
imposta ao colaborador apresenta condições bem 
mais benéficas às recebidas pelos demais envolvi-
dos nas práticas delitivas, muito embora todos estes 
tenham cometido os mesmos crimes. Barona Vilar 
(1996, p. 87) explica que esta forma de “justiça nego-
ciada” impõe a quebra do aparato processual penal 
estabelecido e o desvirtuamento da posição proces-
sual do sujeito-acusado, além de lesões a princípios 
jurídicos como o da oralidade, juiz natural, presun-
ção de inocência11, a busca pela verdade real, contra-
ditório, individualização da pena, entre outros. As-
sim, considera que “la cuestón de hasta qué punto 
la búsqueda de mecanismos procesales, como es la 
conformidade, no es sino un ‘remiendo’ a la falta de 
solución penal substantiva” (Vilar, 1996, p. 88).

Observa-se, por conseguinte, que a prisão pre-
ventiva pode acabar se tornando uma “incentiva-
dora” à atitude colaborativa, acarretando a conta-
minação do processo e a distorção da presunção 
de não culpabilidade em relação ao delator e ao 
corréu não colaborante (Pereira, 2013). Ainda, po-
de-se considerar que tal instituto aparentemente 
conflita com o gozo da presunção de inocência e 
não autoincriminação por influir para que o dela-
tor acabe cedendo ao anseio estatal por informa-
ção, o que pode, sob certa feita, ocasionar prejuízos 
ao dever estatal de tutela da dignidade humana 
(Aires; Fernandes, 2017).

Nesse aspecto, pode-se considerar que há uma 
regressão do sistema processual, oportunidade na 
qual o instituto da prisão preventiva pode adotar 
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uma funcionalidade distinta, vindo a tornar-se o 
instrumento principal de provocação da atitude 
colaborativa, levando o imputado quase à condi-
ção de meio de prova. Com isso, o processo acaba 
por sofrer uma perversa distorção ao assumir uma 
condição policialesca, investigativa ou até inqui-
sitorial e, consoante observação de Pereira (2013), 
nestes casos o juiz pode assumir simbolicamente a 
postura de combatente contra a criminalidade or-
ganizada e aí vir a esvaziar a significação principio-
lógica da presunção da inocência e não autoincri-
minação, o que também não deixa de claramente 
conflitar com a imparcialidade que lhe é requerida.

4.2. Considerações positivas
Partindo do entendimento de que o delito re-

presenta o rompimento do pacto social, consti-
tuindo o prelúdio da dissuasão da convivência 
comunitária harmônica, há de se considerar que 
o uso dos recursos legítimos para ilidir tal prática 
não pode ser entendido como falta ética ou moral. 
Teleologicamente deve-se perquirir instrumentos 
eficientes para prevenir e reprimir a reprodução 
dos comportamentos ilícitos. Segundo esse racio-
cínio, não se pode argumentar que a delação vai de 
encontro à ética por estimular a traição, sobretudo 
porque não há parâmetros éticos no meio crimino-
so, justamente porque a prática delituosa, por si só, 
representa a desídia inconteste com as normas de 
convivência social e falta de compromisso com os 
interesses e bens coletivos12.

Sob essa perspectiva, encontra-se na relevân-
cia dos vetores funcionalidade e eficiência, apre-
ciados diante do caso concreto, o fundamento da 
aplicação da colaboração premiada, ainda que 
aparentemente isso possa conflitar ou até mes-
mo dispensar postulados prescindíveis em prol 
de uma maior eficiência processual, de modo que 
não se prejudiquem os postulados essenciais, tais 
quais a incolumidade e ordem pública, a adminis-
tração da justiça, a tutela da vida, entre outros.

A delação, ao ser considerada como “traição”, es-
taria relacionada com a quebra de fidelidade pro-
metida e empenhada, representada pelo rompi-
mento de vínculos, os quais notadamente já estão 

recortados do âmbito social e jurídico, de tal ma-
neira que o único liame a ser dissuadido seria da 
união existente na organização criminosa, o que, 
por si só, há que se considerar como o reconheci-
mento da inadequação da conduta particular e 
uma contribuição para a sociedade, simbolizando 
o início do restabelecimento dos laços sociais. É de 
bom alvitre destacar as palavras de Fabiana Gre-
ghi (2007, p. 20):

Os valores morais devem ser arguidos em defesa 
da sociedade e não para garantir a impunidade de 
criminosos que inclusive são capazes de matar seus 
comparsas – “queima de arquivos” – para impedi-
rem que eles entreguem a organização criminosa às 
autoridades.

Ao tratar desta forma consensual de se perqui-
rir respostas penais, é interessante lembrar que o 
Estado já pratica acordos com infratores desde a 
edição da Lei 9.099/95, que prevê em seu art. 76 a 
transação penal. Vê-se que seu objetivo se circuns-
creve à garantia da estabilidade das relações so-
ciais e à regulação das condutas individuais para 
harmonizar a convivência, restaurando o statu 
quo anterior ou mesmo aplicando uma medida re-
tributiva, adequada e proporcional à lesividade do 
bem jurídico afetado. Assim, o direito, ao adotar a 
delação como meio para obtenção de prova, busca 
debelar as ações criminosas que atentam contra o 
equilíbrio da comunidade, na qual a colaboração 
premiada constitui um recurso que se utiliza dos 
próprios agentes criminosos para reprimir o cri-
me, o que representa uma estratégia presente na 
literatura antiga13.

Como já dito em linhas anteriores, as organiza-
ções criminosas detêm grande influência e capaci-
dade para desestabilização de um sistema demo-
crático, não sendo razoável o Estado abrir mão da 
colaboração de um envolvido conhecedor de todo 
funcionamento, que possui animus em denunciar 
coautores e partícipes e que certamente contribui-
rá no combate ao crime.

Quanto aos questionamentos de ordem prin-
cipiológica, os defensores do instituto entendem 
que não há transgressões ou a desestabilização do 
processo penal, uma vez que seu rito é previamen-
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te definido, há a participação voluntária do cola-
borador, que inclusive deve ser assistido a todo 
momento por um defensor, e que os denunciados 
terão a oportuna possibilidade de exercer seus di-
reitos à ampla defesa e contraditório14 no trans-
curso do processo, momento em que o conteúdo 
da delação deixa de ser elemento de informação 
(para fins de investigação) para tornar-se instru-
mento probatório, ocasião em que o depoimento 
do delator passa a gerar repercussão jurídica no 
transcurso do processo, não apenas pelo seu con-
teúdo, que poderá ser ratificado ou refutado, mas 
até mesmo pela questão procedimental, uma vez 
que ele poderá ser indagado pelas partes envolvi-
das.

Ao considerar a redução do grau de culpabilida-
de do colaborador, aponta Nucci (2015, p. 45) que “o 
delator, ao colaborar com o Estado, demonstra me-
nor culpabilidade, portanto, pode receber sanção 
menos grave”. Ademais, em sendo a culpa um juízo 
de valor variável15 em face da reprovabilidade da 
conduta do agente, é plenamente cabível a aplica-
ção de pena menor para aqueles que se dispõem 
a cooperar com os órgãos judiciais, possibilitando, 
inclusive, sua recontextualização processual.

Assim, passa-se a tratar do exemplo italiano 
de enfrentamento da máfia ao final da década de 
1980, oportunidade na qual a delação premiada foi 
eficazmente empregada.

5. O CASO ITALIANO: O PAPEL DE TOMMASO 
BUSCETTA

Apontado como um dos mais destemidos fatos 
relacionados ao emprego da delação premiada em 
âmbito internacional, o combate à máfia italiana 
no final da década de 1980 ganhou impulso a partir 
da colaboração de Tommaso Buscetta, o que possi-
bilitou o desmantelamento da organização crimi-
nosa “Cosa Nostra”.

Tommaso Buscetta era um ex-integrante da orga-
nização Cosa Nostra e por muito tempo participou 

da máfia italiana. Devido a uma disputa de poder in-
terno, sobretudo pela acentuada exploração da vio-
lência pelo grupo dos corleoneses, ele decidiu fugir 
para viver em outros países. Foi encontrado e preso 
por duas vezes no território brasileiro, em 23 de ou-
tubro de 1983 e em 3 de julho de 1984, sendo poste-
riormente extraditado. Nessa última oportunidade, 
tentou o suicídio, mesmo assim foi encaminhado 
para Itália, lá chegando no dia 15 de julho de 1984, 
quando aceitou contar o que sabia e realizar a dela-
ção dos nomes dos envolvidos, da estrutura da orga-
nização e de seu modus operandi (O Globo, 2013a).

A colaboração de Buscetta e o papel do juiz Gio-
vanni Falcone foram decisivos para a instauração 
do “Maxx Processo”, chamado assim por investigar 
474 supostos integrantes da organização crimino-
sa. Ao final, este alcançou resultados incríveis, ob-
tendo 338 condenações que somaram 2.665 anos de 
prisão, além de 19 prisões perpétuas, e apenas 117 
réus foram absolvidos (O Globo, 2013b). Entre os 
nomes apontados por Buscetta, destacou-se o de 
Giulio Andreotti, diversas vezes chefe de governo, 
sendo indicado como o representante mais elevado 
da máfia na política (O Globo, 2013a). Dessa forma, 
apenas em razão das revelações de Tommaso, toda 
a direção da máfia siciliana pôde ser condenada16.

Tommaso Buscetta conseguiu que sua esposa 
brasileira e seu filho fossem atendidos pelo servi-
ço de proteção e encaminhados para os Estados 
Unidos, lugar onde ele também veio a cumprir sua 
pena, já com nacionalidade, identidade e proteção 
do programa de testemunhas, vindo a morrer em 
2000, aos 71 anos, em decorrência de problemas de 
saúde (O Globo, 2013a).

CONCLUSÃO
Embora ainda pecando quanto à latente im-

punidade de crimes mais gravosos, o legislador 
pátrio foi venturoso ao editar a Lei 12.850/13, disci-
plinando os aspectos processuais da colaboração 
premiada, sobretudo ao disciplinar as garantias 
e funções das partes, bem como o procedimento 
para a colaboração.

Ao arremate do que fora exposto durante o 
trabalho, a delação premiada constitui um eficaz 
instrumento na repressão ao crime organizado. 
Na contramão das críticas, o uso deste instituto, 
desde que dentro dos padrões legais estabelecidos, 
favorece a persecução criminal a essas organiza-
ções, permitindo a quebra da lei do silêncio e a su-
peração das barreiras que dificultam o alcance dos 
líderes. A possibilidade de delação mediante be-

TOMMASO BUSCETTA CONSEGUIU 
QUE SUA ESPOSA BRASILEIRA E 
SEU FILHO FOSSEM ATENDIDOS 

PELO SERVIÇO DE PROTEÇÃO 
E ENCAMINHADOS PARA 

OS ESTADOS UNIDOS
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nesse cria uma desagregação da solidariedade in-
terna em face da expectativa de ter a pena reduzi-
da17. Além disso, não é concebível arrazoar a ética 
como esteio para críticas à colaboração premiada, 
quando esta tem como fim o enfrentamento à cri-
minalidade organizada e demonstra, segundo ex-
periências estrangeiras e nacionais, ter palpáveis 
resultados criminais.

Vale ainda enfatizar que, ao se combater a in-
fluência e reincidência delitiva das organizações 

criminosas, cujas ações causam prejuízos sociais 
terríveis (a citar: a prática de crimes violentos 
como homicídios, extorsões, sequestros, tráfico 
de drogas, lavagem de dinheiro, entre tantos), vis-
lumbra-se que a colaboração premiada, enquanto 
instituto de cunho informativo e favorável à per-
secução penal, corresponde a uma eficaz medida 
para garantia da harmonia social e estabilidade 
das condições de existência do estado constitucio-
nal de direito.	 n

Notas
1. Segundo anota Lameirão (2014, p. 43), 

“vale salientar que a dificuldade na pre-
venção e repressão qualificada das organi-
zações criminosas se avoluma quando da 
análise do direito doméstico de cada país, 
pelo fato de nem todos possuírem sequer 
uma definição do que elas significam, leis 
específicas de combate ao crime organiza-
do, sistema probatório vetusto, bem como 
despreparo e falta de infraestrutura mínima 
no tocante a atuação dos órgãos integran-
tes da persecução criminal, que permita, de 
forma eficaz, através da obtenção de pro-
vas consistentes, o seu desbaratamento”.

2. Gonçalves e Baltazar Júnior (2016, p. 651) 
deixam claro a importância da delação 
premiada, sobretudo perante “a dificulda-
de da Justiça Penal em recair sempre sobre 
os peixes pequenos ou soldados da organi-
zação, encarregados do serviço sujo, como 
os transportadores de droga, enquanto os 
mandantes restam protegidos pelo manto 
da organização lícita ou com aparência de 
lícita”.

3. Até 23.10.2017, a Operação Lava-Jato, que 
visa apurar denúncias de corrupção envol-
vendo a Petrobrás, se destaca por utilizar 
o instituto da colaboração premiada como 
carro chefe para desbaratar o esquema 
de corrupção que envolve a estatal. Até o 
momento, 158 acordos de colaboração fo-
ram homologados pela Justiça Federal do 
Paraná, local onde se concentram as inves-
tigações. Após os acordos de colaboração, 
foram descobertas evidências de crimes de 
corrupção que envolve quantias superiores 
a R$ 6 bilhões de reais. Em decorrência dos 
acordos de colaboração, cerca de R$ 10 
bilhões de reais estão em processo de re-
cuperação, sendo R$ 756,9 milhões objeto 
de repatriação e R$ 3,2 bilhões em bens de 
réus já bloqueados (MPF, 2017).

4. “A mais famosa das organizações crimino-
sas do ocidente é a Máfia Italiana. Durante 
a Idade Média, mais precisamente, na épo-
ca feudal, momento histórico de explora-
ção dos camponeses, exsurge, no sul da 
Itália, um grupo de trabalhadores, visando 
implementar uma política fundiária, que 
se rebela para eliminar barreiras que im-
possibilitam a ascensão social da classe” 
(LAMEIRÃO, 2015, p. 9).

5. Segundo Correia e Oliveira (2016, p. 148), 
“este é, atualmente, o principal instrumen-
to global de combate ao crime organizado 
transnacional, pois seu objeto consiste em 
promover a cooperação entre os Estados 
participantes e visa coibir o crime organi-

zado transnacional. Orientada pelas dire-
trizes da Convenção de Palermo, surge a 
necessidade da adequação, inclusive com 
adoção de novas medidas, assim, novas 
leis diferenciadas se fazem necessárias 
para tanto”.

6. Segundo Correia e Oliveira (2016, p. 147), 
“a estrutura hierárquico-piramidal é uma 
das maiores características das organiza-
ções criminosas. Estruturam-se como se 
fossem verdadeiras empresas acompa-
nhando o mercado, demandando o que é 
ilícito para promoverem suas práticas proi-
bidas e tendo, com isso, lucros faraônicos”.

7. Em decorrência desta circunstância, alguns 
autores chegam a tratar a resultante deste 
processo de delação como Justiça Penal 
Negociada (SILVA, 2017; WAGNER, ZART, 
2016; GOMES; SILVA, 2015), Justiça Crimi-
nal Negocial (VASCONCELLOS, 2015; MEN-
DES, 2017) ou, por vezes, ainda tratada por 
esses autores como justiça consensuada.

8. Segundo ensinamento de Renato Brasileiro 
(2015, p. 536-7), “não basta a mera con-
fissão acerca da prática delituosa. Em um 
crime de associação criminosa, por exem-
plo, a confissão do acusado deve vir acom-
panhada do fornecimento de informações 
que sejam objetivamente eficazes, capazes 
de contribuir para a identificação dos com-
parsas ou da trama delituosa”.

9. Para o STF: “O acórdão embargado não 
deixou qualquer margem para dúvida 
quanto ao fato de que o embargante 
merecia a redução da pena pela colabora-
ção para a descoberta de outros corréus, 
mas não fazia jus ao perdão ou a uma 
diminuição de pena em maior amplitude, 
porque a sua colaboração não teve con-
tinuidade durante o andamento da ação 
penal. Pelo mesmo motivo, não faz jus à 
substituição da pena prevista no art. 4.º da 
Lei 12.850/2013. Embargos de declaração 
não conhecidos. Reconheceu-se o caráter 
meramente protelatório dos embargos e 
decretou-se, por consequência, o trânsito 
em julgado da condenação, com determi-
nação de início imediato da execução da 
pena, independentemente de publicação 
do acórdão” (AP 470 MG, Tribunal Pleno, 
Rel. Joaquim Barbosa, DJ 13.11.2013).

10. “Desvirtuando a operacionalidade do 
referido instituto, observa-se uma partici-
pação do juiz Sergio Moro no transcorrer 
das investigações da Operação Lava-Jato 
conforme matéria exibida no site do Jornal 
Correio Brasiliense, onde Davi Teixeira de 
Azevedo, professor de Direito Penal da USP, 

afirma que ocorre a prática de ‘prender 
para delatar’. Nesse norte, o magistrado 
estaria se valendo arbitrariamente de pri-
sões preventivas para forçar os acordos de 
delação” (VALADARES, 2015).

11. “Sobre todo, no hay que olvidar que el 
principio de presunción de inocência impli-
ca la práctica de las pruebas em el juicio 
oral, cosa que no se produce en la medi-
da em que con la conformidad se evita la 
práctica de dichas pruebas y se llega a uma 
decisión condenatória em base a la confe-
sión del acusado” (VILAR, 1996, p. 87).

12. Neste norte, leciona Guilherme Nucci 
(2015, p. 45): “no universo criminoso, não 
se pode falar em ética ou em valores mo-
ralmente elevados, dada a própria natu-
reza da prática de condutas que rompem 
as normas vigentes, ferindo bens jurídicos 
protegidos pelo Estado”.

13. Como exemplo, pode-se citar a passagem 
do livro “A Arte da Guerra”, de Sun Tzu 
(2006, p. 15): “Quando o inimigo estiver 
unido, divide-o. Ataca-o, quando ele esti-
ver despreparado. Irrompe onde ele menos 
espera. Tais são as estratégias da vitória”.

14. “O fato de existir um acordo de colabora-
ção premiada não afastará a dialeticidade 
do processo, de modo que a sentença seja 
síntese do contraditório e da ampla defe-
sa” (GOMES; SILVA, 2015, p. 173).

15. “A culpabilidade é um juízo de reprovação 
pessoal, feito pelo autor de um fato típico e 
antijurídico, porque, podendo se comportar 
conforme o direito, o autor do referido fato 
optou livremente por se comportar contrá-
rio ao direito” (BRANDÃO, 2003, p. 132).

16. Em retaliação, o magistrado Giovanni Fal-
cone foi assassinado em 23 de maio de 
1992 quando trafegava na autoestrada 
que ligava o aeroporto de Punta Raisa 
(hoje chamado Falcone-Borsellino) a Paler-
mo, oportunidade na qual foi explodido o 
duto subterrâneo de escoamento de águas 
pluviais que cortava a rodovia por onde ele 
passaria (IBGF, 2008).

17. Conforme aponta Nucci (2015, p. 46), “a 
rejeição à ideia da colaboração premiada 
constituiria um autêntico prêmio ao crime 
organizado e aos delinquentes em geral, 
que, sem a menor ética, ofendem bens 
jurídicos preciosos, mas o Estado não lhes 
poderia semear a cizânia ou a desunião, 
pois não seria moralmente aceitável. Se 
os criminosos atuam com regras próprias, 
pouco ligando para a ética, parece-nos vi-
ável provocar-lhes a cisão, fomentando a 
delação premiada”.
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O CONTROLE SOCIAL COMO 
FERRAMENTA DEMOCRÁTICA
A constituição cidadã trouxe à cena novos agentes da sociedade 
dispostos a pleitear direitos e reivindicar o compartilhamento do 
poder decisório 

dade dispõe para intervir nas políticas públicas. 
Tal intervenção ocorre no instante da atuação da 
sociedade junto ao Estado na elaboração de planos 
e prioridades de ação para o município, para os es-
tados federados, Distrito Federal ou para a União.

Assim, o controle social pode ocorrer na cria-
ção, execução e fiscalização das políticas públicas. 
Logo, o ato fiscalizatório deve permanecer em to-
das as etapas da aplicação dos recursos orçamen-
tários designados à efetivação das políticas pú-
blicas. É oportuno acrescentar que a participação 
popular está garantida na carta magna de 1988 e 
regida em leis específicas, a saber: a Lei Orgânica 
da Saúde (los), o Estatuto da Criança e do Adoles-
cente (eca), a Lei Orgânica da Assistência Social 
(loas), o Estatuto das Cidades, entre outras.

As leis citadas garantem a possibilidade de aná-
lise e participação popular em decisões tomadas 
pelo Estado, em especial por meio dos conselhos 
de políticas públicas nas esferas federal, estadual 
e municipal do Poder Executivo. Ademais, a popu-
lação pode fiscalizar as políticas públicas mesmo 
fora dos caminhos institucionais de participação.

1. O CONTROLE SOCIAL SOB O ASPECTO DA 
DEMOCRACIA

É necessário lembrar que a expressão “demo-
cracia” é oriunda da Grécia antiga (“demo” significa 
povo e “kracia”, governo), e foi definida como um 

O
período de redemocratização do Brasil, 
entre os anos de 1970 e 1980, traz à cena 
pública novos agentes sociais, dispos-
tos a pleitear seus direitos. Dessa for-
ma é que se considera que as reivindi-
cações ocorridas nesse período foram 
essenciais para a criação da Constitui-

ção de 1988, uma vez que trouxeram à tona uma 
nova concepção de cidadania. Nessa senda, a 
Constituição Federal de 1988 – conceituada como 
“cidadã” – não apenas inova na definição de cida-
dania, como também institui novos instrumentos 
de seu exercício, isto é, propõe a implantação de 
um estado de direito fundamentado na cidadania 
e na dignidade da pessoa humana.

Dentre esses instrumentos destacam-se aque-
les que buscam garantir a participação deliberati-
va e o controle social, em especial, no âmbito da 
administração pública, como formas de exercício 
legal da cidadania. De certo, a partir dos anos 1970 
surgiram os movimentos sociais pela democrati-
zação brasileira por meio das políticas públicas, 
com o fim último de alcançar o controle social.

Neste viés, o controle social é definido como 
meio de compartilhar, entre Estado e sociedade, o 
poder decisório acerca das políticas públicas como 
instrumento de expressão e divulgação da demo-
cracia e da cidadania. O controle social, portanto, 
é considerado um forte instrumento que a socie-
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sistema de governo criado em Atenas e restaurado 
na modernidade, após a revolução francesa e a re-
volução americana, ocorridas na segunda metade 
do século 18.

A estrutura da democracia ateniense e da re-
pública romana se deu no início da história dos 
direitos humanos, nos séculos 6 e 5 a.C, tendo por 
escopo primordial a garantia da liberdade dos 
cidadãos, após a dura experiência do poder arbi-
trário que os povos haviam sofrido (Comparato, 
2003).

A vontade do povo é fonte de proveniência de 
poder e legitimidade. Na democracia essa fonte 
possui origem comum, que é a concessão do cida-
dão. De certo, na antiguidade, a participação popu-
lar no poder deu-se diretamente. Como exemplos 
mais relevantes que contemplam a ideia da sobe-
rania popular, alicerce do sistema representativo, 
pode-se mencionar a declaração de independência 
dos Estados Unidos (1776) e a revolução francesa 
(1789).

Diante da implantação do governo representa-
tivo, inicialmente ocorreu a exclusão da maioria 
da população, visto ser, em princípio, um sistema 
de voto censitário, em que os representantes eram 
indicados por uma minoria da população. Neste 
âmbito, os pobres, as mulheres e os escravos eram 
excluídos de qualquer participação, ficando esta 
a cargo dos homens com maior poder aquisitivo, 
que por isso detinham capacidade política.

Apenas ao longo do tempo o voto se fortaleceu. 
Ganhou ampliação rápida durante o correr do sé-
culo 19, o que ensejou, no século 20, o voto secreto, 
direto, universal e constante. Portanto, por meio 
do sufrágio universal, o exercício da cidadania se 
encontrava fortemente restrito à limitada ideia de 
participação no poder do Estado.

Na era contemporânea, por sua vez, a democra-
cia exsurge com natureza representativa, susten-
tando e fortalecendo o princípio da soberania po-
pular, que estipula que todo poder surge do povo 
e age em seu nome. Ao falar de democracia, deve-
-se mencionar também o exercício da cidadania, 
que, em seu aspecto ativo, está bem concretizado 
na Constituição Federal de 1988, que a consolida 

como o reconhecimento da correlação latente en-
tre a representação política de caráter tradicional 
e a participação direta da população nas delibera-
ções estatais.

Eis que surge a ampliação da participação do 
povo nas deliberações estatais. Trata-se do surgi-
mento de novas exigências pela população. Com 
efeito, existem democracias antagônicas, tanto 
nos aspectos rígidos, vulneráveis e, também, na 
busca de um modelo ideal. Contudo, a busca pelo 
modelo ideal de democracia não deve ser pautada 
nos parâmetros de um Estado autoritário ou auto-
crático, ou seja, mesmo diante das diversas carac-
terísticas atreladas à democracia, esta deve ser re-
vestida de natureza participativa da população, de 
forma universal, assegurando-se ao cidadão o voto 
secreto, com valor igual para todos, nos moldes do 
artigo 14, caput, da carta magna.

Este envolto conceitual da democracia vem cla-
ramente expresso no artigo 1º, parágrafo único, da 
Constituição Federal de 1988, a saber: “Todo poder 
emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos des-
ta Constituição.” Em reforço, Kelsen (1998, p. 10) a 
define assim:

A democracia é uma forma regime justa, pois asse-
gura liberdade individual. Isso significa que a demo-
cracia é um regime justo somente sob a premissa 
de a preservação da liberdade individual ser o fim 
maior. Se, em vez da liberdade individual, a seguran-
ça econômica for presumida como fim maior e ser 
for possível comprovar que ela não pode ser garan-
tida sob um regime democrático, então uma outra 
forma de regime, não mais a democracia, deverá ser 
aceita como justa.

Para Bobbio (1987, p. 12; 18), a democracia é um 
conjunto de regras e procedimentos adequados 
para a elaboração de deliberações, tomadas cole-
tivamente, em que está presente e efetiva a par-
ticipação mais ampla e possível dos interessados. 
A democracia é compreendida como contraposta 
a todos os meios de governo autocrático, definida 
por um sistema de regras – primárias ou funda-
mentais – que estipulam o sujeito apto para de-
liberar e os instrumentos adequados para a real 
efetividade das decisões.

É NECESSÁRIO LEMBRAR QUE A EXPRESSÃO “DEMOCRACIA”  

É ORIUNDA DA GRÉCIA ANTIGA, E FOI DEFINIDA COMO UM SISTEMA DE 

GOVERNO CRIADO EM ATENAS E RESTAURADO NA MODERNIDADE
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A democracia é defendida como um sistema 
em que a população governa a si própria, como 
já mencionado, seja de forma direta ou por meio 
de representantes escolhidos para administrar e 
pôr em prática leis em consonância com a opinião 
geral. Tem por alicerce a ideia de que cada povo é 
soberano e comanda suas escolhas em conformi-
dade com as leis e seu livre-arbítrio.

Assim, pode-se afirmar que a democracia é a ex-
pressão e atuação dos cidadãos diante do governo, 
ou seja, é uma forma de governo em que o poder 
e a atribuição civil são efetivamente executados 
pela população, de forma direta ou com represen-
tantes eleitos por aqueles. A democracia, portanto, 
é um conjunto de princípios e regras que garante o 
direito à liberdade.

No âmbito jurídico, a democracia é compreen-
dida puramente no sentido de que é o processo 
em que os cidadãos elegem periodicamente seus 
governantes. Todavia, a definição completa de 
democracia é bem mais ampla e complexa. De-
finir democracia adequadamente é difícil, tendo 
em vista o valor histórico que carrega; e ao ser 
analisada deve pautar-se ao local e à época do-
cumentada.

Para a maioria doutrinária, o regime democrá-
tico deve ser caracterizado essencialmente com 
base no poder popular, detendo princípios funda-
mentais: o da soberania popular, o da liberdade e o 
da igualdade, erigida pela representação política.

Neste viés, urge o controle social oriundo dos 
setores organizados da sociedade aplicados na 
gestão das políticas públicas, para controlá-las e, 
para que, por consequência, estas atendam, grada-
tivamente, às exigências sociais e às necessidades 
de toda a população.

Já a participação popular, direito consolidado 
pela carta magna, delega à população a interven-
ção e elaboração de projetos e políticas públicas e 
também a participação fiscalizatória na forma de 
aplicação dos recursos públicos (Santana, 2009).

De certo, o controle social e a participação po-
pular estão intimamente relacionados, é dizer: 
por meio da participação popular na adminis-
tração pública, a população pode opinar no ato 
decisório administrativo, como meio dirigente 
para a adoção de medidas que acatem o interesse 
público, e ainda pode atuar no controle das ações 
estatais.

Como exemplos de órgãos e instituições fiscali-
zadoras que estimulam e precisam do controle so-
cial, por meio da participação popular ou de seus 
representantes, encontram-se: os tribunais de 
contas, os ministérios públicos, as controladorias 
gerais, os conselhos estatais, as sociedades civis 
organizadas, entre outros.

Destarte, o exercício efetivo do controle social 
resulta na adequada atuação da gestão pública e, 
consequentemente, propicia maior transparência, 
presteza e concretude da administração pública, 
garantindo a adequação de políticas públicas na 
gestão (Salles, 2010, s/n.).

Sendo assim, é cabível afirmar que os direitos da 
população, ao fiscalizar os atos da administração 
pública, o que está assegurado pela carta cidadã, 
são reais meios de instrumentalizar e consolidar 
o controle social. Logo, esse controle é uma forma 
de poder fiscalizatório, constitucionalmente dele-
gado, para concretizar o interesse público.

2. A DESCENTRALIZAÇÃO E O PRINCÍPIO DA 
PARTICIPAÇÃO POPULAR

Com o regime de redemocratização no Brasil, 
emerge a urgência de novos agentes na seara pú-
blica e na batalha pela instituição e alargamento 
de direitos sociais. Nesse período, implantou-
-se um campo de luta ao redor da criação de um 
novo modelo institucional para a administração 
pública, que surge por meio de questionamentos 
e críticas com relação às práticas históricas, até o 
momento adotadas e pautadas pelo centralismo e 
verticalismo político-administrativo.

Nesse sentido, avolumam-se as reivindicações 
em prol de uma ampliação da participação social 
nos processos decisórios, bem como maior am-
pliação dos espaços públicos. O tema “descentra-
lização político-administrativa” surge como um 
desses instrumentos que poderá promover uma 
maior aproximação da população e controle desta 
sobre os atos da administração pública.

Contudo, ao termo “descentralização” vinculam-
-se diversas interpretações. Dentre elas, destaca-se 
o entendimento de Stein (1996), que define descen-

NA CONSOLIDAÇÃO DA
DESCENTRALIZAÇÃO EM 
PROCESSOS DE PARTICIPAÇÃO 
POPULAR É ESSENCIAL O ACESSO 
GERAL DA POPULAÇÃO ÀS 
INFORMAÇÕES DA GESTÃO
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tralização como um processo de distribuição e 
redistribuição dos locais de atuação de poder, ou 
dos escopos de decisão, ou seja, das atribuições 
inerentes a cada esfera de governo, bem como das 
formas para exercer o poder, os recursos humanos 
financeiros, físicos etc.

Ocorre que a descentralização vincula-se em 
maior parte à democracia, sendo compreendida 
em alguns casos como um elemento essencial para 
a harmonia na distribuição de bens e serviços. 
Então, para que ocorra a consolidação da descen-
tralização em processos de participação popular, 
torna-se essencial a existência de pré-condições, 
entre elas: a manutenção do acesso geral da popu-
lação às informações relevantes para a gestão, a 
garantia de abertura de espaço para participação 
de pequenos segmentos nos conselhos de direção, 
e a transparência dos processos de gestão e toma-
da de decisões.

Cabe acrescentar, neste quadro participativo, 
que o cidadão deve ser definido com base no prin-
cípio essencial da dignidade da pessoa humana, 
dignidade esta que deve ser um dos pilares de sus-
tentação da República, aduzida e fortalecida como 
princípio fundamental. Pois o que se busca de fato 
é verificar se a descentralização afirma o fortaleci-
mento da esfera local, alargando a autonomia polí-
tica e administrativa dos estados e dos municípios, 
permitindo, assim, a integração e participação da 
população na atividade administrativa. Ademais, 
ao suscitar a esfera da descentralização, de partici-
pação e de controle, percebe-se um sistema diver-
sificado de aspectos, o que demonstra que esse de-
bate deve ocorrer tanto num campo político como 
teórico-conceitual.

Atualmente se vive em um momento sem pre-
cedentes, em que se tenta moldar o Estado em 
um instrumento eficaz para o exercício efetivo 
da cidadania. Nesse viés, procura-se o equilí-
brio entre os modelos burocrático e gerencial, 
buscando, assim, conscientizar o próprio Estado 
de que o seu objetivo é atender ao cidadão, dis-
ponibilizando a ele amplo controle sobre os re-
sultados das ações da máquina estatal, ou seja, 
o bem-estar do cidadão é o objetivo de qualquer 
atuação do Estado.

Dessa forma, com efeito, o princípio da partici-
pação popular se materializa no momento em que 
o cidadão, a despeito de um interesse exclusiva-
mente individual, objetiva o bem comum, na busca 
por melhorias coletivas. Trata-se da participação 
do povo no governo, seja por meio de elaboração 

conjunta de políticas públicas, debates, comparti-
lhamento de responsabilidades e também de mui-
tos métodos disponíveis no ordenamento jurídico. 
A efetiva participação popular é base de um esta-
do democrático de direito.

A participação do indivíduo na vida política é 
um modelo eficiente de desenvolvimento popu-
lar. Os países mais avançados possuem um con-
trole social latente, uma vez que os cidadãos se 
preocupam com a aplicação das verbas públicas. 
A participação popular, então, é instrumento in-
dispensável para o fortalecimento da democracia. 
Portanto, é necessário que se integre a sociedade 
ao contexto sociopolítico, com resultados diretos 
na incorporação de práticas que alavancam o con-
trole social.

Os princípios fundamentais, elencados no títu-
lo I da Constituição Federal, objetivam a estrutu-
ração do Estado em bases democráticas e fortale-
cem o valor da expressão “controle social”, definida 
como o poder da sociedade. De certo, para o aper-
feiçoamento da democracia brasileira, deve o pró-
prio Estado aproximar a sociedade do controle da 
administração pública.

Nessa senda, com a reabertura democrática do 
Brasil, os instrumentos de controle social desen-
volveram-se gradativamente, pautados nos princí-
pios do caput do art. 37 da Constituição Federal de 
1988. Acentua-se a relevância das cortes de contas, 
com o primórdio de viabilizar a atuação do contro-
le pela sociedade.

Com efeito, no âmbito da administração públi-
ca, controlar consiste em analisar se a efetivação 
de uma dada gestão, num determinado exercício 
administrativo/financeiro, não se desviou dos 
objetivos que orientam a finalidade pública a ser 
perseguida pela atividade governamental, sem 
olvidar da legislação e dos princípios básicos do 
setor público.

Nesse panorama, o controle externo é exerci-
do pelo Poder Legislativo com o amparo dos tri-

OS ÓRGÃOS PÚBLICOS DEVEM 
PROMOVER A TRANSPARÊNCIA DE 
SUA GESTÃO DISPONIBILIZANDO 
À SOCIEDADE O DIREITO DE 
ACOMPANHAMENTO DA
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
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bunais de contas. Na esfera do governo federal, 
o Tribunal de Contas da União (tcu) atua como 
órgão competente e responsável para colaborar 
com o Congresso Nacional no efetivo exercício do 
controle externo. Já no que se refere ao controle 
interno, a Controladoria-Geral da União (cgu) é o 
órgão competente do sistema de controle interno 
do Poder Executivo Federal para elaborar as ta-
refas de controle interno, correição, ouvidoria e, 
também, os programas direcionados para a execu-
ção da transparência e prevenção de irregularida-
des na administração pública.

Da mesma maneira, existem outros órgãos 
públicos que atuam na prevenção, fiscalização, 
controle, análise e combate a fraudes e corrupção 
dentro do governo. Entre os mais importantes: o 
Tribunal de Contas da União, os tribunais de con-
tas dos estados e dos municípios, os ministérios 
públicos, tanto nas esferas federal quanto estadu-
al, as controladorias dos estados, 
as polícias federal e estadual, o 
Poder Legislativo e o Poder Judi-
ciário.

Contudo, diante da comple-
xidade das estruturas político-
-sociais do país, em especial, da 
conjuntura de tanta corrupção, a 
atuação da administração públi-
ca não deve limitar-se ao contro-
le institucional. Requer, assim, a 
participação da coletividade e da 
população no controle e na fis-
calização dos recursos públicos, 
verificando continuamente as ações governamen-
tais e exigindo a aplicação adequada dos recursos 
arrecadados.

Para esclarecer sobre adequados meios de par-
ticipação social, o Ministério da Transparência, 
Fiscalização e Controladoria-Geral da União1 ela-
borou uma cartilha com orientações à população 
quanto à participação na gestão pública e à atua-
ção eficaz no controle social. A participação efeti-
va da população é imprescindível para a melhoria 
do desempenho dos órgãos estatais de controle, 
tornando essencial que os brasileiros não concre-
tizem sua cidadania somente pelo exercício do 
voto, mas também que interfiram na construção 
conjunta de uma sociedade mais igualitária e de-
mocrática.

Destarte, deve ocorrer uma transformação na 
consciência de toda a coletividade em prol da su-
peração de uma visão egoística da política para, 

consequentemente, engendrar um crescimento 
qualitativo no engajamento da sociedade nas prá-
ticas de controle social e participação popular.

2.1. A utilização da transparência como 
instrumento de efetivação da participação 
popular

Com efeito, a transparência favorece a partici-
pação popular; a informação divulgada aproxima 
a população da administração exercida por seus 
representantes na gestão pública. Por conseguin-
te, os órgãos públicos devem promover a transpa-
rência de sua gestão disponibilizando à sociedade 
o direito de acesso e de acompanhamento da ad-
ministração pública, como meio de fortalecer a 
cidadania.

A transparência estimula um ambiente de pes-
quisa e reflexão. Porém, para que isso ocorra é rele-
vante que os administradores públicos divulguem 

suas decisões nos diversos meios 
de comunicação de fácil acesso à 
população.

Bobbio (1987, p. 29) menciona 
que o princípio da publicidade 
das ações de quem possui um 
poder “político” se contrapõe à 
teoria arcana imperii, dominan-
te na época do poder absoluto. 
“Segundo esta teoria, o poder do 
príncipe é tão mais eficaz, e por-
tanto mais condizente com seu 
objetivo, quanto mais oculto está 
dos olhares indiscretos do vulgo, 

quanto mais é, à semelhança do de Deus, invisível.”
Por outro lado, no momento em que o gestor 

obsta ao cidadão o adequado acesso às informa-
ções, ocorre uma ascensão de manifestação de po-
der eminentemente autoritário. A divulgação das 
ações incentiva a análise crítica da gestão pública, 
por ser intrínseca à própria natureza da democra-
cia. Destarte, as medidas realizadas às escuras e 
colocadas em prática de forma imediata debilitam 
o controle social e afastam a população dos gover-
nantes. À vista disso, inexiste qualquer possibili-
dade de reação da população diante das medidas 
adotadas.

Ainda nesse diapasão, os dominantes subesti-
mam a capacidade dos dominados de exercerem 
a sua cidadania de forma consciente. O órgão, ao 
viabilizar informações acerca de seus dados, alar-
ga espaço para possíveis reivindicações sociais que 
buscam um maior detalhamento das informações 
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disponibilizadas. Por tal motivo, é essencial, para 
fomentar o controle social, a ampliação das infor-
mações públicas no sentido de divulgar, de modo 
adequado e fácil à população, as ações e custos da 
máquina governamental. Na concepção de Pires 
(2011, p. 61): “A participação social visa a pressionar 
as instituições a serem mais ágeis e transparentes 
e também a propiciar um suporte de legitimidade 
às decisões de direção. Trata-se de instância po-
lítica da comunidade de usuários de um serviço 
público.”

Por tal motivo, dispor a informação, de forma 
transparente e inteligível, torna efetiva a parti-
cipação social, atrelando a esta a transparência 
como elemento inseparável e interdependente. 
Desse modo, a transparência vinculada à defi-
nição de accountability2 ocasiona o fortaleci-
mento do instrumento de participação no con-
trole social.

O crescimento da transparên-
cia resulta no enlace de distintas 
classes sociais em prol da fiscali-
zação e do controle da adminis-
tração. A divulgação para grupos 
restritos obsta a finalidade de 
promover a democracia, resul-
tando, assim, na transgressão dos 
princípios consolidados na carta 
magna, quais sejam, legalidade, 
impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiência, e, com isso, 
cria-se uma conjuntura social 
apta a condutas ilegais e corrup-
tas.

3. CONTROLE SOCIAL COMO MEIO DE 
EFETIVAÇÃO DA DEMOCRACIA E DA 
CIDADANIA

A participação da sociedade em debates, em di-
álogos e por meio do controle social é fundamen-
tal para garantir a efetividade dos objetivos das 
políticas públicas que atendam às necessidades 
primordiais da sociedade, em prol da melhoria e 
segurança dos serviços disponibilizados à popu-
lação.

Com efeito, a integração da sociedade no con-
trole social fortalece a implementação das polí-
ticas públicas, tornando-as mais efetivas no con-
creto cumprimento das necessidades sociais e do 
interesse público. Outrossim, o controle social 
colabora para a democratização da administra-
ção pública, pela junção dos agentes sociais, quais 

sejam, os cidadãos no controle social por meio da 
óptica particular de suas necessidades e objetivos 
individuais.

De fato, a atividade de controle social fornece 
uma compreensão do cenário atual, tanto para 
gestores quanto para os sujeitos insertos na socie-
dade, visto que, diante deste envolvimento, todos 
eles, com suas necessidades individuais, analisam 
e identificam a relevância do diálogo.

Para fortalecer o exercício do controle social 
nas políticas públicas, resta indispensável superar 
conflitos que restringem a atuação da participa-
ção popular. Entre os principais objetivos, encon-
tra-se a necessidade de superar uma cultura polí-
tica com caráter soberano e autoritário, existente 
nas relações históricas de poder no Brasil. Muitos 
governos corroboram, em princípio, com a partici-
pação; no entanto, na prática, atuam sem levá-la 
em conta.

Ademais, é necessário reduzir, 
sobremaneira, as desigualdades 
de classe, sexo, raça, território, 
educação, que impedem o direito 
à participação popular, tornando 
desigual o acesso aos espaços e 
às informações de maneira clara 
e adequada, dispondo aos ‘ditos 
desiguais’ a facilidade de acesso 
aos seus instrumentos da admi-
nistração pública.

Finalmente, no que concerne 
aos locais de controle social, estes 
devem ser fomentados e melhora-

dos por meio de um trabalho entre governo e po-
pulação, bem como se deve, também, robustecer 
a transparência das informações e dados acerca 
das políticas públicas, como alicerce primordial da 
participação social.

Os principais instrumentos de controle social 
no Brasil são: conselhos de política pública, obser-
vatórios sociais, orçamento participativo, audiên-
cia pública e consulta.

3.1. Conselhos públicos
É sabido que no Brasil, atualmente, os conselhos 

foram criados por diversos sujeitos integrantes 
da sociedade, acadêmicos e políticos, como uma 
das principais mudanças institucionais ocorridas 
durante o período de redemocratização do país. 
Nesse viés, a vontade estava vinculada à diretriz 
da medida que, de acordo com os investigadores, 
tornava “os Conselhos arranjos institucionais pro-
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fundamente promissores no sentido da reforma 
democrática do Estado” (Tatagiba, 2002, p. 361).

No panorama conceitual, os conselhos são 
locais públicos, compostos de membros repre-
sentantes da sociedade, de caráter deliberativo 
e consultivo, com o escopo de criar e controlar a 
atuação das políticas públicas de cada setor social. 
Existem nas três esferas de governo (federal, esta-
dual e municipal). Alguns exemplos de conselhos 
públicos são: Conselho de Alimentação Escolar, 
Conselho Municipal de Saúde, Conselho de Con-
trole Social do Bolsa Família, Conselho do Fundeb, 
Conselho de Assistência Social.

Ao tratar das espécies de conselhos, inicialmen-
te, cabe destrinchar acerca dos conselhos consulti-
vos. Tais conselhos juntam sujeitos com capacida-
de e conhecimentos específicos em determinada 
área da política e são compreendidos como órgãos 
com a função de assessorar e subsidiar a tomada 
de decisão pelos governantes. Por outro lado, os 
conselhos deliberativos detêm a capacidade de 
aprovar deliberações vinculantes acerca de prio-
ridades, estratégias, beneficiários, financiamento, 
bem como efetivar o controle público sobre a atu-
ação do Estado tomador das decisões.

Com relação à execução institucional, ressalta-
-se a avaliação que existe na assimetria informa-
cional e falta dos conselhos de apropriarem-se e 
usarem métodos incentivadores da efetivação de 
sua dimensão normativamente deliberativa. Em 
decorrência do Executivo desconsiderar o conse-
lho cogestor da política, de fato, enfraquece-se o 
poder constitucionalmente sancionador dos con-
selhos. Quase a totalidade dos conselhos locais 
pesquisados tem representantes desconhecedores 
das condições dos fundos, dos recursos que dis-
põem, como também desconhecem a que se des-
tinam. Ocorre uma centralização das informações 
pelo Poder Executivo, isto é, apesar de haver rela-
tiva autonomia na escolha dos representantes nos 
conselhos, a ausência de conhecimentos adequa-
dos sobre os métodos, fundos e recursos impede o 
pleno desenvolvimento das funções dos conselhos 
públicos. Nisso encontra-se a importância da ca-
pacitação dos conselheiros.

Pela verificação das atividades dos conselhos 
estaduais de assistência social (ceas) e estaduais 
dos direitos da criança e do adolescente (cedca), 
constatou-se que a escolha dos representantes não 
governamentais dos conselhos ocorre, na maioria 
das vezes, autonomamente, ou seja, sem interven-
ção direta do poder público municipal. Apesar de 
os representantes serem eleitos ou indicados, isto 
não é suficiente para garantir a natureza democrá-
tica das atividades.

Os conselhos, dessa forma, foram criados sobre 
a expectativa vinculada às razões teóricas e nor-
mativas e sua crescente distribuição, isto é, a pro-
liferação dos espaços públicos colaborou para que 
os conselhos chamassem a atenção de acadêmicos, 
políticos e lideranças sociais.

Os conselhos públicos são meios de descen-
tralização do poder, contando com a participação 
efetiva da sociedade. Isto afirma o entendimento 
de que a administração não é constituída apenas 
pelos representantes estatais, pois essas agremia-
ções possuem a função de fiscalizar os recursos 
públicos.

Os conselhos públicos, em síntese, são funda-
mentais meios de participação popular. Consti-
tuem instrumentos efetivos que fomentam e con-
cretizam a cidadania na sociedade, como direito 
e, em especial, como realidade. A sua relevância 
encontra-se em sua função precípua de fortalecer 
a participação democrática da sociedade na for-
mação e aplicação de políticas e recursos públicos.

3.2. Observatórios sociais
Definidos como instituições independentes, 

os observatórios possuem a responsabilidade de 
exercer as atividades de controle sobre os gastos e 
de fiscalização das contas públicas. Criados a par-
tir das iniciativas autônomas da sociedade, têm 
como pano de fundo a ética, a justiça social, ações 
preventivas e visão contínua e de longo prazo.

Dessa forma, o controle social efetivado por es-
sas instituições, desvinculadas da intervenção do 
poder público, colabora para o cumprimento das 
necessidades da sociedade, uma vez que são ins-
tituições compostas somente por representantes 
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da sociedade e possuem um latente entendimento 
acerca dos reais interesses e necessidades dos ci-
dadãos com vistas à eficiência da gestão pública.

Assim, os observatórios sociais são entidades 
que atuam como pessoa jurídica, formados por 
profissionais voluntários das mais variadas áreas 
de atuação, como aqueles inseridos nas socieda-
des civis organizadas, associações comerciais, oab, 
Rotary Clube, conselhos profissionais, maçonaria, 
ongs, que cansaram de “reclamar da coisa pública” 
e transformaram a inércia em atitude, por meio da 
fiscalização da gestão pública em diversas frentes, 
por exemplo: quanto à educação fiscal, ao monito-
ramento da produção legislativa, à inserção nas 
licitações públicas das microempresas e empresas 
de pequeno porte, à fiscalização e acompanhamen-
to dos impostos. O monitoramento dos recursos 
públicos ocorre desde a publicação do edital da li-
citação até a efetiva prestação do serviço, entrega 
do produto ou execução da obra. Os observatórios 
cooperam para a geração de emprego e comparam 
os resultados dos indicadores da gestão pública 
com outros observatórios de outras cidades, e de-
vem prestar conta do seu trabalho à sociedade a 
cada quatro meses, seguindo normas do Observa-
tório Social do Brasil, que procura padronizar uma 
metodologia para os vários observatórios existen-
tes. Enfim, como um todo, os observatórios con-
tribuem para a melhora efetiva da gestão pública 
(Favretto; Riccio, 2017).

3.3. Audiências e consultas públicas
A audiência pública é compreendida também 

como um instrumento de controle social em que 
a população intervém com o poder público nas de-
liberações acerca de certa questão. Segundo Car-
valho Filho (2013, p. 192): “a audiência pública é a 
forma de participação popular pela qual determi-
nada questão relevante, objeto de processo admi-
nistrativo, se sujeita a debate público e pessoal por 
pessoas físicas ou representantes de entidades da 
sociedade civil”.

A audiência pública é utilizada como um me-
canismo para obter conhecimentos de uma forma 
geral, ou seja, para adquirir depoimentos, suges-
tões, opiniões de especialistas, dados, documentos 
e críticas. A audiência pública, dessa forma, apre-
senta-se como um meio democrático disponível 
aos cidadãos, aos seus representantes, às funda-
ções, aos sindicatos e aos conselhos de classe de 
exporem sua opinião, críticas e aprovações sobre 
um tema relevante a ser debatido.

Com relação à sua finalidade precípua, esta 
se consubstancia em promover o diálogo entre 
o governo e a sociedade. Assim, os interessados 
podem integrar e influir no processo decisório da 
administração pública. Distintamente à consul-
ta, a audiência pública requer a presença física 
do cidadão. Logo, é muito comum se verificar em 
sites governamentais diversos espaços a consul-
tas públicas, como é o exemplo do site do Senado 
Federal.

Na lei do processo administrativo federal (Lei 
9.784/99), ressalta-se o seguinte exemplo, no artigo 
32: “Antes da tomada de decisão, a juízo da autori-
dade, diante da relevância da questão, poderá ser 
realizada audiência pública para debates sobre a 
matéria do processo” (Brasil, 1999).

Percebe-se, assim, que na audiência pública 
existe a discricionariedade da autoridade, que pela 
essencialidade da matéria pode suscitar debates a 
respeito, de modo a melhor subsidiar o processo 
decisório.

Contudo, em muitos momentos, as audiências 
públicas não atendem ao espírito das respecti-
vas leis, constituindo-se num mero conjunto dos 
gestores, cuja finalidade é “atender por atender” 
a uma necessidade legal. Este estado de coisas re-
sulta na lotação de salas até que seja alcançado o 
quantitativo de participantes exigido por lei, o que 
não condiz com o pensamento efetivo da socieda-
de no que concerne a uma questão ou deliberação 
de relevância para a coletividade.

Ainda analisando a Lei 9.784/99, ela trata de di-
versas disposições incentivadoras da participação 
popular. Entre esses dispositivos, merece desta-
que o artigo 31, caput e §1º, da lei em comento. A 
saber:

Art. 31. Quando a matéria do processo envolver as-
sunto de interesse geral, o órgão competente po-
derá, mediante despacho motivado, abrir período 
de consulta pública para manifestação de terceiros, 
antes da decisão do pedido, se não houver prejuízo 
para a parte interessada. 

§ 1º A abertura da consulta pública será objeto de 
divulgação pelos meios oficiais, a fim de que pes-
soas físicas ou jurídicas possam examinar os autos, 
fixando-se prazo para oferecimento de alegações 
escritas (brasil, 1999). 

O instituto da consulta pública deverá ser apli-
cado em fatos que envolvam assuntos de interesse 
geral, ou seja, inerentes à coletividade. Nessa sen-
da, deve ocorrer a adequada publicização, opor-
tunizando-se aos interessados a análise de docu-
mentos e a garantia da manifestação.
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O Portal Brasil, do governo federal, conceitua 
a consulta pública como o processo democrático 
pensado para a criação conjunta de políticas pú-
blicas firmadas entre governo e sociedade. Caso 
ocorra a colaboração dos cidadãos, das empresas, 
dos movimentos e das organizações sociais, na-
turalmente as ações e programas do governo te-
rão oportunidades de executarem seus objetivos, 
aperfeiçoando-os em consonância com as deman-
das coletivas (Brasil, s/d.).

Consta ainda, no mesmo portal, um rol com as 
consultas disponíveis no âmbito federal, para que 
o cidadão possa colaborar e dialogar com outros 
participantes ou conhecer o contexto da participa-
ção social.

CONCLUSÃO
Ante o exposto, pode-se inferir que a trajetória 

da humanidade, em todos os tempos, encontra-
-se diante da eterna luta pelo reconhecimento de 
direitos civis, políticos, sociais, para o seu efetivo 
reconhecimento e exercício.

A carta magna de 1988 inovou os fundamen-
tos do estado de direito, que desponta em novos 
caminhos para o exercício da cidadania. A cidada-
nia, apesar dos problemas teórico-conceituais e de 
concepções da população, cresceu.

O destaque que se fez no presente ensaio foi so-
bre a participação e controle social assente na ad-
ministração pública, como meio positivado de atu-
ação e implementação da cidadania e democracia.

O controle social e a participação popular na 
administração pública são exigências legais con-
substanciadas na Constituição de 1988. São atos 
de cidadania, visto que definem a efetividade de 
direitos, por meio de ferramentas adequadas que 
a constituição enumerou como garantias funda-
mentais, inclusive na destinação da verba pública, 
através dos orçamentos participativos, e na Lei da 
Transparência.

O fortalecimento da verdadeira cidadania deve 
ser buscado através de todos os meios legais dis-
postos pela constituição vigente. Almeja-se que, 
no momento do seu exercício, o cidadão execute 
o adequado controle da administração pública, 

efetivando assim as bases da democracia e, conse-
quentemente, garantindo o bem maior encontra-
do no verdadeiro interesse público.

Demonstrou-se, portanto, que a noção sólida 
de estado democrático de direito é inseparável 
da participação popular, bem como do controle 
social, ou seja, não se olvida falar em democracia 
sem que o povo se envolva diretamente nas polí-
ticas públicas. Tal envolvimento pode ocorrer por 
diversos instrumentos, mediante deliberação, ma-
nifestação, participação na formulação de propos-
tas de melhorias etc. Não se pode compreender a 
participação social do ponto de vista restrito ao 
direito (dever) de sufrágio. O processo eleitoral é 
apenas um dos vértices da participação popular. O 
controle social, por outro lado, não se limita a não 
reeleger representantes que se mostrem ineficien-
tes, corruptos ou malfeitores.

É imprescindível que o povo utilize instrumen-
tos disponíveis para concretizar a fiscalização e 
acompanhamento das políticas públicas, podendo, 
assim, nelas influenciar. Conforme já mencionado, 
há uma gama de instrumentos de participação so-
cial, entre eles os conselhos de políticas públicas, 
os observatórios sociais, a ouvidoria e as audiên-
cias e consultas públicas, que atuam como meios 
de junção do cidadão para com o poder público.

Destarte, somente pelo fortalecimento da parti-
cipação e controle social, com a consolidação dos 
meios indispensáveis ao seu exercício, pode haver 
a superação de questões inadequadas socialmen-
te, viabilizando uma comunicação que resulte em 
atos responsáveis por um consenso afirmativo da 
democracia.

Neste viés, entre diversos objetivos, o controle 
social busca, em especial, demonstrar a fragili-
dade do panorama cultural político-autoritário, 
historicamente atrelado às relações de poder no 
Brasil, acentuando a relevância e a real prioridade 
de dirimir tal cultura. Isto é, reduzir desigualdades 
de classe, gênero, raça, espaço, educação, entre ou-
tras, que obstam o direito à participação popular e 
resultam em desigualdades de acesso aos locais, às 
divulgações do governo. Há que se verificar o mo-
delo estrutural dos conselhos de políticas públi-

OS OBSERVATÓRIOS SOCIAIS SÃO ENTIDADES QUE ATUAM  

COMO PESSOA JURÍDICA, FORMADOS POR PROFISSIONAIS VOLUNTÁRIOS  

DE DIVERSAS ÁREAS DE ATUAÇÃO: ASSOCIAÇÕES, OAB, ROTARY
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cas, o que abrange as suas competências, respon-
sabilidades de deliberação e a sua autonomia; bem 
como alargar a discussão sobre a questão do con-
trole social, com o fim último de elaborar estraté-
gias cabíveis para adentrar nos espaços públicos.

O objetivo deste estudo, pela análise dos con-
selhos de políticas públicas, das audiências e con-
sultas públicas, foi apresentar os desafios rotinei-
ros, entre eles, em especial, a falta de capacitação 
necessária dos conselheiros para atuação efetiva 
no controle social, a desimportância atribuída pe-
los conselheiros representantes do poder público 
às deliberações, a precariedade das instalações, a 
falta de estrutura condizente, como equipamentos 
de informática necessários ao bom desempenho 
do respectivo conselho, dentre outros.

Além de propor o levantamento dos problemas e 
meios para fomentar o controle social e também ex-
por os principais desafios que, por meio do exercício 
dos órgãos de controle, podem ser superados, ini-
ciativas que já têm sido implementadas por órgãos 
como tribunais de contas, ministérios públicos e o 
Poder Judiciário devem ser ampliadas e analisadas 
por meio de práticas educacionais e fiscalizatórias.

Ante o aludido, infere-se que os conselhos pú-
blicos possuem o poder de intervir nos atos pra-

ticados pelo administrador, bem como deliberar 
sobre os meios de exercício do poder público na 
distribuição/utilização de verbas.

Exercer o controle social é direito/dever de toda 
a população que objetiva uma sociedade melhor. 
Em vez de ceder à inércia, todos devem se integrar, 
de forma efetiva, fiscalizando e acompanhando os 
atos praticados pela administração pública, para 
reduzir eventuais equívocos ou irregularidades 
praticadas, promovendo, deste modo, a cultura de-
mocrática cidadã.

Com efeito, o processo para conscientizar a so-
ciedade quanto à real importância de utilização dos 
mecanismos de participação é demorado e deve ser 
aprimorado, requerendo a aplicação de diversas me-
didas para concretizar sua verdadeira efetividade.

Por fim, os diversos segmentos sociais precisam 
ser consolidados para que ocorra a participação 
da sociedade, ou de pelos menos uma grande par-
cela desta. Os programas e projetos referentes ao 
controle social requerem maior atenção e compre-
ensão da educação fiscal, e sua implementação na 
realidade das escolas e universidades brasileiras, 
ressaltando e introduzindo a relevância social da 
conscientização da população sobre a transparên-
cia e o controle social na política do país.	 n

Notas
1. Vide Lei 13.341, de 29 de setembro de 

2016.
2. Refere-se a um termo da língua inglesa 

que pode ser traduzido para o português 
como responsabilidade com ética e remete 
à obrigação, à transparência de membros 
de um órgão administrativo ou represen-
tativo de prestar contas a instâncias con-

troladoras ou a seus representados. Tam-
bém traduzida como prestação de contas, 
significa que quem desempenha funções 
de importância na sociedade deve regular-
mente explicar o que anda a fazer, como 
faz, por qual motivo faz, quanto gasta e o 
que vai fazer a seguir. Não se trata, por-
tanto, apenas de prestar contas em termos 

quantitativos, mas de autoavaliar a obra 
feita, de dar a conhecer o que se conseguiu 
e de justificar aquilo em que se falhou. A 
obrigação de prestar contas, neste sentido 
amplo, é tanto maior quanto a função é 
pública, ou seja, quando se trata do de-
sempenho de cargos pagos pelo dinheiro 
dos contribuintes.
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SELEÇÃO DO EDITOR

A
prescrição tributária é um tema de 
grande relevância no ordenamento 
jurídico, diante da enorme quanti-
dade de execuções fiscais ajuizadas 
pela Fazenda Pública. 

Constituído de maneira definitiva 
o crédito tributário, inicia-se o prazo 

prescricional para que o ente público possa satis-
fazer a sua pretensão, por meio do ajuizamento da 
ação e da busca pela citação e por bens do execu-
tado.

Devido às diversas características que envol-
vem o referido instituto e à subjetividade da Sú-
mula 106 do Superior Tribunal de Justiça, deverá 
ser levada em consideração a atuação dos sujeitos 
processuais no histórico de cada processo, para 
que seja decretada a prescrição do crédito tribu-
tário.

Com a vigência do novel Código de Processo Ci-
vil, estabeleceu-se um novo modelo de estrutura-
ção processual, o de cooperação entre os sujeitos 
processuais. Dessa forma, o magistrado e as partes 
deverão interagir entre si visando uma decisão 
justa e efetiva em tempo razoável a fim de primar 
pelos princípios do processo civil constitucional, 

como o devido processo legal, a razoável duração 
do processo e a segurança jurídica.

1. A PERSPECTIVA COOPERATIVA DO 
PROCESSO CIVIL E OS MODELOS DE 
ESTRUTURAÇÃO PROCESSUAIS

No estado constitucional, a relação jurídica pro-
cessual está atrelada aos direitos fundamentais e 
aos princípios elencados na Constituição Federal. 
O processo não pode mais ser visto somente no 
seu aspecto interno, mas sim em uma dimensão 
externa, buscando produzir decisões legítimas e 
justas capazes de formar precedentes, orientan-
do o Poder Judiciário e a sociedade civil como um 
todo (Arenhart; Marinoni; Mitidiero, 2017, p. 
491-492).

Assim, o objeto do processo civil, anteriormen-
te centrado na concepção clássica de composição 
e regulação do conflito entre as partes, passou a 
pautar-se na garantia dos direitos fundamentais 
processuais e materiais previstos pelo ordena-
mento jurídico (Araújo, 2016, p. 65). 

Essa nova perspectiva fica evidente com o ad-
vento do novo cpc, que incluiu no ordenamento 
jurídico um terceiro modelo de organização pro-

José Laurindo de Souza Netto DESEMBARGADOR NO TJPR  
Gustavo Calixto Guilherme TÉCNICO JUDICIÁRIO DO TJPR 

A PRESCRIÇÃO TRIBUTÁRIA 
E O MODELO COOPERATIVO
O novo Código de Processo Civil preconiza 
que o magistrado e as partes devem 
interagir visando uma decisão justa, o que 
se aplica também nas execuções fiscais 
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A RELAÇÃO JURÍDICA PROCESSUAL ESTÁ ATRELADA AOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS E AOS PRINCÍPIOS DA CF. O PROCESSO NÃO PODE SER VISTO 

SOMENTE NO ASPECTO INTERNO, MAS EM UMA DIMENSÃO EXTERNA

cessual. Além do sistema misto dos modelos tra-
dicionais de estruturação de processo, dispositivo 
e inquisitivo (Theodoro Júnior, 2012, p. 35), surge 
o modelo cooperativo, baseado nos princípios do 
devido processo legal, da boa-fé processual, do 
contraditório (Didier Jr., 2017, p. 141) e da razoável 
duração do processo. 

Há quem entenda que a colaboração resultou na 
superação dos modelos anteriormente utilizados, 
entretanto o processo colaborativo ainda possui 
caráter tanto dispositivo, como, por exemplo, a pos-
sibilidade de distribuição diversa do ônus da pro-
va por convenção das partes (art. 373, § 3º do cpc), 
quanto inquisitório, como a possibilidade de instru-
ção probatória de ofício pelo magistrado, presente 
no artigo 370 do código (Mitidiero, 2015, p. 53-54).

1.1. O artigo 2º do Código de Processo Civil e 
os princípios dispositivo e do impulso oficial

O Código de Processo Civil de 2015 consagra, 
em seu artigo 2º, os princípios dispositivo e do im-
pulso oficial (Neves, 2017, p. 183), inseridos entre as 
normas fundamentais do direito processual civil 
(capítulo I), segundo o qual “o processo começa por 
iniciativa da parte e se desenvolve por impulso ofi-
cial, salvo as exceções previstas em lei”.

Da leitura do referido artigo, vislumbra-se ini-
cialmente um protagonismo da parte ao provocar 
a jurisdição, visando tutelar seus direitos median-
te o ajuizamento da ação, que se transfere ao ma-
gistrado, o qual, pelo princípio do impulso oficial, 
torna-se responsável pela condução do processo.

A divisão supracitada nada mais é do que a con-
cretização dos dois modelos clássicos de estrutu-
ração do processo, o adversarial e o inquisitorial 
(Didier Jr., 2017, p. 137).

No modelo adversarial prepondera o princípio 
dispositivo, pelo qual o processo desenvolve-se 
entre adversários diante de um órgão jurisdicio-
nal relativamente passivo. Já o modelo inquisito-
rial revela-se focado na figura do magistrado, com 
suas atribuições no sentido de conduzir e instruir 
o processo (Didier Jr., 2017, p. 136-137).

Humberto Theodoro Júnior esclarece tal distin-
ção em seu livro Curso de Direito Processual Civil:

Caracteriza-se o princípio inquisitivo pela liberdade da 
iniciativa conferida ao juiz, tanto na instauração da re-
lação processual como no seu desenvolvimento. Por 
todos os meios a seu alcance, o julgador procura des-
cobrir a verdade real, independentemente de iniciativa 
ou a colaboração das partes. Já o princípio dispositivo 
atribui às partes toda a iniciativa, seja na instauração 
do processo, seja no seu impulso. As provas só podem, 
portanto, ser produzidas pelas próprias partes, limitan-
do-se o juiz à função de mero espectador (theodoro 
júnior, 2012, p. 35).

O caráter dispositivo ou inquisitivo pode ma-
nifestar-se em relação a vários temas do anda-
mento processual, como na instauração do pro-
cesso, produção de provas e recursos, podendo o 
legislador, em um tema, atribuir enfoque maior 
às partes e, em outro, ao magistrado (Didier Jr., 
2017, p. 138).

Feitas as considerações iniciais, impende des-
tacar que o artigo 2º do novo código (art. 262 do 
cpc/73) atribuiu um caráter inquisitivo ao impulso 
processual (Neves, 2017, p. 183), sendo o andamento 
e sua condução funções do Estado-juiz (Marino-
ni; Mitidiero, 2014, p. 252).

Apesar de o impulso da ação ser oficial, o fun-
damento do processo civil constitucional exige 
que ele seja dialético (Marinoni; Mitidiero, 2013, 
p. 707), participantes todos os sujeitos processuais, 
não sendo possível realizar a tutela jurisdicional 
sem atos dos sujeitos. Nesse sentido, o desenvolvi-
mento do processo só é possível por atos das par-
tes, correspondendo a um ônus processual para os 
litigantes (Wambier; Almeida; Talamini, 2005, p. 
180).

No diálogo entre partes e juiz, é fundamental a 
cooperação entre todos os envolvidos, para que o 
processo seja célere e alcance o resultado final da 
maneira mais adequada, de preferência com uma 
sentença de mérito:

Afinal, é de interesse público que o processo não fique 
parado, que seja ágil e que chegue logo ao fim, que, 
como se verá, deve ser preferencialmente uma senten-
ça de mérito (...) (WaMbier; conceição; ribeiro; Mello, 
2015, p. 57).

Assim é a perspectiva do novo código, pautado 
no princípio da cooperação entre os sujeitos pro-
cessuais.
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NO CÓDIGO CIVIL DE 2002, A 
PRESCRIÇÃO ESTÁ DISPOSTA 
NO ART. 189: “VIOLADO O 
DIREITO, NASCE PARA O 
TITULAR A PRETENSÃO, A 
QUAL SE EXTINGUE, PELA 
PRESCRIÇÃO, NOS PRAZOS QUE 
ALUDEM OS ARTS. 205 E 206”

1.2. O novo modelo processual cooperativo

A cooperação é um dever processual que atinge 
todos os sujeitos processuais, dependendo essen-
cialmente da conscientização das partes para que 
seja implementada (Araújo, 2016, p. 181).

Nesta toada, o novo Código de Processo Civil 
consagrou de forma expressa o princípio da coo-
peração em seu artigo 6º1, propugnando que todos 
os sujeitos processuais devem cooperar visando 
uma decisão de mérito justa e efetiva em tempo 
razoável.

Esse novo modelo de processo é caracterizado 
pelo redirecionamento do princípio do contraditó-
rio com a inserção do órgão jurisdicional no rol dos 
sujeitos do diálogo processual (Didier Jr., 2017, p. 
141), pressupondo a colaboração das partes com o 
juiz, do juiz com as partes e das partes entre si (Ne-
ves, 2017, p. 205). 

A colaboração visa organizar o papel do magis-
trado e das partes na conformação do processo, 
estruturando-o como uma verdadeira comunidade 
de trabalho (Marinoni; Mitidiero, 2013, p. 708).

Desse modo, no andamento processual, deve 
ser levada em consideração a perspectiva do pro-
cesso civil constitucional, com base na cooperação 
entre os sujeitos processuais de modo a obter uma 
decisão justa aos envolvidos.

Nas palavras de José Laurindo de Souza Netto:
A natureza principiológica da cooperação obriga os su-
jeitos processuais a pautarem as respectivas condutas, 
seja na iniciativa, seja no desenvolvimento do processo, 
em deveres de lealdade, eticidade e colaboração para 
o alcance de um resultado decisório que seja obra em 
coautoria (souza netto, 2016, p. 417).

Fazendo um paralelo com o direito tributário, 
espera-se, nesse enfoque, a atuação do magistra-
do na condução dos atos processuais de maneira 
efetiva, bem como o empenho da Fazenda visando 

à satisfação de seu crédito, garantindo-se, assim, o 
interesse público.

2. CARACTERÍSTICAS RELEVANTES 
DA PRESCRIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA A 
APLICAÇÃO DO MODELO COOPERATIVO 
DE PROCESSO

2.1. O instituto da prescrição

O instituto da prescrição foi conceituado por 
Clóvis Bevilaqua como “a perda da acção attribui-
da a um direito, e de toda a sua capacidade defensi-
va, em consequência do não uso delas, durante um 
determinado espaço de tempo” (1953, p. 370, apud 
Peluso, 2013, p. 140).

No Código Civil de 2002, a prescrição está ex-
pressamente disposta no artigo 189, que assim 
enuncia: “Violado o direito, nasce para o titular a 
pretensão, a qual se extingue, pela prescrição, nos 
prazos que aludem os artigos 205 e 206.”

Trata-se, portanto, de um mecanismo jurídico 
que fulmina a aptidão para exigir o cumprimento 
de um direito na via judicial, pelo decurso do pra-
zo previsto em lei (Donizetti; Quintella, 2017, p. 
2017).

Alguns autores justificam a prescrição como 
uma sanção à negligência do titular do direito que 
não o exerce em determinado período de tempo, 
enquanto outros procuram explicá-la com moti-
vos de ordem pública, dada a necessidade de esta-
bilizar as situações jurídicas (Peluso, 2013, p. 140).

Nessa esteira de entendimento, a prescrição é 
um instituto que tem por finalidade dar estabili-
dade às relações jurídicas, de modo a primar pela 
segurança do ordenamento (Martins, 2013, p. 225) 
e consolidar posições jurídicas (Medina; Araújo, 
2014, p. 228).

Na seara tributária não é diferente. A prescri-
ção está prevista no artigo 174 do Código Tributá-
rio Nacional, sendo que a Fazenda Pública tem o 
prazo de cinco anos para cobrar judicialmente o 
adimplemento do crédito tributário, propondo a 
execução fiscal.

 Ainda, nos termos do artigo 156, inciso V, do Có-
digo Tributário Nacional, a prescrição não atinge 
somente o direito de ação para a cobrança do tri-
buto inadimplido, mas também extingue o próprio 
crédito tributário. A extinção do crédito tributário 
possui grande relevância, pois caso somente a 
ação para a cobrança fosse atingida pela prescri-
ção, a Fazenda Pública poderia recusar o forneci-
mento de certidões negativas aos sujeitos passi-
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PARA CARACTERIZAR  
A INCIDÊNCIA DA  

PRESCRIÇÃO DE DIREITO 
MATERIAL, FAZ-SE 

NECESSÁRIO QUE TENHAM 
TRANSCORRIDO CINCO  

ANOS DA CONSTITUIÇÃO 
DEFINITIVA DO CRÉDITO 

TRIBUTÁRIO

vos em dívida, o que não ocorre devido à extinção 
estender-se também ao crédito fiscal (Machado, 
2016, p. 226).

Nas palavras do ministro Luiz Fux do Superior 
Tribunal de Justiça, quando do julgamento do Re-
curso Especial Repetitivo 1102431/rj2: 

O conflito caracterizador da lide deve estabilizar-se 
após o decurso de determinado tempo sem promoção 
da parte interessada pela via da prescrição, impondo 
segurança jurídica aos litigantes, uma vez que a pres-
crição indefinida afronta os princípios informadores do 
sistema tributário.

Feitas as considerações iniciais, doutrina e ju-
risprudência apontam duas espécies de prescrição 
tributária: a de direito material ou direta e a inter-
corrente.

2.2. A prescrição de direito material ou direta

A prescrição de direito material ou direta está 
prevista no caput do artigo 174 
do Código Tributário Nacional, 
o qual dispõe que “a ação para a 
cobrança do crédito tributário 
prescreve em cinco anos, conta-
dos da data da sua constituição 
definitiva”. 

O parágrafo único do referido 
artigo3 enumera as hipóteses de 
interrupção da prescrição, em 
seus incisos I a IV, assim dispos-
tas: o despacho citatório em exe-
cução fiscal, o protesto judicial, 
qualquer ato judicial que cons-
titua em mora o devedor e qual-
quer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que 
importe reconhecimento do débito pelo devedor.

O inciso I do dispositivo supracitado merece 
especial relevo, na medida em que abrange a maio-
ria das ações referentes à prescrição tributária de 
competência recursal das câmaras cíveis do Tribu-
nal de Justiça do Estado do Paraná.

Nessa esteira, a Lei Complementar 118/05 alte-
rou o entendimento do inciso mencionado, sendo 
que, anteriormente à sua promulgação, a interrup-
ção da prescrição se dava pela efetiva citação do 
devedor e não pelo despacho judicial, como ocorre 
atualmente.

Para verificar a aplicação da redação atual ou 
originária do artigo citado, deve-se levar em conta 
a data do despacho judicial citatório da execução 
fiscal, conforme decidido no resp 999.901/rs4, sob 
pena de retroação da legislação processual.

Desse modo, para que se caracterize a incidên-
cia da prescrição de direito material, faz-se ne-
cessário que tenham transcorrido cinco anos da 
constituição definitiva do crédito tributário até a 
citação do devedor (se o despacho citatório foi exa-
rado anteriormente à Lei Complementar 118/05) 
ou até o próprio despacho de citação (caso o des-
pacho tenha sido prolatado após o advento da lc 
118/05, em 09.06.2005).

A expressão “constituição definitiva do crédito 
tributário” não é de fácil interpretação, como bem 
mencionado pelo autor Eduardo Sabbag, em seu 
livro Manual de Direito Tributário. O conceito está 
atrelado à ideia de “definitividade” do crédito, de-
corrente do momento em que não seja mais pos-
sível ao fisco discutir administrativamente a seu 
respeito (Sabbag, 2013, p. 819).

Como regra geral, entende-se como constitui-
ção definitiva do crédito tribu-
tário a data da notificação do 
contribuinte, conforme inteligên-
cia do resp. 1320825/rj5, julgado 
submetido, inclusive, ao rito dos 
recursos repetitivos. Curial se faz 
o destaque de parte do acórdão, 
para uma melhor elucidação do 
tema: 
Reconhecida a regular constituição do 
crédito tributário, não há mais que falar 
em prazo decadencial, mas sim em pres-
cricional, cuja contagem deve se iniciar 
no dia seguinte à data do vencimento 
para o pagamento da exação, porquan-
to antes desse momento o crédito não é 
exigível do contribuinte.

Acerca do assunto, oportuno o magistério de 
Eduardo Sabbag:

Resumidamente, o termo a quo da contagem do prazo 
quinquenal de prescrição será: a) a data da notificação 
do lançamento (mais 30 dias)6, caso não se verifique a 
protocolização de impugnação administrativa do lan-
çamento; b) a data da notificação da decisão adminis-
trativa final, mantendo total ou parcialmente o tributo 
exigido (sabbaG, 2013, p. 820).

Por conseguinte, considera-se, na maioria dos 
casos, a data seguinte ao dia do vencimento do tri-
buto como início do prazo prescricional, visto ser 
posterior à constituição do crédito e após finda-
da a possibilidade de impugnação administrativa 
pelo sujeito passivo da obrigação tributária. 

Registre-se que, na eventual hipótese de inexis-
tir o marco anterior, a jurisprudência do Tribunal 
de Justiça do Estado do Paraná7 tem consignado o 
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dia posterior à inscrição do débito em dívida ativa 
como o termo inicial da contagem do lustro pres-
cricional. Isso porque a inscrição em dívida ativa 
é considerada ato administrativo que tem como 
pressuposto o vencimento do tributo, consoante o 
artigo 2018 do Código Tributário Nacional.

É de se mencionar ainda que a Fazenda Pública 
deve, durante o quinquênio prescricional mate-
rial, empenhar-se visando à citação do executado, 
requerendo ao magistrado diligências via postal, 
oficial de justiça e, em último caso, por edital, se 
mostrando ativa em busca do adimplemento do 
seu crédito, sob pena de ser declarada a prescrição.

2.3. A prescrição intercorrente

No processo judicial, ocorre a prescrição inter-
corrente em sede de execução fiscal quando, uma 
vez iniciado o processo e não sendo encontrado o 
devedor ou bens penhoráveis, há 
desídia da Fazenda Pública na 
movimentação processual por 
prazo superior a cinco anos (Ha-
ble, 2014, p. 152-153).

A prescrição intercorrente tri-
butária possui trâmite específico, 
inserido expressamente no direi-
to tributário com o advento da 
Lei 11.051/04, ao incluir o § 4º no 
artigo 40 da Lei 6.830/80 (Lei de 
Execução Fiscal), que assim dis-
ciplina:

Art. 40 – O Juiz suspenderá 
o curso da execução, enquanto 
não for localizado o devedor ou 
encontrados bens sobre os quais possa recair a 
penhora, e, nesses casos, não correrá o prazo de 
prescrição. 

§ 1º – Suspenso o curso da execução, será aberta 
vista dos autos ao representante judicial da Fazen-
da Pública.

§ 2º – Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, 
sem que seja localizado o devedor ou encontrados 
bens penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento 
dos autos. 

§ 3º – Encontrados que sejam, a qualquer tem-
po, o devedor ou os bens, serão desarquivados os 
autos para prosseguimento da execução. 

§ 4º – Se da decisão que ordenar o arquivamen-
to tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, de-
pois de ouvida a Fazenda Pública, poderá, de ofício, 
reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la 
de imediato. (Incluído pela Lei 11.051, de 2004).

§ 5º – A manifestação prévia da Fazenda Públi-
ca prevista no § 4º deste artigo será dispensada no 
caso de cobranças judiciais cujo valor seja inferior 
ao mínimo fixado por ato do Ministro de Estado 
da Fazenda.

Pela leitura do artigo supracitado, durante a 
execução fiscal, não sendo encontrado o devedor 
ou bens sobre os quais possa recair a penhora, o 
magistrado suspenderá o processo e, decorrido o 
prazo de um ano, terá início o curso da prescrição 
quinquenal intercorrente. Esse entendimento, in-
clusive, é o exarado na Súmula 3149 do stj.

Em que pese a especificidade do trâmite para a 
prescrição intercorrente, em minuciosa análise da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça10 
e do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná11, 
verifica-se que, interrompido o prazo da prescri-
ção material, seja pela citação do devedor, seja 

pelo despacho citatório, inicia-se 
o prazo quinquenal da prescrição 
intercorrente.

Logo, o referido instituto visa 
estabelecer um prazo final ao pro-
cesso, de modo a trazer seguran-
ça jurídica aos litigantes e evitar 
a eternização de demandas que 
prejudiquem o contribuinte.

Esse entendimento, inclusive, 
foi adotado pela Súmula 150 do 
Supremo Tribunal Federal, a qual 
dispõe que “prescreve a execução 
no mesmo prazo de prescrição da 
ação”, ou seja, no prazo anterior-
mente citado de cinco anos, nos 

termos do previsto no artigo 174 do ctn.
Nas palavras de Eduardo Sabbag: 

Evidencia-se, assim, no contexto atual, a ideia de que a 
Fazenda Pública, abandonando a execução fiscal, dará 
ensejo à prescrição intercorrente, em razão da para-
lisação superior a um quinquênio legal. Nesse passo, 
a prescrição intercorrente pressupõe a inércia do exe-
quente (sabbaG, 2013, p. 835).

Após o marco interruptivo da prescrição 
material, inicia-se, no andamento da execução 
fiscal, a busca pelo devedor ou por bens para o 
adimplemento da obrigação. A Fazenda Pública, 
então, terá que diligenciar visando à citação do 
devedor e, posteriormente, solicitar a penhora de 
numerário, automóveis e imóveis do executado, 
para satisfazer o seu crédito e, sendo efetiva a 
diligência, não há que se falar em prescrição in-
tercorrente.

OCORRE A PRESCRIÇÃO  
INTERCORRENTE EM SEDE  

DE EXECUÇÃO FISCAL 
QUANDO, UMA VEZ  

INICIADO O PROCESSO E 
NÃO SENDO ENCONTRADO 

O DEVEDOR OU BENS 
PENHORÁVEIS, HÁ DESÍDIA 

DA FAZENDA PÚBLICA
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Por outro lado, perante a inércia do ente público 
ou caso todas as providências tenham sido infru-
tíferas, o entendimento jurisprudencial perfilhado 
pelo Superior Tribunal de Justiça é pela extinção 
do crédito tributário. Vejamos: “os requerimentos 
para a realização de diligências que se mostraram 
infrutíferas em localizar o devedor ou seus bens 
não têm o condão de suspender ou interromper o 
prazo de prescrição intercorrente”12.

Nessa perspectiva também é o posicionamen-
to do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná13, 
salientando que a tramitação do processo sem 
qualquer resultado prático enseja a superveniên-
cia da prescrição intercorrente, sob o argumento 
da falta de ato interruptivo do lapso prescricional, 
bem como a impossibilidade da eternização das 
demandas judiciais em detrimento do devedor.

Sendo assim, o ente público deverá ser diligen-
te e efetivo, visando à citação ou 
à constrição de bens em garantia 
da execução fiscal, para a não ca-
racterização da prescrição inter-
corrente no caso concreto.

2.4. A subjetividade do 
enunciado da Súmula 106 do 
STJ e a aplicação subsidiária do 
CPC nas execuções fiscais

A Súmula 106 do Superior Tri-
bunal de Justiça dispõe que, caso 
a demora na citação decorra do 
aparato judicial, não há que se fa-
lar em prescrição ou decadência: 
“Proposta a ação no prazo fixado 
para o seu exercício, a demora na citação, por mo-
tivos inerentes ao mecanismo da justiça, não jus-
tifica o acolhimento da arguição de prescrição ou 
decadência.”14

Por consequência, tal posicionamento restou 
sedimentado no julgamento do Recurso Especial 
1102431/rj15, de relatoria do ministro Luiz Fux, jul-
gado submetido ao rito dos recursos repetitivos.

O julgado supracitado teve como fundamen-
to a necessidade da estabilização das demandas 
por meio do instituto da prescrição decorrente da 
inércia do credor, impondo segurança jurídica aos 
litigantes e vindo ao encontro das normas infor-
madoras do sistema tributário, fato que não ocor-
re caso a culpa seja exclusiva do aparato judicial.

Nesse quesito, é fundamental a subsidiarie-
dade do Código de Processo Civil com relação 
à Lei de Execução Fiscal, demonstrado no resp 

1652984/pe16, em que, nas hipóteses da aplicação 
da Súmula 106 do stj, a interrupção da prescri-
ção retroage à data da propositura da ação, em 
exegese conjunta com o artigo 24017, § 1º e 2º do 
cpc, para que a Fazenda Pública não seja preju-
dicada.

