
LEGISLAÇÃO
AS DUAS FACES DO LOBBY

O
s brasileiros podem fingir que o lobby 
não existe no país, mas ele existe. A 
atividade não está regulamentada e há 
30 anos desenha-se um projeto para que, 
enfim, o lobista seja reconhecido oficial-

mente na lista de profissionais. A questão é que 
a aprovação de proposta com esse teor vem es-
barrando no Congresso Nacional a cada vez que 
entra na pauta (na última ocasião em regime de 
urgência, ou seja, ‘furando a fila’ de outros itens 
que deveriam ser votados). Porém naufraga no 
burburinho, no conflito e no atrapalho típico 
dos 513 parlamentares, vistos corriqueiramente 
aglomerados à frente da mesa da presidência 
ou zanzando, inquietos, entre os corredores e as 
fileiras de cadeiras.

A resistência à regulamentação do lobby, 
que ganhou o nome de relação institucional e 
governamental para não espantar aqueles que 
veem a atividade como uma serviçal do malfei-
to, tem motivações alegadamente eleitoreiras. 
As respectivas bases de deputados e senadores 
teriam demonstrado rejeição à prática. No 
entanto, não há pesquisa que confirme isso. O 
que leva a inferir que parlamentares rejeitam 
a regulamentação por duas razões: 1) Temem 
prejuízo eleitoral com a divulgação às claras da 
relação entre grupos de pressão (empresas pri-
vadas, sindicatos, ativistas) e agentes políticos. 
2) Ignoram o que vem a ser lobby na acepção da 
palavra. Há nove em dez chances de que o ami-
go do deputado que trabalha em uma conces-
sionária de rodovias é lobista. O deputado pode 
não saber disso, mas o lobista sabe.

Os Estados Unidos tem a legislação de lobby 
mais antiga do mundo – data de 1946, quando o 
país instituiu o Lobby Act – mas ela é aperfei-
çoa da continuamente. Justamente para garan-
tir a transparência, a igualdade de ações e a 
devida publicidade. Lobistas são cadastrados e 
fiscalizados regularmente. Empresas de lobby 

idem. Se cometerem ilícitos podem ser penali-
zadas e as sanções vão de brandas a rigorosas, 
o que significa, no último caso, em perda de 
licença.

Na seção “artigo de capa” desta edição, o 
advogado criminalista gaúcho, Carlo Velho 
Masi, reflete sobre a utilidade do lobista e do 
lobby lícito como instrumentos democráticos 
de representação de interesses. 

O lobby pode dar voz a “grandes causas” 
(o desenvolvimento sustentável e o combate 
à corrupção, por exemplo), além de refinar a 
opinião pública convidando-a a participar de 
deba tes de interesse da coletividade, distri-
buídos em várias frentes, não apenas no 
parlamento. Claro que se fala do lobby lícito. 
A esse respeito, em entrevista na mesma seção, 
o advogado Murilo Jacoby Fernandes diz 
que um indicador favorável ao lobby seria a 
identificação dos parlamentares com aqueles 
que o elegeram. Os evangélicos, os ruralistas, 
a indústria de petróleo e gás, o agronegócio, os 
sindicatos, as ONGs, os militares, os delegados. 
“Nada disso deveria ser omitido na informação, 
inclusive da imprensa”, afirma.

A discussão, portanto, está na pauta. Se não 
na do parlamento, ao menos na da sociedade 
civil.

* * *

Por fim, um fato que gostaríamos de desta-
car neste número da Revista Bonijuris. Com 
a edição de fevereiro/março, a publicação 
completa um ano em seu novo formato. Design 
gráfico ousado, capas conceituais, conteúdo 
abrangente, 272 páginas em edição bimestral 
e roupagem jornalística foram as conquistas 
destes novos tempos.

Boa leitura!

EDITORIAL
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Adriana Filizzola D’Urso ADVOGADA EM SÃO PAULO

A RESPONSABILIDADE CRIMINAL DOS MÉDICOS E DOS FALSOS MÉDICOS

A
morte de Lilian Calixto, 
após se submeter a um 
procedimento estético 
com um médico, conheci-

do como Doutor Bumbum, trou-
xe à tona inúmeros outros casos 
de pessoas que morreram ou 
tiveram sérias complicações em 
decorrência de procedimentos 
estéticos realizados não só por 
médicos, mas também por pro-
fissionais que não estavam auto-
rizados a efetuar essas práticas.

Diante desses fatos, é pre-
ciso esclarecer a responsabili-
dade criminal do médico ou de 
alguém que pratica atos mé-
dicos sem a devida qualifica-
ção técnica e autorização para 
tanto, pois suas ações podem 
provocar sequelas e até a mor-
te daqueles que se submetem a 
essas intervenções.