Em que pese a leitura do enunciado sumular 
ser de certo modo simples, o caráter subjetivo da 
expressão “motivos inerentes ao mecanismo da 
justiça” pode gerar divergências de entendimento 
na aplicação de tal dispositivo.

Assim, é imprescindível a análise da jurispru-
dência relativa às execuções fiscais para obter-se 
uma conclusão acerca do assunto.

3. A PRESCRIÇÃO DAS EXECUÇÕES 
FISCAIS E O MODELO COOPERATIVO 
PROCESSUAL NAS DECISÕES DO TJPR

Ante os desdobramentos do 
processo cooperativo no novo Có-
digo de Processo Civil e levando-
-se em conta as particularidades 
do instituto da prescrição tribu-
tária, surge uma indagação a ser 
respondida: na atuação do magis-
trado, quando será considerada a 
Súmula 106 do stj ou decretada a 
prescrição tributária nas execu-
ções fiscais? 

Para a obtenção da resposta, é 
preciso verificar o entendimento 
do Tribunal de Justiça do Estado 
do Paraná quanto à aplicabilida-
de do modelo cooperativo proces-

sual no curso das execuções fiscais.
Em verificação aos julgados da 1ª Câmara Cí-

vel18, denota-se que o princípio do impulso oficial 
poderá ser relativizado. Em que pese sua natureza 
inquisitiva e o dever do magistrado de ser o con-
dutor do processo, cabe também ao exequente o 
acompanhamento do trâmite processual, em con-
formidade com o princípio da cooperação entre os 
sujeitos processuais e com o da segurança jurídica.

Em diversas e recentes oportunidades19, a 2ª 
Câmara Cível tem repisado este entendimento, de-
vendo o princípio do impulso oficial ser sopesado 
com os princípios da inércia e do dispositivo, para 
um andamento efetivo do processo objetivando a 
tutela do direito pleiteado. 

Por fim, a Terceira Câmara Cível20 adota o mes-
mo posicionamento, consolidando um consenso 
unânime do Tribunal de Justiça do Paraná, apesar 

PERANTE A INÉRCIA DO 
ENTE PÚBLICO OU CASO AS 

PROVIDÊNCIAS TENHAM 
SIDO INFRUTÍFERAS, 

O ENTENDIMENTO 
JURISPRUDENCIAL 

PERFILHADO PELO STJ 
É PELA EXTINÇÃO DO 
CRÉDITO TRIBUTÁRIO
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das variáveis existentes no histórico processual de 
cada caso concreto.

Note-se que, ao relativizar o princípio do impul-
so oficial e ponderá-lo com o princípio dispositivo, 
o que está sendo efetivamente feito é uma análise 
do modelo cooperativo de processo no curso das 
execuções fiscais, pela atuação do magistrado e da 
parte (Fazenda Pública).

A aplicação conjunta da jurisprudência com a 
leitura do enunciado da Súmula 106 do Superior 
Tribunal de Justiça permite uma melhor elucida-
ção sobre o tema, apta a afastar o caráter subjetivo 
sumular.

No caso de o ente público não ter sido efetiva-
mente diligente visando à satisfação do direito plei-
teado, será possível o reconhecimento da prescri-
ção após o transcurso do quinquênio prescricional.

Por outro lado, aplica-se a Súmula 106 diante da 
falha no impulso oficial, seja pela demora na reali-
zação dos atos judiciais ou pela falta de intimação 
da Fazenda Pública.

Outrossim, cabe alertar ainda sobre a necessidade 
de o exequente ser minimamente operoso em busca 
da satisfação da obrigação tributária, de modo a não 
abandonar a execução fiscal em seu curso21.

CONCLUSÃO

Pelo exposto, é de se concluir que a perda da pre-
tensão executiva, com a incidência do instituto da 

prescrição tributária, está baseada no processo coo-
perativo: a atuação do magistrado e a manifestação 
da Fazenda Pública no transcurso do processo.

Nesse contexto, levando-se em consideração a 
dialeticidade do processo, a extinção dos créditos 
tributários pela prescrição poderá ocorrer quando 
houver falha no diálogo processual.

Caso não se realize o devido impulso oficial, seja 
pela falta de intimação da parte, seja pela demora 
dos atos judiciais, não há que se falar em perda da 
pretensão executiva, aplicando-se a Súmula 106 do 
stj, conforme julgado submetido ao rito dos re-
cursos repetitivos citado no item 2.4 do presente 
artigo.

Por outro viés, caso a Fazenda Pública não seja 
efetivamente diligente visando, primeiramente, ci-
tar o executado ou, após a citação, não tenha êxito 
na busca de bens que garantam o adimplemento 
da obrigação, tendo transcorrido o lustro prescri-
cional, o magistrado deverá extinguir o feito, em 
razão da prescrição tributária.

Em síntese, a aplicabilidade conjunta do mode-
lo cooperativo do Código de Processo Civil, com a 
atuação das partes nas execuções fiscais, permi-
te o reconhecimento das hipóteses da prescrição 
tributária, positivando assim a primazia pelos 
princípios constitucionais da razoável duração do 
processo e da segurança jurídica, evitando, dessa 
forma, a eternização das demandas judiciais. n
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SELEÇÃO DO EDITOR

Leonardo Alves de Oliveira ANALISTA JUDICIÁRIO  

A SÉTIMA DIMENSÃO DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS
É possível considerar a expansão progressiva das 
liberdades universais. Daí a defesa da probidade 
e da boa administração pública como uma delas

direitos fundamentais concebidas juridicamente, 
pretendendo averiguar a existência de uma nova 
dimensão, composta pela probidade e pelo prin-
cípio da boa administração pública. Embora não 
abarcados por nenhuma outra das dimensões já 
postas, cuja proporção dos ideais alvitrados é tão 
relevante quanto às demais, a efetivação de tais 
postulados causa consequências diretamente na 
vida do ser humano, dada sua repercussão, afir-
mando-se, ao final, que são direitos fundamentais 
e merecem uma dimensão própria e autônoma, a 
sétima.

1. DIREITOS E GARANTIAS 
FUNDAMENTAIS

O estudo dos direitos fundamentais, em sua 
perspectiva histórica, revela-se deveras extraor-
dinário, não apenas como mecanismo hermenêu-
tico, mas principalmente pela circunstância de 
que a história dos direitos fundamentais coincide 
com o surgimento do próprio estado democrático 
constitucional de direito, cuja essência e razão de 
ser residem justamente no reconhecimento e na 
proteção da dignidade da pessoa humana e dos di-
reitos fundamentais do homem, isto é, a positiva-

A
o lado do princípio da dignidade 
da pessoa humana, os direitos fun-
damentais são um dos pilares do 
constitucionalismo moderno e da 
democracia. O simples nascimento 
com vida de um ser sob a condição 
humana lhe confere prerrogativas 

visando à proteção de sua humanidade e dig-
nidade. 

Os direitos fundamentais recebem diversas 
alcunhas: direitos naturais, direitos do homem, 
direitos humanos, direitos universais, liberda-
des públicas, liberdades fundamentais, direitos 
da personalidade, direitos fundamentais do ho-
mem, entre outras, sendo que sua essência é a 
mesma.

A exegese dos direitos fundamentais revela que 
existe uma divisão/classificação em diferentes di-
mensões desses direitos, havendo referência a seis 
delas. As três primeiras se mostram já pacificadas, 
não havendo divergência; as demais ainda guar-
dam leves disparidades no que se refere aos direi-
tos que as compõem. 

No presente trabalho, porém, o que se busca é 
trazer algumas reflexões acerca das dimensões de 
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ção dos direitos fundamentais é o produto de uma 
dialética constante entre o progressivo desenvol-
vimento das técnicas de seu reconhecimento na 
esfera do direito positivo e a paulatina afirmação, 
no terreno ideológico, das ideias da liberdade e da 
dignidade humana1. Neste contexto, há consenso 
de que a história dos direitos fundamentais, de 
certa forma, é também a história da limitação do 
poder.

As principais características dos direitos fun-
damentais são: historicidade, inalienabilidade, im-
prescritibilidade, irrenunciabilidade, complemen-
taridade, efetividade e interdependência2.

Sua natureza histórica está representada pela 
circunstância de que a sua consolidação se dá com 
o passar do tempo, do percurso histórico, sendo 
que, como qualquer direito, nasce, consolida-se e 
modifica-se ao longo da evolução humana3. Vale 
dizer, há 100 anos, os direitos fundamentais não 
eram os mesmos que hoje estão em voga.

No panorama brasileiro, os trabalhos assemble-
ares que precederam à elaboração da nova cons-
tituição, assim como o seu próprio texto, compro-
vam que, após o período ditatorial vivenciado, os 
direitos fundamentais, de modo inédito, foram ele-
vados ao patamar de sustentáculo da nova ordem 
que se inaugurava. Em clara e indiscutível respos-
ta aos chamados anos de chumbo, o ordenamento 
jurídico brasileiro, definitivamente, aderiu ao pro-
tagonismo dos direitos humanos fundamentais 
como escudo em face das arbitrariedades estatais.

Não por outro motivo, senão para consagrar a 
sua proteção e promoção (objetivo principal do or-
denamento jurídico), os direitos e garantias funda-
mentais, pela primeira vez na história das consti-
tuições do Brasil, antecedem-se, topograficamente, 
na carta política, às normas de organização esta-
tal. Esse cenário apresenta-se como necessário 
desdobramento da eleição da dignidade da pessoa 
humana como um dos alicerces da República Fede-
rativa do Brasil, de onde decorrem todos os demais 
direitos fundamentais.

Essa mesma aspiração de relevo dos direitos 
fundamentais materializa-se em números, pois 
são 78 incisos constantes da declaração de direitos 

individuais e coletivos, número maior que o dobro 
em comparação com todas as constituições ante-
riores4.

Tecidas as considerações supra, cabe dizer que 
os direitos fundamentais são dinâmicos e estão 
em constante mutação, em diuturna inteiração 
com tudo que os cerca, sobretudo para que possa 
acompanhar a trajetória do ser humano. Assim, 
modificam-se gradativamente, ampliando-se e 
aprofundando-se com o transcurso do tempo, na 
medida em que a dignidade da condição humana 
assim o exige, para que se propiciem condições de 
garantia à efetivação/realização das necessidades 
e virtualidades do homem. Ora, a proteção dinâmi-
ca, flexível, móvel e aberta dos direitos fundamen-
tais é pressuposto para se evitar um engessamen-
to de sua transformação e da jornada do próprio 
homem5.

Nesse contexto, com tal concepção, é possível 
se falar em uma expansão progressiva dos direitos 
fundamentais, na medida em que sua evolução 
ocorre, o que se convencionou chamar de dimen-
sões6 de direitos fundamentais, entendendo-se 
que, com o passar do tempo, somam-se novos di-
reitos fundamentais aos já consagrados, havendo 
mútua afirmação e complementação entre eles.

Sabe-se que a primeira pessoa a utilizar-se da 
expressão “dimensões” (ou “gerações”) para dividir 
os direitos humanos foi o jurista tcheco-francês 
Karel Vasak, em 1979, durante uma conferência no 
Instituto Internacional de Direitos Humanos de 
Estrasburgo, ocasião em que, inspirado pelos ide-
ais revolucionistas franceses, propôs a alocação 
dos três princípios cardeais (liberdade, igualdade 
e fraternidade) em diferentes e sucessivas estrutu-
ras de direitos humanos7.

O próprio Supremo Tribunal Federal se pronun-
ciou no sentido de reconhecer a existência das três 
primeiras dimensões de direitos fundamentais8. O 
que o pretório excelso, a partir das digressões fei-
tas pelos ministros, associou dimensões aos câno-
nes da revolução francesa (liberdade, igualdade 
e fraternidade). Sendo assim, afirmou-se que a 
primeira geração de direitos deu ênfase à liberda-
de a partir da ideia da autonomia individual e da 
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abstenção do Estado. Na segunda geração, a dos 
direitos sociais, o destaque recaiu sobre os valores 
da igualdade. Por fim, na terceira geração, eviden-
ciam-se a fraternidade e a solidariedade, típica dos 
direitos coletivos metaindividuais e transindivi-
duais9.

1.1. Primeira dimensão dos direitos 
fundamentais

Os direitos de primeira geração são os responsá-
veis por consagrar, entre os séculos 18 e 19, o consti-
tucionalismo ocidental. Em um breve volver histó-
rico, é correto afirmar que os direitos de primeira 
dimensão não foram concedidos pelo Estado, mas 
sim conquistados pelo homem após longo perío-
do de um exercício arbitrário do poder por parte 
daquele. Tais direitos podem ser encontrados na 
Magna Carta (1215), na Petition of Rights (1628), no 
Habeas Corpus Act (1679), na Bill of Rights (1689), 
no Act of Settlement (1707), na Virginia’s Declara-
tion of Rights (1776), na Declaração de Direitos do 
Homem e do Cidadão (1789), e, mais recentemente, 
na Declaração Universal dos Direitos do Homem 
(1948) e no Pacto Internacional dos Direitos Civis 
e Políticos (1966). Na lei fundamental brasileira de 
1988 estão positivados no bojo do artigo 5º e arti-
gos 12 a 1710.

Nas revoluções liberais (francesa e norte-ame-
ricana) ocorridas no final do século 18, a principal 
reivindicação da burguesia era a limitação dos po-
deres do Estado em prol do respeito às liberdades 
individuais11. Após um vagaroso e obscuro trans-
correr de períodos absolutistas, o homem alme-
java a individualidade, a liberdade, formas de se 
defender dos próprios poderes do Estado. 

Foi a consagração de direitos civis e políticos 
clássicos, essencialmente ligados ao valor liberda-
de, tendo como desdobramentos o direito à vida, 
o direito à liberdade de consciência, liberdade re-
ligiosa, de crença, de culto, de locomoção, de reu-

nião, de associação; o direito à propriedade, à par-
ticipação política, à inviolabilidade de domicílio e 
ao segredo de correspondência12: bem como ao su-
frágio, geral, livre, igual e secreto, o da igualdade de 
oportunidades dos partidos políticos, à liberdade 
ideológica e às liberdades de expressão13.

Inauguram-se, daí, valores de prestação negati-
va por parte do Estado, de modo a não permitir sua 
participação na vida privada, de onde surgiram di-
reitos civis e políticos, como se convencionou de-
nominar. Ou seja, por meio de direitos como a vida, 
a propriedade e a liberdade, veda-se ao Estado que 
se insira na seara particular de cada pessoa, cons-
tituindo verdadeiros postulados de abstenção dos 
governantes com relação aos administrados.

1.2. Segunda dimensão dos direitos 
fundamentais

Contudo, malgrado se ter conseguido limitar 
o poder do Estado, este passou a ser meramente 
uma entidade que se atrelou à ideia do laissez-
-faire laissez-passer, omitindo-se no seio social, e, 
com o passar do tempo, foi responsável pela agu-
dização das desigualdades sociais. A revolução in-
dustrial e os movimentos sociais a que deu origem 
determinaram profundas alterações do Estado, 
que ampliou enormemente os seus serviços, so-
bretudo em razão da sua atividade de intervenção 
no domínio econômico e na área social14.

O descaso para com os problemas sociais la-
tentes, associado às pressões da industrialização 
em curso, o constante crescimento populacional 
e o agravamento das desigualdades no interior da 
sociedade geraram novas reivindicações, impondo 
ao Estado um papel ativo na realização da justiça 
social. O ideal absenteísta do Estado liberalista 
não respondia, satisfatoriamente, às exigências do 
período vivido, razão pela qual uma nova concep-
ção do relacionamento entre Estado e sociedade 
levou os poderes públicos a assumir o dever de 
atuar para que a sociedade lograsse superar suas 
angústias estruturais, importando uma interven-
ção intensa na vida econômica e a orientação das 
ações estatais por objetivos de justiça social15. 

Concebeu-se que o Estado deveria intervir em 
determinadas áreas para não permitir o pereci-
mento das classes econômica e socialmente desfa-
vorecidas, especialmente a partir do primeiro pós-
-guerra mundial. Juntamente com o advento da 
constituição do México (1917) e da constituição ale-
mã (1919), surgiu o ideal que se convencionou cha-
mar de estado social de direito, ou socialização do 
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direito, modelo que se pauta pela busca do welfare 
state, amparando o trabalho e a família, incremen-
tando a cultura e expandido a assistência social16, 
isto é, o Estado é chamado a intervir em esferas até 
então deixadas à liberdade individual; passa-se a 
exigir do Estado uma ação positiva, uma prestação 
ativa. Essa realidade pode ser constatada em cons-
tituições contemporâneas, como a italiana (1948), 
alemã (1949), espanhola (1976), portuguesa (1978) e 
brasileira (1988).

Neste contexto é que se vislumbraram os di-
reitos da chamada segunda dimensão – direitos 
sociais, econômicos e culturais, ou direitos de 
prestação – que pressupõem uma conduta ativa e 
atuante do Estado junto à sociedade, tais como o 
direito ao trabalho (e tudo que ele engloba, como 
salário mínimo, descanso semanal remunerado, 
jornada de trabalho), à seguridade social, à segu-
rança, ao lazer e à moradia17.

Volvendo os olhos para o ordenamento jurídi-
co pátrio, a Constituição da República estampou 
expressamente em seu artigo 6º os direitos tidos 
como sociais, quais sejam, a educação, a saúde, a 
alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segu-
rança, a previdência social, a proteção à materni-
dade e à infância, a assistência aos desamparados, 
sendo que, mais recentemente, incluiu-se por meio 
da Emenda 90/2015 o direito ao transporte neste 
rol de direitos sociais esculpidos constitucional-
mente.

1.3. Terceira dimensão dos direitos 
fundamentais

A terceira geração de direitos fundamentais se 
preocupa com a proteção da coletividade, não se 
destinando a interesses individuais ou de um só 
grupo determinado, tampouco de um só Estado, 
sendo que sua materialização iniciou-se no fim do 
século 20, período em que se massificaram as rela-
ções humanas de consumo e de produção, exsur-
gindo-se daí a necessidade de se discutir de modo 
global uma situação que transcende a individuali-
dade de cada pessoa18.

Com efeito, uma nova dimensão jurídica de 
direitos do homem, dotada de altíssimo teor de 
humanismo e universalidade, acrescenta-se histo-
ricamente aos da liberdade e da igualdade, coroan-
do uma evolução de trezentos anos na esteira da 
concretização dos direitos fundamentais19.

Consagram-se, neste conjunto de direitos, os 
princípios da solidariedade e da fraternidade, que 
devem permear todas as formações sociais, pro-

tegendo interesses e bens de titularidade difusa e 
coletiva. Pode-se citar como exemplos de direitos 
fundamentais desta dimensão o meio ambiente 
ecologicamente equilibrado, a defesa do consumi-
dor, a autodeterminação dos povos, o patrimônio 
comum da sociedade e o progresso e desenvolvi-
mento20, bem como a tutela do patrimônio histó-
rico e cultural21.

1.4. Quarta dimensão dos direitos 
fundamentais

Os direitos fundamentais de quarta geração 
guardam relação com informática, criação de 
softwares, biociências, eutanásia, transgenia de 
alimentos, sucessão dos filhos havidos por inse-
minação artificial, clonagens, entre outros fato-
res ligados à engenharia genética e seus limites, 
protegendo o direito à integridade do patrimônio 
genético frente às ameaças do avanço da biotec-
nologia22. Incluem-se nessa quadra os direitos 
ao congelamento de embriões, às pesquisas com 
células-tronco, à barriga de aluguel23 e à mudança 
de sexo. Alguns desses direitos, inclusive, possuem 
guarida no panorama legislativo, como é o caso da 
Lei 11.105/05 (Lei de Biossegurança).

Encontramos, por outro lado, entendimento 
diverso, alocando como sendo direitos de quarta 
dimensão aqueles atinentes à globalização e ao 
futuro da cidadania, correspondentes à derradeira 
fase da institucionalização do estado social, sendo 
imprescindíveis para a realização e legitimidade 
da mundialização política24 e universalização dos 
direitos fundamentais.

Faz-se menção à possibilidade de mudança de 
sexo como integrando a quarta geração, não se 
cuidando de uma mera liberdade, mas sim de uma 
nova fase no reconhecimento dos direitos funda-
mentais qualitativamente diversa das anteriores25.

Fala-se, ainda, como sendo um direito funda-
mental de quarta dimensão o direito ao desarma-
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mento nuclear26, à tributação justa materializada 
na capacidade contributiva individualizada27, bem 
como os direitos que dizem respeito às diferenças, 
ou seja, o direito de ser diferente28.

1.5. Quinta dimensão dos direitos 
fundamentais

No que tange à quinta dimensão, afirma-se que, 
hodiernamente, os valores estão conturbados, vi-
ve-se a crise da crise. O caos, em todos os quadran-
tes da vida, tornou-se corriqueiro. As constituições 
são incapazes de regular os absurdos de todo jaez, 
que se sucedem todos os dias no mundo globaliza-
do, onde as soberanias são relativizadas, as econo-
mias estouradas e os poderes do Estado manieta-
dos29, de modo que qualquer nação está sujeita às 
mazelas terror e recorrentes ondas de atentados.

Tendo como norte essa linha de intelecção, 
colhe-se escólio de que a quinta 
geração dos direitos fundamen-
tais corresponde à paz, de modo 
que seu enquadramento, enquan-
to direito componente da quinta 
geração das liberdades públicas, 
não é por mero deleite intelectu-
al, mas por uma necessidade pre-
mente nos dias atuais. Vale adu-
zir que, onde não há paz, não há 
amor, não predomina a probidade 
e não há verdade e, por consequ-
ência, a dignidade cede lugar aos 
desastres.

A força normativa do direito 
à paz está respaldada em regras 
normativas e fundamentais, bem como em diges-
tos internacionais, como a Declaração das Nações 
Unidas e a Organização para a Proscrição das Ar-
mas Nucleares na América Latina (Panal), sendo 
que, no cenário pátrio, o direito fundamental à paz 
é um corolário do mandamento insculpido no arti-
go 4º, VI, da Constituição de 198830. 

Registre-se, em arremate, que em princípio 
se considerava que o direito à paz seria uma ver-
tente do rol de direitos ligados à fraternidade, ou 
seja, de terceira dimensão. Contudo, no panorama 
contemporâneo, referida classificação se revela 
incompleta, permitindo que aquele direito caísse 
no esquecimento. Por esta razão, com o objetivo de 
conferir a devida importância ao direito à paz, pro-
moveu-se sua reclassificação em uma dimensão 
nova e autônoma, por se vislumbrar que a paz é 
axioma da própria democracia e da humanidade31, 

eis que onde inexistir a paz, a democracia estará, 
no mínimo, fragilizada. 

Pari passu à classificação da paz, existe ainda 
posição doutrinária segundo a qual a quinta di-
mensão de direitos fundamentais aponta para 
uma nova preocupação no direito, que são as 
questões inerentes ao universo virtual ligado à in-
ternet, à robótica, ao direito cibernético, ao direito 
autoral pela internet e à proteção contra crimes 
virtuais32.

1.6. Sexta dimensão dos direitos 
fundamentais

Para uma parcela dos doutrinadores que en-
campam a existência dos direitos fundamentais 
de sexta geração, vê-se que estes correspondem à 
democracia, à liberdade de informação, ao direito 
de informação e ao pluralismo político33. Outra 

parcela afirma que tal dimensão 
de direitos é composta pela busca 
da felicidade e, ainda, pelo acesso 
à água potável.

A democracia é um direito fun-
damental porque o autoritarismo 
não se harmoniza com o regime 
das liberdades públicas, uma vez 
que este se opõe à força, à brutali-
dade, ao abuso de poder. 

O direito à informação, por sua 
vez, é outra liberdade pública da 
coletividade. Não se materializa, 
muito menos se dirige a sujeitos in-
dividualmente considerados. Liga-
-se umbilicalmente à liberdade de 

informação, porque toda pessoa, sem exceção, tem 
a prerrogativa de informar e de ser informada, haja 
vista que a obtenção de conhecimento não pode ser 
privilégio de alguns em detrimento de outros. 

O pluralismo político, para essa corrente, pressu-
posto inexorável ao reconhecimento do estado de-
mocrático de direito brasileiro (art. 1º, V, da crfb/88), 
consiste na composição dos representantes da so-
ciedade pelos seus diversos segmentos. O artigo 
XXI da Declaração Universal dos Direito do Homem 
preconiza que toda pessoa tem o direito de partici-
par do governo de seu país, de modo direto ou por 
meio de seus representantes eleitos para esse fim.

A sexta dimensão de direitos fundamentais, 
com base no escólio de outra vertente catedrática, 
é o direito de buscar a felicidade34, 35, eis que seria 
esta a finalidade precípua da natureza humana, 
bem supremo que qualquer indivíduo deseja e 

DOUTRINADORES QUE 
ENCAMPAM A EXISTÊNCIA 

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
DE SEXTA GERAÇÃO, 
ENTENDEM QUE TAL 

DIMENSÃO É COMPOSTA  
PELA BUSCA DA  

FELICIDADE E PELO  
ACESSO À ÁGUA POTÁVEL



A SÉTIMA DIMENSÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

152 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

persegue, como modo de satisfação da própria dig-
nidade da pessoa humana.

Tem-se, ainda, como uma sexta geração de direi-
tos fundamentais o acesso à água potável, compo-
nente imprescindível que oferece condição essen-
cial para a existência da vida no planeta36. Trata-se 
de bem de domínio público dos estados federados 
e da União, nos termos dos artigos 26, I, e 20, III, 
ambos da crfb/88, c.c. artigo 1º, I e II da Lei 9.433/97. 

Em que pese parecer, a priori, excesso de zelo ele-
var o direito ao acesso à água potável a uma nova 
dimensão de direitos fundamentais – consideran-
do que, como visto, o direito ao meio ambiental 
sustentável e equilibrado está inserto na 3º dimen-
são –, denota-se que sua importância é arrazoada 
pelo fato de que a vida no planeta Terra depende 
da água doce e potável. O processo de aquecimen-
to global, desertificação e a falta de água serão os 
maiores problemas a serem en-
frentados nas próximas décadas, 
de modo que o reconhecimento da 
água potável como um direito hu-
mano fundamental específico, de 
sexta dimensão, justifica-se pela 
necessidade de uma maior prote-
ção à água potável, bem da huma-
nidade, a fim de que sua qualidade 
permaneça para garantir uma sa-
dia qualidade de vida para a pre-
sente e as futuras gerações.

1.7. Sétima dimensão dos 
direitos fundamentais

1.7.1. Direito à impunidade
Há quem defenda que os direitos fundamentais 

são verificados apenas nas três primeiras dimen-
sões, compreendendo os valores de liberdade, igual-
dade e fraternidade, por entender que não haveria 
fundamentos para se criar novas dimensões, sob a 
alegação de que a partir da terceira espécie nos de-
pararíamos com um preciosismo desarrazoado, um 
esforço doutrinário desnecessário que, em verdade, 
estaria subdividindo as três primeiras gerações em 
outras para se adaptar a uma nova realidade37.

Todavia, como visto alhures, os direitos funda-
mentais têm como algumas de suas característi-
cas próprias a historicidade, a interdependência 
e a complementariedade, de modo que não pare-
ce acertado afirmar, com veemência, que existem 
apenas três dimensões. Ora, em que pese se verifi-
que uma divergência de pensamentos a partir da 

quarta dimensão, pode-se perceber que cada uma 
das novas dimensões de direitos fundamentais 
possui sua respectiva razão de existir, sua justifi-
cativa, ainda que guarde relação indireta com uma 
das três primeiras dimensões já consagradas, não 
se tratando de mera semântica.

Dito isso e tecidas as devidas considerações à 
quarta, quinta e sexta dimensões de direitos fun-
damentais que permeiam o cenário doutrinário 
pátrio, mister se faz ressaltar que já há projeções 
no sentido de tentar conceituar a próxima dimen-
são de direitos fundamentais, a sétima.

Fala-se em um direito fundamental à impunida-
de38. Tal conceito se norteia pelo fato de considerar 
que a insuficiência numérica e logística do siste-
ma de defesa e controle social, os parcos recursos 
humanos, a morosidade na prestação jurisdicio-
nal, a fragilidade legislativa, o grande rol de bene-

fícios processuais aos acusados 
em geral (liberdade provisória, 
transação penal, conciliação pe-
nal, sursis, suspensão processu-
al, livramento processual, saída 
temporária, delação premiada, 
detração penal, remição penal, in-
dulto, anistia, perdão judicial, pri-
são como extrema ratio da ultima 
ratio – tudo isso em detrimento 
social), a ausência de espírito co-
munitário de grande parte dos 
agentes públicos e o comporta-
mento extremista de pseudo-ope-
radores do direito levam à concre-
tização do direito à impunidade.

Os defensores dessa corrente alegam que a len-
tidão do Judiciário e a aplicação de penas brandas 
são causas justificadoras para uma geração de di-
reitos. É a geração do direito à impunidade. 

Todavia, por óbvio, em nosso sentir, dito pensa-
mento de sétima geração de direito fundamental 
é apenas uma ideia de protesto, uma ironia, haja 
vista que o direito à impunidade não encontra 
realidade em um estado democrático de direito, o 
qual assegura a convivência harmônica de vários 
direitos entre várias pessoas humanas. 

Percebe-se, enfim, que a sétima dimensão de di-
reitos, no que diz respeito à impunidade, se contra-
diz também à própria sistemática de todo ordena-
mento jurídico, que não se compatibiliza com um 
tendencioso direito à impunidade, e sim o impede, 
não parecendo acertado deduzir que a impunida-
de se coaduna com um direito fundamental. Daí a 
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conclusão de que se trataria apenas de uma crítica 
à insegurança jurídica e à sensação de impunidade 
que hoje permeiam o cenário nacional39.

1.7.2. Direito fundamental à probidade e à 
boa administração pública

Talvez em um sumário sentir, ao se querer fa-
lar em direito fundamental à probidade adminis-
trativa e à boa administração pública, imagine-se 
que esse direito estaria implícito e inserto no rol 
de direitos fundamentais de segunda dimensão, 
aqueles que, como visto acima, demandam uma 
prestação positiva e participativa do Estado.

De fato, por uma via oblíqua, toda a ideia de con-
tratualismo social está irrigada previamente por 
uma confiança do cidadão no Estado, no sentido que 
ele o protegerá e utilizará todos os meios e recursos 
necessários para prover seu bem-estar social.

Entretanto, nos dias atuais, essa situação é es-
quecida e o referido contrato é deixado de lado 
pelos agentes públicos que compõem o Estado em 
todos os seus setores. Diariamente se tem notícia 
de algo que está errado, são divulgados escânda-
los na máquina pública e são veiculadas matérias 
sobre atrocidades realizadas sobretudo com verba 
pública40.

Diante disso é que se pode afirmar que subsiste 
um verdadeiro direito fundamental coletivo da so-
ciedade a uma boa administração pública, honesta 
e proba41, com o fito de estimular o sentimento da 
sua magnitude e necessidade, dando maior relevo 
e visibilidade aos atos violadores desses direitos e 
gerando maior expectativa de uma solução para 
os problemas que deles emanam.

Dessa forma, infere-se que o direito fundamen-
tal à probidade administrativa, que deve ser clas-
sificado como uma dimensão autônoma de direito 
fundamental, a sétima, decorre de todos os demais 
pressupostos constantes da própria Constituição 
Federal de 1988, quais sejam, o princípio republi-
cano, o princípio democrático e seus fundamen-
tos, soberania, cidadania, dignidade da pessoa 
humana, os valores sociais do trabalho e da livre 
iniciativa e o pluralismo político, bem como os ob-
jetivos fundamentais da República de construir 

uma sociedade livre, justa e solidária, garantindo 
o desenvolvimento nacional, erradicando a pobre-
za, a marginalização e reduzindo as desigualdades 
sociais, promovendo o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 
outras formas de discriminação, primando pela 
prevalência dos direitos humanos e pela defesa 
da paz, além, é claro, dos demais princípios cons-
titucionais administrativos, previstos no caput do 
artigo 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência)42. 

Tais propósitos estão intrinsecamente ligados 
ao modelo de Estado adotado, pois são extrema-
mente ricos em valores que constituem nítidos 
compromissos com a transformação da realidade 
social, vinculando o poder estatal. Deles ainda se 
extraem vários princípios cardeais, como o direito 
à boa administração pública43.

Para atingir os objetivos fundamentais, o Es-
tado precisa se organizar por atos e fazer-se pre-
sentar por agentes, os quais devem se organizar 
e atuar de forma proba. A improbidade adminis-
trativa (que conduz à má administração pública) 
traz prejuízos materiais diretos e indiretos para os 
cofres públicos, afetando a consecução de ativida-
des e prestações por parte do Estado que podem 
e devem levar à transformação e melhora da vida 
dos cidadãos, que dependem da prestação ativa 
estatal para assegurar boa parte da sua dignidade. 

Os desvios de verbas públicas, abusos de poder, 
desvios de finalidades e o enriquecimento ilícito 
afetam diretamente o poder do Estado para atuar 
em prol dos administrados. Igualmente, violações 
aos princípios constitucionais da administração 
pública acarretam lesões à própria consecução da 
atividade administrativa.

Neste cenário é que se originam situações de ca-
lamidade, de fome, de falta de recursos, de má qua-
lidade dos serviços públicos de saúde, de trans-
porte, de educação, de segurança, morosidade na 
elaboração de projetos em prol da população, de-
longa na realização de obras públicas de interesse 
coletivo, enfim, da má administração e da improbi-
dade no setor público advêm as maiores mazelas 
suportadas pelo cidadão.

PARA ATINGIR OS OBJETIVOS FUNDAMENTAIS, O ESTADO PRECISA  
SE ORGANIZAR POR ATOS E FAZER-SE PRESENTAR POR AGENTES, OS 

QUAIS DEVEM SE ORGANIZAR E ATUAR DE FORMA PROBA
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Para se ilustrar as considerações supra, merece 
destaque o conceito trazido pela terminologia “es-
tado de coisas inconstitucionais”, que se refere a 
uma situação de evidente e flagrante violação ge-
neralizada e sistêmica dos direitos fundamentais, 
causada pela inércia ou incapacidade reiterada e 
persistente das autoridades públicas em modificar 
a conjuntura, de modo que apenas transforma-
ções estruturais da atuação do poder público e o 
engajamento de uma pluralidade de autoridades 
podem alterar a situação inconstitucional. Tal de-
nominação foi levada a efeito nos casos atinentes 
ao sistema penitenciário brasileiro44, ao verdadei-
ro caos instalado nos estabelecimentos penais, ta-
manho o descaso do Estado.

Ora, não será possível atender aos mandamen-
tos constitucionais sem que haja uma probidade 
dos agentes públicos. Todo cidadão que aqui vive 
está adstrito à administração desempenhada 
pelos respectivos entes da federação, bem como 
às normativas por eles editadas, razão pela qual 
todo o trabalho realizado pelos agentes públicos 
deve ser em prol do bem-estar social e do melhor 
interesse da pessoa humana, não se admitindo 
que seja em proveito próprio, ou que se efetue de 
forma imoral/ímproba, maior mácula da adminis-
tração pública que afeta diretamente toda a popu-
lação. 

O direito fundamental à boa administração 
pública diz respeito a uma administração públi-
ca eficiente e eficaz, cumpridora de seus deveres, 
com publicidade, motivação, imparcialidade e, so-
bretudo, respeito à moralidade, à participação so-
cial e à plena responsabilidade por suas condutas 
omissivas e comissivas. A esse direito correspon-
de o dever de a administração pública observar, 
nas relações administrativas, a cogência da totali-
dade dos princípios constitucionais que a regem e 
de todos os demais direitos fundamentais já con-
sagrados45.

É cediço que existe uma relação muito estreita 
entre a boa administração pública e a violação de 
direitos fundamentais, o que vulnera a democra-
cia e o próprio princípio republicano, na medida 
em que são geradas situações de improbidade e 

corrupção de um lado e, de outro, insatisfação e 
insegurança aos cidadãos. 

Verifica-se que a elevação da probidade admi-
nistrativa e da probidade como direitos e garantias 
fundamentais (ainda que de forma implícita) foi um 
avanço perpetrado pela própria Constituição da Re-
pública de 1988, com a adoção do modelo de estado 
democrático de direito, a positivação dos princí-
pios da moralidade e da legalidade administrativa, 
primando-se pela efetivação da igualdade daqueles 
que estão socialmente desiguais. Assim, afirma-se 
que a ideia de boa administração e probidade torna 
o Estado capaz de realizar intervenções que possam 
influir positivamente na realidade social46.

A tutela constitucional da probidade no estado 
de direito, como sendo um direito basilar, é essen-
cial para assegurar os meios necessários para efe-
tivação dos demais direitos fundamentais em suas 
respectivas dimensões, pois se o Estado e seus 
agentes são desonestos, corruptos ou ímprobos, 
os recursos e a moralidade administrativa fica-
rão comprometidos, sendo que as consequências 
serão sentidas pelos administrados. Assim, para 
que o homem possa viver uma vida digna com o 
júbilo de seus imperativos materiais e espirituais 
básicos, devem atuar os agentes públicos com ho-
nestidade, incumbindo ao ordenamento jurídico 
possuir instrumento para zelar por tal conduta e 
reprimir, sancionando, os faltosos47.

Em um mundo globalizado, a preocupação com 
a boa administração pública, com a probidade e a 
corrupção não pode se cingir aos limites fronteiri-
ços dos países, posto que, com a transnacionaliza-
ção dos mercados, houve também a globalização 
das relações internacionais. Ora, hodiernamente 
nenhum país pode ser considerado isoladamente, 
vez que cada decisão tomada em determinado país 
influencia direta ou indiretamente em noutro, de 
modo que uma má administração gera consequên-
cias internas e até mesmo externas.

Em verdade, a realidade descrita inicialmen-
te não é corriqueira somente no Brasil, mas no 
mundo todo48. Destarte, a tutela da probidade e 
da boa administração não é mais um imperativo 
meramente nacional, mas sim internacional. Na 

NÃO SERÁ POSSÍVEL ATENDER AOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS SEM QUE 
HAJA UMA PROBIDADE DOS AGENTES PÚBLICOS. TODO CIDADÃO QUE AQUI VIVE 

ESTÁ ADSTRITO À ADMINISTRAÇÃO E ÀS NORMATIVAS POR ELES EDITADAS
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Argentina, recentemente, a corrupção passou a 
ser considerada imprescritível49, por se considerar 
que ela é um atentado contra a democracia e con-
tra os direitos humanos.

O Brasil é signatário de diversos diplomas inter-
nacionais que envolvem a temática, dentre eles, a 
Convenção sobre o Combate da Corrupção de Fun-
cionários Públicos Estrangeiros em Transações 
Comerciais Internacionais (promulgada pelo De-
creto 3.678, de 30 de novembro de 2000), a Conven-
ção Interamericana contra a Corrupção (promul-
gada pelo Decreto 4.410, de 7 de outubro de 2002) e 
a Convenção das Nações Unidas contra a Corrup-
ção (promulgada pelo Decreto 5.687, de 31 de janei-
ro de 2006), de onde se pode extrair a relevância da 
probidade e da boa administração pública. 

Todas essas normas estão em vigor no orde-
namento jurídico pátrio, sendo que o seu cum-
primento vem sendo monitorado por organismos 
internacionais, cuja avaliação insatisfatória pode 
acarretar sanções econômicas, além de exposição 
negativa perante a comunidade internacional50, o 
que prejudica suas relações exteriores. 

A probidade administrativa e a boa administra-
ção, vistas como direito fundamental, devem ser 
interpretados e aplicados como um direito inalie-
nável, imprescritível e irrenunciável. Acarretam 
vinculação irradiante e obrigatória a todos, cuja 
sujeição é imediata, aberta, dinâmica e concreti-
zante. Por tal razão, possibilita-se um realinha-
mento da relação Estado e sociedade congruente 
com o modelo de estado democrático de direito. 
Impõe-se de modo ainda mais vigoroso e cogente 
o exercício da função estatal de forma que, verda-
deiramente, busque e potencialize a transforma-
ção da realidade social51.

Portanto, nessa esteira de ponderações é que se 
vislumbra a probidade administrativa e o direito à 
boa administração pública como merecedoras de 
uma visão constitucional de direito fundamental, 

inaugurando-se uma esfera autônoma de direitos, 
a sétima dimensão, dada sua magnitude.

Tais direitos, de certo modo, dão guarida a to-
dos os demais direitos fundamentais assentados 
nas demais dimensões, da primeira à sexta. Não 
se pode olvidar que tudo aquilo que está preconi-
zado na própria carta republicana de 1988, assim 
como os outros direitos e princípios esculpidos 
nas diversas dimensões de direitos fundamentais, 
dependem, para sua efetivação, inexoravelmente, 
de uma boa e proba administração pública, razão 
pela qual se projeta que esta é a sétima dimensão 
dos direitos fundamentais.

2. CONCLUSÃO

Após minudente esquadrinho acerca das di-
mensões dos direitos fundamentais, entre aque-
las já pacificadas, primeira, segunda, e terceira, e 
outras existentes com pontos divergentes (quar-
ta, quinta e sexta), pode-se perceber que nenhum 
direito restará efetivado (direta ou indiretamente) 
sem que haja por parte dos Estados uma boa admi-
nistração pública, íntegra, honesta e com escopo 
de primar pelo melhor interesse do ser humano. 
Isto é, o direito à probidade e à boa administração 
permeia todos os demais direitos fundamentais, 
sendo seu sustentáculo primordial.

A probidade administrativa constitui-se em 
direito essencial da pessoa humana e da socie-
dade, que integra o direito fundamental à boa 
administração pública e que decorre dos direitos 
implícitos, do regime democrático e dos princípios 
adotados pela Constituição Federal, revestindo-se 
da mesma força jurídica dos direitos basilares do 
catálogo expresso da Constituição, possuindo um 
caráter vinculante à administração e de plena e 
imediata aplicação.

Essa conclusão ganha clareza solar nos dias cor-
rentes, em que os agentes públicos atuam com espe-
que no interesse particular, prejudicando todo o sis-
tema dos direitos fundamentais, fazendo com que o 
cidadão fique à mercê dos mais variados problemas 
nos setores administrados pelo poder público.

Assim, a salvaguarda da moralidade, da probi-
dade e do direito à boa administração visa assegu-
rar a proteção de todos os direitos inalienáveis dos 
cidadãos, cuja violação coloca em xeque os pilares 
da democracia e da república.

Portanto, deve-se conferir à ideia de probidade 
e de boa administração pública o status de direito 
fundamental, lugar de destaque no ordenamento 
jurídico, onde ganharão seu devido relevo, impo-

NESSA ESTEIRA DE PONDERAÇÕES 
É QUE SE VISLUMBRA A 
PROBIDADE ADMINISTRATIVA E O 
DIREITO À BOA ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA COMO MERECEDORAS 
DE ESFERA AUTÔNOMA DE 
DIREITOS, A SÉTIMA DIMENSÃO
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nência e, sobretudo, efetivo respeito, diante de 
toda pessoa, agente público ou cidadão.

Falar-se em dignidade da pessoa humana, nú-
cleo axiológico máximo do neodireito constitu-
cional, sem que haja a efetivação de uma proba e 
boa administração pública, é o mesmo que jogar 
palavras ao vento, eis que o ser humano e o res-

pectivo Estado estão ligados de forma siamesa, in-
separável e mútua, um cativo do outro, sendo que 
todos os demais direitos fundamentais existentes 
dependem de uma boa administração, com probi-
dade, razão pela qual esta merece seu lugar de des-
taque como uma dimensão autônoma e própria de 
direito fundamental, qual seja, a sétima. n
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As pessoas com deficiência devem ter acesso ao 
ensino de qualidade, gratuito e em igualdade de 
condições com as demais pessoas na comunidade 
em que vivem e não podem ser excluídas do 
sistema educacional geral por sua condição. A 
partir desse princípio, adaptações razoáveis e 
medidas de apoio podem ser necessárias e devem 
ser disponibilizadas para que elas maximizem seu 
desenvolvimento acadêmico e social de acordo 
com a meta de inclusão plena.
(Lei Federal nº 13.146/15, arts. 27 e 28, e Convenção  
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, art. 24) 

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 DIREITO À 
EDUCAÇÃO COM IGUALDADE DE OPORTUNIDADES SEM DISCRIMINAÇÃO?
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LEI COMPLEMENTAR

Lei 163, de 14 de junho de 2018

ReGiÃo inTeGRADA De DeSenVoLViMenTo

Autoriza o Poder Executivo a criar a Região Integrada de Desenvolvimento do Distrito Federal e En-
torno – RIDE.

[Art. 1º, § 1º. A Região Administrativa de que trata este artigo é constituída pelo Distrito Federal, pelos 
Municípios de Abadiânia, Água Fria de Goiás, Águas Lindas de Goiás, Alexânia, Alto Paraíso de Goiás, 
Alvorada do Norte, Barro Alto, Cabeceiras, Cavalcante, Cidade Ocidental, Cocalzinho de Goiás, Co-
rumbá de Goiás, Cristalina, Flores de Goiás, Formosa, Goianésia, Luziânia, Mimoso de Goiás, Nique-
lândia, Novo Gama, Padre Bernardo, Pirenópolis, Planaltina, Santo Antônio do Descoberto, São João 
d’Aliança, Simolândia, Valparaíso de Goiás, Vila Boa e Vila Propício, no Estado de Goiás, e de Arinos, 
Buritis, Cabeceira Grande e Unaí, no Estado de Minas Gerais.]

LEIS ORDINÁRIAS

Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018

MARCo CiViL DA inTeRneT

Dispõe sobre a proteção de dados pessoais e altera o Marco Civil da Internet.

[Art. 14. O tratamento de dados pessoais de crianças e de adolescentes deverá ser realizado em seu 
melhor interesse, nos termos deste artigo e da legislação pertinente.]

Lei 13.708, de 14 de agosto de 2018

AGenTeS CoMUniTÁRioS De SAÚDe

Modifica normas que regulam o exercício profissional dos Agentes Comunitários de Saúde e dos 
Agentes de Combate às Endemias.

[Art. 2º, § 1º É essencial e obrigatória a presença de Agentes Comunitários de Saúde na Estratégia 
Saúde da Família e de Agentes de Combate às Endemias na estrutura de vigilância epidemiológica e 
ambiental.]



LEGISLAÇÃO

161REVISTA BONIJURIS I ANO 30 | EDIÇÃO 654 | OUT/NOV 2018

Lei 13.707, de 14 de agosto de 2018

Lei oRÇAMenTÁRiA

Dispõe sobre as diretrizes para a elaboração e execução da Lei Orçamentária de 2019.

[Art. 13. O Poder Executivo enviará ao Congresso Nacional o Projeto de Lei Orçamentária de 2019 com 
sua despesa regionalizada e, nas informações disponibilizadas em meio magnético de processamento 
eletrônico, apresentará detalhamento das dotações por plano orçamentário e elemento de despesa.]

Lei 13.706, de 13 de agosto de 2018

CRÉDiTo SUpLeMenTAR

Abre ao Orçamento Fiscal da União em favor das Justiças Federal e do Trabalho e do Ministério Pú-
blico da União.

[Art. 1º. Fica aberto ao Orçamento Fiscal da União (Lei nº 13.587, de 2 de janeiro de 2018), em favor das 
Justiças Federal e do Trabalho e do Ministério Público da União, crédito suplementar no valor de R$ 
15.475.091,00.]

Lei 13.704, de 8 de agosto de 2018

ConTRAToS poR TeMpo DeTeRMinADo

Autoriza a prorrogação de contratos por tempo determinado no âmbito do Ministério da Cultura, do 
Ministério do Desenvolvimento Social e do Ministério da Ciência, Tecnologia, Inovações e Comuni-
cações.

[Art. 1º. Fica o Ministério da Cultura autorizado a prorrogar 108 (cento e oito) contratos por tempo 
determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, firmados com 
fundamento no disposto na alínea “i” do inciso VI do caput do art. 2º da Lei nº 8.745, de 9 de dezembro 
de 1993, independentemente da limitação de que trata o inciso IV do parágrafo único do art. 4º daque-
la Lei.]

Lei 13.696, de 12 de julho de 2018

poLÍTiCA nACionAL De LeiTURA e eSCRiTA

Institui a Política Nacional de Leitura e Escrita.

[Art. 4º. Para a consecução dos objetivos da Política Nacional de Leitura e Escrita, será elaborado, a 
cada decênio, o Plano Nacional do Livro e Leitura (PNLL), que estabelecerá metas e ações, nos termos 
de regulamento.] 
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Lei 13.695, de 12 de julho de 2018

CoRReToR De MoDA

Regulamenta a profissão de corretor de moda.

[Art. 2º. O corretor de moda terá que comprovar os seguintes requisitos, cumulativamente, para o 
exercício da profissão: I – possuir diploma de conclusão do ensino médio; II – possuir diploma de con-
clusão de curso específico para formação de corretor de moda.]

DECRETOS
Decreto 9.475, de 16 de agosto de 2018

TRAnSpoRTe RoDoViÁRio

Altera o Decreto 2.521, de 20 de março de 1998, que dispõe sobre a exploração, mediante permissão e 
autorização, de serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros.

[Art. 70. O preço da passagem abrange, a título de franquia, o transporte obrigatório e gratuito de 
bagagem no bagageiro e volume no porta-embrulhos, observados os seguintes limites máximos de 
peso e dimensão: I – no bagageiro, trinta quilos de peso total e volume máximo de trezentos decímetro 
cúbicos, limitada a maior dimensão de qualquer volume a um metro; II – no porta-embrulhos, cinco 
quilos de peso total, com dimensões que se adaptem ao porta-embrulhos, desde que não sejam com-
prometidos o conforto, a segurança e a higiene dos passageiros. § 2º Não se aplicam os limites de peso 
e dimensão estabelecidos no caput à cadeira de rodas ou a outro equipamento de tecnologia assistiva 
de passageiro com deficiência ou com mobilidade reduzida embarcado.]

Decreto 9.468, de 13 de agosto de 2018

CoRRUpÇÃo

Dispõe sobre o Conselho de Transparência Pública e Combate à Corrupção.

[Art. 3º. O Conselho de Transparência Pública e Combate à Corrupção será composto por quatorze 
membros, titulares e suplentes, com direito a voto, de forma paritária entre representantes do Poder 
Executivo federal e da sociedade civil organizada.]

Decreto 9.453, de 31 de julho de 2018

LGBT

Convoca a 4ª Conferência Nacional de Políticas Públicas de Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, 
Bissexuais, Travestis e Transexuais – LGBT.

[Art. 3º O regimento interno da Conferência será elaborado por uma comissão organizadora nacio-
nal, designada em ato do Conselho Nacional de Combate à Discriminação do Ministério dos Direitos 
Humanos, e aprovado pelo Ministro de Estado dos Direitos Humanos.]
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SÚMULAS

STF

SÚMULA 736
Descumprimento de norma
Compete à Justiça do Trabalho julgar as ações que 
tenham como causa de pedir o descumprimento de 
normas trabalhistas relativas à segurança, higiene e 
saúde dos trabalhadores.

Súmula 735
Recurso extraordinário
Não cabe recurso extraordinário contra acórdão que 
defere medida liminar.

Súmula 734
Reclamação 
Não cabe reclamação quando já houver transitado 
em julgado o ato judicial que se alega tenha 
desrespeitado decisão do Supremo Tribunal Federal.

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.

TST

SÚMULA 463 
Hipossuficiência econômica
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 artigo 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).

TSE

SÚMULA 72
Recurso especial eleitoral
É inadmissível o recurso especial eleitoral quando 
a questão suscitada não foi debatida na decisão 
recorrida e não foi objeto de embargos de declaração.

SÚMULA 71
Contrarrazões
Na hipótese de negativa de seguimento ao recurso 
especial e da consequente interposição de agravo, 
a parte deverá apresentar contrarrazões tanto ao 
agravo quanto ao recurso especial, dentro do mesmo 
tríduo legal.

SÚMULA 70
Inelegibilidade
O encerramento do prazo de inelegibilidade antes 
do dia da eleição constitui fato superveniente que 
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SÚMULAS

afasta a inelegibilidade, nos termos do artigo 11, § 10, 
da Lei 9.504/97.

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.

TJDFT

SÚMULA 22
Roubo
É prescindível a apreensão da arma utilizada 
na prática do roubo para o reconhecimento da 
causa de aumento de seu emprego, quando restar 
demonstrada por outros meios.

SÚMULA 21
Mandado de segurança
O ato praticado por autoridade apontada como 
coatora, sem privilégio de foro, ainda que em 

obediência a ordens de superior hierárquico, há de 
ser analisado em sede de mandado de segurança 
pelo juízo da Vara de Fazenda Pública.

SÚMULA 20
Exame psicotécnico
A validade do exame psicotécnico está condicionada 
à previsão legal, à exigência de critérios objetivos e à 
garantia de recurso administrativo.

TJES

SÚMULA 23
Soldado combatente
O limite máximo de idade (28 anos) exigidos pelo 
Edital 001/2013, do concurso público para soldado 
combatente da PM/ES, deve ser comprovado de 
acordo na data da inscrição relativa ao Edital 
preambular 001/2011.

SÚMULA 22
FGTS
É devido o depósito de Fundo de Garantia por tempo 
de serviço na conta do trabalhador cujo contrato 
com administração pública seja declarado nulo 
por ausência de prévia aprovação em concurso 
público. Mesmo quando reconhecida a nulidade 
da contratação do empregado público, nos termos 
artigo 37, incisos II, III, IX e § 2º, da Constituição 
Federal, subsiste o direito do trabalhador ao 
depósito do FGTS quando reconhecido ser devido o 
salário pelos serviços prestados.

SÚMULA 21
Associação de classe
A redução dos honorários advocatícios 
sucumbenciais, em ações idênticas propostas pelo 
mesmo causídico representante de associação de 
classe, deve ser fundamentada em consonância com 
as alíneas do § 3º, do artigo 20, do CPC.

TJGO

SÚMULA 41
Concurso público
A validade de exame psicotécnico em concurso 
público está ligada à previsão em lei e no edital 
de abertura do certame, bem como a utilização de 
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SÚMULAS

critérios objetivos, com possibilidade de recurso, com 
resultados devidamente fundamentados e publicados.

SÚMULA 40
ICMS e IPVA
A pessoa com deficiência tem o direito líquido e 
certo à aquisição de veículo automotor destinado a 
seu transporte, com isenção de ICMS e IPVA, tenha 
ou não capacidade para conduzi-lo.

SÚMULA 39
Bloqueio de valor
Tanto o mandado de segurança como a ação 
ordinária são instrumentos hábeis ao exercício do 
direito fundamental da criança ao atendimento em 
creche ou pré-escola situada nas proximidades da 
sua moradia, mantida ou custeada pelos municípios, 
admitindo-se bloqueio de valores em caso de 
descumprimento da obrigação (art. 208, IV da CF e 
54, IV do ECA).

TJPR

SÚMULA 82
Intimação da sentença
Observadas as regras do artigo 392 do CPP, a 
intimação da sentença se fará, alternativamente, ao 
réu ou ao seu defensor constituído quando se livrar 
solto ou sendo afiançável a infração, tiver prestado 
fiança, ressalvada a necessidade de dupla intimação 
para os casos em que lhe for nomeado defensor 
dativo ou defensor público.

SÚMULA 81
FGTS
É devido o pagamento de Fundo de Garantia por 
Tempo de Serviço aos empregados públicos que 
exerceram cargos em comissão cujos contratos 
tenham sido declarados nulos nos termos do artigo 
37, § 2º da Constituição Federal.

SÚMULA 80
Contratos de consórcio
A FIAT Automóveis S/A é solidariamente responsável 
pelos prejuízos causados aos consumidores 
decorrentes de contratos de consórcio irregulares 
firmados pela concessionária Fieltec Comércio de 
Veículos até 9 de julho de 2010, independentemente 
do pagamento após esse marco temporal.

TJRS

SÚMULA 50
Ética e disciplina da OAB
A contratação de advogado particular para a 
atuação judicial na defesa de interesses da parte não 
constitui dano material passível de indenização, de 
acordo com a interpretação sistemática conferida 
aos artigos 389, 395 e 404 do Código Civil, artigo 22 da 
Lei 8.906, de 1994 e artigo 35, § 1º, do Código de Ética e 
Disciplina da OAB, porquanto inerente ao exercício 
regular dos direitos constitucionais de contraditório, 
ampla defesa e acesso à justiça.

SÚMULA 49
Consumidor
Tratando-se de conflito de competência entre os 
Foros da capital, o litígio deve tramitar naquele 
escolhido pelo consumidor, desde que observada uma 
das condições legais, descabendo declinação de ofício.

SÚMULA 48
Execução fiscal
São aplicáveis os artigos 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.

TJSC

SÚMULA 27
Direito bancário
A sub-rogação de crédito relacionado a contrato 
tipicamente bancário, em favor de entidade 
securitizadora ou fundo de investimento, não afasta 
a competência das unidades de direito bancário para 
processar e julgar ações fundadas em contrato dessa 
natureza.

SÚMULA 26
Honorários periciais
Nas demandas de competência civil-consumerista, 
sendo o autor beneficiário da justiça gratuita, deve 
o réu arcar com o pagamento prévio de metade do 
valor dos honorários periciais nas hipóteses em 
que a produção da prova técnica for requerida por 
ambos os litigantes ou exclusivamente pelo autor, 
ou, ainda, determinada de ofício pelo juiz.
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SÚMULAS

SÚMULA 25
Poupança
É devida a correção monetária plena da reserva de 
poupança dos participantes da Fundação Codesc 
de Seguridade Social (Fusesc) que optaram pela 
migração para o Plano de Benefícios Multifuturo I.

TRT4/RS

SÚMULA 130
FGTS
Não transcorridos cinco anos após a data do 
julgamento do STF (ARE-709212/DF, em 13.11.2014), 
e, observado o prazo de dois anos após a extinção 
do contrato de trabalho para o ajuizamento da 
ação, aplica-se a prescrição trintenária para pleitear 
diferenças de FGTS.

SÚMULA 129
Empregada gestante
A assistência sindical prevista no artigo 500 da 
CLT é necessária no caso de pedido de demissão da 
empregada gestante, sob pena de nulidade.

SÚMULA 128
Professor
A parcela “incentivo” não se inclui no conceito de 
vencimento básico inicial do professor para fins de 
consideração do piso nacional instituído pela Lei 
11.738/08.

TRT9/PR

SÚMULA 75
Validade da demissão
A assistência sindical ou a presença de autoridade 
do Ministério do Trabalho no ato da formalização 
do pedido de demissão do empregado com mais 
de um ano de serviço (art. 477, § 1º, da CLT), 
antes da entrada em vigor da Lei 13.467/17, é ato 
indispensável e essencial à validade do pedido de 
demissão. Tratando-se de invalidade relativa, é 
ônus do empregador comprovar por outros meios 
probatórios a iniciativa do empregado de rescindir 
o contrato. Editada nos termos da Resolução 
Administrativa 33/2017.

SÚMULA 74
Responsabilidade dos sócios
A partir da vigência do Código de Processo Civil 
de 2015, os sócios têm legitimidade, em tese, 
para figurar no polo passivo da lide na fase de 
conhecimento (art. 134, CPC/15).

SÚMULA 73
Motorista profissional
É considerada de risco a atividade de motorista 
profissional, atraindo a responsabilidade objetiva da 
empresa para fins indenizatórios.

TRT24/MS

SÚMULA 38
Unicidade contratual
Nos contratos de equipe formalizados pelas 
empresas que subscreveram o Pacto Comunitário 
dos Direitos Sociais nas Relações de Trabalho 
Indígena, prevalecem as disposições estabelecidas 
no ajuste, em detrimento das disposições constantes 
na CLT, sem a declaração e reconhecimento da 
unicidade contratual, desde que observado o limite 
máximo de 70 (setenta) dias para cada contratação, 
bem como, concomitantemente, o intervalo mínimo 
de 10 (dez) dias entre eles.

SÚMULA 37
Insuficiência econômica
O deferimento dos benefícios da gratuidade 
judiciária à Associação Beneficente de Campo 
Grande (Santa Casa) depende de prova de sua 
insuficiência financeira no momento da realização 
da despesa processual.

SÚMULA 36
Responsabilidade subsidiária
Na condição de tomadora de serviços, a empresa 
Transportadora Brasileira Gasoduto Bolívia-
Brasil S.A. não se enquadra como pessoa jurídica 
integrante da administração pública   indireta, 
bastando   para   sua   responsabilização   subsidiária   
o   simples inadimplemento das obrigações 
trabalhistas pelo prestador de serviços e não apenas 
na hipótese de conduta culposa de que trata o item 
V da Súmula 331 do TST.
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REVALIDAÇÃO DE CNH

654.001 Demora injustificada 
em entrega de CNH pelo 
Detran configura dever de 
reparação por dano moral 

Apelação cível. Ação de 
indenização por dano moral. 
Detran. Revalidação CNH. 
Demora de mais de sete meses 
injustificada. Ausência de prazo. 
Inocorrência. Impossibilidade 
de exercer as atividades pessoais 
e profissionais. Artigo 162, v, do 
CTB. Dano moral configurado. I. 
A Lei nº 13.800/2001, que regula o 
processo administrativo no Estado 
de Goiás, estabelece em seu artigo 
49 que o prazo para julgamento 
dos processos administrativos 
devem ser de 30 (trinta) dias após 
a instrução, salvo prorrogação 
por igual período expressamente 
motivada. 2. No caso dos autos, 
após a instrução do processo, 
com inclusão de todos os exames 
médicos exigidos, o requerido/
apelante demorou mais de sete 
meses, sem motivo demonstrado, 
para entregar ao requerente/
apelado sua CNH, situação hábil 
a gerar o dever de indenizar. 3. No 
caso, revela-se inconteste o nexo de 
causalidade entre a má prestação 
do serviço (falha na renovação 
da CNH do administrado em 
tempo razoável) e o evento danoso 
(inviabilidade de conduzir veículo 
automotor e, de consequência, 
exercer as atividades particulares – 
levar e buscar a filha na escola –, e 
profissional – dependência de outra 
pessoa para conduzir o veículo, para 
exercer sua atividade de instalador 
de alarmes, sob pena de incorrer na 
penalidade prevista no artigo 162, 
V, do CTB), o que enseja a reparação 

respectiva. Recurso de apelação 
conhecido e desprovido. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0434222-
44.2015.8.09.0076 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Alan Sebastião 
de Sena Conceição – Fonte: DJ, 
22.03.2018).

RESCISÃO DE CONTRATO 

654.002 Poder judiciário não 
pode intervir nos critérios 
de conveniência e 
oportunidade da 
administração pública

Agravo de instrumento. 
Mandado de segurança. Rescisão 
de contrato administrativo por 
motivos de interesse público. 
Contratos de exploração comercial 
de bares, lanchonetes e restaurante. 
Incongruência na motivação do 
ato. Concessão de medida liminar. 
Demonstração dos requisitos 
necessários. I. Em regra, é vedado 
ao Poder Judiciário intervir 
nos critérios de conveniência e 
oportunidade para a escolha dos 
atos que melhor atendam a esse 
fim. Contudo, tal discricionariedade 
jamais será plena, mormente diante 
da prática de arbitrariedades. 
II. Na espécie, conjugando as 
razões expostas na peça recursal 
aos documentos colacionados 
e diante das incongruências na 
motivação do ato, exsurge o fumus 
boni iuris. III. De outra quadra, 
resta clarividente o periculum in 
mora, já que os efeitos concretos 
do ato fustigado importam em 
evidente prejuízo às atividades 
empresariais desenvolvidas pelos 
recorridos e ameaçam a sua própria 
subsistência. IV. Demonstrada 
a coexistência dos requisitos 
autorizadores para a concessão da 
decisão liminar em mandado de 
segurança, quais sejam o fumus boni 
juris e o periculum in mora, a teor 
do artigo 7º, III da lei nº 12.016/09, 
revela-se comportável o acolhimento 
da medida reclamada liminarmente. 
Agravo de instrumento conhecido e 
improvido. 

(TJGO – Ag. de Instrumento n. 
5252266-73.2017.8.09.0000 – 1a. Câm. 
Cív. –  Ac. unânime – Rel.: Juiz Subst. 
em 2o Grau Carlos Roberto Favaro – 
Fonte: DJ, 23.03.2018).

AÇÃO CIVIL PÚBLICA 

654.003 Ausência de 
comprovação de 
irregularidades em gestão de 
empréstimos consignados 
obsta concessão de tutela de 
urgência 

Agravo de instrumento. Ação 
civil pública. Tutela de urgência. 
Alegação de nulidade do termo de 
comodato. Gestão de empréstimos 
consignados. Deflagração 
de procedimento licitatório. 
Requisitos não demonstrados. 
Decisão mantida. Em se tratando 
de concessão de liminar em ação 
civil pública, à análise de eventual 
desacerto da decisão recorrida, 
mister se faz a verificação dos 
pressupostos da medida de 
urgência, que se resumem ao 
“fumus boni iuris” e ao “periculum 
in mora” (art. 12 da Lei n.º 7.347/85). 
No caso em apreço, deve ser 
mantida a decisão impugnada no 
ponto em que indeferiu o pedido 
de tutela de urgência para que o 
ente municipal seja compelido a 
iniciar o procedimento licitatório 
em razão de suposta nulidade do 
termo de comodato firmado entre 
os litigantes, eis que não estão 
presentes os referidos requisitos 
para tal mister. Com efeito, pelo 
menos neste momento inicial, 
embora as provas coligidas aos 
autos apontem para a ocorrência de 
irregularidades no contrato firmado 
entre os litigantes, se afigura 
prematuro afirmar com precisão 
que daí decorre sua nulidade, o que 
somente será viabilizado com a 
instrução processual e instauração 
do contraditório e ampla defesa. 
Agravo de instrumento conhecido e 
desprovido. 

(TJGO – Ag. de Instrumento n. 
5157253-47.2017.8.09.0000 – 4a. Câm. 
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Cív. – Ac. unânime – Rel.: Juiz Subst. 
em 2o Grau Sérgio Mendonça de 
Araújo – Fonte: DJ, 23.03.2018).

SERVIDOR PÚBLICO

654.004 Técnico de 
enfermagem de município 
não tem direito à jornada de 
trabalho do enfermeiro

Apelação cível. Ação de 
obrigação de fazer com pedido 
de antecipação de tutela c/c 
cobrança. Servidora pública 
do município de jataí. Cargos 
de técnico de enfermagem e 
enfermeiro. Distinção. Fixação 
de cargas horárias diferenciadas. 
Possibilidade. 1) – O servidor 
ocupante do cargo de Técnico 
de Enfermagem do Município 
de Jataí submete-se ao disposto 
nas Leis Municipais nº 1.400/90, 
nº 1.722/94 e nº 3.420/13, que 
fixam a respectiva jornada de 
trabalho em 40 (quarenta) horas 
semanais, não havendo que se 
falar em equiparação à carga 
horária do cargo de Enfermeiro, 
cujas atribuições são diversas. 
Administração pública. Vinculação 
ao princípio da legalidade. 
Necessidade de observância do 
direito posto. 2) – O princípio da 
legalidade impõe à Administração 
Pública a obediência estrita à lei, 
de modo que todos os seus atos 
devem estar em consonância 
com a lei, não sendo possível 
contrariá-la. 3) – Prevendo a 
legislação municipal carga horária 
diferenciada para determinado 
cargo público, em observância 
aos critérios da conveniência e 
oportunidade, descabe a aplicação 
de carga horária diferenciada à 
autora/apelante daquela imposta 
na lei. Inconstitucionalidade Da Lei 
Municipal nº 3.420/2013. Arguição 
infundada. Afastamento. 4) – A 
Lei nº 3.420/2013, do Município 
de Jataí, não promoveu aumento 
da carga horária de trabalho do 
cargo de Técnico de Enfermagem, 
que já era de 40 (quarenta) 

horas semanas, nos termos da 
legislação precedente, não se 
cogitando, dessarte, de violação 
ao princípio constitucional de 
irredutibilidade de vencimentos. 
5) – Assim, porque infundada a 
arguição de inconstitucionalidade, 
desnecessária a instauração de 
incidente para observância da 
cláusula de reserva de plenário. 6) – 
Apelação conhecida e desprovida. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0268485-
35.2015.8.09.0093 – 4a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Kisleu Dias 
Maciel Filho – Fonte: DJ, 27.03.2018).

PIRANHA

654.005 Ferimento causado 
por mordida de piranha em 
lago público não configura 
responsabilidade civil do 
município 

Apelação cível. Ação de 
indenização por danos materiais 
e morais. Ferimento em membro 
inferior esquerdo. Mordida de 
peixe em lago público. Ausência de 
responsabilidade civil do município. 
1. Cediço que a responsabilidade 
civil, consubstanciada no dever 
de indenizar o dano sofrido por 
outrem, provém de ato ilícito, conf. 
art. 37, § 6º da CF/88. Na hipótese, 
o ferimento no membro inferior 
esquerdo (dedo) da Apelante/A. foi 
causado por um ataque de peixe 
(piranha) na Praia do Sol, ponto 
turístico na cidade de Minaçu, GO. 
2. Em que pesem os argumentos 
da Recorrente, a validade e o 
peso das placas de informação, 
advertências e ampla divulgação 
de que naquele ponto há riscos, 
eminentes, de ataque de peixe, 
não há como vincular eventuais 
intercorrências ao ente municipal, 
ora Apelado/R., visto que a 
possibilidade de incidentes emana à 
qualquer indivíduo que se adentra 
ao habitat animal, de forma que 
não há falar em responsabilização 
civil do Município de Minaçu. Apelo 
conhecido e desprovido. Sentença 
mantida. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0408938-
84.2014.8.09.0103 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em 2o 

Grau Delintro Belo de Almeida 
Filho – Fonte: DJ, 26.03.2018).

noTA BoniJURiS: Esclarece o 
relator em sua fundamentação 
acerca da teoria do risco 
administrativo através das 
lições de Hely Lopes Meireles: 
“O risco administrativo não 
significa que a administração 
deva indenizar sempre e 
em qualquer caso o dano 
suportado pelo particular; 
significa, apenas e tão somente, 
que a vítima fica dispensada 
da prova da culpa da 
Administração, mas esta poderá 
demonstrar a culpa total ou 
parcial do lesado no evento 
danoso, caso em que a Fazenda 
Pública se eximirá integral ou 
parcialmente da indenização? 
(Direito Administrativo 
Brasileiro, Malheiros Editores, 
18. ed., p. 555.)”

DIGNIDADE DA PESSOA 

654.006 Servidor público de 
comarca diversa pode 
acompanhar a esposa 
servidora em nome do 
interesse público, respeitado 
o critério quantitativo

Recurso administrativo. 
Escrevente judiciária. Exercício 
provisório em comarca diversa. 
Acompanhamento de cônjuge 
servidor público. 1 – A partir de 
vários precedentes, esta Corte 
Especial tem admitido o exercício 
provisório de servidor da Justiça 
em comarca diversa, a fim de 
acompanhar cônjuge, com fulcro 
no princípio constitucional da 
dignidade da pessoa humana e 
na proteção da família. Interesse 
público manifesto. Quantitativos 
máximo e mínimo de servidores. 
Observância. Recurso provido. 2 – 
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No caso em tela, além do aspecto 
social, vê-se que a conveniência 
e oportunidade administrativas 
foram observadas com vistas à 
manutenção do exercício provisório 
da recorrente na Comarca de 
Uruana, que beneficiará não 
somente a servidora e sua família 
(esposo e três filhos), mas a própria 
administração do Poder Judiciário, 
conforme reconhecido pelas Juízas 
de Direito e Diretoras dos Foros das 
Comarcas de Uruana e Itapuranga, 
que subscreveram conjuntamente 
o Ofício nº 01/2017-GAB. Ademais, 
consoante as informações prestadas 
pela Diretoria de Recursos 
Humanos, houve obediência à 
Resolução nº 18/2014, desta Corte 
Especial, referente aos quantitativos 
mínimo e máximo de servidores 
lotados nas unidades judiciárias. 
Recurso administrativo conhecido 
e provido. 

(TJGO – Rec. Administrativo n. 
5293078-94.2016.8.09.0000 – C. E. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Kisleu Dias 
Maciel Filho – Fonte: DJ, 27.03.2018).

ANVISA 

654.007 Ação municipal que 
interdita planta fabril e 
apreende produtos em 
cooperação configura 
responsabilidade objetiva 

Embargos de declaração 
em apelação cível. Danos 
morais e materiais. Produção 
de medicamentos. Regime 
de notificação controlado 
pela ANVISA. Cooperação no 
âmbito do sistema nacional de 
vigilância sanitária. Ação da 
agência municipal que, ante 
a expiração da autorização 
de funcionamento, interditou 
a planta fabril e apreendeu 
produtos. Responsabilidade 
objetiva. Nexo causal ausente para 
caracterização do dano moral e 
presente quanto ao dano material. 
1. Os embargos de declaração, a 
teor das disposições do art. 1.022, 
I, II e III, do CPC/2015, destinam-

se, precipuamente, a esclarecer 
obscuridade, eliminar contradição, 
suprir omissão ou corrigir erro 
material que porventura tenha 
ocorrido na decisão judicial. 2. 
Pronuncia-se a inexistência dos 
requisitos de provimento da via 
recursal integrativa quando o 
acórdão embargado não incide em 
nenhum dos vícios previstos no 
art. 1.022 do CPC/2015 nem carece 
de fundamentação por qualquer 
das condutas descritas no art. 
489, § 1º, do mesmo diploma. 3. 
Descabe imputar ao acórdão que 
atribui interpretação distinta da 
pretendida pelas partes, a pecha de 
omisso, obscuro ou contraditório, 
relativamente a qualquer das teses 
cuja interpretação se reconheceu 
controvertida e sobre as quais 
houve expressa e satisfatória 
dicção. 4. A atribuição de efeitos 
infringentes, em sede de embargos 
de declaração, somente é admitida 
em casos excepcionais, os quais 
exigem, necessariamente, a 
ocorrência de qualquer dos vícios 
previstos no art. 1.022 do Código 
de Processo Civil, hipótese não 
configurada nos autos. 5- Embar

gos de declaração rejeitados. 
(TJGO – Ap. Cível n. 0028647-

35.2014.8.09.0051 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Beatriz 
Figueiredo Franco – Fonte: DJ, 
27.03.2018).

ESTABILIDADE PROVISÓRIA 

654.008 Gestante ocupante 
de cargo comissionado 
obtém direito a recebimento 
de vencimentos relativos ao 
período de gravidez 

Apelação cível. Reclamatória 
trabalhista. Exoneração de 
servidora pública gestante. 
Cargo municipal comissionado. 
Estabilidade provisória decorrente 
da gravidez. Desprovimento. I – A 
estabilidade provisória decorrente 
da gravidez, é estendida às 
servidoras públicas comissionadas, 
nos termos do art. 39, § 3º, CF e 

do art. 10, II, alínea b, do ADCT. 
Exonerada ainda gestante, faz jus 
a servidora ao recebimento dos 
vencimentos relativos ao período 
de gravidez, até 5 (cinco) meses 
após o parto. II – Apelo conhecido e 
desprovido. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0102900-
27.2014.8.09.0137 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Beatriz 
Figueiredo Franco – Fonte: DJ, 
27.03.2018).

TRANSPORTE COLETIVO 

654.009 Queda de usuário de 
serviço público decorrente 
de freada brusca de ônibus 
propicia dano moral 

Juizado especial cível. 
Responsabilidade civil objetiva 
da concessionária de serviço 
público de transporte coletivo. 
Freada brusca. Queda de usuário 
do serviço público. Dano material 
e dano moral configurados. 
Recurso conhecido e não provido. 
1. Insurge-se a requerida contra 
sentença que julgou procedentes 
os pedidos iniciais, condenando-a 
ao pagamento de danos morais 
e materiais sofridos pela autora. 
Alega, preliminarmente, a 
nulidade da sentença em razão 
de cerceamento de defesa. No 
mérito, aduz a ausência de nexo de 
causalidade e culpa exclusiva da 
vítima. 2. Preliminar de nulidade 
por cerceamento de defesa: 
Rejeitada a preliminar, tendo em 
vista que o juiz, como destinatário 
das provas, entendeu ter restado 
demonstrada a dinâmica do 
acidente, julgando o processo de 
acordo com as provas carreadas 
aos autos, sendo desnecessária a 
produção de prova testemunhal. 
Ressalta-se que há nos autos 
depoimento do cobrador do ônibus, 
colhido na delegacia, que confirma a 
dinâmica do acidente, que se deu em 
razão de freada brusca do motorista 
(Id. 3192395). 3. A autora/recorrida 
sofreu lesão corporal, conforme 
documentos juntados com a inicial 
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(Id. 3192368, 3192369 e 3192370) em 
razão de queda dentro do ônibus da 
empresa recorrente, não tendo sido 
sequer socorrida pelos funcionários 
da empresa na ocasião do acidente, 
surgindo o dever de indenizar. 4. 
As prestadoras de serviço público 
sujeitam-se às regras do §6º do 
artigo 37 da Constituição Federal, 
que estabelece a responsabilidade 
objetiva da administração, com base 
na Teoria do Risco Administrativo. 
Nesse sentido, há responsabilidade 
objetiva da concessionária de 
serviço de transporte público 
coletivo pelos danos decorrentes 
de queda de passageira em 
ônibus, uma vez demonstrado o 
nexo de causalidade, além de não 
comprovada culpa exclusiva da 
vítima (CF, art. 37, § 6º). 5. Ademais, 
aplica-se também o Código Civil que 
estabelece a responsabilidade civil 
objetiva no transporte de pessoas. 
6. O dano moral restou configurado, 
uma vez que restou demonstrada 
a violação da integridade física 
da passageira em razão de 
freada brusca do motorista, que 
resultou na queda da passageira. 
7. Considerada a reprovabilidade 
e ausência de justificativa na 
conduta da ré/recorrente, que não 
demonstrou ter adotado cautelas 
indispensáveis ao exercício de sua 
atividade econômica; a capacidade 
econômica do causador do dano, 
impõe-se a manutenção do valor 
da indenização por danos morais, 
arbitrada em R$ 2.000,00 (dois 
mil reais). A quantia atende à 
finalidade reparatória e pedagógica 
a ser alcançada com o sistema 
de indenização por dano moral, 
apresentando razoabilidade e 
proporcionalidade exigida no caso. 
Ademais, a modificação do valor 
fixado pelo juízo de origem somente 
deverá ocorrer em casos de evidente 
excesso ou quantia irrisória, o que 
não restou comprovado no recurso 
interposto. 8. Recurso conhecido 
e não provido. Custas e preparo 
recolhidos. Sem condenação em 
honorários diante da ausência de 
contrarrazões. Acórdão elaborado 

de conformidade com o disposto no 
art. 46 da Lei 9.099/1995. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07008490920178070019 – 2a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. João 
Fischer – Fonte: DJE, 01.03.2018). 

DANO MATERIAL 

654.010 Há responsabilidade 
objetiva da concessionária 
de serviço de transporte 
público coletivo pelos danos 
causados a terceiros 

Juizado especial cível. 
Responsabilidade civil objetiva da 
concessionária de serviço público 
de transporte coletivo. Acidente 
de trânsito. Responsabilidade dos 
veículos maiores sobre os menores. 
Danos materiais comprovados. 
Recurso conhecido e não provido. 
1. Insurge-se a requerida contra 
sentença que julgou parcialmente 
procedente o pedido inicial, 
condenando-a ao pagamento de 
danos materiais sofridos pelo 
autor. Alega a ausência de nexo 
de causalidade e responsabilidade 
da empresa recorrente, uma vez 
que não restou demonstrado nos 
autos a culpa do motorista pelo 
acidente. No que tange ao valor dos 
danos materiais, afirma que não 
se levou em consideração o menor 
orçamento juntado aos autos, que 
traz o montante de R$ 3.830,00. 2. 
As prestadoras de serviço público 
sujeitam-se às regras do § 6º do 
artigo 37 da Constituição Federal, 
que estabelece a responsabilidade 
objetiva da administração, com base 
na Teoria do Risco Administrativo. 
Nesse sentido, há responsabilidade 
objetiva da concessionária de 
serviço de transporte público 
coletivo pelos danos causados a 
terceiros, uma vez demonstrado 
o nexo de causalidade, além de 
não comprovada culpa exclusiva 
da vítima (CF, art. 37, § 6º). 3. Dos 
depoimentos colhidos na instrução 
verifica-se que o motorista do 
ônibus da ré não tinha visibilidade 
suficiente, por estar o ônibus cheio, 

de forma que não conseguiu ver o 
veículo do autor, dando causa ao 
acidente. Ainda que tenha havido 
concorrência de culpas para o 
acidente, tal fato não eximiria a 
concessionária da responsabilidade 
civil, tendo em vista estar sujeita às 
regras da responsabilidade objetiva. 
Ademais, conforme ressaltado 
pelo magistrado de origem, é 
certo que compete aos veículos 
de maior porte o cuidado quanto 
àqueles de menor porte. 4. Os danos 
materiais restaram efetivamente 
comprovados pelo documento 
de Id. 3182677 que comprovam 
o prejuízo material sofrido pelo 
autor na ordem de R$ 6.426,00, 
referente às peças e aos serviços de 
reparo em seu veículo. 5. Recurso 
conhecido e não provido. Custas 
e preparo recolhidos. Condeno a 
recorrente vencida ao pagamento 
de honorários de sucumbência, que 
fixo em 10% (dez por cento) sobre 
o valor da condenação (art. 55 da 
Lei 9.099/95). Acórdão elaborado de 
conformidade com o disposto no 
art. 46 da Lei 9.099/1995. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07250377520178070016 – 2a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. João 
Fischer – Fonte: DJE, 05.03.2018).

CORPO DE BOMBEIRO 

654.011 Ausência de 
apresentação de CNH tipo D 
no momento da realização de 
prova de conhecimentos 
práticos em concurso motiva 
reprovação 

Juizados especiais da Fazenda 
Pública. Concurso público. 
Exigência de CNH categoria 
“d” No momento da prova de 
conhecimentos práticos. Previsão 
em lei e no edital. Ausência de 
ilegalidade. Recurso conhecido 
e improvido. Sentença mantida. 
1.   Insurgiu-se a parte autora, ora 
recorrente, contra a sentença (id 
3125688) que julgou improcedente o 
pedido deduzido na petição inicial, 
o qual consistiu em assegurar-lhe a 
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participação na 2º fase de concurso 
público para o cargo de Bombeiro 
Militar mesmo sem a exibição da 
Carteira Nacional de Habilitação 
exigida, tipo “D” (conduzir veículo 
automotivo pesado). 2.   Sustentou 
que o edital não exige de forma clara 
e explícita a apresentação da CNH, 
categoria?D?, no ato da realização 
da prova de conhecimentos 
práticos. Alegou que tal condição 
é exigida apenas no momento da 
matrícula no curso de formação, 
conforme expressa previsão 
editalícia, porém lhe foi imposta 
pela banca examinadora no ato da 
prova. Pleiteou, assim, a reforma 
da sentença para que lhe fosse 
assegurado o direito de participar 
das demais fases do certame. 
3.   Não assiste razão à recorrente. 
4.   Compulsando os autos, verifica-
se que, de fato, o item 4.1 (XVI) do 
edital do concurso dispõe que os 
candidatos às vagas deverão possuir 
CNH no mínimo com categoria tipo 
«D» quando da convocação para o 
ingresso no Corpo de Bombeiros 
Militar do Distrito Federal e 
matrícula em curso de formação 
(Id. 3125625). Porém, existem 
outros itens do mesmo edital que 
regulam especificamente a prova de 
conhecimentos práticos. 5.   O item 
9.5 ressalta, de forma explícita e 
clara, que os candidatos convocados 
devem estar munido da CNH, tipo 
“D”, no momento da realização das 
provas, sob pena de não poderem 
efetuar o exame. O item 9.5.1, 
por sua vez, diz que o candidato 
deverá, ainda, apresentar cópia 
simples da CNH, que será retida 
pelo examinador. 6.   Note-se que as 
normas do edital supramencionadas 
se complementam, razão pela 
qual não podem ser interpretadas 
separadamente. 7.   Dessa forma, 
não verifico qualquer ilegalidade 
na eliminação da recorrente do 
certame, tendo em vista que não 
apresentou a CNH, tipo “D”, no 
momento da realização da prova, 
deixando de atender às regras 
do edital em sua íntegra. Aliás, 
postura outra da administração 

é que seria de se estranhar, pois 
à candidata jamais poderia ser 
entregue a direção de um veículo 
em relação ao qual ela não estivesse 
habilitada para conduzi-lo. 
8.   Recurso conhecido e improvido. 
Sentença mantida por seus próprios 
fundamentos. 9.   Condenada a 
recorrente ao pagamento das 
custas processuais e honorários 
advocatícios, fixados em 10% do 
valor da causa. 10.  A súmula de 
julgamento servirá de acórdão, 
conforme regra do art. 46 da Lei 
9.099/95. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07120240920178070016 – 3a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Eduardo 
Henrique Rosas – Fonte: DJE, 
06.03.2018).

SERVIDOR DISTRITAL 

654.012 Médico 
pneumologista não obtém 
direito de remoção para 
outra unidade hospitalar por 
primazia do interesse 
público 

Administrativo. Remoção de 
médico de uma unidade hospitalar 
para outra? Indeferimento? 
Legalidade do ato administrativo? 
Primazia do interesse público. 
Recurso conhecido e improvido. 
1. A remoção do Servidor Distrital 
de uma para outra unidade 
administrativa requisita a 
participação em certame com essa 
finalidade, aberto no interesse 
da administração pública, ou 
por permuta entre servidores, 
dependendo esta última de 
autorização das respectivas 
chefias (Lei Complementar 
Distrital nº 840/2011, arts. 41 e 42). 
2. No caso em exame, o Servidor 
é médico pneumologista lotado 
no Hospital Regional do Gama e 
teve seu pedido de remoção para 
o Hospital Regional da Asa Norte 
negado, ao fundamento de que 
a unidade hospitalar cedente 
condicionou sua remoção à 
lotação de outro médico. E no que 

interessa ao processo, assim se 
manifestou a chefia imediata do 
autor: ?[...] Tal medida prejudicaria 
o funcionamento da Unidade de 
Pneumologia e Tisiologia trazendo 
impacto direto no atendimento 
de usuários com grandíssima 
redução de atendimento em 
ambulatórios e de resposta de 
pareceres a pacientes internados 
nesta Regional e podendo inclusive 
inviabilizar respostas de pareceres 
de outras Regionais de nossa 
referência. Solicito, assim, que se 
for de interesse da SAIS que ocorra 
a citada transferência, que seja 
reposto nosso quadro de médicos 
pneumologistas para não haver 
tamanho impacto em nosso serviço? 
(ID 3155547 – Pág. 25) 3. A modalidade 
de remoção em análise tem como 
fundamento o art. 41, § 3º, da LCD nº 
840/2011, que estabelece: ?A remoção 
de ofício destina-se exclusivamente 
a atender a necessidade de serviços 
que não comporte o concurso de 
remoção.? 4. A intervenção do 
Poder Judiciário no controle de atos 
administrativos se dá apenas em 
casos de flagrante ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, não podendo 
o Poder Judiciário ingressar no 
mérito administrativo para rever 
critérios de remoção de médicos de 
uma unidade hospitalar para outra. 
O ato administrativo impugnado 
não aparenta ilegalidade e 
nenhuma foi demonstrado, eis 
que o indeferimento do pedido de 
remoção teve por fundamento o 
interesse público a ser preservado, 
que no presente caso é continuidade 
dos atendimentos médicos no 
Hospital Regional do Gama. 5. Por 
outro viés, a suposta ocorrência de 
lotação de médicos recentemente 
nomeados para a unidade 
hospitalar de interesse do autor, 
não o aproveita de forma direta. 
Isso porque se admitida que fosse a 
hipótese de aproveitamento, estaria 
o Poder Judiciário a violar o direito 
de outros médicos, inclusive com 
maior tempo de serviço público 
prestado, que poderiam participar 
em melhores condições que o autor 



173REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

EMENTÁRIO TITULADO

em concurso de remoção, tal como 
previsto na LCD nº 840/2011, art. 
41, § 1º. E ainda há de se considerar 
que eventual nulidade dos atos 
de lotação desses servidores 
demandaria a formação de polo 
passivo com todos os interessados, 
o que não ocorreu nesses autos. 6. 
Recurso conhecido e improvido. 
7. Decisão proferida na forma do 
art. 46, da Lei nº 9.099/95, servindo 
a ementa como acórdão. 8. Diante 
da sucumbência, nos termos do 
artigo 55 da Lei dos Juizados 
Especiais (Lei nº 9.099/95), condeno 
o recorrente ao pagamento das 
custas processuais e honorários 
advocatícios, estes fixados em 
15% (quinze por cento) do valor 
atualizado da causa. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07128442820178070016 – 3a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Asiel 
Henrique de Sousa – Fonte: DJE, 
08.03.2018).

 CIVIL 

PACOTE TURÍSTICO

654.013 Erro de agências de 
turismo resulta em 
indenização para turista que 
teve diárias canceladas

Recursos inominados. 
Consumidor. Ação indenizatória. 
Pacote turístico internacional. 
Diárias em hotel na cidade de 
Londres/Inglaterra. Reserva 
realizada para um dia antes 
da chegada da autora à cidade. 
Cancelamento automático de todo 
período da reserva, em razão do não 
comparecimento no dia de início. 
Ausente solução para o impasse. 
Falha evidente na prestação do 
serviço contratado. Dano material 
parcialmente reconhecido. Dever 

de ressarcimento dos gastos 
extras realizados em decorrência 
da falha. Ressarcimento simples. 
Inaplicabilidade do art. 42 do CDC. 
Dano moral configurado. Inscrição 
indevida. Marco inicial da correção 
monetária. Dano moral reflexo 
ou indireto não configurado. 
Responsabilidade da operadora 
de turismo: De acordo com a 
prova produzida, e não refutada 
de forma satisfatória pela ré, o 
cancelamento da reserva decorreu 
do fato de que, na data de início da 
hospedagem contratada pela ré, 
ninguém compareceu ao hotel, já 
que a demandante chegou à cidade 
somente no dia seguinte, o que 
levou ao cancelamento da reserva e 
liberação imediata da acomodação. 
Logo, responde a ré solidariamente 
pelos danos amargados pela 
demandante. Multa diária: Da 
leitura dos autos, observo que a 
intimação da corré Aymoré Crédito, 
Financiamento e Investimento 
S.A, para cumprimento da decisão 
somente ocorreu, quando a 
demandante não mais estava 
inscrita nos órgãos restritivos de 
crédito, razão pela qual não merece 
prosperar o pedido para condenação 
das rés ao pagamento da multa 
diária. Seguro internacional: No 
caso concreto, não há qualquer 
prova de que o seguro foi acionado, 
e a cobertura negada, o que daria 
ensejo ao alegado descumprimento 
contratual. Nesse quadro, ausente 
quaisquer provas nesse sentido, 
vai desacolhido o pedido de 
restituição do valor  desembolsado 
com o seguro internacional. Multa 
por cancelamento de reserva: 
Assiste razão aos autores, no 
que se refere ao dever das rés de 
ressarcirem o valor desembolsado 
pelo cancelamento da reserva de 
emergência realizada no hotel 
Best Western Phoenix, eis que 
desembolsados em razão da falha 
na prestação do serviço que foi 
contratado pela autora. Restituição 
simples: Com efeito, ainda que os 
recorrentes tenham despendido 
valores por conta de serviços que, 

ao final, não restaram prestados 
pelas demandadas, fazendo jus 
ao ressarcimento, não é caso de 
aplicação do artigo 42, § único, 
do CDC, pois não configurada 
a cobrança indevida, a ensejar 
ressarcimento em dobro, mas sim, 
mero descumprimento contratual. 
Correção monetária: O valor do 
dano material deve ser corrigido 
monetariamente, a contar de cada 
desembolso, pois objetiva preservar 
o valor contra o efeito corrosivo da 
inflação. Quantum indenizatório – 
majoração: Não há qualquer dúvida 
que o episódio extrapolou o que 
se poderia entender como mero 
descumprimento contratual, pois 
feriu a confiança depositada pela 
consumidora, impondo desgaste 
por certo desnecessário e imerecido, 
sobretudo porque acompanhada 
do filho menor de idade, em razão 
da falha das demandadas. Além 
disso, a demandante restou inscrita, 
indevidamente, nos órgãos de 
restrição ao crédito. Desse modo, 
é de ser majorado o quantum 
indenizatório para R$ 9.000,00(...). 
Dano moral reflexo ou por ricochete: 
Não se verifica nos autos prova 
suficiente de que os transtornos 
vivenciados pela autora e seu filho, 
tenham atingido indiretamente a 
integridade moral do recorrente. 
Recurso da corré CVC desprovido 
e recurso dos autores parcialmente 
provido. Unânime.

(TJRS – Rec. Inominado n. 
71007124167 – 2a. T. Rec. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Elaine Maria 
Canto da Fonseca – Fonte: DJ, 
25.06.2018).

PLAYSTATION NETWORK

654.014 Poder Judiciário 
determina o 
reestabelecimento dos 
serviços de conta digital na 
PSN que foi banida 
indevidamente

Apelação cível – Ação de 
reparação de danos materiais 
e morais – Conta digital na 
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PSN (playstation network) 
indevidamente banida – Sentença 
de parcial procedência somente 
para o fim de reestabelecer os 
serviços prestados ao consumidor 
– Recurso do requerente – 
Insurgência em relação aos 
danos morais não reconhecidos 
– Consumidor que ficou 
aproximadamente dois meses sem 
poder utilizar dos serviços inerentes 
à plataforma online e impedido de 
acessar as mídias digitais salvas 
na nuvem – Mero dissabor do 
cotidiano que não é capaz de gerar 
abalo moral – serviço destinado 
ao lazer do consumidor – Pedido 
de condenação nas penas pela 
litigância de má-fé pela alteração 
da verdade dos fatos – Não 
acolhimento – Alegações tecidas 
pela fornecedora que não seriam 
capazes de infirmar minimamente 
a conclusão adotada pelo juízo – 
recurso desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0031301-
09.2017.8.16.0014 – 18a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Denise Kruger 
Pereira – Fonte: DJ, 03.05.2018).

DANO MORAL 

654.015 Instituição de ensino 
deve indenizar aluno por 
gerar boleto após solicitação 
de trancamento de matrícula 

Apelações cíveis. Ação de 
indenização por danos morais. 
Trancamento de matrícula. Geração 
e cobrança de novos boletos 
de mensalidade. Dano moral 
caracterizado. Valor da indenização. 
Honorários advocatícios. 1. Tendo a 
requerente solicitado trancamento 
de sua matrícula, não pode a 
instituição de ensino continuar 
a emitir boletos e a cobrá-los, sob 
a alegação de que não foi paga 
a taxa de trancamento, quando 
este não estava condicionado ao 
pagamento daquela. 2. A geração 
indevida de novos boletos e sua 
cobrança é capaz de gerar dano 
moral indenizável. 3. Sendo o valor 
arbitrado proporcional ao dano 

experimentado e suficiente para 
compensar sem empobrecer e 
educar sem enriquecer, não há que 
se falar em modificação. 4. Sendo os 
honorários advocatícios arbitrados 
dentro dos parâmetros previstos 
no art. 85 do CPC e condizentes 
com a complexidade da causa e do 
trabalho realizado, não há motivos 
para sua alteração. Recursos 
desprovidos. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0004655-
15.2016.8.09.0006 – 4a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em 2º 
Grau Delintro Belo de Almeida 
Filho – Fonte: DJ, 17.04.2018).

AÇÃO REVISIONAL 

654.016 Aquisição de bem de 
menor valor através de carta 
contemplada em consórcio 
enseja restituição de 
quantias pagas 

Embargos de declaração na 
apelação cível. Ação revisional 
de contrato c/c restituição de 
quantias pagas. Consórcio. Carta 
contemplada. Aquisição do bem de 
menor valor. Devolução. Matéria já 
apreciada. Contradição e omissão 
não verificadas. Prequestionamento. 
1. Não existindo nos embargos 
de declaração a alegada omissão 
e contradição ou quaisquer das 
hipóteses previstas no art. 1.022 do 
Código de Processo Civil, devem ser 
estes desprovidos. 2. Não é possível 
opor embargos de declaração 
para rediscussão do julgamento, 
uma vez que se destinam, tão 
somente, ao suprimento dos 
vícios taxativamente previstos 
no art. 1.022 do CPC, o que não se 
denota na espécie. 3. O julgador 
não está obrigado a apreciar todos 
os questionamentos apontados, 
bastando, para tanto, que enfrente 
as questões controvertidas postas, 
fundamentando, devidamente 
e de modo suficiente, seu 
convencimento, o que restou 
realizado na hipótese dos 
autos. Embargos de declaração 
desprovidos. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0022925-
83.2015.8.09.0051 – 5a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Olavo 
Junqueira de Andrade – Fonte: DJ, 
17.04.2018).

DEPENDÊNCIA DE MATÉRIA 

654.017 Havendo pendência 
acadêmica em semestre 
anterior, o aluno não pode se 
matricular em todas as 
disciplinas do último período 
do curso 

Agravo de instrumento. Ação 
de obrigação de fazer. Liminar 
deferida na origem. Pedido de 
matrícula de todas as disciplinas 
do último período do curso de 
odontologia. Dependência em 
matéria do semestre anterior. 
Violação ao regimento interno 
da UNIP. Decisão reformada em 
parte. 1. Estabelece o artigo 300 do 
CPC/2015 que a tutela provisória 
de urgência antecipatória será 
concedida quando houver 
elementos que evidenciem a 
probabilidade do direito e o perigo 
de dano ou o risco ao resultado 
útil do processo e o seu § 3º, 
prescreve que a tutela de urgência 
de natureza antecipada não será 
concedida, quando houver perigo 
de irreversibilidade dos efeitos 
da decisão. 2. Não demonstrado 
suficientemente a probabilidade 
do direito invocado, para se 
matricular no 7º período e cursar, 
conjuntamente, todas as demais 
disciplinas faltantes do curso 
de Odontologia, por afrontar as 
normas regimentais da UNIP, bem 
como ausente o perigo de dano ou o 
risco ao resultado útil do processo, 
porquanto a pressa na conclusão 
do curso de ensino superior 
compromete a própria formação 
profissional da aluna, merece 
parcial reforma o ato judicial 
vergastado. 3. Recurso conhecido e 
provido. 

(TJGO – Ag. de Instrumento 
n. 5415483-98.2017.8.09.0000 – 3a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
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Gerson Santana Cintra – Fonte: DJ, 
18.04.2018).

noTA BoniJURiS: Para 
fundamentar o voto o 
relator faz uso do precedente 
processual proferido pelo 
mesmo tribunal: “Agravo 
interno e embargos de 
declaração. Prejudicados. 
Agravo de instrumento. Ação 
de obrigação de fazer. Liminar. 
Matrícula em universidade. 
Observância à grade curricular. 
Legítima. 1. (?). 2. O artigo 207 
da Constituição Federal prevê 
que a instituição de ensino 
superior possui autonomia 
didático-científica e, portanto, 
ordinariamente, inadmite-
se a interferência do Poder 
Judiciário frente as questões 
pedagógicas e administrativas 
daquela. Dessa forma, há de 
se considerar que a grade 
curricular das instituições 
de ensino é organizada de 
modo didático, não havendo 
qualquer ilegalidade na sua 
exigência. Logo, se o autor/
agravante foi reprovado em 
uma matéria que lhe impede de 
prosseguir com as disciplinas 
por ele pretendidas, uma 
vez que, como afirma a ré/
agravada, a matéria reprovada 
é, sim, pré – requisito para as 
atividades práticas do estágio 
e elaboração dos trabalhos de 
conclusão do curso, inviável 
acolher-se o pleito recursal, 
pois esvaziado de fundamento 
jurídico à probabilidade 
do direito, requisito este 
essencial à sua concessão, a 
teor do art. 300, do Código de 
Processo Civil. Agravo interno 
e embargos declaratórios 
prejudicados. Agravo 
conhecido e desprovido (TJGO, 
Agravo de Instrumento (CPC) 
5066068-25.2017.8.09.0000, Rel. 
Fernando de Castro Mesquita, 
5ª Câmara Cível, julgado em 
08/06/2017, DJe de 08/06/2017).”

DANO MORAL E MATERIAL 

654.018 Plano de saúde deve 
cobrir tratamento de 
quimioterapia após 
comprovação de urgência 

Agravo de instrumento. Ação 
de obrigação de fazer c/c danos 
materiais e morais. Secundum 
eventum litis. Cobertura plano de 
saúde. Tratamento de quimioterapia. 
Urgência. Doença preexistente. 
Irrelevante. Requisitos para 
concessão de tutela. Presentes. 
Honorários advocatícios. 
Inaplicabilidade. I – O recurso de 
agravo de instrumento é secundum 
eventum litis, cuja apreciação 
fica limitada ao que foi objeto de 
julgamento na decisão recorrida. 
II – Prevalece o entendimento de 
que há comprovação do pressuposto 
autorizador da tutela pleiteada, 
qual seja, a probabilidade do direito, 
estampada na relação jurídica 
contratual estabelecida entre as 
partes, ao passo que a agravada é 
consumidora e beneficiária do plano 
de saúde gerido pela recorrente, 
e necessita, com urgência, do 
tratamento indicado no feito. O 
perigo de dano está presente na 
urgência que o caso requer, visando 
resguardar a saúde do consumidor. 
III – É irrelevante a questão referente 
à preexistência da patologia quando 
se tratar de caso de urgência, como 
ocorre no tratamento de câncer 
(quimioterapia), pois, havendo 
urgência, não há possibilidade de 
a operadora do plano de saúde 
recusar a cobertura. IV – Não cabe 
o arbitramento dos honorários 
advocatícios em sede recursal, nos 
termos do §11 do artigo 85 do CPC/15, 
quando o recurso é oriundo de 
decisão interlocutória sem a prévia 
fixação de honorários na origem, 
como no caso em análise. Recurso 
conhecido e desprovido. 

(TJGO – Ag. de Instrumento 
n. 5046499-04.2018.8.09.0000 – 3a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Gerson Santana Cintra – Fonte: DJ, 
18.04.2018).

CHEQUE ROUBADO 

654.019 Inclusão indevida do 
nome do consumidor em 
órgão de proteção ao crédito 
gera indenização por dano 
moral em valor razoável e 
proporcional

Apelação cível. Ação de 
indenização por danos morais. 
Cheque roubado. Inscrição nos 
órgãos de proteção ao crédito. Dano 
moral evidenciado. Manutenção 
do quantum. Assistência judiciária 
mantida. I- Evidenciado que o 
requerido teve conduta negligente 
com a consequente inclusão do 
nome do autor junto aos órgãos 
de proteção ao crédito, é cabível 
a indenização por danos morais, 
haja vista os efeitos prejudiciais 
acarretados ao mesmo, traduzidos 
em constrangimento pessoal. II- A 
negativação indevida do nome do 
litigante caracteriza-se como sendo 
conduta abusiva, ensejando, por si 
só, a imposição de indenização por 
dano moral. III- Deve ser mantido 
o valor da indenização fixada a 
título de danos morais no importe 
de R$ 5.000,00, em observância aos 
critérios inerentes à sua fixação 
(proporcionalidade e razoabilidade). 
IV- Em relação a concessão da 
assistência judiciária deferia a parte 
autora, tenho que o recorrente não 
comprovou nos autos que aquela 
não faz jus a tal benefício. Recurso 
conhecido e desprovido. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0082883-
42.2015.8.09.0134 – 1a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Maria das 
Graças Carneiro Requi – Fonte: DJ, 
18.04.2018).

MULTA DIÁRIA 

654.020 Mora não 
comprovada em ação de 
busca e apreensão enseja 
devolução do veículo para 
autora 

Agravo de instrumento. Ação de 
busca e apreensão pelo decreto-lei 
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n. 911/69. Parcelas pagas antes do 
ajuizamento da ação. Mora não 
comprovada. Devolução do veículo 
à agravante. Cominação de multa 
diária em caso de inércia. Efeito 
translativo. Extinção do processo 
sem resolução de mérito. Litigância 
de má-fé afastada. Ônus 
processuais. Custas e honorários 
advocatícios. 1. Para a concessão 
da busca e apreensão do bem 
alienado fiduciariamente, a mora 
deve estar efetivamente 
demonstrada, o que não ocorreu no 
caso, uma vez que antes da 
propositura da ação a parcela que 
ensejou a ação já estava 
devidamente quitada pela 
contratante. 2. Constatada a não 
comprovação da mora do devedor, 
deve ser extinta a ação de busca e 
apreensão, sem resolução de 
mérito, pela ausência de 
pressuposto de constituição e de 
desenvolvimento válido e regular 
do processo, nos termos do artigo 
485, inciso IV, do Novo Código de 
Processo Civil, levando em conta a 
possibilidade de efetivação, ao caso, 
do efeito translativo do recurso, 
devendo o Banco/agravado 
proceder com a devolução do 
veículo apreendido à agravante, no 
prazo de 15 dias, sob pena de multa 
diária de R$ 200,00 (duzentos reais), 
limitada a 30 dias, em caso de 
descumprimento. 3. Inexistindo no 
feito elemento probante da prática 
pelo autor da ação, de litigância de 
má-fé, art. 80, NCPC, não merece 
prosperar o pleito da agravante de 
imposição das sanções inerentes. 4. 
Diante do princípio da causalidade, 
deve o autor/agravado arcar com a 
integralidade das custas 
processuais e em honorários 
advocatícios, estes no percentual 
de 10% sobre o valor atualizado da 
causa, com base no art. 85, §2º do 
CPC. Recurso conhecido e 
parcialmente provido. 

(TJGO – Ag. de Instrumento n. 
5468158-38.2017.8.09.0000 – 1a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Maria das Graças Carneiro Requi – 
Fonte: DJ, 18.04.2018).

FRAUDE 

654.021 Ausência de cautela 
de banco ao levar título a 
protesto configura 
negligência e justifica 
indenização por dano moral

Apelação cível. Responsabilidade 
civil. Ação de indenização por 
danos morais. Protesto indevido. 
Fraude. Endosso-mandato. 
Responsabilidade solidária da 
instituição financeira. Dívida 
inexistente. Ausência de cautela 
do banco ao levar o título a 
protesto. Negligência configurada. 
Entendimento do superior 
tribunal de justiça (recurso 
especial repetitivo nº 1.063.474/
RS e súmula 476) e desta câmara 
cível. Arbitramento de honorários 
recursais (artigo 85, § 11, CPC/2015). 
Recurso desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0000802-
80.2012.8.16.0058 – 9a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Vilma Régia 
Ramos de Rezende – Fonte: DJ, 
09.03.2018).

MONTADORA DE VEÍCULO 

654.022 Seguradora se 
abstém de cobrir sinistro em 
veículo após comprovação 
de alteração irregular 
realizada pelo segurado

Apelação cível. Seguros. Ação 
de cobrança. Sinistro em veículo 
segurado. Seguradora que não se 
desincumbiu de provar que o vidro 
indicado para reposição era de 
marca habilitada pela montadora. 
Dever da ré em cobrir o sinistro, 
substituindo o vidro danificado 
pelo original. Art. 21 do CDC. Valor 
desembolsado pelo segurado que 
lhe deve ser restituído, devendo 
apenas ser abatido o valor relativo 
a franquia, como bem estabelecido 
pelo juízo de primeiro grau. Mantida 
sentença de parcial procedência da 
ação. Apelo desprovido. Unânime. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70075603647 
– 6a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 

Des. Luís Augusto Coelho Braga – 
Fonte: DJ, 30.04.2018).

SEGURO DE VIDA 

654.023 Morte natural de 
segurado ocorrida dentro do 
prazo de carência de um ano 
afasta indenização 
securitária 

Apelação cível. Seguros. Ação de 
cobrança de seguro. Sinistro (morte 
natural) ocorrente dentro do prazo 
de carência de 1 ano previsto no 
contrato. Licitude da estipulação 
desta cláusula, a qual foi dada 
ciência à contratante. Indenização 
securitária indevida. Mantida 
sentença de improcedência da ação. 
Apelo desprovido. Unânime. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70075552166 
– 6a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Luís Augusto Coelho Braga – 
Fonte: DJ, 30.04.2018).

RECUPERAÇÃO JUDICIAL 

654.024 No caso de serviço 
essencial, deve ser aplicado o 
princípio da preservação da 
empresa, sendo vedado o 
corte de energia elétrica

Embargos de declaração. 
Recuperação judicial. Fornecimento 
de energia elétrica. Corte. 
Impossibilidade. Essencialidade 
do serviço. Aplicação do princípio 
da preservação da empresa. Artigo 
47, lei n. 11.101/2005. Ausência das 
hipóteses previstas no art. 1.022 
do Código de Processo Civil. 
Rediscussão. Prequestionamento. 
Desacolhimento. Trata-se 
de embargos de declaração 
apresentados em face do acórdão n. 
70075715912, que negou provimento 
ao agravo de instrumento. Os 
embargos de declaração se 
constituem como espécie de recurso 
expressamente previsto no artigo 
994, inciso IV do CPC/2015. A sua 
aplicabilidade está delimitada 
no artigo 1.022 da legislação 
processual civil, o qual preceitua 



178 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

CONSTITUCIONAL

taxativamente as hipóteses em 
que a sua oposição é cabível, quais 
sejam: I – esclarecer obscuridade 
ou eliminar contradição; II – suprir 
omissão de ponto ou questão sobre 
o qual deve se pronunciar o juiz 
de ofício ou a requerimento; III – 
corrigir erro material. Nas razões 
dos declaratórios, a embargante 
afirmou omissão no acórdão, ao 
arguir que a decisão objeto do agravo 
de instrumento foi ultra petita e que 
a determinação de impossibilidade 
de suspensão do fornecimento de 
energia elétrica, até o julgamento da 
demanda, está em desconformidade 
com a Lei Falimentar, razão pela 
qual pugnou pelo acolhimento dos 
embargos de declaração. O julgador 
não está adstrito a enfrentar todos 
os dispositivos constitucionais/legais 
invocados pelas partes, desde que 
expresse seu convencimento acerca 
da matéria em decisão devidamente 
fundamentada. Com efeito, não se 
verifica a omissão apontada, uma 
vez que os embargos declaratórios 
não se prestam para a rediscussão 
da causa, pois constituem recurso 
de integração e não de substituição, 
pelo que, imperiosa a manutenção 
da decisão embargada. Embargos de 
declaração desacolhidos. 

(TJRS – Embs. de Declaração n. 
70076523372 – 6a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Niwton Carpes 
da Silva – Fonte: DJ, 30.04.2018).

 CONSTITUCIONAL 

PRERROGATIVA DE FORO

654.025 Deputado distrital 
somente terá direito a 
prerrogativa de foro quando 
praticar crimes durante o 
exercício do cargo e 
relacionados às suas funções 

Constitucional, penal e 
processual penal. Ação penal 
originária. Deputada distrital. 
Denúncia ainda não recebida. 
Julgamento do STF na questão de 
ordem na AP 937. Observância do 
foro por prerrogativa de função 
apenas nos crimes cometidos 
durante o exercício do cargo e 
com ele relacionados. Princípio 
da simetria. Aplicação no âmbito 
distrital. Declinação de competência 
para vara criminal. Questão de 
ordem acolhida. Considerando 
os termos da decisão proferida 
pelo Supremo Tribunal Federal, 
ao julgar Questão de Ordem na 
AP 937, no sentido de que “i) O 
foro por prerrogativa de função  
aplica-se apenas aos crimes 
cometidos durante o exercício do 
cargo e relacionados às funções 
desempenhadas”, bem como que 
os crimes imputados à Acusada, 
Deputada Distrital, não foram 
cometidos durante o exercício 
de seu cargo eletivo e os que o 
foram não guardam correlação 
com ele, e, ainda, que a situação 
não se enquadra na exceção 
apontada pelo Pretório Excelso 
para o afastamento na nova regra 
(conclusão da instrução processual), 
pois a denúncia apenas foi 
oferecida, impõe-se a declinação da 
competência e remessa dos autos 
para o Juízo de Direito da Oitava 
Vara Criminal da Circunscrição 
Judiciária de Brasília/DF, onde 
tramita ação penal referente aos 
coautores dos fatos imputados à 
Parlamentar. Questão de Ordem 
acolhida.

(TJDFT – Ação penal originária 
n. 0021300-56.2017.8.07.0000 – 
Conselho Especial – Ac. unânime – 
Rel.: Des.  Angelo Passareli – Fonte: 
DJ 18.05.2018).

OBRIGAÇÃO DE FAZER

654.026 É lícito ao Poder 
Judiciário impor à 
administração pública 
obrigação de recuperar 
sistema de monitoramento 

por imagens em unidade de 
internação

Constitucional. Administrativo. 
Ação civil pública. Obrigação de 
fazer. Ministério público. Preliminar. 
Falta de interesse de agir. Rejeição. 
Unidade de internação coletiva. 
Menores infratores. Monitoramento 
por câmeras. Reserva do possível. 
Ausência de demonstração de 
insuficiência orçamentária. 
Segurança do adolescente submetido 
à medida socioeducativa de 
internação. Garantia fundamental. 
Dever o estado. Sentença mantida. 
1. Trata-se de recurso de apelação e 
remessa necessária contra sentença 
que condenou o Distrito Federal 
a regularizar/recuperar o sistema 
de monitoramento por imagens 
da Unidade de Internação de 
Santa Maria, de forma a permitir o 
acompanhamento visual de todas 
as dependências desta, nas funções 
de visualização e de gravação. 2. 
Entende-se por presente o interesse 
de agir quando aquele que provoca 
o Judiciário positiva a presença 
do binômio necessidade-utilidade, 
presente sempre que a parte 
positive o interesse de exercer 
o direito de ação para alcançar 
o resultado pretendido e, ainda, 
sempre que aquilo que se pede no 
processo seja útil sob o aspecto 
prático. 3. Resta claro que a ação 
instaurada é necessária, útil e 
adequada aos fins colimados pelo 
autor/apelado, quando observada 
a inconformidade exposta pelo 
recorrente ao contestar o pleito, de 
maneira que o interesse de agir está 
presente na espécie. 4. Nos moldes 
da orientação jurisprudencial 
firmada no Supremo Tribunal 
Federal, o Ministério Público tem 
legitimidade para requerer, em 
Juízo, a implementação de políticas 
públicas por parte do Poder 
Executivo, de modo a assegurar a 
concretização de direitos difusos, 
coletivos e individuais homogêneos 
garantidos pela Constituição 
Federal. 5. O princípio da reserva do 
possível é aplicável, hodiernamente, 
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em situações excepcionais, desde 
que o ente público demonstre, de 
forma objetiva, a impossibilidade 
econômico-financeira de custear a 
obrigação pleiteada. 6. Não pode o 
Estado eximir-se de cumprir com o 
dever constitucional de assegurar 
aos adolescentes, principalmente 
aqueles submetidos a medida 
socioeducativa de internação, com 
absoluta prioridade, o “direito à vida, 
à saúde, à alimentação, à educação, 
ao lazer, à profissionalização, à 
cultura, à dignidade, ao respeito, à 
liberdade e à convivência familiar 
e comunitária, além de colocá-los a 
salvo de toda forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, 
crueldade e opressão”, nos moldes do 
artigo 227 da CF. 7. Recurso e remessa 
necessária conhecidos e desprovidos.

(TJDFT – Ap. Cível n. 0007709-
85.2017.8.07.0013 – 2a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Sandoval 
Oliveira – Fonte:  DJ, 05.06.2018).

DIREITO À SAÚDE 

654.027 Poder público tem o 
dever inescusável de adotar 
todas as providências 
necessárias e indispensáveis 
e possíveis para a promoção 
do direito à saúde 

Agravo de instrumento. 
Tratamento médico. Cirurgia. 
Hérnia umbilical. Respeito à fila 
administrativamente organizada. 
1. A autora narra na inicial que está 
com hérnia umbilical em tamanho 
avantajado, que está impedindo 
a realização do tratamento de 
diálise, havendo indicação de 
cirurgia. Ocorre que, embora já 
esteja na fila de espera, não há 
qualquer previsão de marcação 
do procedimento cirúrgico. 2. O 
direito à saúde implica para o Poder 
Público o dever inescusável de 
adotar providências necessárias e 
indispensáveis para a sua promoção, 
estabelecidas de forma universal e 
igualitária. Nesse contexto jurídico, 
se o Poder Público negligencia no 
atendimento de seu dever, cumpre 

ao Poder Judiciário intervir, num 
verdadeiro controle judicial de 
política pública, para conferir 
efetividade ao correspondente 
preceito constitucional. 3. Todavia, 
o acesso ao referido direito 
deve ser compatibilizado com o 
princípio da isonomia, de forma 
a não garantir privilégios àqueles 
que procuram o Judiciário em 
detrimento dos que aguardam por 
tratamentos e cirurgias de acordo 
com a fila administrativamente 
estabelecida. Assim, não cabe ao 
Judiciário administrar hospitais, 
estabelecendo prioridades de 
natureza médica. Precedentes. 4. 
Dessa forma, cabe à Administração 
Pública, mediante exame com 
base em critérios técnicos, aferir a 
possibilidade de cirurgia em hospital 
da rede pública, respeitando 
a fila administrativamente 
estabelecida. Precedentes. 5. Por 
outro lado, é inviável, em um quadro 
insatisfatório, socializar o custeio 
de internação em rede hospitalar 
privada. Do mais, o deferimento 
do pedido, nesta hipótese, também 
representaria verdadeira preterição 
aos pacientes que aguardam na 
fila de espera. Precedentes. 6. 
Agravo de instrumento conhecido e 
provido. Pedido de reconsideração 
prejudicado. 

(TRF – 2a. Reg. – Ag. de 
Instrumento n. 0009958-
22.2017.4.02.0000 – 7a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal José Antonio Neiva – 
Fonte: DJ, 19.03.2018).

COMPETÊNCIA LEGISLATIVA

654.028 Emenda parlamentar 
não pode incluir norma com 
conteúdo próprio à 
disciplina dos regimentos 
internos dos tribunais

Constitucional. Ação direta de 
inconstitucionalidade. Lei estadual 
de organização judiciária que 
atribui ao órgão pleno do tribunal 
de justiça a competência para o 
julgamento dos prefeitos perante 

o tribunal de justiça (ART. 29, X, 
DA CF). Emenda parlamentar a 
projeto de lei de iniciativa exclusiva 
do poder judiciário. Princípio do 
Autogoverno da Magistratura (ART. 
96, I, ALÍNEA “A”, E II, ALÍNEA “D”). 
Ação procedente. 1. A modificação 
da norma impugnada, desde 
que observada a continuidade 
normativa do conteúdo questionado, 
além do oportuno aditamento 
da petição inicial, não impede 
o conhecimento da ação direta. 
Precedentes. 2. Compete aos 
Tribunais da República a edição de 
atos normativos internos para a 
sua organização e administração, 
como expressão da autonomia 
que a Constituição lhes confere 
(art. 96, I, “a”, da CF). 3. Uma vez 
atribuída aos Tribunais de Justiça 
a competência para o julgamento 
dos Prefeitos pela prática de crimes 
comuns, aí incluídos os crimes de 
responsabilidade impróprios (art. 
1º do Decreto-lei 201/1967), incumbe 
a essas Cortes definir, em seus 
respectivos regimentos, o órgão 
interno responsável pela instrução e 
julgamento dessas ações. 4. É inválida 
a inclusão de norma com conteúdo 
próprio à disciplina dos regimentos 
internos dos Tribunais, por emenda 
parlamentar, ao projeto de lei 
apresentado pelo Tribunal de Justiça 
com o propósito de dispor sobre a 
organização judiciária do Estado, 
uma vez que violada a reserva de 
iniciativa disposta no art. 96, II, “d”, 
da CF, prevalecendo a previsão do 
Regimento Interno que comete aos 
órgãos fracionários do Tribunal 
(Câmaras Criminais) a competência 
para julgamento dos prefeitos. 5. 
Ação direta julgada procedente.

(STF – Ação Direta de 
Inconstitucionalidade 3915/BA – T. 
Pleno – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Alexandre de Moraes – Fonte: DJ, 
28.06.2018). 

ILEGITIMIDADE

654.029 Vício na iniciativa 
legislativa acarreta a 
inconstitucionalidade da lei
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Agravo regimental no recurso 
extraordinário com agravo. Ação 
direta de inconstitucionalidade. 
Lei de iniciativa parlamentar 
que dispõe sobre atribuições de 
órgãos da Administração Pública. 
Vício de iniciativa reconhecido. 
Inconstitucionalidade mantida. 1. O 
acórdão recorrido encontra-se em 
consonância com o entendimento 
pacífico da Corte de que é 
inconstitucional lei proveniente 
de iniciativa parlamentar que 
disponha sobre atribuições de 
órgãos da Administração Pública. 
2. Agravo regimental a que se nega 
provimento.

(STF – Ag. Reg. em Rec. 
Extraordinário em Ag. n. 1022397/
RJ – 2a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Dias Toffoli – Fonte: DJ, 29.06.2018).

LIVRE INICIATIVA

654.030 É de competência 
privativa da União o 
estabelecimento de medidas 
de segurança em 
estacionamentos

Competência legislativa. Adi. Lei 
estadual que estabelece medidas 
de segurança em estacionamentos. 
Inconstitucionalidade. 1. A Lei 
Estadual 1.748/1990, que impõe 
medidas de segurança em 
estacionamento, é inconstitucional, 
quer por invadir a competência 
privativa da União para legislar 
sobre direito civil (CF/88, art. 
22, I), conforme jurisprudência 
consolidada nesta Corte, quer 
por violar o princípio da livre 
iniciativa (CF/88, art. 170, par. único, 
e art. 174), conforme entendimento 
pessoal deste relator, expresso 
quando do julgamento da ADI 
4862, rel. Min. Gilmar Mendes. 
2. O artigo 1º da lei impugnada, 
ao obrigar tais empresas à 
manutenção de empregados 
próprios nas entradas e saídas 
dos estacionamentos, restringe 
a contratação de terceirizados, 
usurpando, ainda, a competência 
privativa da União para legislar 

sobre direito do trabalho (CF/88, art. 
22, I). 3. Ação julgada procedente. 
4. Tese: 1. “Lei estadual que impõe 
a prestação de serviço segurança 
em estacionamento a toda pessoa 
física ou jurídica que disponibilize 
local para estacionamento é 
inconstitucional, quer por violação 
à competência privativa da União 
para legislar sobre direito civil, quer 
por violar a livre iniciativa.” 2. “Lei 
estadual que impõe a utilização de 
empregados próprios na entrada e 
saída de estacionamento, impedindo 
a terceirização, viola a competência 
privativa da União para legislar 
sobre direito do trabalho.” 

(STF – Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 451/
RJ – T. Pleno – Ac. maioria. Rel.: 
Min. Roberto Barroso – Fonte: DJ, 
09.03.2018).

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA

654.031 CNJ tem competência 
exclusiva no controle 
administrativo, financeiro e 
disciplinar da magistratura

Agravo regimental em 
mandado de segurança. 2. Direito 
Constitucional e Administrativo. 3. 
Reclamação Disciplinar contra ato 
jurisdicional. Art. 103-B, §§ 4º e 5º, 
da Constituição Federal. Atuação 
do Conselho Nacional de Justiça 
restrita ao controle administrativo, 
financeiro e disciplinar da 
magistratura. 4. Deliberação 
negativa do Conselho Nacional de 
Justiça. Incompetência do Supremo 
Tribunal Federal. Precedentes. 5. 
Ausência de argumentos capazes 
de infirmar a decisão agravada. 6. 
Agravo regimental a que se nega 
provimento.

(STF – Ag. Reg. em Mandado de 
Segurança n. 35421/DF – 2a. T. –  Ac. 
unânime – Rel.: Min. Gilmar Mendes  
– Fonte: DJ, 06.06.2018).

TAXA DE BOMBEIROS

654.032 Não compete aos 
municípios fixar cobrança da 

taxa de bombeiros, sob pena 
de inconstitucionalidade 

Agravo de instrumento – 
Exceção de pré- executividade 
– Cobrança de taxa de serviço 
de bombeiros – Entendimento 
adotado pelo órgão especial 
no julgamento de ação direta 
de inconstitucionalidade – 
jurisprudência superada pelo 
julgamento do supremo tribunal 
federal – Decisão correta 
do juízo a quo – Honorários 
reduzidos em grau recursal. 1. A 
cobrança de taxa de serviço de 
bombeiros foi reconhecida desde 
o julgamento da Ação Direita 
de Inconstitucionalidade de nº 
1345348-4, que somente condicionou 
a instituição do tributo à existência 
de convênio entre a municipalidade 
e o Governo do Estado. No entanto, 
em agosto de 2017, o Supremo 
Tribunal Federal julgou matéria 
semelhante, em que negou a 
competência do Município em fixar 
referida taxa. 2. Considerando que 
o julgamento levado a cabo pelo 
Supremo Tribunal Federal, há de 
se reconhecer o acerto da decisão 
de primeiro grau, julgando-se 
inconstitucional a cobrança da 
taxa de bombeiros. 3. Honorários 
advocatícios que devem ser 
minorados, posto não existir 
justificativa para a sua imposição 
em limite superior ao mínimo 
previsto pela legislação. 4. Recurso 
conhecido e parcialmente provido.

(TJPR – Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 0043886-
38.2017.8.16.0000 –  2a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juíza Subst. em 
2º Grau Ângela Maria Machado – 
Fonte: DJ,  23.05.2018).

DEPENDENTE QUÍMICO

654.033 Todos os entes 
federativos têm 
responsabilidade solidária 
pela concretização do direito 
à saúde de dependente 
químico sem condições de 
arcar com a internação
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Apelação – Constitucional – 
Internação compulsória – Grave 
quadro de psicopatia agravado 
pela dependência química – 
Possibilidade – Urgência da medida 
– Dignidade da pessoa humana 
– Proteção irrestrita – Omissão 
estatal – Ilegalidade – Ofensa 
direta ao art. 196, da Constituição 
Federal – Responsabilidade 
solidária de todos os entes da 
federação – Ilegitimidade ativa 
do ministério público afastada 
– Ilegitimidade passiva repelida – 
Recurso desprovido – Afigurando-se 
indisponível o direito fundamental 
à saúde, a todos indistintamente 
deferido, ostenta o Ministério 
Público legitimidade ativa ad 
causam para postular em juízo 
medida necessária para a sua 
salvaguarda, independentemente 
de ostentar o beneficiário 
qualitativo pessoal que justifique 
o aproveitamento de específicas 
medidas afirmativas de proteção 
expressamente estabelecidas 
em lei. – A responsabilidade pela 
concretização do direito à saúde é 
solidária entre os entes federativos 
e impõe o fornecimento colimado, 
independentemente das atribuições 
administrativamente conferidas 
às demais esferas de governo. – A 
responsabilidade pela concretização 
do direito à saúde assegurado pelo 
art. 196, da Constituição Federal, é 
solidária entre os entes federativos. 
– A busca pela concretude e 
a efetividade do princípio da 
dignidade da pessoa humana 
autoriza o ajuizamento de pedido de 
internação compulsória de paciente, 
a fim de que seja resguardada a 
sua incolumidade física e mental. – 
Recurso não provido.

 (TJMG – Ap. Cível n. 0011107-
66.2015.8.13.0555 – 6a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Corrêa Junior 
– Fonte: DJ, 30.05.2018).

BOLSA-ATLETA

654.034 Judiciário reconhece 
a validade da lei municipal 

que estabeleceu programa de       
bolsa-atleta

Ação direta de 
inconstitucionalidade – Cautelar – 
Lei municipal sobre instituição de 
programa bolsa-atleta – Alegação 
de inconstitucionalidade formal 
por vício de iniciativa – Ausência 
de fumus boni iuris – Iniciativa 
reservada – Chefe do executivo – leis 
sobre criação e extinção dos órgãos 
da administração – lei que não 
versa sobre esses temas, tampouco 
sobre planejamento orçamentário – 
cautelar indeferida. 01. A disciplina 
do processo legislativo municipal 
e estadual deve coincidir com o 
processo legislativo traçado pela 
Constituição Federal. Desse modo, 
há iniciativa reservada do Chefe do 
Executivo para leis que disponham 
sobre criação ou extinção de 
órgãos da administração pública, 
nos termos do art. 67, § 1º, II, “d”, da 
Constituição Estadual, interpretado 
consoante o art. 61, § 1º, II, “e”, da 
Constituição Federal, com redação 
determinada pela Emenda 
Constitucional n. 32/2001. 02. Não 
deve ser suspensa, liminarmente, 
Lei Municipal que institui o 
chamado “Programa Bolsa Atleta”, 
por vício de iniciativa se o diploma 
impugnado não cria nem extingue 
órgãos da administração pública, 
tampouco versa sobre planejamento 
orçamentário; estando ausente o 
requisito do fumus boni iuris. 03. 
Cautelar indeferida. 

(TJMS – Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 1413753-
39.2017.8.12.0000 – Órgão Especial 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Vladimir 
Abreu da Silva – Fonte: DJ, 
25.05.2018).

REPRISTINAÇÃO DA LEI

654.035 Declaração de 
inconstitucionalidade de 
norma jurídica não causa 
repristinação dos decretos 
revogados pela lei 
inconstitucional

Agravo interno nos embargos 
de declaração no agravo em 
Recurso Especial.  Administrativo 
e processual civil. Prática de atos 
por Optometrista privativos de 
oftalmologista.  Vigência dos 
decretos 20.931/32 e 24.492/34. Agravo 
interno do particular desprovido. 
1. Suspenso o ato normativo 
que revogou os dispositivos dos 
Decretos 20.931/32 e 24.492/34 que  
regulam  a  atividade  profissional 
de optometria (Decreto  99.678/1990)  
pelo  STF  na ADIn 533-2/MC, por 
vício  de inconstitucionalidade  
formal,  seguem em vigor as normas 
originais.  Precedentes:  AgInt 
no REsp.  1.369.360/SC, Rel. Min. 
Benedito Gonçalves, DJe 24.8.2017;  
REsp. 1.261.642/SC, Rel. Min. Herman 
Benjamin, DJe 3.6.2013; MS 9.469/DF, 
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 
5.9.2005. 2.  Importa ressaltar que 
não se trata aqui de repristinação 
dos Decretos, já que, declarada a 
inconstitucionalidade formal da lei 
revogadora, reconhece-se a vigência 
ex tunc da norma anterior tida por 
revogada. 3.   Agravo Interno do 
Particular desprovido.

(STJ – Ag. interno nos Embs. de 
Decl. em Ag. em Rec. Especial n. 
440940/PR – 1a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Min. Napoleão Nunes Maia 
Filho – Fonte: DJ, 12.03.2018).

EMENDA CONSTITUCIONAL

654.036 STJ define a eficácia 
imediata da Emenda 
Constitucional 41/2003 que 
alterou o teto remuneratório 
dos servidores públicos 

Recurso    extraordinário.    
Acumulação    de    subsídios.    
Teto Constitucional.  Emenda 
Constitucional 41/03. Tema 480/
STF. Acórdão recorrido em 
consonância com a jurisprudência 
da suprema corte. 1.  O STF, no 
julgamento de mérito do RE 609.381/
GO, fixou a tese segundo a qual “o 
teto de retribuição estabelecido 
pela Emenda Constitucional   
41/03   possui eficácia imediata,  
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submetendo  às referências  de  
valor  máximo nele discriminadas 
todas as verbas de natureza  
remuneratória  percebidas  
pelos  servidores  públicos  da 
União,  Estados, Distrito Federal e 
Municípios, ainda que adquiridas de  
acordo  com regime legal anterior. 
Os valores que ultrapassam os 
limites estabelecidos para cada nível 
federativo na Constituição Federal 
constituem excesso cujo pagamento 
não pode ser reclamado com amparo 
na garantia da irredutibilidade 
de vencimentos” (TEMA 480/
STF).2.  Hipótese em que o acórdão 
recorrido está em conformidade 
com a orientação firmada pelo STF. 
Agravo interno improvido.

(STJ – Ag. Int. no Rec. Extr. no Ag. 
Int. nos Embs. de Decl. no Rec. em 
Mand. de Segurança n. 48747/DF – 
Corte Especial – Rel.: Min. Humberto 
Martins – Fonte: DJ, 19.06.2018).

noTA BoniJURiS: O mérito 
do referido recurso também já 
foi decidido em acórdão assim 
ementado: “Constitucional 
e Administrativo. Teto 
de retribuição. Emenda 
Constitucional 41⁄2003. Eficácia 
imediata dos limites máximos 
nela fixados. Excessos. 
Percepção não respaldada pela 
garantia da irredutibilidade. 
1. O teto de retribuição 
estabelecido pela Emenda 
Constitucional 41⁄2003 possui 
eficácia imediata, submetendo 
às referências de valor 
máximo nele discriminadas 
todas as verbas de natureza 
remuneratória percebidas 
pelos servidores públicos 
da União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, ainda 
que adquiridas de acordo 
com regime legal anterior. 2. 
A observância da norma de 
teto de retribuição representa 
verdadeira condição de 
legitimidade para o pagamento 
das remunerações no serviço 
público. Os valores que

ultrapassam os limites pré-
estabelecidos para cada nível 
federativo na Constituição 
Federal constituem excesso 
cujo pagamento não pode ser 
reclamado com amparo na 
garantia da irredutibilidade de 
vencimentos. 3. A incidência 
da garantia constitucional 
da irredutibilidade exige a 
presença cumulativa de pelo 
menos dois requisitos: (a) que o 
padrão remuneratório nominal 
tenha sido obtido conforme o 
direito, e não de maneira ilícita, 
ainda que por equívoco da 
Administração Pública; e (b) 
que o padrão remuneratório 
nominal esteja compreendido 
dentro do limite máximo 
pré-definido pela Constituição 
Federal. O pagamento de 
remunerações superiores 
aos tetos de retribuição 
de cada um dos níveis 
federativos traduz exemplo de 
violação qualificada do texto 
constitucional. 4. Recurso 
extraordinário provido” (RE 
609.381, Relator Min. TEORI 
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, 
julgado em 2⁄10⁄2014, acórdão 
eletrônico repercussão geral 
– mérito DJe-242, divulgado 
em 10⁄12⁄2014, publicado em 
11⁄12⁄2014.).

 FAMÍLIA 

INVESTIGAÇÃO DE PARENTALIDADE 

654.037 Possibilidade de 
reconhecimento 
concomitante de 
pluriparentalidade acerca de 
filho havido em relação 
extraconjugal

Recurso especial. Ação de 
investigação de paternidade 
c/c alteração de registro de 
nascimento. Filho havido de 
relação extraconjugal. Conflito 
entre paternidade socioafetiva 
e biológica. Multiplicidade de 
vínculos parentais. Reconhecimento 
concomitante. Possibilidade. 
Pluriparentalidade. Aplicação da 
ratio essendi do precedente do 
supremo tribunal federal julgado 
com repercussão geral. Recurso 
parcialmente provido. 1. Trata-se de 
ação de investigação de paternidade 
de filho havido por mulher casada, 
fundada no art. 1.604 do CC/2002, em 
que o autor contesta o vínculo de 
filiação estabelecido na constância 
do casamento, a qual não se 
confunde com ação negatória de 
paternidade, prevista no art. 1.601, 
para a qual o marido é o único 
legitimado, e que tem por objeto, 
exclusivamente, a impugnação da 
paternidade de filho concebido 
durante a relação matrimonial. 2. 
Segundo a jurisprudência desta 
Corte, a ação é suscetível de ser 
intentada não apenas pelo suposto 
filho, mas também por outros 
legítimos interessados, como no 
caso, por aquele que afirma ser o 
verdadeiro pai. 3. O direito de família 
abrange a área mais especial e 
sensível do ser humano, merecendo 
suas demandas atenção extrema, 
visto que as controvérsias daí 
decorrentes podem gerar sequelas 
profundas ou danos emocionais 
irreparáveis, o que recomenda, em 
certos casos, que o julgamento da 
causa seja realizado sopesando as 
peculiaridades fáticas que lhe são 
próprias, sob pena de o Judiciário 
perpetuar uma situação que, não 
raras vezes, possa se distanciar 
do princípio do melhor interesse 
do menor, introduzido em nosso 
sistema jurídico como corolário 
da doutrina da proteção integral, 
consagrada pelos arts. 227 da 
Constituição Federal e 1º do Estatuto 
da Criança e do Adolescente, o qual 
deve orientar a atuação tanto do 
legislador quanto do aplicador da 
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norma jurídica. 4. Sob esse prisma, 
após anos de amadurecimento 
da discussão, a doutrina e a 
jurisprudência têm preconizado 
que a prevalência dos interesses da 
criança é o sentimento que deve 
nortear a condução do processo em 
que se debate, de um lado, o direito 
ao estabelecimento da verdade 
biológica e, de outro, o direito à 
manutenção dos vínculos que se 
estabeleceram, cotidianamente, a 
partir de uma relação de cuidado e 
afeto, representada pela posse do 
estado de filho. 5. No caso em tela, 
extrai-se dos autos que o marido 
da mãe assumiu a paternidade do 
menor de forma voluntária, mesmo 
sabendo que não era seu filho 
biológico, e desse reconhecimento 
estabeleceu-se um vínculo afetivo 
que, certamente, só vem se 
fortalecendo com o tempo, haja 
vista que ele permanece casado com 
a genitora da criança registrada, 
participando, em consequência, 
do seu convívio diário. 6. Por sua 
vez, desde que teve ciência da 
possibilidade de ser o pai biológico, 
o ora recorrido sempre buscou 
ter reconhecida essa condição. 
Inicialmente, mediante a realização 
do exame de DNA e, posteriormente, 
com o ajuizamento da presente 
ação, seguida da obtenção de 
regulamentação de visitas, o que 
também lhe permitiu conviver 
com o menor, desde quando ele 
tinha pouco mais de 2 (dois) anos 
de idade, e com ele estabelecer 
verdadeira relação paternal. 7. Os 
elementos fáticos do caso, portanto, 
revelam o surgimento de filiação 
por origens distintas, do qual 
emerge um modelo familiar diverso 
da concepção tradicional, pela 
presença concomitante, tanto de 
vínculos estabelecidos por relação 
afetiva, quanto daqueles oriundos 
de ascendência biológica, e para cuja 
solução, vislumbrando o melhor 
interesse do menor, não se impõe 
a prevalência de um sobre o outro, 
mas o reconhecimento jurídico de 
ambos, seguindo a ratio essendi do 
que decidiu o Supremo Tribunal 

Federal no julgamento do RExt. 
n. 898.060/SC, Relator o Ministro 
Luiz Fux, DJe de 24/8/2017, no qual 
foi fixada a tese – com repercussão 
geral – de que “a paternidade 
socioafetiva, declarada ou não 
em registro público, não impede 
o reconhecimento do vínculo de 
filiação concomitante baseado na 
origem biológica, com todas as 
suas consequências patrimoniais 
e extrapatrimoniais”. 8. Recurso 
especial parcialmente provido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1548187/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJe, 
02.04.2018).

noTA BoniJURiS: Entende o 
relator para a fundamentação 
do voto que:

“Ainda sob a vigência do 
Código Civil de 1916, a família 
tradicional estava centrada na 
propriedade e no matrimônio, 
tornando-a uma unidade 
produtiva e reprodutora, isto 
é, a família era um fim em si 
mesma, desconsiderando-
se a importância dos laços 
de afetividade. Contudo, 
a evolução da sociedade 
ensejou a modificação da 
forma de organização da 
família, expandindo-se àquelas 
desvinculadas do casamento e 
unidas pela afetividade, sendo 
esta o principal fundamento 
das relações familiares da 
atualidade, que, inclusive, é 
consequência da constante 
valorização da dignidade da 
pessoa humana.”

DIVÓRCIO CONSENSUAL 

654.038 Ausência de 
comprovação de doação de 
bens sem consentimento do 
cônjuge obsta ratificação de 
partilha de bens 

Agravo interno no recurso 
especial. Divórcio consensual. 

Nulidade absoluta. Audiência de 
ratificação. Assinatura das partes 
na petição inicial. Partilha de 
bens. Súmula n. 7/STJ. Doação de 
todos os bens. Prequestionamento. 
Súmulas ns. 282 e 356/STF. Não 
provimento. 1. Na ação de divórcio 
consensual regida pelo revogado 
Código de Processo Civil a audiência 
de ratificação não é obrigatória, 
cabendo ao julgador decidir pela 
oportunidade de realizá-la, caso 
entenda necessário. Precedentes. 2. 
Concluindo as instâncias ordinárias 
que as partes estavam devidamente 
representadas por advogado 
comum e que não houve vício 
algum no procedimento, o reexame 
da questão esbarra no óbice de que 
trata o enunciado n. 7 da Súmula 
desta Casa. 3. A alegação de que na 
partilha de bens do extinto casal 
teria havido doação de bens sem 
que o recorrente ficasse com aqueles 
suficientes para o seu sustento não 
foi debatida no Tribunal de origem, 
a atrair o disposto nos enunciados 
n. 282 e 356 da Súmula do Supremo 
Tribunal Federal. 4. Agravo interno a 
que se nega provimento. 

(STJ – Ag. Interno no Rec. 
Especial n. 1660819/MG – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Maria Isabel 
Gallotti – Fonte: DJe, 04.04.2018).

ALIMENTOS 

654.039 Decisão de guarda e 
alimentos, ainda que 
posterior ao trânsito em 
julgado da decisão 
alienígena, não impede a sua 
homologação 

Agravo interno. Sentença 
estrangeira contestada. Divórcio, 
guarda e alimentos de filho menor. 
Processo pendente na justiça 
brasileira. Conforme entendimento 
desta corte, a decisão na justiça 
brasileira acerca de guarda e 
alimentos, ainda que posterior ao 
trânsito em julgado da decisão 
alienígena, não impede a sua 
homologação. I – Esta Corte é 
uníssona ao afirmar que a 
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existência de decisão na Justiça 
Brasileira acerca de guarda e 
alimentos, ainda que posterior ao 
trânsito em julgado da decisão 
alienígena, não impede a sua 
homologação nessa parte. No 
mesmo sentido: SEC 14.914/EX, Rel. 
Ministra Maria Thereza De Assis 
Moura, Corte Especial, julgado em 
7/6/2017, DJe 14/6/2017 e SEC 12.897/
EX, Rel. Ministro Raul Araújo, Corte 
Especial, julgado em 16/12/2015, DJe 
02/02/2016. II – Sentença estrangeira 
que preenche os demais requisitos 
para homologação. III – Agravo 
provido. 

(STJ – Ag. Interno na Sentença 
Estrangeira Contestada n. 15022/EX 
– Corte Especial – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Francisco Falcão – Fonte: DJe, 
09.04.2018).

RELAÇÃO EXTRACONJUGAL

654.040 É possível a 
multiplicidade de vínculo 
parental e o reconhecimento 
de paternidade afetiva e 
biológica

Recurso especial. Ação de 
investigação de paternidade 
c/c retificação de registro de 
nascimento. Filho havido de 
relação extraconjugal. Conflito 
entre paternidade socioafetiva 
e biológica. Multiplicidade de 
vínculos parentais. Reconhecimento 
concomitante. Possibilidade 
quando atender ao melhor interesse 
da criança. Aplicação da ratio 
essendi do precedente do supremo 
tribunal federal julgado com 
repercussão geral. Sobreposição 
do interesse da genitora sobre o 
da menor. Recurso desprovido. 1. 
O propósito recursal diz respeito 
à possibilidade de concomitância 
das paternidades socioafetiva e 
biológica (multiparentalidade). 
2. O reconhecimento dos mais 
variados modelos de família 
veda a hierarquia ou a diferença 
de qualidade jurídica entre as 
formas de constituição de um 
novo e autonomizado núcleo 

doméstico (ADI n. 4.277/DF). 3. Da 
interpretação não reducionista do 
conceito de família surge o debate 
relacionada à multiparentalidade, 
rompendo com o modelo binário de 
família, haja vista a complexidade 
da vida moderna, sobre a qual 
o Direito ainda não conseguiu 
lidar satisfatoriamente. 4. 
Apreciando o tema e reconhecendo 
a repercussão geral, o Plenário 
do STF, no julgamento do RE 
n. 898.060/SC, Relator Ministro 
Luiz Fux, publicado no DJe de 
24/8/2017, fixou a seguinte tese: “a 
paternidade socioafetiva, declarada 
ou não em registro público, não 
impede o reconhecimento do 
vínculo de filiação concomitante 
baseado na origem biológica, 
com todas as suas consequências 
patrimoniais e extrapatrimoniais.” 
5. O reconhecimento de vínculos 
concomitante de parentalidade é 
uma casuística, e não uma regra, 
pois, como bem salientado pelo 
STF naquele julgado, deve-se 
observar o princípio da paternidade 
responsável e primar pela busca 
do melhor interesse da criança, 
principalmente em um processo em 
que se discute, de um lado, o direito 
ao estabelecimento da verdade 
biológica e, de outro, o direito à 
manutenção dos vínculos que se 
estabeleceram, cotidianamente, 
a partir de uma relação de 
cuidado e afeto, representada 
pela posse do estado de filho. 6. As 
instâncias ordinárias afastaram a 
possibilidade de reconhecimento 
da multiparentalidade na hipótese 
em questão, pois, de acordo com 
as provas carreadas aos autos, 
notadamente o estudo social, o pai 
biológico não demonstra nenhum 
interesse em formar vínculo afetivo 
com a menor e, em contrapartida, o 
pai socioafetivo assiste (e pretende 
continuar assistindo) à filha 
afetiva e materialmente. Ficou 
comprovado, ainda, que a ação 
foi ajuizada exclusivamente no 
interesse da genitora, que se vale 
da criança para conseguir atingir 
suas pretensões. 7. Ressalva-se, 

contudo, o direito personalíssimo, 
indisponível e imprescritível, da 
menor pleitear a inclusão do nome 
do pai biológico em seu registro 
civil ao atingir a maioridade, 
momento em que poderá avaliar, de 
forma independente e autônoma, 
a conveniência do ato. 8. Recurso 
especial desprovido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1674849/
RS – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJe, 
23.04.2018).

DISCORDÂNCIA ENTRE HERDEIROS 

654.041 Rejeição do pedido de 
habilitação de crédito em 
inventário enseja a 
condenação do habilitante 
em honorários

Processual civil. Recurso 
especial. Recurso interposto sob 
a égide do CPC/73. Inventário. 
Habilitação de crédito. 
Procedimento de jurisdição 
voluntária. Discordância dos 
herdeiros. Remessa às vias 
ordinárias com reserva de 
bens. Discussão sobre os ônus 
sucumbenciais. Ocorrência de 
sucumbência recíproca. Recurso 
especial provido. 1. Inaplicabilidade 
das disposições do NCPC, no 
que se refere aos requisitos de 
admissibilidade do recurso especial 
ao caso concreto, ante os termos 
do Enunciado Administrativo nº 2 
aprovado pelo Plenário do STJ na 
sessão de 9/3/2016: Aos recursos 
interpostos com fundamento no 
CPC/1973 (relativos a decisões 
publicadas até 17 de março de 2016) 
devem ser exigidos os requisitos 
de admissibilidade na forma nele 
prevista, com as interpretações 
dadas até então pela jurisprudência 
do Superior Tribunal de Justiça. 2. 
Esta Corte Superior já proclamou 
que em procedimento de jurisdição 
voluntária, a existência de 
litigiosidade excepciona a regra 
de não cabimento de condenação 
em honorários advocatícios. 
Precedentes. 3. Havendo resistência 
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dos herdeiros, a rejeição do pedido 
de habilitação de crédito em 
inventário enseja a condenação 
do habilitante em honorários. 
Contudo, havendo também 
determinação de reserva de bens 
e de remessa do feito às vias 
ordinárias, em razão da existência 
de documentos suficientes para 
comprovar o crédito, deve-se 
concluir que houve sucumbência 
recíproca, donde decorre a 
compensação da verba honorária 
e divisão das custas processuais 
entre os litigantes. 4. Recurso 
especial provido. 

(STJ – Rec. Especial n. 1431036/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Moura Ribeiro – Fonte: DJe, 
24.04.2018).

DESCONSTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR 

654.042 Necessidade de 
perícia em ação de 
destituição do poder familiar 
em razão de indícios de 
prática de “adoção à 
brasileira”

Civil. Recurso especial. 
Recurso interposto sob a égide 
do NCPC. Família. Ação de 
destituição de poder familiar em 
razão de indícios da prática de 
“adoção à brasileira”. Sentença de 
procedência. Desconstituição do 
poder familiar. Procedimento para 
colocação da menor em família 
substituta. Alegada ocorrência de 
cerceamento de defesa em virtude 
do indeferimento da realização 
do estudo social e avaliação 
psicológica. Observância dos 
princípios protetivos da criança e 
do adolescente na interpretação 
das normas. “adoção à brasileira” 
não era hipótese prevista para 
destituição do poder familiar 
ao tempo da ação e da sentença. 
Imprescindibilidade da realização 
do estudo psicossocial em hipótese 
de destituição de poder familiar. 
Recursos especiais parcialmente 
providos para anular a sentença. 
1. Aplicabilidade das disposições 

do NCPC, no que se refere aos 
requisitos de admissibilidade do 
recurso especial ao caso concreto 
ante os termos do Enunciado 
Administrativo nº 3 aprovado 
pelo Plenário do STJ na sessão de 
9/3/2016: Aos recursos interpostos 
com fundamento no CPC/2015 
(relativos a decisões publicadas 
a partir de 18 de março de 2016) 
serão exigidos os requisitos de 
admissibilidade recursal na forma 
do novo CPC. 2. A controvérsia 
consiste em saber se a decretação 
da perda do poder familiar da 
mãe biológica em razão suposta 
entrega da filha para adoção 
irregular, chamada “adoção à 
brasileira”, prescindia da realização 
do estudo social e avaliação 
psicológica das partes litigantes. 3. 
Por envolver interesse de criança, 
a questão deve ser solucionada 
com observância dos princípios 
da proteção integral e do melhor 
interesse dela e do adolescente, 
previstos na Constituição Federal 
e no Estatuto da Criança e do 
Adolescente. 4. Para constatação 
da “adoção à brasileira”, em 
princípio, o estudo psicossocial 
da criança, do pai registral e da 
mãe biológica não se mostra 
imprescindível. Contudo, como o 
reconhecimento de sua ocorrência 
(“adoção à brasileira”) foi fator 
preponderante para a destituição 
do poder familiar, à época em que 
a entrega de forma irregular do 
filho para fins de adoção não era 
hipótese legal de destituição do 
poder familiar, a realização da 
perícia se mostra imprescindível 
para aferição da presença de 
causa para a excepcional medida 
de destituição e para constatação 
de existência de uma situação de 
risco para a infante, caracterizando 
cerceamento de defesa o seu 
indeferimento na origem. 6. 
Recursos especiais parcialmente 
providos. 

(STJ – Rec. Especial n. 1674207/
PR – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Moura Ribeiro – Fonte: DJe, 
24.04.2018).

PARTILHA 

654.043 Partes maiores e 
capazes podem convencionar 
partilha e destinação de bens 
privados e disponíveis após 
sentença de divórcio

Civil. Processual civil. Divórcio 
consensual. Acordo sobre 
partilha dos bens. Homologação 
por sentença. Posterior ajuste 
consensual acerca da destinação 
dos bens. Violação à coisa julgada. 
Inocorrência. Partes maiores e 
capazes que podem convencionar 
sobre a partilha de seus bens 
privados e disponíveis. Existência, 
ademais, de dificuldade em cumprir 
a avença inicial. Aplicação do 
princípio da autonomia da vontade. 
Ação anulatória. Descabimento 
quando ausente litígio, erro ou vício 
de consentimento. Estímulo às 
soluções consensuais dos litígios. 
Necessidade. 1- Ação distribuída 
em 14/09/2012. Recurso especial 
interposto em 20/10/2015 e atribuído 
à Relatora em 15/09/2016. 2- Os 
propósitos recursais consistem 
em definir se houve negativa 
de prestação jurisdicional e se 
é possível a homologação de 
acordo celebrado pelas partes, 
maiores e capazes, que envolve 
uma forma de partilha de bens 
diversa daquela que havia sido 
inicialmente acordada e que fora 
objeto de sentença homologatória 
transitada em julgado. 3- Ausentes 
os vícios do art. 535, II, do CPC/73, 
não há que se falar em negativa 
de prestação jurisdicional. 4- A 
coisa julgada material formada em 
virtude de acordo celebrado por 
partes maiores e capazes, versando 
sobre a partilha de bens imóveis 
privados e disponíveis e que fora 
homologado judicialmente por 
ocasião de divórcio consensual, 
não impede que haja um novo 
ajuste consensual sobre o destino 
dos referidos bens, assentado no 
princípio da autonomia da vontade 
e na possibilidade de dissolução 
do casamento até mesmo na 
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esfera extrajudicial, especialmente 
diante da demonstrada dificuldade 
do cumprimento do acordo na 
forma inicialmente pactuada. 5- É 
desnecessária a remessa das partes 
à uma ação anulatória quando 
o requerimento de alteração do 
acordo não decorre de vício, de 
erro de consentimento ou quando 
não há litígio entre elas sobre 
o objeto da avença, sob pena de 
injustificável violação aos princípios 
da economia processual, da 
celeridade e da razoável duração do 
processo. 6- A desjudicialização dos 
conflitos e a promoção do sistema 
multiportas de acesso à justiça 
deve ser francamente incentivada, 
estimulando-se a adoção da 
solução consensual, dos métodos 
autocompositivos e do uso dos 
mecanismos adequados de solução 
das controvérsias, tendo como 
base a capacidade que possuem as 
partes de livremente convencionar 
e dispor sobre os seus bens, direitos 
e destinos. 7- Recurso especial 
conhecido e provido. 

STJ – Rec. Especial n. 1623475/
PR – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJe, 
20.04.2018).

PRISÃO CIVIL 

654.044 Alimentos devidos 
entre ex-cônjuges não podem 
servir de fomento ao ócio ou 
ao enriquecimento sem causa 

Recurso ordinário em habeas 
corpus. Direito civil. Família. 
Execução alimentícia. Obrigação. 
Inadimplemento. Prisão 
civil. Binômio necessidade e 
possibilidade. Ex-cônjuge. Credora 
maior e capaz. Independência 
econômica. Comprovação. 
Emergência. Inexistência. 
Obrigação pretérita. Rito da 
expropriação. Cabimento. 
Ócio. Prazo determinado. Ação 
revisional. Exoneração. Citação. 
Retroatividade. 1. A execução 
de dívida alimentar pelo rito da 
prisão exige a atualidade da dívida, 

a urgência e a necessidade na 
percepção do valor pelo credor e 
que o inadimplemento do devedor 
seja voluntário e inescusável. 
2. Na hipótese, a alimentanda, 
ex-cônjuge do paciente, é maior e 
economicamente independente, 
inexistindo situação emergencial 
a justificar a medida extrema da 
restrição da liberdade sob o regime 
fechado de prisão. 3. A obrigação, 
porquanto pretérita, poderá ser 
cobrada pelo rito menos gravoso 
da expropriação. 4. Os alimentos 
devidos entre ex-cônjuges não 
podem servir de fomento ao 
ócio ou ao enriquecimento sem 
causa, motivo pelo qual devem ser 
fixados com prazo determinado. 
5. Os efeitos da sentença que julga 
procedente o pedido de exoneração 
do encargo alimentício retroagem 
à data da citação, desonerando o 
obrigado desde então, conforme 
dispõe o artigo 13, § 2º, da Lei nº 
5.478/1968. 6. Recurso ordinário em 
habeas corpus conhecido e provido. 

(STJ – Rec. Ordinário em Habeas 
Corpus n. 95204/MS – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Ricardo Villas 
Bôas Cueva – Fonte: DJe, 30.04.2018).

ADOÇÃO 

654.045 É incabível o 
acolhimento institucional de 
criança que possui família 
extensa com interesse de 
prestar cuidados

Habeas corpus. Acolhimento 
institucional. Adoção. 
Impossibilidade. Família extensa. 
Avó materna. Vínculo familiar. 
Prevalência. Guarda. Possibilidade. 
Arts. 1º e 100, parágrafo único, 
x, do ECA. melhor interesse da 
criança. 1. O Estatuto da Criança e 
do Adolescente-ECA, ao preconizar 
a doutrina da proteção integral 
(artigo 1º da Lei nº 8.069/1990), 
torna imperativa a observância 
do melhor interesse da criança. 
2. É incabível o acolhimento 
institucional de criança que possui 
família extensa (avó materna) 

com interesse de prestar cuidados 
(art. 100 da Lei nº 8.069/1990). 3. 
Ressalvado o evidente risco à 
integridade física ou psíquica do 
infante, é inválida a determinação 
de acolhimento da criança, que, no 
caso concreto, exterioriza flagrante 
constrangimento ilegal. 4. Ordem 
concedida. 

(STJ – Habeas Corpus n. 440752/
PR – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva – Fonte: 
DJe, 27.04.2018).

noTA BoniJURiS: para dar 
base ao seu voto o relator faz 
uso da doutrina difundida por 
Nelson Nery Jr: “O Judiciário 
não pode ignorar as mudanças 
do comportamento humano no 
campo de família. O fetichismo 
das normas há de ceder à 
justiça do caso concreto, 
quando o juiz tem que optar 
entre o formalismo das regras 
jurídicas e a realização humana 
e mais socialmente útil do 
direito. Na dúvida, há sempre 
que escolher a solução que 
melhor tutele a dignidade 
da pessoa humana. Nesse 
dilema, privilegiar a verdade 
biológica e a socioafetiva, ainda 
que sobre aquele não paire 
quaisquer dúvidas em razão do 
exame de DNA, é possível ficar 
com a segunda em detrimento 
da primeira. Para isso, não é 
necessário grande esforço de 
raciocínio, mas uma simples 
ponderação teleológica, 
segundo a qual, da aplicação 
do direito, não deve resultar 
injustiças” (CAMBI, Eduardo. 
O paradoxo da verdade 
biológica e socioafetiva na 
ação negatória de paternidade, 
surgido com o exame do 
DNA, na hipótese da ‘adoção à 
brasileira’, In Revista de Direito 
Privado. Coordenação Nelson 
Nery Junior e Rosa Maria de 
Andrade Nery. v. 14, n. 13, ano 4 
– janeiro-março 2003, pág. 87).
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HERANÇA

654.046 Doação de 
ascendente para 
descendente, em regra, 
importa adiantamento do 
que lhe cabe por herança

Apelação cível. Embargos de 
terceiro. Agravo retido. Análise 
conjunta. Possibilidade. Doação 
para herdeiros. Parte disponível. 
Ausência de cláusula expressa. 
Colação. Necessidade. Quinhão 
de 12,5% (doze vírgula cinco por 
cento) para cada herdeiro. 1. In 
casu, a irresignação do Agravo 
retido, confunde-se com o mérito 
do apelo, assim possível à análise 
conjunta destes. 2. A doação de 
ascendente para descendente, em 
regra, importa adiantamento do 
que lhe cabe por herança, face ao 
princípio da proteção da legítima e 
da igualdade entre os herdeiros. Na 
hipótese, a doação não foi levada 
à escritura pública ou declarada, 
sendo necessária a colação e a 
equiparação da legítima entre os 
herdeiros. 3. A porcentagem de 12,5% 
do quinhão da herança para cada 
filho, apresenta-se escorreita, visto 
a necessidade de igualar a legítima. 
Agravo retido e apelo conhecidos e 
desprovidos. Sentença mantida. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0269835-
74.2013.8.09.0175 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em 2º 
Grau Delintro Belo de Almeida 
Filho – Fonte: DJ, 17.04.2018).

UNIÃO ESTÁVEL 

654.047 Imóvel adquirido em 
sub-rogação de bem 
particular proveniente de 
herança deve ser excluído da 
comunhão de bens em união 
estável 

Apelação cível. Ação declaratória 
de reconhecimento e dissolução 
de união estável. Partilha de bens. 
Imóvel adquirido em sub-rogação 
de bem particular proveniente de 
herança. Exclusão da comunhão. 

1. Consoante dispõe o artigo 1.725 
do Código Civil de 2002, em se 
tratando de união estável, na 
ausência de contrato escrito, em 
regra, são aplicáveis as disposições 
do regime da comunhão parcial de 
bens, sendo presumido o esforço 
comum, surgindo o direito à meação 
e à partilha dos bens adquiridos 
de forma onerosa durante a 
convivência dos companheiros 
4. Todavia, comprovada a 
aquisição de bem com valores 
exclusivamente pertencentes a um 
dos conviventes em sub-rogação 
de bem particular, proveniente 
de herança, descaracteriza-se a 
comunhão, na forma do art. 1.659, II, 
do CC. Apelação cível conhecida e 
desprovida. Sentença mantida. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0026727-
25.2015.8.09.0137 – 6a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Jeová Sardinha 
de Moraes – Fonte: DJ, 18.04.2018).

RESSOCIALIZAÇÃO DE ADOLESCENTE 

654.048 Necessidade de 
aplicação de medida 
socioeducativa de 
semiliberdade para 
adolescente após prática de 
lesão corporal, furto e dano 

ECA. Ato infracional. Lesão 
corporal, furto e dano. Prova. 
Medida socioeducativa de 
semiliberdade. Adequação. 1. 
Comprovadas tanto a autoria 
como a materialidade dos 
atos infracionais, imperiosa a 
procedência da representação e 
a imposição de medida de cunho 
socioeducativo, adequada à 
gravidade dos fatos e às condições 
pessoais do infrator. 2. Cuida-se 
de fatos tipificados como lesão 
corporal, furto e dano, ocorridos 
logo depois que a vítima foi cobrar 
uma conta da sogra do adolescente, 
quando este jogou pedra na vítima, 
apossou-se de um facão e passou 
a agredi-la, sendo auxiliado pelo 
seu pai e seu irmão, que agrediram 
também o filho da vítima, 
produzindo na vítima e no filho 

desta as lesões corporais descritas 
nos autos de exame de corpo de 
delito, e, logo após, apossaram-se 
do veículo da vítima e subtraíram 
para eles o dinheiro nele existente, 
e, depois, quebraram os vidros 
do carro e amassaram a lataria, 
provocando danos expressivos. 
3. Não subsiste a negativa de 
autoria relatada pelo infrator, que 
afirmou desconhecer os fatos e que 
também não conhecia as vítimas, 
pois moravam na mesma vila e 
as vítimas descreveram os fatos 
com clareza e coerência, de forma 
harmônica e em consonância com 
os demais elementos de convicção 
existentes nos autos, justificando 
plenamente o juízo de procedência 
da representação. 4. A aplicação 
da medida socioeducativa de 
internação é adequada e necessária 
para promover a reeducação do 
adolescente, que tem antecedentes 
por envolvimento com roubo e 
homicídio, a fim de desenvolver 
nele a noção de limite e de 
responsabilidade, tendo a finalidade 
de mostrar a ele a reprovação da 
sociedade pela conduta que vem 
desenvolvendo. Recurso desprovido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076466259 
– 7a. Câm. Cív. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Sérgio Fernando de 
Vasconcellos Chaves – Fonte: DJ, 
27.04.2018).

 IMOBILIÁRIO 

PENHORA DE ALUGUEL

654.049 Valores a título de 
aluguel devidos a pessoa 
executada judicialmente 
podem ser objeto de penhora 
judicial

Agravo de instrumento 
– Cumprimento de sentença – 
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Depósito judicial dos valores 
devidos à executada a título de 
aluguel – Artigo 867 do CPC – 
Ausência de comprovação da 
vigência existência do contrato 
– Recurso desprovido. 1 – Os 
valores devidos a título de aluguel 
à executada, a princípio, podem 
ser objeto de penhora, conforme 
a disposição do artigo 867 do 
Código de Processo Civil. 2 – 
Todavia, ausente comprovação da 
continuidade da locação, cujo 
contrato já se encontra vencido, 
em caso de sublocação, faltando 
a prova de que o crédito referente 
ao aluguel do imóvel de fato é 
revertido em favor da agravada, 
deve ser mantida a r. decisão que 
indeferiu o pedido do exequente 
para ser efetuado depósito em conta 
judicial dos valores dos alugueis 
devidos à executada, sob pena de 
alcançar-se bens de terceiro. 3 – 
Recurso desprovido. 

(TJMG – Ag. de Instrumento n. 
1.0027.00.006077-5/004 – 6a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Sandra 
Fonseca – Fonte: DJ, 24.01.2018).

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA

654.050 É permitido ao 
locador requerer o despejo 
do inquilino e cobrar 
aluguéis e acessórios do 
locatário e do seu fiador

Embargos de declaração em 
apelação cível. Ação de despejo por 
falta de pagamento cumulada com 
cobrança de aluguéis. Ausência de 
obscuridade, contradição, omissão 
e/ou erro material no decisum 
embargado. Hipóteses do art. 1.022 
do código de processo civil não 
configuradas. Alegação de que 
a decisão embargada foi omissa 
e contraditória, pois não levou 
em consideração que a ação de 
despejo somente pode recair sobre 
a locatária, pugnaram o despejo 
desta, a rescisão do contrato de 
locação e a exoneração da função 
de fiadores, foi-lhes concedido o 
benefício da justiça gratuita e os 

juros devem incidir a partir da 
citação. Insubsistência. Acórdão 
devidamente fundamentado e 
expresso quanto à análise de tais 
argumentos e à conclusão acerca 
da legitimidade dos fiadores para 
figurar no polo passivo da demanda 
e da responsabilidade solidária 
destes quanto ao pagamento dos 
valores devidos, bem como da 
incidência dos juros de mora a partir 
da data de vencimento de cada 
prestação. Desígnio de rediscutir a 
matéria. Embargos rejeitados.

 (TJSC – Embs. de Declaração n. 
0010148-36.2011.8.24.0036 – 5a. Câm. 
Dir. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Cláudia Lambert de Faria – Fonte: 
DJ. 15.05.2018). 

RENOVATÓRIA DE ALUGUEL

654.051 Prazo para 
interposição da ação 
renovatória de aluguel deve 
ser de um ano até seis meses 
antes do vencimento do 
contrato a renovar

Apelação cível. Ação de despejo. 
Sentença de procedência. Ação de 
indenização proposta pelo locatário. 
Sentença de parcial procedência. 
Insurgência do locatário. Pretensão 
de retomada do imóvel ou de 
indenização decorrente dos 
prejuízos advindos na frustração 
da renovação contratual. 
Impossibilidade. Decadência 
do direito de ação renovatória. 
Indenização por benfeitorias.  
Inadmissibilidade. Renúncia 
contratual expressa. Aplicação 
do princípio pacta sunt servanda. 
Sentenças preservadas. 1. A ação 
renovatória deve ser proposta 
dentro de determinado prazo, isto é, 
de um ano até seis meses antes do 
vencimento do contrato de locação 
a renovar. Não antes, nem depois. 
Se for ajuizada antes, o locatário 
não tem ainda interesse processual, 
que, como se sabe, entre outras 
características, deve ser ‘atual’. E 
se for ajuizada depois do prazo, da 
ação já decaiu o autor, por isso que é 

decadencial o prazo de propositura 
dessa demanda. Sendo decadencial, 
não há meios de interrompê-lo, nem 
suspendê-lo, nem prorrogá-lo. (...) 
Outra não é a solução apontada por 
alguns julgados, segundo os quais 
o prazo de propositura da ação 
renovatória de locação é decadencial, 
e não de prescrição, de modo que 
não se suspende, nem se interrompe, 
nem se dilata, ainda que o último 
dia caia num domingo (Rel. Min. 
Bilac Pinto – RTJ 58/312).2. Locação 
comercial renovatória. Accessio 
temporis. Prazo. I. A jurisprudência 
tem admitido a accessio temporis 
quando entre os dois pactos medeia 
um prazo breve indicador das 
tratativas para a celebração do novo 
contrato e não quando este se alonga 
por cerca de um ano. II. tratando-
se de ação proposta já vigência da 
lei n. 8.245/91 não e de admitir-se a 
soma de contratos escritos por prazo 
determinado, se entre eles tenha 
ocorrido, uma avença verbal de 
prazo indeterminado não superior a 
trinta dias. Quem pretende renovar 
contrato, hoje, deve acautelar-se nas 
tratativas da imediata renovação. 
Tribunal De Justiça Estado Do 
Paraná apelação Cível Nº 1.500.827-2 
2(REsp 59.261/RJ, Rel. Ministro Jesus 
Costa Lima, Quinta Turma, julgado 
em 10/05/1995, DJ 29/05/1995, p. 15534) 
3. (...) O direito à indenização pelo 
fundo de comércio (artigo 52, § 3º, da 
lei n. 8.245/91) está intrinsecamente 
ligado ao direito à renovação 
locatícia compulsória (artigo 51 do 
referido diploma legal), destinando-
se aquela, exclusivamente, a 
penalizar o locador pela retomada 
insincera do imóvel, frustrando uma 
legítima expectativa à renovação 
contratual, hipótese não verificada 
nos autos, haja vista não ter o 
locatário manifestado a pretensão 
judicial renovatória, nos termos 
do § 5º do art. 51 da mesma lei. (...). 
(REsp 1216537/MT, Rel. Ministro 
Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado 
em 03/09/2015, DJe 11/09/2015).4. ‘Se 
contratualmente houve renúncia 
ao direito de retenção ou de 
indenização das benfeitorias não há 
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falar em nulidade de tal cláusula e 
nem indenização a ser aferida pelos 
locatários, pelo princípio do ‘pacta 
sunt servanda’. Se os inquilinos não 
têm direito à renovação compulsória 
da locação, não há se falar em 
indenização por fundo de comércio, 
pois este direito não se perfaz sem 
aquele. (...)’. (TJSP – Ap.0008741-
41.2011.8.16.0132, 17-1-2013, Rel. Felipe 
Ferreira).5. Recurso conhecido e não 
provido.

(TJPR – Ap. Cível n. 1500827-2 – 
12a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Juiz Subst. em 2º Grau Luciano 
Carrasco Falavinha Souza – Fonte: 
DJ, 05.04.2018). 

NULIDADE DE GARANTIA 

654.052 Dupla garantia nos 
contratos de locação não 
gera a nulidade de ambas, 
pois somente é nula a 
garantia que excedeu a 
restrição legal

Locações. Apelação cível. 
Ação de exoneração de fiança c/c 
cobrança de multa. Locação de loja 
em shopping center. Duplicidade 
de garantia do contrato – Fiança 
e caução imobiliária – Vedação 
legal – Art. 37, parágrafo único, 
da lei de locações – Nulidade da 
segunda. Litigância de má-fé – Não 
configuração. 1. “A exigência de 
dupla garantia em contrato de 
locação não implica a nulidade de 
ambas, mas tão-somente daquela 
que houver excedido a disposição 
legal” (REsp 868.220/SP, Rel. Ministro 
Arnaldo Esteves Lima, Quinta 
Turma, julgado em 27/09/2007, 
DJ 22/10/2007, p.360). 2. Recurso 
conhecido e não provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1711423-5 – 
11a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Ruy Muggiati – Fonte: DJ, 
06.04.2018).

BEM DE FAMÍLIA

654.053 Bem de família do 
fiador de contrato de locação 
não é impenhorável

Agravo de instrumento. 
Cumprimento de sentença. Arguição 
de impenhorabilidade de bem de 
família. Não conhecimento em 
primeiro grau mediante invocação 
de preclusão temporal. Inocorrência 
desta. Aplicação da teoria da 
causa madura para apreciação 
do tema pelo tribunal. Alegação 
de impenhorabilidade de bem de 
família pelo fiador em contrato 
de locação. Impossibilidade. 
Súmula n° 549 do STJ e recurso 
especial repetitivo n° 1363368/MS 
que pacificaram o entendimento 
no sentido da penhorabilidade. 
Impossibilidade de reconhecimento 
da impenhorabilidade a partir da 
condição de idoso do agravante, 
também portador de Mal de 
Alzheimer, por falta de respaldo 
legal. Constrição derivada da fiança 
prestada voluntariamente, que 
não caracteriza ofensa ao princípio 
da dignidade da pessoa humana. 
Recurso conhecido e desprovido. 

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 0006431-05.2018.8.16.0000 – 12a. 
Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: Juiz 
Subst. em 2º Grau Alexandre Gomes 
Gonçalves – Fonte: DJ, 27.04.2018).

REVISÃO CONTRATUAL

654.054 Cláusula que prevê o 
reajuste das prestações com 
base no salário mínimo é 
abusiva e passível de 
anulação

Apelação cível – Revisional 
de contrato – Compra e venda 
imóvel – Cláusula abusiva – 
Reajuste prestações de acordo com 
o salário mínimo – Restituição 
do indébito – Forma simples 
– manutenção – Danos morais – 
Ausência de repercussão exterior 
da cobrança indevida – Danos 
inocorrentes – Sucumbência 
recíproca – Distribuição dos 
ônus – Manutenção – Honorários 
advocatícios – Fixação – 
Adequação. Ainda que seja 
declarada abusiva a cláusula 
que previu o reajuste das 

prestações de acordo com o 
salário mínimo, o indébito deve 
ser restituído de forma simples, 
pois a cobrança estava amparada 
em cláusula contratual ainda 
não declarada abusiva. Ausente 
prova de repercussão exterior 
da abusividade da cobrança das 
prestações contratadas, inexistem 
danos morais indenizáveis. 
Havendo sucumbência recíproca os 
ônus devem ser distribuídos entre 
os litigantes. Deve ser mantida, por 
adequada, a fixação dos honorários 
advocatícios em 10% sobre o valor 
da condenação. Recurso não 
provido. Recurso desprovido. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0452.15.003868-8/001 – 10a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Manoel dos Reis Morais – Fonte: DJ, 
27.04.2018).

IMÓVEL FOCO DE INCÊNDIO

654.055 Imobiliária que 
administra imóvel foco de 
incêndio que afetou 
apartamento vizinho não é 
responsabilizada pelos 
danos

Apelação cível. Locação. 
Ação de indenização por danos 
materiais e morais. Incêndio em 
apartamento vizinho. Ausência de 
responsabilidade da imobiliária. 
Considerando a atividade 
exercida pela imobiliária, que se 
deu unicamente na qualidade 
de mandatária e responsável 
pela administração do imóvel, 
esta não se obriga a indenizar os 
danos sofridos no imóvel por ela 
administrado. Precedentes desta 
Corte. Apelação desprovida. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076703313 
– 15a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Ana Beatriz Iser –Fonte: DJ, 
30.04.2018).

QUEDA DE MURO DIVISÓRIO

654.056 Construtora e 
seguradora são condenadas 
a indenizar família afastada 

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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de seu apartamento após 
queda de muro 

Indenização pretensão julgada 
parcialmente procedente Queda 
de muro divisório em decorrência 
da construção no terreno vizinho 
Responsabilidade objetiva do 
construtor reconhecida na forma 
do artigo 1.311, do Código Civil 
Imóvel desocupado em razão de 
interdição pela Defesa Civil, com 
retorno à residência depois de um 
mês Dano moral reconhecido com 
acerto Assistência da construtora 
e ausência de danos físicos ou 
lesões nos moradores – Fatos que 
autorizam a redução da indenização 
do dano moral de R$20.000,00, para 
R$ 10.000,00 Apelação provida, em 
parte.

(TJSP – Ap. Cível n 1012520-
79.2016.8.26.0562 – 33a. Câm. Dir. 
Priv. – Ac. unânime – Rel.: Des. Sá 
Duarte – Fonte: DJ, 08.06.2018).

COMPRA E VENDA

654.057 Construtora deve 
ressarcir compradores por 
atraso em entrega de 
apartamento

Compromisso de compra e 
venda – Atraso na entrega do 
imóvel – Mora que se estende do 
vencimento do prazo de tolerância 
de 180 dias até a efetiva entrega 
das chaves – Lucros cessantes de 
0.5% do preço pelo qual o imóvel foi 
vendido, por mês de atraso – Valor 
do imóvel que deve ser aquele 
fixado no contrato, devidamente  
atualizado, e não o valor atual 
de mercado, dispensando-se a 
liquidação – Correção monetária 
desde os vencimentos e juros de 
mora desde a citação – Atraso que 
perdurou por 17 meses – Dano 
moral configurado – Recurso 
parcialmente provido.

(TJSP – Ap. Cível n 1010335-
81.2014.8.26.0451 – 2a. Câm. Dir. Priv. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcus 
Vinicius Rios Gonçalves – Fonte: DJ, 
19.06.2018).

COMISSÃO DE CORRETAGEM

654.058 Exige-se cláusula 
expressa no contrato de 
compra e venda para 
cobrança de comissão de 
corretagem

Ementa – Apelação Cível – Ação 
de Rescisão Contratual c/c Danos 
Morais – Promessa de Compra e 
Venda – Cobrança da Comissão 
de Corretagem – Contratação 
Expressa Pelas Partes – Legalidade 
– Inadimplência do Comprador no 
Tocante ao Pagamento das Parcelas 
Mensais – Rescisão do Contato – 
Danos Morais Não Configurados – 
Ônus Sucumbenciais Devidamente 
Distribuídos – Recurso Desprovido. 
Segundo entendimento pacificado 
do STJ, o pagamento dos serviços 
de corretagem só pode ser exigido 
quando há expressa previsão 
contratual. Demonstrado que 
a contratação da dita comissão 
foi expressamente prevista no 
contrato, não há falar na ilegalidade 
do referido encargo. Não há falar 
em indenização por danos morais 
quando verificado que os valores 
cobrados pela requerida foram 
expressamente previstos no 
contrato, além do que, quem deu 
causa à rescisão do contrato foi 
a própria requerente que deixou 
de pagar as parcelas mensais. Nos 
termos do parágrafo único do 
art. 86 do CPC: «Se um litigante 
sucumbir em parte mínima do 
pedido, o outro responderá, por 
inteiro, pelas despesas e pelos 
honorários.

(TJMS – Ap. Cível n 0809634-
83.2014.8.12.0002 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Eduardo 
Machado Rocha – Fonte: DJ, 
27.06.2018).

USUCAPIÃO

654.059 É impossível o 
reconhecimento do 
usucapião quando 
inexistente o animus domini 
do autor

Apelação Cível – Ação de 
Rescisão Cumulada Com Cobrança 
– Preliminar de Ilegitimidade 
Afastada – Aplicação da Teoria 
da Asserção – Prejudiciais de 
Mérito Rejeitadas – Inexistência 
de Prescrição Ou Usucapião  – 
Fato Constitutivo do Direito 
Comprovado – Sentença de 
Procedência Mantida – Recurso 
Desprovido. Demonstrada a 
ligação abstrata entre o autor e o 
direito material litigioso, desponta 
inequívoca a sua legitimidade 
para o aforamento da demanda 
envolvendo o seu descumprimento, 
ex vi da teoria da asserção, 
plenamente adotada no Brasil. Não 
há falar em prescrição para discutir 
contrato continuativo, de projeção 
indefinida no tempo. Desponta 
totalmente incorreto cogitar de 
usucapião de bem móvel havido 
sem animus domini, por força de 
contrato derivado. Comprovado 
o fato constitutivo do direito, 
mantém-se a procedência dos 
pedidos formulados em ação de 
rescisão cumulada com cobrança

(TJMS – Ap. Cível n. 0800706-
96.2012.8.12.0008 – 1a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcelo 
Câmara Rasslan – Fonte: DJ, 
05.07.2018).

INALIENABILIDADE E 
INCOMUNICABILIDADE 

654.060 Não pode ser 
penhorado bem gravado com 
cláusulas de inalienabilidade 
e incomunicabilidade 

Recurso especial.  Processo 
civil. Cumprimento de sentença. 
Penhora sobre nua-propriedade 
de imóvel gravado com 
usufruto vitalício. Possibilidade. 
Cláusula de inalienabilidade.  
Impenhorabilidade e 
incomunicabilidade do bem.1. 
Ação de cobrança, em fase de 
cumprimento de sentença 
estrangeira, por carta rogatória, 
autuada em 18/02/2011, da qual 
foi extraído este recurso especial, 
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interposto em 03/06/2014, conclusos 
ao gabinete em 30/11/2017. 2.  O 
propósito recursal é dizer sobre 
a possibilidade de penhora de 
imóvel gravado com cláusulas de 
usufruto vitalício, inalienabilidade 
e incomunicabilidade. 3. A nua-
propriedade pode ser objeto de 
penhora e alienação em hasta 
pública, ficando ressalvado o direito 
real de usufruto, inclusive após a 
arrematação ou a adjudicação, até 
que haja sua extinção. 4. A   cláusula   
de inalienabilidade   vitalícia   
implica   a impenhorabilidade 
e a incomunicabilidade do bem 
(art. 1.911 do CC/02) e tem vigência 
enquanto viver o beneficiário. 5. 
Recurso especial desprovido.

(STJ – Rec. Especial n. 1712097/
RS – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
13.04.2018).

 PENAL 

HABEAS CORPUS

654.061 Trancamento da ação 
penal por meio de habeas 
corpus é medida excepcional, 
cabível apenas quando 
houver ausência de 
fundamentos a embasar a 
acusação

Estado de Santa Catarina 
Tribunal de Justiça Habeas 
Corpus (Criminal) N. 4010590-
14.2018.8.24.0900, de maravilha 
Relator: Desembargador Ernani 
Guetten de Almeida Habeas Corpus. 
Paciente denunciado pela suposta 
prática do crime previsto no ART. 
171, § 2º, INC. II, do Código Penal. 
Suposta venda de veículo gravado 
de ônus, sem a ciência da suposta 
vítima. Pretensão de trancamento 
da Ação Penal. Ausência de justa 

causa diante da aventada ciência da 
suposta vítima acerca do gravame. 
Alegação não evidenciada de plano. 
Indícios suficientes a fundamentar 
o prosseguimento da ação penal. 
Impossibilidade de incursão no 
acervo probatório na via estreita do 
Writ. Ordem denegada. 

(TJSC – Habeas Corpus n. 
4010590-14.2018.8.24.0900 – 3a. Câm. 
Crim. – Ac. unânime – Rel. Des. 
Ernani Guetten de Almeida – Fonte: 
DJ. 22.05.2018).

FALTA GRAVE

654.062 Presidiário que 
tentou serrar grades da cela 
perde um terço dos dias 
remidos

Agravo em execução. Falta grave. 
Insurgência defensiva. Alegada 
atipicidade. Inocorrência. Ato de 
serrar parcialmente uma barra de 
ferro da janela da cela. Conduta 
grave que atenta contra a disciplina 
prisional. Manutenção da perda 
de 1/3 dos dias remidos. Agravo 
improvido.

(TJSP – Ap. Criminal n 19000118-
37.2018.8.26.0050 – 16a. Câm. Dir. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Guilherme de Souza Nucci – Fonte: 
DJ, 05.07.2018).

BIS IN IDEM

654.063 Reconhecimento da 
reincidência quando houver 
prática de novo delito 
durante o cumprimento da 
pena em regime aberto não 
configura bis in idem 

Penal. Processual penal. 
Apelação criminal. Crime contra 
a saúde pública. Tráfico de drogas 
(lei 11.343/2006, art. 33). Sentença 
condenatória. Recurso da defesa. 
Mérito. Absolvição. Aplicação 
do princípio in dubio pro reo. 
Impossibilidade. Materialidade e 
autoria devidamente comprovadas 
pelas provas produzidas nos autos, 
corroboradas pelos depoimentos 

dos policias civis. Agente que 
guardava e mantinha em depósito 
significativa quantidade de 
drogas variadas, acompanhadas 
de balança de precisão. Versão 
defensiva isolada e despida de 
provas. Dosimetria. Pena-base. 
Redução. Culpabilidade inidônea 
e bis in idem, além de excesso 
na exasperação. Não ocorrência. 
Fundamentação idônea. Delito 
praticado durante o cumprimento 
de pena privativa de liberdade 
em regime aberto pela prática 
do mesmo crime. Conduta que 
merece maior reprovabilidade. 
Ausência de bis in idem. Aumento 
justificado. Defensor nomeado. 
Complementação de honorários 
recursais de acordo com o 
novo código de processo civil. 
Decisão publicada sob a égide 
da nova legislação. Inteligência 
do enunciado administrativo 7 
do superior tribunal de justiça. 
– Os depoimentos dos policiais 
harmônicos e coerentes entre si 
e em consonância com as demais 
provas dos autos podem servir 
para corroborar a prolação da 
sentença penal condenatória. – A 
prática de novo delito durante o 
cumprimento da pena privativa de 
liberdade em regime aberto merece 
maior reprovabilidade mediante 
a negativação da circunstância 
judicial afeta à culpabilidade, 
não configurando bis in idem o 
reconhecimento da reincidência 
por conta da condenação pretérita. 
– Confirmada ou decretada a 
condenação neste Juízo ad quem, 
admite-se a execução provisória da 
pena, tendo em vista o esgotamento 
do revolvimento da matéria 
fática e dos elementos de prova, 
à luz do princípio do duplo grau 
de jurisdição, sem que se possa 
falar em afronta ao princípio da 
presunção de inocência, seguindo o 
entendimento do Supremo Tribunal 
Federal, nos autos do HC 126.292/SP, 
ratificado quando do indeferimento 
das medidas cautelares objeto 
das ADCs 43 e 44. – Faz jus aos 
honorários recursais previstos no 



194 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

PENAL

art. 85, §§ 1º e 11, do Novo Código 
de Processo Civil, o defensor 
dativo que interpõe recurso contra 
decisão publicada na vigência da 
novel legislação, em observância 
ao Enunciado Administrativo 7 
do Superior Tribunal de Justiça. – 
Parecer da PGJ pelo conhecimento 
e parcial provimento do recurso. – 
Recurso conhecido e desprovido.

(TJSC – Ap. Criminal n. 0004310-
82.2017.8.24.0075 – 1a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Carlos 
Alberto Civinski – Fonte: DJ, 
24.05.2018).

FURTO FAMÉLICO

654.064 Somente deverá ser 
considerado furto famélico 
aquele praticado por pessoa 
sem condições financeiras 
com o objetivo de saciar a 
fome

Apelação criminal. Furto simples. 
Princípio da insignificância. 
Inaplicabilidade. Valor acima 
do critério. Multirreincidência. 
Estado de necessidade. Furto 
famélico. Descabimento. Crime 
impossível. Súmula 567 do STJ. 
Não ocorrência. Desclassificação. 
Forma tentada. Não cabimento. 
Súmula 582 do STJ. Dosimetria. 
Conduta social. Culpabilidade. 
Personalidade. Antecedentes. 
Multirreincidência. Confissão 
espontânea. Readequação da pena. 
Regime inicial fechado. Acusado 
reincidente e com circunstâncias 
negativas. Súmula 269 do STJ. 1. 
De acordo com a jurisprudência 
do supremo tribunal federal, o 
princípio da insignificância apenas 
possui aplicação quando houver 
a incidência cumulativa de seus 
quatro requisitos, a saber: mínima 
ofensividade da conduta do agente; 
nenhuma periculosidade social 
da ação; o reduzidíssimo grau de 
reprovabilidade do comportamento; 
e a inexpressividade da lesão 
jurídica provocada. 2. Não é 
possível a aplicação do princípio 
da insignificância quando se extrai 

dos autos a contumácia delitiva do 
apelante e o valor não se mostrar 
irrisório. 3. Para o reconhecimento 
do furto famélico, de acordo 
com a doutrina majoritária, são 
necessários os seguintes requisitos: 
que o fato seja praticado para 
mitigar a fome; que seja o único 
e derradeiro recurso do agente 
(inevitabilidade do comportamento 
lesivo); que haja a subtração de coisa 
capaz de diretamente contornar 
a emergência; a insuficiência de 
recursos adquiridos pelo agente 
com o trabalho ou a impossibilidade 
de trabalhar. 4. Descabe falar em 
furto famélico se o acusado não 
conseguir demonstrar o estado de 
necessidade, ou seja, o perigo atual e 
a inevitabilidade do comportamento 
lesivo. 5. A terceira seção do STJ, 
no julgamento do RESP 1524450/
RJ, adotou a teoria da amotio, pela 
qual o crime de furto se consuma 
com a inversão da posse da coisa 
subtraída pelo agente, ainda que por 
um breve momento, e mesmo sob a 
vigilância do ofendido e perseguição 
imediata, sendo prescindível a posse 
mansa e pacífica ou desvigiada. O 
entendimento pacificado consta do 
enunciado da súmula 582 do STJ. 
6. A existência do monitoramento 
eletrônico realizado pela segurança 
do estabelecimento comercial 
dificulta a ação delitiva, mas não 
torna impossível o crime de furto. 
Nesse sentido já se pronunciou 
o STJ, no enunciado da súmula 
567. 7. A prática de novo crime no 
curso da execução penal implica 
reprovação da conduta social, e não 
da culpabilidade do agente, sendo 
possível a readequação da categoria 
jurídica, sem que isso implique 
“reformatio in pejus”.  8. Nos termos 
da jurisprudência dominante 
do STJ, se o acusado ostenta 
várias condenações transitadas 
em julgado, é possível que cada 
uma delas seja considerada 
para valoração desfavorável de 
antecedentes penais, conduta 
social e personalidade, sem que 
isso implique em bis in idem. 9.  A 
preponderância da agravante da 

multi reincidência em relação à 
atenuante da confissão espontânea 
está em consonância com o 
entendimento do superior tribunal 
de justiça. 10. Se a pena de reclusão é 
de até 4 (quatro) anos e o condenado 
é reincidente, o regime inicial será o 
semiaberto ou o fechado. O que irá 
definir isso serão as circunstancias 
judiciais: se desfavoráveis, vai 
para o fechado, e se favoráveis, vai 
cumprir em regime semiaberto. 
Essa é a posição do STJ, externada 
na súmula 269. 11. Apelo conhecido e 
parcialmente provido.

(TJDFT – Ap. Criminal n. 
0005307-44.2016.8.07.0020 – 1a. T. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Ana Maria Amarante – Fonte: DJ: 
23.5.2018).

VIOLÊNCIA DOMÉSTICA 

654.065 Transexual feminina 
tem direito à proteção 
conferida pela Lei Maria da 
Penha, mesmo que não tenha 
realizado a cirurgia de 
transgenitalização ou 
alterado o nome civil

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 
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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 Sent. Estrito 
n. 0006926-72.2017.8.07.0020 – 1a. 
T. Crim. – Ac. unânime –  Rel.: 
Des. George Lopes Leite – Fonte:  DJ, 
20.4.2018).

PORNOGRAFIA INFANTIL

654.066 Armazenar vídeo 
com pornografia infantil no 
celular é crime

Penal e processual penal. Art. 421-
b, da lei 8.069/90. Dolo devidamente 
comprovado. Dosimetria. Correção. 
Parcial provimento. 1. Não cabe a 
absolvição, quando devidamente 
comprovado que o réu tinha 
consciência de que possuía em 
seu celular vídeo contendo cenas 
de sexo envolvendo criança. 2. 
Havendo erro material na sentença 
quanto à dosimetria da pena, 
dá-se parcial provimento para sua 

correção. 3. Recurso conhecido e 
parcialmente provido.

 (TJDFT – Ap. Criminal n. 
0000693-04.2017.8.07.0006 – 3a. 
T. Crim. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Jesuino Rissato – Fonte: DJ: 
12.6.2018). 

LIVRAMENTO CONDICIONAL

654.067 Apenado que mantém 
bom comportamento 
durante período de reclusão 
tem direito ao livramento 
condicional, independente 
do seu histórico criminal

Agravo em execução. 
Livramento condicional deferido 
na origem. Apenado que ostenta 
bom comportamento carcerário. 
Mérito demonstrado. Mantida a 
decisão que concedeu o benefício. 
Para a concessão do livramento 
condicional é imprescindível, além 
da implementação do requisito 
objetivo, o atendimento ao requisito 
subjetivo. Conquanto o histórico 
prisional do recorrente ostente 
duas fugas cometidas em 1997 e 
2011, já devidamente punidas, além 
de ter cometido dois novos delitos 
em 2007 e 2014, cujas penas já estão 
em execução, deve ser considerar o 
fato de que, desde então, não houve 
qualquer outra intercorrência 
negativa. Outrossim, a conclusão do 
Atestado de Conduta Carcerária é 
favorável à concessão do benefício. 
Assim, demonstrado o mérito 
do apenado, revela-se acertada a 
decisão que concedeu o livramento 
condicional. Agravo improvido. 

(TJRS – Ag. em Execução n. 
70076881242 – 5a. Câm. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Cristina 
Pereira Gonzales – Fonte: DJ, 
16.05.2018).

PRISÃO DOMICILIAR

654.068 Apenado de casa 
prisional que sofreu incêndio 
pode cumprir parte da pena, 
de maneira excepcional, em 
prisão domiciliar

Agravo em execução. 
Crimes contra o patrimônio. 
Prisão domiciliar concedida de 
forma excepcional e com prazo 
determinado em virtude de incêndio 
na casa prisional. Pretensão 
de afastamento da limitação 
temporal. Não conhecimento. Na 
decisão ora recorrida, o julgador 
singular concedeu ao apenado, de 
forma excepcional e em caráter 
transitório em virtude de incêndio 
na ala reservada aos reclusos do 
semiaberto, o benefício da prisão 
domiciliar com monitoramento 
eletrônico por 60 dias, mediante 
o cumprimento de condições. A 
defesa postula a manutenção da 
benesse mesmo depois de escoado 
o prazo fixado, uma vez que o 
reeducando apresenta condições 
pessoais favoráveis e que inexiste 
outro estabelecimento compatível 
na Comarca para o resgate da 
pena. Ocorre que este pedido, nos 
moldes em que deduzido, não foi 
submetido à apreciação no Juízo 
de origem, de modo que qualquer 
pronunciamento por este Tribunal 
acarretaria supressão de instância, 
com verdadeiro atropelo da 
jurisdição. Agravo em execução não 
conhecido.

 (TJRS – Ag. em Execução n. 
70076921923 – 8a. Câm. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Naele Ochoa 
Piazzeta – Fonte: DJ, 23.04.2018).

CRIME DE ROUBO

654.069 É inviável a 
desclassificação do crime de 
roubo para furto, quando o 
acusado utiliza tom 
intimidatório para causar 
temor à vítima

Ementa – Roubo praticado 
contra criança (art. 157, caput, 
do código penal) – Recurso 
defensivo pugnando pela 
desclassificação do crime para 
furto simples – Materialidade 
e autoria comprovadas – Réu 
confesso – Reconhecimento feito 
pela vítima – Assalto anunciado 
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em tom intimidatório – Crime 
de roubo configurado – Pleito de 
reconhecimento da forma tentada 
(art. 14, II, do Código Penal) – 
Inviabilidade – Desnecessidade 
de posse pacífica da res furtiva 
– Iter criminis concluído – Crime 
consumado – Sentença escorreita 
– Recurso desprovido. Apelação 
Criminal nº 0054021-72.2014.8.16.0014 
3ª Câmara Criminal.

(TJPR – Ap. Criminal n.  0054021-
72.2014.8.16.0014 3 – 3a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. João 
Domingos Küster Puppi – Fonte: DJ, 
29.06.2018).

HOMICÍDIO QUALIFICADO

654.070 Homem que auxiliou 
seu irmão em homicídio 
contra sua cunhada deve ser 
julgado pelo tribunal do júri

Recurso em sentido estrito. 
homicídio qualificado. pronúncia 
– materialidade comprovada e 
existência de indícios de autoria/
participação. presença de prova 
indiciária apta a amparar a 
admissibilidade da acusação. 
necessidade de submissão do 
recorrente a julgamento pelo 
tribunal do júri. recurso não 
provido. 

(TJPR – Rec. Sent. Estrito n. 
0000968-90.2015.8.16.0096 – 1a. 
Câm. Crim. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Macedo Pacheco – Fonte: DJ, 
05.07.2018).

AÇÃO PENAL PÚBLICA

654.071 Quando houver 
vulnerabilidade temporária 
da vítima, deverá a ação ser 
pública e incondicionada

Penal.  Agravo  regimental  no  
recurso especial. Ação penal pública 
incondicionada.  Vulnerabilidade  
temporária. Precedente. Agravo 
não provido. 1.  “Em casos de 
vulnerabilidade da ofendida, a ação 
penal é pública incondicionada,  
nos moldes do parágrafo único 

do art. 225 do Código Penal.  
Constata-se que o referido artigo 
não fez qualquer distinção entre 
a vulnerabilidade temporária 
ou permanente, haja vista que a 
condição de  vulnerável  é  aferível  
no  momento do cometimento do 
crime, ocasião em que há a prática 
dos atos executórios com vistas à 
consumação do delito.” (HC  389.610/
SP,  Rel. Ministro Felix Fischer, 
quinta turma, julgado em 8/8/2017, 
DJe 16/8/2017). 2. Agravo regimental 
não provido.

(STJ – Ag. Reg. em Rec. Especial 
n. 1432186/RS – 5a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Min. Ribeiro Dantas – Fonte: 
DJ, 25.05.2018). 

TRÁFICO DE DROGAS

654.072 Quantidade de 
drogas apreendidas 
constitui elemento idôneo 
para justificar a vedação à 
substituição da pena por 
restritiva de direitos

Agravo regimental no habeas 
corpus.  Inexistência de flagrante 
Ilegalidade. Aplicação do art. 12 da 
Lei n. 6.368/76. Causa especial de 
diminuição de pena (ART.  33, § 4º, 
da Lei n. 11.343/06). inviabilidade.  
Vedação à substituição da pena por 
restritiva de diretos.  Quantidade 
de drogas apreendidas (1.174 kg de 
maconha). Fundamentação idônea.  
Decisão mantida.  Ausência de 
ilegalidade. Agravo desprovido.  1.  
A Terceira Seção deste Superior 
Tribunal de Justiça,  no julgamento 
do Recurso Especial Repetitivo 
1.117.068/PR, acolheu a tese no 
sentido de que a concessão da 
minorante do § 4º do artigo  33  
sobre  a  pena fixada com base no 
preceito secundário do artigo  12  
da Lei nº 6.368/76 não decorreria 
de mera retroatividade de lei nova 
mais benéfica, mas de verdadeira 
aplicação conjugada das normas  
revogada  e  revogadora,  sendo,  
por isso, de todo inviável (AgRg  no  
REsp  1.578.209/SC,  Rel. Ministra 
Maria Thereza de Assis Moura,  

sexta  turma,  DJe  27/06/2016).  
Assim, esta Corte Superior admite 
a  retroatividade da Lei n. 11.343/06, 
a fatos anteriores a sua  vigência,  
quando  mais  favorável  ao  réu, 
sendo vedada a sua combinação 
com a revogada Lei n. 6.368/76. 2. A 
quantidade de drogas apreendidas 
constitui elemento idôneo para 
justificar a vedação à substituição 
da pena  por restritiva de direitos,  
de  acordo com o disposto no art. 
44, inc. III, do Código Penal – CP e 
com a jurisprudência desta Corte 
de Justiça. Na hipótese dos autos, 
mesmo que fixada a pena-base no 
mínimo legal, sendo o ora agravante  
primário  e  a  pena  inferior a 4 
anos, a quantidade  de  drogas  
apreendidas foi grande – 1.174 kg 
(um quilo, cento e setenta e quatro 
gramas) de maconha – justificando a 
vedação à substituição da pena por 
restritiva de direitos. Precedentes. 
Agravo regimental desprovido.

(STJ – Ag. Reg. no Habeas Corpus 
n. 167713/PE – 5a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Min. Joel Ilan Paciornik – 
Fonte: DJ, 29.06.2018). 

 PREVIDENCIÁRIO 

CARDIOPATIA 

654.073 Deve-se afastar o 
princípio in dubio pro misero 
quando ausente 
comprovação de cardiopatia 
para concessão de benefício 
assistencial 

Previdenciário. Processo civil. 
Benefício assistencial. Pessoa 
com cardiopatia. Deficiência 
não configurada. Laudo 
pericial contrário. Ausência de 
impedimentos de longo prazo. 
Requisito subjetivo não satisfeito. 
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Princípio in dubio pro misero 
afastado. Improcedência do 
pedido. Honorários de advogado. 
Apelação não provida. – Discute-se 
o preenchimento dos requisitos 
necessários à concessão do 
benefício de prestação continuada 
previsto no artigo 20 da Lei 
n. 8.742/93, regulamentado, 
atualmente, pelos Decretos n. 
6.214/2007 e 7.617/2011. – A LOAS 
deu eficácia ao inciso V do artigo 
203 da Constituição Federal, ao 
estabelecer, em seu artigo 20, as 
condições para a concessão do 
benefício da assistência social, a 
saber: ser o postulante portador 
de deficiência ou idoso e, em 
ambas as hipóteses, comprovar 
não possuir meios de prover a 
própria manutenção nem de 
tê-la provida por sua família. – À 
vista do laudo médico, a situação 
fática prevista neste processo não 
permite a incidência da regra do 
artigo 20, § 2º, da Lei n. 8.742/93, 
conquanto a autora seja portadora 
de cardiopatia. – Infere-se ser 
indevida a concessão do benefício, 
porque a parte autora não é 
deficiente para fins assistenciais, 
devendo buscar proteção social na 
seara previdenciária (artigo 201, 
I, da CF/88), técnica de proteção 
social hábil à cobertura dos eventos 
“doença”.- O benefício de prestação 
continuada não é supletivo da 
aposentadoria por invalidez ou 
do auxílio-doença.- Em relação 
ao princípio in dubio pro misero, 
hodiernamente denominado 
“solução pro misero”, é de ser 
aplicado assaz excepcionalmente, 
e com a máxima ponderação, em 
previdência social, porquanto “o 
uso indiscriminado deste princípio 
afeta a base de sustentação do 
sistema, afetando sua fonte de 
custeio ou de receita, com prejuízos 
incalculáveis para os segurados, 
pois o que se proporciona a mais a 
um, é exatamente o que se tira dos 
outros” (Rui Alvim, Interpretação 
e Aplicação da Legislação 
Previdenciária, in Revista de 
Direito do Trabalho n° 34). – 

Oportuno não deslembrar que, 
diferentemente da lide trabalhista, 
nas ações previdenciárias não 
há litígio entre hipossuficiente e 
parte mais forte, mas conflito entre 
hipossuficiente e a coletividade de 
hipossuficientes, corporificada esta 
última na autarquia previdenciária. 
– Afinal, “A previdência em si já é 
um instrumento social, por isso 
não vinga o pretexto de aplicar a lei 
com vista no interesse social. Este 
raciocínio é falso. O interesse social 
maior é que o seguro funcione bem, 
conferindo as prestações a que 
se obrigou. Se lhe é transmitida 
uma carga acima do previsto, 
compromete-se a sua liquidez 
financeira: ponto nevrálgico da 
eficiência de qualquer seguro. 
O prius que se outorga sairá do 
próprio conjunto de segurados, em 
virtude da pulverização do risco 
entre eles. Nesta circunstância 
o seguro se torna custoso e 
socialmente desinteressante, 
indo refletir no preço dos 
bens produzidos, influindo 
de maneira maléfica sobre os 
demais contribuintes, os quais 
têm de suportar o que se outorga 
alargando as obrigações do órgão 
segurador em favor de pretensões 
lamuriosas” (Elcir Castello Branco, 
Segurança Social e Seguro Social, 
1º volume, Livraria e Editora 
Universitária de Direito Ltda, 
1975, São Paulo, páginas 127/128). 
– Mantida a condenação da parte 
autora a pagar custas processuais 
e honorários de advogado, 
arbitrados em R$ 1.500,00 (um mil e 
quinhentos reais), já majorados em 
razão da fase recursal, conforme 
critérios do artigo 85, §§ 1º e 11, do 
Novo CPC. Porém, fica suspensa a 
exigibilidade, na forma do artigo 
98, § 3º, do referido código, por ser 
beneficiária da justiça gratuita. 
Apelação conhecida e não provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0030537-37.2017.4.03.9999/SP – 9a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Juiz Rodrigo 
Zacharias – conv. – Fonte: e-DJF3, 
21.03.2018).

PERÍCIA 

654.074 Incapacidade 
temporária ou permanente 
para o trabalho em função de 
alcoolismo deve ser tutelada 
pelo seguro social mesmo 
quando inexistem 
contribuições

Embargos de declaração. 
Previdenciário. Processo civil. 
Benefício assistencial. Alcoolismo 
crônico. Perícia médica. 
Incapacidade temporária. Cobertura 
da previdência social. Artigo 201, i, 
da CF/88. Ausência de impedimentos 
de longo prazo. Não configuração 
da deficiência. Provimento parcial. 
Ausência de efeito infringente. 
– O artigo 1.022 do NCPC admite 
embargos de declaração quando, 
na sentença ou no acórdão, houver 
obscuridade, contradição ou for 
omitido ponto sobre o qual devia 
pronunciar-se o juiz ou tribunal. 
– O v. acórdão embargado, porém, 
não contém qualquer contradição, 
os embargantes pretendendo 
a rediscussão da lide à luz dos 
parâmetros por eles propostos. 
– No caso, o autor, conquanto 
temporariamente incapaz para o 
trabalho, não pode ser considerado 
pessoa com deficiência para fins 
assistenciais, não configurado 
“impedimento de longo prazo”. 
A invalidez alegada – que sequer 
ficou configurada no caso, à vista 
da perícia médica – constitui 
conceito assaz diverso da condição 
de deficiente.- Daí não haver 
qualquer contradição no acórdão, 
ao considerar o autor doente e 
temporariamente incapaz (artigo 
201, I, da CF) e mesmo assim não o 
considerá-lo pessoa com deficiência 
(artigo 205, V, da CF).- Muitos casos 
de incapacidade temporária ou 
mesmo permanente para o trabalho 
devem ser tutelados exclusivamente 
pelo seguro social (artigo 201 
da CF). Afinal, a cobertura dos 
eventos (riscos sociais) invalidez e 
doença depende do pagamento de 
contribuições, na forma dos artigos 
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201, caput e inciso I, da Constituição 
Federal.- A pretendida ampliação 
do espectro da norma do artigo 
20, § 2º, da Lei n. 8.742/93 encontra 
óbice na própria Constituição da 
República, segundo a qual caberá 
à Previdência Social a cobertura 
dos eventos “doença” e “invalidez” 
(artigo 201, I).- Quanto à dependência 
de drogas lícitas, a opção por 
experimentá-las constitui, antes de 
tudo, atos conscientes dos segurados, 
mas o sistema de proteção social 
é destinado prioritariamente à 
cobertura de eventos incertos 
(não voluntários), denominados 
contingências ou riscos sociais. 
Com isso não se quer simplesmente 
excluir a proteção previdenciária ou 
mesmo assistencial aos que padecem 
de alcoolismo. Apenas se evoca a 
necessidade de critério objetivo 
para a concessão respectiva, já que 
a prioridade do Estado é prestar o 
serviço de saúde no caso, na forma 
do artigo 196 da Constituição 
Federal.- O benefício assistencial 
de prestação continuada não pode 
ser postulado como substituto 
de aposentadoria por invalidez 
ou auxílio-doença, à medida que 
somente em relação ao benefício 
assistencial há necessidade de 
abordar a questão da integração 
social e de impedimentos de longo 
prazo.- Presença de omissão suprida, 
sem efeito infringente. – Embargos 
de declaração parcialmente providos. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0019098-29.2017.4.03.9999/SP – 9a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Juiz Rodrigo 
Zacharias – conv. – Fonte: e-DJF3, 
21.03.2018).

APOSENTADORIA POR IDADE 

654.075 Ausência de 
comprovação de 
incapacidade laboral 
impossibilita concessão de 
aposentadoria para 
trabalhadora rural 

Previdenciário. Apelação 
cível. Aposentadoria por idade. 
Trabalhadora rural. Atividade rural 

em regime de economia familiar 
não comprovada. Aposentadoria 
por invalidez. Indevida. Ausência 
de incapacidade laboral. 1.Não 
comprovado o efetivo exercício da 
atividade em regime de economia 
familiar, inviável a concessão 
do benefício de aposentadoria 
rural por idade.2.  A parte autora 
não demonstrou incapacidade 
para o trabalho. Laudos médicos 
periciais evidenciam ausência 
de incapacidade para o trabalho. 
Aposentadoria por invalidez 
indevida.3. Apelação não provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0005293-63.2008.4.03.6106/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Paulo Domingues – Fonte: e-DJF3, 
22.03.2018).

TUTELA ANTECIPADA REVOGADA 

654.076 Ausência de 
comprovação de carência 
para trabalhadora rural e 
pescadora obsta concessão 
de benefício previdenciário 

Previdenciário. Apelação 
cível. Aposentadoria por idade. 
Trabalhadora rural e pescadora. 
Carência não comprovada. Requisitos 
não preenchidos. Tutela antecipada 
revogada. Devolução de valores. 
Inversão do ônus da sucumbência. 
1. Não comprovada a carência 
exigida em lei, inviável a concessão 
do benefício.2. Tutela antecipada 
revogada. Devolução dos valores. 
Precedente: REsp n. 1401560/MT.3. 
Inversão do ônus da sucumbência. 
Exigibilidade condicionada à 
hipótese do §3º do artigo 98 do 
CPC/2015.4. Apelação provida para 
julgar improcedente o pedido. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0007105-86.2017.4.03.9999/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Paulo Domingues – Fonte: e-DJF3, 
22.03.2018).

PERÍCIA MÉDICA 

654.077 Necessidade de 
qualidade de segurado e 

condição de dependência para 
obtenção de pensão por morte

Previdenciário. Pensão 
por morte. Requisitos não 
preenchidos. Perda da qualidade 
de segurado. Pedido de perícia 
indireta. Apelação da parte autora 
parcialmente provida. Sentença 
anulada. 1. Para a obtenção do 
benefício da pensão por morte, 
faz-se necessário a presença de dois 
requisitos: qualidade de segurado 
e condição de dependência. 2. 
No que se refere à dependência 
econômica, é inconteste, pois, 
conforme demonstra a certidão 
de casamento acostada as fls. 
09, a autora era casada com o 
de cujus. 3. Desse modo, a sua 
dependência econômica com 
relação ao de cujus é presumida, 
nos termos do § 4º, do artigo 16, 
da Lei n. 8.213/91, por se tratar de 
dependentes arrolados no inciso I 
do mesmo dispositivo.4. Por outro 
lado, a qualidade de segurado não 
restou comprovada, em consulta 
ao extrato do sistema CNIS/
DATAPREV (fls. 20 e 78/79), verifica-
se que o falecido possui registro no 
período em 07/01/1975 a 30/01/1987, 
contribuição como empresário no 
interstício não continuo de 01/1985 
a 09/1990 e 05/1993 a 12/1994, e 
verteu contribuição individual de 
06/2004 a 11/2004, 01/2005 a 10/2005 
e 04/2013, além de ter recebido 
auxilio doença no período de 
12/09/2005 a 18/12/2005 e 13/01/2006 a 
10/05/2006.5. Alega, entretanto, que 
o falecido fazia jus ao benefício de 
auxílio doença e ou aposentadoria 
por invalidez. 6. Assim, o D. Juízo 
a quo, ao julgar antecipadamente 
a lide, impossibilitou a produção 
de prova pericial essencial para 
a comprovação da incapacidade 
do falecido à época de sua última 
contribuição. 7. Há necessidade, 
portanto, de realização de perícia 
médica indireta, por profissional 
que tenha conhecimento técnico 
ou científico para tanto, a constatar 
se à época que o falecido parou 
de trabalhar devido a doença 
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incapacitante, o que se revela 
indispensável ao deslinde da 
questão. 8. Destarte, há que ser 
anulada a r. sentença, reabrindo-se 
a instrução processual, a fim de ser 
realizada perícia médica indireta 
a apurar a efetiva incapacidade 
do de cujus e proferido, assim, 
novo julgamento, com aplicação 
do disposto no art. 130 do Código 
de Processo Civil. 9. Assim, merece 
reparo a sentença proferida pelo 
órgão judicante singular, pois 
frustrada a concretização do 
conjunto probatório, em decorrência 
da ausência da perícia indireta. 10. 
Apelação parcialmente provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0034802-82.2017.4.03.9999/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Toru Yamamoto – Fonte: e-DJF3, 
22.03.2018).

PORTADOR DE NECESSIDADES 
ESPECIAIS

654.078 Não realização de 
laudo pericial impossibilita 
concessão de benefício 
assistencial à pessoa 
deficiente 

Previdenciário. Benefício 
assistencial à pessoa deficiente. 
Não realização de laudo 
pericial. Sentença anulada. 1. 
A concessão do benefício ora 
pleiteado somente pode ser feita 
mediante a produção de prova 
eminentemente documental, 
notadamente realização do laudo 
pericial.2. Anoto, ainda, que 
referida prova técnica não pode ser 
substituída por nenhuma outra, 
seja ela a testemunhal ou mesmo 
documental.3. Assim, é necessária 
a realização de perícia médica, 
com elaboração de laudo pericial 
detalhado e conclusivo a respeito 
da incapacidade da parte autora, 
a fim de se possibilitar a efetiva 
entrega da prestação jurisdicional 
ora buscada.4. Portanto, torna-se 
imperiosa a anulação da sentença, 
com vistas à realização de laudo 
pericial e prolação de novo 

decisória.5. Sentença anulada, 
apelação improvida e parecer do 
Ministério Público Federal acolhido. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0026579-43.2017.4.03.9999/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Toru Yamamoto – Fonte: e-DJF3, 
22.03.2018).

LABOR RURAL 

654.079 Ausência de 
comprovação documental de 
que esposa falecida era 
beneficiária previdenciária 
impede concessão de pensão 
por morte

Processual civil. Previdenciário. 
Pensão por morte. Artigos 74 a 79 e 
55, § 3º. Lei n.º 8.213/91. Labor rural 
da esposa. Não comprovação. Via 
reflexa por extensão ao marido. 
Impossibilidade. Inexistência 
de documentos anteriores e 
contemporâneos ao período que 
se pretende comprovar. Remessa 
necessária não conhecida. Apelação 
do INSS provida. Sentença 
reformada. Inversão do ônus 
de sucumbência. Revogação da 
tutela específica. 1 – Descabida a 
remessa necessária no presente 
caso porque a sentença não está 
sujeita ao duplo grau de jurisdição 
quando o valor da condenação não 
excede 60 salários mínimos, nos 
termos do artigo 475, §2º do CPC/73. 
2 – A pensão por morte é regida 
pela legislação vigente à época 
do óbito do segurado, por força 
do princípio tempus regit actum, 
encontrando-se regulamentada 
nos arts. 74 a 79 da Lei n. 8.213/91. 
Trata-se de benefício previdenciário 
devido aos dependentes do 
segurado falecido, aposentado ou 
não. 3 – O benefício independe de 
carência, sendo percuciente para 
sua concessão: a) a ocorrência do 
evento morte; b) a comprovação 
da condição de dependente do 
postulante; e c) a manutenção da 
qualidade de segurado quando 
do óbito, salvo na hipótese de 
o de cujus ter preenchido em 

vida os requisitos necessários ao 
deferimento de qualquer uma 
das aposentadorias previstas 
no Regime Geral de Previdência 
Social – RGPS. 4 – O evento morte 
ocorrido em 25/03/2009 e a condição 
de dependente do autor foram 
devidamente comprovados pelas 
certidões de óbito e de casamento, 
respectivamente às fls. 15/16 e são 
questões incontroversas. 5 – A 
celeuma cinge-se em torno do 
requisito relativo à qualidade de 
segurada rurícola da falecida, à 
época do óbito. 6 – O art. 55, §3º, 
da Lei de Benefícios estabelece 
que a comprovação do tempo de 
serviço somente produzirá efeito 
quando baseada em início de prova 
material, não sendo admitida prova 
exclusivamente testemunhal. Nesse 
sentido foi editada a Súmula n. 149, 
do C. Superior Tribunal de Justiça. 
7 – Os documentos devem ser 
contemporâneos ao período que se 
quer ver comprovado, no sentido 
de que tenham sido produzidos de 
forma espontânea, no passado.8 – 
Depreende-se que, como início de 
prova material, o autor somente 
juntou documento em que ele, 
cônjuge, figura como lavrador, mas 
no próprio nome da esposa falecida 
nada consta, do que se conclui 
que pretende a comprovação do 
exercício de atividade rural à sua 
falecida esposa pela extensão 
da sua qualificação de lavrador, 
para fins de percepção da pensão 
por morte, o que se me afigura 
inadmissível. Pretende, com isso, 
uma espécie de extensão probatória 
de documento “por via reflexa”. 
9 – As testemunhas não lograram 
êxito em comprovar o labor rural 
da falecida, trazendo informações 
genéricas nesse sentido. 10 – Não 
é possível concluir pela dilação 
probatória e pelos documentos 
juntados que a falecida tenha 
trabalhado no campo. Nos autos não 
há nenhum documento datado à 
época do falecimento ou em período 
imediatamente anterior ao óbito 
que aponte que ela exercia atividade 
rural. E não se pode admitir prova 
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exclusivamente testemunhal para 
esse fim. 11 – Desta forma, ausente a 
comprovação de que a falecida era 
segurada da previdência social na 
condição de rurícola, no momento 
em que configurado o evento morte. 
12 – Revogação dos os efeitos da 
tutela antecipada, com aplicação 
do entendimento consagrado 
pelo C. STJ no mencionado 
recurso repetitivo representativo 
de controvérsia e reconheço a 
repetibilidade dos valores recebidos 
pelo autor por força de tutela de 
urgência concedida, a ser vindicada 
nestes próprios autos, após regular 
liquidação. 13 – Inversão do ônus de 
sucumbência com condenação da 
parte autora no ressarcimento das 
despesas processuais eventualmente 
desembolsadas pela autarquia, bem 
como nos honorários advocatícios, 
os quais arbitro em 10% (dez por 
cento) do valor atualizado da 
causa (CPC/73, art. 20, §3º), ficando 
a exigibilidade suspensa por 5 
(cinco) anos, desde que inalterada a 
situação de insuficiência de recursos 
que fundamentou a concessão dos 
benefícios da assistência judiciária 
gratuita, a teor do disposto nos 
arts. 11, §2º, e 12, ambos da Lei n. 
1.060/50, reproduzidos pelo §3º do 
art. 98 do CPC/2015.14 – Apelação do 
INSS provida. Sentença reformada. 
Pedido Improcedente. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0001826-61.2013.4.03.9999/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Carlos Delgado – Fonte: e-DJF3, 
22.03.2018).

TRABALHADOR RURAL 

654.080 Longo período de 
exercício de atividade como 
servidor público 
descaracteriza regime de 
economia familiar 

Previdenciário. Apelação 
cível. Aposentadoria por idade. 
Trabalhador rural. CNIS. 
Longo período de exercício de 
atividade como servidor público. 
Descaracterização do regime de 
economia familiar. Inversão do 

ônus da sucumbência. Tutela 
antecipada revogada. Devolução de 
valores. 1. O exercício de atividade 
como servidor público por longo 
período descaracteriza o regime de 
economia familiar. 2. Inversão do 
ônus da sucumbência. Exigibilidade 
condicionada à hipótese prevista no 
artigo 12 da Lei n. 1.060/50.3. Tutela 
antecipada revogada. Devolução 
dos valores. Precedente: REsp n. 
1401560/MT.4. Apelação provida 
para julgar improcedente o pedido.

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0004900-89.2014.4.03.9999/MS – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Paulo Domingues – Fonte: e-DJF3, 
23.03.2018). 

APOSENTADORIA 

654.081 Insuficiência de 
conjunto probatório a 
demonstrar prática de 
trabalho rural impossibilita 
concessão de aposentadoria 
híbrida 

Previdenciário. Apelação 
cível. Aposentadoria híbrida 
por idade. Nulidade da sentença 
por cerceamento de defesa. 
Inocorrência. Conjunto probatório 
insuficiente. Honorários de 
advogado mantidos. 1. De acordo 
com o artigo 373 do CPC/15, o 
ônus da prova incumbe ao autor, 
quanto ao fato constitutivo do 
seu direito. Assim, caberia à parte 
autora trazer os documentos que 
julgasse necessários para instruir 
a ação.2. Insuficiente o conjunto 
probatório a demonstrar o exercício 
da atividade rural.3. Honorários 
de advogado mantidos. Sentença 
proferida na vigência do Código de 
Processo Civil/73. Inaplicabilidade 
da sucumbência recursal prevista 
no artigo 85, § 11º do CPC/2015.4. 
Preliminar de nulidade rejeitada. 
Apelação não provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0004561-33.2014.4.03.9999/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Paulo Domingues – Fonte: e-DJF3, 
23.03.2018).

SEGURO-DESEMPREGO 

654.082 Status de sócio 
empresarial inviabiliza a 
liberação de benefício de 
proteção ao trabalhador 

Previdenciário. Administrativo. 
Mandado de segurança. Seguro 
desemprego. Liberação. Sócio de 
pessoa jurídica. Auferição de renda. 
Necessidade de comprovação. 
1. A Lei n. 7.998/90, que regula o 
“Programa do Seguro-Desemprego, 
o Abono Salarial, institui o Fundo 
de Amparo ao Trabalhador 
(FAT), e dá outras providências”, 
estabelece no art. 3º, V, como um 
dos requisitos para obtenção 
do seguro-desemprego, para o 
trabalhador dispensado sem justa 
causa, não possuir renda própria de 
qualquer natureza suficiente à sua 
manutenção e de sua família.2. O 
simples fato de ser sócio de pessoa 
jurídica não implica a inviabilidade 
da liberação do benefício de 
proteção ao trabalhador, sendo 
necessário aferir se, concretamente, 
a parte obtêm renda da pessoa 
jurídica. Precedentes.3. Remessa 
necessária não provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Rem. Necessária 
n. 0016434-19.2016.4.03.6100/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Paulo Domingues – Fonte: e-DJF3, 
23.03.2018).

PERÍODO DE CARÊNCIA 

654.083 Gestante 
diagnosticada com gravidez 
de alto risco não obtém 
concessão de auxílio-doença 
devido ausência de 
contribuição previdenciária 

Previdenciário – Concessão 
de aposentadoria por invalidez 
ou auxílio-doença – Incapacidade 
temporária para a atividade 
habitual – Gravidez de alto risco – 
Carência – Rol taxativo do artigo 
26, II, da Lei n. 8.213/91 – Honorários 
advocatícios – Apelo do INSS 
provido – Sentença reformada. 1. Por 
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ter sido a sentença proferida sob a 
égide do Código de Processo Civil de 
2015 e, em razão de sua regularidade 
formal, conforme certificado 
nos autos, a apelação interposta 
deve ser recebida e apreciada em 
conformidade com as normas 
ali inscritas.2. Para a obtenção 
da aposentadoria por invalidez, 
deve o requerente comprovar, 
nos termos do artigo 42 da Lei 
n. 8.213/91, o preenchimento dos 
seguintes requisitos: (i) qualidade 
de segurado, (ii) cumprimento da 
carência, quando for o caso, e (iii) 
incapacidade total e permanente 
para o exercício de atividade que 
lhe garanta a subsistência.3. Para 
a obtenção do auxílio-doença, 
deve o requerente comprovar, 
nos termos do artigo 59 da Lei 
n. 8.213/91, o preenchimento dos 
seguintes requisitos: (i) qualidade 
de segurado, (ii) cumprimento da 
carência, quando for o caso, e (iii) 
incapacidade para o seu trabalho 
ou para a sua atividade laboral 
por mais de 15 (quinze) dias.4. No 
caso dos autos, o exame médico, 
realizado pelo perito oficial em 
12/09/2016, constatou que a parte 
autora, serviços gerais, idade atual 
de 29 (vinte e nove) anos, está 
temporariamente incapacitada 
para o exercício de atividade 
laboral, como se vê do laudo 
oficial.5. Considerando que a parte 
autora, conforme concluiu o perito 
judicial, não pode exercer, de 
forma temporária, a sua atividade 
habitual, seria possível a concessão 
do benefício do auxílio-doença, se 
preenchidos os demais requisitos 
legais.6. O artigo 26, II, da Lei n. 
8.213/91, traz o rol taxativo de 
doenças que não contemplam 
a necessidade de carência do 
segurado, não cabendo ao julgador 
ou à Administração estendê-lo.7. 
Da análise da CTPS e do extrato 
CNIS, verifica-se que parte autora 
recolheu contribuições ao Regime 
Geral de Previdência Social na 
condição de empregada nos 
períodos de 14/01/2008 a 27/02/2008 
e 01/12/2015 a 01/11/2017, sendo que 

o requerimento administrativo de 
concessão de auxílio-doença foi 
formulado em 18/04/2016, época 
em que a apelante não havia 
cumprido o período de carência de 
12 contribuições exigido por Lei.8. 
Desta feita, não há que se conceder 
o benefício de auxílio-doença à parte 
autora, por não ter sido cumprido o 
período de carência exigido por Lei. 
Precedente da Colenda 7ª Turma, 
desta Egrégia Corte.9. Vencida 
a parte autora, a ela incumbe o 
pagamento da verba honorária, 
fixada em 10% do valor atualizado 
atribuído à causa, suspensa, no 
entanto, a sua execução, nos termos 
do artigo 98, § 3º, do CPC/2015, por 
ser ela beneficiária da assistência 
judiciária gratuita.10. Apelo do INSS 
provido. Sentença reformada. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0028559-25.2017.4.03.9999/SP – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Juíza Letícia 
Banks – conv. – Fonte: e-DJF3, 
23.03.2018).

INSS

654.084 Possibilidade de 
cumulação de aposentadoria 
por tempo de serviço/
contribuição e auxílio 
suplementar de acidente do 
trabalho

Previdenciário. Mandado de 
segurança. Auxílio suplementar de 
acidente do trabalho. Aposentadoria 
por tempo de serviço/contribuição. 
Cumulação. Possibilidade. 
Benefícios concedidos antes do 
advento da lei n. 9.528/97. Matéria 
preliminar rejeitada. Apelação da 
parte autora provida. apelação do 
INSS e remessa oficial improvidas. 
1 – Rejeitada a matéria preliminar 
arguida pelo INSS, pois a solução 
da demanda independe de dilação 
probatória, inexistindo qualquer 
óbice ao ajuizamento do mandado 
de segurança.2 – No caso em tela, foi 
concedido à parte autora o benefício 
de auxílio suplementar acidentário 
em 01/08/1984 (fls. 40), ao passo que a 
aposentadoria por tempo de serviço/

contribuição a partir de 29/05/1996. 
Desse modo, tendo em vista que 
tanto o auxílio suplementar por 
acidente de trabalho como a 
aposentadoria por tempo de serviço/
contribuição foram concedidos 
em data anterior à Lei n. 9.528, de 
10/12/1997, inexiste qualquer óbice à 
percepção cumulada dos referidos 
benefícios. 3 – Matéria preliminar 
rejeitada. Apelação da parte autora 
provida. Apelação do INSS e 
Remessa oficial improvidas. 

(TRF – 3a. Reg. – Apelação/  
Remessa Necessária n. 0006115-  
34.2016.4.03.6183/SP – 7a. T.– Ac.  
unânime. – Rel.: Des. Federal Toru   
Yamamoto – Fonte: e-DJF3, 23.03.2018).

 PROCESSO CIVIL 

CELERIDADE PROCESSUAL 

654.085 Mesmo de férias, o 
juiz pode proferir sentença, 
haja vista a primazia dos 
princípios da celeridade 
processual e da identidade 
física do juiz

Apelação cível. Mandado de 
segurança. Da sentença proferida 
por magistrado em período de 
férias. Do error in procedendo. 
Da configuração do ato coator. 
Da possibilidade de emenda da 
inicial. 1. Não há nulidade a ser 
decretada na sentença proferida por 
magistrado em gozo de férias, haja 
vista o interesse da jurisdição célere, 
inclusive pelo magistrado vinculado 
ao feito pelo princípio da identidade 
física do juiz. 2. O ato coator não se 
configura apenas em uma decisão 
administrativa que indefere a 
progressão pretendida pela parte. 
O ato coator consubstancia-se na 
omissão da Administração Pública 
em progredir horizontalmente 
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e verticalmente a servidora 
pública quando preenchidos por 
ela os requisitos indispensáveis 
para tanto. 3. A petição inicial de 
mandado de segurança é passível 
de emenda nos termos do artigo 
6º, da lei n. 12.016/09 c/c art. 321, 
do CPC/15, razão pela qual o 
magistrado deve abrir prazo para 
que a parte promova a juntada 
dos documentos comprobatórios 
da certeza e liquidez do direito 
alegado, sendo que, somente após 
o descumprimento da diligência, 
poderá indeferir a inicial. 4. 
Apelação cível conhecida e provida. 

(TJGO – Ap. Cível n. 5193968-
41.2017.8.09.0048 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. Roberto 
Horácio de Rezende – Fonte: DJ, 
17.04.2018).

INSTRUÇÃO PROBATÓRIA 

654.086 Impossibilidade de 
discussão da causa debendi 
face à inexistência de 
circunstâncias excepcionais

Apelação cível. Ação de execução 
de título extrajudicial (nota 
promissória). Embargos à execução. 
Inocorrência de cerceamento de 
defesa. Impossibilidade de discussão 
da causa debendi, face a inexistência 
de circunstâncias excepcionais. 
Honorários recursais devidos. 1. 
Não há se falar em cerceamento 
de defesa ou ofensa ao devido 
processo legal por falta de instrução 
probatória quando a matéria for 
eminentemente de direito, e as 
provas coligidas ao processo forem 
suficientes para o convencimento do 
Juiz. 2. Cediço que na execução da 
nota promissória, título de crédito 
que goza da presunção de liquidez 
e certeza, a obrigação do executado 
de pagar o valor devido ao credor é 
autônomo do negócio jurídico que 
lhe deu causa. 3. In casu, a Apelante/
Embargante insurge-se contra a 
taxa de juros aplicados na causa 
debendi que deu origem à emissão 
do título que deflagrou o processo de 
execução. 4. Em casos excepcionais, 

é admissível a investigação da causa 
debendi do título de crédito, o que, 
conf. bem fundamentado pelo 
MM. Magistrado a quo, não ocorre 
na hipótese; daí o desprovimento 
do apelo é medida que se impõe. 
5. Nos termos do § 11 do art. 85 
do CPC, o Tribunal de Justiça, 
ao julgar o recurso, arbitrará 
os honorários sucumbenciais 
recursais, levando em conta o 
trabalho adicional realizado pelo 
Causídico na instância revisora; daí, 
face à sucumbência da Apelante/
AA. deverá suportar os honorários 
sucumbenciais. 6. Inviável a 
pretensão de manifestação 
expressa acerca de determinados 
dispositivos citados para fins 
de prequestionamento, posto 
que dentre as funções do Poder 
Judiciário, não lhe é atribuída a de 
órgão consultivo. Civil. Apelação 
conhecida e desprovida. Sentença 
mantida. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0031054-
19.2011.8.09.0051 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em 2º 
Grau Delintro Belo de Almeida 
Filho – Fonte: DJ, 17.04.2018).

AÇÃO REVISIONAL 

654.087 Recebimento de 
recurso em seu duplo efeito 
supre o interesse recursal da 
parte

Apelação cível. Ação revisional. 
Preliminar. Ausência de interesse 
recursal. 1) recebido o recurso em 
seu duplo efeito, falece a parte de 
interesse recursal. Cerceamento do 
direito de defesa. Não ocorrência. 
Saneamento e instrução do feito. 
Audiência de conciliação sem êxito. 
2) Não incorre em cerceamento 
do direito de defesa se o julgador 
resolve questão incidente, 
definindo fatos controvertidos 
e quais os meios de prova para 
formar seu convencimento. 
Realizada audiência de conciliação 
e ausente a probabilidade de 
acordo para resolver de forma 
consensual a lide, não há que se 

falar em cerceamento do direito 
de defesa. Cédula de crédito rural 
pignoratícia. Juros remuneratórios. 
Limitação em 12% ao ano. 3) 
Conforme disposição do Decreto-
Lei n. 167/1967, compete ao Conselho 
Monetário Nacional deliberar sobre 
os juros praticados nas cédulas de 
crédito rural. Todavia, diante da 
omissão do CMN no cumprimento 
desse mister, prevalece a regra do 
art 1º, do Decreto n. 22.626/1933, 
Lei da Usura, na qual os juros 
remuneratórios são limitados ao 
percentual de 12% (doze por cento) 
ao ano. Capitalização mensal de 
juros. 4) Nos termos do enunciado 
sumular n. 93 do Superior Tribunal 
de Justiça, nos contratos de crédito 
rural admite-se a pactuação de 
cláusula que prevê a capitalização 
mensal dos juros. Comissão de 
permanência. Ausência de interesse 
recursal. 5) Não se conhece de 
parte do recurso por inexistência 
de interesse recursal, na medida 
em que a tese ventilada fora 
acolhida na sentença. Repetição 
indébito. indevida. 6) Demonstrada 
a inexistência de cobrança abusiva 
e ilegal de encargos na avença, 
não possui a parte autora o direito 
referente à restituição de gastos 
que não teve. honorários recursais. 
7) São devidos os honorários 
advocatícios, na hipótese de triunfo 
ou sucumbência em grau recursal, 
seja para remunerar o procurador 
responsável ou para desestimular 
aventuras recursais. Portanto, 
concluída a análise do apelo e 
constatado o seu desprovimento, 
impende, na fase recursal, majorar 
os honorários advocatícios, em 
benefício do patrono do apelado, 
em 3% (três por cento) sobre o 
valor atualizado da causa, nos 
termos do art. 85, §§ 2º e 11º, do 
CPC/2015, cujo percentual deverá 
ser somado aos 10% (dez por 
cento) fixados pelo juízo singular. 
8. Recurso de apelação cível 
parcialmente conhecido e nesta 
parte desprovido. 

(TJGO – Ap. Cível n. 0371245-
21.2009.8.09.0013 – 4a. Câm. Cív. – Ac. 
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unânime –Rel.: Des. Kisleu Dias 
Maciel Filho – Fonte: DJ, 18.04.2018).

CÉDULA DE CRÉDITO BANCÁRIO 

654.088 Possibilidade de 
contratar alienação 
fiduciária como garantia de 
contratos que não digam 
respeito ao sistema de 
financiamento imobiliário

Processual civil. Embargos 
de declaração em embargos de 
declaração em apelação cível. 
Ação revisional Cédula de 
crédito bancário. Imóvel alienado 
fiduciariamente à instituição que 
concedeu o empréstimo. Alegado 
desvirtuamento do instituto. 
Inocorrência. Possibilidade de 
contratar-se alienação fiduciária 
como garantia de contratos que 
não digam respeito ao sistema 
de financiamento imobiliário. 
Previsão na própria lei 9.514/97 e 
na lei 10.931/2004. Consolidação 
da propriedade em nome do 
credor. Possibilidade de penhora 
da pequena propriedade rural, 
para fins de execução de hipoteca, 
quando dada em garantia real em 
cédula de crédito rural hipotecaria. 
Inexistência de fato novo. 1 – A 
lei não exige que o contrato de 
alienação fiduciária de imóvel se 
vincule ao financiamento do próprio 
bem, de modo que é legítima a sua 
formalização como garantia de toda 
e qualquer obrigação pecuniária. 
2 – Consolidada a propriedade do 
imóvel no nome do credor, forçoso 
reconhecer que ao devedor falta 
o interesse de agir para revisar o 
contrato de empréstimo já extinto. 
3 – É perfeitamente penhorável a 
pequena propriedade rural, para 
fins de execução de hipoteca, 
quando dada em garantia real em 
cédula de crédito rural hipotecaria 
(art. 3, V, da Lei n. 8.009/1990). 4 – 
Inexistindo quaisquer das hipóteses 
previstas no artigo 535 do Código 
de Processo Civil, mister a rejeição 
dos embargos de declaração, 
máxime quando o único objetivo do 

embargante é promover a reforma 
do julgado, valendo-se de via oblíqua 
e manifestamente inadequada. 
Embargos de declaração conhecidos 
e rejeitados.  

(TJGO – Ap. Cível n. 0348879-
63.2014.8.09.0093 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Gerson 
Santana Cintra – Fonte: DJ, 
18.04.2018).

MULTA DIÁRIA 

654.089 Mora não 
comprovada em ação de 
busca e apreensão enseja 
devolução do veículo para 
autora 

Agravo de instrumento. Ação 
de busca e apreensão pelo decreto-
lei n. 911/69. Parcelas pagas antes 
do ajuizamento da ação. Mora 
não comprovada. Devolução do 
veículo à agravante. Cominação 
de multa diária em caso de inércia. 
Efeito translativo. Extinção do 
processo sem resolução de mérito. 
Litigância de má-fé afastada. Ônus 
processuais. Custas e honorários 
advocatícios. 1. Para a concessão da 
busca e apreensão do bem alienado 
fiduciariamente, a mora deve estar 
efetivamente demonstrada, o que 
não ocorreu no caso, uma vez 
que antes da propositura da ação 
a parcela que ensejou a ação já 
estava devidamente quitada pela 
contratante. 2. Constatada a não 
comprovação da mora do devedor, 
deve ser extinta a ação de busca e 
apreensão, sem resolução de mérito, 
pela ausência de pressuposto de 
constituição e de desenvolvimento 
válido e regular do processo, nos 
termos do artigo 485, inciso IV, do 
Novo Código de Processo Civil, 
levando em conta a possibilidade 
de efetivação, ao caso, do efeito 
translativo do recurso, devendo o 
Banco/agravado proceder com a 
devolução do veículo apreendido à 
agravante, no prazo de 15 dias, sob 
pena de multa diária de R$ 200,00 
(duzentos reais), limitada a 30 
dias, em caso de descumprimento. 

3. Inexistindo no feito elemento 
probante da prática pelo autor da 
ação, de litigância de má-fé, art. 
80, NCPC, não merece prosperar o 
pleito da agravante de imposição 
das sanções inerentes. 4. Diante 
do princípio da causalidade, deve 
o autor/agravado arcar com a 
integralidade das custas processuais 
e em honorários advocatícios, 
estes no percentual de 10% sobre 
o valor atualizado da causa, com 
base no art. 85, §2º do CPC. Recurso 
conhecido e parcialmente provido. 

(TJGO – Ag. de Instrumento n. 
5468158-38.2017.8.09.0000 – 1a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Maria das Graças Carneiro Requi – 
Fonte: DJ, 18.04.2018).

AUSÊNCIA DE CAUSA DE PEDIR 

654.090 Impossibilidade de 
rediscussão da matéria 
acerca de direitos autorais 
de obra 

Ação rescisória. Propriedade 
industrial e intelectual. Ações 
de indenizações por danos 
morais. Direitos autorais de obra 
denominada projeto cultural 
Caminho de Pedra. Violação à 
literal dispositivo de lei. Prova 
nova. Inexistência. Rediscussão 
da matéria. Via processual 
inadequada. Ausência de causa 
de pedir. Indeferimento da inicial. 
1. Preambularmente, é oportuno 
destacar que a presente ação 
rescisória foi ajuizada com base 
nos artigos 966 e seguintes do 
novo Código de Processo Civil, 
cujo objetivo é rescindir acórdão 
transitado em julgado proferido 
em sede de ação de indenização 
por violação de direito autoral, pelo 
Colegiado da colenda 6ª Câmara 
Cível deste Tribunal de Justiça, 
sob o fundamento da ocorrência 
de violação à norma jurídica e 
existência de prova nova. 2. No 
caso em exame estão presentes 
os pressupostos atinentes às 
condições da ação, pois as partes 
são legítimas e a ação foi proposta 
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tempestivamente, efetuado o 
preparo, bem como a caução a 
que alude o art. 488, inciso II, do 
anterior Código de Processo Civil, 
vigente quando do ajuizamento da 
ação, cuja regra correspondente 
encontra-se no art. 968, inciso II, da 
novel legislação processual civil. 3. 
Por outro lado, deve ser destacado 
que a presente petição inicial deve 
ser indeferida de plano, constatado 
vício insanável, tendo em vista que 
não preenche o requisito definido 
art. 330, §1º, inciso I, do novel Código 
de Processo Civil, lhe faltando causa 
de pedir, sendo, portanto, inepta. 4. 
Transitada em julgado a sentença, 
opera-se o efeito da coisa julgada 
material, nos termos no art. 502 
do novel Código de Processo Civil. 
Nessa fase, o decisum tornando-se 
imutável e indiscutível, abrangido 
pelo manto da res iudicata, requisito 
atendido no caso em tela, para 
propositura da ação rescisória. 5. No 
entanto, poderá ocorrer algum vício 
ou nulidade na sentença passível de 
reexame. Dessa forma, o legislador 
pátrio disponibilizou a parte 
prejudicada a ação rescisória, a fim 
de evitar a injustiça causada pela 
decisão imutável, a qual é passível 
de revisão em decorrência de vício 
insanável, cuja ciência ocorreu após 
a prolação daquele ato judicial. 
6. Contudo, somente em casos 
extremos existe a possibilidade 
de rescindir uma sentença sob o 
pálio da coisa julgada material, 
ante a necessidade de conservação 
das decisões judiciais para a 
manutenção da paz social. 7. 
Violação de dispositivo legal. Art. 
7º, I, VII, VIII e X; art. 8º, art. 5º, VIII, 
alínea a; art. 22, 23, 50, todos da 
Lei n. 9.610/98. Impossibilidade de 
acolher a tese da parte demandante. 
Matéria amplamente analisada na 
decisão rescindenda. 8. O direito de 
autor tem proteção constitucional, 
visando estimular a criatividade 
e originalidade, considerando 
o interesse social e econômico 
do país. A par disso, em vista de 
uma maior proteção ao autor da 
criação, bem como a especificação 

e desenvolvimento da matéria, 
foi editada a Lei n. 9.610 de 1998, 
conhecida como Lei de Direitos 
Autorais, a qual é limitada ao âmbito 
de atuação da proteção aos direitos 
do autor. 9. No caso em exame a parte 
autora pretende rediscutir a matéria 
já decidida pelo colegiado da 6ª 
Câmara Cível, uma vez que a decisão 
lhe foi desfavorável. 10. Dessa forma, 
não é de ser acolhida a pretensão 
da parte postulante sob o enfoque 
da violação de norma jurídica e 
documento novo previsto no art. 966, 
incisos V e VII, do novel Código de 
Processo Civil, tendo em vista que 
inexiste a incidência destas hipóteses 
legais no caso em exame, isto é, nem 
houve negativa aos dispositivos 
legais indicados, ou sequer há 
documento novo na acepção legal 
para permitir esse tipo de demanda. 
Indeferida a petição inicial.

(TJRS – Ação 
Rescisória n. 70076649235 – 3o. Grupo 
Cível – Dec. monocrática. – Rel.: 
Des. Jorge Luiz Lopes do Canto – 
Fonte: DJ, 29.03.2018).

noTA BoniJURiS: O 
relator frisa que, a respeito 
do indeferimento da petição 
inicial perante a constatação de 
vícios insanáveis, cabe trazer 
à baila os ensinamentos de 
Daniel Amorim Assumpção 
Neves, a seguir transcritos: 
“Nas situações em que o 
juiz se deparar com vícios 
insanáveis, de nada adiantará 
abrir prazo de dez dias ao 
autor para emendar a petição 
inicial, considerando-se que o 
autor não será capaz de sanar 
a irregularidade ou o vício 
constatado no caso concreto. 
Não restará alternativa ao 
juiz senão o indeferimento 
liminar da petição quando a 
emenda  –  ou a sucessão delas 
– não tiver sido apta a sanar a 
irregularidade ou vício, ou nos 
casos de omissão do autor em 
realizar a emenda no prazo de 15 
dias (art. 330, IV, do Novo CPC)”. 

MANDADO DE PAGAMENTO 

654.091 Ausência de qualquer 
anotação de penhora ou 
existência de ação no 
registro de imóvel 
impossibilita 
reconhecimento de fraude à 
execução 

Apelação cível – Embargos 
de terceiro em ação monitória 
convertida em mandado de 
pagamento – Pedido julgado 
procedente – Recurso das 
autoras/embargadas. Pedido 
de reconhecimento de fraude 
à execução – Improcedência – 
Ausência de qualquer anotação 
de penhora ou de existência 
de ação no registro do imóvel 
– Não comprovação da má-fé 
da adquirente – Aplicabilidade 
do enunciado da súmula 375 do 
e. superior tribunal de justiça. 
Honorários advocatícios – Pedido de 
redução – Procedência – Sentença 
que os fixou em 10% sobre o valor 
da causa (CPC, art. 85, §2º) – Valor 
excessivo diante das peculiaridades 
do caso – Aplicação da regra do §8º 
do artigo 85 do Código de Processo 
Civil – Fixação equitativa dos 
honorários advocatícios. Recurso 
parcialmente provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1710882-0 – 
17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Rui Bacellar Filho – Fonte: DJ, 
27.03.2018).

AÇÃO RESCISÓRIA 

654.092 Impossibilidade de 
modificação do disposto no 
título, em fase de execução, 
para delimitação do 
benefício a quem era 
associado no ajuizamento da 
demanda 

Processo civil. Agravo de 
instrumento. Cumulação de 
execuções individuais de sentença 
coletiva. Título formado nos 
autos do mandado de segurança 
coletivo impetrado pela DAIBGE. 



206 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

PROCESSO CIVIL

Alegação sobre a impossibilidade de 
paridade da GDIBGE entre ativos 
e inativos pendente de julgamento 
em ação rescisória. Comprovação 
da qualidade de associado. 
Irrelevância da data de associação. 
Critério de correção monetária. 
1. A impossibilidade de paridade 
entre ativos e inativos para fins 
de percepção da Gratificação de 
Desempenho do Instituto Brasileiro 
de Geografia e Estatística (GDIBGE) 
foi matéria de defesa do executado 
no processo de conhecimento e é 
alegada na ação rescisória, pendente 
de julgamento pelo Superior 
Tribunal de Justiça. 2. O artigo 489 
do Código de Processo Civil de 1973, 
atualmente previsto no artigo 969 
do Código de Processo Civil de 2015, 
dispõe que, ressalvada a concessão 
de tutela provisória, a pendência de 
ação rescisória não obsta a execução 
do julgamento. 3. Considerando que, 
no caso, não houve o deferimento de 
tutela antecipada, até que haja uma 
determinação do Superior Tribunal 
de Justiça, a execução prosseguir 
de acordo com o disposto no título 
executivo. 4. O pedido da associação 
nos autos do mandado de segurança 
coletivo n. 2009.51.01.002254 
– 6 limitou-se ao “pagamento 
aos inativos (aposentados e 
pensionistas) do IBGE associados 
da autora, a partir da data da 
impetração do presente writ of 
mandamus, da parcela da GDIBGE 
que é paga a título de ‘desempenho 
institucional’ na mesma proporção 
que é paga aos servidores em 
atividade mencionados no art. 80 
da Lei11.355/2006, mantendo-se 
ainda o pagamento de dez pontos, 
referentes à metade dos pontos 
que podem ser pagos a título de 
avaliação individual na GDIBGE, 
pelas razões agorantes expostas” 
(fls. 25 dos autos do mandado de 
segurança coletivo) 5. O acórdão 
transitado em julgado, proferido 
pela Sétima Turma Especializada 
deste Tribunal, negou provimento 
ao agravo interno interposto 
pelo IBGE, mantendo a decisão 
monocrática que concedeu 

“a segurança pleiteada para 
determinar que a autoridade 
impetrada promova o pagamento 
aos substituídos (a saber, aos 
aposentados e pensionistas do 
IBGE associados à Associação 
impetrante), da parcela denominada 
GDIBGE, na mesma proporção que 
é paga aos servidores com atividade 
mencionados no artigo 80 da Lei n. 
11.355/2006)”. (fls. 165 do mandado 
de segurança coletivo) 6. O Plenário 
do Supremo Tribunal Federal, no 
dia 10/05/2017, no julgamento do 
Recurso Extraordinário n. 612.043/
PR decidiu que os beneficiários 
“do título executivo, no caso de 
ação 1 proposta por associação, são 
aqueles que, residentes na área 
compreendida na jurisdição do 
órgão julgador, detinham, antes do 
ajuizamento, a condição de filiados 
e constaram da lista apresentada 
com a peça inicial”. 7. No referido 
julgamento, restou consignado 
que a questão apreciada não se 
referia a mandado de segurança 
coletivo, tendo sido destacado que: 
“não se cuida aqui de um mandado 
de segurança coletivo, impetrado 
nos termos do art. 5°, inciso LXX, 
alínea “b”, da Constituição Federal, 
mas de ação ordinária coletiva, 
conforme deixa claro o acórdão 
recorrido”. 8. No caso de mandado 
de segurança coletivo, trata-se 
de legitimidade extraordinária, 
razão pela qual a associação 
independe de autorização expressa 
por parte dos seus membros ou 
interessados. (Nesse sentido: 
STF. RE 601914 AgR/DF. Rel. Min. 
Celso de Mello. Segunda Turma. 
DJ: 25/02/2013) 9. Cumpre, ainda, 
ressaltar que Supremo Tribunal 
Federal, por ocasião da votação 
de repercussão geral no ARE n. 
901.963/SC, já se manifestou que os 
limites subjetivos da coisa julgada 
se referem à matéria de natureza 
infraconstitucional. 10. Por sua 
vez, o Superior Tribunal de Justiça 
já decidiu que não é possível, em 
fase de execução, a modificação do 
disposto no título, para se delimitar 
os beneficiários aos associados 

no momento do ajuizamento da 
demanda. (STJ. REsp 1665914/
RS. Rel. Min. Herman Benjamin. 
Segunda Turma. DJ: 13/06/2017 e 
STJ. EDcl no AgRgno REsp 1403062/
SC. Rel. Min. Napoleão Nunes 
Maia Filho. Primeira Turma. DJ: 
21/02/2017) 11. Considerando que, no 
mandado de segurança coletivo n. 
2009.51.01.002254-6 o título executivo 
se refere a todos os associados, 
sem qualquer delimitação 
temporal em relação à data de 
filiação à Associação Nacional 
dos Aposentados e Pensionistas 
do IBGE – DAPIBGE, todos os 
que comprovarem a qualidade 
de associados, independente da 
data de associação, figurarão na 
categoria de beneficiários. 12. Este 
entendimento atribui a máxima 
eficácia à coisa julgada formada na 
demanda coletiva, aproximando-
se do entendimento firmado pelo 
Supremo Tribunal Federal, quando 
não há qualquer delimitação no 
título executivo, e pelo Superior 
Tribunal de Justiça, de observância 
à disposição transitada em julgado. 
13. No caso concreto, consta o 
comprovante de associação de todas 
as agravadas. 14. Considerando o 
efeito vinculativo previsto no art. 
927, incisos I e III, do Código de 
Processo Civil, a correção monetária 
deve ser aferida com base no Índice 
de Preços ao Consumidor Amplo 
Especial (IPCA-E), nos termos do 
entendimento firmado pelo Excelso 
Supremo Tribunal Federal no 
Recurso Extraordinário n. 87.0947 
(Tema 810) e nas Ações Diretas de 
Inconstitucionalidades (ADIs) n. 
4.357 e 4.425. 15. Quanto aos juros 
moratórios, considerando que a 
presente condenação da Fazenda 
Pública versa sobre créditos não 
oriundos de relação jurídico-
tributária, devem seguir o índice 
de remuneração da caderneta de 
poupança, conforme o disposto no 
artigo 1º-F da Lei n. 9.494/97, com a 
redação dada pela Lei n. 11.960/09. 
16. No caso, os valores a serem 
executados já observam a aplicação 
do Índice de Preços ao Consumidor 
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Amplo Especial (IPCA-E) como 
critério de correção monetária, 
devendo este critério ser, portanto, 
mantido. 17. Desprovido o recurso, 
os honorários anteriormente 
fixados no percentual de 10% (dez 
por cento) devem ser majorados 
para o percentual de 12% (doze) pó 
cento do valor executado. 18. Agravo 
de instrumento desprovido. 

(TRF – 2a. Reg. – Ag. de 
Instrumento n. 0000560-
17.2018.4.02.0000 – 5a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal Aluisio Gonçalves de 
Castro Mendes – Fonte: e-DJF2, 
23.03.2018).

FRAUDE À EXECUÇÃO 

654.093 Quem não sendo 
parte no processo sofrer 
turbação pode requerer a 
manutenção ou restituição 
por via de embargos 

Apelação cível – Embargos de 
terceiro – Sentença de procedência 
– Fraude à execução reconhecida 
no agravo de instrumento (n. 
1.357.692-8), em processo em que 
os embargantes não figuravam 
como partes – Decisão firmada com 
base nas premissas estabelecidas 
em recurso repetitivo (REsp n. 
956.943/PR) – Força vinculante 
– Determinação de penhora 
na matrícula do imóvel – 
Possibilidade de oposição pelos 
terceiros adquirentes (art. 1.046 do 
CPC/1973, vigente à época do ato) 
– Necessidade de prova da boa-
fé – Não demonstrada – Súmula 
n. 375/STJ – Estado de insolvência 
– Caracterizado – Compradores 
que exararam na escritura de 
venda e compra o conhecimento 
acerca das ações judiciais e fiscais 
e de penhoras movidas em face 
da alienante – compra do imóvel 
por preço vil – Circunstâncias 
concretas que demonstram a má-fé 
na aquisição do bem – Reforma 
da sentença – Improcedência dos 
pedidos iniciais – Manutenção da 
constrição judicial – Inversão do 

ônus sucumbencial – Honorários 
recursais – Cabimento. 1. Muito 
embora seja vedado ao juiz 
decidir questões já decididas, 
o reconhecimento da fraude à 
execução ocorreu em processo 
em que os terceiros adquirentes 
não figuravam como partes (AI n. 
1.357.692-8). Assim, quem não sendo 
parte no processo sofrer turbação 
ou esbulho na posse de seus bens 
por ato de apreensão judicial, 
como de penhora, pode requerer 
a manutenção ou restituição pela 
via dos embargos (art. 1.046 do 
CPC/1973, vigente à época). 2. No 
Resp n. 956.943/PR, representativo 
de controvérsia, ficou estabelecido 
que inexistindo registro da penhora 
na matrícula do imóvel, é do credor 
o ônus da prova de que o terceiro 
adquirente tinha conhecimento 
de demanda capaz de levar o 
alienante à insolvência. No caso, os 
terceiros adquiriram o bem antes 
do registro da penhora. Porém, 
exararam conhecimento, no ato 
de compra, acerca das inúmeras 
ações fiscais, cíveis, trabalhistas 
e criminais, além de protestos 
movidos em face da empresa 
alienante. 4. A aquisição do bem por 
preço vil, aliada ao conhecimento 
da existência de ações movidas em 
face da alienante, capaz de leva-la 
ao estado de insolvência, ilide a 
boa-fé alegada pelos embargantes. 
5. De acordo com a nova sistemática 
processual, prevista no §11 do art. 85 
do CPC/2015, no caso de provimento 
de recurso de apelação, o Tribunal 
não poderá mais simplesmente 
inverter o ônus da sucumbência, 
cabendo fixar a verba honorária, 
contemplando toda a atuação do 
advogado no processo, desde a 
fase de conhecimento até a fase 
recursal, obedecidos os limites 
legalmente estabelecidos. Respaldo 
doutrinário. Recurso conhecido e 
provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0018966-
80.2016.8.16.0017 – 17a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Rosana 
Amara Girardi Fachin – Fonte: DJ, 
23.03.2018).

noTAS BoniJURiS: Acerca 
da decisão proferida em 
determinado processo pode 
vir a atingir terceiros. Sobre 
o ponto, prossegue o autor, 
explicando que: “A limitação 
da coisa julgada às partes 
não impede que os efeitos da 
decisão de mérito atinjam 
terceiros. São fenômenos 
distintos (...). Os terceiros 
serão atingidos pelos efeitos 
sentenciais na proporção em 
que se relacionem com o objeto 
do litígio. Podem ter benefícios 
ou desvantagens, mas não 
ficarão impedidos de discutir 
em demanda própria aquele 
mesmo objeto processual, na 
medida em que detenham 
legitimidade e interesse para 
tanto.”

EXCESSO DE EXECUÇÃO 

654.094 Descabe pedido de 
impugnação de revisão de 
contratos em prol da 
obediência à coisa julgada 

Agravo de instrumento. 
Impugnação ao cumprimento de 
sentença. Excesso de execução. 
Pedido de limitação do período 
de revisão dos contratos. 
Descabimento. Obediência a coisa 
julgada. Trata-se de agravo de 
instrumento interposto em face de 
decisão proferida pelo magistrado 
a quo, que julgou parcialmente 
procedente a impugnação 
apresentada e determinou que 
fossem aplicados os índices de 
reajuste fixados pela ANS durante 
todo o período indicado pela 
agravante na exordial, qual seja, 
entre os anos de 2000 e 2009. O 
artigo 507 do Código de Processo 
Civil estabelece que é vedado a 
parte discutir no curso do processo 
as questões já decididas a cujo 
respeito se operou a preclusão. Por 
sua vez, em complementação, o 
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artigo 508 da legislação processual 
define que transitada em julgado 
a decisão de mérito, considerar-se-
ão deduzidas e repelidas todas as 
alegações e as defesas que a parte 
poderia opor tanto ao acolhimento 
quanto à rejeição do pedido. No 
caso em comento, a recorrente 
sustentou que a decisão agravada 
não merece ser mantida, uma vez 
que o correto seria calcular as 
diferenças por troca de faixa etária 
somente no período de outubro de 
2007, em face da prescrição, até o 
mês de junho de 2009, momento 
em que passou a vigorar o novo 
contrato entabulado entre as 
partes, porquanto pugnou pela 
reforma da decisão recorrida. 
O argumento elencado pela 
recorrente não merece guarida, 
tendo em vista que a rediscussão 
quanto aos critérios definidos 
nas decisões é juridicamente 
impossível, na medida em que se 
trata de matéria irremediavelmente 
preclusa no ponto, a teor do que 
estabelecem os arts.507 e 508 do 
CPC/15. Assim, é de ser mantida a 
decisão agravada por seus próprios 
e jurídicos fundamentos. Agravo de 
instrumento desprovido. 

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70076269737 – 6a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Niwton Carpes 
da Silva – Fonte: DJ, 30.04.2018).

RECUPERAÇÃO JUDICIAL 

654.095 Não se deve punir 
parte agravante por 
equívoco de expedição do 
cartório em certidão juntada 
em agravo de instrumento 

Embargos de declaração. 
Recuperação judicial. Habilitação 
de crédito. Certidão de intimação da 
decisão agravada. Erro cartorário. 
Impossibilidade de punição da 
parte agravante. Irresignação 
recursal acolhida por maioria. 
Vencido o relator. Decisão agravada 
que deixou de definir o valor do 
crédito habilitado. Imprecisão. 
Decisum desconstituído. Trata-se 

de embargos de declaração opostos 
em face de acórdão relacionado ao 
ED 70076160035. No julgamento 
recorrido os embargos declaratórios 
opostos pela parte impugnada, ora 
embargante, foram desacolhidos e 
a empresa demandada condenada 
ao pagamento da multa prevista 
no art. 1.026, §2º, do CPC. Segundo 
a parte impugnada, ora recorrente, 
há erro material no julgado no que 
se refere ao desacolhimento dos 
embargos anteriormente opostos 
e a manutenção da decisão de 
não conhecimento do agravo de 
instrumento, tendo em vista que o 
recurso fora instruído com todos os 
documentos necessários a sustentar 
a tempestividade e admissibilidade 
do recurso. Conhecimento 
e acolhimento do recurso – 
Considerando que a certidão 
juntada nos autos do agravo de 
instrumento n. 70075322321 foi 
expedida equivocadamente pelo 
próprio cartório, não se mostra 
possível punir a parte agravante, 
ora embargante, de forma que o 
agravo de instrumento deve ser 
conhecido e acolhido. Relator 
vencido no ponto. Desconstituição 
da decisão agravada – Embora 
o pedido formulado tenha sido 
julgado parcialmente procedente, 
na decisão agravada não restou 
definido o exato valor do crédito 
da parte habilitante. O dispositivo 
da decisão agravada mostra-se 
contraditório, pois determinou 
a habilitação do crédito da parte 
autora conforme manifestações 
do administrador judicial e da 
empresa recuperanda, as quais 
são antagônicas. Decisão agravada 
desconstituída, de ofício, para 
que seja definido na origem o 
exato valor do crédito habilitado. 
Embargos de declaração conhecidos 
e acolhidos, por maioria. Decisão 
agravada desconstituída, de ofício. 
Agravo de instrumento prejudicado. 

(TJRS – Embs. de Declaração 
n. 70076918721 – 6a. Câm. Cív. – por 
maioria – Rel.: Des. Sylvio José 
Costa da Silva Tavares – Fonte: DJ, 
30.04.2018).

INTERDIÇÃO 

654.096 Desnecessidade da 
juntada de certidão criminal 
negativa e de realização de 
perícia quando a curadora é 
diretora do abrigo

Apelação cível. Interdição. 
Preliminar de não conhecimento. 
Rejeição. Nulidades processuais 
suscitadas pela procuradoria 
de justiça. Ausência de juntada 
de certidão criminal negativa e 
de realização de perícia médica. 
Desnecessidade, consideradas as 
particularidades do caso. Sentença 
mantida hígida. 1. Não há falar em 
não conhecimento do reclamo, 
por ausência de interesse recursal, 
pois o Ministério Público objetiva a 
ampliação dos efeitos da interdição. 
Preliminar rejeitada. 2. Dispensável, 
no caso, a juntada de certidão 
criminal negativa (art. 1.735, IV, do 
CCB), tendo em vista que a curadora 
é a diretora do abrigo em que o 
réu se encontra institucionalizado, 
sendo presumível a sua probidade. 
Ademais, nada veio aos autos a 
desautorizar a sua nomeação como 
curadora. 3. Nos termos do art. 370 
do CPC, sopesando que o atestado 
médico, o plano individual de 
atendimento e a notória ausência 
de discernimento constatada 
por ocasião da inspeção judicial 
(entrevista) comprovam que a 
curatelado é permanentemente 
incapaz para praticar os atos da 
vida civil em razão de ser acometido 
de retardo mental grave, paralisia 
cerebral e epilepsia, despicienda, na 
hipótese em comento, a realização 
de prova pericial. 4. Considerando 
que a sentença de procedência, 
além de observar o princípio da 
congruência, seguiu os ditames do 
Estatuto da Pessoa com Deficiência 
(exegese dos arts. 6º e 85 da Lei n. 
13.146/15), deve ser mantida hígida. 
Preliminar rejeitada. Nulidades 
processuais afastadas. Apelo 
desprovido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076156124 
– 8a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
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Des. Ricardo Moreira Lins Pastl – 
Fonte: DJ, 30.04.2018).

 TRABALHista 

ENQUADRAMENTO PROFISSIONAL

654.097 Trabalhador 
contratado por faculdade 
como tutor e que desenvolvia 
atividades de docência deve 
ser reconhecido como 
professor

Tutor presencial. 
Enquadramento como professor. 
Comprovado que o tutor presencial 
atua como efetivo professor, 
desenvolvendo atividades típicas de 
docente e sendo o único responsável 
pelo contato em sala de aula com os 
alunos, impõe-se o reconhecimento 
do seu enquadramento como 
professor. Aplicação do princípio da 
primazia da realidade. Recurso do 
reclamante provido.

(TRT – 4a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0021764-84.2016.5.04.0021 – 5a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Angela 
Rosi Almeida Chapper – Fonte: DJ, 
29.05.2018).

ADMISSÃO DE EMPREGADA

654.098 Empresa de 
transporte que exigiu 
carta-fiança na contratação 
de uma cobradora deve 
indenizá-la por danos morais

Exigência de carta fiança para 
admissão de empregada. Abuso de 
direito. Dano moral configurado. 
Eficácia horizontal dos direitos 
fundamentais. 1. É abusiva e 
discriminatória a exigência de 
carta de fiança como condição à 
admissão da trabalhadora. Boa-fé 

objetiva que deve ser observada nas 
relações de ordem trabalhista, em 
atenção ao comando descrito no CC 
de 2002. Direitos fundamentais que 
também devem ser observados pelo 
particular em suas relações sociais 
(eficácia horizontal dos direitos 
fundamentais). 2. Riscos econômicos 
decorrentes da atividade explorada 
de responsabilidade do empregador, 
mormente nos casos em que não 
haja culpa ou dolo do empregado, 
na forma prevista no art. 462, §1º, 
da CLT. 3. Desnecessidade de prova 
acerca do prejuízo suportado pela 
empregada, uma vez que o dano 
moral, no caso, é in re ipsa, uma vez 
que a exigência de fiança implica 
violação da honra e imagem da 
trabalhadora. Indenização por 
danos morais devida.

(TRT – 4a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0020903-26.2015.5.04.0121 – 2a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcelo 
José Ferlin D›Ambroso – Fonte: DJ, 
09.05.2018).

SUCESSÃO TRABALHISTA

654.099 Empresa sucedida 
pode ser responsabilizada 
solidariamente pelos 
créditos trabalhistas, se 
comprovada a carência 
econômico-financeira da 
sucessora

Agravo de petição. 
Sucessão trabalhista. Fraude. 
Responsabilidade. O instituto da 
sucessão trabalhista está previsto 
nos artigos 10 e 448 da CLT, segundo 
os quais a alteração na estrutura 
jurídica da empresa não afetará 
os direitos adquiridos por seus 
empregados. Visa à ampliação da 
solvabilidade do crédito trabalhista. 
Com a sucessão, há a assunção 
do contrato de trabalho pelo 
sucessor, mediante a transferência 
do empreendimento. Todavia, o 
Tribunal Superior do Trabalho 
tem admitido a possibilidade de se 
responsabilizar solidariamente a 
empresa sucedida, se constatada a 
insuficiência econômico-financeira 

da sucessora. Assim, tanto a 
sucessora quanto a sucedida são 
responsáveis solidariamente pelos 
créditos trabalhistas, como no caso 
dos autos. 

(TRT – 3a. Reg. – Ag. em Petição 
n. 0000154-42.2015.5.03.0112 – 10a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Juiz Vitor Salino 
de Moura Eca – conv. –  Fonte: DJ, 
17.04.2018).

INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS

654.100 Uso de uniformes 
com propaganda do 
empregador, e vendidos pelo 
empregado sem qualquer 
concordância, gera direito a 
indenização 

Indenização por danos morais 
– Direito de imagem para que 
se caracterize o dano moral, é 
necessário que a vítima comprove 
a conduta ilícita do agente 
ofensor, capaz de gerar sofrimento 
psíquico e abalo moral e o nexo 
de causalidade entre o dano 
psicológico perpassado e a conduta 
da reclamada (artigos 186 e 927 do 
Código Civil), prescindindo de prova 
o próprio dano que decorre da 
natureza humana (dano in re ipsa) 
diante de situações singulares que 
levam a um sofrimento íntimo. No 
caso dos autos, restou evidenciada a 
determinação do uso de uniformes 
contendo propagandas das marcas 
comercializadas pela Demandada 
e vendidas pelo Obreiro, sem 
qualquer concordância deste ou 
mesmo compensação pecuniária, 
representando uso indevido da 
imagem do empregado. 

(TRT – 3a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000851-97.2014.5.03.0112 – 7a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Fernando 
Antonio Viegas Peixoto – Fonte: DJ, 
20.04.2018).

VÍNCULO DE EMPREGO

654.101 Sem pessoalidade e 
subordinação direta, torna-
se impossível a formação  de 
vínculo de emprego entre 
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tomador de serviços e 
vigilante terceirizado

Recurso ordinário. Terceirização 
lícita. Atividade meio. Vínculo de 
emprego não configurado. A teor 
do item III da Súmula 331 do TST, 
“não forma vínculo de emprego 
com o tomador a contratação de 
serviços de vigilância (Lei nº 7.102, 
de 20.06.1983) e de conservação e 
limpeza, bem como a de serviços 
especializados ligados à atividade-
meio do tomador, desde que 
inexistente a pessoalidade e a 
subordinação direta». Constatado 
que as atividades exercidas pelo 
reclamante eram meramente 
acessórias, não atreladas à atividade 
fim das instituições bancárias, 
mantém-se a decisão que não 
reconheceu o vínculo de emprego. 

(TRT – 3a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0002192-88.2014.5.03.0006 – 10a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Rosemary 
de O. Pires – Fonte: DJ, 27.04.2018).

TELEMARKETING

654.102 Trabalhador de 
telemarketing que sofria 
controle restritivo em 
relação ao uso dos banheiros 
da empresa tem direito a 
indenização pelo abalo moral 
sofrido

Vínculo de emprego – 
Treinamento – Princípio da 
primazia da realidade. O princípio 
da primazia da realidade prevalece 
no Direito do Trabalho, de modo que 
as relações jurídicas são definidas 
e conceituadas pelo seu conteúdo 
real, sendo irrelevante o nome que 
lhes foi atribuído pelas partes. 
Assim, demonstrada no processo 
a presença dos requisitos fático-
jurídicos previstos nos arts. 2º e 3º 
da CLT, máxime a subordinação, a 
pessoalidade e o intuito oneroso do 
pacto, deve ser mantida a sentença 
que reconheceu a existência de 
vínculo de emprego no período 
em que o autor permaneceu à 
disposição da empresa, participando 

de treinamento. Recurso ordinário. 
Assédio moral. Controle à 
disposição da empresa, participando 
de treinamento. Recurso ordinário. 
Assédio moral. Controle restritivo 
ao uso do banheiro. A existência 
de restrição ao uso de instalações 
sanitárias, quer por meio de 
mera exigência de pedido de 
autorização para ida ao banheiro 
ou estabelecimento de horário 
determinado para sua utilização, 
configura conduta antijurídica que, 
quando restar evidenciada, no caso 
concreto, ofende a dignidade dos 
trabalhadores em telemarketing/
call center, conforme se infere 
da NR 17, item 5.7, que considera 
dever da empresa permitir que 
os operadores saíam, a qualquer 
momento, para satisfação de 
suas necessidades fisiológicas, 
sendo devida a indenização por 
dano moral, com base nos arts. 
186, 187 e 927 do CC e art. 5º, X da 
Constituição Federal. Incidente de 
Uniformização de Jurisprudência 
n° 0000131-02.2017.5.20.0000. (TRT 
– 20a. Reg. – Rec. Ordinário n. 
0000347-67.2016.5.20.0009 – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Maria das 
Graças Monteiro Melo – Fonte: DJ, 
25.04.2018).

INDENIZAÇÃO SECURITÁRIA

654.103 Indenizações por 
danos morais e securitárias 
decorrentes de processos 
trabalhistas têm natureza 
distinta, portanto não se 
compensam

Agravo de petição. Dedução. 
Valor de danos morais. Indenização 
securitária. Súmula 246/STJ. Não 
cabimento. No caso, houve coisa 
julgada da decisão de mérito sobre 
valor de indenização de danos 
morais. Ademais, as indenizações 
de danos morais e securitária, por 
terem naturezas distintas, não se 
compensam. Descabida a aplicação 
da súmula 246/STJ, haja vista se 
tratar de seguro obrigatório para 
veículos, em casos de acidente de 

trânsito, o que não é o caso em 
apreço. 

(TRT – 12a. Reg. – Ag. em Petição 
n. 0001137-20.2011.5.12.0051 – 5a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Nivaldo 
Stankiewicz  – Fonte: DJ, 04.04.2018).

DISPENSA DISCRIMINATÓRIA

654.104 Reconhecida 
dispensa discriminatória de 
fisioterapeuta que ajuizou 
ação contra cliente de 
empregador

 Danos morais. Assédio moral. 
Indução à desistência de ação 
trabalhista. Ameaça de demissão. 
Abusividade. Reintegração devida. 
A prova produzida demonstrou que 
a autora foi pressionada por seu 
superior hierárquico a desistir de 
ação trabalhista proposta em face 
da segunda reclamada, tomadora 
dos serviços da autora, a qual 
atuou como real articuladora do 
assédio. A decisão da autora, de 
manter a ação trabalhista, acabou 
culminando com sua despedida. 
Os atos praticados pelas rés, 
com o escopo de obstar o direito 
constitucional de ação, bem como 
a consequente despedida abusiva, 
constituem gênese de danos morais 
indenizáveis, já que frontalmente 
contrários ao ordenamento jurídico. 
Os danos à esfera extrapatrimonial 
da autora decorrem da gravidade 
do fato e são inequívocos, dada a 
angústia e a indignação da parte em 
razão de estar sendo constrangida 
a desistir de direito, sob pena de 
ser demitida, tornando devida a 
reparação por danos morais. O fato 
da autora ter conseguido emprego 
posteriormente à sua demissão não 
desobriga a reclamada da obrigação 
à respectiva reintegração/
indenização decorrente da dispensa 
ilícita ocorrida. Entendimento 
contrário implicaria relegar a 
autora ao desemprego e à ausência 
de meios de subsistência, impondo-
lhe uma longa espera por um 
eventual reconhecimento judicial 
do direito que lhe foi sonegado, e 
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que, pelas mais diversas razões, 
pode nunca vir a se tornar 
realidade. A reinserção da autora no 
mercado de trabalho não se presta 
a excluir a conduta ilícita da ré, 
mostrando-se devida a reintegração 
da autora e o pagamento das verbas 
consectárias. Sentença mantida, 
nesse ponto.

(TRT – 9a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000750-23.2016.5.09.0662 – 6a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Sueli Gil El 
Rafihi – Fonte: DJ, 29.06.2018).

HORAS IN ITINERE

654.105 Tempo gasto em 
condução fornecida pelo 
empregador até local de 
trabalho de difícil acesso ou 
não servido por transporte 
público deve ser computado 
como jornada de trabalho

Horas “in itinere”. Ônus da prova. 
Demonstrado o fato constitutivo 
do direito às horas “in itinere”, – 
transporte fornecido pela empresa 
–, cabe ao empregador o ônus de 
provar o fato impeditivo, qual seja, 
a existência de transporte público 
regular em horários compatíveis 
com o início e término da jornada 
de trabalho, nos termos dos artigos 
818 da Consolidação das Leis do 
Trabalho (CLT) e 373, inciso II, do 
Código de Processo civil (CPC). No 
caso concreto, a reclamada não 
logrou se desincumbir do encargo. 
Recurso ordinário da reclamada 
conhecido e desprovido. 

(TRT – 9a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0002752-13.2014.5.09.0669 – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Altino 
Pedrozo dos Santos – Fonte: DJ, 
10.07.2018).

DOENÇA OCUPACIONAL

654.106 Empresa que deixou 
trabalhador desamparado 
após alta médica é 
condenada a indenizá-lo 

Doenças ocupacionais. 
Ausência de nexo causal. Limbo 

jurídico previdenciário. Direito 
à indenização. I. Comprovada 
a continuidade da doença e 
ausente demonstração do aninus 
abandonandi, após receber alta 
previdenciária, o autor em situação 
de desamparo por culpa da ré, 
que mesmo cientes do fato, não 
providenciou seu retorno ao 
emprego, tampouco propôs em 
audiência readmitir o reclamante 
em função compatível. II. Não 
incide, in casu, a presunção de 
que trata a Súmula 32 do C. TST, 
de vez que não configurado o 
animus subjetivo de abandono de 
emprego, nos termos da recente 
e predominante jurisprudência 
do Colendo Tribunal Superior do 
Trabalho. Referido interregno, 
denominado pela jurisprudência 
como limbo jurídico previdenciário, 
relega o empregado à condição 
de extrema penúria, pois além 
de não mais receber o benefício 
previdenciário, passa também a 
não auferir salário, permanecendo 
em total desamparo financeiro. III. 
Consistia dever da empregadora, 
ao revés de recusar o trabalho 
do autor, ter tomado conduta 
proativa no sentido de permitir 
seu trabalho em condições que 
seu serviço médico entendesse 
compatíveis com sua condição 
pessoal, pelo princípio da 
adaptação/acomodação razoável, 
cumprindo a boa-fé objetiva 
e a função social do contrato, 
condenável o proceder em relegar 
a condição de extrema penúria 
e dificuldade financeira, como 
permaneceu durante o interregno 
após a alta previdenciária. IV. 
Nessas circunstâncias, devidos 
ao trabalhador os salários do 
período a alta previdenciária até 
o efetivo retorno ao trabalho e, 
em decorrência, compensação por 
danos morais no importe de R$ 
15.000,00. 

(TRT – 9a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 24257-2014-041-09-00-7 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Rosemarie 
Diedrichs Pimpão – Fonte: DJ, 
13.03.2018).

RESCISÃO INDIRETA

654.107 Inobservância do 
intervalo intrajornada é 
falta grave do empregador 
apta a fundamentar a 
rescisão indireta do contrato 
de emprego

1. Agravo de instrumento. 
Recurso de revista. Rescisão 
indireta. Inobservância do intervalo 
intrajornada. Imediatidade. não 
exigência. Em face da plausibilidade 
da indicada afronta ao art. 483, alínea 
“d”, da CLT, dá-se provimento ao 
Agravo de Instrumento para o amplo 
julgamento do Recurso de Revista. 
Agravo de Instrumento a que se dá 
provimento.2. Recurso de revista. 
Rescisão indireta. Inobservância do 
intervalo intrajornada. Imediatidade. 
Não exigência. Esta Corte perfilha 
entendimento no sentido de que, 
existindo ou não imediatidade 
entre a conduta do empregador 
e o ajuizamento da reclamação 
trabalhista, a simples inobservância 
do intervalo intrajornada implica o 
reconhecimento da falta grave do 
empregador, apta a ensejar a rescisão 
indireta do contrato de trabalho. 
Precedentes. Recurso de Revista 
de que se conhece e a que se dá 
provimento.

(TST – Rec. Revista n. 11237-
97.2016.5.18.0081 – 5a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. João Batista 
Brito Pereira – Fonte: DJ, 15.06.2018).

HORAS EXTRAS

654.108 Transportadora não 
pagará horas extras a 
motorista por tempo de 
espera para descarregar 
caminhão

 Recurso de Revista interposto 
na vigência da Lei nº 13.015/2014. 
Motorista Profissional. Tempo de 
espera. Artigo 235-C, §§ 8º e 9º, da 
CLT (redação da lei nº 12.619/2012). 
I – Na hipótese, o Tribunal Regional 
concluiu que configura tempo à 
disposição do empregador o período 
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de espera para carga e descarga 
na jornada de trabalho do autor, 
motorista profissional, condenando 
a reclamada ao pagamento de horas 
extras, e reflexos legais pelo tempo 
de espera relativo à descarga do 
caminhão. II – O art. 235-C, § 2º, 
da CLT, com a redação da Lei nº 
12.619/2012, estabelece que “será 
considerado como trabalho efetivo 
o tempo que o motorista estiver à 
disposição do empregador, excluídos 
os intervalos para refeição, repouso, 
espera e descanso”. Por sua vez, o 
art. 235-C, § 8º, da CLT, nos termos da 
redação da Lei nº 12.619/2012, dispõe: 
“São consideradas tempo de espera 
as horas que excederem à jornada 
normal de trabalho do motorista 
de transporte rodoviário de cargas 
que ficar aguardando para carga ou 
descarga do veículo no embarcador 
ou destinatário ou para fiscalização 
da mercadoria transportada em 
barreiras fiscais ou alfandegárias, 
não sendo computadas como 
horas extraordinárias”. III – Nesse 
contexto, a decisão regional que 
considerou que o tempo de espera 
deve ser considerado como efetivo 
tempo à disposição, para efeito de 
pagamento de horas extraordinárias, 
e reflexos, viola o art. 235-C, § 8º, 
da CLT, com redação da Lei nº 
12.619/2012. Recurso de revista 
conhecido e provido, no tema.

(TST – Rec. Revista n. 1042-
43.2015.5.21.0004 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Walmir 
Oliveira da Costa – Fonte: DJ, 
25.05.2018).

 TRIBUTÁRIO 

DISSOLUÇÃO EMPRESARIAL 

654.109 Ausência de 
comprovação irregular de 

dissolução empresarial 
impossibilita 
redirecionamento de 
execução fiscal para o 
sócio-gerente

Processual civil. Tributário. 
Redirecionamento da dívida aos 
sócios. Falta de comprovação da 
dissolução irregular. Reexame 
do contexto fático-probatório. 
Impossibilidade. Enunciado da 
súmula n. 7 do STJ. I – Extrai-se 
do acórdão objurgado que, no 
entendimento do Tribunal de 
origem, não houve dissolução 
irregular da empresa. Dessarte, o 
acolhimento da pretensão recursal 
demanda o reexame do contexto 
fático-probatório, o que não se 
admite ante o óbice da Súmula 
7/STJ. II – Dessume-se que o 
acórdão vergastado está alinhado à 
orientação do Superior Tribunal de 
Justiça de que o redirecionamento da 
execução fiscal para o sócio-gerente 
da empresa é cabível apenas quando 
demonstrado que este agiu com 
excesso de poderes, infração à lei ou 
ao estatuto, ou no caso de dissolução 
irregular da empresa, não se 
incluindo o simples inadimplemento 
de obrigações tributárias. III – 
Agravo interno improvido.

(STJ – Ag. Interno no Agravo em 
Rec. Especial n. 1075876/SP – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Min. Francisco 
Falcão – Fonte: DJe, 14.03.2018).

AUTOMÓVEL SEMINOVO 

654.110 Concessionária de 
automóveis obtém direito de 
descontar créditos 
calculados em relação ao 
frete sobre apuração de 
bases de cálculos PIS e 
Cofins 

Tributário. Agravo interno no 
recurso especial. PIS/COFINS. 
Aquisição de veículos pela 
concessionária para revenda. Valor 
do frete na operação de venda. 
Creditamento. Possibilidade. Agravo 
interno da fazenda nacional a que 

se nega provimento. 1. A 1a. Seção 
do Superior Tribunal de Justiça 
entende que o direito de descontar 
créditos calculados em relação 
ao frete, na apuração da base 
de cálculo do PIS e da COFINS, 
também assiste à concessionária 
de automóveis, quando adquire 
veículos da fabricante para revenda. 
Precedente: REsp. 1.215.773/RS, Rel. 
Min. Benedito Gonçalves, Rel. p/ 
Acórdão Min. Cesar Asfor Rocha, 
DJe 18.9.2012. 2. Agravo Interno da 
Fazenda Nacional a que se nega 
provimento. 

(STJ – Ag. Interno no Rec. 
Especial n. 1583876/RS – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Napoleão 
Nunes Maia Filho – Fonte: DJe, 
12.03.2018).

noTA BoniJURiS: Acerca 
do direito de descontos 
de créditos calculados em 
relação ao frete o relator visa 
a seguinte jurisprudência: “A 
1a. Seção do Superior Tribunal 
de Justiça entende que o 
direito de descontar créditos 
calculados em relação ao frete, 
na apuração da base de cálculo 
do PIS e da Cofins, também 
assiste à concessionária de 
automóveis, quando adquire 
veículos da fabricante 
para revenda. Precedente: 
REsp. 1.215.773/RS, Rel. Min. 
BENEDITO GONÇALVES, Rel. 
p/ Acórdão Min. CESAR ASFOR 
ROCHA, DJe 18.9.2012.”

ALÍQUOTA 

654.111 Empresa de 
arrendamento mercantil 
equiparada a instituição 
financeira goza de alíquota 
zero da CPMF sobre 
operações realizadas 

Tributário. Recurso especial. 
CPMF. Entidade equiparada à 
instituição financeira. Alíquota 
zero. 1. A jurisprudência do 
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Superior Tribunal de Justiça firmou 
entendimento de que as empresas 
de arrendamento mercantil 
equiparadas às instituições 
financeiras gozam da alíquota zero 
da CPMF sobre todas as operações 
realizadas. 2. Recurso especial a que 
se dá provimento. 

(STJ – Rec. Especial n. 1448459/SP 
– 2a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. Og 
Fernandes – Fonte: DJe, 13.03.2018).

IMPORTAÇÃO 

654.112 Divergência sobre a 
majoração da alíquota 
Cofins-importação é matéria 
constitucional

Processual civil e tributário. 
Agravo interno nos embargos de 
Declaração no recurso especial. 
COFINS. Importação. Majoração 
da Alíquota. Lei 10.865/2004. 
Interpretação conforme o art. 195, 
§ 12 da CF/1988. Matéria de índole 
eminentemente constitucional. 
Agravo Interno da empresa a que se 
nega provimento. 1. A controvérsia 
reside na análise da majoração da 
alíquota da COFINS-Importação, 
pelos arts. 8º., § 21, e 15, § 3º. da Lei 
10.865/2004, interpretando-os em 
conformidade com o art. 195, § 12 da 
CF/1988, ou seja, matéria de índole 
eminentemente constitucional. 
Logo, inviável o debate em sede 
de Recurso Especial. Precedentes: 
AgInt no REsp. 1.622.902/RS, Rel. 
Min. Mauro Campbell Marques, DJe 
13.3.2017; AgRg no REsp. 1.476.197/
SC, Rel. Min. Humberto Martins, 
DJe 16.10.2015. 2. Ressalte-se que não 
há falar em violação a dispositivo 
infraconstitucional apta a permitir 
a apreciação da controvérsia, tendo 
em vista que a análise das questões 
posta em exame perpassaria, 
inevitavelmente, pela interpretação 
do art. 195, § 12 da CF/1988, o que 
usurparia da competência da eg. 
Suprema Corte. 3. Agravo Interno da 
Empresa a que se nega provimento. 

(STJ – Ag. Interno nos Embs. 
de Declaração no Rec. Especial n. 
1493547/SC – 1a. T. – Ac. unânime – 

Rel.: Min. Napoleão Nunes Maia 
Filho – Fonte: DJe, 26.03.2018).

ICMS

654.113 Ausência de 
comprovação de realização 
de operação sob regime de 
substituição tributária 
impossibilita isenção de 
incidência de ICMS

Apelação cível. Mandado de 
segurança. Denegada segurança 
pelo juízo a quo. Tributário. 
ICMS. Mercadorias dadas como 
bonificação. Desconto incondicional. 
Súmula 457 do STJ. Empresa que 
realiza operações sob regime de 
substituição tributária. Informação 
não contestada pela parte autora. 
Descabimento do desconto. ICMS 
que deve incidir sobre a bonificação. 
Entendimento pacífico do STJ. 
EResp 715255/MG. Insuficiência de 
conjunto probatório nos autos. Não 
comprovação de efetiva entrega de 
bonificações. Sentença mantida. 
Recurso de apelação conhecido e 
desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0004299-
31.2016.8.16.0004 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. José 
Laurindo de Souza Netto – Fonte: 
DJ, 13.12.2017).

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA

654.114 É possível a 
compensação de crédito 
tributário somente por meio 
de lei autorizativa em sua 
respectiva esfera de atuação

Recurso de apelação cível – 
Ação declaratória de direito de 
tratamento tributário privilegiado 
– ISSQN – Alíquota fixa – 
Impossibilidade – Sociedade de 
médicos – Alteração do contrato 
social – Adequação ao art. 9º, 
Decreto lei nº 406/68 – Coisa julgada 
– Não caracterizada – Declaração 
incidental de inconstitucionalidade 
– Improcedência – Violação ao 
princípio da isonomia – Não 

configurado – Compensação de 
crédito tributário – Art. 170 do CTN 
– Ausência de lei local autorizativa 
– Impossibilidade – Prescrição – 
Inocorrência – Direito a crédito após 
alteração contratual – Imposição 
de astreintes contra a Fazenda 
Pública – Possibilidade – Honorários 
advocatícios mantidos – Recurso 
parcialmente provido. Faz jus ao 
tratamento diferenciado disposto 
no art. 9º, §3º, DL 406/68, a sociedade 
de caráter não empresarial que atua 
de modo e com responsabilidade 
pessoal de cada médico, oferecendo 
individualmente serviços 
especializados. Alteração do 
contrato social não pode ser 
interpretada como burla ao 
sistema tributário, sendo forma 
juridicamente lícita de reduzir 
a carga tributária, possuindo 
como finalidade a obtenção de 
uma economia fiscal dentro da 
elasticidade que a legislação 
tributária oferece, não se 
caracterizando a coisa julgada. 
A improcedência da declaração 
incidental de inconstitucionalidade 
é medida impositiva, quando 
o Supremo Tribunal Federal já 
declarou a constitucionalidade 
dos §§1º e 3º, do art. 9º do Decreto 
Lei n.º 406/68, não se aferindo 
qualquer violação ao princípio da 
isonomia tributária. A compensação 
de créditos tributários somente é 
possível se houver lei autorizativa 
na sua respectiva esfera de atuação, 
em consonância com o art. 170 
do Código Tributário Nacional. 
O Supremo Tribunal Federal 
consolidou entendimento acerca de 
que deve ser mantida a garantia de 
10 (dez) anos para pedir restituição 
de tributo sujeito a homologação. 
In casu, não ocorre a incidência 
da prescrição, tendo em vista que 
apenas a alteração do contrato 
social, enquadrando-se como 
sociedade uniprofissional passa a 
fazer jus ao benefício do Decreto 
Lei n.º 406/68. O magistrado pode 
arbitrar os honorários advocatícios 
e fixá-los equitativamente, segundo 
a regra do art. 20, § 4º, do CPC. 
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(TJMT – Ap. Cível n. 0009146-
34.2011.8.11.0055 – 1a. Câm. Dir. Púb. 
e Colet. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Maria Aparecida Ribeiro – Fonte: 
DJE, 04.12.2017).

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL 

654.115 Paralisia cerebral é 
causa de isenção de imposto 
de renda 

Tributário. Imposto de renda. 
Prescrição quinquenal. Pensão. 
Paralisia cerebral. Isenção. Lei 
nº 7.713/88. Apelação improvida. 
–Considerando que esta ação foi 
ajuizada após a vigência da LC nº 
118/2005, estão prescritos todos os 
pagamentos anteriores aos cinco 
anos anteriores ao ajuizamento da 
ação (ajuizada em 19/12/2014 – fls. 
02).-Quanto à isenção prevista 
na Lei nº 7.713/88, em seu art. 6º, 
incisos XIV e XXI, estão elencadas 
as hipóteses de isenção com relação 
a proventos de aposentadoria ou 
reforma, e os valores relativos a 
pensões, quando os respectivos 
titulares forem portadores de 
moléstias graves, nos casos e nas 
condições previstas.-Foi realizada 
perícia médica concluindo o perito 
médico nomeado que o apelado 
é portador de paralisia cerebral, 
sendo total e definitivamente 
incapaz para todas as atividades, 
inclusive atos da vida civil, sendo 
o quando irreversível. –Com efeito, 
a isenção do IRPF exige e decorre, 
unicamente, da identificação da 
existência do quadro médico, cujo 
requisito do laudo oficial (artigo 30 
da Lei 9.250/1995), segundo decidiu 
o Superior Tribunal de Justiça, é 
impositivo à Administração, mas, 
em Juízo, podem ser considerados 
outros dados. –De outra feita, não 
há que se perquirir se tal isenção 
teria cabimento apenas a partir 
do requerimento expresso ou de 
comprovação perante junta médica 
oficial da existência da doença. 
Realmente, a partir do momento 
em que esta ficar medicamente 
comprovada, tem direito o enfermo 

de invocar a seu favor o disposto no 
art. 6º, inc. XIV da Lei 7.713/88.-No 
mais, não é possível que o controle 
da moléstia seja impeditivo para a 
concessão da isenção ora postulada, 
posto que, antes de mais nada, 
deve se almejar a qualidade de vida 
do paciente, não sendo possível 
que para se fazer jus ao benefício 
precise a apelada estar adoentado 
ou recolhido a hospital, ainda mais 
levando-se em consideração que 
algumas das doenças elencadas no 
artigo anteriormente mencionado 
podem ser debilitantes mas não 
requerem a total incapacidade 
do doente, como a cegueira e a 
síndrome de imunodeficiência 
adquirida. –Apelação improvida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0009798-93.2014.4.03.6104 – 4a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Federal 
Mônica Nobre – Fonte: e-DJF3, 
24.04.2018).

APLICAÇÃO DA LEI TRIBUTÁRIA

654.116 Lei tributária aplica-
se imediatamente aos fatos 
geradores futuros e aos 
pendentes

Processual civil e tributário. 
Agravo interno. Enunciado 
administrativo nº 3 do STJ. Violação 
aos arts. 489, 1.013 e 1.022 do CPC. 
Não ocorrência. Restabelecimento 
de alíquota de PIS e Cofins sobre 
receita financeira mediante decreto 
do poder executivo. Conflito entre 
o art. 97, II, do CTN e o art. 27, caput, 
e § 2º, da lei nº 10.865⁄04. Matéria 
constitucional. Não cumulatividade 
do PIS e da Cofins. Art. 195, § 12, da 
Constituição Federal. Alteração da 
alíquota. Aplicação imediata da 
lei tributária. Art. 105 do CTN. 1. O 
acórdão recorrido se manifestou 
de forma clara e fundamentada 
sobre a matéria posta em debate 
na medida necessária para o 
deslinde da controvérsia, o que 
afasta a alegada ofensa ao art. 
1.022 do CPC⁄2015. 2. É impossível 
reconhecer a ilegalidade do art. 1º 
do Decreto nº 8.426⁄2015 que traduz 

o exato cumprimento do previsto 
no art. 27 da Lei nº 10.865⁄2004 que 
lhe dá respaldo. Em verdade, a 
pretensão da recorrente no ponto 
é, ao final e ao cabo, afastar a 
incidência do referido dispositivo 
legal, providência que, na hipótese, 
somente poderia ser realizada 
através da sua declaração de 
inconstitucionalidade, nos termos 
da Súmula Vinculante nº 10 do STF, 
o que corrobora com a assertiva de 
que a matéria veiculada no recurso 
especial é própria de recurso 
extraordinário, razão pela qual não 
compete ao Superior Tribunal de 
Justiça adentrar na questão, sob 
pena de usurpação da competência 
do Supremo Tribunal Federal. 3. No 
que tange à alegada possibilidade 
de aproveitamento de créditos 
decorrentes do “restabelecimento” 
da alíquota do PIS e da COFINS 
na hipótese, melhor sorte não 
assiste à recorrente, tendo em 
vista que a possibilidade ou não 
de concessão de crédito de PIS e 
COFINS, ou de concessão de crédito 
parcial, conforme o caso, decorre 
do § 12 do art. 195 da Constituição 
Federal que estabeleceu sistemática 
diversa daquela prevista para a 
não cumulatividade do ICMS e do 
IPI. Dessa forma, igualmente não 
é possível a esta Corte conhecer 
do recurso especial no ponto, 
haja vista a índole constitucional 
que envolve o tema, cuja análise 
é da competência do Supremo 
Tribunal Federal. 4. Esta Corte 
já se manifestou no sentido de 
que, nos termos do art. 105 do 
CTN, a lei tributária aplica-se 
imediatamente aos fatos geradores 
futuros e aos pendentes. Dessa 
forma, as receitas auferidas após 
a vigência Decreto nº 8.426⁄2015, a 
ele serão submetidos, ainda que 
referentes a contratos celebrados 
anteriormente. Tal entendimento 
foi aplicado em caso análogo no 
qual se consignou a possibilidade 
de aplicação da Medida Provisória 
nº 1.788, de 29.12.1998, convertida 
posteriormente na Lei nº 9.779⁄99, 
a contratos celebrados antes de 
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sua vigência. esse sentido: AgRg no 
REsp 865.997RJ, Rel. Ministro Luiz 
Fux, Primeira Turma, DJe 30⁄03⁄2009; 
REsp nº 692.748⁄RJ,  Primeira Turma, 
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 
julgado em 07.06.2005; REsp nº 
591.357⁄RJ, Primeira Turma, Rel. Min. 
Luiz Fux, julgado em 24.05.2005; 
REsp 671.278/RJ, Primeira Turma, 
Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 
06.10.2005; AgRg no REsp 782.747⁄RJ, 
Primeira Turma, Rel. Min. Francisco 
Falcão, julgado em 06.12.2005. 5. 
Agravo interno não provido.

(STJ – Ag. Int. no Rec. Especial n. 
1716160/PR – 2a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Min. Mauro Campbell Marques 
– Fonte: DJ, 03.05.2018).

AÇÃO DE EXECUÇÃO

654.117 Pedido 
administrativo de 
compensação do crédito 
tributário não interrompe o 
prazo prescricional da ação 
de execução

Tributário. Agravo interno 
nos embargos de declaração no 
recurso especial. Repetição de 
indébito. Execução de sentença. 
Pedido administrativo de 
compensação. Não ocorrência 
de interrupção e⁄ou suspensão 
da prescrição. 1. O entendimento 
desta Corte Superior é no sentido 
de que o pedido administrativo de 
compensação do crédito tributário 
não caracteriza a interrupção do 
prazo prescricional para a ação de 
execução. Precedentes: AgRg no 
REsp 1.575.004⁄PR, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma, DJe 14⁄3⁄2016; REsp 
1.248.618⁄SC, Rel. Ministro Benedito 
Gonçalves, Primeira Turma, DJe 
13⁄2⁄2015; AgRg no AgRg no REsp 
1.217.558⁄RS, Rel. Ministro Arnaldo 
Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 
19⁄4⁄2013. 2. Agravo interno a que se 
nega provimento. 

(STJ – Ag. Int. nos Embs. de Decl. 
no Rec. Especial n. 1.423.074/RS – 2a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Min. Og 
Fernandes – Fonte: DJ, 09.05.2018).

AUXÍLIO-CRECHE

654.118 Não incide 
contribuição previdenciária 
sobre o auxílio-creche

Tributário. Contribuições sociais 
previdenciárias. Auxílio-creche. 
Ausência de prequestionamento. 
I – Não obstante o preenchimento 
dos pressupostos formais de  
admissibilidade  do recurso especial, 
não prospera a pretensão recursal. 
II – Impõe-se o não conhecimento 
do recurso especial por ausência de 
prequestionamento, entendido como 
o necessário e indispensável exame 
da  questão  pela  decisão  atacada,  
apto  a viabilizar a pretensão 
recursal. III – O tema relacionado 
à limitação do auxílio-creche não 
foi enfrentado,  quer  implícita  
ou  explicitamente,  pelo acórdão 
recorrido,  o  que  determina  a 
incidência das Súmulas 282 e 356 do 
Excelso  Supremo  Tribunal  Federal. 
IV – Se a recorrente entendesse 
existir  alguma  eiva  no  acórdão  
impugnado,  ainda  que a questão 
federal  tenha  surgido  somente  
no  julgamento  no Tribunal a quo, 
deveria  ter  oposto  embargos  
declaratórios,  a  fim  de que 
fosse suprida   a   exigência   do   
prequestionamento   e  viabilizado  
o conhecimento  do  recurso  em  
relação  aos  referidos  dispositivos 
legais.  Caso persistisse tal omissão, 
imprescindível a alegação de violação  
do  art.  535  do Código de Processo 
Civil, por ocasião da interposição  do  
recurso  especial  com fundamento 
na alínea “a” do inciso  III do art. 105 
da Constituição Federal, sob pena 
de incidir no  intransponível  óbice  
da  ausência  de prequestionamento. 
V – O entendimento  proferido  na  
instância  de  origem  se coaduna 
com a  jurisprudência  do  STJ.  A  
Primeira Seção do STJ, no julgamento 
do REsp  1.146.772/DF,  Rel.  Ministro 
Benedito Gonçalves, submetido 
ao rito  dos  recursos repetitivos, 
consolidou o entendimento segundo 
o qual  «o  auxílio-creche  funciona 
como indenização, não integrando, 

portanto, o salário de contribuição 
para a Previdência. Inteligência da 
Súmula 310/STJ». VI – Agravo interno 
improvido.

(STJ – Ag. Int. no Rec. Especial n. 
1622039/PR – 2a. T. – Ac. unânime – 
Rel.: Min. Francisco Falcão – Fonte: 
DJ, 26.03.2018).

BASE DE CÁLCULO

654.119 Créditos presumidos 
do ICMS não integram a base 
de cálculo do IRPJ e da CSLL

Tributário. Crédito presumido de 
ICMS. Inclusão de base de cálculo 
do IRPJ e da CSLL. Impossibilidade. 
1. É pacífico o entendimento desta 
Corte Superior no sentido de que 
os créditos presumidos do ICMS 
não integram a base de cálculo do 
IRPJ e da CSLL porque constituem 
incentivo voltado à redução de 
custos. Precedentes. 2. Agravo 
interno desprovido. 

(STJ – Ag. Int. no Rec. Especial 
n. 1222846/RS – 1a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Min. Gurgel de Faria – Fonte: 
DJ, 05.06.2018).

ATUAÇÃO JUDICIAL DE OFÍCIO

654.120 Magistrado não pode 
extinguir a execução fiscal 
em decorrência do valor 
irrisório da dívida

Apelação cível. Extinção. Execução 
fiscal. Valor irrisório. Interesse de agir. 
Nulidade da sentença. A extinção das 
ações de pequeno valor é faculdade 
da Administração, vedada a atuação 
judicial de ofício. As formas de 
extinção do crédito tributário estão 
previstas taxativamente no artigo 
156 do CTN, entre as quais não se 
encontra a hipótese de extinção em 
razão do valor da dívida. Recurso 
conhecido e provido. Sentença 
anulada. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0329.16.000021-5/001 – 3a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Maria 
das Graças Silva Albergaria dos 
Santos Costa – Fonte: DJ, 17.07.2018).
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ção precária, fato que configura 
ato administrativo eivado de 
desvio de finalidade, equivalen-
te à preterição da ordem de clas-
sificação no certame, fazendo 
nascer para os concursados o 
direito à nomeação, por impo-
sição do art. 37, IV, da Constitui-
ção Federal. Precedentes: AgInt 
no RMS 49.678⁄MG, Rel. Min. 
Herman Benjamin, DJe 9.9.2016; 
REsp. 1.472.680⁄RJ, Rel. Min. Na-
poleão Nunes Maia Filho, Rel. 
p⁄Acórdão Min. Sérgio Kukina, 
DJe 3.6.2016. 5. Agravo Interno 
do Particular desprovido.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Pri-
meira Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas a seguir, por 
unanimidade, negar provimento ao 
Agravo Interno, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros 
Benedito Gonçalves, Sérgio Kukina, Re-
gina Helena Costa (Presidente) e Gur-
gel de Faria votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Brasília⁄DF, 15 de maio de 2018 (Data 
do Julgamento).

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR

ReLATÓRio
1. Trata-se de Agravo Interno inter-

posto contra a decisão de fls. 367⁄380, 
que negou seguimento ao Recurso Or-
dinário interposto por Sandra Marina 
de Souza Coelho Legnaro, mantendo o 
acórdão proferido pelo TJMG, que foi 
assim ementado:

Mandado de segurança – Nomea-
ção de candidato aprovado em concur-
so público no âmbito do poder judici-
ário – Litispendência – Inocorrência 
– E candidato aprovado para compor 
cadastro de reserva – Inexistência de 
vagas – Direito subjetivo – Inexistência 
– Precedência do critério remoção.

Se o candidato foi aprovado para 
compor cadastro de reserva e inexis-
tem cargos vagos, não há direito lí-
quido e certo a ser amparado pela via 
mandamental, mas mera expectativa 

 654.201 Administrativo

CADASTRO DE RESERVA

Inexiste direito subjetivo à nomeação e 
posse em concurso com previsão apenas de 
formação de cadastro de reserva

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno no Recurso em Mandado de Segurança n. 51682/MG
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 05.06.2018
Relator: Ministro napoleão nunes Maia Filho

EMENTA
Administrativo. Agravo interno no recurso ordinário. Candidato 

aprovado na 1a. Colocação em concurso com previsão apenas de for-
mação de cadastro de reserva. Não convocação no prazo de validade. 
Inexistência de direito subjetivo à nomeação e posse. Ressalva do pon-
to de vista do relator. Agravo interno do particular desprovido. 1. A rea-
lização de um concurso público envolve numeroso dispêndio de recur-
sos financeiros pela Administração. Neste contexto, sob pena de grave 
desperdício de dinheiro público, não é aceitável que a Administração 
dê abertura ao certame sem a necessidade⁄pretensão de nomeação de 
nenhum aprovado na seleção. 2. Já por parte dos candidatos, a partici-
pação no concurso envolve uma gama de legítimos interesses acolhi-
dos pela boa-fé, mormente a nomeação para aqueles que, após grande 
investimento financeiro e esforço pessoal, superam a aguerrida gran-
de concorrência e obtém aprovação dentre as melhores colocações. 3. 
Nestes termos, defendo não ser admissível a Administração não no-
mear, sequer, um colocado no certame, frente aos recursos públicos 
investidos na realização do concurso e legítimos interesses do candi-
dato, configura desprovida de razoabilidade a atuação do Órgão Públi-
co. Não se harmoniza com o princípio republicano e democrático que 
rege o ordenamento jurídico brasileiro, atribuir-se à Administração o 
livre alvedrio para agir ao seu exclusivo talante, sem levar em conta as 
necessárias correlações subjetivas com os indivíduos e os cidadãos; o 
controle de legalidade, no Estado Democrático de Direito não se exau-
re na simples e linear observância de formas e formulários, devendo 
focar a sua energia sobre os motivos e a motivação dos atos adminis-
trativos, ainda que não explicitados. 4. Ocorre que a jurisprudência 
desta Corte não acolhe tal orientação, tendo fixado o entendimento de 
que a aprovação do candidato para cadastro de reserva não gera direi-
to subjetivo à nomeação quando não havia cargos vagos previstos em 
edital e não se demonstre, cabalmente, que a Administração, durante o 
período de validade do certame, proveu cargo vago, para o qual há can-
didatos aprovados em concurso público vigente, por meio de contrata-
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de constituição desse direito dentro do 
prazo de validade do certame.

O Conselho Nacional de Justiça no 
PCA 0002894- 56.2012.2.00.000 determi-
nou ao Tribunal de Justiça de Minas Ge-
rais que cumpra as regras estipuladas 
no Edital 01⁄2009 para dar precedência à 
remoção no preenchimento dos cargos 
públicos do seu quadro de pessoal efe-
tivo, não havendo que se falar em pre-
terição de candidato classificado, mas 
em vinculação aos termos do próprio 
edital, quando a Administração procede 
à nomeação de servidor pelo critério de 
remoção primeiramente (fls. 310).

2. Em suas razões recursais, afirma 
a parte agravante que se classificou em 
1o. lugar no concurso para o cargo de 
Técnico Judiciário – Assistente Social 
não previu número de vagas para o 
referido cargo. Aduz que após a homo-
logação do concurso não mais poderia 
referida vaga ter sido ofertada a uma 
terceira, mediante o critério de remo-
ção, situação última que deveria ter 
sido afastada, cuja corrigenda pedimos 
através dessa demanda, voltando a si-
tuação anterior, ou seja, apelada e ser-
vidora Patrícia na localidade e comarca 
vizinha de Poços de Caldas e a apelante 
com o cargo na cidade de Caldas MG, 
tudo o que não causará nenhum trans-
torno a quem quer que seja (fls. 396).

3. Pugna, desse modo, pela recon-
sideração da decisão ora atacada ou a 
apresentação do feito à Turma Julga-
dora para que seja provido o Recurso 
Ordinário.

4. É o relatório.

VoTo
Administrativo. Agravo interno no 

recurso ordinário. Candidato aprovado 
na 1a. Colocação em concurso com pre-
visão apenas de formação de cadastro 
de reserva. Não convocação no prazo de 
validade. Inexistência de direito subjeti-
vo à nomeação e posse. Ressalva do pon-
to de vista do relator. Agravo interno do 
particular desprovido. 1. A realização de 
um concurso público envolve numeroso 
dispêndio de recursos financeiros pela 
Administração. Neste contexto, sob 
pena de grave desperdício de dinheiro 
público, não é aceitável que a Adminis-
tração dê abertura ao certame sem a 
necessidade⁄pretensão de nomeação de 
nenhum aprovado na seleção. 2. Já por 

parte dos candidatos, a participação no 
concurso envolve uma gama de legíti-
mos interesses acolhidos pela boa-fé, 
mormente a nomeação para aqueles 
que, após grande investimento financei-
ro e esforço pessoal, superam a aguerri-
da grande concorrência e obtém apro-
vação dentre as melhores colocações. 
3. Nestes termos, defendo não ser ad-
missível a Administração não nomear, 
sequer, um colocado no certame, frente 
aos recursos públicos investidos na rea-
lização do concurso e legítimos interes-
ses do candidato, configura desprovida 
de razoabilidade a atuação do Órgão 
Público. Não se harmoniza com o prin-
cípio republicano e democrático que 
rege o ordenamento jurídico brasileiro, 
atribuir-se à Administração o livre alve-
drio para agir ao seu exclusivo talante, 
sem levar em conta as necessárias cor-
relações subjetivas com os indivíduos 
e os cidadãos; o controle de legalidade, 
no Estado Democrático de Direito não 
se exaure na simples e linerar observân-
cia de formas e formulários, devendo 
focar a sua energia sobre os motivos e 
a motivação dos atos administrativos, 
ainda que não explicitados. 4. Ocorre 
que a jurisprudência desta Corte não 
acolhe tal orientação, tendo fixado o 
entendimento de que a aprovação do 
candidato para cadastro de reserva não 
gera direito subjetivo à nomeação quan-
do não havia cargos vagos previstos em 
edital e não se demonstre, cabalmente, 
que a Administração, durante o período 
de validade do certame, proveu cargo 
vago, para o qual há candidatos apro-
vados em concurso público vigente, por 
meio de contratação precária, fato que 
configura ato administrativo eivado de 
desvio de finalidade, equivalente à pre-
terição da ordem de classificação no cer-
tame, fazendo nascer para os concursa-
dos o direito à nomeação, por imposição 
do art. 37, IV, da Constituição Federal. 
Precedentes: AgInt no RMS 49.678⁄MG, 
Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 
9.9.2016; REsp. 1.472.680⁄RJ, Rel. Min. 
NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Rel. 
p⁄Acórdão Min. SÉRGIO KUKINA, DJe 
3.6.2016. 5. Agravo Interno do Particular 
desprovido.

 1. Cinge-se a controvérsia em deter-
minar se há direito líquido e certo para 
nomeação dos candidatos aprovados 
em 1o. lugar em certame que contem-

plou apenas cadastro de reserva para 
o cargo.

2. Cumpre observar que a realização 
de um concurso público envolve nume-
roso dispêndio de recursos financeiros 
pela Administração. Neste contexto, 
sob pena de grave ingerência com o di-
nheiro público, não é imaginável que a 
Administração dê abertura ao certame 
sem a necessidade⁄pretensão de nome-
ação de nenhum aprovado.

3. Já por parte dos candidatos, a 
abertura do concurso enseja uma gama 
de legítimos interesses acolhidos pela 
boa-fé, mormente a nomeação para 
aqueles que após investimento finan-
ceiro e pessoal superam grande con-
corrência e obtém aprovação dentre as 
melhores colocações.

4. Essa legítima confiança tem me-
recido proteção na jurisprudência 
desta Corte Superior e do Supremo 
Tribunal Federal, que reconhece direi-
to subjetivo à nomeação não só para 
aqueles candidatos aprovados dentro 
do número de vagas estipulado no edi-
tal, mas também para os integrantes do 
cadastro de reservas, em determinadas 
circunstâncias. Nesse sentido:

Administrativo. Recurso ordinário 
em mandado de segurança. Concurso 
público. Candidato aprovado dentro do 
número de vagas previstas no edital. 
Direito líquido e certo à nomeação.

1. O Supremo Tribunal Federal, no 
julgamento do RE 598.099⁄MS, subme-
tido ao regime da repercussão geral, 
firmou entendimento no sentido de 
que os candidatos aprovados em con-
curso público dentro do número de va-
gas previsto no edital possuem direito 
subjetivo à nomeação.

2. O candidato ora recorrente foi 
aprovado em concurso público para 
provimento de cargos de motorista no 
quadro de pessoal do Tribunal de Con-
tas do Estado do Paraná, obtendo a 7a. 
colocação na lista classificatória, em 
um total de 10 vagas previstas no edital 
de abertura do certame, deixando, no 
entanto, de ser nomeado pela Adminis-
tração durante o prazo de validade do 
referido concurso público.

3. Recurso ordinário provido para 
que seja o recorrente nomeado para 
o cargo de Motorista, dando-se posse 
ao mesmo, caso cumpridos os demais 
requisitos legais e editalícios (RMS 
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30.539⁄PR, Rel. Min. NEFI CORDEIRO, 
DJe 25.6.2015).

Direito processual civil. Adminis-
trativo. Concurso público. Cláusula 
editalícia. Preenchimento das vagas 
previstas em edital e daquelas que 
surgissem durante o prazo de validade 
do certame. Cadastro de reserva. Com-
provação da ocorrência de vacância. 
Desistência de candidato mais bem 
classificado. Imediata inclusão do im-
petrante no rol de candidatos dentro 
do limite de vagas. Direito líquido e 
certo à nomeação. Verificação de pre-
terição. Requisição de servidores de 
outros órgãos. Exacerbamento. Pedido 
de efeitos patrimoniais anteriormente 
à data da impetração. Inviabilidade.

1. Com exceção a casos de não ob-
servância da ordem de classificação ou 
de contratação temporária de terceiros 
no prazo do certame, a jurisprudên-
cia nacional centenária orientou-se 
sempre pela inexistência de direito à 
nomeação do candidato aprovado em 
concurso público, atribuindo-lhe, em 
princípio, mera expectativa de direito.

2. Essa perspectiva ganhou sentido 
diametralmente oposto nos últimos 
anos, culminando recentemente no 
julgamento, com repercussão geral, do 
RE 598.099⁄MS, relator o Em. Ministro 
Gilmar Ferreira Mendes.

3. Em tal assentada, o Supremo 
Tribunal Federal superou sua própria 
jurisprudência para estabelecer, de 
acordo com as balizas do caso concreto, 
que o candidato aprovado em concur-
so público dentro do número de vagas 
ofertados em edital tem o direito públi-
co subjetivo à nomeação, cumprindo 
à Administração Pública o dever de 
providencia-la, no prazo de validade do 
certame, ressalvada situação superve-
niente, imprevisível, grave e necessária 
que a impeça de dar cumprimento a tal 
dever, devendo haver, nessa medida, 
ato administrativo que justifique essas 
premissas, passível, sempre, de sindica-
bilidade judicial.

4. Em linhas gerais, o substrato do 
referido leading case deita raízes nos 
princípios da segurança jurídica, da 
proteção da confiança e da boa-fé, pro-
pugnando que se a Administração Pú-
blica lança edital para o provimento de 
determinado número de cargos públi-
cos, é porque está a dizer à parcela da 

população interessada (i) que existem 
cargos vagos, (ii) que há necessidade de 
serviço e de preenchimento desses car-
gos e (iii) que, por isso, recrutará esse 
número determinado de profissionais 
mediante concurso público, como or-
dena a Constituição da República.

5. Dessa forma, conclui o Supremo 
Tribunal Federal, a Administração Pú-
blica que assim procede, isto é, com a 
abertura de concurso, gera mais que le-
gítima expectativa no candidato de que, 
em havendo vagas e sendo ele aprovado 
e classificado dentro do número oferta-
do em edital, será convocado para as-
sumir o posto público, de maneira que 
a Administração tem o dever de dar 
consecução àquilo a que ela mesma se 
propôs, ressalvada a excepcionalidade 
da situação que, segundo as premissas 
retrodestacadas, deve ser declinada em 
ato administrativo sobre o qual se pode 
vindicar o crivo do Poder Judiciário.

6. No citado leading case, originário 
de demanda recursal deste Superior 
Tribunal de Justiça (RMS 25.957⁄MS, Rel. 
Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, 
Quinta Turma, julgado em 29.05.2008, 
DJe 23.6.2008), a premissa de discus-
são cingia-se à verificação do direito à 
nomeação em caso de concorrência a 
determinado número de vagas previsto 
em edital, não havendo debate tampou-
co decisão sobre a hipótese de concurso 
para a formação de cadastro de reserva.

7. De todo modo, a ratio para tais 
casos é a mesma: se a Administração 
Pública lança edital para a formação de 
cadastro de reserva, é porque está a de-
clarar que, naquele momento, embora 
não tenha necessidade de serviço, con-
vém ser prudente arregimentar pro-
fissionais interessados em fazer parte 
de quadro funcional público, para que, 
no momento em que eventualmente 
surgir a necessidade, disponha de uma 
lista de pessoas interessadas em in-
gressar no serviço público.

8. Não se admite, por absoluta falta 
de lógica, a ideia de que a Administra-
ção realize despesa e cobre por inscri-
ções para fazer um concurso público 
de formação de cadastro de reserva 
apenas para, durante seu prazo de vali-
dade, ter uma lista dos melhores candi-
datos somente por tê-la e, uma vez ces-
sada a validade, descarta-la por falta de 
serventia.

9. Parece-me óbvio, portanto, que a 
formação de cadastro de reserva tem 
por finalidade configurar uma lista de 
mão-de-obra disponível para que, por 
economia e eficiência, no momento 
em que advir a necessidade pública, os 
candidatos em espera possam ser con-
vocados sem a necessidade de instau-
ração de novo certame.

10. Assim, sendo essa a finalidade 
inescondível, a Administração Pública, 
tal qual faz para com os concursos com 
número de vagas pré-determinado, in-
cute no aprovado no cadastro de reser-
va a ideia de que, em algum momento, 
surgida a necessidade de serviço, será 
ele convocado, gerando uma legítima 
expectativa a qual, em homenagem aos 
princípios da segurança jurídica, da 
proteção da confiança e da boa-fé, me-
rece amparo jurídico caso não venha a 
ser legalmente provida.

11. É dizer, portanto, que seja por 
criação legal, seja por vacância decor-
rente de fato do servidor (aposenta-
doria, demissão, exoneração), o surgi-
mento de vagas no decorrer do prazo 
de validade do concurso gera para o 
candidato aprovado o direito de ser 
convocado para provê-las, ressalvada 
a hipótese, como asseverado à unani-
midade de votos pelo Supremo Tribu-
nal Federal, de ocorrência de situação 
necessária, superveniente, imprevisí-
vel e grave, a ser declinada expressa e 
motivadamente pela Administração 
Pública. Nesse sentido: AI 728.699 AgR 
(Relatora Min. Rosa Weber, Primeira 
Turma, julgado em 18.6.2013).

12. Dessa forma, na hipótese, por 
exemplo, de aposentadoria de servidor 
e consequente vacância de cargo, a Ad-
ministração pode aproveitar-se disso 
para extingui-lo, em vez de provê-lo no-
vamente, deixando, portanto, de con-
vocar candidato aprovado, desde que 
exerça essa prerrogativa de modo ex-
presso e fundamentado; ou se houver 
cronograma prévio de provimento dos 
novos cargos em correspondência ao 
cronograma financeiro-orçamentário; 
ou, ainda, se na criação dos novos car-
gos a estes for definido no perfil fun-
cional, dentre outros fatos alegáveis, 
todos em defesa do interesse público, 
porém jamais para driblar os princípios 
da isonomia e, sobretudo, da impesso-
alidade.
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13. Diga-se, por oportuno, que a pos-
sibilidade de a Administração Pública 
escusar-se à nomeação de candidato 
aprovado, como ressaltado claramen-
te pelo Em. Ministro Relator do RE 
599.098⁄MS, diz com a ocorrência de 
vicissitudes que alterem a ordem do 
dia e impeçam o desenrolar natural do 
serviço público, não se podendo opor 
à supremacia do interesse público um 
interesse meramente individual, pena 
de, aí sim, engessar o Estado.

14. O que não há tolerar-se, no en-
tanto, é a atuação arbitrária do Estado 
na realização de concurso, na formação 
de cadastro de reserva e no pouco caso 
que usualmente faz com os anseios dos 
candidatos que se submetem às suas 
regras, deixando escoar o prazo apesar 
do surgimento de vacância e, pressu-
põe-se, de necessidade de serviço.

15. Portanto, o edital de concurso 
vincula tanto a Administração quanto 
o candidato ao cargo público ofertado, 
fazendo jus o aprovado a ser nomeado 
dentro do limite de vagas previsto e, 
durante o prazo de validade do certa-
me, quando houver previsão editalícia, 
nas vagas que eventualmente surgirem, 
principalmente quando a própria Admi-
nistração a isso se obriga mediante es-
tipulação em cláusula editalícia. Cf. RE 
227.480 (Relator Min. Menezes Direito, 
Relatora p⁄ Acórdão Min. Cármen Lúcia, 
Primeira Turma, julgado em 16⁄09⁄2008)

16. No caso concreto, o candidato 
concorreu às vagas destinadas a Porta-
dores de Necessidades Especiais (PNE), 
e se classificou fora do limite ofertado 
inicialmente, embora dentro de cadas-
tro de reserva estipulado no edital (Itens 
2.2, 3, 3.1, 3.1.1 e 3.1.2, e-STJ fls. 104⁄105), 
tendo, no entanto, comprovado o surgi-
mento de tantas vagas quanto fossem 
necessárias para alcança-lo e, demais 
disso, que o candidato imediatamente 
mais bem classificado que si renunciou 
expressamente ao direito à nomeação.

17. Reforça também o acolhimento 
da pretensão a constatação de que a 
necessidade de pessoal do órgão públi-
co em referência é suprida exacerbada-
mente mediante a cessão de servidores 
provenientes de outros órgãos públi-
cos, o que tem o condão de configurar 
a preterição do direito do candidato 
aprovado em concurso. Nesse sentido: 
MS 18.881⁄DF (Rel. Min. Napoleão Nu-

nes Maia Filho, Primeira Seção, DJe 
05.12.2012) e MS 19.227⁄DF (Rel. Ministro 
Arnaldo Esteves Lima, Primeira Seção, 
julgado em 13.03.2013, DJe 30.04.2013).

18. O mandado de segurança não é 
sucedâneo de ação de cobrança, operan-
do efeitos patrimoniais apenas a contar 
da data da impetração (MS 19.218⁄DF, 
Rel. Ministro Mauro Campbell Mar-
ques, Rel. p⁄ Acórdão Ministro Benedito 
Gonçalves, Primeira Seção, julgado em 
8.5.2013, DJe 21.6.2013). Súmula 271⁄STF.

19. Mandado de segurança conce-
dido parcialmente (MS 19.369⁄DF, Rel. 
Min. Mauro Campbell Marques, DJe 
3.9.2015).

5. A higidez dos princípios constitu-
cionais e infraconstitucionais que pau-
tam os concursos públicos e a proteção 
dos direitos dos candidatos também é 
objeto proposição legislativa, veiculada 
no Projeto de Lei 6.004⁄2013, que busca 
estabelecer normas gerais sobre a reali-
zação de concurso público e traz, dentre 
as suas disposições, a vedação a realiza-
ção de concurso que se destine exclusi-
vamente à formação de cadastro de re-
servas ou ainda com oferta simbólica de 
vagas, assim considerada a oferta de va-
gas em quantitativo inferior a 5% (cinco 
por cento) das vagas do respectivo car-
go ou emprego existentes no órgão.

6. Por certo que fatos imprevisíveis 
para a Administração podem se suceder 
ao longo da validade do certame, e con-
tingenciar as nomeações, mas situações 
como estas tem de ser devidamente jus-
tificadas, para o devido controle da apli-
cação do dinheiro público e resguardo 
dos legítimos interesses dos candidatos.

7. A análise da questão acerca da 
legalidade do non facere da Adminis-
tração, em situações como a dos autos, 
na concepção que ora se desmistifica, 
requer impor que a Administração 
deve, antes, justificar a razão de reali-
zar um concurso e não nomear sequer 
um candidato aprovado. A resposta da 
Administração deve ser aferida não 
somente pelos critérios da legalidade e 
da discricionariedade, mas, sobretudo, 
pelo critério da razoabilidade, pedra de 
toque da atuação da Administração na 
realização do interesse público, com 
vistas a impedir absurdos que não ra-
ras vezes impedem a legítima assunção 
dos cidadãos qualificados aos quadros 
do serviço público.

8. Pois bem, o que defendo é que a 
escolha do Poder Público em nomear ou 
não os aprovados no certame, mesmo 
que calcada na avaliação de oportuni-
dade e conveniência, não poderá deixar 
de observar a devida motivação, e, dessa 
maneira, emprestar-se-ia a esse compor-
tamento o status de atividade discricio-
nária regrada, que não é um paradoxo 
a tolher o exercício do múnus público, 
mas, sim, a constatação da submissão 
da Administração à lógica do razoável.

9. Outrossim – é preciso reforçar – a 
exigência de uma justificação por parte 
da Administração, em casos como este, 
não se convola em indevida imersão do 
Poder Judiciário no mérito administra-
tivo, sob pena de ofensa ao equilíbrio 
orgânico do Poder, que emana do Povo 
e é por ele exercido, mas revela, sim, e 
não há nada de exótico nisso, a sua re-
lativa sindicação, uma vez que o méri-
to administrativo, segundo a doutrina 
unânime, não consubstancia cheque 
em branco para o Administrador reali-
zar o que bem lhe parecer.

10. Firme em tais premissas, tenho 
defendido que a não existência de vaga 
quando da abertura do concurso orien-
ta a sua divulgação para formação de 
cadastro de reservas, mas não desobri-
ga a Administração de efetivar a con-
vocação dos aprovados para suprir as 
vagas que naturalmente vão surgindo 
durante o prazo de validade do certa-
me, que pode chegar ao extenso lapso 
de 4 (quatro) anos.

11. Contudo, tal tese não encontra, 
ainda, amparo na jurisprudência desta 
Corte, assim, em razão da obediência à 
missão uniformizadora imputada aos 
Tribunais Superiores, ressalvo o ponto 
de vista aqui apresentado, para aplicar 
à hipótese o entendimento desta Corte 
que afirma o candidato aprovado em ca-
dastro de reserva, possui, tão somente, 
mera expectativa de direito à nomeação.

12. Corroborando tal orientação, os 
seguintes julgados:

Agravo regimental em recurso or-
dinário em mandado de segurança. 
Administrativo. Concurso público. 
Candidatos aprovados fora do número  
de vagas previsto no edital. Inexistên-
cia de direito subjetivo à nomeação. 
Juízo de conveniência e oportunidade 
da administração pública. Remoção de  
servidor. Preterição não caracterizada.
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1. Esta Corte tem firmado o enten-
dimento de que candidatos aprovados 
fora do número de vagas previstas no 
edital ou em concurso para cadastro 
de reserva não possuem direito líquido 
e certo à nomeação, mesmo que novas 
vagas surjam no período de validade 
do concurso – por criação de lei ou por 
força de vacância –, cujo preenchimen-
to está sujeito a juízo de conveniência e 
oportunidade da Administração. Pre-
cedentes do STJ (RMS 47.861⁄MG, Rel. 
Ministro Herman Benjamin,  segunda 
turma, julgado em 2.6.2015, DJe 5.8.2015).

2. A jurisprudência do STJ também 
é firme no sentido de que a remoção de 
servidores, por caracterizar forma de-
rivada de provimento, não importa em 
preterição dos candidatos aprovados 
em concurso público que aguardam 
nomeação (MS 38.590⁄MG, Rel. Ministra 
Assusete Magalhães, DJe 20.10.2014).

3. Agravo Regimental a que se nega 
provimento (AgRg no RMS 47.953⁄SP, 
Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 29.3.2016).

Administrativo e processual civil. 
Recurso em mandado de segurança. 
Concurso público. Declaração de in-
constitucionalidade da lei comple-
mentar estadual 100⁄2007 pelo STF (adi 
4.876⁄DF). Alegação de novas vagas. 
Candidata classificada fora do número 
de vagas previstas no edital. Mera ex-
pectativa de direito à nomeação.

1. Caso em que a requerente pleiteia 
o provimento para o cargo de Professor 
de Educação Básica – Anos Iniciais do 
Ensino Fundamental, para o Município 
de Ipatinga, tendo em vista a declaração 
de inconstitucionalidade da Lei Comple-
mentar Estadual 100⁄2007 pela Suprema 
Corte (ADI 4.876⁄DF), que ensejou a va-
cância de quatrocentos e setenta e três 
cargos providos sem concurso público.

2. A classificação obtida pela impe-
trante não garante direito subjetivo à 
nomeação, uma vez que foram oferta-
das 28 vagas para o Município de Ipa-
tinga e a impetrante se classificou em 
212o. lugar.

3. Além disso, deve-se considerar 
que o prazo de validade do concurso 
não se esgotou, sendo o certame válido 
até 15.11.2016.

4. É assente no Superior Tribunal de 
Justiça o entendimento de que candi-
datos aprovados fora do número de va-
gas previstas no edital ou em concurso 

para cadastro de reserva não possuem 
direito líquido e certo à nomeação, 
mesmo que, no período de validade do 
concurso, surjam ovas vagas – por cria-
ção de lei ou por força de vacância –, 
cujo preenchimento está sujeito a juízo 
de conveniência e oportunidade da Ad-
ministração. Precedentes do STJ.

5. Por conseguinte, se não há direito 
líquido e certo devidamente caracte-
rizado e comprovado, inviabiliza-se a 
pretensão mandamental.

6. Recurso Ordinário em Manda-
do de Segurança não provido (RMS 
49.471⁄MG, Rel. Min. HERMAN BENJA-
MIN, DJe 19.5.2016).

Processual civil. Agravo regimen-
tal. Mandado de segurança. Dilação 
probatória. Impossibilidade de exame. 
Concurso público. Aprovação fora das 
vagas previstas no edital. Inexistência 
de direito líquido e certo à nomeação.

1. O mandado de segurança supõe 
direito líquido e certo, entendido como 
aquele emergente da prova pré-consti-
tuída no processo, sendo imprestável 
para dirimir litígio que exija dilação 
probatória.

2. Aprovado o candidato fora do 
número de vagas previsto no edital do 
concurso público, não há falar em direi-
to de nomeação para o cargo a que con-
correu em relação a eventuais vagas 
que surgirem no prazo de validade do 
certame, por se tratar de ato discricio-
nário da Administração Pública. Prece-
dentes do STJ.

3. Agravo regimental desprovido 
(AgRg no RMS 48.579⁄MS, Rel. Min. 
Olindo Menezes, DJe 4.2.2016).

Administrativo. Processual civil. 
Mandado de segurança. Concurso pú-
blico. Aprovação fora das vagas previs-
tas em edital. Prazo de validade pror-
rogado até 2016. Expectativa de direito.

1. Cuida-se, na origem, de mandado 
de segurança impetrado pela ora agra-
vante contra ato alegadamente ilegal 
atribuído à Secretária de Estado da 
Administração do Estado do Amapá, 
consistente na sua não nomeação para 
o cargo efetivo de enfermeiro, para o 
qual foi aprovada em concurso público 
realizado em 2012, com prazo de valida-
de de dois anos, o qual foi prorrogado 
até agosto de 2016.

2. No caso dos autos, verifica-se 
que a agravante foi aprovada fora do 

número de vagas oferecido no edital 
de regência, assistindo-lhe apenas ex-
pectativa de direito à nomeação, den-
tro do prazo de validade de concurso. 
As vagas decorrentes das desistências 
ou de candidatos considerados inap-
tos, bem como as criadas por lei recém 
editada (Lei Estadual 1.880, de abril de 
2015), não têm o condão de transmudar 
a sua expectativa de direito em direito 
líquido e certo à nomeação, porquan-
to os cargos vagos serão preenchidos 
consoante os juízos de oportunidade 
e conveniência da Administração, den-
tro do prazo de validade do certame, 
que, no caso, foi prorrogado até o ano 
de 2016.

3. A jurisprudência desta Corte paci-
ficou-se no sentido de que o direito líqui-
do e certo à nomeação somente exsurge 
para os candidatos aprovados dentro do 
número de vagas inicialmente previstas 
no edital; para os candidatos aprova-
dos fora do número de vagas, há mera 
expectativa de direito, como no caso 
de que ora se cuida. Ademais, qualquer 
discussão acerca de eventual direito à 
nomeação somente pode se dar após o 
prazo de vigência do edital do certame, 
inclusive com a prorrogação do prazo de 
validade constitucionalmente admitida.

Agravo regimental improvido 
(AgRg no RMS 48.862⁄AP, Rel. Min. 
Humberto Martins, DJe 27.11.2015).

13. Registre-se, por fim, que os do-
cumentos juntados pela impetrante 
apenas noticiam a necessidade de con-
tratação de Servidores, em razão da 
grande demanda de serviço, mas não 
são aptos a comprovar possível prete-
rição dos candidatos.

14. Ante o exposto, com a ressalva 
do meu ponto de vista, nega-se provi-
mento ao Agravo Interno do Particular. 
É como voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia primeira tur-

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

A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao agravo interno, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gon-
çalves, Sérgio Kukina, Regina Helena 
Costa (Presidente) e Gurgel de Faria 
votaram com o Sr. Ministro Relator. n



Junte-se a nós para vencer a pobreza!
www.actionaid.org.br



224 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

CIVIL

a efetiva entrega do dinheiro ao 
credor, não poderá o devedor 
alegar, contra aquele, a perda 
da quantia devida, ainda que 
por força maior ou caso fortui-
to, inclusive porque se trata de 
bem móvel fungível. No entan-
to, perfectibilizada a entrega da 
quantia, com a inversão legíti-
ma da posse, configura-se a tra-
dição, de modo que o risco pela 
perda do numerário deixa de 
ser do devedor, porque cessa-
da sua disponibilidade sobre o 
bem, e passa a ser do credor que 
o detém. 10. A contagem do di-
nheiro recebido é ato vinculado 
à quitação da dívida, pela qual 
o credor atesta o pagamento, 
exonerando o devedor. 11. Se os 
recorridos aceitaram receber o 
pagamento de vultosa quantia 
em dinheiro, nas dependências 
de sua imobiliária, apostaram 
na segurança da operação, de 
tal modo que, diante da incer-
teza do valor perdido, mas da 
certeza de que houve a entrega 
de quantia para os recorridos, 
o fiel da balança deve pender 
para a confirmação do paga-
mento e, portanto, para que se 
declare a quitação da referida 
parcela, nos termos do art. 319 
do CC⁄02. 12. Em virtude do exa-
me do mérito, por meio do qual 
foi acolhida a tese sustentada 
pelo recorrente, fica prejudica-
da a análise da divergência ju-
risprudencial. 8. Recurso espe-
cial conhecido em parte e, nessa 
extensão, provido.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas 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. 

 654.202 Civil

PAGAMENTO A CREDOR

Roubo de dinheiro na hora da conferência não 
descaracteriza pagamento ao credor

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.705.305/SP
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 24.05.2018
Relatora: Ministra nancy Andrighi

EMENTA
Recurso especial. Ação monitória. Negativa de prestação jurisdi-

cional. Fundamentação deficiente. Súm. 284⁄STF. Prequestionamento. 
Ausência. Súmula 211⁄STJ. Contrato de compra e venda de imóvel. Pa-
gamento de parcela em dinheiro. Entrega do numerário aos credores. 
Tradição. Roubo durante a conferência. Risco dos credores. Quitação. 
Dissídio jurisprudencial. Análise prejudicada. Julgamento: CPC⁄73. 1. 
Ação monitória ajuizada em 23⁄05⁄2004, de que foi extraído o presente 
recurso especial, interposto em 05⁄09⁄2012 e concluso ao gabinete em 
25⁄08⁄2016. 2. O propósito recursal é decidir, primordialmente, sobre a 
ocorrência da tradição e da quitação em contrato de compra e venda 
de imóvel, porque, depois de entregue pelo devedor o dinheiro em es-
pécie, o valor foi roubado, enquanto realizada a sua contagem pelo 
credor. 3. A ausência de expressa indicação de obscuridade, omissão, 
contradição ou erro material nas razões recursais enseja o não conhe-
cimento do recurso especial. 4. A ausência de decisão acerca dos argu-
mentos invocados pelo recorrente em suas razões recursais impede 
o conhecimento do recurso especial. 5. Como contrato sinalagmático 
que é, a compra e venda de imóvel pressupõe uma prestação e uma 
contraprestação: a transmissão da propriedade contra o pagamento 
do preço, sendo cada qual, a um só tempo, causa e efeito da outra. 
6. A prestação de pagar quantia exige uma conduta de dar, porque o 
interesse do credor está na entrega do dinheiro, sendo-lhe indiferente 
a atividade previamente realizada pelo devedor para satisfazê-lo. 7. A 
obrigação pecuniária é autônoma ou especial, relativamente às de-
mais previstas no CC⁄02, considerando que, embora esteja o devedor 
vinculado a uma prestação de dar, o dinheiro não é coisa, apenas cor-
responde ao preço das coisas. 8. Em se tratando de prestação de pagar 
quantia certa, configura-se a tradição, simplesmente, com a entrega 
do dinheiro ao credor, ante a intenção de transferir-lhe a proprieda-
de, a fim de concretizar, materialmente, o negócio jurídico entabulado 
entre as partes. 9. No que tange à teoria do risco, diferentemente do 
que ocorre com as obrigações de dar coisa certa ou incerta, a inter-
pretação sistemática do CC⁄02, influenciada pelas normas proces-
suais, permite afirmar, com relação à prestação pecuniária, que, até 
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Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, 
Ricardo Villas Bôas Cueva, Marco Au-
rélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram 
com a Sra. Ministra Relatora. Dr(a). 
Claudinei Jose Fiori Teixeira, pela parte 
Recorrente: Jorge Maeda.

Brasília (DF), 22 de maio de 2018 
(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

ReLATÓRio
O Exmo. Sr. Ministro Nancy Andri-

ghi (relator):
Cuida-se de recurso especial inter-

posto por (...), fundamentado nas alíne-
as “a” e “c” do permissivo constitucional.

Ação ajuizada por (...) – Espólio e 
(...) – Espólio: monitória, em que pre-
tendem o pagamento de R$ 165.000,00, 
relativo à parcela devida por força de 
contrato de compra e venda de imóvel 
firmado entre as partes – R$ 150.000,00 
– mais multa de 10%.

Ação ajuizada por (...): declaratória 
c⁄c obrigação de fazer, na qual preten-
de o reconhecimento da quitação, e, em 
consequência, a outorga da escritura 
definitiva do imóvel e o recebimento de 
aluguel mensal relativo ao bem, desde 
a data do pagamento.

Sentença: o Juízo de primeiro grau 
julgou procedente o pedido deduzi-
do na ação monitória, para condenar 
o recorrente ao pagamento de R$ 
150.000,00 aos recorridos, e julgou im-
procedente o pedido deduzido na ação 
proposta pelo recorrente.

Acórdão: o TJ⁄SP negou provimento 
à apelação do recorrente. Eis a ementa 
do acórdão:

Ação monitoria. Pagamento. Tradi-
ção. Compra e venda. Roubo ocorrido 
durante a realização do pagamento 
pelo devedor ao credor, tradição ainda 
não concluída. Natureza da obrigação 
de dar coisa incerta, consoante enten-
dimento doutrinário aplicando-se a re-
gra genus non perit a despeito da ocor-
rência de caso fortuito e força maior. 
Assalto ocorrido durante a contagem 
do dinheiro inviabilizou a conclusão da 
transação, persistindo o dever do réu 
de efetuar o pagamento. Sentença con-
firmada. Recurso desprovido.

Recurso Especial: alega violação do 
art. 535, II, do CPC⁄73, bem como dos 
arts. 82, 85, 233, 234, 235, 236, 237, 243, 244, 

246, 315 e 1.267, todos do CC⁄02, além do 
dissídio jurisprudencial.

Sustenta que a hipótese descrita 
nos autos não cuida de obrigação de 
dar coisa incerta.

Afirma, em síntese, que “a parcela da 
prestação do preço questionada é de se 
ter por paga, uma vez que, quando do 
roubo na imobiliária pertencente aos 
vendedores, o dinheiro já havia sido en-
tregue pelo comprador, recorrente, aos 
vendedores, recorridos, que procediam 
à sua contagem, sendo certo que era a 
terceira vez que o pagamento era feito 
da mesma forma e no mesmo local” (fl. 
452, e-STJ).

É o relatório.

VoTo
O Exmo. Sr. Ministro Nancy Andri-

ghi (relator):
O propósito recursal é decidir, pri-

mordialmente, sobre a ocorrência da 
tradição e da quitação em contrato 
de compra e venda de imóvel, porque, 
depois de entregue pelo devedor o di-
nheiro em espécie, o valor foi roubado, 
enquanto realizada a sua contagem 
pelo credor.

1. Lineamentos gerais
As partes celebraram contrato de 

compra e venda de imóvel, mediante 
pagamento parcelado.

Consta do acórdão que o recorren-
te (comprador) se dirigiu à imobiliária 
para realizar o pagamento da última 
parcela, no valor de R$ 150.000,00, 
quando, após a entrega do dinheiro em 
espécie aos recorridos (vendedores), 
foram eles surpreendidos com o roubo 
do valor, enquanto ainda faziam a con-
tagem do numerário.

2. Da violação do art. 535, II, do 
CPC⁄73

A ausência de expressa indicação 
de obscuridade, omissão, contradição 
ou erro material nas razões recursais 
enseja o não conhecimento do recurso 
especial.

Aplica-se, na hipótese, a Súmula 
284⁄STF.

3. Da ausência de prequestiona-
mento

O acórdão recorrido não decidiu 
acerca dos arts. 82, 85, 233, 234, 235, 236, 
237 e 315 do CC⁄02, indicados como vio-
lados, apesar da oposição de embargos 
de declaração.

Por isso, o julgamento do recurso 
especial é inadmissível. Aplica-se, na 
hipótese, a Súmula 211⁄STJ.

4. Da natureza da prestação de pa-
gar quantia certa

Segundo o TJ⁄SP, “não cuidando o 
Código Civil especificamente da obri-
gação pecuniária, é consenso na dou-
trina que esta modalidade de obrigação 
(pecuniária) atrai em parte o regime 
jurídico das obrigações de dar coisa in-
certa, porque a fungibilidade do objeto 
da prestação determina a atribuição 
dos riscos ao devedor, valendo a antiga 
regra – genus non perit [o gênero não 
perece]” (fl. 402, e-STJ).

Como contrato sinalagmático que é, 
a compra e venda de imóvel pressupõe 
uma prestação e uma contraprestação: 
a transmissão da propriedade contra o 
pagamento do preço, sendo cada qual, 
a um só tempo, causa e efeito da outra.

Discute-se, no particular, o even-
tual descumprimento da prestação de 
pagar o preço, cuja análise pressupõe 
o estudo de sua natureza jurídica, ten-
do em vista a lacuna do CC⁄02, que não 
tratou da dívida pecuniária, como o fez 
a legislação processual.

Com efeito, não se nega que a pres-
tação de pagar quantia exige uma 
conduta de dar, porque o interesse do 
credor está na entrega do dinheiro, 
sendo-lhe indiferente a atividade pre-
viamente realizada pelo devedor para 
satisfazê-lo.

Na ausência de uma conceituação 
legal, ensina Renan Lotufo que a obri-
gação é de dar coisa certa quando em 
sua identificação houver a indicação 
da quantidade, do gênero e de sua in-
dividuação, que a torne única (Código 
Civil comentado. v. II. São Paulo: Sarai-
va, 2003. p. 17).

Noutro angulo, o art. 243 do CC⁄02 
estabelece que a obrigação é de dar 
coisa incerta quando esta é indicada 
pelas partes, ao menos, por seu gênero 
e quantidade. É, pois, a coisa indeter-
minada, mas determinável ao tempo 
do nascimento da obrigação, cessando 
essa incerteza em momento futuro, 
quando da escolha – ou concentração – 
do que será efetivamente entregue.

A importância dessa diferenciação 
reside na teoria dos riscos: se a coisa 
certa se perde, sem culpa do devedor e 
antes da tradição, fica resolvida a obri-
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gação para ambas as partes (art. 234 do 
CC⁄02); mas, se a coisa for incerta, não 
pode o devedor, antes da escolha, ale-
gar a sua perda, ainda que decorrente 
de caso fortuito ou força maior (art. 246 
do CC⁄02).

Desses iniciais apontamentos, 
deduz-se que o pagamento de quantia 
não se encaixa perfeitamente nem em 
uma, nem em outra hipótese.

Veja que de coisa certa não se trata, 
inclusive porque, se o devedor perde o 
dinheiro antes de entregá-lo, mesmo 
sem concorrer com culpa, ainda assim 
continua obrigado a pagar; de outro 
lado, não há falar em coisa incerta, pois 
a “escolha” do dinheiro, com a seleção 
das notas e moedas a serem entregues, 
não tem qualquer relevância para o 
credor, tampouco é fato capaz de con-
verter a obrigação na de dar coisa certa.

Analisando a questão, adverte Or-
lando Gomes:

O objeto da dívida pecuniária é con-
trovertido. Consideram-na alguns mo-
dalidade de obrigação genérica. Sendo 
o dinheiro bem fungível por excelência, 
constituiria objeto de prestação de dar 
coisa incerta, mas, na verdade, a dívi-
da pecuniária não possui tal natureza. 
Caracteriza-se pelo valor quantitativo, 
isto é, medida obtida por meio de cálcu-
lo, sendo indiferente a moeda ou papel 
empregado. É, em síntese, obrigação de 
soma de valor. Na prestação pecuniá-
ria a dívida não é de coisas, ainda que 
tenha por objeto determinada espécie 
monetária (Obrigações. Revista, atua-
lizada e aumentada por Edvaldo Brito. 
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 57 – 
sem grifos no original).

De fato, a nossa legislação proces-
sual confere tratamento diferencia-
do às obrigações de dar coisa – certa 
ou incerta – e de dar dinheiro – pagar 
quantia; naquelas, têm-se, a princípio, 
a execução específica da obrigação, en-
quanto nestas a execução é genérica, 
tendo o credor, desde logo, livre acesso 
a todo o patrimônio do devedor.

Sob esse prisma, inclusive, há na 
doutrina defensores da tese de que a 
obrigação pecuniária é autônoma ou es-
pecial, relativamente às demais previs-
tas no CC⁄02, considerando que, embora 
esteja o devedor vinculado a uma pres-
tação de dar, o dinheiro não é coisa, ape-
nas corresponde ao preço das coisas.

Nessa toada, afirmam Cristiano 
Chaves e Nelson Rosenvald:

Frise-se ainda que as obrigações pe-
cuniárias não serão enquadradas como 
obrigações de dar coisa certa ou incer-
ta, justamente pela sua natureza espe-
cial dentre as obrigações de dar. (...) Se 
por um lado a definição da qualidade é 
importante nas obrigações de dar coisa 
incerta, uma vez que estas consistem 
em objetos que possuem um corpus, 
no dinheiro, em contrapartida, a qua-
lidade não interfere, sendo essencial o 
poder patrimonial que ele confere, de-
corrente da circunstância de ser meio 
legal de pagamento, de natureza consu-
mível, cuja concretização requer sim-
plesmente que a quantia seja retirada 
do patrimônio do devedor e entregue 
ao credor ou depositada. (Curso de Di-
reito Civil: Obrigações. 12ª ed. Salvador: 
Juspodivm, 2018. p. 194)

Oportuno, igualmente, mencionar a 
conclusão de Rodolfo Pamplona Filho, 
ao tratar da autonomia conceitual das 
obrigações de pagar quantia certa:

Assim sendo, chega-se a uma con-
clusão inarredável: as obrigações de 
pagar quantia certa devem ser tratadas 
de forma autônoma, não se confundin-
do com as tradicionais modalidades 
obrigacionais oriundas do Direito Ro-
mano (dar, fazer ou não fazer).

Não se trata, portanto, de dar coisa 
certa ou incerta, nem sequer de fazer 
algo, mas, sim, uma modalidade autô-
noma de relação jurídica obrigacional, 
fato que já se pode dizer afirmado pela 
legislação processual, como visto, e que 
encontra farto reconhecimento juris-
prudencial.

Note-se, inclusive, que os tribunais 
pátrios não hesitam em utilizar o ter-
mo “obrigação de pagar”, ainda que 
a legislação material civil insista em 
não explicitar tal modalidade classi-
ficatória. Faz-se imprescindível escla-
recer que, no caso de inadimplemento 
na prestação pecuniária, quando este 
decorrer da perda do dinheiro, seja 
por desaparecimento ou perecimento 
das notas, por sair a moeda de circu-
lação, como também por insolvência 
ou falência do devedor, continuará o 
devedor obrigado a adimplir a obriga-
ção. Ela não se resolve, independente 
[sic] de ter havido culpa ou não do de-
vedor. (PAMPLONA FILHO, Rodolfo 

e LEITE, Laís Durval. A autonomia 
conceitual das obrigações de pagar 
quantia certa no sistema brasileiro. 
Artigo disponível em: http:⁄⁄www.lex.
com.br⁄doutrina_23594822_A_AUTO-
NOMIA_CONCEITUAL_DAS_OBRI-
GACOES_DE_PAGAR_QUANTIA_
CERTA_NO_SISTEMA_BRASILEIRO.
aspx. Acesso em 27⁄04⁄18. Sem grifos no 
original)

Desse modo, não há falar, na hipó-
tese, em obrigação de dar coisa incerta, 
tampouco em “escolha” do dinheiro, 
para que se afira o risco da perda quan-
do se trata de prestação de pagar quan-
tia.

5. Da teoria do risco na prestação de 
pagar quantia certa

Concluiu o TJ⁄SP, diante do cenário 
delineado nos autos, que não se con-
solidou a tradição, porquanto “restou 
incontroverso no feito que os autores 
[recorridos] ainda contavam o dinheiro 
recebido quando todos foram surpre-
endidos pela ação do assaltante” (fl. 402, 
e-STJ). Entendeu o Tribunal de origem, 
para tanto, que “o ato de contagem de 
dinheiro integra a própria tradição” (fl. 
404, e-STJ).

Ora, não se há de confundir tradi-
ção com quitação.

Em se tratando de prestação de 
pagar quantia certa, configura-se a tra-
dição, simplesmente, com a entrega do 
dinheiro ao credor, ante a intenção de 
transferir-lhe a propriedade, a fim de 
concretizar, materialmente, o negócio 
jurídico entabulado entre as partes.

E, no particular, incontestavelmen-
te, houve a entrega de dinheiro pelo 
recorrente aos recorridos, no tempo e 
lugar acordados pelas partes, consu-
mando-se, pois, a tradição real da quan-
tia transferida.

No que tange à teoria do risco, dife-
rentemente do que ocorre com as obri-
gações de dar coisa certa ou incerta, 
a interpretação sistemática do CC⁄02, 
influenciada pelas normas proces-
suais, permite afirmar, com relação à 
prestação pecuniária, que, até a efetiva 
entrega do dinheiro ao credor, não po-
derá o devedor alegar, contra aquele, a 
perda da quantia devida, ainda que por 
força maior ou caso fortuito, inclusive 
porque se trata de bem móvel fungível.

No entanto, perfectibilizada a en-
trega da quantia, com a inversão legi-
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tima da posse, configura-se a tradição, 
de modo que o risco pela perda do nu-
merário deixa de ser do devedor, por-
que cessada sua disponibilidade sobre 
o bem, e passa a ser do credor que o 
detém.

Nessa linha, convém destacar o pre-
ciso ensinamento de Orlando Gomes:

Da qualificação da obrigação pecu-
niária como dívida de soma de valor 
resultam duas importantes consequ-
ências: a) o risco de sua perda não se 
transmite ao credor quando o devedor 
envia o dinheiro; b) se a espécie mone-
tária desaparecer da circulação, o de-
vedor não se libera, pois fica obrigado 
a pagar em outra espécie em que seja 
convertida. (Op cit. p. 57).

Trata-se, pois, de regra extraída do 
princípio de que “a coisa perece para o 
dono” (res perit domino), tido por dono, 
com relação ao bem móvel fungível di-
nheiro, aquele que detém, licitamente, 
a sua posse.

É dizer, depois de transmitida a pos-
se do dinheiro, arcará o vendedor com 
o prejuízo de sua perda.

Todavia, no particular, não se sabe, 
ao certo, qual o montante entregue aos 
recorridos, tendo em vista que o di-
nheiro foi deles subtraído por terceiro 
antes de efetivada sua conferência.

A controvérsia, então, reside, não 
no campo da tradição, mas no campo 
do adimplemento, uma vez que a con-
tagem do dinheiro recebido é ato vin-
culado à quitação da dívida, pela qual 
o credor atesta o pagamento, exoneran-
do o devedor.

6. Da quitação da dívida
Pelo contexto delineado no acór-

dão recorrido, há de ser aplicada, no 
particular, a regra do tudo ou nada: 
ou se reconhece o inadimplemento do 
recorrente ou se declara a quitação da 
dívida.

Ora, se o adimplemento é o exato 
cumprimento da prestação assumida, 
a quitação total, na hipótese, pressu-
punha o pagamento, pelo recorrido, da 
quantia de R$ 150.000,00 em dinheiro.

Incontestavelmente, houve a en-
trega de dinheiro pelo recorrente aos 
recorridos. No entanto, a indefinição 
quanto ao valor efetivamente recebido 
por estes impede se afirme, com segu-
rança, que houve o pagamento direto 

(stricto sensu) ou o adimplemento da 
obrigação assumida por aquele.

Nada obstante, como dito, no mo-
mento em que a quantia foi entregue 
pelo recorrente quando e onde pactua-
do entre as partes – tanto que o dinhei-
ro foi recebido, sem qualquer oposição, 
pelos recorridos, que se encontravam, 
no instante do roubo, contando as cé-
dulas – assumiram estes o risco da per-
da, ainda que em virtude de caso fortui-
to ou força maior.

Isso, por si só, é suficiente para que 
se rejeite a pretensão deduzida pelos re-
corridos na ação monitória, de receber 
o valor integral da parcela, acrescida de 
multa contratual, pois é incontroverso 
que pelo menos uma parte da dívida foi 
paga no tempo e lugar acordados.

Aliás, chama a atenção o fato de não 
terem os recorridos sequer menciona-
do, em sua petição inicial, a ocorrência 
do roubo, tampouco declarado a quan-
tia efetivamente conferida por eles até 
aquele momento, a fim de contradizer a 
afirmação do recorrente de que entre-
gou os R$ 150.000,00.

Veja que o valor comprovadamente 
recebido pelos recorridos não é objeto 
de discussão nos autos.

Dessarte, se os recorridos aceitaram 
receber o pagamento de vultosa quan-
tia em dinheiro, nas dependências de 
sua imobiliária, apostaram na seguran-
ça da operação, de tal modo que, dian-
te da incerteza do valor perdido, mas 
da certeza de que houve a entrega de 
quantia para os recorridos, o fiel da ba-
lança deve pender para a confirmação 

do pagamento e, portanto, para que se 
declare a quitação da referida parcela, 
nos termos do art. 319 do CC⁄02.

Quitada a dívida, há de ser outorga-
da, em favor do recorrente, a escritura 
definitiva do imóvel, bem como reali-
zado o pagamento do aluguel acertado 
entre as partes, devido desde a quita-
ção.

7. Da divergência jurisprudencial
Em virtude do exame do mérito, por 

meio do qual foi acolhida a tese susten-
tada pelo recorrente, fica prejudicada a 
análise da divergência jurisprudencial.

Forte nessas razões, conheço em 
parte do recurso especial e, nessa ex-
tensão, dou-lhe provimento para julgar 
improcedente a ação monitória e julgar 
procedentes os pedidos deduzidos pelo 
recorrente na ação por ele ajuizada.

Inverte-se a sucumbência, mantido 
o valor dos honorários estabelecido na 
sentença.

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, Ricardo Villas Bôas Cue-
va, Marco Aurélio Bellizze (Presidente) 
e Moura Ribeiro votaram com a Sra. 
Ministra Relatora. n

 654.203 Constitucional

COMPATIBILIDADE PENAL

Figura penal do desacato é compatível com a 
Convenção Americana de Direitos Humanos

Supremo Tribunal Federal
Agravo Regimental no Recurso Extraordinário com Agravo n. 1.049.152/DF
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 28.05.2018
Relator: Ministro Dias Toffoli
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específico. Autoria e materialidade 
demonstradas. Dosimetria. Impossibi-
lidade de aplicação isolada de multa. 
Cumprimento da pena em regime aber-
to. Impossibilidade, ante a reincidência 
verificada (art. 33 §2º, ‘c’, do CP). Recur-
so conhecido e desprovido.’

Opostos embargos de declaração, 
foram rejeitados.

Em suas alegações, aduz o agravan-
te que

‘[o] presente recurso visa a reforma 
do acórdão proferido pela Terceira Tur-
ma Recursal dos Juizados Especiais de 
Brasília que manteve a sentença de pri-
meiro grau pelos próprios fundamen-
tos, nos termos do artigo 82,

§ 5º da Lei nº 9.099/95. Contudo, o 
que se verifica é que a tipificação da 
conduta fere o direito fundamental à 
liberdade de expressão, nos termos do 
artigo 5º, inciso IV da Constituição Fe-
deral e artigo 13 da CADH.’

Examinados os autos, decido.
A irresignação não merece prospe-

rar, uma vez que o Tribunal a quo, ao 
decidir a questão, ateve-se ao exame 
da legislação infraconstitucional, em 
especial, do Código Penal. Por conse-
quência, a violação, se ocorresse, seria 
indireta ou reflexa, o que não enseja 
recurso extraordinário. Nesse sentido:

‘Agravo regimental no recurso ex-
traordinário. Penal e processual penal. 
Crime de desacato. Artigo 331 do Códi-
go Penal. Sursis processual. Artigo 89 
da lei 9.099/95. Controvérsia de índole 
infraconstitucional. Inviabilidade de 
verificação de decurso de prazo para 
fins de aplicação do artigo 64, i, do 
Código Penal. Alegação de ofensa aos 

princípios da ampla defesa, do con-
traditório e do devido processo legal. 
Ofensa reflexa ao texto da constituição 
federal. Agravo desprovido.’

(RE nº 878628-AgR/SP, Primeira Tur-
ma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 
8/9/15)

‘Direito penal e processual penal. 
Desacato. Enteado do acusado indica-
do como testemunha. Indeferimento 
da oitiva. Artigos 206 e 208 do Código 
de Processo Penal. Pena de multa. Ex-
cesso. Ofensa indireta. 1. A discussão 
a respeito do indeferimento de oitiva 
do enteado como testemunha de de-
fesa, atinente aos artigos 206 e 208 do 
Código de Processo Penal, constitui 
matéria infraconstitucional, não en-
sejando o manejo do apelo extremo. 2. 
Inadequada a interposição do extraor-
dinário para rever dosimetria da pena, 
matéria de cunho eminentemente in-
fraconstitucional. 3. O alegado excesso 
sancionatório não guarda pertinência 
com a realidade dos autos, sobretudo 
pelo fato de o magistrado sentenciante 
ter aplicado somente a pena de multa, 
recusando a privativa de liberdade. 4. 
Agravo regimental conhecido e não 
provido.’ (ARE nº 677806-AgR/SP, Pri-
meira Turma, Relatora a Ministra Rosa 
Weber, DJe de 20/6/13)

Como se não bastasse, entender de 
forma contrária ao acórdão recorrido, 
no que se refere à tipicidade do fato 
imputado ao recorrente, demandaria 
um reexame aprofundado do contexto 
fático-probatório dos autos, além de 
outros elementos intimamente ligados 
ao mérito da própria ação penal, o que 
é inviável na via eleita. Incidência, por-
tanto, da Súmula nº 279/STF.

Perfilhando esse entendimento, 
destaco o seguinte julgado:

‘Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordinário com Agravo. Penal. Desa-
cato. Alegada violação aos artigos 5º, 
XLVI, alínea “c”, e 93, IX, da Constituição 
Federal. Controvérsia de índole infra-
constitucional. Princípio da individu-
alização da pena. Ofensa reflexa. Re-
exame do conjunto fático-probatório. 
Impossibilidade. Incidência da súmula 
279/STF. Ausência de prequestiona-
mento. Súmula 282 do STF. 1. O recurso 
extraordinário não se presta ao exame 
de questões que demandam revolvi-
mento do contexto fático-probatório 

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Segun-
da Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, em sessão virtual de 27/4 a 4/5/2018, 
na conformidade da ata do julgamento, 
por unanimidade de votos, em negar 
provimento ao agravo regimental, com 
a ressalva do Ministro Edson Fachin, 
nos termos do voto do Relator.

Brasília, 7 de maio de 2018.
ARE 1049152 AGR / DF
MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator

VoTo
O SENHOR MINISTRO EDSON FA-

CHIN: Acompanho o Ministro Relator, 
neste tema, com ressalva de minha opi-
nião pessoal contrária, em homenagem 
ao princípio da colegialidade.

É como voto.

ReLATÓRio
O SENHOR MINISTRO DIAS TO-

FFOLI (RELATOR):
Cuida-se de tempestivo agravo regi-

mental interposto contra a decisão me-
diante a qual neguei seguimento ao re-
curso, com os seguintes fundamentos:

“Rogério Alves Franca interpõe 
agravo contra decisão que não admitiu 
recurso extraordinário assentado em 
contrariedade ao artigo 5º, inciso IV, da 
Constituição Federal.

Insurge-se, no apelo extremo, con-
tra acórdão proferido pelo Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal e dos 
Territórios, assim ementado, na parte 
principal:

‘Juizados especiais criminais. Penal. 
Crime de desacato. Art. 331 do CP. Dolo 

EMENTA
Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. Maté-

ria criminal. Crime de desacato (CP, art. 331). Recepção pela Cons-
tituição Federal de 1988. Artigo 13 da CADH (Pacto de São José da 
Costa Rica). Compatibilidade. Agravo regimental não provido. 1. A 
Segunda Turma da Corte, no julgamento do HC nº 141.949/DF, Rela-
tor o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 21/3/18, assentou a recepção 
do crime de desacato pela Constituição Federal de 1988 (CF, art. 5º, 
IV, da CF), bem como a compatibilidade da figura penal do desacato 
com o disposto no art. 13 da Convenção Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de São José da Costa Rica). 2. Agravo regimental a 
que se nega provimento.
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dos autos, em face da incidência da Sú-
mula 279/STF que dispõe, verbis: Para 
simples reexame de prova não cabe re-
curso extraordinário. 2. O princípio da 
individualização da pena, quando de-
batido sob a ótica infraconstitucional, 
revela uma violação reflexa e oblíqua 
da Constituição Federal decorrente 
da necessidade de análise de malfe-
rimento de dispositivo infraconsti-
tucional, o que torna inadmissível o 
recurso extraordinário. Precedentes: 
RE 505.815-AgR, Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, Segunda Turma, DJe 17/09/2012; 
AI 797.666-AgR, rel. Min. Ayres Brit-
to, Segunda Turma, DJe 08/10/2010; 
AI 796.208-AgR, rel. Min. Dias Toffoli, 
Primeira Turma, DJe 21/05/2012; ARE 
665.486-AgR, rel. Min. Cármen Lúcia, 
Primeira Turma, DJe 09/04/2012. 3. O 
prequestionamento da questão cons-
titucional é requisito indispensável à 
admissão do recurso extraordinário. 
A Súmula 282 do STF dispõe, verbis: ‘É 
inadmissível o recurso extraordinário, 
quando não ventilada, na decisão re-
corrida, a questão federal suscitada’. 
4. A alegação tardia da matéria cons-
titucional, só suscitada em sede de 
embargos de declaração, não supre o 
requisito do prequestionamento. Pre-
cedentes: RE 598.123-AgR/PI, Rel. Min. 
Cármen Lúcia, Primeira Turma, e AI 
521.577- AgR/PE, Rel. Min. Ellen Gracie, 
Segunda Turma. 5. In casu, o acórdão 
recorrido assentou: ‘penal. Desacato. 
Condenação e aplicação da pena mí-
nima de seis meses de detenção em re-
gime aberto. Substituição da pena pri-
vativa de liberdade por uma restritiva 
de direitos consistente na limitação do 
fim de semana. Recurso da condenada 
alegando exaltação e embriaguez para 
o reconhecimento da atipicidade e ab-
solvição ou reforma da sentença quan-
to à pena restritiva de direitos aplicada 
porque não existe casa de albergado ou 
estabelecimento adequado no distrito 
federal. Recurso não provido. 1. A re-
corrente foi denunciada e condenada 
como incurso nas penas do artigo 331 
do Código Penal, porque, no dia 3.7.2011, 
por volta das 9h30min, nas dependên-
cias da 14ª Delegacia de Polícia, Gama-
-DF, a recorrente desacatou, por meio 
de palavras, a policial civil M.D.F.P.V., 
durante o exercício de suas funções. 2. 
Há prova suficiente da materialidade e 

autoria, consoante destacado na sen-
tença. Não há falar na absolvição por 
atipicidade. No crime de desacato, o 
elemento subjetivo do tipo é a vontade 
livre e consciente de agir com a finali-
dade de desprestigiar a função pública 
do ofendido (STF – HC 83.233, Rel. Mi-
nistro Nelson Jobim), sendo, portanto, 
‘Dispensável a exigência de ânimo cal-
mo para incidência da figura típica do 
crime de desacato, não excluída pelo 
estado de exaltação ou cólera do agen-
te’ (TJDFT – APJ 2007.09.1.007848-8. Rel. 
Juiz Alfeu Machado, 2ª TRJE/DF). Ade-
mais, também não exclui a imputabi-
lidade penal a embriaguez, voluntária 
ou culposa, pelo álcool ou substância 
de efeitos análogos, de acordo com 
o artigo 28 do Código Penal (TJDFT – 
APR 2010.05.1.005601-5, Rel.

Desembargadora Sandra De San-
tis, 1ª Turma Criminal). 3. Não merece 
reforma a sentença em relação à pena 
restritiva de direitos com a obrigação 
de permanência em casa de albergado 
ou estabelecimento adequado, pois, 
na impossibilidade de cumprimento 
daquela, a sentença especifica a presta-
ção de serviços à comunidade. Recurso 
conhecido e não provido, com súmula 
de julgamento servindo de acórdão, 
na forma do artigo 82, § 5º, da Lei nº 
9.099/95.’ 6. Agravo regimental despro-
vido.’ (ARE nº 741098-AgR/DF, Primeira 
Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, 
DJe de 9/12/14)

‘Agravo regimental em recurso ex-
traordinário com agravo. 2. Penal e 
Processual Penal. 3. Prefeito. Denúncia. 
Crime previsto no art. 1º, inciso I, do 

Decreto-lei 201/1967 (desvio de rendas 
públicas). Recebimento da inicial acu-
satória. Não comprovada, de plano, a 
atipicidade da conduta, a incidência de 
causa de extinção da punibilidade ou a 
ausência absoluta de indícios de autoria 
e materialidade, torna-se indispensável 
a continuidade da persecução criminal. 
4. Matéria que demanda análise do con-
junto fático-probatório. Incidência da 
Súmula 279. 5. Ausência de repercussão 
geral (Tema 660). Ofensa indireta ao 
texto constitucional. 6. Ausência de ar-
gumentos capazes de infirmar a decisão 
agravada. 7. Agravo regimental a que se 
nega provimento.’ (ARE nº 897703- AgR/
RS, Segunda Turma, Relator o Ministro 
Gilmar Mendes, DJe de 9/9/15)

Ante o exposto, nos termos do ar-
tigo 21, § 1º, do Regimento Interno do 
Supremo Tribunal Federal, nego segui-
mento ao recurso.”

O agravante, nas razões recursais, 
alega que

“[o] mérito do extraordinário possui 
caráter eminentemente constitucional, 
tendo em vista condenação fundada 
em norma não recepcionada pela or-
dem constitucional brasileira, pois, em-
bora formalmente vigente, a tipificação 
da conduta fere o direito fundamental 
à liberdade de expressão, previsto no 
artigo 5º, IV da Constituição Federal, 
bem assim o artigo 13, da Convenção 
Americana de Direitos Humanos, a 
qual prevê a liberdade de pensamento 
e expressão, traçando seus contornos 
fundamentais”.

Segundo o agravante,
“não há nem sequer a necessidade 

de se fazer maiores incursões nos au-
tos, bastando apenas uma discussão 
do Supremo Tribunal Federal quanto a 
compatibilidade ou não do crime de de-
sacato previsto no artigo 331 do Código 
Penal com as normas de direitos huma-
nos internalizadas pelo Brasil”.

Aduz, por fim, que “os questiona-
mentos levantados no extraordinário 
se referem exclusivamente à matéria 
de direito, não havendo falar em reexa-
me de provas”.

O Ministério Público Federal, em 
parecer da lavra do Subprocurador-Ge-
ral da República Dr. Edson Oliveira de 
Almeida, opinou pelo não provimento 
do agravo regimental.

É o relatório.

A liberdade de 
expressão prevista 

na Convenção 
Americana de Direitos 
Humanos não difere do 
tratamento conferido 

pela CF ao tema, não 
possuindo esse direito 

caráter absoluto
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VoTo
O SENHOR MINISTRO DIAS TO-

FFOLI (RELATOR):
O inconformismo não merece pros-

perar.
Em recente julgamento realizado 

em 13/3/18, a Segunda Turma desta Cor-
te, nos autos do HC nº 141.949/DF, Rela-
tor o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 
21/3/18, analisou a compatibilidade do 
crime de desacato com o ordenamento 
constitucional vigente.

Na ocasião, restou assentado que o 
sujeito passivo do crime de desacato é o 
Estado, sendo o funcionário público ví-
tima secundária da infração. Segundo 
o entendimento firmado, a tutela penal 
no caso visa assegurar o normal fun-
cionamento do Estado, protegendo-se 
o prestígio do exercício da função pú-
blica. Nesse contexto, afirmou-se que é 
essencial para a configuração do delito 
que o funcionário esteja no exercício 
da função ou, estando fora, que a ofen-
sa seja empregada em razão dela.

Na fundamentação que lastreou 
o referido julgamento, foi expressa-
mente consignado que, muito embora 
aquele caso concreto tenha ocorrido 
no âmbito de uma infração penal mi-
litar (art. 299 do Código Penal Militar), 
a argumentação empregada na análise 
da descriminalização do crime de desa-
cato militar alcançaria, por similarida-
de, a redação da norma do art. 331 do 
Código Penal.

Com efeito, Sua Excelência o emi-
nente Ministro Relator daquele HC, 
depois de discorrer sobre o que estabe-
lece o Pacto de São José da Costa Rica 
a respeito da liberdade de pensamento 
e de expressão, obtemperou que de, 
“uma simples leitura do dispositivo 
supracitado[,] não se infere qualquer 
afronta na tipificação do crime de de-
sacato. Não houve revogação da norma 
penal, mas recepção pela regra suprale-
gal”. Para tanto, acrescentou, in verbis, 
o seguinte:

“Observe-se que o item 2, letra a, do 
art. 13 do Pacto de

San Jose dispõe claramente que o 
exercício do direito à liberdade de pen-
samento e de expressão, embora não 
sujeito a censura prévia, deve assumir 
responsabilidades ulteriores, expres-
samente fixadas em lei, para assegurar 
o respeito aos direitos ou à reputação 

das demais pessoas. Não prospera, por-
tanto, a alegada descriminalização do 
desacato (art. 299 do CPM ou art. 331 do 
CP), nem se está tampouco diante da 
chamada abolitio criminis.

(…)
A liberdade de expressão prevista 

na Convenção Americana de Direitos 
Humanos não difere do tratamento 
conferido pela Constituição Federal 
ao mesmo tema, não possuindo esse 
específico direito, como todos os de-
mais direitos fundamentais, caráter 
absoluto.

A Constituição Federal, ao tutelar 
a honra, a intimidade e a dignidade da 
pessoa humana, direitos conferidos a 
todos, sem distinção de qualquer natu-
reza (art. 5º da CF), recepcionou a nor-
ma do desacato prevista na legislação 
penal.

O direito à liberdade de expressão 
deve harmonizar-se com os demais 
direitos envolvidos (honra, intimidade 
e dignidade), não eliminá-los. Incide o 
princípio da concordância prática, pelo 
qual o intérprete deve buscar a conci-
liação entre normas constitucionais.

(...)
‘O exercício abusivo das liberdades 

públicas não se coaduna com o Estado 
democrático. A ninguém é lícito usar 
de sua liberdade de expressão para 
ofender, espezinhar, vituperar a honra 
alheia.

O desacato constitui importante 
instrumento de preservação da lisura 
da função pública e, indiretamente, da 
própria dignidade de quem a exerce.

Não se pode despojar a pessoa de 
um dos mais delicados valores consti-
tucionais, a dignidade da pessoa huma-
na, em razão do status de funcionário 
público (civil ou militar). A investidura 
em cargo ou função pública não consti-
tui renúncia à honra e à dignidade.

A Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, órgão responsável pelo 
julgamento de situações concretas 
de abusos e violações de direitos hu-
manos, reiteradamente tem decidido 
contrariamente ao entendimento da 
Comissão de Direitos Humanos, esta-
belecendo que o Direito Penal pode, 
sim, punir condutas representativas de 
excessos no exercício da liberdade de 
expressão.

(…)

O agente público, em razão dos ri-
gorosos deveres a que está sujeito, está 
submetido a um regime de responsabi-
lidade bastante gravoso, superior àque-
le imposto ao particular. A improbida-
de administrativa estabelecida pelo § 
4º do aludido artigo 37 é mostra desse 
rigor legal que paira sobre a conduta do 
funcionalismo público em geral.

Não se está, pois, diante de privilé-
gio a colocação do agente público sob 
especial proteção legal.

Reprimir o Estado ataques ao fun-
cionalismo está no âmbito de abran-
gência do espectro democrático.

O que não se tolera, no Estado De-
mocrático de Direito, é colocar sob a 
proteção da lei uma classe de profissio-
nais ou categoria de pessoas, deixando-
-se de punir seus desvios, tornando-os 
imunes à persecutio criminis. Não é 
isso o que ocorre em nosso sistema.

Portanto, o desacato não é incom-
patível com a democracia desde que, 
em contrapartida, haja lei que puna os 
abusos de autoridade. O Estado de Di-
reito democrático deve possuir meca-
nismos de salvaguarda do cidadão con-
tra abusos do poder, ao mesmo tempo 
em que deve colocar o agente público 
também a salvo do exercício abusivo de 
direitos conferidos aos demais mem-
bros da sociedade.”

Forçoso, assim, reconhecer, à luz 
dos fundamentos então deduzidos no 
julgamento supra referido, a recepção 
do crime de desacato previsto no art. 
331 do Código Penal pelo ordenamento 
constitucional vigente, bem como a sua 
compatibilidade com o art. 13 da Con-
venção Americana de Direitos Huma-
nos (Pacto de São José da Costa Rica).

Ante o exposto, nego provimento ao 
agravo regimental. É como voto.

SEGUNDA TURMA.

eXTRATo De ATA
Decisão: A Turma, por unanimi-

dade, negou provimento ao agravo 
regimental, com ressalva do Ministro 
Edson Fachin, nos termos do voto do 
Relator. Segunda Turma, Sessão Virtu-
al de 27.4.2018 a 4.5.2018.

Composição: Ministros Edson Fa-
chin (Presidente), Celso de Mello, Gil-
mar Mendes, Ricardo Lewandowski e 
Dias Toffoli.

Marília Montenegro Secretária 
Substituta n
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hipótese em questão, pois, de 
acordo com as provas carreadas 
aos autos, notadamente o estu-
do social, o pai biológico não 
demonstra nenhum interesse 
em formar vínculo afetivo com 
a menor e, em contrapartida, o 
pai socioafetivo assiste (e pre-
tende continuar assistindo) à 
filha afetiva e materialmente. 
Ficou comprovado, ainda, que 
a ação foi ajuizada exclusiva-
mente no interesse da genitora, 
que se vale da criança para con-
seguir atingir suas pretensões. 
7. Ressalva-se, contudo, o direi-
to personalíssimo, indisponível 
e imprescritível, da menor plei-
tear a inclusão do nome do pai 
biológico em seu registro civil 
ao atingir a maioridade, mo-
mento em que poderá avaliar, 
de forma independente e autô-
noma, a conveniência do ato. 8. 
Recurso especial desprovido.

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 a seguir, por 
unanimidade, negar provimento ao re-
curso especial, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, 
Nancy Andrighi e Paulo de Tarso San-
severino votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Ricardo Villas Bôas Cueva.

Brasília, 17 de abril de 2018 (data do 
julgamento).

MINISTRO MARCO AURÉLIO 
BELLIZZE, Relator

ReLATÓRio
O SENHOR MINISTRO MARCO 

AURÉLIO BELLIZZE:
Cuida-se de recurso especial inter-

posto por A C V D, fundado no art. 105, 
III, a e c, da Constituição da República, 
em contrariedade ao acórdão proferido 
pelo Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio Grande do Sul, assim ementado:

 654.204 Família

VÍNCULO AFETIVO

Paternidade socioafetiva não impede o 
reconhecimento do vínculo de filiação 
concomitante baseado na origem biológica

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.674.849/RS
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 23.04.2018
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze

EMENTA
Recurso especial. Ação de investigação de paternidade c⁄c retifica-

ção de registro de nascimento. Filho havido de relação extraconjugal. 
Conflito entre paternidade socioafetiva e biológica. Multiplicidade 
de vínculos parentais. Reconhecimento concomitante. Possibilida-
de quando atender ao melhor interesse da criança. Aplicação da ra-
tio essendi do precedente do supremo tribunal federal julgado com 
repercussão geral. Sobreposição do interesse da genitora sobre o da 
menor. Recurso desprovido. 1. O propósito recursal diz respeito à pos-
sibilidade de concomitância das paternidades socioafetiva e biológica 
(multiparentalidade). 2. O reconhecimento dos mais variados mode-
los de família veda a hierarquia ou a diferença de qualidade jurídica 
entre as formas de constituição de um novo e autonomizado núcleo 
o doméstico (ADI n. 4.277⁄DF). 3. Da interpretação não reducionista do 
conceito de família surge o debate relacionada à multiparentalidade, 
rompendo com o modelo binário de família, haja vista a complexida-
de da vida moderna, sobre a qual o Direito ainda não conseguiu lidar 
satisfatoriamente. 4. Apreciando o tema e reconhecendo a repercus-
são geral, o Plenário do STF, no julgamento do RE n. 898.060⁄SC, Rela-
tor Ministro Luiz Fux, publicado no DJe de 24⁄8⁄2017, fixou a seguinte 
tese: “a paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro públi-
co, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante 
baseado na origem biológica, com todas as suas consequências patri-
moniais e extrapatrimoniais.” 5. O reconhecimento de vínculos con-
comitante de parentalidade é uma casuística, e não uma regra, pois, 
como bem salientado pelo STF naquele julgado, deve-se observar o 
princípio da paternidade responsável e primar pela busca do melhor 
interesse da criança, principalmente em um processo em que se dis-
cute, de um lado, o direito ao estabelecimento da verdade biológica e, 
de outro, o direito à manutenção dos vínculos que se estabeleceram, 
cotidianamente, a partir de uma relação de cuidado e afeto, represen-
tada pela posse do estado de filho. 6. As instâncias ordinárias afas-
taram a possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade na 
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Apelação cível. Filiação. Ilegitimi-
dade ativa. Art. 1.614 do CCB. Repre-
sentação de titular de direito perso-
nalíssimo. Possibilidade. Paternidade 
socioafetiva. Prevalência, no caso. Sen-
tença de improcedência mantida.

1. A genitora de filha menor detém 
legitimidade para representá-la em 
ação que, com fundamento no art. 1.614 
do CCB, visa a desconstituir paternida-
de assentada no registro civil e afirmar 
outra, com esteio em vínculo biológico.

2. No caso, contudo, comprovado 
que a criança é assistida material e 
afetivamente pelo pai registral e tendo 
sido apurado que essa paternidade so-
cioafetiva melhor atende aos seus inte-
resses, deve ser mantida a sentença de 
improcedência do pedido.

3. Paternidade biológica que, assim, 
não pode prevalecer, mesmo porque o 
genitor não demonstra interesse em 
cuidar e responsabilizar-se pela menor.

Por maioria, rejeitaram a prelimi-
nar e negaram provimento a apelação.

Subjaz ao presente recurso especial 
ação de investigação de paternidade 
com pedido de retificação de registro 
civil ajuizada por A C V D, representa-
da por sua genitora, em desfavor de A V 
H e de E A C D.

Depreende-se dos autos que a re-
querente nasceu em 10⁄5⁄2012, porém 
foi concebida em um período no qual 
sua genitora manteve relacionamento 
amoroso com ambos os requeridos. 
Contudo, tendo em vista que a proge-
nitora da autora possui outros 2 (dois) 
filhos com o réu E A C D, este procedeu 
ao registro da menor, como se pai des-
ta fosse, sem ter a certeza, contudo, da 
verdade biológica.

O Magistrado de primeiro grau jul-
gou improcedente o pedido. Interposta 
apelação pela autora, a Oitava Câma-
ra Cível do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul, por maioria, negou pro-
vimento à insurgência.

Irresignada, a menor interpõe re-
curso especial fundamentado nas alí-
neas a e c do permissivo constitucional, 
apontando, além de dissídio jurispru-
dencial, violação ao art. 27 do ECA.

Sustenta, em síntese, a necessidade 
de se reconhecer a multiparentalida-
de, ao argumento de que a perfilhação 
biológica será favorável ao melhor con-
vívio futuro entre as partes, sem que 

haja a perda do vínculo socioafetivo já 
constituído.

Sem contrarrazões.
É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.674.849 – 

RS (2016⁄0221386-0)

VoTo
O SENHOR MINISTRO MARCO 

AURÉLIO BELLIZZE (RELATOR):
Debate-se no presente recurso 

especial sobre a possibilidade de as 
paternidades socioafetiva e biológica 
constarem concomitantemente no re-
gistro civil (multiparentalidade).

A primeira observação que se afi-
gura relevante, ainda que elementar, 
é a revolução provocada pelo advento 
da Constituição da República de 1988 
quanto ao tratamento jurídico das re-
lações familiares, trazendo o eixo axio-
lógico-normativo do Direito Civil para 
o campo do Direito Constitucional.

Assim, a irradiação imediata das 
normas constitucionais de proteção 
da pessoa se torna imperiosa, notada-
mente do sobreprincípio da dignidade 
da pessoa humana, o qual comprova a 
forte “despatrimonialização” do Direito 
Privado.

Ainda sob a vigência do Código Civil 
de 1916, a família tradicional estava cen-
trada na propriedade e no matrimônio, 
tornando-a uma unidade produtiva 
e reprodutora, isto é, a família era um 
fim em si mesma, desconsiderando-se 
a importância dos laços de afetividade.

Contudo, a evolução da sociedade 
ensejou a modificação da forma de or-
ganização da família, expandindo-se 
àquelas desvinculadas do casamento 
e unidas pela afetividade, sendo esta o 
principal fundamento das relações fa-
miliares da atualidade, que, inclusive, é 
consequência da constante valorização 
da dignidade da pessoa humana.

Passa-se, portanto, a entender a fa-
mília como um meio para se alcançar 
a felicidade, despontando o conceito 
de família eudemonista, isto é, a famí-
lia é um instrumento para a busca da 
felicidade, exercendo um papel funda-
mental para se buscar o bem-estar e a 
plenitude do ser humano.

Portanto, o direito à busca da felici-
dade eleva o indivíduo à centralidade 
do ordenamento jurídico, respeitando 
sua autodeterminação e sua liberdade 

de escolha, assim como veda ao Estado 
se imiscuir nos meios escolhidos pelo 
indivíduo para concretizar sua vonta-
de, já que o direito deve se curvar às ne-
cessidades do sujeito, e não o contrário.

Ademais, tendo em vista que a con-
cepção jurídica de família vem sofren-
do constantes mutações, consequen-
temente há uma alteração na ordem 
jurídica de filiação. Dessa forma, tem-
-se entendido que, em regra, a pater-
nidade socioafetiva deve prevalecer 
na solução de conflitos com a verdade 
biológica, salvo hipóteses em que o 
caso concreto demanda a ponderação 
do preceito.

A propósito:
Direito de família. Recurso especial. 

Ação investigatória de paternidade e 
maternidade ajuizada pela filha. Ocor-
rência da chamada “adoção à brasi-
leira”. Rompimento dos vínculos civis 
decorrentes da filiação biológica. Não 
ocorrência. Paternidade e maternidade 
reconhecidos.

1. A tese segundo a qual a paterni-
dade socioafetiva sempre prevalece so-
bre a biológica deve ser analisada com 
bastante ponderação, e depende sem-
pre do exame do caso concreto. É que, 
em diversos precedentes desta Corte, 
a prevalência da paternidade socioa-
fetiva sobre a biológica foi proclamada 
em um contexto de ação negatória de 
paternidade ajuizada pelo pai registral 
(ou por terceiros), situação bem diversa 
da que ocorre quando o filho registral 
é quem busca sua paternidade biológi-
ca, sobretudo no cenário da chamada 
“adoção à brasileira”.

2. De fato, é de prevalecer a pater-
nidade socioafetiva sobre a biológica 
para garantir direitos aos filhos, na es-
teira do princípio do melhor interesse 
da prole, sem que, necessariamente, a 
assertiva seja verdadeira quando é o 
filho que busca a paternidade biológica 
em detrimento da socioafetiva. No caso 
de ser o filho – o maior interessado na 
manutenção do vínculo civil resultan-
te do liame socioafetivo – quem vindica 
estado contrário ao que consta no re-
gistro civil, socorre-lhe a existência de 
“erro ou falsidade” (art. 1.604 do CC⁄02) 
para os quais não contribuiu. Afastar a 
possibilidade de o filho pleitear o reco-
nhecimento da paternidade biológica, 
no caso de “adoção à brasileira”, signi-
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fica impor-lhe que se conforme com 
essa situação criada à sua revelia e à 
margem da lei.

3. A paternidade biológica gera, ne-
cessariamente, uma responsabilidade 
não evanescente e que não se desfaz 
com a prática ilícita da chamada “ado-
ção à brasileira”, independentemente 
da nobreza dos desígnios que a moti-
varam. E, do mesmo modo, a filiação 
socioafetiva desenvolvida com os pais 
registrais não afasta os direitos da filha 
resultantes da filiação biológica, não 
podendo, no caso, haver equiparação 
entre a adoção regular e a chamada 
“adoção à brasileira”.

4. Recurso especial provido para 
julgar procedente o pedido deduzido 
pela autora relativamente ao reconhe-
cimento da paternidade e maternida-
de, com todos os consectários legais, 
determinando-se também a anulação 
do registro de nascimento para que 
figurem os réus como pais da reque-
rente. (REsp 1167993⁄RS, Rel. Min. Luis 
Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado 
em 18⁄12⁄2012, DJe 15⁄03⁄2013)

Diante dessas premissas, constata-
-se que a superação de conceitos rígidos 
de família, estabelecidos pela lei, é medi-
da que se impõe, incluindo seus reflexos 
na filiação, homenageando-se os mode-
los construídos pelos próprios indivídu-
os em suas relações afetivas, tais como 
as famílias monoparentais, anaparen-
tais e reconstituídas, estas também co-
nhecidas como famílias mosaico.

Há de se ver que o reconhecimento 
dos mais variados modelos de família 
veda a hierarquia ou a diferença de 
qualidade jurídica entre as formas de 
constituição de um novo e autonomiza-
do núcleo doméstico, como consignou 
o STF no julgamento da ADI n. 4.277⁄DF, 
em que se atribuiu a qualidade de enti-
dade familiar às uniões homoafetivas.

Assim, é exatamente em razão da 
interpretação não reducionista do con-
ceito de família que surge o debate re-
lacionado à multiparentalidade, a qual, 
segundo Paulo Lôbo, rompe com o 
modelo binário de família, haja vista a 
complexidade da vida moderna, sobre 
a qual o Direito ainda não conseguiu 
lidar satisfatoriamente (LÔBO, Paulo. 
Parentalidade socioafetiva e multipa-
rentalidade: questões atuais. In SALO-
MÃO, Luis Felipe; TARTUCE, Flávio. 

(Org.). Direito civil: diálogos entre a 
doutrina e a jurisprudência. São Paulo: 
Atlas, 2018. p. 602).

Portanto, a multiparentalidade pas-
sa a ser uma realidade jurídica, tanto 
é que foi editado o Enunciado n. 9 do 
IBDFAM, dispondo que “a multiparen-
talidade gera efeitos jurídicos”.

A questão inclusive foi objeto de re-
cente apreciação pelo Plenário do STF, 
no julgamento do RE n. 898.060⁄SP, de 
Relatoria do Ministro Luiz Fux, no qual 
foi reconhecida a repercussão geral e 
se fixou a seguinte tese: “A paternidade 
socioafetiva, declarada ou não em re-
gistro público, não impede o reconhe-
cimento do vínculo de filiação conco-
mitante baseado na origem biológica, 
com todas as suas consequências patri-
moniais e extrapatrimoniais.”

Frisou-se, também, a necessidade de 
estrita observância ao melhor interes-
se do menor (art. 227 da CRFB), além de 
ser impositivo o respeito ao princípio 
da paternidade responsável, mediante 
a vedação de designações discrimina-
tórias quanto à filiação, sejam os filhos 
havidos ou não da relação do casamen-
to, ou por adoção, sendo garantidos os 
mesmos direitos e qualificações.

Consabido, cuida-se de questão 
delicada e que demanda uma aten-
ção especial do julgador, pois envolve 
direitos e interesses sensíveis, sendo 
que as controvérsias daí decorren-
tes podem gerar sequelas profundas 
ou danos emocionais irreparáveis, o 
que recomenda, em certos casos, que 
o julgamento da causa seja realizado 
ponderando as peculiaridades fáticas 
que lhe são próprias. Daí por que as 
controvérsias devem ser apreciadas 
sopesando-se não só o direito positivo, 
mas também os princípios constitucio-
nais irradiantes.

Feitas essas considerações, impor-
tante asseverar que, no caso concreto, 
as instâncias ordinárias julgaram im-
procedente o pleito inicial, não obstan-
te o exame de DNA realizado nos autos 
tenha confirmado o vínculo biológico 
entre a demandante e A V H.

De acordo com o quadro fático 
delineado pelo acórdão recorrido, os 
argumentos para a improcedência da 
demanda têm como suporte principal 
o estudo social produzido durante a 
instrução probatória.

Segundo os elementos colhidos, o 
pai socioafetivo, mesmo não tendo cer-
teza quanto à paternidade, registrou a 
criança como sendo sua filha, passan-
do, a partir então, a tratá-la como tal, 
afirmando que “pai é quem cria” (sic) 
e que não se importaria em continuar 
se responsabilizando pela criação da 
menor.

Em contraponto, o pai biológico, 
além de não demonstrar afeição pela 
menor, expressamente afirmou à as-
sistente social que seria indiferente à 
alteração do registro da criança, noti-
ciando, ainda, que jamais se envolveu 
na criação ou educação dos seus outros 
6 (seis) filhos havidos com sua esposa, 
levando a crer que o mesmo ocorrerá 
com a autora.

Assinala-se que, ao tempo do ajui-
zamento da ação, a mãe e o pai socio-
afetivo da menor moravam juntos, na 
companhia dos outros 2 (dois) filhos, a 
despeito de não conviverem mais em 
união estável. Ademais, a genitora e o 
pai biológico ainda mantinham relacio-
namento amoroso, apesar de o genitor 
afirmar que não havia se separado da 
esposa nem pretendia constituir famí-
lia com a mãe da autora.

Em decorrência disso, “o estudo so-
cial demonstrou, de modo inequívoco, 
que a presente ação foi ajuizada exclu-
sivamente no interesse da genitora, que 
pretende constituir família com A.V.H. 
e, para tanto, tem-se valido da criança, 
forçando artificial aproximação” (e-
-STJ, fl. 102 – sem grifo no original).

Por conseguinte, como bem assina-
lado pelo STF no julgamento do RE n. 
898.060⁄SP, o melhor interesse da crian-
ça deve sempre ser a prioridade da fa-
mília, do Estado e de toda a sociedade, 
devendo ser superada a regra de que a 
paternidade socioafetiva prevalece so-
bre a biológica, e vice-versa.

Portanto, de acordo os elementos 
coligidos nos autos, os princípios da 
paternidade responsável e do melhor 
interesse da criança inviabilizam, no 
caso concreto, o reconhecimento da 
multiparentalidade.

A possibilidade de se estabelecer a 
concomitância das parentalidades so-
ciafetiva e biológica não é uma regra, 
pelo contrário, a multiparentalidade 
é uma casuística, passível de conhe-
cimento nas hipóteses em que as cir-



235REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

AcÓRDÃOS EM DESTAQUE

cunstâncias fáticas a justifiquem, não 
sendo admissível que o Poder Judici-
ário compactue com uma pretensão 
contrária aos princípios da afetividade, 
da solidariedade e da parentalidade 
responsável.

Frise-se, mais um vez, que a doutri-
na e a jurisprudência têm preconizado 
que a prevalência dos interesses da 
criança é o sentimento que deve nor-
tear a condução do processo em que 
se discute, de um lado, o direito ao es-
tabelecimento da verdade biológica e, 
de outro, o direito à manutenção dos 
vínculos que se estabeleceram, coti-
dianamente, a partir de uma relação 
de cuidado e afeto, representada pela 
posse do estado de filho.

Assim, reconhecer a multiparentali-
dade no caso em apreço seria homena-
gear a utilização da criança para uma 
finalidade totalmente avessa ao orde-
namento jurídico, sobrepondo o inte-
resse da genitora ao interesse da menor.

Outrossim, deve-se ressaltar que 
ficou demonstrado que a criança tem 
sido assistida material e afetivamente 
pelo pai socioafetivo, sendo que este, 
ademais, claramente afirma que con-
tinuará dispensando amor e carinho 
necessários à filha, ao contrário do pai 
biológico, que não demonstra nenhum 
interesse no registro ou a pretensão de 
se aproximar afetivamente da criança.

Por fim, levando-se em considera-
ção que a presente ação foi intentada 
pela menor absolutamente incapaz, 
representada por sua genitora (rea-
firme-se, no interesse próprio desta), 
deve-se ressalvar o direito da filha de 
buscar a inclusão da paternidade bio-
lógica em seu registro civil quando 
atingir a maioridade, tendo em vista 
que o estado de filiação configura di-
reito personalíssimo, indisponível e 
imprescritível, que pode ser exercitado, 
portanto, sem nenhuma restrição, con-
tra os pais ou seus herdeiros (c.f. REsp 
n. 1.618.230⁄RS, Rel. Min. Ricardo Villas 
Bôas Cueva, Terceira Turma, julgado 
em 28⁄03⁄2017, DJe 10⁄05⁄2017).

Ante o exposto, nego provimento ao 
recurso especial.

É como 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, negou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, 
Nancy Andrighi e Paulo de Tarso San-
severino votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Ricardo Villas Bôas Cueva. n

ACÓRDÃo
Vistos e relatados estes autos, em 

que são partes as acima indicadas, deci-
de a Terceira Turma, por unanimidade, 
rejeitar os embargos de declaração, nos 
termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) 
Relator(a). 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), 12 de junho de 
2018(Data do Julgamento)

Ministro RICARDO VILLAS BÔAS 
CUEVA

Relator

ReLATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 

VILLAS BÔAS CUEVA (Relator): Trata-
-se de embargos de declaração opostos 
(... e ...) ao acórdão proferido pela Tercei-
ra Turma desta Corte assim ementado:

“recursos especiais. Embargos à 
execução. Locação. Transação. Fiança. 
Anuência do cônjuge. Inexistência. Fia-
dores. Exoneração. Art. 1.647 do CC⁄2002. 

 654.205 Imobiliário

CONTRATO DE LOCAÇÃO

Transação para quitar débitos de contrato de 
locação é nula sem autorização do cônjuge do 
fiador

Superior Tribunal de Justiça
Embargos de Declaração no Recurso Especial n. 1.711.800/RS
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 19.06.2018
Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva

EMENTA
Embargos de declaração no recurso especial. Direito civil. Locação. 

Transação. Fiança. Anuência do cônjuge. Inexistência. Nulidade. Art. 
1.647 do CC⁄2002. Pressupostos de admissibilidade. Preenchimento. 
Omissão e obscuridade. Inexistência. 1. Recurso especial interposto 
contra acórdão publicado na vigência do Código de Processo Civil de 
1973 (Enunciados Administrativos nºs 2 e 3⁄STJ). 2. Ausentes quais-
quer dos vícios ensejadores dos aclaratórios, afigura-se patente o in-
tuito infringente da presente irresignação, que objetiva não suprimir 
a omissão, afastar a obscuridade ou eliminar a contradição, mas, sim, 
reformar o julgado por via inadequada. 3. Embargos de declaração 
rejeitados.
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Súmula nº 332⁄STJ. Nulidade. Arguição. 
Cônjuge subscritor. Ilegitimidade. (...)

2. Cinge-se a controvérsia a definir 
se é válida a fiança, prestada sem anu-
ência do outro cônjuge, em transação 
extrajudicial, na qual o locador e o lo-
catário ajustaram o parcelamento dos 
aluguéis inadimplidos.

3. A transação e a moratória têm o 
efeito de exonerar os fiadores que não 
anuíram com o pacto (art. 838, I, e 844, § 
1º, do Código Civil). Precedentes.

4. A validade da fiança prestada em 
instrumento de transação (ou morató-
ria) necessita da concordância dos côn-
juges, conforme o art. 1.647, III, do Código 
Civil. Inteligência da Súmula nº 332⁄STJ.

5. A nulidade da fiança não pode ser 
apontada pelo cônjuge subscritor, mas 
somente por aquele que não anuiu. 
Precedentes.

6. Recurso especial de (...) provido. 
Apelo de (...) não conhecido” (fl. 336 e-
-STJ).

Nas razões recursais (fls. 348-351 e-
-STJ), os ora embargantes aduzem que 
não foram apreciados os seguintes 
argumentos suscitados nas contrar-
razões ao recurso especial: (i) inexis-
tência de esgotamento da via recursal 
ordinária, (ii) incidência da Súmula nº 
7⁄STJ e (iii) ausência de cotejo analítico.

Asseveram também a existência de 
obscuridade ao fundamento de que “tal 
nulidade [da fiança] deva atingir única 
e tão somente os débitos regulares não 
englobados na referida negociação, 
que têm origem no contrato de locação, 
propriamente dito, e que, portanto, per-
manecem cobertos pela fiança originá-
ria” (fl. 351 e-STJ).

Requerem, por fim, o acolhimento 
dos presentes aclaratórios.

Impugnações às fls. 355-366 e 367-
372 e-STJ.

É o relatório.
EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 

1.711.800 – RS (2017⁄0120764-9)

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 

VILLAS BÔAS CUEVA (Relator): A irre-
signação não merece prosperar.

O acórdão impugnado pelo recurso 
especial foi publicado na vigência do 
Código de Processo Civil de 1973 (Enun-
ciados Administrativos nºs 2 e 3⁄STJ).

O art. 1.022 do CPC⁄2015 preceitua 
que os embargos de declaração somente 

são cabíveis para (a) esclarecer obscuri-
dade ou eliminar contradição, (b) suprir 
omissão de ponto ou questão sobre o 
qual devia se pronunciar o juiz, de ofício 
ou a requerimento, incluindo-se as con-
dutas descritas no artigo 489, § 1º, que 
configurariam a carência de fundamen-
tação válida, e (c) corrigir o erro material.

De início, os apelos especiais inter-
postos pelos ora embargados preen-
cheram todos os requisitos de admis-
sibilidade.

Ocorreu o esgotamento das vias 
ordinárias, haja vista que não cabiam 
outros recursos para atacar o acórdão 
que rejeitou os embargos de declaração 
opostos ao aresto que deu provimento 
à apelação.

O acolhimento da pretensão recur-
sal também não encontra óbice na Sú-
mula nº 7⁄STJ, pois não foi necessária 
a incursão na matéria probatória. Por 
conseguinte, foram apreciados apenas 
os fatos incontroversos da demanda, 
amplamente destacados pelas instân-
cias ordinárias.

Ademais, o apelo interposto por (...) 
demonstrou a efetiva contrariedade 
dos arts. 39 da Lei nº 8.245⁄1991 e 838, I, 
do Código Civil de 2002, além da diver-
gência jurisprudencial com o respecti-
vo cotejo analítico.

Quanto à questão de fundo, o aresto 
ora impugnado concluiu que a transação 
e a moratória têm o efeito de exonerar os 
fiadores que não anuíram com o pac-
to e, em seguida, destacou que a fiança 
prestada em instrumento de transação 
necessita da concordância dos cônjuges, 
conforme previsto no art. 1.647, III, do Có-
digo Civil de 2002 e na Súmula nº 332⁄STJ.

Eis, por pertinente, o seguinte ex-
certo:

“(...) Todavia, não há como prevale-
cer a tese do Tribunal de origem, haja 
vista que o instrumento transacional 
cria novas obrigações, fixa novo prazo 
e forma de pagamento, necessitando da 
anuência dos contraentes originários e 
dos eventuais garantidores. Portanto, a 
transação é um novo contrato, inclusi-
ve com regulação específica pelos arts. 
840 e 850 do Código Civil de 2002.

Como em todo negócio jurídico, a 
fiança prestada por pessoas casadas, 
exceto em caso de separação absoluta 
de bens, deve conter a aquiescência de 
ambos os cônjuges, conforme determi-
na o inciso III do art. 1.647 do CC⁄2002.

Desse modo, seja qual for a nature-
za jurídica do instrumento celebrado 
(transação ou moratória), é impres-
cindível a participação dos consortes, 
motivo pela qual a ausência de um 
deles provoca a ineficácia da garantia 
prestada. Incide, portanto, a Súmula 
nº 332⁄STJ: ‘A fiança prestada sem au-
torização de um dos cônjuges implica a 
ineficácia total da garantia’.

Ademais, o locador e o locatário ti-
nham conhecimento da condição de 
casado da recorrente Darci Norte Rebe-
lo, pois o estado civil consta expressa-
mente do contrato originário de locação 
(fl. 14 e-STJ) e da transação (fl. 21 e-STJ). 
Sendo assim, o locador, em caso da falta 
de outorga uxória, deveria requerer a in-
dicação de outros fiadores, estabelecer 
outra garantia ou recusar o ajuste. (...)

Dessa forma, o recurso deve ser pro-
vido para julgar procedente o pedido 
formulado nos embargos, excluindo os 
recorrentes da execução do título ex-
trajudicial” (fls. 342-343 e-STJ).

O provimento recursal foi expres-
so em declarar a nulidade da fiança e 
julgar procedentes os pedidos formula-
dos nos embargos à execução, motivos 
pelos quais não subsiste nenhuma res-
ponsabilidade dos fiadores.

Dessa forma, ausentes quaisquer dos 
vícios ensejadores dos aclaratórios, afi-
gura-se patente o intuito infringente da 
presente irresignação, que objetiva não 
suprimir a omissão, afastar a obscurida-
de ou eliminar a contradição, mas, sim, 
reformar o julgado por via inadequada.

A propósito, os seguintes preceden-
tes:

“Processual civil. Embargos de de-
claração no agravo interno na reclama-
ção. Omissão, contradição, obscuridade 
ou erro material. Inexistência. Finali-
dade de prequestionamento de maté-
ria constitucional. Impossibilidade.

1 – Rejeitam-se os embargos de de-
claração quando ausente omissão, con-
tradição, obscuridade ou erro material 
a ser sanado.

2 – A pretensão de mero preques-
tionamento de dispositivos constitu-
cionais para a viabilização de eventual 
recurso extraordinário não possibilita 
a oposição de embargos declaratórios. 
Precedente da Corte Especial.

3 – Embargos de declaração no agra-
vo interno na reclamação rejeitados.” 
(EDcl no AgInt na Rcl nº 33.214⁄SP, Rel. 
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Ministra Nancy Andrighi, Segunda Se-
ção, DJe 20⁄6⁄2017)

“Embargos de declaração no agravo 
regimental nos embargos de divergên-
cia em recurso especial. Seguro de vida 
em grupo. Não renovação. Possibili-
dade. Abusividade. Inocorrência. Pre-
cedente específico da segunda seção: 
Resp n.º 880.605⁄RN, rel. P⁄ acórdão min. 
Massami Uyeda, DJe de 17⁄09⁄2012. Juris-
prudência consolidada. Súmula 168⁄stj. 
Vícios do art. 1022 do CPC. Inexistência. 
Efeito infringente. Impossibilidade.

1. Inexistência dos vícios tipificados 
no art. 1022 do Código de Processo Civil, 
a inquinar o acórdão embargado.

2. A atribuição de efeito infringente 
em embargos declaratórios é medida 
excepcional, incompatível com a hipó-
tese dos autos, em que a parte embar-
gante pretende um novo julgamento 
do seu recurso.

3. Embargos de declaração rejei-
tados.” (EDcl no AgRg nos EREsp nº 
1.318.925⁄SP, Rel. Ministro Paulo de Tar-
so Sanseverino, Segunda Seção, DJe 
19⁄6⁄2017)

“embargos de declaração. Recurso 
especial. Vícios previstos no art. 1.022 
do Código de Processo Civil atual. Obs-
curidade. Omissão. Contradição. Erro 
material. Inexistência. Rejeição.

1. Os embargos de declaração só se 
prestam a sanar obscuridade, omissão, 
contradição ou erro material porventura 
existentes no acórdão, não servindo à re-
discussão da matéria já julgada no recurso.

2. Embargos de declaração rejeita-
dos.” (EDcl no REsp nº 1.497.831⁄PR, Rel. 
Ministra Maria Isabel Gallotti, Segun-
da Seção, DJe 4⁄5⁄2017)

Ante o exposto, rejeito os embargos 
de declaração.

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 Turma, por unanimidade, rejeitou 
os embargos de declaração, nos termos 
do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a).

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

 654.206 Penal

LEGITIMIDADE DE REPRESENTAÇÃO

Defensoria Pública pode representar vítima e 
réu na mesma ação penal

Superior Tribunal de Justiça
Recurso em Mandado de Segurança n. 45.793/SC
Órgão Julgador: 5a. Turma
Fonte: DJ, 15.06.2018
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

EMENTA
Recurso ordinário em mandado de segurança. Atuação da defen-

soria pública como assistente de acusação: possibilidade. Desnecessi-
dade de norma regulamentar estadual autorizando o exercício de tal 
função. Inexistência de empecilho a que a defensoria represente, no 
mesmo processo, vítima e réu. Direito de acesso universal à justiça. 1. 
Nos termos do art. 4º, XV, da Lei Complementar 80⁄1994, é função da 
Defensoria Pública, entre outras, patrocinar ação penal privada e a 
subsidiária da pública. Sob esse prisma, mostra-se importante a tese 
recursal, pois, se a função acusatória não se contrapõe às atribuições 
institucionais da Defensoria Pública, o mesmo ocorre com o exercí-
cio da assistência à acusação. Precedentes. 2. “A Defensoria Pública é 
instituição essencial à função jurisdicional do Estado, notadamente 
pela defesa, em todos os graus de jurisdição, dos necessitados (art. 134 
da CR). Essa essencialidade pode ser traduzida pela vocação, que lhe 
foi conferida pelo constituinte originário, de ser um agente de trans-
formação social, seja pela redução das desigualdades sociais, seja na 
afirmação do Estado Democrático de Direito ou na efetividade dos 
direitos humanos, mostrando-se, outrossim, eficiente mecanismo de 
implementação do direito fundamental previsto art. 5º, LXXIV, da 
C.R” (RHC 092.877, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 
18⁄04⁄2018, publicado no DJe de 23⁄04⁄2018). 3. Para bem se desincumbir 
desse importante papel de garantir o direito de acesso à Justiça aos 
que não têm como arcar com os custos de um processo judiciário, o 
legislador assegurou à Defensoria Pública um extenso rol de prerro-
gativas, direitos, garantias e deveres, de estatura constitucional (art. 
134, §§ 1º, 2º e 4º, da CR) e legal (arts. 370, § 4º, do Código de Processo 
Penal, 5º, § 5º, da Lei n. 1.060⁄1950, 4º, V, e 44, I, da Lei Complementar 
n. 80⁄1994), permeados diretamente por princípios que singularizam 
tal instituição. Assim sendo, ainda que não houvesse disposição regu-
lamentar estadual autorizando expressamente a atuação da defen-
soria pública como assistente de acusação, tal autorização derivaria 
tanto da teoria dos poderes implícitos, quanto das normas legais e 
constitucionais já mencionadas, todas elas concebidas com o escopo 
de possibilitar o bom desempenho da função constitucional atribuí-
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da à Defensoria Pública. 4. Não 
existe empecilho a que a Defen-
soria Pública represente, con-
comitantemente, através de De-
fensores distintos, vítimas de 
um delito, habilitadas no feito 
como assistentes de acusação, 
e réus no mesmo processo, pois 
tal atuação não configura con-
flito de interesses, assim como 
não configura conflito de inte-
resses a atuação do Ministério 
Público no mesmo feito como 
parte e custos legis, podendo 
oferecer opiniões divergentes 
sobre a mesma causa. Se assim 
não fosse, a alternativa restan-
te implicaria reconhecer que 
caberia à Defensoria Pública 
escolher entre vítimas e réus 
num mesmo processo os que 
por ela seriam representados, 
excluindo uns em detrimen-
to de outros. Em tal situação, 
o resultado seria sempre o de 
vedação do acesso à Justiça a 
alguns, resultado que jamais se 
coadunaria com os princípios 
basilares de igualdade e isono-
mia entre cidadãos que nor-
teiam a Constituição, inclusive 
na forma de direitos e garantias 
fundamentais (art. 5º, caput, 
CF) que constituem cláusula 
pétrea (art. 60, § 4º, IV da CF). 5. 
Recurso ordinário a que se dá 
provimento, para reconhecer o 
direito dos impetrantes de se 
habilitarem como assistentes 
da acusação na ação penal, no 
estado em que ela se encontrar.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos os 

autos em que são partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da Quinta 
Turma do Superior Tribunal de Justi-
ça, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ri-
beiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix 
Fischer e Jorge Mussi votaram com o 
Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 07 de junho de 
2018(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA

Presidente e Relator

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia QUINTA 

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

“A Turma, por unanimidade, deu 
provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, 
Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jor-
ge Mussi votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

ReLATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO REYNAL-

DO SOARES DA FONSECA (Relator):
Cuida-se de recurso ordinário em 

mandado de segurança interposto por 
(..., ... e ...), representados pela Defensoria 
Pública de Santa Catarina, contra acór-
dão da 1ª Câmara Criminal do TJ⁄SC que 
denegou a segurança por eles pleiteada 
e por meio da qual pretendiam seu in-
gresso na lide como assistentes da acu-
sação, na ação penal n. 038.13.026462-5, 
movida contra (...) e (...), além de outros 
réus, acusados dos crimes descritos nos 
arts. 288, 171, caput, do CP e 65 da Lei 
4.591⁄64, por terem vendido aos impe-
trantes e a outras vítimas apartamen-
tos em empreendimentos imobiliários 
sem que sequer houvesse projeto de 
construção, alvará e registro.

Referido acórdão recebeu a seguin-
te ementa:

Mandado de segurança em matéria 
criminal. Insurgência contra indefe-
rimento de pedido de habilitação da 
defensoria pública como assistente de 
acusação. Inviabilidade. Inexistência 
de disposição regulamentar acerca da 
possibilidade do referido órgão atuar 
como assistente de acusação. Ademais, 
vítimas que estão assistidas pelo mi-
nistério público, o qual conduz a ação 
penal. Direito líquido e certo inexisten-
tes. Segurança denegada.

(Mandado de Segurança n. 
2014.002369-2, Rel. Desembargadora 
Marli Mosimann Vargas, 1ª Câmara Cri-
minal, unânime, julgado em 11⁄03⁄2014, 
DJe de 19⁄03⁄2014)

Esclarecem que, “Tendo em vista 
que boa parte das vítimas dos fatos nar-
rados na denúncia são pessoas de baixa 
renda, muitas das quais, iludidas pelo 
‘atraente’ negócio, entregaram como 
sinal economias arrecadadas por toda 
uma vida, em valores que partiam de 
R$ 4.900,00, além de parcelas mensais 
que partiam de R$ 199,00, a Defensoria 
Pública também ingressou com ação 
civil pública postulando a reparação 
dos danos individuais homogêneos 
causados aos consumidores e buscando 
resguardar⁄descobrir algum patrimô-
nio que reste em nome dos envolvidos 
para saldar as indenizações (autos 
038.13.032317-6 em trâmite na 2ª Vara da 
Fazenda da Comarca de Joinville)” (e-
-STJ fl. 156).

Insistem na possibilidade de fi-
gurarem no feito como assistentes 
da acusação, ponderando não existir 
empecilho a que a Defensoria Pública 
os represente e represente também 
alguns dos réus, no mesmo feito, “sem 
que isso represente qualquer ‘conflito 
de interesses’ ou tergiversação, já que, 
obviamente, são membros diversos 
que atuam em favor das partes ad-
versas, com a ética e a lealdade que se 
espera de um agente público” (e-STJ fl. 
157).

Argumentam que, contrariamente 
ao assentado no acórdão recorrido, o 
fato de a Defensoria Pública do Estado 
de Santa Catarina não dispor de “nor-
mas regulamentares” que lhe facultem 
atuar como assistente de acusação não 
a impediria de representar hipossu-
ficientes que têm interesse em atuar 
como assistente de acusação, tendo em 
vista o disposto no art. 5º, inciso LXXIV, 
e art. 134 da CRFB c⁄c art. 268 do CPP c⁄c 
art. 40, incisos V e XV, e § 5º c⁄c art. 128, 
XI, LC 80⁄94 e art. 4º, incisos V e XIII, e 
§ 2º c art. 46, X, LCE 575⁄12, dispositivos 
esses que reconhecem a existência de 
“um dever estatal de prover de forma 
integral o serviço de assistência jurídi-
ca, ou seja, tal assistência deve abran-
ger toda e qualquer necessidade jurídi-
ca do hipossuficiente economicamente 
nas situações em que este precise de 
uma representação técnico-jurídica 
em processos administrativos e⁄ou ju-
diciais” (e-STJ fl. 161), de maneira a ga-
rantir o direito fundamental do acesso 
à justiça.
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Sustentam ser também equivocada 
a afirmação de que a lei não “autoriza” 
especificamente a Defensoria Pública 
a representar a vítima no exercício de 
seu direito de ingressar como assisten-
te de acusação.

Primeiro porque esta representa-
ção da parte está prevista de forma 
ampla e irrestrita pelo art. 128, XI, da 
LC 80⁄94 e art. 46, X, da LCE 575⁄12, vale 
dizer, em qualquer “feito judicial”.

Segundo porque o hipossuficiente 
tem direito fundamental que a assis-
tência jurídica seja integral – não só 
“em parte”.

Terceiro porque, havendo previsão 
de representação de forma ampla, é 
irrazoável a concepção de uma inter-
pretação restritiva a direitos funda-
mentais que exige do legislador que 
ele elenque cada ação e⁄ou processo 
específico que a Defensoria Pública 
estaria “autorizada” a representar a 
parte, o que, a toda evidência, ignora 
completamente o princípio de her-
menêutica constitucional da máxima 
efetividade dos direitos fundamentais 
e ilegitimamente restringe – onde a lei 
não restringe – a abrangência do direi-
to fundamental de assistência jurídica 
integral e do direito fundamental de 
acesso à justiça.

(e-STJ fls. 165⁄166)
Acrescentam que, “Ad argumentan-

dum tantum, é de se notar que, por for-
ça do art. 40, inciso XV, da LC 80⁄94 e do 
art. 40, inciso XIII, da LCE 575⁄12, a DE-
FENSORIA PÚBLICA tem, INCLUSIVE, 
atribuição de patrocinar a ação penal 
privada e a ação subsidiária da pública, 
o que, com muito mais razão, legitima 
a sua atuação como representante da 
parte hipossuficiente que, como vítima, 
manifeste o interesse de ingressar com 
assistente de acusação” (e-STJ fl. 170).

Por fim, refutam a afirmação de que 
o Ministério Público teria a função de 
tutelar a vítima, argumentando que 
aquele, por atuar com imparcialidade e 
independência funcional, pode postu-
lar a absolvição do acusado, a desclas-
sificação para tipo penal mais brando 
e⁄ou a aplicação de benefícios penais 
em contraposição ao interesse da ví-
tima bem como pode deixar de apelar, 
logo resta claro que a sua função ins-
titucional não é a de tutelar o interesse 
dela, mas, sim, o interesse do Estado.

No ponto, ponderam que, ainda que 
o Parquet tivesse a função de “tutelar a 
vítima”, como posto no acórdão recor-
rido, o exercício da função acusatória 
não excluiria o direito subjetivo da ví-
tima de ingressar como assistente de 
acusação.

Pedem, assim, seja cassada “a deci-
são proferida nos autos n° 038.13.026462-
5, em trâmite na 4 Vara Criminal da Co-
marca de Joinville-SC, que indeferiu a 
habilitação dos RECORRENTES como 
assistentes de acusação representados 
por Defensor Público” (e-STJ fl. 176).

Sem contrarrazões.

Instado a se manifestar sobre a 
controvérsia, o órgão do Ministério 
Público Federal que atua perante esta 
Corte opinou (e-STJ fls. 195⁄196) pelo 
provimento do recurso, em parecer as-
sim ementado:

EMENTA: Penal e Processo Penal 
– Recurso ordinário – Mandado de se-
gurança em matéria criminal – Decisão 
indeferitória de pedido de habilitação 
da defensoria pública como assistente 
de acusação – Recorrentes hipossufi-
cientes – Pretensão do referido órgão 
a atuar como assistente de acusação – 
Possibilidade – Inteligência dos arts. 5º, 
inciso LXXIV, e art. 134, ambos da CF⁄88 
e dos arts. 2º C⁄C 46, ambos da LCE nº 
575⁄2012 – Pelo provimento do recurso.

É o relatório.
RECURSO EM MANDADO DE SE-

GURANÇA Nº 45.793 – SC (2014⁄0136623-4)

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO REYNAL-

DO SOARES DA FONSECA (Relator):

A jurisprudência desta Corte tem 
admitido, de regra, a possibilidade de 
atuação do defensor público como as-
sistente de acusação.

Nos termos do art. 4º, XV, da Lei 
Complementar 80⁄1994, é função da De-
fensoria Pública, entre outras, patroci-
nar ação penal privada e a subsidiária 
da pública. Ora, se a função acusatória 
não se contrapõe às atribuições insti-
tucionais da Defensoria Pública, o mes-
mo ocorre com o exercício da assistên-
cia à acusação.

Nesse sentido:
Processual penal. Habeas corpus. 

Defensoria pública. Assistência à acu-
sação. Procuração com poderes espe-
ciais. Desnecessidade. Comprovação de 
carência econômica. Análise realizada 
pela defensoria pública.

1. É função institucional da Defen-
soria Pública patrocinar tanto a ação 
penal privada quanto a subsidiária da 
pública, não havendo incompatibilida-
de com a função acusatória, mais pre-
cisamente a de assistência da acusação.

2. Não encontra amparo legal o pe-
dido de trancamento parcial do feito, 
tendo em vista que o defensor público 
deve juntar procuração judicial somen-
te nas hipóteses em que a lei exigir po-
deres especiais (arts. 44, XI, 89, XI, e 128, 
XI, da Lei Complementar n. 80⁄1994), 
o que não se verifica na situação em 
apreço.

3. É atribuição da Defensoria Pú-
blica examinar o estado de carência de 
seus assistidos.

4. O art. 4º, § 1º, da Lei n. 1.060⁄1950 
estabelece normas para concessão de 
assistência judiciária aos necessitados, 
apontando como necessária a simples 
afirmação de carência de recursos, sen-
do prescindível, portanto, colacionar 
outros documentos aos autos.

5. A via estreita do habeas corpus 
não é adequada para analisar afasta-
mento de assistência judiciária gratui-
ta, pois demandaria dilação probatória.

6. Habeas corpus não conhecido.
(HC 293.979⁄MG, Rel. Ministro Gur-

gel de Faria, Quinta Turma, julgado em 
5⁄2⁄2015, DJe 12⁄2⁄2015) – negritei.

Processual penal. Habeas corpus. 
Defensoria pública. Assistência de acu-
sação. Prazo em dobro.

I – É função institucional da Defen-
soria Pública patrocinar tanto a ação 

A Lei 1.060⁄50 
estabelece normas 
para concessão de 

assistência judiciária 
aos necessitados, 
apontando como 

necessária a simples 
afirmação de carência 

de recursos
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penal privada quanto a subsidiária da 
pública, não havendo nenhuma incom-
patibilidade com a função acusatória, 
mais precisamente a de assistência da 
acusação.

II – O disposto no § 5º do artigo 5º 
da Lei nº 1.060⁄50, com a redação dada 
pela Lei nº 7.871⁄89, aplica-se a todo e 
qualquer processo em que atuar a De-
fensoria Pública.

Writ denegado.
(HC 24.079⁄PB, Rel. Ministro Felix 

Fischer, Quinta Turma, julgado em 
19⁄8⁄2003, DJ 29⁄9⁄2003, p. 288).

Agravo regimental no agravo em 
recurso especial. Penal e processual 
penal. Tribunal do júri. Defensor pú-
blico. Assistente de acusação. Relação 
privada. Irregularidade da constituição 
processual. Necessidade de reexame de 
provas. Vedação. Óbice da súmula 7⁄STJ. 
Não há nulidade sem prejuízo. Pas de 
nullité sans grief. Homicídio. Materia-
lidade e autoria. Comprovação. Sobera-
nia dos veredictos. Fundamento consti-
tucional. Súmula 126⁄STJ. Distribuição 
do ônus da prova. Violação. Fundamen-
tação deficiente. Súmula 284⁄STF.

1. Nos termos do art. 4º, XV, da Lei 
Complementar 80⁄1994, é função da De-
fensoria Pública, entre outras, patroci-
nar ação penal privada e a subsidiária 
da pública. Sob esse prisma, mostra-se 
incipiente a tese recursal, pois, se a fun-
ção acusatória não se contrapõe às atri-
buições institucionais da Defensoria 
Pública, o mesmo ocorre com o exercício 
da assistência à acusação. Precedentes.

2. Eventual irregularidade na cons-
tituição do representante processual 
incumbido da assistência à acusação 
não evidencia relação direta com o 
caso concreto nem prejuízo capaz de 
justificar a declaração da nulidade pre-
tendida. Ademais, a análise da questão 
dependeria de revolvimento de maté-
ria fático-probatória, medida que, em 
recurso especial, enfrenta o óbice da 
Súmula 7⁄STJ.

3. O Tribunal deixou de proceder à 
reanálise das provas consideradas pelo 
Tribunal do Júri em atenção ao princí-
pio constitucional da soberania dos ve-
redictos – ex vi art. 5º, XXXVIII, da CF. 
O agravante não cuidou de interpor o 
competente recurso extraordinário. As-
sim, é inadmissível o recurso especial, 
conforme orientação da Súmula 126⁄STJ.

4. O agravante não expôs de forma 
clara a razão porque entende violada 
a distribuição do ônus da prova, o que 
atrai também a incidência à Súmula 
284⁄STF.

5. O agravante não trouxe elemen-
tos suficientes para infirmar a decisão 
agravada, que, de fato, apresentou a so-
lução que melhor espelha a orientação 
jurisprudencial do Superior Tribunal 
de Justiça sobre a matéria.

6. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 568.936⁄PB, Rel. 

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 
quinta turma, julgado em 24⁄05⁄2016, 
DJe 01⁄06⁄2016) – negritei.

De outro lado, é sempre bom lem-
brar que “A Defensoria Pública é insti-
tuição essencial à função jurisdicional 

do Estado, notadamente pela defesa, 
em todos os graus de jurisdição, dos 
necessitados (art. 134 da CR). Essa es-
sencialidade pode ser traduzida pela 
vocação, que lhe foi conferida pelo 
constituinte originário, de ser um 
agente de transformação social, seja 
pela redução das desigualdades so-
ciais, seja na afirmação do Estado De-
mocrático de Direito ou na efetividade 
dos direitos humanos, mostrando-se, 
outrossim, eficiente mecanismo de im-
plementação do direito fundamental 
previsto art. 5º, LXXIV, da C.R” (RHC 
092.877, Rel. Min. Maria Thereza de As-
sis Moura, julgado em 18⁄04⁄2018, publi-
cado no DJe de 23⁄04⁄2018).

Ora, para bem se desincumbir desse 
importante papel de garantir o direito 
de acesso à Justiça aos que não têm 
como arcar com os custos de um pro-
cesso judiciário, o legislador assegurou 

à Defensoria Pública um extenso rol de 
prerrogativas, direitos, garantias e de-
veres, de estatura constitucional (art. 
134, §§ 1º, 2º e 4º, da CR) e legal (arts. 370, 
§ 4º, do Código de Processo Penal, 5º, § 
5º, da Lei n. 1.060⁄1950, 4º, V, e 44, I, da Lei 
Complementar n. 80⁄1994), permeados 
diretamente por princípios que singu-
larizam tal instituição

Assim sendo, ainda que não houves-
se disposição regulamentar estadual 
autorizando expressamente a atuação 
da defensoria pública como assistente 
de acusação, tal autorização derivaria 
tanto da teoria dos poderes implícitos, 
quanto das normas legais e constitu-
cionais já mencionadas, todas elas con-
cebidas com o escopo de possibilitar o 
bom desempenho da função constitu-
cional atribuída à Defensoria Pública.

De outro lado, têm razão os recor-
rentes quando defendem não existir 
empecilho a que a Defensoria Pública 
os represente e represente também al-
guns dos réus, no mesmo feito, pois tal 
atuação não configura conflito de inte-
resses. Situação similar ocorre quando 
o Ministério Público atua como parte 
no feito e, ao mesmo tempo, como cus-
tos legis, podendo oferecer manifesta-
ções divergentes a respeito da mesma 
causa, sem que isso implique conflito 
de interesses ou nulidade.

Se assim não fosse, a alternativa res-
tante implicaria reconhecer que caberia 
à Defensoria Pública escolher entre víti-
mas e réus num mesmo processo os que 
por ela seriam representados, excluindo 
uns em detrimento de outros. Em tal 
situação, o resultado seria sempre o de 
vedação do acesso à Justiça a alguns, re-
sultado que jamais se coadunaria com 
os princípios basilares de igualdade e 
isonomia entre cidadãos que norteiam 
a Constituição, inclusive na forma de 
direitos e garantias fundamentais (art. 
5º, caput, CF) que constituem cláusula 
pétrea (art. 60, § 4º, IV da CF).

Ainda que se pudesse argumentar 
que tal tipo de atuação poderia, em 
tese, gerar dificuldades com relação à 
intimação das vítimas e dos réus, am-
bas feitas ao órgão Defensoria Pública, 
a dificuldade não passaria de mero per-
calço facilmente solucionável com o de-
senvolvimento de um sistema interno 
de correlação entre defensores e feitos 
que simulasse a prevenção, permitindo 

É função da Defensoria 
Pública patrocinar 
tanto a ação penal 

privada quanto a 
subsidiária da pública, 
não havendo nenhuma 
incompatibilidade com 

a função acusatória
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PREVIDENCIÁRIO

Alega a autora, em síntese, que é 
estudante universitária e necessita da 
pensão por morte para prover sua sub-
sistência e os estudos.

Apelação recebida no duplo efeito 
(fl. 107)

Contrarrazões não foram apresen-
tadas.

É o relatório.

VoTo
Presentes os pressupostos gerais 

e específicos de admissibilidade, co-
nheço do recurso da parte autora, mas 
nego-lhe provimento.

O Superior Tribunal de Justiça, no 
julgamento do recurso repetitivo (REsp 
1.369.832/SP, Ministro Arnaldo Esteves 
Lima, Primeira Seção, Tema 643, DJ de 
07/08/2013), fixou o entendimento de 
que a pensão por morte do filho cessa 
aos 21 anos de idade, salvo invalidez, 
não podendo ser prorrogada. Sendo 
assim, no caso dos autos, a frequência 
a curso universitário não justifica a ad-
missão de entendimento diverso.

Logo, não merece reforma a senten-
ça recorrida.

Ante o exposto, nego provimento à 
apelação da parte autora.

“Somente nos recursos interpostos 
contra decisão publicada a partir de 18 
de março de 2016, será possível o arbi-
tramento de honorários sucumben-
ciais recursais, na forma do art. 85, § 11, 
do novo CPC” (enunciado Administra-
tivo STJ nº 7).

É o voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a(o) egrégia (o) 1ª CÂ-

MARA REGIONAL PREVIDENCIÁRIA 
DE MINAS GERAIS, ao apreciar o pro-
cesso em epígrafe, em Sessão realizada 
nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, à unanimidade, negou 
provimento à Apelação, nos termos do 
voto da Relatora.

Participaram do Julgamento os Ex-
mos. Srs. JUIZ FEDERAL RODRIGO 
RIGAMONTE FONSECA e DESEM-
BARGADORA FEDERAL GILDA SIG-
MARINGA SEIXAS.

Belo Horizonte, 20 de novembro de 
2017.

ÁCIMA LENINE CASTRO ALMEI-
DA – ANALISTA JUDICIÁRIO

Secretário(a) n

ACÓRDÃo
Decide a Câmara, por unanimidade, 

negar provimento à apelação da parte 
autora.

Primeira Câmara Regional Previ-
denciária de Minas Gerais.

Brasília, 20 de novembro de 2017.
JUÍZA FEDERAL LUCIANA PI-

NHEIRO COSTA
RELATORA CONVOCADA

ReLATÓRio
A EXMA. SRA. JUÍZA FEDERAL LU-

CIANA PINHEIRO COSTA, RELATORA 
CONVOCADA

Trata-se de apelação interposta pela 
parte autora, em face da sentença proferi-
da pelo Juiz de Direito Christian Garrido 
Higuchi (fls. 93/94-v) que, em ação ordi-
nária ajuizada por (...), em face do INSTI-
TUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL 
– INSS, julgou improcedente o pedido de 
prorrogação de pensão por morte, em 
decorrência da morte de seu genitor, até 
que complete 24 (vinte e quatro) anos de 
idade ou até finalizar curso universitário.

Condenou a parte autora ao paga-
mento de custas e despesas proces suais, 
ficando suspensa a exigibilidade, em vir-
tude da assistência judiciária deferida.

o acompanhamento mais fácil de inti-
mações e comunicações processuais.

Ante o exposto, dou provimento 
ao recurso dos impetrantes, para reco-
nhecer o seu direito de se habilitarem 
como assistentes da acusação na Ação 

Penal n. 038.13.026462-5, no estado em 
que ela se encontrar (art. 269, CPP).

É como voto.
Ministro Reynaldo Soares da Fon-

seca
Relator n

 654.207 Previdenciário

PENSÃO POR MORTE

Negado pagamento de pensão por morte a 
universitária maior de 21 anos

Tribunal Regional Federal da 1a. Região
Apelação Cível n. 0037457-27.2015.4.01.9199
Órgão Julgador: 1a. Câmara Regional Previdenciária de Minas Gerais
Fonte: DJ, 29.05.2018
Relatora: Juíza Federal Luciana pinheiro Costa

EMENTA
Apelação. Previdenciário. Ação ordinária. Previdenciário. Pensão 

por morte. Filho maior de 21 anos. Frequência a curso universitário. 
Prorrogação do benefício. Impossibilidade. 1. O Superior Tribunal de 
Justiça, no julgamento do recurso repetitivo (REsp REsp 1.369.832/
SP, Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Seção, Tema 643, DJ de 
07/08/2013), fixou o entendimento de que a pensão por morte do filho 
cessa aos 21 anos de idade, salvo invalidez, não podendo ser prorroga-
da. 2. No caso dos autos, a frequência a curso universitário não justi-
fica a admissão de entendimento diverso. 3. Apelação da parte autora 
não provida. 4. Somente nos recursos interpostos contra decisão pu-
blicada a partir de 18 de março de 2016, será possível o arbitramento 
de honorários sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, § 11, do 
CPC/2015 (enunciado Administrativo STJ nº 7).
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MINISTRO MOURA RIBEIRO
Relator

ReLATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO MOURA 

RIBEIRO (Relator):
(...) (LAURA) promoveu ação de anu-

lação de escritura pública de venda e 
compra combinada com cancelamento 
de registro e indenização por perdas 
e danos contra (...) e outros (FRANK e 
outros), alegando que pela escritura 
lavrada aos 4⁄12⁄09, estes últimos ven-
deram a (...) e sua esposa metade ideal 
da área rural descrita na matrícula nº 
2.720 do Cartório de Registro de Imó-
veis de Itapeva⁄SP, que é objeto da ante-
rior ação de obrigação de fazer por ela 
promovida contra os mesmos réus.

Em primeira instância, a ação foi 
julgada procedente para declarar a 
nulidade do negócio entabulado na es-
critura pública de venda e compra de 
fls. 367 a 371 do Tabelionato de Notas 
de Guapiara-SP e adjudicar a LAURA o 
imóvel objeto da presente lide confor-
me especificado no instrumento par-
ticular juntado aos autos, originário 
da transcrição nº 2.720, proveniente do 
Cartório de Registro de Imóveis de Ita-
peva (e-STJ, fls. 603⁄609).

A apelação interposta por FRANK e 
outros não foi provida pelo Tribunal de 
origem, nos termos da seguinte ementa:

Obrigação de fazer. Consignação em 
pagamento. Outorga de escritura. Con-
trato de compra e venda regularmente 
assinado pelas partes, irmã e herdeiros 
de seu irmão, condôminos de imóvel 
rural. Pagamento do saldo do preço 
condicionado ao registro de partilha 
e escritura. Depósito nos autos após 
realizada essa condição, do negócio es-
crito. Valor quitado. Necessária deter-
minação para que os réus outorguem 
a escritura uma vez que a controvérsia 
maior decorreu de outro comporta-
mento, ou, a nova alienação do imóvel, 
o que não se permite sem rescisão do 
compromisso anterior. Hipótese, ainda, 
de ausência de consentimento da titu-
lar do direito de preferência. Existência 
de ação conexa para essa finalidade. 
Procedência acertada para anulação de 
venda desse bem prometido, à autora 
das ações. Recurso dos réus voltados 
a alterar esse resultado do litígio sobre 
esse bem, desprovidos (e-STJ, fl. 670).

 ACÓRDÃo
Prosseguindo no julgamento, após 

o voto-vista do Sr. Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva, divergindo do voto 
do Sr. Ministro Relator, dando provi-
mento ao recurso especial, no que foi 
acompanhado pelo Sr. Ministro Mar-
co Aurélio Bellizze e os votos dos Srs. 
Ministros Nancy Andrighi e Paulo de 
Tarso Sanseverino, acompanhando o 
Relator, vistos, relatados e discutidos 
os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Senhores Mi-

nistros da Terceira Turma do Supe-
rior Tribunal de Justiça, por maioria, 
em não conhecer do recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Votaram vencidos os Srs. Ministros 
Ricardo Villas Bôas Cueva e Marco Au-
rélio Bellizze.

Os Srs. Ministros Nancy Andrighi 
e Paulo de Tarso Sanseverino votaram 
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 22 de maio de 2018(Data do 
Julgamento)

 654.208 Processo Civil

PRAZO SIMPLES

Recurso em conjunto e preparo único 
inviabilizam pretensão de prazo em dobro

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.694.404/SP
Órgão Julgador: Corte Especial
Fonte: DJ, 08.06.2018
Relator: Ministro Humberto Martins

EMENTA
Processual civil. Recurso especial. Recurso manejado sob a égide 

do CPC⁄73. Partes representadas por procuradores pertencentes a 
escritórios distintos mas que assinam em conjunto o recurso. Reco-
lhimento de um só preparo. Inaplicabilidade do art. 191 do CPC⁄73. 
Prazo simples. Precedentes. Recurso especial intempestivo. Inobser-
vância do prazo de 15 dias previsto pelo art. 508 do CPC⁄73. Recurso 
não conhecido. 1. Inaplicabilidade do NCPC neste julgamento ante os 
termos do Enunciado Administrativo nº 2 aprovado pelo Plenário do 
STJ na sessão de 9⁄3⁄2016: Aos recursos interpostos com fundamento 
no CPC⁄1973 (relativos a decisões publicadas até 17 de março de 2016) 
devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele 
prevista, com as interpretações dadas até então pela jurisprudên-
cia do Superior Tribunal de Justiça. 2. A jurisprudência da Terceira 
Turma desta Corte é firme no sentido de que somente há prazo em 
dobro para litisconsortes com diferentes procuradores quando, além 
de existir dificuldade em cumprir o prazo processual e consultar os 
autos, for recolhido mais de um preparo recursal. Havendo interposi-
ção de recurso em conjunto e o recolhimento de um só preparo, não 
há que se falar na duplicação legal do prazo. 3. Assim, é intempestivo 
o recurso especial interposto fora do prazo legal de 15 dias previsto no 
art. 508 do CPC⁄73. 4. Recurso especial não conhecido.
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Os embargos de declaração opostos 
por FRANK e outros foram rejeitados 
(e-STJ, fls. 685⁄690).

Inconformados, FRANK e outros 
interpuseram recurso especial, com 
amparo no art. 105, III, a, da CF, ale-
gando violação dos arts. 330, I, 332, 
523, 535 todos do CPC⁄73 e 360, 417 e 418 
do CC⁄02 ao sustentarem que (1) deve 
ser julgado o agravo retido reiterado, 
interposto contra a decisão que inde-
feriu a produção de provas tendo em 
vista o cerceamento de defesa que su-
portaram com tal decisão; (2) os autos 
devem retornar ao Tribunal de origem 
para que lá sejam enfrentadas as teses 
que a despeito da oposição de embar-
gos de declaração não foram analisa-
das; (3) houve a dissolução unilateral 
do primeiro compromisso de compra 
e venda pactuado no ano de 2007 
uma vez que LAURA deixou de cum-
prir as obrigações por ele assumidas, 
mesmo após ter pago metade do sinal 
(R$ 10.000,00 – dez mil reais); (4) o pa-
gamento do sinal (R$20.000,00 – vinte 
mil reais) correspondente ao segun-
do acordo de vontades firmado pelas 
partes no ano de 2009, envolvendo 
a compra e venda do mesmo imóvel, 
demonstra a dissolução daquele pri-
meiro pacto; (5) como LAURA também 
não cumpriu os termos dessa nova 
avença deu causa a sua dissolução; 
(6) em razão do não cumprimento do 
segundo acordo firmado com LAURA, 
a venda do imóvel realizada à Doraci 
e Ivanilda não pode ser anulada na 
medida em que se deu de boa-fé; e, (7) 
tendo em vista que o compromisso de 
compra e venda anteriormente cele-
brado com LAURA não foi registrado, 
em caso de posterior alienação a ter-
ceiros de boa-fé, caberia a ela, somen-
te, indenização por eventuais perdas e 
danos sofridos.

O apelo nobre não foi admitido em 
razão da (1) ausência de violação do art. 
535 do CPC⁄73; (2) não demonstração da 
vulneração dos artigos tidos por viola-
dos; e, (3) incidência da Súmula nº 7 do 
STJ.

Seguiu-se o agravo em recurso es-
pecial que, em decisão monocrática 
da relatoria da Ministra Presidente do 
STJ, não foi conhecido, com amparo no 
art. 932, III, do NCPC, correspondente 
ao art. 557, caput, do CPC⁄73, c⁄c o art. 

1º da Resolução nº 17⁄2013, porque, além 
de se mostrar intempestivo, o recurso 
especial também o era.

Os embargos de declaração opostos 
por FRANK foram rejeitados (e-STJ, fls. 
842⁄844).

Contra essa decisão FRANK inter-
pôs agravo interno que foi provido, 
pela Terceira Turma desta Corte, para 
converter o agravo em recurso especial 
independentemente da publicação de 
acórdão.

É o relatório.

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO MOURA 

RIBEIRO (Relator):
O recurso não merece conhecimento.
De plano, vale pontuar que as dis-

posições do NCPC, no que se refere aos 
requisitos de admissibilidade dos re-
cursos, são inaplicáveis ao caso concre-
to ante os termos do Enunciado Admi-
nistrativo nº 2 aprovado pelo Plenário 
do STJ na Sessão de 9.3.2016:

Aos recursos interpostos com fun-
damento no CPC⁄1973 (relativos a de-
cisões publicadas até 17 de março de 
2016) devem ser exigidos os requisitos 
de admissibilidade na forma nele pre-
vista, com as interpretações dadas até 
então pela jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça.

Conforme já constou do relatório, 
LAURA promoveu ação de anulação 
de escritura pública de venda e com-
pra combinada com cancelamento de 
registro e indenização por perdas e da-
nos contra FRANK e outros, alegando 
que pela escritura lavrada aos 4⁄12⁄09 
estes últimos venderam a Doraci Alves 
Siqueira e sua esposa metade ideal da 
área rural descrita na matrícula nº 2720 
do Cartório de Registro de Imóveis de 
Itapeva⁄SP, que é objeto de anterior 
ação de obrigação de fazer por ela pro-
movida contra os mesmos réus.

A sentença de procedência foi man-
tida pelo Tribunal de origem, mesmo 
após a rejeição dos embargos de decla-
ração opostos.

É contra esse acórdão o inconfor-
mismo agora manejado que não mere-
ce conhecimento.

Da análise do presente caso, se veri-
fica que o acórdão que julgou os embar-
gos de declaração foi disponibilizado 
aos 20⁄5⁄2014 (terça-feira) e considerado 

publicado aos 21⁄5⁄2014 (quarta-feira – 
e⁄STJ, fl. 691).

Nesse passo, o prazo de 15 dias para 
interposição do apelo nobre que se ini-
ciou aos 22⁄5⁄2014 (quinta-feira) se fin-
dou aos 5⁄6⁄2014 (quinta-feira).

Contudo, como o recurso especial 
foi protocolado somente aos 24⁄6⁄2014 
(terça-feira – e-STJ, fl. 717), há que ser 
considerado intempestivo, uma vez 
que interposto quando já esgotado o 
prazo de 15 dias previsto no art. 508 do 
CPC⁄73.

A propósito, vejam-se julgados:
 Agravo regimental no agravo em 

recurso especial. Multiplicidade de 
petições. Preclusão consumativa. Re-
curso especial intempestivo. Art. 191 do 
Código de Processo Civil de 1973. Litis-
consórcio não caracterizado. 1. A multi-
plicidade de recursos interpostos pela 
mesma parte litigante, ante a incidên-
cia da preclusão consumativa, resulta 
no não conhecimento daqueles que 
foram protocolizados por último. 2. É 
intempestivo o recurso especial inter-
posto fora do prazo legal de 15 (quinze 
dias) previsto no art. 508 do Código de 
Processo Civil de 1973.

3. O prazo em dobro de que trata 
o art. 191 do CPC⁄1973 tem cabimento 
apenas quando partes integrantes do 
mesmo polo da relação processual es-
tiverem representadas por procurado-
res distintos. 4. Agravo regimental não 
provido.

(AgRg no AREsp 744.715⁄SP, Rel. Mi-
nistro Ricardo Villas Bôas Cueva, Ter-
ceira Turma, j. 10⁄5⁄2016, DJe 20⁄5⁄2016 
– sem destaque no original)

Agravo regimental em agravo em 
recurso especial. Lavratura de substa-
belecimento sem reserva de poderes. 
Cisão de patrocínio, corroborado pelos 
posteriores atos processuais, impor-
tando em revogação tácita de anterior 
substabelecimento que conferia pode-
res em relação a todos os litisconsortes. 
Aplicação da regra contida no art. 191 
do CPC. Prazo em dobro para recorrer. 
Princípio da instrumentalidade das 
formas e do fim social do processo.

1. A jurisprudência desta Corte 
Superior é assente que a disposição 
contida no art. 191 do Código de Pro-
cesso Civil – que assegura o prazo em 
dobro para recorrer às partes em litis-
consórcio com advogados diversos – é 
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inaplicável nas hipóteses em que os 
litisconsortes possuem pelo menos um 
causídico em comum.

[...]
4. Agravo regimental provido para 

conhecer do agravo nos próprios autos 
e dar provimento ao recurso especial, 
a fim de afastar a intempestividade do 
agravo de instrumento.

(AgRg no AREsp 499.408⁄RJ, Rel. 
Ministra Maria Isabel Gallotti, Rel. p⁄ 
Acórdão Ministro Luis Felipe Salomão, 
Quarta Turma, j. em 05⁄02⁄2015, DJe 
13⁄03⁄2015 – sem destaque no original).

Agravo regimental no agravo em re-
curso especial. Processual civil. Recur-
so especial. Intempestividade. Prazos 
recursais. Suspensão. Termo inicial ou 
final. Agravo regimental desprovido.

1. O prazo para interposição do re-
curso especial é de 15 dias, nos termos 
do art. 508 do CPC.

[...]
3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 771.140⁄SP, Rel. Mi-

nistro Marco Aurélio Bellizze, Terceira 
Turma, j. 1º⁄12⁄2015, DJe 14⁄12⁄2015 – sem 
destaque no original)

Agravo regimental no agravo em 
recurso especial. Processual civil. In-
terposição via fac-símile. Expediente 
forense. Intempestividade.

1. É intempestivo o recurso especial 
interposto após o prazo de 15 (quinze) 
dias previsto no artigo 508 do Código 
de Processo Civil.

2. Opera-se a intempestividade do 
recurso enviado via fac-símile no últi-
mo dia do prazo após o horário do ex-
pediente forense.

3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AREsp 256.318⁄PE, Rel. Mi-

nistro Ricardo Villas Bôas Cueva, Ter-
ceira Turma, j. 9⁄9⁄2014, DJe 16⁄9⁄2014)

Isto porque, no presente caso, não se 
pode cogitar da incidência de prazo em 
dobro uma vez que a Terceira Turma 
desta Corte tem entendimento juris-
prudencial no sentido de que as partes 
que litigam em litisconsórcio e consti-
tuem advogados que fazem a defesa 
conjunta e comum a todos não pos-
suem o benefício do prazo em dobro.

Ou seja, não é possível o conheci-
mento de recurso interposto fora do 
prazo legal simples na hipótese em que 
as partes litigam em litisconsórcio e 
constituem advogados distintos, mas 

que fazem a defesa conjunta e comum 
a todos os recorrentes.

Com efeito, a regra contida no art. 
191 do CPC⁄73 tem razão de ser na maior 
dificuldade que os procuradores dos li-
tisconsortes encontram em cumprir os 
prazos processuais e, principalmente, 
em consultar os autos do processo para 
a elaboração da necessária defesa.

Todavia, verificado que FRANK e 
outros estão representados por procu-
radores diferentes, mas que assinam 
em conjunto os recursos, inclusive com 
o recolhimento de um só preparo, não 
há que subsistir a incidência do dispo-
sitivo em tela, na medida em que não 
verificada a alegada dificuldade.

Nesse sentido:
 Agravo regimental nos embargos 

de declaração no agravo em recurso 
especial. Intempestividade do apelo 
nobre e do agravo em recurso especial. 
Inaplicabilidade do art. 191 do CPC. 
Inexistência de litisconsortes com pro-
curadores distintos. Embargos de de-
claração opostos à decisão que inadmi-
tiu o recurso especial. Descabimento. 
Agravo regimental improvido.

1. “A regra contida no art. 191 do CPC 
tem razão de ser na dificuldade maior 
que os procuradores dos litisconsor-
tes encontram em cumprir os prazos 
processuais e, principalmente, em con-
sultar os autos do processo” (AgRg no 
AREsp 221.032⁄SP, Relator o Ministro 
Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, 
DJe 11⁄4⁄2014). No caso, os agravantes 
outorgaram procuração única aos ad-
vogados subscritores de suas peças re-
cursais e integrantes do mesmo escri-
tório de advocacia, razão pela qual não 
se aplica o prazo em dobro. Precedente.

[...]
3. Agravo regimental improvido.
(AgRg nos EDcl no AREsp 

690.857⁄PR, Rel. Ministro Marco Aurélio 
Bellizze, Terceira Turma, j. em 23⁄2⁄2016, 
DJe 4⁄3⁄2016 – sem destaque no original)

 Processo civil. Embargos de decla-
ração. Omissão. Acolhimento. Litis-
consortes representados por patronos 
distintos. Manifestação em petição 
conjunta. Consequências. Prazo dobra-
do. Preparo. 1. Verificada a existência de 
omissão no acórdão, é de rigor o aco-
lhimento dos embargos de declaração 
para suprimento do vício. 2. O preparo 
consiste no adiantamento das despesas 

para o processamento do recurso. De-
ve-se, pois, recolher um preparo por re-
curso, sob pena de deserção, nos termos 
do art. 511 do CPC. 3. Mesmo recorrendo 
por meio de uma mesma peça proces-
sual, se forem representados por dife-
rentes advogados cada réu fica sujeito 
ao recolhimento de um preparo. 4. Em 
respeito ao princípio da isonomia, que 
deve permear toda a relação jurídico-
-processual, os litisconsortes que, tendo 
advogados distintos, se manifestarem 
por petição conjunta devem escolher 
entre: (i) se beneficiar do prazo em do-
bro do art. 191 do CPC, hipótese em que 
suas manifestações serão consideradas 
separadamente, exigindo, pois, o reco-
lhimento de tantos preparos quantos 
forem os litisconsortes autônomos; 
ou (ii) recolher um único preparo, cir-
cunstância em que considerar-se-á 
apresentada uma única manifestação, 
presumindo-se que todos os litiscon-
sortes passaram a ser representados 
pelos mesmos patronos, portanto sem 
o benefício do prazo dobrado. 5. Embar-
gos de declaração no recurso especial 
acolhidos, com efeitos modificativos.

(EDcl nos EDcl no REsp 1.120.504⁄SP, 
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Ter-
ceira Turma, DJe de 12⁄5⁄2011)

Assim, como FRANK e outros inter-
puseram recurso especial em conjunto 
e recolheram o valor correspondente a 
um único preparo (e-STJ, fls. 742-745), 
não há que se falar na incidência do 
prazo em dobro.

De outra sorte, ainda que aplicado 
mencionado prazo ao presente recur-
so, a intempestividade não deve ser 
afastada.

Com a aplicação do prazo em dobro, 
o último dia para a interposição do re-
curso se deu aos 20.6.14 (sexta-feira).

Contudo, como não houve expe-
diente forense nessa data, o que foi 
bem comprovado por FRANK e outros, 
houve a prorrogação do prazo legal 
para o dia útil subsequente, no caso, 
23.6.14 (segunda-feira).

Ocorre que apesar dessa prorroga-
ção do prazo recursal, FRANK e outros 
não se desincumbiram de demonstrar 
que o expediente forense do novo úl-
timo dia de fluência do prazo (23.6.14) 
se encerrou antes do horário normal a 
possibilitar sua nova prorrogação para 
o dia útil subsequente.
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A jurisprudência desta Corte é 
firme no sentido de que eventual sus-
pensão do prazo recursal, decorrente 
de ausência de expediente, recesso fo-
rense, feriados locais, paralisação ou 
interrupção do expediente há de ser 
demonstrada por documento oficial ou 
certidão expedida pelo Tribunal de ori-
gem, não bastando a simples alegação 
de ausência de expediente.

Nesse sentido:
 Processual civil. Agravo interno no 

agravo em recurso especial. Enunciado 
administrativo 3⁄STJ. Intempestivida-
de do agravo em recurso especial. Sus-
pensão do prazo recursal. Ausência de 
comprovação na interposição do recur-
so. Regularização posterior. Impossi-
bilidade. Precedente da corte especial. 
Dia do servidor público. Data não reco-
nhecida como feriado nacional. Agravo 
interno não provido.

[...]
4. Encontra-se pacificado nesta 

Corte entendimento segundo o qual a 
ocorrência de feriado local, recesso, pa-
ralisação ou interrupção do expediente 
forense deve ser demonstrada por do-
cumento oficial ou certidão expedida 
pelo Tribunal de origem, não bastando 
a mera menção ao feriado local nas ra-
zões recursais.

5. Agravo interno não provido.
(AgInt no AREsp 1.128.882⁄RJ, Rel. 

Ministro Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma, j. 8⁄2⁄2018, DJe 21⁄2⁄2018)

Processual civil. Agravo interno 
no agravo em recurso especial. Re-
curso manejado sob a égide do NCPC. 
Recurso intempestivo. Recurso espe-
cial interposto na vigência do CPC⁄73. 
Suspensão dos prazos processuais no 
tribunal estadual. Comprovação por 
documento idôneo. Ausência. Mera as-
sertiva. Resolução do CNJ. Lei federal 
nº 5.010⁄66. Inaplicável à justiça comum 
estadual. Agravo não provido.

[...]
2. Nos termos da jurisprudência 

desta Corte, vigente à época do CPC⁄73, 
eventual suspensão do prazo recursal, 
decorrente de ausência de expediente 
ou de recesso forense, feriados locais, 
entre outros, nos tribunais de justiça 
estaduais, deve ser comprovada por 
documento idôneo.

[...]

5. Agravo interno não provido.
(AgInt no AREsp 1.122.739⁄SP, de 

minha relatoria, Terceira Turma, j. 
14⁄11⁄2017, DJe 28⁄11⁄2017)

Agravo regimental no agravo em 
recurso especial. Tempestividade. Re-
cesso de fim de ano. Tribunal estadual. 
Prazo recursal. Suspensão. Ausência 
de comprovação. Resolução nº 8⁄2005-
CNJ. Faculdade dos tribunais.

1. Nos termos da jurisprudência 
desta Corte, eventual suspensão do 
prazo recursal decorrente de ausência 
de expediente, de recesso forense ou de 
feriados locais nos tribunais de origem 
deve ser comprovada por documento 
idôneo.

[...]
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no AREsp 762.956⁄MG, Rel. 

Ministro Ricardo Villas Bôas Cue-
va, Terceira Turma, j. 24⁄10⁄2017, DJe 
30⁄10⁄2017)

Na hipótese, não foi colacionado 
documento hábil ou certidão do Tri-
bunal de origem comprovando que o 
expediente forense se encerrou antes 
do horário normal em razão de jogo da 
Seleção Brasileira de Futebol naquela 
data, de forma a afastar o reconheci-
mento da intempestividade do recurso.

Ou seja, apesar de FRANK e outros 
demonstrarem que nos dias de jogo da 
Seleção Brasileira de Futebol haveria 
expediente reduzido, não demonstra-
ram que na data específica de 23.6.14 o 
referido jogo efetivamente se realizou.

Nessas condições, pelo meu voto, 
NÃO CONHEÇO do recurso especial 
em razão de sua intempestividade.

Advirto que eventual recurso inter-
posto contra este acórdão estará sujei-
to à incidência das normas do NCPC, 
inclusive quanto ao possível cabimen-
to de multa (arts. 77, §§ 1º e 2º, 1.021, § 4º, 
e 1.026, § 2º, todos do NCPC).

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia TERCEIRA 

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

Após o voto do Sr. Ministro Moura 
Ribeiro, não conhecendo do recurso 
especial, pediu vista, antecipadamente, 
o Sr. Ministro Ricardo Villas Bôas Cue-
va. Aguardam os Srs. Ministros Nancy 

Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino e 
Marco Aurélio Bellizze (Presidente).

VoTo-ViSTA
VenCiDo
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 

VILLAS BÔAS CUEVA: Pedi vista dos 
autos para uma melhor compreensão 
da controvérsia e, antes disso, para exa-
minar se o recurso em apreço foi inter-
posto tempestivamente.

Cuida-se de recurso especial inter-
posto por (...) e OUTROS, com fulcro no 
art. 105, inciso III, alínea “a”, da Carta 
Maior, contra acórdão do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que a ora recorrida 
– (...) – ajuizou, em março de 2010, ação 
a que denominou “ação de anulação de 
escritura pública de venda e compra e 
cancelamento de registro c⁄c indeniza-
ção por perda e danos e danos morais” 
(proc. nº 0007099-42.2010.8.26.0011) em 
desfavor dos 7 (sete) ora recorrentes – 
(...), (...), (...), (...), (...), (...) e (...).

Conexa à referida demanda trami-
tou a “ação de obrigação de fazer cumu-
lada com consignação em pagamento” 
(proc. nº 0114404-22.2009.8.26.0011), que 
foi ajuizada também pela ora recorrida, 
em setembro de 2009, em desfavor de 3 
(três) dos ora recorrentes (..., ... e ...).

Na ação que deu origem aos presentes 
autos (proc. nº 0007099-42.2010.8.26.0011), 
2 (dois) dos requeridos, ora recorrentes 
(... e ...), que ingressaram na lide na con-
dição de terceiros adquirentes de fração 
do imóvel que teria sido objeto de ante-
rior compromisso de compra e venda no 
qual figurou a autora como compradora, 
constituíram procuradores diferentes 
dos demais demandados (cf. e-STJ fls. 
134⁄136, 139⁄141 e 222⁄223).

O juízo de primeiro grau proferiu 
sentença una com o seguinte disposi-
tivo:

“(...) Ante o exposto, julgo proceden-
te a ação para declarar a nulidade do 
negócio entabulado na escritura públi-
ca de venda e compra conforme fls. 367 
e 371 do Tabelionato de Notas de Gua-
piara-SP e adjudicar o imóvel objeto da 
presente lide conforme especificado no 
instrumento particular juntado aos au-
tos, originário da transcrição nº 2.720, 
proveniente do Cartório de Registro 
de Imóveis de Itapeva-SP em favor da 
requerente.
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Com o trânsito em julgado, expeça-
-se mandado de adjudicação compul-
sória em favor da autora para fins de 
registro do imóvel.

Em que pese a sucumbência parcial 
da autora, entendo que diante dos pedi-
dos que foi vencedora, caracterizada a 
importância deles na lide, deve-se con-
denar os réus na integralidade ao paga-
mento das custas e despesas processu-
ais no valor de R$ 3.000,00, nos termos 
do art. 20, p. 4º e 21, parágrafo único do 
CPC, referente às duas lides.

Em consequência, julgo procedente 
a denunciação da lide contra (...) e (...), 
condenando-os ao pagamento das cus-
tas e honorários advocatícios confor-
me acima anotado” (e-STJ fl. 609).

Inconformados, os ora recorrentes 
interpuseram um único recurso de ape-
lação, que foi firmado conjuntamente 
por 2 (dois) advogados representando 
5 (cinco) dos apelantes e 1 (um) procu-
rador representando os outros 2 (dois) 
apelantes (e-STJ fls. 554⁄584).

A Quarta Câmara de Direito Priva-
do do TJ⁄SP, por unanimidade de votos 
dos seus integrantes, negou provimen-
to ao apelo em aresto que restou assim 
ementado:

“Obrigação de fazer. Consignação 
em pagamento. Outorga de escritura. 
Contrato de compra e venda regular-
mente assinado pelas partes, irmã e 
herdeiros de seu irmão, condôminos 
de imóvel rural. Pagamento do saldo 
do preço condicionado ao registro de 
partilha e escritura. Depósito nos au-
tos após realizada essa condição, do 
negócio escrito. Valor quitado. Neces-
sária determinação para que os réus 
outorguem a escritura um a vez que a 
controvérsia maior decorreu de outro 
comportamento, ou, a nova alienação 
do imóvel, o que não se permite sem 
rescisão do compromisso anterior. Hi-
pótese, ainda, de ausência de consen-
timento da titular do direito de prefe-
rência. Existência de ação conexa para 
essa finalidade. Procedência acertada 
para anulação de venda desse bem pro-
metido à autora das ações. Recurso dos 
réus voltado a alterar esse resultado do 
litígio sobre esse bem, desprovido” (e-
-STJ fl. 670).

Ao referido acórdão, os 5 (cinco) ora 
recorrentes – que são representados 
pelos mesmos patronos (..., ..., ..., ... e ...) 

– opuseram embargos de declaração 
(e-STJ fls. 678⁄682). Na oportunidade, 
pugnaram pelo saneamento de omis-
são do acórdão recorrido no tocante a 
tese recursal, deduzida na apelação, de 
que seria descabida a adjudicação do 
imóvel pela autora em virtude de não 
ter ela promovido o registro do com-
promisso de compra e venda original, 
pelo que não se poderia prejudicar os 
terceiros de boa-fé adquirentes desse 
mesmo imóvel.

Os aclaratórios foram rejeitados 
(e-STJ fls. 685⁄690), ao que se seguiu a 
interposição do recurso especial ora 
em apreço, que foi materializado em 
petição única, subscrita em conjunto 
tanto pelos advogados que represen-
tavam os mencionados 5 embargantes 
(integrantes da sociedade profissional 
Nery Advogados) quanto por aqueles 
que eram procuradores dos outros dois 
apelantes (integrantes da sociedade 
Dias e Pamplona Advogados).

Nas razões do apelo nobre (e-STJ fls. 
717⁄738), os recorrentes apontam a exis-
tência de violação dos seguintes dispo-
sitivos legais com as respectivas teses:

(i) art. 535 do Código de Processo Ci-
vil de 1973 – porque configurada nega-
tiva de prestação jurisdicional por não 
ter a Corte de origem, mesmo quando 
instada com a oposição de aclaratórios, 
sanado a omissão sobre tema aludido 
na apelação;

(ii) arts. 330, inciso I e 332 do 
CPC⁄1973 – porque o julgamento ante-
cipado da lide, obstando a adequada 
instrução probatória, teria configura-
do, no caso, cerceamento do direito de 
defesa dos recorrentes, e

(iii) art. 1.417 do Código Civil – por-
que, ainda que o compromisso de com-
pra e venda firmado com a autora, ora 
recorrida, não tivesse sido rescindido, 
“não assistiria a ela o direito de pleitear 
a adjudicação do bem imóvel alienado 
a terceiros, justamente em razão da au-
sência de registro” (e-STJ fl. 734).

Após o transcurso do prazo para a 
apresentação de contrarrazões (e-STJ 
fl. 748), o recurso foi inadmitido na 
origem em exame de prelibação, ascen-
dendo a esta Corte Superior apenas por 
força do que decidido no julgamento 
do AREsp nº 958.302⁄SP (e-STJ fl. 869).

Levado o feito a julgamento, pela 
Terceira Turma, em 10⁄4⁄2018, após a 

prolação do voto do relator, Ministro 
Moura Ribeiro, não conhecendo do re-
curso especial por suposta intempesti-
vidade, pedi vista antecipada dos autos 
e ora apresento meu voto.

É o relatório.
Ouso dissentir do entendimento 

esposado pelo nobre relator, por en-
tender que, à luz da legislação proces-
sual e da orientação jurisprudencial 
dominante nesta Corte Superior, o re-
curso especial ora em exame se revela 
tempestivo, merecendo conhecimento 
por preencher também os demais pres-
suponced. ostos de admissibilidade 
recursal.

No laborioso voto que apresentou 
a esta Turma julgadora na sessão de 
10⁄4⁄2018, o Ministro Moura Ribeiro con-
cluiu ser intempestivo o especial por 
dois motivos: (i) os recorrentes, apesar 
de litisconsortes representados por 
procuradores distintos, não fariam jus 
à contagem em dobro do prazo recursal 
(art. 191 do CPC⁄1973) por terem apre-
sentando petição conjunta, realizando 
apenas um preparo recursal, e (ii) mes-
mo se fosse considerada a contagem 
em dobro do prazo, os recorrentes não 
demonstraram, quando da interposi-
ção do recurso, que em 23⁄6⁄2014 (termo 
final do prazo recursal) houve partida 
de futebol de que tenha participado a 
seleção brasileira pela Copa do Mundo 
de 2014 (fato que ensejaria o encerra-
mento precoce do expediente forense 
naquela data, justificando a prorroga-
ção do termo final do prazo recursal).

1 – Do direito dos litisconsortes re-
presentados por patronos distintos à 
contagem em dobro do prazo recursal 
(art. 191 do CPC⁄1973)

Algumas considerações a respeito 
do histórico fático-processual do pre-
sente feito se fazem imprescindíveis 
para uma melhor compreensão da con-
trovérsia.

O recurso especial ora em exame foi 
interposto pelos 7 (sete) listisconsortes 
passivos (..., ..., ..., ..., ..., ... e ...) em 24 de 
junho de 2014 contra acórdão que foi 
disponibilizado no DJe de 20 de maio 
de 2014, considerando-se oficialmente 
publicado em 21 de maio de 2014 (e-STJ 
fl. 691).

O exame a respeito do preenchi-
mento dos requisitos de admissibilida-
de do recurso, portanto, deve ser feito 
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levando-se em consideração as disposi-
ções legais insertas no Código de Pro-
cesso Civil de 1973, o que inclusive foi 
bem destacado pelo próprio relator.

A petição recursal foi materializada 
em peça única, subscrita em conjunto 
tanto por procuradores constituídos 
pelos 5 (cinco) primeiros litisconsortes 
– no caso, os Drs. João Carlos Zanon 
(OAB⁄SP nº 163.266) e Thiago Silveira 
Antunes (OAB⁄SP nº 271.298⁄SP), ambos 
integrantes do escritório Nery Advoga-
dos – quanto por procurador constitu-
ído pelos 2 (dois) últimos litisconsortes 
– o Dr. Eduardo Henrique de Oliveira 
Yoshikawa (OAB⁄SP nº 155.139), inte-
grante do escritório Dias e Pamplona 
Advogados.

Durante todo o trâmite processual, 
os listisconsortes⁄recorrentes (...) e (...) 
foram representados por procuradores 
distintos dos demais, não havendo nos 
autos nenhum patrono habilitado a re-
presentar por si só todos eles.

O preparo recursal foi adequada-
mente realizado, tendo sido apresen-
tados pelos recorrentes, no ato da in-
terposição do recurso, os respectivos 
comprovantes de recolhimento das 
custas judiciais e do porte de remessa 
e retorno dos autos (e-STJ fls. 742⁄745), 
tudo conforme o disciplinado pela Re-
solução STJ nº 1⁄2014.

Os recorrentes tiveram o cuidado 
de anexar a seu recurso, também no 
ato de interposição, cópia do Provi-
mento nº 2.168⁄2014 do Conselho Su-
perior da Magistratura do TJ⁄SP, que 
assim estabeleceu, em seus arts. 1º e 2º:

“Artigo 1º – No dia 12.06.2014, abertu-
ra do Campeonato Mundial de Futebol 
que ocorrerá na cidade de São Paulo 
e primeiro jogo da Seleção Brasileira, 
não haverá expediente no Foro Judicial 
de Primeira e Segunda Instâncias do 
Estado e na Secretaria do Tribunal de 
Justiça, devendo funcionar o Plantão 
Judiciário.

Artigo 2º – Nos demais dias em que 
a Seleção Brasileira de Futebol jogar 
nos meses de junho e julho de 2014, o 
horário de expediente no Foro Judicial 
de Primeira e Segunda Instâncias do 
Estado e na Secretaria do Tribunal de 
Justiça será das 8h às 12h” (e-STJ fl. 740).

Nesse cenário, afigura-se evidente a 
tempestividade do recurso especial ora 
em apreço.

De fato, como consabido, o art. 191 
do CPC⁄1973 dispunha, de modo expres-
so, que “quando os litisconsortes tive-
rem diferentes procuradores, ser-lhes-
-ão contados em dobro os prazos para 
contestar, para recorrer e, de modo ge-
ral, para falar nos autos”.

Não é necessário nenhum esforço 
exegético para se extrair, da simples lei-
tura do texto legal, que o único requisi-
to exigido para a aplicação da mencio-
nada norma era o da representação dos 
litisconsortes por patronos distintos, 
pouco importando se, ao recorrer, estes 
optassem pela apresentação em uma 
peça única por ambos subscrita.

Não por outro motivo é que a ju-
risprudência desta Corte Superior se 
consolidou no sentido de reconhecer 
que, à luz do que disposto pelo art. 191 
do CPC⁄1973, a contagem em dobro dos 
prazos recursais se dá mesmo quando 
os litisconsortes, com procuradores 
distintos, formalizam a interposição 
de seu recurso por petição conjunta 
única.

A propósito:
“Embargos de declaração nos em-

bargos de declaração no agravo regi-
mental no agravo em recurso especial. 
Processual civil. Procuradores diver-
sos. Prazo em dobro. Art. 191 do CPC de 
1973. Intempestividade dos primeiros 
embargos de declaração afastada. Au-
sência de análise de questões suscita-
das nos recursos especiais. Omissão ve-
rificada. Ilegitimidade ativa ad causam. 
Art. 267, VI, do CPC de 1973. Dispositivo 
que não possui comando normativo 
suficiente para afastar os fundamentos 
do acórdão recorrido. Súmula 284⁄STF. 
Arts. 396 e 410 do Código Civil de 2002. 
Ausência de prequestionamento. Sú-
mulas 282 e 356 do STF.

1. A existência de procuradores 
diversos confere aos litisconsortes o 
direito a prazo dobrado para suas ma-
nifestações nos autos, prerrogativa 
que não é afastada pelo fato de as pe-
ças processuais serem subscritas em 
conjunto. Interpretação conjunta dos 
artigos 191 e 554 do CPC de 1973. Prece-
dentes.

(...) 4. Embargos de declaração aco-
lhidos para, afastando a intempestivi-
dade assentada no acórdão embargado, 
acolher em parte os primeiros aclarató-
rios sem efeitos modificativos.”

(EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 
nº 614.390⁄SP, Rel. Ministro Luis Felipe 
Salomão, quarta turma, julgado em 
10⁄5⁄2016, DJe de 7⁄6⁄2016 – grifou-se)

“direito administrativo. Processual 
civil. Agravo regimental em recurso 
especial. Desapropriação. Utilidade 
pública. Arbitramento. Indenização. 
Princípio. Contemporaneidade. Avalia-
ção judicial. Precedentes. Dissídio juris-
prudencial. Ausência. Cotejo analítico. 
Violação. Prazo em dobro. Inexistência. 
Manutenção. Litisconsórcio. Patronos 
distintos. 1. Inadmissível o recurso es-
pecial que se fundamenta na existência 
de divergência jurisprudencial, mas se 
limita, para a demonstração da simili-
tude fático-jurídica, à mera transcrição 
de ementas e de trechos de votos. Hipó-
tese, por extensão, da Súmula 284⁄STF. 
2. Inviável, nessa esteira, a realização 
do cotejo apenas por ocasião da petição 
de agravo regimental, porque momen-
to processual inadequado para tanto e 
porque, no caso, vencido pela preclusão 
consumativa. 3. Não afasta a regra do 
art. 191 do CPC a mera circunstância 
de os litisconsortes interporem recur-
so mediante petição única quando, a 
despeito disso, são mantidos os pro-
curadores distintos. (...) 5. Agravo regi-
mental não provido.” (AgRg no REsp nº 
1.438.111⁄ES, Rel. Ministro Mauro Camp-
bell Marques, segunda turma, julgado 
em 15⁄5⁄2014, DJe de 21⁄5⁄2014 – grifou-se).

“Embargos de declaração. Agravo 
regimental. Agravo em recurso es-
pecial. Tempestividade. Questão de 
ordem pública apreciável a qualquer 
tempo. Litisconsortes com procurado-
res distintos em petição única. Prazo 
em dobro. Fraude à execução. Conexão. 
Preclusão consumativa. Alienação do 
art. 685-C do CPC.

1. Em se tratando de matéria de or-
dem pública, a tempestividade do agra-
vo contra decisão que nega seguimento 
a recurso especial pode ser apreciada a 
qualquer tempo. Precedentes.

2. Conta-se o prazo em dobro do art. 
191 do CPC mesmo quando os litiscon-
sortes, com procuradores distintos, re-
correm em petição única. Precedentes.

(...) 5. Embargos de declaração aco-
lhidos para conhecer do agravo e dar 
provimento ao recurso especial.”

(EDcl no AgRg no AREsp nº 
135.104⁄SC, Rel. Ministra Maria Isabel 
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Gallotti, quarta turma, julgado em 
11⁄2⁄2014, DJe de 21⁄2⁄2014 – grifou-se).

Na mesma esteira: REsp nº 
888.467⁄SP, Relator para acórdão o 
Ministro Luis Felipe Salomão, Quar-
ta Turma, DJe de 6⁄10⁄2011; REsp nº 
1.020.373⁄MG, Relator o Ministro Fer-
nando Gonçalves, Quarta Turma, DJe 
de 11⁄5⁄2009, e REsp nº 17.193⁄DF, Relator 
o Ministro Athos Carneiro, Quarta Tur-
ma, DJ de 5⁄10⁄1992).

A conclusão ora externada não 
destoa dos ensinamentos da doutrina 
especializada a respeito do tema. Nes-
se particular, cumpre mencionar, por 
exemplo, a lição de Pontes de Miranda, 
para quem, “se há diferentes advogados 
(procuradores, diz o art. 191), o prazo é 
do dobro, mesmo se todos os advoga-
dos se pronunciam juntamente” (Co-
mentários ao Código de Processo Civil, 
Tomo III, 4ª ed, Rio de Janeiro, Forense, 
pág. 157).

Nessa mesma toada é a lição de 
Moniz de Aragão, remetendo-se a ob-
servação de José Frederico Marques 
a respeito da correta interpretação do 
comando normativo inserto no art. 191 
do CPC⁄1973:

“(...) Para que se configure a hipótese 
do texto, não basta que os litisconsor-
tes tenham mais de um procurador; é 
necessário que cada um, ou cada grupo, 
tenha seu próprio advogado, pouco im-
portando que apenas um, dentre mui-
tos tenha divergido e contratado o seu. 
Mas se os litisconsortes contratarem 
para todos, diferentes advogados, estes 
não terão direito ao prazo duplicado, 
assim como não o teriam se constituí-
dos por uma só pessoa. O texto abrange 
apenas o caso de os advogados terem 
seus próprios clientes.

Mas não é necessário, como bem 
observa José Frederico Marques, que 
cada advogado se pronuncie em reque-
rimento ou petição à parte. O essencial 
é representarem diferentes constituin-
tes” (Comentários ao Código de Proces-
so Civil, vol. II, 10ª ed., Rio de Janeiro, 
Forense, págs. 129⁄130 – grifou-se).

Impõe-se anotar, por fim, com a 
vênia daqueles que eventualmente 
entendam de modo distinto, que é 
manifestamente descabido, em casos 
como o que ora se afigura, condicionar 
a concessão da prerrogativa de que 
trata o art. 191 do CPC à realização de 

múltiplos preparos recursais, mesmo 
que tal solução tenha sido a esposada 
pela Terceira Turma no julgamento dos 
EDcl nos EDcl no REsp nº 1.120.504⁄SP 
(precedente invocado no voto proferi-
do pelo relator).

Naquela oportunidade, prevaleceu 
o entendimento de que, em suposto 
respeito ao princípio da isonomia, 
os litisconsortes representados por 
procuradores distintos, que eventual-
mente se manifestassem por petição 
conjunta, deveriam “escolher” entre (i) 
se beneficiar da contagem do prazo em 
dobro, realizando, nesse caso, “tantos 
preparos quanto forem os litisconsor-
tes autônomos” ou (ii) realizar um úni-
co preparo recursal, hipótese em que se 
presumiria terem passado todos a ser 
representados pelos mesmos patronos, 
abdicando, assim, do benefício do prazo 
dobrado.

A referida solução, que é apresen-
tada no precedente citado sob a rou-
pagem de “escolha” posta à disposição 
dos litisconsortes recorrentes, consiste, 
em verdade, na criação jurisprudencial 
de condição não prevista em lei para 
aplicação da regra inserta no art. 191 do 
CCP⁄1973.

Não é demais reiterar que o legis-
lador pátrio estabeleceu a existência 
de representação por procuradores 
distintos como o único requisito para a 
concessão aos litisconsortes da prerro-
gativa de terem contados em dobro os 
prazos para contestar, recorrer ou se 
manifestar nos autos.

Não há no ordenamento jurídico 
brasileiro vedação à manifestação con-
junta dos litisconsortes representados 
por advogados distintos. Tampouco 
existe referência, nas normas legais ou 
infralegais aplicáveis ao caso, condicio-
nando o conhecimento de recursos in-
terpostos em tal situação à realização 
de múltiplos preparos recursais.

Também não convence a frágil fun-
damentação lançada no precedente ci-
tado, no sentido de que, “mesmo optan-
do por recorrer mediante uma única 
peça processual, sendo os litisconsor-
tes representados por patronos diver-
sos, estarão tecnicamente interpondo 
recursos distintos” e que, por isso, e à 
luz do princípio da isonomia, deveriam 
recolher “tantos preparos quanto fo-
rem os litisconsortes autônomos”.

Nada há de isonômico em autorizar, 
por exemplo, que uma dezena de litis-
consortes representados por um mes-
mo procurador promova um só prepa-
ro recursal e ao mesmo tempo exigir 
que dois outros litisconsortes repre-
sentados por procuradores distintos, 
mas que também apresentam uma só 
petição recursal (nesse caso subscrita 
em conjunto por seus respectivos pa-
tronos), sejam instados à realização de 
dois preparos recursais.

Desse modo, tenho que os ora recor-
rentes possuíam, sim, por força do que 
estabelece o art. 191 do CPC⁄193, o prazo 
de 30 (trinta) dias para interpor o pre-
sente recurso especial.

2. Da tempestividade recursal e 
da desnecessidade de se comprovar a 
ocorrência de fato notório

Considerando ser, efetivamente, 
de 30 (trinta) dias o prazo legal para a 
interposição de recurso especial por 
litisconsortes representados por dife-
rentes procuradores (art. 508, c⁄c 191, do 
CPC⁄1973), resulta inconteste que o ape-
lo nobre ora em apreço é tempestivo.

Isso porque, o acórdão recorrido 
foi disponibilizado no DJe de 20⁄5⁄2014, 
considerando-se oficialmente publica-
do em 21⁄5⁄2014 (e-STJ fl. 691). O prazo 
recursal, portanto, teve início no pri-
meiro dia útil seguinte à publicação, ou 
seja, em 22⁄5⁄2014 (quinta-feira) e se en-
cerraria em 20⁄6⁄2014 (sexta-feira). Não 
houve, contudo, expediente forense 
nessa data, o que restou comprovado 
pelos recorrentes no ato da interposi-
ção do recurso (art. 2º do Provimento 
CSM nº 2.317⁄2013 do TJ⁄SP – e-STJ fl. 
739).

Tal situação prorrogaria o ter-
mo final do prazo para o dia 23⁄6⁄2013 
(segunda-feira), não fosse o fato de, 
nessa data, ter-se encerrado antecipa-
damente o expediente forense no Tri-
bunal local, o que se deu por força do 
disposto no art. 2º do Provimento CSM 
nº 2.168⁄2014 do TJ⁄SP (também trazido 
pelos recorrentes aos autos – e-STJ fl. 
740) e em virtude da participação da 
Seleção Brasileira de futebol em parti-
da eliminatória da Copa do Mundo de 
2014, realizada no país.

Com isso, o termo final do prazo 
recursal restou mais uma vez prorro-
gado, agora para o dia 24⁄6⁄2014 (terça-
-feira), justamente quando interposto 



250 REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

PROCESSO CIVIL

o especial, que se revela, portanto, tem-
pestivo.

Cumpre ressaltar que os recorren-
tes desincumbiram-se suficientemen-
te do ônus de comprovar as referidas 
intercorrências no cômputo do prazo 
recursal, pois juntaram aos autos, no 
ato da interposição do recurso, tanto o 
Provimento CSM de nº 2.317⁄2013 quan-
to o de nº 2.168⁄2014 do TJ⁄SP, sendo-
-lhes dispensado demonstrar a efetiva 
ocorrência da partida que envolveu as 
Seleções do Brasil e de Camarões de Fu-
tebol, disputada no dia 23⁄6⁄2014, ainda 
pela primeira fase da Copa do Mundo 
de 2014 e que foi realizada no Estádio 
Nacional de Brasília, por se tratar o 
ocorrido de fato público e notório, que 
independe, portanto, de prova (art. 334, 
inciso I, do CPC⁄1973).

3 – Da negativa de prestação jurisdi-
cional. Violação do art. 535 do CPC⁄1973

Demonstrada a tempestividade do 
apelo nobre e restando preenchidos os 
demais pressupostos de admissibilida-
de recursal, impõe-se o conhecimento 
da irresignação.

A pretensão recursal merece acolhi-
mento no tocante à alegada existência 
negativa de prestação jurisdicional.

Compulsando os autos, verifica-se 
que o juízo de primeiro grau julgou 
procedente o pedido da autora, ora 
recorrida, para declarar a nulidade 
do negócio entabulado, por escritura 
pública de venda e compra registrada 
no Tabelionato de Notas de Guapiara-
-SP, entre os 5 (cinco) primeiros re-
correntes e o casal (...) e (...) (terceiros 
adquirentes que aqui também figuram 
como recorrentes⁄litisconsortes), e ad-
judicar o imóvel objeto da presente 
lide à autora, sob o fundamento de 
que este teria sido objeto de anterior 
contrato da mesma natureza pelos 
promitentes vendedores firmado com 
sua pessoa.

Nas razões da apelação interposta 
contra a sentença primeva, os ora re-
correntes, então apelantes, questiona-
ram a possibilidade de adjudicação do 
imóvel pela autora, afirmando que tal 
medida seria descabida por prejudicar 
o direito dos terceiros adquirentes de 
boa-fé, visto que ausente o registro 
do anterior compromisso de compra e 
venda que supostamente resguardaria 
o direito da primeira.

Eis as exatas considerações exter-
nadas pelos apelantes na referida peti-
ção recursal:

“(...) Ad argumentandum, pelo prin-
cípio da eventualidade, ainda que os 
ora apelantes tivessem descumprido 
o compromisso de compra e venda 
anteriormente firmado com a apelada, 
importa notar que, mesmo nesse caso, 
não assistiria à Autora o direito de plei-
tear a adjudicação do bem imóvel alie-
nado a terceiros de boa-fé.

105. Com efeito, em uma remotíssi-
ma hipótese, poderia a Apelada, quan-
do muito, ter pleiteado apenas e tão 
somente indenização por eventuais 
perdas e danos, em razão de eventual 
descumprimento do contrato, o que, 
frise-se, não ocorreu.

106. Assim jé decidiu o E. SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTICA:

‹Promessa de venda por escritura 
particular, simplesmente prenotada. 
Ação de adjudicação contra o promi-
tente vendedor. Alienação do imóvel 
a terceiros, com registro da respectiva 
escritura pública.

A promessa de venda gera efeitos 
obrigacionais, ainda que não forma-
lizada por instrumento particular 
e não registrada. Mas a pretensão à 
adjudicação compulsória é de caráter 
pessoal, restrita assim aos contratan-
tes, não podendo prejudicar os direitos 
de terceiros, que entrementes hajam 
adquirido o imóvel e obtido o devido 
registro, em seu nome, no ofício imo-
biliário. [...] Não resta dúvida de que 
a promessa de compra e venda pode 
ensejar a adjudicação compulsória do 
imóvel, mesmo se substanciada em 
instrumento particular (REsp n° 30, 
rel. o em. Min. Eduardo Ribeiro). Entre-
tanto, a transmissão da propriedade só 
pode ser exigida àquele que dela de-
tém o domínio. No caso ora em análise, 
o imóvel, não obstante a validade do 
instrumento particular de promessa 
de compra e venda, foi alienado a ter-
ceiros, e tal alienação lançada no ofício 
imobiliário. Em conseqüência resultou 
improcedente o pedido, ressalvando a 
sentença aos autores a ação de perdas 
e danos contra o contratante inadim-
plente.›

107. Sobre esse particular lecio-
na Caio Mário da Silva Pereira que, 
descumprida a promessa de venda e 

compra de determinado bem imóvel, 
cujo instrumento não foi averbado no 
competente Registro de Imóveis, pode 
o promitente comprador pleitear, no 
máximo, indenização por eventuais 
perdas e danos. Veja-se:

‹Pelo nosso direito, a promessa de 
venda nunca pode operar a transfe-
rência do domínio, dada a distinção 
rigorosa entre o contrato definitivo e 
o contrato preliminar. Cria este a obri-
gação de prestar um fato, e seu objeto 
é a outorga do contrato definitivo. Em 
contraposição, o contrato definitivo de 
compra e venda gera uma obrigação de 
dar, e seu principal efeito é obrigação 
de transferir o domínio, mediante a 
tradição da coisa ou a inscrição do tí-
tulo. Descumprida a escritura definiti-
va, o comprador tem sempre execução 
direta, e assiste-lhe direito à imissão de 
posse. Infringida a promessa de com-
pra e venda, há distinguir se o contrato 
chegou a constituir direito real ou não 
pelo registro no Registro de Imóveis. 
Em caso negativo, a conseqüência é o 
ressarcimento de perdas e danos, natu-
ral em qualquer obrigação›” (e-STJ fls. 
581⁄583).

Sobre o tema em questão, a Corte 
de origem, ao julgar o apelo, não emitiu 
nenhum pronunciamento. Não escla-
receu nem sequer se o compromisso de 
compra e venda primevo, supostamen-
te firmado por parte dos apelantes com 
a autora chegou a constituir direito 
real ou não pelo registro no competen-
te Registro de Imóveis.

Não obstante a oposição de embar-
gos declaratórios requerendo nova-
mente a manifestação da Corte local 
acerca desse ponto específico (e-STJ fls. 
678⁄682), permaneceu silente o Tribunal 
de origem, o que se constata com facili-
dade da simples leitura do acórdão de 
fls. 685⁄690 (e-STJ).

Por se tratar matéria de apreciação 
essencial ao deslinde da controvérsia, 
resulta evidente estar configurada a 
aludida negativa de prestação jurisdi-
cional.

Com efeito, o não enfrentamento 
pela Corte de origem de questões ven-
tiladas nos aclaratórios e imprescindí-
veis para a solução do litígio implica 
violação do artigo 535 do CPC⁄1973. 
Tanto é assim que, nos termos da Sú-
mula nº 211⁄STJ, revela-se inadmissí-



251REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

AcÓRDÃOS EM DESTAQUE

vel o recurso especial que, a despeito 
da oposição de declaratórios, trate de 
tema não analisado pela instância de 
origem, porquanto ausente o requisito 
do prequestionamento.

Nesse sentido:
“processual civil. Recurso especial. 

Violação do art. 535 do CPC configura-
da. Omissão sobre a questão referente 
à legitimidade ativa para questionar a 
cobrança de ICMS. Matéria de ordem 
pública. Conhecimento de ofício pelo 
tribunal a quo. Possibilidade.

1. De acordo com o art. 535 do Código 
de Processo Civil, os embargos declara-
tórios são cabíveis quando houver, na 
sentença ou no acórdão, obscuridade 
ou contradição, ou quando for omitido 
ponto sobre o qual se devia pronunciar 
o juiz ou tribunal.

2. A ausência de legitimidade ativa, 
por se tratar de uma das condições 
da ação, é matéria de ordem pública 
cognoscível a qualquer tempo e grau, 
sendo insuscetível de preclusão nas 
instâncias ordinárias. Ressalte-se que, 
em se tratando de matéria de ordem 
pública, pode ser alegada na instância 
ordinária a qualquer tempo, podendo 
inclusive ser conhecida de ofício.

3. No caso concreto, o Tribunal de 
origem, mesmo com a oposição dos 
embargos de declaração, não se ma-
nifestou acerca da legitimidade ativa 
para se questionar a cobrança de ICMS 
quanto à demanda contratada de ener-
gia elétrica. Tal ponto é de grande rele-
vância para a demanda.

4. Recurso especial provido”.
(REsp nº 1.252.842⁄SC, Rel. Ministro 

Mauro Campbell Marques, segun-
da turma, julgado em 7⁄6⁄2011, DJe de 
14⁄6⁄2011 – grifou-se).

“Processo civil embargos de decla-
ração. Omissão não sanada. Negativa 
de prestação jurisdicional. Nulidade do 
acórdão.

1. Os embargos de declaração, de 
regra, não autorizam a reapreciação do 
quanto decidido, porém nada impede 
que, constatada a existência de omis-
são, o seu suprimento implique modi-
ficação no resultado do julgamento. 
Precedentes.

2. Constatada a existência de omis-
são não sanada no acórdão proferido 
pelo Tribunal Estadual, a despeito da 
interposição de embargos de declara-

ção, é de rigor o reconhecimento de vio-
lação do art. 535 do CPC, por negativa 
de prestação jurisdicional, com a deter-
minação de retorno dos autos à origem 
para que se realize novo julgamento.

3. Recurso especial provido”.
(REsp nº 1.091.966⁄DF, Rel. Ministra 

Nancy Andrighi, terceira turma, julga-
do em 8⁄2⁄2011, DJe de 14⁄2⁄2011 – grifou-
-se).

Caracterizada, portanto, a ofensa 
ao artigo 535 do CPC⁄1973, haja vista a 
insistência do Tribunal estadual em 
não examinar questão imprescindível 
à manutenção da coerência lógica da 
tese vencedora do acórdão impugnado 
e adequadamente suscitada nos aclara-
tórios.

Essa situação impõe a anulação do 
acórdão de fls. 685⁄690 (e-STJ) e o retor-
no dos autos à Corte de origem para 
que ali se promova o completo julga-
mento dos embargos de declaração de 
fls. 678⁄682 (e-STJ).

Solução nesse sentido torna preju-
dicado o exame das demais questões 
articuladas nas razões do especial.

4 – Do dispositivo
Ante o exposto, pedindo vênia para 

divergir do relator, conheço e dou pro-

vimento ao recurso especial, determi-
nando a devolução dos autos ao Tri-
bunal de origem para que realize novo 
julgamento dos embargos de declara-
ção de fls. 678⁄682 (e-STJ), nos termos da 
fundamentação acima.

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:

Prosseguindo no julgamento, após 
o voto-vista do Sr. Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva, divergindo do voto 
do Sr. Ministro Relator, dando provi-
mento ao recurso especial, no que foi 
acompanhado pelo Sr. Ministro Mar-
co Aurélio Bellizze e os votos dos Srs. 
Ministros Nancy Andrighi e Paulo de 
Tarso Sanseverino, acompanhando o 
Relator, a Terceira Turma, por maioria, 
não conheceu do recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator. 
Votaram vencidos os Srs. Ministros 
Ricardo Villas Bôas Cueva e Marco Au-
rélio Bellizze. Os Srs. Ministros Nancy 
Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino 
votaram com o Sr. Ministro Relator. n
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GARANTIA CONSTITUCIONAL

Gestante que recusou oferta de reintegração 
ao emprego vai receber indenização 
substitutiva
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EMENTA
Recurso de revista interposto sob a égide da lei nº 13.015/2014 – 

Rito sumaríssimo – Honorários advocatícios. O Recurso de Revista 
no tema referido não foi admitido pelo despacho publicado sob a 
égide no NCPC e não houve interposição de Agravo de Instrumento, 
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ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos de Recurso de Revista n° TST-
-RR-10729-13.2017.5.03.0089, em que é 
Recorrente (...) e Recorrida Arvi LTDA. 
– EPP.

O Tribunal Regional do Trabalho da 
3ª Região, em certidão de julgamento 
de fls. 103/104, deu parcial provimento 
ao Recurso Ordinário da Reclamante.

A Autora interpõe Recurso de Re-
vista, às fls. 107/118.

Despacho de admissibilidade, às fls. 
128/129.

Sem contrarrazões.
Dispensada a remessa dos autos ao 

D. Ministério Público do Trabalho, nos 
termos regimentais.

É o relatório.

VoTo
Requisitos extrínsecos de admissi-

bilidade
Atendidos os requisitos extrínsecos 

de admissibilidade, passo ao exame dos 
intrínsecos.

I – HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS
Conhecimento
O despacho de fls. 128/129 (publicado 

em 1º/12/2017) foi proferido sob a siste-
mática do Novo Código de Processo Ci-
vil. Aplicou-se, portanto, a disciplina do 
CPC de 2015, em vigor desde 18/3/2016, 
acerca da admissibilidade parcial do 
Recurso de Revista no Tribunal a quo, 
conforme previsão da Instrução Nor-
mativa nº 40/2016 e orientação do siste-
ma do isolamento dos atos processuais 
extraída dos arts. 14 e 1.046 do NCPC 
de 2015 e 5º, XXXVI, da Constituição da 
República.

O tema em epígrafe não foi admiti-
do e não houve interposição de Agravo 

e ao nascituro. Contudo, não obstante 
o respeito à decisão de origem, entendo 
merecer pequeno reparo.

Explico. Na hipótese vertente, en-
tendo que a renúncia à estabilidade 
somente se caracterizou em audiência, 
oportunidade em que a reclamante se 
recusou, sem justificativa plausível, 
a retornar ao emprego. Isso porque 
levando-se em consideração que a re-
núncia consiste em ato restritivo de di-
reito, sua interpretação também deve 
ser estrita, devendo se entender, neste 
caso, que ocorreu no momento em que 
a autora manifestou expressamente 
seu desinteresse em retornar às suas 
atividades. Portanto, dou provimento 
parcial ao recurso da reclamante para 
condenar a reclamada ao pagamento 
dos salários desde a dispensa (5/4/2017) 
até à data da caracterização da renún-
cia à estabilidade (audiência realizada 
em 6/6/2017). (fl.104 – grifo nosso)

A Reclamante sustenta que a recu-
sa à oferta de retorno ao emprego não 
afasta o direito à indenização substitu-
tiva desde a dispensa até cinco meses 
após o parto. Aduz que direito à estabi-
lidade gestacional é irrenunciável, por 
visar à proteção do nascituro. Indica 
violação aos arts. 10, II, “b”, do ADCT. 
Aponta contrariedade à Súmula no 244, 
I e II, do TST. Colaciona julgados.

A desistência ou a ausência de 
pedido de reintegração e a recusa à 
oferta de reintegração em audiência 
não caracterizam abuso de direito, não 
obstando o pagamento da indenização 
relativa ao período estabilitário. Cito 
julgados:

Recurso de embargos da Lei nº 
11.496/2007. (...) Estabilidade provisória 
– Gestante – Renúncia à reintegração. 
O art. 10, inciso II, alínea “b”, do ADCT/
CF veda a dispensa arbitrária ou sem 
justa causa da empregada gestante 
desde a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto. Este Tribu-
nal, examinando o dispositivo consti-
tucional supracitado, editou a Súmula 
nº 244 prevendo a indenização como 
forma de efetivação do direito asse-
gurado constitucionalmente. E, na es-
teira da jurisprudência desta Corte, a 
negativa da trabalhadora em retornar 
ao emprego não compromete o seu 
direito à indenização compensatória 
decorrente da estabilidade prevista no 

de Instrumento, motivo pelo qual resta 
preclusa sua análise.

Não conheço.
II – Estabilidade provisória – Ges-

tante – Contrato por prazo determina-
do – Recusa da oferta de reintegração 
em audiência – Limitação da garantia 
constitucional – Impossibilidade.

a) Conhecimento
O Eg. TRT deu parcial provimento 

ao Recurso Ordinário da Reclamante, 
aos seguintes fundamentos:

Na hipótese vertente, a reclaman-
te foi admitida por meio de contrato 
de experiência em 20/2/2017, estipu-
lando-se, inicialmente, a duração de 
45 dias, com término previsto para 
o dia 5/4/2017, como de fato ocorreu 
(CTPS ID. e17cf6e – Pág. 1 e TRCT de ID. 
20c7456 – Pág. 1). Entretanto, comprova-
da a gravidez no momento da dispensa, 
à reclamante é garantida à estabilidade 
(exame de ID. 083081d – Pág. 1). Ocorre 
que na audiência realizada em 6/6/2017, 
a reclamada propôs a reintegração da 
autora imediatamente, o que foi recu-
sado pela reclamante, sob o fundamen-
to de que sua gravidez era de risco; sem, 
contudo, nada comprovar acerca dessa 
alegação, ônus que lhe incumbia. As-
sim sendo, nota-se na conduta da auto-
ra um interesse puramente pecuniário, 
na medida em que não apresenta qual-
quer justificativa razoável para não re-
tornar ao emprego, pois numa análise 
superficial, não se vislumbra um risco 
à gravidez as atividades desempenha-
das por uma atendente, função por ela 
exercida na reclamada. Desse modo, 
agiu bem o Juízo de primeiro grau ao 
entender pela renúncia da reclamante 
à estabilidade, pois o objetivo principal 
da manutenção é a proteção à gestante 

motivo pelo qual resta preclusa sua análise. Instrução Normativa nº 
40/2016 do TST. Estabilidade provisória – Gestante – Recusa da oferta 
de reintegração em audiência – Limitação da garantia constitucional 
– Impossibilidade. O artigo 10, II, “b”, do ADCT assegura estabilidade 
provisória à empregada gestante, desde a confirmação da gravidez 
até cinco meses após o parto, sem exigir o preenchimento de outro 
requisito, que não a própria condição de gestante. A recusa à oferta 
de reintegração, formulada em audiência, não afasta o direito à in-
denização substitutiva, que deve corresponder a todo o período de 
estabilidade. Julgados. Recurso de Revista parcialmente conhecido e 
provido.
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referido artigo 10, II, “b”, do ADCT/CF. 
Precedentes da SBDI-1/TST. Recurso 
de embargos conhecido e desprovido. 
(E-ED-RR-1550-35.2012.5.05.0102, SBDI-
1, Relator Ministro Renato de Lacerda 
Paiva, DEJT 16/10/2015)

Embargos regidos pela lei nº 
11.496/2007. Gravidez. Garantia de em-
prego. Pedido de indenização substi-
tutiva. Recusa em voltar ao emprego. 
Direito incondicionado. O artigo 10, 
inciso II, alínea “b”, do Ato das Dispo-
sições Constitucionais Transitórias da 
Constituição da República, ao vedar 
a dispensa arbitrária da empregada 
gestante, o fez de forma objetiva. Tem 
reiteradamente entendido esta Corte 
que o legislador constituinte não con-
dicionou o gozo dessa garantia consti-
tucional a que a empregada gestante 
postule primeiro sua reintegração ou 
aceite voltar ao emprego caso o retorno 
lhe seja oferecido por seu empregador, 
ao defender-se em Juízo, sob pena de 
considerar essa recusa como renúncia 
ao próprio direito, pois não se pode ex-
trair dessa norma constitucional que 
seu descumprimento implique neces-
sariamente a reintegração da trabalha-
dora. Neste feito, conforme delineado 
na decisão embargada, foram preen-
chidas as únicas condições previstas 
pela jurisprudência predominante do 
Tribunal Superior do Trabalho para 
que a reclamante fizesse jus à indeni-
zação decorrente da estabilidade, que 
são seu estado gravídico no curso do 
contrato de trabalho e sua despedida 
imotivada. Ademais, a redação dada ao 
artigo 461 do Código de Processo Civil 
pela Lei nº 8.952/94, subsidiariamente 
aplicável à esfera trabalhista por força 
do artigo 769 da Consolidação das Leis 
do Trabalho, ao mesmo tempo em que 
explicitou a clara prioridade dada pelo 
ordenamento jurídico nacional à tutela 
específica das obrigações de fazer e não 
fazer em detrimento de sua tutela me-
ramente ressarcitória – a ser prestada, 
neste caso, por meio do pagamento da 
indenização dos valores corresponden-
tes ao período desde a dispensa até a 
data do término do período estabilitá-
rio –, também previu, em seu § 1º, em 
caráter de exceção e expressamente, 
que o titular do direito terá a faculdade 
de requerer conversão da tutela espe-
cífica em perdas e danos, sem que se 

possa considerar que o exercício dessa 
opção pela empregada implicou abuso 
de direito ou renúncia a esse. Foi essa, 
aliás, a mesma razão que levou à edi-
ção da Orientação Jurisprudencial nº 
399 desta Subseção I Especializada em 
Dissídios Individuais, in verbis: “Esta-
bilidade provisória. Ação trabalhista 
ajuizada após o término do período de 
garantia no emprego. Abuso do exercí-
cio do direito de ação. Não configura-
ção. Indenização devida. O ajuizamen-
to de ação trabalhista após decorrido 
o período de garantia de emprego não 
configura abuso do exercício do direito 
de ação, pois este está submetido ape-
nas ao prazo prescricional inscrito no 
art. 7º, XXIX, da CF/1988, sendo devida 
a indenização desde a dispensa até a 
data do término do período estabili-

tário”. Nesse contexto, embora deva 
ser conhecido o recurso de embargos 
da reclamada, interposto com base no 
inciso II do artigo 894 da CLT (acres-
centado pela Lei nº 11.496/2007), por 
divergência jurisprudencial, pela invo-
cação de decisão em sentido contrário 
de outra Turma do TST, deve ser man-
tida a decisão da sua Oitava Turma 
que, dando provimento ao recurso de 
revista da empregada, restabeleceu a 
sentença em que se condenou a recla-
mada a pagar à empregada gestante 
a indenização correspondente ao pe-
ríodo de sua garantia de emprego, ao 
fundamento de que a recusa da empre-
gada de retornar ao trabalho não torna 
improcedente seu pedido inicial de pa-
gamento do valor equivalente a direito 
assegurado pela Constituição Federal 
em prol não apenas da empregada, mas 

também do nascituro. Recurso de em-
bargos conhecido e desprovido. (E-RR-
89100-42.2006.5.02.0044, SBDI-1, Relator 
Ministro José Roberto Freire Pimenta, 
DEJT 31/3/2015 – destaquei)

Recurso de Embargos em Recurso 
de Revista – Gestante – Estabilidade 
provisória – Renúncia – Oferta de re-
torno ao emprego – Recusa. O art. 10, II, 
“b”, do ADCT veda, em termos expres-
sos e inequívocos, a dispensa arbitrária 
ou imotivada da empregada gestante, 
desde a confirmação da gravidez até 
cinco meses após o parto. O citado pre-
ceito constitucional estabelece a res-
ponsabilidade objetiva do empregador 
pelos salários e garantias inerentes ao 
contrato de trabalho, durante todo o 
período ao longo do qual é assegurada 
a estabilidade. O único pressuposto 
para que a empregada tenha reconhe-
cido seu direito é a gravidez em si. As 
circunstâncias apontadas pelo Cole-
giado de origem como razões para in-
deferir a indenização à gestante – os 
fatos de a reclamante não ter pleiteado 
a reintegração e ter recusado a oferta 
da reclamada de retorno ao emprego – 
não podem ser admitidas como renún-
cia ao direito à estabilidade provisória. 
Isso porque há norma de ordem públi-
ca a assegurá-lo e a autora não poderia 
dele dispor, pois tal direito visa à prote-
ção do nascituro. Recurso de embargos 
conhecido e desprovido. (E-RR-1145-
44.2012.5.09.0245, SBDI-1, Relator Minis-
tro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 
DEJT 28/11/2014 – destaquei)

Recurso de Revista – Processo ele-
trônico – Estabilidade. Gestante. Indeni-
zação. O art. 10, II, “b”, do ADCT estabele-
ce que é vedada a dispensa arbitrária ou 
sem justa causa da empregada gestante, 
desde a confirmação da gravidez até cin-
co meses após o parto. Ademais, de acor-
do com o entendimento atual do TST, a 
ausência de pedido ou recusa da oferta 
de retorno ao emprego pela Reclaman-
te não importa renúncia à estabilidade, 
dada a natureza e a finalidade dessa 
garantia. Recurso de Revista não conhe-
cido. (RR-3821100-94.2007.5.09.0004, 8ª 
Turma, Relator Ministro Márcio Eurico 
Vitral Amaro, DEJT 12/9/2014)

A parte final da Súmula n° 244, II, 
do TST dispõe que a indenização deve 
corresponder a todo o período da esta-
bilidade. Confira-se:

A ausência de pedido 
ou recusa da oferta de 

retorno ao emprego 
pela Reclamante não 

importa renúncia à 
estabilidade, dada a 

natureza e a finalidade 
dessa garantia
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II – A garantia de emprego à gestan-
te só autoriza a reintegração se esta se 
der durante o período de estabilidade. 
Do contrário, a garantia restringe-se 
aos salários e demais direitos corres-
pondentes ao período de estabilidade.

É indevida a limitação da indeni-
zação ao período compreendido entre 
a dispensa e a recusa à oferta de rein-
tegração, como determinado pelo acór-
dão recorrido. Nesse sentido:

Agravo de instrumento em recurso 
de revista interposto sob a égide da Lei 
nº 13.015/2014 – Estabilidade gestante – 
Ciência do estado gravídico – Contrato 
de experiência (...) a Corte de origem 
julgou conforme à Súmula nº 244 do 
TST. 2. O artigo 10, II, “b”, do ADCT asse-
gura estabilidade provisória à empre-
gada gestante, desde a confirmação da 
gravidez até cinco meses após o parto, 
sem exigir o preenchimento de outro 
requisito, que não a própria condição 
de gestante. Indevida a limitação da 
indenização à data do ajuizamento da 
ação. 3. O ajuizamento de Reclamação 
Trabalhista após o término do período 
de estabilidade provisória não elide 
a indenização correspondente, desde 
que não extrapolado o prazo pres-
cricional, nos termos da Orientação 
Jurisprudencial nº 399 da C. SBDI-1 
do TST. Agravo de Instrumento a que 
se nega provimento. (AIRR-20049-
23.2015.5.04.0124, 8ª Turma, Relatora Mi-
nistra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 
DEJT 17/2/2017)

Recurso de revista. Estabilidade da 
gestante. Limitação dos salários à data 
de ajuizamento da ação. Impossibilida-
de. Os direitos decorrentes do disposto 
nos arts. 7º, XVIII, da Constituição Fe-
deral e 10, II, “b”, do ADCT não têm sua 
eficácia condicionada ao ajuizamento 
da ação, uma vez que erigidos a partir 
de responsabilidade objetiva, devendo 
a indenização corresponder a todo o 
período de estabilidade. Recurso de 
revista conhecido e provido. (RR-1459-
61.2012.5.02.0446, 3ª Turma, Relator Mi-
nistro Alberto Luiz Bresciani de Fon-
tan Pereira, DEJT 24/4/2015)

Conheço, por violação ao art. 10, II, 
“b”, do ADCT.

b) Mérito
Conhecido o recurso por violação 

a dispositivo constitucional, dou-lhe 
provimento para determinar que in-

denização decorrente da estabilidade 
reconhecida seja calculada sobre o pe-
ríodo compreendido entre a data da 
dispensa e o término do 5º (quinto) mês 
após o parto.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Oitava 

Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho, por unanimidade, conhecer do 
Recurso de Revista no tema “Estabili-
dade provisória – Gestante – Recusa 
ao retorno do emprego – Limitação da 
garantia constitucional – Impossibili-
dade”, por violação ao art. 10, II, “b”, do 

ADCT, e, no mérito, dar-lhe provimento 
para determinar que a indenização de-
corrente da estabilidade reconhecida 
seja calculada sobre o período com-
preendido entre a data da dispensa 
e o término do 5º (quinto) mês após o 
parto e dele não conhecer quanto ao 
outro tema.

Brasília, 20 de junho de 2018.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
MARIA CRISTINA IRIGOYEN PE-

DUZZI
Ministra Relatora n

 654.210 Tributário

DIREITO DE ARENA

Remuneração percebida pelos atletas 
profissionais a título de direito de arena 
sujeita-se à incidência do imposto sobre a 
renda de pessoa física – IRPF

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.679.649/SP
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 23.05.2018
Relatora: Ministra Regina Helena Costa

EMENTA
Tributário. Recurso especial. Código de processo civil de 1973. Apli-

cabilidade. Imposto sobre a renda de pessoa física – IRPF. Direito de 
arena. Art. 42, caput e § 1º, da lei n. 9.615⁄98 (“Lei Pelé”). Alegada natu-
reza indenizatória da parcela. Não configuração. Acréscimo patrimo-
nial. Arts. 43, I, do CTN, e 3º, § 4º, da Lei n. 7.713⁄88. Hipótese de inci-
dência do IRPF caracterizada. I – Consoante o decidido pelo Plenário 
desta Corte na sessão realizada em 09.03.2016, o regime recursal será 
determinado pela data da publicação do provimento jurisdicional 
impugnado. Aplica-se, in casu, o Código de Processo Civil de 1973. II 
– Nos termos do art. 42, caput, da Lei n. 9.615⁄98, com a redação dada 
pela Lei n. 12.395⁄11, o direito de arena consiste na prerrogativa e na 
titularidade exclusivas, que as entidades de prática esportiva (clubes, 
associações) detêm, de “[...] negociar, autorizar ou proibir a captação, 
a fixação, a emissão, a transmissão, a retransmissão ou a reprodução 
de imagens, por qualquer meio ou processo, de espetáculo desportivo 
de que participem”. III – Não há dano ou lesão passível de reparação 
econômica. Isso porque o esportista profissional é remunerado, pre-
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pela 6ª Turma do Tribunal Regional 
Federal da 3ª Região, no julgamento de 
agravo regimental em apelação, assim 
ementado (fl. 273e):

Agravo legal. Mandado de seguran-
ça. Imposto de renda. Direito de arena. 
Natureza. Verba salarial. Incidência da 
exação. Restituição. Compensação. Im-
possibilidade. Sentença mantida. Agra-
vo improvido.

1. É certo que o Imposto de Renda, 
previsto no art. 153, III, da Constituição 
da República, tem como fato gerador a 
aquisição da disponibilidade econômi-
ca ou jurídica: I) de renda, assim enten-
dido o produto do capital, do trabalho 
ou da combinação de ambos; II) de 
proventos de qualquer natureza, assim 
entendidos os acréscimos patrimoniais 
não compreendidos no inciso anterior, 
conforme descrição do Código Tributá-
rio Nacional (art. 43, I e II).

2. Acerca da natureza jurídica do di-
reito de arena c unânime no E. Tribunal 
Superior do Trabalho o entendimento 
de que se trata de verba salarial, conso-
ante precedentes.

3. Tratando-se de verba salarial, é 
obrigatória a incidência do imposto de 
renda, nos termos do disposto no art. 

43, inciso I, do Decreto nº 3.000⁄99 (Re-
gulamento do IR).

4. Não há elementos novos capazes 
de alterar o entendimento externado 
na decisão monocrática.

5. Agravo legal improvido.
Opostos embargos de declaração, 

foram rejeitados (fls. 283⁄291e).
Com amparo no art. 105, III, a, da 

Constituição da República, aponta-se 
ofensa ao dispositivo a seguir relacio-
nado, alegando-se, em síntese, que:

- Art. 42, § 1º, da Lei n. 9.615⁄98, com a 
redação dada pela Lei n. 12.395⁄11 – “[...] os 
jogadores de futebol profissional – por 
conta da veiculação de suas imagens 
pelas mídias e emissoras de televisão, 
que compram os direitos para a trans-
missão e retransmissão das partidas 
disputadas – recebem, uma única vez, 
um percentual do Direito de Arena 
(cuja titularidade principal pertence 
aos clubes), de modo a compensar a uti-
lização futura e indefinida das imagens 
captadas. Por óbvio, a realização de um 
espetáculo ao vivo – com ingressos pa-
gos ou não – está sujeito a imprevistos 
variados, sendo certo que os atores que 
realizam esse trabalho assumem o risco 
da função para o momento, e somente! 
Quando ocorre a compra dos direitos 
para transmitir e retransmitir esse es-
petáculo (muitas vezes para milhões 
e milhões de pessoas), é que o uso da 
imagem da pessoa humana, pela emis-
sora, é posta em discussão e poderia 
ser colocada sub judice, com a proibi-
ção, inclusive, de veicular determinada 
cena. Por essa razão e de modo a elidir 
a insegurança jurídica que permearia a 
compra dos direitos de transmissão e 
retransmissão dos jogos de futebol, o 
legislador pátrio atribuiu aos jogadores 
um pequeno percentual sobre os valo-
res contratados, de modo a indenizá-los 
previamente pela veiculação futura de 
suas imagens ao longo do tempo. Esse 
percentual está definido, atualmen-
te, no parágrafo 1º, do artigo 42 da Lei 
9.615⁄98 (a chamada Lei Pelé) e é dividido 
entre os atletas participantes dos jogos, 
proporcionalmente a cada participação 
efetiva. Como a causa desse percentual 
do Direito de Arena é compensar danos 
morais dos protagonistas dos certames, 
notoriamente, não há incidência de im-
posto de renda sobre esses valores in-
denizatórios” (fls. 299⁄300e).

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, os Ministros da Primeira Turma 
do Superior Tribunal de Justiça acor-
dam, na conformidade dos votos e das 
notas taquigráficas a seguir, por unani-
midade, negar provimento ao recurso 
especial, nos termos do voto da Sra. 
Ministra Relatora. Os Srs. Ministros 
Gurgel de Faria, Napoleão Nunes Maia 
Filho, Benedito Gonçalves e Sérgio 
Kukina votaram com a Sra. Ministra 
Relatora.

Assistiu o julgamento o Dr. Ricson 
Moreira Coelho da Silva, pela parte Re-
corrida: Fazenda Nacional.

Brasília (DF), 17 de maio de 2018(Data 
do Julgamento)

MINISTRA REGINA HELENA COS-
TA

Relatora

ReLATÓRio
A EXCELENTÍSSIMA SENHORA 

MINISTRA REGINA HELENA COSTA 
(Relatora):

Trata-se de Recurso Especial inter-
posto pelo Sindicato os Atletas Profis-
sionais Do Estado de São Paulo contra 
acórdão prolatado, por unanimidade, 

viamente, para abdicar da exclusividade do exercício de um direito 
disponível, nos termos pactuados, constituindo o valor correspon-
dente ao direito de arena autêntico rendimento extra, corolário da 
compulsoriedade da transferência, para o atleta, de parte do montan-
te arrecadado na competição, denotando nítido conteúdo de acrés-
cimo patrimonial. IV – Somente fará jus à parcela relativa ao direito 
de arena o esportista profissional que mantiver relação laboral com 
entidade de prática desportiva, formalizada em contrato de trabalho. 
A verba em questão retribui e decorre da própria existência do con-
trato de labor e dele deflui, em negócio jurídico que lhe integra, re-
munerando e acrescendo os ganhos do atleta em contrapartida pela 
autorização dada para o uso da sua imagem. V – Tanto antes quan-
to após as alterações da Lei n. 9.615⁄98, o direito de arena apresenta 
feição jurídica ontologicamente distinta da insígnia indenizatória. A 
legislação superveniente, de 2011, ao fixar a natureza civil da parce-
la, afastou apenas o cunho salarial, sem desnaturar ou infirmar sua 
índole insitamente remuneratória. VI – A denominação conferida a 
determinada verba não condiciona o alcance dos seus efeitos tribu-
tários, cuja perquirição independe do epíteto que lhe seja atribuído, a 
teor do disposto nos arts. 43, I, § 1º, do CTN, e 3º, § 4º, da Lei n. 7.713⁄88. 
VII – A remuneração percebida pelos atletas profissionais a título de 
direito de arena sujeita-se à incidência do Imposto sobre a Renda de 
Pessoa Física – IRPF. VIII – Recurso especial desprovido.
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Com contrarrazões (fl. 424e), o re-
curso foi admitido (fls. 431⁄432e).

Não houve interposição de Agravo 
contra a decisão que inadmitiu o recur-
so extraordinário (fl. 437e).

O Ministério Público Federal mani-
festou-se, às fls. 449⁄452e, pelo desprovi-
mento do recurso especial.

É o relatório.

VoTo
A EXCELENTÍSSIMA SENHORA 

MINISTRA REGINA HELENA COSTA 
(Relatora):

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 Código 
de Processo Civil de 1973.

Inicialmente, consigno que as ques-
tões federais debatidas encontram-se sa-
tisfatoriamente prequestionadas. Ade-
mais, o Recurso Especial acha-se hígido 
para julgamento, porquanto presentes 
os pressupostos de admissibilidade e au-
sentes questões preliminares e⁄ou preju-
diciais a serem examinadas.

Convém assinalar, outrossim, que o 
exame da pretensão veiculada no Re-
curso Especial não demanda reexame 
fático-probatório, porquanto todos os 
aspectos factuais e processuais estão 
clara e suficientemente delineados no 
acórdão recorrido.

Do mesmo modo, anote-se que o 
acórdão impugnado dirimiu a contro-
vérsia baseada em fundamentos infra-
constitucionais.

Na origem, cuida-se de mandado de 
segurança coletivo impetrado pelo Sin-
dicato de Atletas Profissionais do Esta-
do de São Paulo objetivando afastar da 
incidência do Imposto sobre a Renda o 
percentual de direito de arena perten-
cente aos atletas profissionais que “tra-
balharam, trabalham ou trabalharão” 
para Clubes Profissionais daquele Es-
tado (entidades de prática desportiva), 
reconhecendo, por consequência, a au-
sência de obrigação de seu recolhimen-
to, bem como direito à restituição e⁄ou 
compensação dos valores recolhidos 
nos últimos cinco anos, devidamente 
corrigidos.

I. Conceito e breve histórico legis-
lativo

Consoante definição legal, o direito 
de arena consiste na prerrogativa e na 
titularidade exclusivas, que as entida-
des esportivas detêm, de “[...] negociar, 
autorizar ou proibir a captação, a fixa-
ção, a emissão, a transmissão, a retrans-
missão ou a reprodução de imagens, por 
qualquer meio ou processo, de espetá-
culo desportivo de que participem” (art. 
42, caput, da Lei n. 9.615⁄98 – destaquei).

O instituto ingressou no ordena-
mento positivo pátrio pelo art. 100 da 
Lei n. 5.988⁄73, diploma regulamenta-
dor dos direitos autorais. Posterior-
mente, o art. 24 da Lei n. 8.672⁄93 – a de-
nominada “Lei Zico”, que estabeleceu 
normas sobre o desporto nacional –, ao 
dispor sobre a matéria, revogou aquela 
disciplina.

Cinco anos depois, a Lei n. 8.672⁄93 
foi ab-rogada pela Lei n. 9.615⁄98, de-
nominada de “Lei Pelé”, diploma que 
atualmente disciplina a matéria, cuja 
redação original dispunha:

Art. 42. Às entidades de prática des-
portiva pertence o direito de negociar, 
autorizar e proibir a fixação, a trans-
missão ou retransmissão de imagem de 
espetáculo ou eventos desportivos de 
que participem.

§ 1º. Salvo convenção em contrário, 
vinte por cento do preço total da auto-
rização, como mínimo, será distribuído, 
em partes iguais, aos atletas profissio-
nais participantes do espetáculo ou 
evento.

§ 2º. O disposto neste artigo não se 
aplica a flagrantes de espetáculo ou 
evento desportivo para fins, exclusi-
vamente, jornalísticos ou educativos, 
cuja duração, no conjunto, não exceda 
de três por cento do total do tempo pre-
visto para o espetáculo.

Com o advento das Leis n. 12.395⁄11 e 
13.155⁄15, foram promovidas alterações 
nesse texto, estampando as disposições 
pertinentes à hipótese, atualmente, o 
seguinte teor:

Art. 42. Pertence às entidades de 
prática desportiva o direito de arena, 
consistente na prerrogativa exclusiva 
de negociar, autorizar ou proibir a cap-
tação, a fixação, a emissão, a transmis-
são, a retransmissão ou a reprodução 
de imagens, por qualquer meio ou pro-
cesso, de espetáculo desportivo de que 
participem. (Redação dada pela Lei n. 
12.395, de 2011).

§ 1º. Salvo convenção coletiva de 
trabalho em contrário, 5% (cinco por 
cento) da receita proveniente da explo-
ração de direitos desportivos audiovi-
suais serão repassados aos sindicatos 
de atletas profissionais, e estes distri-
buirão, em partes iguais, aos atletas 
profissionais participantes do espetá-
culo, como parcela de natureza civil. 
(Redação dada pela Lei n. 12.395, de 
2011).

[...]
§ 2º. O disposto neste artigo não se 

aplica à exibição de flagrantes de espe-
táculo ou evento desportivo para fins 
exclusivamente jornalísticos, desporti-
vos ou educativos ou para a captação 
de apostas legalmente autorizadas, res-
peitadas as seguintes condições: (Reda-
ção dada pela Lei n. 13.155, de 2015)

I – a captação das imagens para a 
exibição de flagrante de espetáculo ou 
evento desportivo dar-se-á em locais 
reservados, nos estádios e ginásios, 
para não detentores de direitos ou, 
caso não disponíveis, mediante o for-
necimento das imagens pelo detentor 
de direitos locais para a respectiva mí-
dia; (Incluído pela Lei n. 12.395, de 2011).

II – a duração de todas as imagens 
do flagrante do espetáculo ou evento 
desportivo exibidas não poderá exce-
der 3% (três por cento) do total do tem-
po de espetáculo ou evento; (Incluído 
pela Lei n. 12.395, de 2011).

III – é proibida a associação das 
imagens exibidas com base neste ar-
tigo a qualquer forma de patrocínio, 
propaganda ou promoção comercial. 
(Incluído pela Lei n. 12.395, de 2011). 
(destaquei)

II. Delineamentos sobre o direito de 
arena

“Arena”, termo empregado para re-
tratar o instituto, evoca o espaço físico 
no qual espetáculos artísticos, lutas e 
jogos eram realizados na Antiguidade, 
notabilizados, especialmente, pelas ba-
talhas de gladiadores.

No âmbito do direito de arena, a sis-
temática das relações jurídicas entre 
os sujeitos envolvidos dá-se, essencial-
mente, da seguinte forma: as entidades 
de prática desportiva (clubes, associa-
ções, ligas) firmam contrato oneroso 
de divulgação dos eventos esportivos – 
cujas modalidades representam –, com 
empresas de comunicação (grupos de 
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mídia), dispondo sobre as ações previs-
tas no transcrito art. 42 da Lei n. 9.615⁄98.

Em retribuição, essas empresas re-
muneram aquelas entidades, nos ter-
mos pactuados, pelos direitos de divul-
gação dos elementos audiovisuais das 
competições. Salvo convenção coletiva 
de trabalho em contrário, 5% (cinco 
por cento) sobre a receita proveniente 
dessa exploração são repassados aos 
respectivos sindicatos, os quais, a seu 
turno, os distribuem em cotas iguais 
aos atletas que participaram do evento, 
em até 60 (sessenta) dias, descontada a 
fração do Imposto sobre a Renda, nos 
termos do art. 46, parágrafo único, do 
Decreto n. 7.984⁄13.

Noutro giro, a lei outorga aos or-
ganizadores do evento o direito de ex-
plorar comercialmente os elementos 
audiovisuais do atleta nos limites dos 
acontecimentos diretamente relacio-
nados ao espetáculo esportivo do qual 
participou.

Isso porque “se o proveito econô-
mico da imagem individual de cada 
jogador, no caso de uma partida de fu-
tebol, revertesse inteiramente para o 
atleta, a organização de eventos espor-
tivos estaria inviabilizada” (AgRg no Ag 
141.987⁄SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, 3ª 
T., DJ 18.05.1998).

A 4ª Turma desta Corte, também 
sob a égide da legislação anterior, 
acompanhando o voto do Relator, Mi-
nistro Ruy Rosado de Aguiar, assentou:

[...] o direito de arena é a subtração 
do direito de imagem daquele que par-
ticipa do espetáculo para transferi-lo 
à entidade esportiva, que fica com o 
direito de autorizar a fixação, trans-
missão e retransmissão de imagem do 
espetáculo, distribuindo aos atletas 
apenas 20% do preço da autorização 
(artigo 24, § 1º da Lei Zico). O direito de 
imagem é amplo e pertence por inteiro 
ao seu titular. Abre-se, no entanto, uma 
exceção para o atleta que participa de 
um espetáculo,

reservando-se um percentual maior 
para a remuneração das entidades 
esportivas, que afinal são as que or-
ganizam, investem e remuneram para 
garantir o êxito do empreendimento. 
Nesse ponto, os atletas são apenas 
aqueles que ajudam a criar o espetá-
culo, e tudo o que for feito para a sua 
fixação, transmissão e retransmissão 

se insere dentro da regra do artigo 100 
da Lei 5.988⁄73 e nos artigos 24 e 25 da 
Lei Zico. Isso explica porque a primeira 
regulamentação desse direito apareceu 
na lei sobre direitos autorais, pois vin-
culada de algum modo à criação artísti-
ca dos que atuam no espetáculo.

Contudo, tal limitação feita ao direi-
to do atleta deve ser interpretada res-
tritivamente, excluindo do seu campo 
de incidência todas as demais situações 
onde a reprodução ou a divulgação da 
imagem não decorram diretamente da 
existência do espetáculo, pois o direito 
de arena se limita ao ‹próprio espetácu-
lo que não pode ser fixado, transmiti-
do ou retransmitido, sem autorização 
da entidade a que estiver vinculado o 
atleta” (José de Oliveira Ascenção – “Di-
reitos dos outros intervenientes, além 
dos atletas, em caso de fixação, trans-
missão ou retransmissão de espetáculo 
desportivo público”, Rev. de Dir. Civil, v. 
35, pág. 24)”

(REsp 46.420⁄SP, Rel. Ministro Ruy 
Rosado De Aguiar, quarta turma, julga-
do em 12⁄09⁄1994, DJ 05⁄12⁄1994, p. 33565 
– destaquei).

Assinale-se que apenas o esportista 
profissional, assim entendido aquele 
que mantém contrato especial de tra-
balho esportivo com a sua empregado-
ra, é dizer, a correspondente entidade 
desportiva, e que tenha efetivamente 
atuado na exibição – o que exclui os 
atletas reservas – poderá participar 
da divisão dos valores auferidos pela 
agremiação decorrentes do contrato de 
divulgação.

Embora presente em todas as mo-
dalidades de prática esportiva profis-
sional no país, essa realidade mostra-
-se mais claramente verificável nas 
relações que envolvem o futebol, tanto 
pelo notório interesse e difusão da mo-
dalidade em âmbito nacional, quanto 
pela dimensão das quantias movimen-
tadas, em especial a título de contratos 
de transmissão.

III. Natureza da remuneração ad-
vinda do direito de arena no direito do 
trabalho

Sob a ótica do direito do trabalho 
e, em linhas gerais, a doutrina divide-
-se entre aqueles que vislumbram o 
caráter salarial da prestação, passando 
ainda pelos defensores da sua índole 
remuneratória, até aqueles que lhe 

atribuem natureza indenizatória, por-
quanto vinculada à exploração da ima-
gem dos atletas.

O Tribunal Superior do Trabalho 
assentou o entendimento segundo o 
qual o direito de arena ostenta per-
fil remuneratório, à semelhança das 
gorjetas e gueltas, pagas por terceiros, 
afastando, como corolário, seu refle-
xo em diversas verbas trabalhistas, 
nos termos do enunciado sumular n. 
354⁄TST (cf. Recurso de Revista n. 1164-
81.2012.5.01.0048, Rel. Min. Augusto 
César Leite de Carvalho, 6ª T., julgado 
em 22.11.2017, DEJT 24.11.2017; Agravo de 
Instrumento em Recurso de Revista n. 
133900-14.2009.5.05.0030, Rel. Min. Dou-
glas Alencar Rodrigues, 7ª T., julgado 
em 06.09.2017, DEJT 15.09.2017).

Anote-se, por outro lado, posi-
cionamento daquela Corte reconhe-
cendo até mesmo a natureza salarial 
desses valores baseados em contrato 
desportivo de trabalho anterior à Lei 
n. 12.395⁄11 (cf. Recurso de Revista n. 
322-66.2012.5.02.0471. Rel. Min. José Ro-
berto Freire Pimenta, 2ª T., julgado em 
13.09.2017, DEJT 15.09.2017).

IV – Incidência do IRPF sobre a re-
muneração advinda do direito de arena

Ponderados tais elementos, cumpre 
examinar se os valores recebidos pelos 
atletas profissionais a título de direito 
de arena expõem-se, ou não, à incidên-
cia do Imposto sobre a Renda de Pessoa 
Física – IRPF.

Para tanto, fundamental perquirir 
acerca de sua natureza jurídica sob o 
enfoque tributário.

A disciplina do Imposto sobre a 
Renda está radicada, no plano infra-
constitucional, inicialmente, no Código 
Tributário Nacional, que dispõe:

Art. 43. O imposto, de competência 
da União, sobre a renda e proventos 
de qualquer natureza tem como fato 
gerador a aquisição da disponibilidade 
econômica ou jurídica:

I – de renda, assim entendido o pro-
duto do capital, do trabalho ou da com-
binação de ambos.

II – de proventos de qualquer natu-
reza, assim entendidos os acréscimos 
patrimoniais não compreendidos no 
inciso anterior.

§ 1º. A incidência do imposto inde-
pende da denominação da receita ou 
do rendimento, da localização, condi-
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ção jurídica ou nacionalidade da fonte, 
da origem e da forma de percepção. 
(Incluído pela LC n. 104, de 2001) (des-
taquei)

A Lei n. 7.713⁄88, a seu turno, estabe-
lece:

Art. 3º. O imposto incidirá sobre o 
rendimento bruto, sem qualquer dedu-
ção, ressalvado o disposto nos arts. 9º a 
14 desta Lei.

[...]
§ 4º. A tributação independe da de-

nominação dos rendimentos, títulos 
ou direitos, da localização, condição 
jurídica ou nacionalidade da fonte, da 
origem dos bens produtores da renda, 
e da forma de percepção das rendas ou 
proventos, bastando, para a incidência 
do imposto, o benefício do contribuinte 
por qualquer forma e a qualquer título. 
(destaquei)

Já a Lei n. 9.615⁄98 disciplina a explo-
ração autônoma do direito de imagem 
do atleta em dispositivo específico, 
verbis:

Art. 87-A. O direito ao uso da ima-
gem do atleta pode ser por ele cedido 
ou explorado, mediante ajuste contra-
tual de natureza civil e com fixação de 
direitos, deveres e condições inconfun-
díveis com o contrato especial de traba-
lho desportivo”. (destaquei)

Interessam ao caso, em particular, 
os conceitos de renda e rendimento.

A primeira, é sabido, consiste no 
aumento de riqueza obtido num dado 
período de tempo, deduzidos os gastos 
necessários à sua aquisição e manuten-
ção. Configura acréscimo patrimonial, 
que não se confunde com o patrimônio 
de onde deriva – o capital, o trabalho ou 
a combinação de ambos.

Distingue-se, juridicamente, de ren-
dimentos, que correspondem a qual-
quer ganho, isoladamente considerado, 
remuneração dos fatores patrimoniais 
(capital e trabalho), independentemen-
te da ideia de período.

Por outro lado, a indenização pres-
supõe a ocorrência de uma lesão, isto 
é, de uma supressão no patrimônio, 
material ou não, o qual deverá ser res-
taurado ao seu estado anterior, quando 
possível, ou compensado com o equiva-
lente financeiro.

Pois bem.
O alegado dano patrimonial é des-

crito na petição inicial e nas razões do 

recurso especial da seguinte forma (fls. 
06e, 299⁄300e e 311e):

As imagens altamente positivas 
proporcionadas por algum Atleta 
(um ‹gol de placa›, por exemplo), po-
dem gerar um sobressalto comercial à 
Emissora que comprou os direitos de 
transmissão do jogo, podendo no fu-
turo agregar esse lance aos seus patro-
cinadores e investidores, valorizando, 
assim, as marcas que se vincularem a 
genialidade da jogada realizada pelo 
Jogador (obra imaterial).

[...]
[...] os Jogadores de Futebol Pro-

fissional – por conta da veiculação de 
suas imagens pelas Mídias e Emissoras 
de Televisão, que compram os direitos 
para a transmissão e retransmissão 
das partidas disputadas – recebem, 
uma única vez, um percentual do Direi-
to de Arena (cuja titularidade principal 
pertence aos Clubes), de modo a com-
pensar a utilização futura e indefinida 
das imagens captadas.

[...]
Por essa razão e de modo a elidir a 

insegurança jurídica que permearia a 
compra dos Direitos de Transmissão e 
Retransmissão dos jogos de Futebol, o 
Legislador Pátrio atribuiu aos Jogado-
res um pequeno percentual sobre os 
valores contratados, de modo a inde-
nizá-los previamente pela veiculação 
futura de suas imagens ao longo do 
tempo.

[...]
Para não haver disputas futuras 

sobre as imagens dos jogos e de modo 
a proporcionar segurança jurídica aos 
interessados na transmissão dos even-
tos, que compram esses direitos, o Le-
gislador pátrio atribuiu aos Clubes o 
Direito de Arena, são eles os titulares 
deste direito. E aos Atletas um percen-
tual do Contrato negociado, dividido 
igualitariamente entre os participan-
tes, na forma do parágrafo 1º do artigo 
42, da Lei nº 9.615⁄1998, com a redação 
dada pela Lei 12.395⁄2011. (destaquei)

Tal como retratada, verifica-se que 
a pretensão do Recorrente funda-se na 
necessidade de reparação de um supos-
to dano em perspectiva.

Entretanto, do contexto normativo 
e jurisprudencial, extrai-se que, na si-
tuação retratada, não há dano ou lesão 
passível de reparação econômica.

A rigor, o atleta profissional é pago, 
antecipadamente, mediante repasse 
do valor do direito de arena, em retri-
buição a uma prestação consistente 
na cessão dos seus elementos audio-
visuais, indefinidamente vinculados 
a determinado espetáculo esportivo, 
cuja exibição pode, ou não, protrair-se 
no tempo. O esportista profissional, 
portanto, é remunerado, previamente, 
para abdicar da exclusividade do exer-
cício de um direito disponível, nos ter-
mos pactuados.

Constitui o valor correspondente ao 
direito de arena autêntico rendimento 
extra para o esportista participante 
do espetáculo desportivo, corolário da 
compulsoriedade da transferência, para 
o atleta, de parte do montante arreca-
dado na competição, denotando nítido 
conteúdo de acréscimo patrimonial.

Some-se a isso o fato de que somen-
te fará jus à parcela relativa ao direito 
de arena o esportista profissional que 
mantiver relação laboral com entidade 
de prática desportiva, formalizada em 
contrato de trabalho. Segue-se, pois, 
que a verba em questão retribui e de-
corre da própria existência do contra-
to de labor e dele deflui, em negócio 
jurídico que lhe integra, remunerando 
e acrescendo os ganhos do atleta em 
contrapartida pela autorização dada 
para o uso da sua imagem.

A indenizabilidade, desse modo, 
poderá advir de eventual descumpri-
mento de ajuste contratual exclusivo 
para uso e exploração da imagem do 
atleta, especificamente previsto no 
art. 87-A da Lei n. 9.615⁄98; porém, não 
das relações jurídicas abrangidas pelo 
direito de arena, porquanto, conforme 
disciplina legal, a avença paralela é in-
confundível com o contrato especial de 
trabalho desportivo.

Logo, tanto antes quanto após as 
alterações da Lei n. 9.615⁄98, o direito de 
arena apresenta feição jurídica ontolo-
gicamente distinta da indenização.

A meu ver, a legislação superve-
niente, de 2011, ao fixar a natureza civil 
da parcela, afastou apenas o cunho sa-
larial, sem desnaturar ou infirmar sua 
índole insitamente remuneratória.

Isso porque a imposição fiscal em 
foco é orientada, também, pelo critério 
da universalidade (art. 153, § 2º, I, da 
Constituição da República), o qual im-
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põe que todas as modalidades de renda 
ou proventos, seja qual for sua origem 
– o capital, o trabalho ou a combinação 
de ambos – submetam-se ao gravame. 
Em outras palavras, o Imposto sobre a 
Renda não pode ser seletivo em função 
da natureza do rendimento auferido.

Assinale-se, por fim, que, conquan-
to até agora inédita a análise da ma-
téria nesta Corte sob a ótica tributá-
ria, Tribunais Regionais Federais, ao 
apreciá-la, reconheceram a natureza 
remuneratória do direito de arena e a 
consequente incidência do Imposto 
sobre a Renda, como o demonstram os 
seguintes julgados:

Apelação em mandado de segu-
rança. Tributário. Pretendida não inci-
dência de imposto de renda de pessoa 
física⁄IRPF sobre verba recebida pelo 
atleta profissional a título de “direito 
de arena”. Descabimento: trata-se de 
numerário percebido em virtude do 
desempenho de contrato de trabalho, 
mesmo que pago por terceiro que não 
o empregador. Caráter remuneratório. 
Sentença denegatória mantida.

1. A verba recebida pelo impetrante, 
atleta profissional, chamada de “direito 
de arena”, tem por origem a transmis-

são de um evento esportivo no qual 
ele participa defendendo o clube que o 
contratou para esse fim; tal verba, que 
deriva do contrato de trabalho, remu-
nerando-o pela exploração econômica 
de seu direito de imagem (direito per-
sonalíssimo) que admite cessão tempo-
rária de seu conteúdo patrimonial, jus-
tamente o que enseja a remuneração. 
Plena incidência do IRPF, já que não se 
trata de qualquer indenização.

2. Para o Direito do Trabalho, o di-
reito de arena, é considerado “salário” 
uma vez que é verba vinculada a pres-
tação de serviço pelos atletas aos clu-
bes a cujos quadros pertencem – sendo 
obviamente afeta ao desempenho de 
contrato de trabalho – mesmo que seja 
paga por terceira pessoa que não o em-
pregador. Precedentes do TST.

3. Apelação desprovida.
(TRF3. Apelação Cível – 361835 – 

0005486-52.2015.4.03.6100, Rel. Des. Fe-
deral Johonsom Di Salvo, 6ª T., julgado 
em 16.06.2016, e-DJF3 28.06.2016 – desta-
quei).  

Tributário. IRPF. Direito de arena. 
Natureza jurídica. Acréscimo patri-
monial. Incidência. 1. Incide imposto 
de renda sobre parcelas percebidas a 

título de “direito de arena”, configurada 
a sua natureza remuneratória. 2. Apela-
ção parcialmente provida, para reduzir 
a verba honorária. (TRF4, AC 5024842-
68.2014.4.04.7000, Rel. Des. Federal Otá-
vio Roberto Pamplona, 2ª T., juntado 
aos autos em 10.03.2016).

V. CONCLUSÃO
Nesse contexto, conclui-se que a 

remuneração percebida pelos atletas 
profissionais a título de direito de are-
na sujeita-se à incidência do Imposto 
sobre a Renda de Pessoa Física – IRPF.

Isto posto, nego provimento ao re-
curso especial.

É o voto.

CeRTiDÃo
Certifico que a egrégia primeira tur-

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

A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto da Sra. Ministra Rela-
tora.

Os Srs. Ministros Gurgel de Faria, 
Napoleão Nunes Maia Filho, Benedito 
Gonçalves e Sérgio Kukina votaram 
com a Sra. Ministra Relatora. n
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PRÁTIcA FORENSE

F
ruto da reforma de 1984, o caput do arti-
go 49 do Código Penal, depois de escla-
recer que a pena de multa consiste no 
pagamento ao fundo penitenciário de 
quantia fixada na sentença e calculada 
em dias-multa, estabelece regra referen-
te à quantidade desses dias: “Será, no mí-

nimo, de 10 (dez) dias e, no máximo, de 360 (trezen-
tos e sessenta) dias-multa.” 

Os dois parágrafos do mesmo artigo contêm 
regramentos sobre o valor de cada dia-multa, bem 
como acerca de sua atualização quando de sua 
execução. Assim, em virtude do sistema adotado, 
os tipos penais do Código Penal não mais dispõem 
sobre limites máximos e mínimo da pena de multa 
cominada.

Doutrinariamente – e em suma exemplificativa 
–, preconiza-se que, na eleição do número de dias-
-multa, entre 10 e 360 dias, “deve-se levar em conta 
a gravidade do delito, as circunstâncias judiciais, 
as circunstâncias legais e, inclusive, as majoran-
tes e minorantes”1. Ou: “determina-se o número 
de dias-multa entre o mínimo de dez e o máximo 
de trezentos e sessenta dias. Para a escolha desse 
número de dias, deve-se atentar para a natureza 
mais ou menos grave do crime (pois não há mais 
cominação particular para cada delito), para as 
circunstâncias judiciais que levarão à pena-base, 
para as agravantes e atenuantes, para as causas de 
aumento e de diminuição da pena cabíveis etc.”2

Dito de outro modo: limita-se o número de dias-
-multa entre 10 e 360, levando-se em linha de conta, 

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Código Penal Co-
mentado. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 200.
2 DELMANTO, Celso et alii. Código Penal Comen-
tado. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 175.

entre outros critérios de individualização na pena, 
a gravidade do crime, obedecendo-se ao princípio 
da proporcionalidade, pois não mais subsiste a co-
minação individual para cada crime, como ocorria 
no sistema anterior. E, pelo princípio da proporcio-
nalidade (abstrata), quando da cominação da pena, 
o legislador aprecia maduramente a relação entre 
a gravidade da ofensa ao bem jurídico e a pena que 
deverá ser imposta ao infrator.

E aqui se entabula um discordante posiciona-
mento em relação aos defensores da simplista 
ideia de que, à pena mínima privativa a um tipo 
penal corresponde o número mínimo de dias-mul-
ta (10 dias), como se houvesse lógica nesse proce-
der. Ou seja: a) pena mínima dois anos de reclusão: 
dez dias-multa; b) pena mínima de quatro anos de 
detenção: dez dias-multa. E, à ausência de argu-
mentação para essa relação ilógica estabelecida, 
transferem para a fixação do valor do dia-multa 
o critério diferenciador, quando de etapa seguinte 
se trata (na aplicação da pena de multa).

O assunto começou a chamar a atenção de al-
guns magistrados da Segunda Câmara Criminal do 
Tribunal de Justiça do Paraná no primeiro semes-
tre de 2012, quando se apreciava a Apelação Crimi-
nal 877.368-2, da 10ª Vara Criminal do Foro Central 
da Comarca da Região Metropolitana de Curitiba.

Em sentença lavrada em 9 de agosto de 2011, o juiz 
de direito Marcelo Wallbach Silva, diante da conde-
nação do réu na pena mínima legal de dois anos de 
reclusão pela prática do delito do artigo 14, caput, da 
Lei 10.826/03, aplicou-lhe a multa de 24 dias-multa, 
ao valor unitário de um trigésimo do salário míni-
mo, assim fundamentando a eleição dos dias-multa: 
“Tendo em vista que o Código Penal estabelece a 
aplicação de, no mínimo, dez (10) e, no máximo, 360 
(trezentos e sessenta) dias-multa, e considerando 

José Maurício Pinto de Almeida DESEMBARGADOR DO TJPR

FIXAÇÃO DE DIAS-MULTA  
NO CÓDIGO PENAL



José Maurício Pinto de Almeida / PRÁTIcA FORENSE

263REVISTA BONIJURIS I ANO 30 I EDIÇÃO 654 I OUT/NOV 2018

A REGRA COTIDIANA, ABRAÇADA POR BOA PARTE DA JURISPRUDÊNCIA, É 

A DE QUE, SENDO MÍNIMA A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE, DEVERÁ SER 

FIXADO SEMPRE O NÚMERO MÍNIMO (10 DIAS) DE DIAS-MULTA

que 360 meses corresponderiam à pena máxima fi-
xada no Código Penal, qual seja: 30 anos de reclusão, 
a pena de multa ora fixada segue a mesma lógica, 
motivo pelo qual corresponde à quantidade de me-
ses em que o acusado é condenado.”

Conforme a inteligência do magistrado, a gra-
vidade do crime fora estabelecida abstratamente 
pelo legislador (dois anos de reclusão), ao Estado-
-juiz cabendo assinalar os dias-multa de acordo 
com o mínimo e máximo previsto no artigo 49 do 
Código Penal, adotando como parâmetro o núme-
ro de meses equivalentes a 360 dias (30 anos, pena 
máxima do nosso cp).

O magistrado relator do recurso, de ofício e ado-
tando o princípio da proporcionalidade, diminuiu 
o número de dias-multa para 10, dizendo inexistir 
qualquer circunstância que pudesse autorizar a 
exacerbação para 24 dias-multa, como decidira o 
magistrado de primeiro grau.

O magistrado revisor, desembargador Valter 
Ressel, em voto divergente que marcou época na-
quele órgão colegiado, assim registrou seu enten-
dimento:

O réu não pediu a redução do número de dias-multa 
e, para fixá-lo, o magistrado sentenciante valeu-se da 
‘mesma lógica’ adotada pelo Código Penal, que, ao 
prever para a pena pecuniária um mínimo de 10 e um 
máximo de 360 dias-multa, e, para a pena corporal, o 
máximo de 30 anos de reclusão, está a indicar que o 
número de dias-multa deve corresponder ao número 
de meses da condenação corporal (30 anos x 12 me-
ses =; 360 meses = 360 dias-multa).

Trata-se de um critério lógico e que não deixa de aten-
der à recomendação geral, da doutrina e da jurispru-
dência, no sentido de que, também para a fixação da 
quantidade de dias-multa, devem ser levadas em con-
ta as circunstâncias judiciais (art. 59 do cP), na medida 
em que, em se mantendo uma correspondência dos 
dias-multa com o número de meses da pena corporal, 
estar-se-á considerando tais circunstâncias, posto que 
elas são consideradas na fixação da pena corporal.

E, com maior margem de acerto e de justiça do que 
simplesmente fixar o número de dias-multa sempre no 
seu patamar mínimo (10 dias), para qualquer tipo de 
crime apenado cumulativamente com a pena de mul-
ta, independentemente de sua gravidade, sempre que 
for fixada a pena corporal no seu patamar mínimo. 
Crimes graves como o de roubo ou de extorsão, por 
exemplo, com penas mínimas de 04 anos de reclusão, 
teriam o mesmo número de dias-multa (10 dias) que 
crimes leves como o de furto simples ou de apropria-

ção indébita, que têm penas corporais mínimas de 01 
ano de reclusão. Tais situações incoerentes e iníquas 
com certeza não concorrerão com o critério adotado 
pela sentença recorrida, pois teriam os dias-multa fi-
xados de modo coerente, isonômico e justo [...].

O princípio da proporcionalidade que é utilizado 
como argumento por aqueles que entendem que o 
número de dias-multa deve ser sempre o mínimo le-
gal (10 dias) toda vez que for aplicada pena corporal 
no mínimo legal, independentemente da gravidade 
do crime e da pena mínima prevista em abstrato, 
revela-se inadequadamente aplicado, quando aplica-
do nesses termos, data vênia, eis que esse princípio 
quer resguardar um equilíbrio entre a quantidade da 
pena e a gravidade do delito praticado. E não se terá 
esse equilíbrio se, nos exemplos de crimes graves e 
leves retro citados, sempre forem aplicados números 
de dias-multa iguais, para uns e para outros, toda vez 
que a pena corporal respectiva for aplicada no mínimo 
legal, penas corporais essas em quantitativos bastan-
te desiguais [...]. Aplicação equivocada e, ainda, com 
ofensa ao princípio da isonomia: situações desiguais 
tratadas igualmente.

Por maioria, o argumento do desembargador 
Valter Ressel prevaleceu naquele caso concreto, 
e, por um bom tempo, a Segunda Câmara Crimi-
nal do tjpr o adotou uniformemente, o que já não 
acontece hoje.

Ainda que se tratasse de manter o posiciona-
mento de um magistrado de primeiro grau, essa 
interpretação, adotada isoladamente naquele 
colegiado, foi batizada de “Sistema Valter Ressel”, 
uma valiosa contribuição para que se analise criti-
camente a regra cotidiana, abraçada por boa parte 
da jurisprudência, de que, sendo mínima a pena 
privativa de liberdade, deverá ser fixado sempre 
o número mínimo (10 dias) de dias-multa, olvidan-
do-se que a pena em abstrato modula a gravidade 
do delito. Ademais, o artigo 49 do Código Penal não 
prevê essa correspondência.

O número de dias-multa, então, deve ser fixado 
de acordo com a gravidade do delito, esta materia-
lizada na pena mínima e máxima a ele cominadas. 
E, a cada mês de pena, um dia-multa, evitando-se 
as injustiças apontadas no histórico voto do de-
sembargador Valter Ressel.	 n

JOSÉ MAURÍCIO PINTO DE ALMEIDA
Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná.
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Yuri Guimarães Cayuela ADVOGADO

O ILÍCITO NO LIMITE DE  
CRÉDITO DO PIS/COFINS

as limitações contidas nas instruções normativas 
srf 247/02 e 404/04.

A orientação intermediária, vencedora no stj 
e acolhida pelos ministros Mauro Campbell Mar-
ques e Benedito Gonçalves, por sua vez, como o 
próprio nome diz, não é nem restritiva nem am-
pliada. Consiste em examinar, pontualmente, se 
há emprego direto ou indireto no processo pro-
dutivo, prestigiando a avaliação dos critérios de 
essencialidade e da relevância. Tem por certo o 
reconhecimento da ilegalidade das mencionadas 
instruções normativas da srf, porquanto extrapo-
lam as disposições das leis 10.637/02 e 10.833/03.

E, por fim, a orientação ampliada, prestigiada 
pelo ministro Napoleão Nunes Maia Filho, relator 
do processo julgado pelo stj, cujas bases muito se 
aproximam do conceito de despesa operacional da 
legislação do imposto de renda da pessoa jurídica 
(irpj). Igualmente, tem por certo o reconhecimen-
to da ilegalidade das instruções normativas, mos-
trando-se, por estes aspectos, a mais favorável aos 
contribuintes, vez que admite a tomada de crédito 
de um percentual maior que as anteriores.

Delimitadas tais premissas e orientações exis-
tentes no Judiciário quanto à tomada de créditos 
para pis e cofins, torna-se oportuno clarificar os 
critérios de essencialidade e relevância, presen-
tes na orientação vencedora, a ser aplicada nas 
instâncias inferiores, até efetiva e final revogação, 
derrogação ou alteração das malfadadas instru-
ções normativas da Secretaria da Receita Federal.

Pois bem, o critério da essencialidade, como o 
próprio nome diz, é autorização para tomada de 
crédito sobre despesas e custos dos quais depen-
da, intrínseca e fundamentalmente, o produto ou 
o serviço, constituindo elemento estrutural e inse-
parável do processo produtivo ou da execução do 

O
Superior Tribunal de Justiça (stj) publi-
cou em abril de 2018 acórdão onde res-
tou definida a ilegalidade das instruções 
normativas 247/02 e 404/04 da Secreta-
ria da Receita Federal (srf), por compro-
meterem a eficácia do sistema de não 
cumulatividade da contribuição ao pis 

e da cofins prevista nas leis ordinárias 10.637/02 e 
10.833/03. Ainda, definiu-se a extensão do conceito 
de insumo para fins de crédito de pis e cofins das 
empresas que apuram irpj e csll pelo lucro real.

Segundo restou assentado no julgamento do stj, 
orientação a ser seguida por todas as instâncias 
inferiores, em razão da decretação da ilegalidade 
das referidas instruções normativas da srf, órgão 
responsável por fiscalizar o recolhimento das con-
tribuições federais, as empresas podem considerar 
insumo, para fins de creditamento das contribui-
ções, como sendo tudo o que for essencial ou rele-
vante para o exercício da sua atividade econômica.

No referido julgamento (resp 1.221.170/pr) o 
voto da ministra Regina Helena Costa ocasionou 
a alteração do voto do ministro relator Napoleão 
Nunes Maia Filho e descreveu de forma sucinta e 
objetiva os posicionamentos até então existentes 
e apresentados perante o stj. Tais orientações (po-
sicionamentos) podem ser resumidas da seguinte 
forma: a) orientação restritiva, b) orientação inter-
mediária e c) orientação ampliada.

A orientação restritiva, manifestada pelo mi-
nistro Og Fernandes e defendida pela Fazenda Na-
cional e Procuradoria da Fazenda Nacional, adota 
como parâmetro a tributação baseada nos crédi-
tos físicos do imposto de produto industrializado 
(ipi), isto é, a aquisição de bens que entrem em 
contato físico com o produto, em que há o seu des-
gaste, reputando legais, por via de consequência, 
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serviço, ou, se assim não for, que sua falta lhes pri-
ve de qualidade, quantidade ou insuficiência.

Já o critério da relevância refere-se a item que, 
embora não indispensável à elaboração do produ-
to ou prestação de serviço, integra de forma dire-
ta ou indireta o processo de produção ou serviço, 
seja pelas singularidades de cada operação (por 
exemplo, a água na fabricação de papel ou fogos 
de artifício), seja por imposição legal (por exemplo, 
equipamento de proteção individual – epi), distan-
ciando-se, nessa medida, da acepção de pertinên-
cia, caracterizada nas referidas instruções norma-
tivas pela empresa na produção ou na execução 
dos serviços. Assim, este critério revela-se mais 
abrangente que o da essencialidade.

Tais critérios não são adotados única e exclusiva-
mente nas instâncias superiores dos tribunais bra-
sileiros. A Câmara Superior de Recursos Fiscais do 
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (carf) 
fixou entendimento de que o conceito de insumo, 
para as contribuições ao pis e cofins, não é tão am-
plo como o da legislação do imposto de renda, nem 
tão restrito como o do imposto sobre produtos in-
dustrializados, devendo analisar-se cada caso espe-
cífico, já que o processo produtivo e a prestação de 
serviços são bastante distintos entre as empresas. 
Na ocasião, entendeu-se que as despesas de aquisi-
ção de uniformes dos empregados de um frigorífico 
gerariam créditos para efeito da não cumulativi-
dade, por consistirem em essenciais à produção da 
empresa, ainda que não consumidos durante o pro-
cesso produtivo (Frigorífico Frangosul, j. 09.11.2011).

Mais recentemente, tal entendimento tem se 
mantido, sendo destacadas as matizes da essencia-
lidade e da relevância e afastadas as limitações im-
postas pelas malfadadas instruções normativas, que 
exigem o desgaste do insumo em contato com o pro-
duto final, em alusão ao creditamento do ipi, e em to-
tal descompasso com as previsões legais das contri-
buições do pis e cofins, apresentando-se desta forma 
como referências decisivas na formação do conceito 
de insumo (v.g. Cooperativa Central Aurora Alimen-
tos, 4ª Câmara/2ª Turma Ordinária, j. 21.06.2016; e Pre-
dilecta Alimentos Ltda. , 3ª Turma, j. 06.07.2016).

Outro ponto de distinção no voto da ministra 
Regina Helena Costa, e que deverá ser observado 

por contribuintes e seus respectivos advogados, é o 
fato de que a aferição dos critérios de essencialida-
de e relevância dos elementos na cadeia produtiva 
ou prestação de serviços impõe análise casuística e 
depende de instrução probatória. Portanto, aqueles 
contribuintes que pretendem ingressar com ações 
judiciais para obter do Judiciário a validação de 
seus creditamentos para abatimento do pis e cofins 
devem estar atentos para o fato de que o mandado 
de segurança e o mandado de segurança preventivo, 
muito utilizados no passado, podem não surtir os 
efeitos desejados, vez que não comportam instrução 
probatória. Assim, os contribuintes que pretendem 
discutir o assunto no âmbito judicial e aqueles que 
já discutem devem atentar para o fato de que a aferi-
ção da essencialidade ou da relevância, intrínsecos à 
orientação intermediária, não poderá ser concluída 
apenas em sede de mandado de segurança. 

Como forma de remediar tal peculiaridade do re-
médio judicial denominado mandado de segurança, 
existem procedimentos no novo Código de Processo 
Civil, bem como outros tipos de remédios judiciais, 
que aceitam referida instrução probatória, sem, 
contudo, deixar tais remédios ou ações tão longas 
que não possam ser usufruídas pelas empresas que 
pretendam questionar o assunto no âmbito judicial.

O impacto da referida decisão nos processos ad-
ministrativos, ações judiciais e regulamentação do 
creditamento do pis e cofins é algo que deverá ser 
observado nos próximos meses. A Receita Federal 
do Brasil e a Procuradoria da Fazenda Nacional ten-
dem a tomar posicionamento para evitar uma nova 
avalanche de ações judiciais contra a União Federal.

Por fim, na busca pelo resguardo de seus direi-
tos, os contribuintes devem estar atentos à melhor 
e mais adequada forma de discutir o assunto no 
âmbito judicial, sob pena de, após árduos anos (5 
a 10 anos) de discussão, não poderem usufruir da 
almejada justiça de ver sua empresa utilizar-se do 
creditamento de custos e despesas essenciais ou 
relevantes em sua cadeia produtiva ou prestação 
de serviços.	 n

YURI GUIMARÃES CAYUELA
Advogado, contador, consultor e Head da área tributária do es-
critório de advocacia Cerqueira Leite Advogados Associados.

OS QUE PRETENDEM INGRESSAR COM AÇÕES JUDICIAIS PARA OBTER O 

ABATIMENTO DO PIS E COFINS DEVEM ATENTAR PARA O FATO DE QUE MANDADOS 

DE SEGURANÇA PODEM NÃO SURTIR OS EFEITOS DESEJADOS
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SeMpRe Vi BeLezA nas inspi-
rações da vida. O segredo da 
felicidade está  essencialmente 
com aquele que se motiva dia-
riamente . Mais do que isso, é 
necessário enxergar a beleza do 
que nos despendemos a fazer, 
sejam lá quais forem seus obje-
tivos. Entender o sentido e nos 
preencher de inspirações pode 
se tornar uma terapia diária. 
Isso é motivação. 

Trabalho há oito anos com re-
cuperação de crédito. O serviço 
bancário é maçante, massifica-
do, mas me trouxe longas e belas 
histórias. De fato, tem uma que 
evidentemente conquistou meu 
apreço, justamente por apresen-
tar elementos aquém da nossa 
rotina, mas igualmente por con-
ter uma bela lição, no tocante 
aos presentes valiosos que a 
vida nos dá diariamente. 

Mesmo trabalhando direta-
mente com questões jurídicas, 
é inevitável por vezes o envol-
vimento com questões admi-
nistrativas, em especial com as 
tentativas de mediação de con-

flito, sempre em busca de um 
acordo. 

Num desses envolvimentos 
circunstanciais, conheci um 
senhor que figurava como exe-
cutado em uma de nossas de-
mandas. O mais interessante e 
peculiar era que, além da idade 
avançada do respectivo senhor, 
a execução toda pautava-se 
numa penhora de selos postais. 
Sim! Valiosíssima. Inclusive, res-
pectiva avaliação era maior que 
o débito que cobrávamos e, ine-
vitavelmente, um saldo rema-
nescente sobejaria. 

Passei a atender esse senhor, 
que sabia que a qualquer mo-
mento poderia perder a tal co-
leção. Ele sempre muito polido. 
Sua retórica fazia alusão a uma 
pessoa instruída. E, realmente, 
tratava-se de um militar aposen-
tado, fato que me fora relatado 
em uma de nossas conversas. 

No final, tivemos êxito no 
acordo. Eu o conheci pessoal-
mente, compareceu ao escritó-
rio para as formalizações e me 
presenteou com uma lembrança 

incrível: um selo postal aumen-
tado, cópia de uma das peças de 
sua coleção. Trata-se de uma das 
primeiras fotos panorâmicas de 
Curitiba, registrada por volta de 
1930, e que fora delineada por 
um dirigível chamado Zeppelin, 
na primeira vez que um aerósta-
to daquela natureza pairava pela 
América do Sul.

Mesmo em grandes centros ur-
banos, a passagem silenciosa do 
gigantesco dirigível era sempre 
motivo de forte comoção, exibindo 
em seu charuto marcas de identi-
ficação com quase dois andares de 
altura, tinha comprimento equi-
valente ao de três Airbus A380 ali-
nhados um após o outro! Ainda, o 
avô desse senhor, também militar, 
receberá esse selo do responsável 
pelo manuseio do Zeppelin.

Voltei para minha mesa em 
êxtase, totalmente hipnotizada 
com tanta riqueza de detalhes 
e fatos. Era tanta emoção nos 
olhos daquele senhor, orgulho e 
ardor que contagiavam na medi-
da em que era ecoada a verdade 
por trás daqueles selos.  

 Apaixonada por grandes fei-
tos contados, moldurei o tal selo 
postal! Não foi o melhor acordo, 
também não foi o mais rentável, 
mas, certamente, eu tenho uma 
das histórias mais valiosas para 
contar.  n

Cleiciele Tayara Reinbold assistente JurÍdiCo

UMA INSPIRAÇÃO POR DIA É ESSENCIAL

Greg Andrade adVoGado

VIDA DE ADVOGADO

ReLAXAM A pRiSÃo de um 
cliente e a magistrada, por es-
tar em um dia de maldade, em 
ato contínuo ao relaxamento da 

prisão, converte a prisão em pre-
ventiva e manda expedir o alvará 
de soltura conjuntamente com o 
mandado de prisão preventiva.

Resumindo, meu cliente não 
iria sair.

Contudo, fruta ruim cai de po-
dre, e, por um erro (eu chamo de 
castigo), não é que apenas cum-
priram o relaxamento de prisão, 
colocando o cidadão preso em 
liberdade com um mandado de 
preventiva em aberto?

Meu maior prazer foi hoje, ao 
chegar à secretaria da vara cri-
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minal para prestar a informação 
bombástica do erro cometido.

O rebuliço foi tanto que a pró-
pria juíza veio ao balcão tomar 
conhecimento acerca do equívo-
co grotesco.

Informei com um sorriso ma-
landro, de canto de boca, e, ao fi-
nal a magistrada lança a pergun-
ta que tanto ansiava:

– Doutor, e onde está o seu 
cliente?

Respondo marotamente:
– Excelência, não sei infor-

mar, hoje ele ligou de um ddd de 
uma cidade que faz divisa com o 
Estado da Bahia.

Sem graça e sem acreditar em 
mim, encerrou a conversa, que 
provavelmente estenderá na 

reunião que irá fazer em busca 
do culpado.

Sabe que dia irão pegar meu 
cliente?

Somente quando o Sargento 
Garcia prender o Zorro! 

Eu achei pouco! n

Ernani Buchmann adVoGado

Contrabando de sofá

oS pRoTAGoniSTAS deste 
episódio já têm mais de 75 anos. 
Quando o caso se deu, ambos 
iniciavam sua vida profissional. 
O jornalista sem tostão – praxe 
entre jornalistas até hoje, a pro-
pósito – conseguiu um lugar de 
favor no apartamento em que 
moravam dois amigos, no Edifí-
cio Asa, em Curitiba. O problema 
é que não havia cama, obrigan-
do-o a dormir no chão até com-
prar um simples sofá. Aí entrou 
em cena o síndico do edifício, 
proibindo o transporte do móvel 
escada acima, alegando que se 
destinava a eventual morador 
clandestino.

Restou ao desolado jornalista 
procurar um ex-colega de reda-
ção, já advogado de carreira pro-
missora. Exposto o problema, o 
jurista, ainda que convencido da 
arbitrariedade do síndico, descar-
tou o ajuizamento de alguma me-
dida judicial. Iria expor o jornalis-
ta ao risco de expulsão do prédio. 
Propôs então uma solução enge-
nhosa. Chamou um amigo poli-
cial, gaúcho de maus bofes, e soli-
citou que convencesse o porteiro 
a esquecer a ordem do síndico.

Foi assim que o gauchão se 
apresentou na portaria do edi-
fício, com o revólver na cinta e 
uma estratégia na cabeça.

– Polícia!
O pobre homem tremeu nas 

bases.
– Posso saber o motivo, dou-

tor? 
– Denúncia de contrabando. 

Venha comigo, vai prestar escla-
recimentos.

Mal chegaram à rua, o sofá 
carregado pelo jornalista e seus 
– digamos – locadores subiu em 
direção ao destino.

Cinco minutos mais tarde, o 
porteiro voltou ao seu posto, sem 
ter sido necessário que entrasse 
no camburão. Confessou logo que 
o contrabandista “procurado” era 
seu primo, uma vergonha para a 
família – inclusive, já deveria es-
tar preso há bastante tempo.

Mal sabia ele que o verdadei-
ro contrabando era o que tinha 
sido cometido enquanto denun-
ciava um primo que ninguém 
conhecia. n

NÃO TROPECE NA LÍNGUa
UM GUIA PRÁTICO E DESCOMPLICADO DO PORTUGUÊS BRASILEIRO

Maria Tereza de Queiroz Piacentini

EDIÇÃO CAPA DURA R$ 79,00 EDIÇÃO CAPA BROCHURA R$ 59,00

Neste livro a professora Maria Tereza soluciona dúvidas sobre o uso cotidiano do 
nosso idioma, por meio de explicações práticas e claras, que nem sempre se 
encontram nos manuais de gramática. 

TELEVENDAS: 0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
Fnac, Livraria Martins Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila,
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curitiba.
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Maria Tereza de Queiroz Piacentini
LiCenCiada em Letras e mestre em eduCação peLa uFsC. reVisora da Constituição de santa Catarina de 1989

linguabrasil@linguabrasil.com.br

não tropeCe na LÍnGua

Locuções verbais para consulta (1)

Há anos adquiri a 2ª edição do livro Locuções 
Adverbiais, do Padre Artur Schwab, SVD, 
publicado pela Fundação da Universidade 
Federal do Paraná em 1976 e 1985 (282 págs.). 
Mais tarde recebi pedidos para organizar uma 
nova edição, o que constatei impossível. Agora, 
com a Revista Bonijuris, tenho a oportunidade 
de disseminar uma pequena parte da obra, 
agregando expressões e exemplos meus (os 
do original estão entre aspas), que servirá 
como fonte de conhecimento sobre a grafia e 
significado de dezenas de locuções adverbiais – 
duas ou mais palavras com valor circunstancial, 
de advérbio. Obs. O ponto e vírgula separa 
significados diferentes.

À baila – a propósito, à colação, à discussão, à 
tela, à lembrança, a público, ao assunto. É locução 
usada com os verbos vir e trazer:

E sempre vêm à baila outros escândalos. 
O senador trouxe à baila a questão dos 
caminhoneiros. 

A bala – a tiros.

Foram exterminados a bala, sem piedade.

A bel-prazer – à vontade, a seu grado, a seu 
talante / arbítrio / capricho:

Dorme a bel-prazer.

A bem dizer – em verdade, na realidade, falando-
se com exatidão, por assim dizer:

A menina ficou, a bem dizer, petrificada.

À boca da noite – ao anoitecer, à noitinha, ao cair 
da noite:

Caía o sol detrás dos montes, lindo, à boca da 
noite.

À boca pequena – em voz baixa, à surdina, às 
caladas, em segredo:

Diziam à boa pequena que não davam a mínima 
para os boatos.

A bom direito – com muita razão, com justiça:

Podia-se a bom direito suspeitar que o negócio 
era ilícito.

A cada instante – a cada momento, a todo (o) 
instante, continuamente, sem cessar:

Ouvem-se gírias a cada instante.

A cada passo – frequentemente, a cada momento, 
sempre:

Eles nos oferecem, a cada passo, imagens 
literárias deslumbrantes.

A cavaleiro – em posição superior ou de domínio, 
em lugar eminente, sobranceiro:

Ela fala, a cavaleiro, dos males que afligem a 
humanidade.

A cavalo – montado, escarranchado sobre um 
cavalo ou sobre qualquer coisa:

Estavam a cavalo num muro antigo longe da cidade.

À chave – correndo a lingueta da fechadura:

Por causa das joias, fechou a gaveta à chave.

A contento – satisfatoriamente, segundo os 
desejos, de acordo com o pedido:

O trabalho saiu a contento / a seu contento.

A contragosto – contra a vontade, sem 
disposição, contrafeito:

O prefeito cedeu na questão do aumento salarial, 
ainda que a contragosto.

À data – naquela data:

Era presidente, à data, o Marechal Deodoro.

À destra ou à destro – do lado direito, à mão 
direita:

Entreviu a passagem do cortejo à destra.

À discrição – à vontade, à farta, em abundância; a 
(sua) livre escolha, sem restrições (à vontade):

Todos comeram à discrição. “Não há nada como 
isso para limpar o sarro do vício em meninas 
criadas à discrição.” n

268
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AGENDA DE EVENTOS

Novembro/2018
 { 3º Encontro da Sociedade Brasileira de Ciências 
Forenses

DIAS 4 A 8 – RIBEIRÃO PRETO/SP
Centro de Convenções de Ribeirão Preto

 { 6º Encontro Nacional de Química Forense

DIAS 4 A 8 – RIBEIRÃO PRETO/SP
Centro de Convenções de Ribeirão Preto

 { V Congresso Internacional de Teoria das 
Instituições

DIAS 5 A 9 – RIO DE JANEIRO/RJ

 { VI Seminário Internacional de Direitos Humanos 
e Democracia

Dias 7 a 9 - IJUÍ/RS
Unijuí

 { XII Congresso de Direito de Torres

DIAS 9 E 10 – TORRES/RS
Centro de Convenções da ULBRA

 { III Fórum Nacional de Direito Constitucional

DIAS 9 E 10 – BELO HORIZONTE/MG
Dayrell Hotel & Convention

 { Aurum Summit 2018

DIA 10 – FLORIANÓPOLIS/SC
Associação Catarinense de Tecnologia (Acate)

 { X Seminário Nacional Perícia de Crime Contra a 
Vida

DIAS 11 A 14 – SALVADOR/BA
Hotel Deville Prime

 { III Encontro Brasileiro de Pesquisadoras e 
Pesquisadores pela Justiça Social

Dias 12 a 14 – ARACAJU/SE
Universidade Tiradentes

 { XX Congresso Brasileiro de Direito Notarial e de 
Registro

DIAS 12 A 14 – SÃO PAULO/SP
Hotel Tivoli Mofarrej 

 { IV Congresso Brasileiro de Medicina Legal e 
Perícias Médicas

DIAS 14 A 17 – SÃO PAULO/SP
Expo Center Norte

 { Curso de INSS digital

DIA 23 – SÃO LUÍS/MA

Dezembro/2018 
 { Seminários nacionais de fonética, crimes de 
informática e análise de imagens

DIAS 5 A 7 – CUIABÁ/MT
Mato Grosso Palace Hotel

 { XV Congresso Nacional de Estudos Tributários 

DIAS 5 A 7 – SÃO PAULO/SP
Hotel Reinassance 

Março/2019
 { II Congresso Nacional do Instituto dos 
Advogados Brasileiros

Belo Horizonte/MG

Abril/2019
 { Curso de Gestão dos Escritórios de Advocacia 
Previdenciária

DIA 21 – CURITIBA/PR
ESMAFE/PR

Maio/2019
 { XVII Congresso Internacional de Direito 
Constitucional

DIAS 16 A 18 – JOÃO PESSOA/PB
Auditório Pedra do Reino

Junho/2019
 { XXIV Jornada Internacional de Direito

DIAS 14 E 15 – GRAMADO/RS
Hotel Serra Azul



CURSOS DE DIREITO 
PREVIDENCIÁRIO - EAD

Mantenha-se atualizado onde e quando quiser. 

(41) 3045-8351 eventos@ibdp.org.br

@ibdpcomunicacao/ibdpcomunicacao/institutobrasileiro.direitoprevidenciario

www.ibdp.org.br

INSCRIÇÕES: IBDP.ORG.BR

CURSO BÁSICO DE DIREITO PREVIDENCIÁRIO

Este curso é composto por 13 módulos.

$

2 horas/aula por módulo 

de 27/02/2018 à 31/12/2018 

Associado R$ 39,90*    Estudante R$ 39,95*   Normal R$ 79,90* 

CURSO INSS DIGITAL
Professor: Paulo Bacelar.

$

2,5 horas/aula  

de 13/03/2018 à 31/12/2018 

Associado R$ 39,90    Estudante R$ 39,95   Normal R$ 79,90 

*Valor de cada módulo. Consulte o desconto para aquisição do curso completo.
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ÍNDIcE REMISSIVO

tópicos de maior relevância

A

Ação civil pública,  168
Ação de execução,  216
Ação monitória,  50
Ação penal pública,  196
Ação renovatória de aluguel,  189
Ação rescisória,  205
Ação revisional,  174, 203
Ações afirmativas, justiça e 

igualdade/doutrina,  26
Admissão de empregada,  209
Adoção,  187
A fixação do número de dias-

multa no Código Penal/prática 
forense,  262

Agentes comunitários de saúde/
legislação,  160

A inconstitucionalidade da 
solução de consulta da 
coordenação geral de 
tributação (COSIT) n. 542/
doutrina,  82

A liberdade de morrer em um 
país de idosos/tribuna livre,  12

ALAN SEBASTIÃO DE SENA 
CONCEIÇÃO:

revalidação de cnh/ementa,  168
ALEXANDRE DE MORAES:

competência legislativa/ementa,  
179

ALEXANDRE GOMES 
GONÇALVES:

bem de família/ementa,  190
Alienação fiduciária,  62
Alimentos,  184
Alíquota,  213
ALLAN JONES ANDREZA SILVA:

O instituto da delação premiada 
no combate às organizações 
criminosas/doutrina,  106

ALTINO PEDROZO DOS SANTOS:
horas in itinere/ementa,  212

ALUISIO GONÇALVES DE 
CASTRO MENDES:

ação rescisória/ementa,  207
ANA BEATRIZ ISER:

imóvel foco de incêndio/ementa,  
190

Análise jurídica sobre a educação 
familiar,  42

ANA MARIA AMARANTE:
furto famélico/ementa,  194

ANDREY JONAS ANDREZA 
SILVA:

O instituto da delação premiada 
no combate às organizações 
criminosas/doutrina,  106

ÂNGELA MARIA MACHADO:
taxa de bombeiros/ementa,  180

ANGELA ROSI ALMEIDA 
CHAPPER:

enquadramento profissional/
ementa,  209

ANGELO PASSARELI:
prerrogativa de foro/ementa,  178

ANVISA,  170
Aplicação da lei tributária,  215
Aposentadoria,  201
Aposentadoria por idade,  198
Apreensão de passaporte,  100
A reforma trabalhista e a 

vacilante segurança jurídica/
tribuna livre,  6

A revisão criminal e a soberania 
do veredicto,  90

Arrendamento mercantil/súmula,  
165

As atipicidades do CPC,  100
A sétima dimensão dos direitos 

fundamentais/seleçao do 
editor,  146

ASIEL HENRIQUE DE SOUSA:
servidor distrital/ementa,  173

Associação de classe/súmula,  165
Atuação judicial de ofício,  216
A tutela do meio ambiente no 

Supremo Tribunal Federal /
doutrina,  70

Ausência de causa de pedir,  204
Automóvel seminovo,  213
Auxílio-creche,  216

B

Base de cálculo,  216
BEATRIZ FIGUEIREDO FRANCO:

Anvisa/ementa,  170
estabilidade provisória/ementa,  

170
Bem de família,  190
Bis in idem,  193
Bloqueio de valor/súmula,  166
Bolsa-atleta,  181

C

Cadastro de reserva não garante 
nomeação/acórdão,  218

Cadastro restritivo/súmula,  164
CAMILA BILLIG:

O instituto do homeschooling 
e a (im)possibilidade de sua 
aplicação no Brasil/doutrina,  
42

CARLOS ALBERTO CIVINSKI:
bis in idem/ementa,  194

CARLOS DELGADO:
labor rural/ementa,  201

CARLOS ROBERTO FAVARO:
rescisão de contrato/ementa,  168
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Cédula de crédito bancário,  204
Cheque roubado,  176
CLÁUDIA LAMBERT DE FARIA:

responsabilidade solidária/
ementa,  189

CLEICIELE TAYARA REINBOLD:
Uma inspiração por dia é 

essencial/além do direito,  266
CLÈMERSON MERLIN CLÈVE:

Ações afirmativas, justiça e 
igualdade/doutrina,  26

Comissão de corretagem,  192
Compensação tributária,  214
Competência legislativa,  179
Compra e venda,  192
Concurso público/súmula,  165
Condomínio x alienação fiducial,  

62
Condução coercitiva,  11
Conselho Nacional de Justiça,  

180
Constituição,  14
Consumidor/súmula,  166
Contrarrazões/súmula,  164
Contrato bancário/súmula,  165
Contrato de seguro/súmula,  164
Contratos de consórcio/súmula,  

166
Contratos por tempo 

determinado/legislação,  161
Corpo de bombeiro,  171
CORRêA JUNIOR:

dependente químico/ementa,  
181

Corretor de moda/legislação,  162
Corrupção/legislação,  162
Cosit 542

um flagrante inconstitucional,  
82

Cota racial,  26
Crédito suplementar/legislação,  

161
Crime de roubo,  195
CRISTINA PEREIRA GONZALES:

livramento condicional/ementa,  
195

D

Da ilegalidade das instruções 
normativas que limitam o 

crédito de PIS e Cofins/prática 
forense,  264

DANIEL ROBERTO HERTEL:
Suspensão da CNH, apreensão 

do passaporte, cancelamento 
do cartão de crédito do 
devedor e o novo CPC/
doutrina,  100

Dano material,  171
Dano moral,  174
Dano moral e material,  176
Da responsabilidade da dívida 

condominial do imóvel 
alienado fiduciariamente/
doutrina,  62

Delação premiada,  106
DELINTRO BELO DE ALMEIDA 

FILHO:
dano moral/ementa,  174
herança/ementa,  188
instrução probatória/ementa,  

203
piranha/ementa,  169

Democracia,  122
DENISE KRUGER PEREIRA:

playstation network/ementa,  
174

Dependência de matéria,  174
Dependente químico,  181
Desacato segundo a Convenção 

de São José/acórdão,  228
Desconstituição de poder 

familiar,  186
Descumprimento de norma/

súmula,  164
Desigualdade social,  26
Dias-multa,  262
DIAS TOFFOLI:

Desacato segundo a Convenção 
de São José/acórdão,  228

ilegalidade/ementa,  180
Dignidade da pessoa,  169
Direito à saúde,  179
Direito bancário/súmula,  166
Direito de arena sujeita-se ao 

IRPF/acórdão,  255
Direitos fundamentais,  146
Discordância entre herdeiros,  185
Dissolução empresarial,  213
Dívida condominial,  62
Divórcio consensual,  184

Doença ocupacional,  212

E

EDUARDO HENRIQUE ROSAS:
corpo de bombeiro/ementa,  172

EDUARDO MACHADO ROCHA:
comissão de corretagem/

ementa,  192
Educação domiciliar,  42
ELAINE MARIA CANTO DA 

FONSECA:
pacote turístico/ementa,  173

Emenda constitucional,  181
Empregada gestante/súmula,  167
Enquadramento profissional,  209
ERNANI BUCHMANN:

Contrabando de sofá/além do 
direito,  267

ERNANI GUETTEN DE 
ALMEIDA:

habeas corpus/ementa,  193
Estabilidade provisória,  170
Ética e disciplina da OAB/súmula,  

166
Exame psicotécnico/súmula,  165
Excesso de execução,  207
Execução fiscal,  136
Execução fiscal/súmula,  166

F

Falta grave,  193
FÁTIMA FERNANDES 

RODRIGUES DE SOUZA:
A inconstitucionalidade da 

solução de consulta da 
coordenação geral de 
tributação (COSIT) n. 542/
doutrina,  82

FERNANDO ANTONIO VIEGAS 
PEIXOTO:

indenização por danos morais/
ementa,  209

FERNANDO BIANCHI:
Cobrança indevida de 

honorários médicos em 
hospitais/tribuna livre,  10

FERNANDO PAULO DA SILVA 
FILHO:
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A reforma trabalhista e a 
vacilante segurança jurídica/
tribuna livre,  6

FGTS/súmula,  164, 165, 166, 167
FRANCISCO FALCÃO:

alimentos/ementa,  185
auxílio-creche/ementa,  216
dissolução empresarial/ementa,  

213
Fraude,  177
Fraude à execução,  207
Furto de dinheiro na hora da 

conferência/acórdão,  224
Furto famélico,  194

G

GEORGE LOPES LEITE:
violência doméstica/ementa,  

195
GERSON SANTANA CINTRA:

cédula de crédito bancário/
ementa,  204

dano moral e material/ementa,  
176

dependência de matéria/
ementa,  176

GILMAR MENDES:
Conselho Nacional de Justiça/

ementa,  180
GREG ANDRADE:

Vida de advogado/além do 
direito,  266

GUILHERME DE SOUZA NUCCI:
falta grave/ementa,  193

GURGEL DE FARIA:
base de cálculo/ementa,  216

GUSTAVO CALIXTO 
GUILHERME:

A prescrição das execuções 
fiscais e o modelo 
cooperativo processual/
doutrina,  136

H

Habeas corpus,  193
Herança,  188
Hipossuficiência econômica/

súmula,  164

Home care/súmula,  165
Homeschooling,  42
Homicídio qualificado,  196
Honorários médicos,  10
Honorários periciais/súmula,  166
Horas extras,  212
Horas in itinere,  212
HUMBERTO MARTINS:

emenda constitucional/ementa,  
182

recurso em conjunto inviabiliza 
prazo em dobro/acórdão,  243

I

ICMS,  214
ICMS e IPVA/súmula,  166
Ilegalidade,  180
Imóvel foco de incêndio,  190
Importação,  214
Inalienabilidade e 

incomunicabilidade,  192
Indenização à gestante que 

recusou reintegração/acórdão,  
251

Indenização por danos morais,  
209

Indenização securitária,  210
Inelegibilidade/súmula,  164
INSS,  202
Instrução probatória,  203
Insuficiência econômica/súmula,  

167
Interdição,  208
Intimação da sentença/súmula,  

166
Invalidade do acordo sem 

anuência do cônjuge do fiador/
acórdão,  235

Investigação de parentalidade,  
182

IVES GANDRA DA SILVA 
MARTINS:

A inconstitucionalidade da 
solução de consulta da 
coordenação geral de 
tributação (COSIT) n. 542/
doutrina,  82

Uma nova constituição seria 
pior/entrevista,  14

J

JEOVÁ SARDINHA DE MORAES:
reconhecimento de união 

estável/ementa,  188
JESUINO RISSATO:

pornografia infantil/ementa,  195
JOÃO BATISTA BRITO PEREIRA:

rescisão indireta/ementa,  212
JOÃO DOMINGOS KüSTER 

PUPPI:
crime de roubo/ementa,  196

JOÃO FISCHER:
dano material/ementa,  171
transporte coletivo/ementa,  171

JOEL ILAN PACIORNIK:
tráfico de drogas/ementa,  196

JORGE LUIZ LOPES DO CANTO:
ausência de causa de pedir/

ementa,  205
JOSÉ ANTONIO NEIVA:

direito à saúde/ementa,  179
JOSÉ LAURINDO DE SOUZA 

NETTO:
A prescrição das execuções 

fiscais e o modelo 
cooperativo processual/
doutrina,  136

ICMS/ementa,  214
JOSÉ LUIZ TORO DA SILVA:

A liberdade de morrer em um 
país de idosos/tribuna livre,  12

JOSÉ MAURÍCIO PINTO DE 
ALMEIDA:

A fixação do número de dias-
multa no Código Penal/
prática forense,  262

K

KISLEU DIAS MACIEL FILHO:
ação revisional/ementa,  204
dignidade da pessoa/ementa,  

170
servidor público/ementa,  169

L

Labor rural,  200
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Legitimidade de representação 
da Defensoria Pública/
acórdão,  237

Lei orçamentária/legislação,  161
LEONARDO ALVES DE 

OLIVEIRA:
A sétima dimensão dos direitos 

fundamentais/seleção do 
editor,  146

LETÍCIA BANKS:
período de carência/ementa,  

202
LGBT/legislação,  162
Livramento condicional,  195
Livre iniciativa,  180
LUCAS GONÇALVES DA SILVA:

O controle social como 
instrumento de defesa da 
democracia/doutrina,  122

LUCIANA PINHEIRO COSTA:
pensão por morte de filho cessa 

aos 21 anos/acórdão,  242
LUCIANO CARRASCO 

FALAVINHA SOUZA:
ação renovatória de aluguel/

ementa,  190
LUCIANO NASCIMENTO SILVA:

O instituto da delação premiada 
no combate às organizações 
criminosas/doutrina,  106

LUÍS AUGUSTO COELHO 
BRAGA:

montadora de veículo/ementa,  
177

seguro de vida/ementa,  177

M

MACEDO PACHECO:
homicídio qualificado/ementa,  

196
Mandado de pagamento/ementa,  

205
Mandado de segurança/súmula,  

165
MANOEL DOS REIS MORAIS:

revisão contratual/ementa,  190
MARCELO CÂMARA RASSLAN:

usucapião/ementa,  192
MARCELO JOSÉ FERLIN 

D’AMBROSO:

admissão de empregada/
ementa,  209

MARCO AURÉLIO BELLIZZE:
investigação de parentalidade/

ementa,  184
reconhecimento concomitante 

do vínculo de filiação 
biológica/acórdão,  232

relação extraconjugal/ementa,  
185

Marco civil da internet/legislação,  
160

MARCUS VINICIUS GOMES:
30 anos da constituição

uma comparação necessária/
capa,  22

MARCUS VINICIUS KIKUNAGA:
Da responsabilidade da dívida 

condominial do imóvel 
alienado fiduciariamente/
doutrina,  62

MARCUS VINICIUS RIOS 
GONÇALVES:

compra e venda/ementa,  192
MARIA ALICE DEUCHER:

Suicídio e testamento vital/
tribuna livre,  8

MARIA APARECIDA RIBEIRO:
compensação tributária/

ementa,  215
MARIA CRISTINA IRIGOYEN 

PEDUZZI:
indenização à gestante que 

recusou reintegração/
acórdão,  251

MARIA DAS GRAÇAS CARNEIRO 
REQUI:

cheque roubado/ementa,  176
multa diária/ementa,  177, 204

MARIA DAS GRAÇAS 
MONTEIRO MELO:

telemarketing/ementa,  210
MARIA DAS GRAÇAS SILVA 

ALBERGARIA DOS SANTOS 
COSTA:

atuação judicial de ofício/
ementa,  216

MARIA ISABEL GALLOTTI:
divórcio consensual/ementa,  

184
MARIA TEREZA DE QUEIROZ 

PIACENTINI:

Locuções verbais para consulta/ 
não tropece na língua,  268

MAURO CAMPBELL MARQUES:
aplicação da lei tributária/

ementa,  216
MÔNICA NOBRE:

Prescrição quinquenal/ementa,  
215

Montadora de veículo,  177
Motorista profissional/súmula,  

167
MOURA RIBEIRO:

desconstituição do poder 
familiar/ementa,  186

discordância entre herdeiros/
ementa,  186

Multa diária,  176, 204

N

NAELE OCHOA PIAZZETA:
prisão domiciliar/ementa,  195

NANCY ANDRIGHI:
furto de dinheiro na hora da 

conferência/acórdão,  224
inalienabilidade e 

incomunicabilidade/ementa,  
193

partilha/ementa,  187
NAPOLEÃO NUNES MAIA 

FILHO:
alíquota/ementa,  214
automóvel seminovo/ementa,  213
Cadastro de reserva não garante 

nomeação/acórdão,  218
repristinação da lei/ementa,  181

NIVALDO STANKIEWICZ:
indenização securitária/ementa,  

210
NIWTON CARPES DA SILVA:

excesso de execução/ementa,  208
recuperação judicial/ementa,  

178
Nulidade de garantia,  190

O

Obrigação de fazer,  178
O controle social como 

instrumento de defesa da 
democracia/doutrina,  122
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OG FERNANDES:
ação de execução/ementa,  216
alíquota/ementa,  214

O instituto da delação premiada 
no combate às organizações 
criminosas/doutrina,  106

O instituto do homeschooling 
e a (im)possibilidade de sua 
aplicação no Brasil/doutrina,  
42

OLAVO JUNQUEIRA DE 
ANDRADE:

ação revisional/ementa,  174
Os limites da revisão criminal 

frente à soberania dos 
veredictos/doutrina,  90

P

Pacote turístico,  173
Partilha,  186
PATRÍCIA VERÔNICA NUNES 

CARVALHO SOBRAL DE 
SOUZA:

O controle social como 
instrumento de defesa da 
democracia /doutrina,  122

PAULO DOMINGUES:
aposentadoria/ementa,  201
aposentadoria por idade/

ementa,  198
seguro-desemprego/ementa,  

201
trabalhador rural/ementa,  201
tutela antecipada revogada/

ementa,  198
Penhora de aluguel,  188
Pensão por morte do filho cessa 

aos 21 anos/acórdão,  242
Perícia,  197
Perícia médica,  198
Período de carência,  201
Piranha,  169
PIS e Cofins,  264
Playstation network,  174
Política nacional de leitura e 

escrita/legislação,  161
Pornografia infantil,  195
Portador de necessidades 

especiais,  200
Poupança/súmula,  167

Prerrogativa de foro,  178
Prescrição quinquenal,  215
Prisão civil,  187
Prisão domiciliar,  195
Professor/súmula,  167

Q

Queda de muro divisório,  192

R

Reclamação/súmula,  164
Reconhecimento concomitante 

do vínculo de filiação 
biológica/acórdão,  232

Reconhecimento e dissolução de 
união estável,  188

Recuperação judicial,  177, 208
Recurso em conjunto inviabiliza 

prazo em dobro/acórdão,  243
Recurso especial eleitoral/

súmula,  164
Recurso extraordinário/súmula,  

164
Redemocratização/capa,  22
Região integrada de 

desenvolvimento/legislação,  
160

REGINA HELENA COSTA:
direito de arena sujeita-se ao 

IRPF/acórdão,  255
REIS FRIEDE:

A tutela do meio ambiente no 
Supremo Tribunal Federal/
doutrina,  70

Relação extraconjugal,  185
Repetição de indébito/súmula,  

164
Repristinação da lei,  181
Rescisão de contrato,  168
Rescisão indireta,  212
Responsabilidade ambiental,  70
Responsabilidade dos sócios/

súmula,  167
Responsabilidade solidária,  189
Responsabilidade subsidiária/

súmula,  167
Ressocialização de adolescente,  

188

Revalidação de CNH,  168
Revisão contratual,  190
Revisão criminal,  90
REYNALDO SOARES DA 

FONSECA:
legitimidade de representação 

da Defensoria Pública/
acórdão,  237

RIBEIRO DANTAS:
ação penal pública/ementa,  196

RICARDO CALIL FONSECA:
Whatsapp, a revolução que 

acontece/tribuna livre,  7
RICARDO CASSEB LOIS:

Os limites da revisão criminal 
frente à soberania dos 
veredictos/doutrina,  90

RICARDO MOREIRA LINS 
PASTL:

interdição/ementa,  209
RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA:

invalidade do acordo sem 
anuência do cônjuge do 
fiador/acórdão,  235

prisão civil/ementa,  187
ROBERTO BARROSO:

livre iniciativa/ementa,  180
ROBERTO HORÁCIO DE 

REZENDE:
celeridade processual/ementa,  

203
RODRIGO ZACHARIAS:

cardiopatia/ementa,  197
perícia/ementa,  198

RÔMULO DE ANDRADE 
MOREIRA:

Será mesmo que há no Brasil um 
surto de garantismo? Será, 
ministro?/tribuna livre,  11

RONALDO DE PAULA MION:
Os limites da revisão criminal 

frente à soberania dos 
veredictos/doutrina,  90

ROSANA AMARA GIRARDI 
FACHIN:

fraude à execução/ementa,  207
ROSEMARIE DIEDRICHS 

PIMPÃO:
doença ocupacional/ementa,  212

ROSEMARY DE O. PIRES:
vínculo de emprego/ementa,  

210
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Roubo/súmula,  165
RUI BACELLAR FILHO:

mandado de pagamento/
ementa,  205

RUY MUGGIATI:
nulidade de garantia/ementa,  190

S

SÁ DUARTE:
queda de muro divisório/

ementa,  192
SANDOVAL OLIVEIRA:

obrigação de fazer/ementa,  179
SANDRA FONSECA:

penhora de aluguel/ementa,  189
SEBASTIÃO COELHO:

perda de cargo público/ementa
Seguro-desemprego,  201
Seguro de vida,  177
Sem crédito, sem CNH

as atipicidades do CPC,  100
Será mesmo que há no Brasil um 

surto de garantismo? Será, 
ministro?/tribuna livre,  11

SÉRGIO FERNANDO DE 
VASCONCELLOS CHAVES:

ressocialização de adolescente/
ementa,  188

SÉRGIO MENDONÇA DE 
ARAÚJO:

ação civil pública/ementa,  169
Servidor distrital,  172
Servidor público,  169
Soldado combatente/súmula,  165
Sucessão trabalhista,  209

SUELI GIL EL RAFIHI:
dispensa discriminatória/

ementa,  212
Suicídio e testamento vital/

tribuna livre,  8
Suspensão da CNH, apreensão do 

passaporte, cancelamento do 
cartão de crédito do devedor e 
o novo CPC/doutrina,  100

SYLVIO JOSÉ COSTA DA SILVA 
TAVARES:

recuperação judicial/ementa,  
208

T

Taxa de bombeiros,  180
Telemarketing,  210
TORU YAMAMOTO:

INSS/ementa,  202
perícia médica/ementa,  200
portador de necessidades 

especiais/ementa,  200
Trabalhador rural,  201
Tráfico de drogas,  196
Transporte coletivo,  170
Transporte rodoviário/legislação,  

162

U

Uma nova constituição seria pior/
entrevista,  14

Unicidade contratual/súmula,  167
Usucapião,  192

V

Validade da demissão/súmula,  
167

Verbas rescisórias/súmula,  164
VILMA RÉGIA RAMOS DE 

REZENDE:
fraude/ementa,  177

Vínculo de emprego,  210
VINICIUS PINHEIRO MARQUES:

O instituto do homeschooling 
e a (im)possibilidade de sua 
aplicação no Brasil/doutrina,  
42

Violência doméstica,  194
VITOR SALINO DE MOURA ECA:

sucessão trabalhista/ementa,  
209

VLADIMIR ABREU DA SILVA:
bolsa atleta/ementa,  181

W

WALMIR OLIVEIRA DA COSTA:
horas extras/ementa,  213

Whatsapp, a revolução que 
acontece/tribuna livre,  7

Y

YURI GUIMARÃES CAYUELA:
Da ilegalidade das instruções 

normativas que limitam 
o crédito de PIS e Cofins/
prática forense,  264





INVESTIDORES CULTURAIS

condomínios



PATROCINADORES