Cada vez mais, as pessoas 
buscam satisfazer as suas ex-

pectativas (e as da sociedade) 
em relação à aparência e ao cor-
po por meio de procedimentos 
estéticos realizados por profis-
sionais que possam auxiliá-las 
nesse anseio. Por vezes, os pro-
cedimentos não são realizados 

em uma clínica dotada da estru-
tura mínima necessária e recur-
sos para tal intervenção, sendo 
feitos na própria casa do pa-
ciente, em centros estéticos ou, 
até mesmo, em salões de beleza.

O profissional (médico ou 
não) que realiza tais procedi-
mentos em local inapropriado 
assume o risco, caso o paciente 
venha a falecer em decorrên-
cia de complicações, de res-
ponder pelo crime de homicí-
dio doloso (art. 121 do Código 
Penal), na modalidade do dolo 
eventual, que se verifica quan-
do o profissional tem conheci-
mento do alto risco para a vida 
do paciente e, mesmo assim, 
prossegue com o procedimen-
to, estando sujeito a uma pena 
de 6 a 20 anos de reclusão.

Por outro lado, não ocorren-
do a morte, mas restando se-
quelas daquele procedimento 
estético que foi mal realizado 
ou que teve complicações, o mé-
dico ou outro profissional que o 
realizou poderá responder pelo 
crime de lesão corporal dolosa 
(art. 129 do Código Penal), que 

Quem pratica atos 
médicos sem estar 

qualificado ou autorizado 
responde criminalmente 

por lesões provocadas 
(ou homicídio) e  pelo 

exercício ilegal da 
medicina
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poderá ser leve (com pena de 3 
meses a 1 ano de detenção), gra-
ve (com pena de 1 a 5 anos de 
reclusão) ou gravíssima (com 
pena de 2 a 8 anos de reclusão).

Tanto o crime de homicí-
dio como o de lesão corporal 
poderão ser enquadradoS na 
modalidade culposa (§ 3º do 
art. 121 e § 6º do art. 129, ambos 
do Código Penal), quando o 
autor (seja ele médico ou não) 
agir com negligência, imperí-
cia ou imprudência, sem a in-
tenção de produzir o resultado 
(dolo), nem assumindo o risco 
de produzi-lo (dolo eventual). 
Esse enquadramento é sempre 
um desafio para o aplicador da 
lei, pois a linha divisória entre 

as condutas é muito tênue, e a 
conclusão final dependerá das 
provas produzidas durante a 
investigação ou o processo.

Por fim, resta lembrar que 
aquele que pratica atos médi-
cos não estando qualificado 
nem autorizado para exercer 
a medicina, além de responder 
criminalmente pelas lesões 
provocadas ou pelo homicídio 
(no caso de morte), responderá 
também pelo crime de exercí-
cio ilegal da medicina (art. 282 
do Código Penal), com pena de 
6 meses a 2 anos de detenção, 
mesmo que realize o procedi-
mento estético gratuitamente.

Verifica-se, portanto, que a 
lei brasileira protege, o quanto 

possível, o paciente, de modo a 
punir criminalmente os médi-
cos ou falsos médicos que não 
se ocupam dos cuidados essen-
ciais para a realização de pro-
cedimentos estéticos ou que 
incorrem em erros e, com isso, 
acarretam graves consequên-
cias ao paciente, podendo até 
causar sua morte.	 n

Adriana Filizzola D’Urso é advogada 
criminalista, mestre e doutoranda em 
Direito Penal pela Universidade de Sa-
lamanca (Espanha); pós-graduada em 
Direito Penal Econômico e Europeu 
pela Universidade de Coimbra (Portu-
gal) e em Ciências Criminais e Dogmá-
tica Penal Alemã pela Georg-August-
-Universität Göttingen (Alemanha). 

Andreza Lage Raimundo ADVOGADA NO ESPÍRITO SANTO

INTERNET: VILÃ DOS PROCESSOS DE DIVÓRCIO NO BRASIL

O
Brasil registrou um au-
mento no número de di-
vórcios em 1ª instância 
ou por escrituras extraju-

diciais após três anos em que-
da, segundo o levantamento 
realizado pelo Colégio Notarial 
do Brasil – Seção São Paulo. As 
pesquisas revelaram que, de 
acordo com os tabelionatos de 
todo o país em 2017, foram re-
gistrados mais de 69 mil divór-
cios extrajudiciais. Mas, o que 
leva um casal a se divorciar? 
A traição pela internet, via re-
des sociais, já é hoje o maior 
motivo de divórcios no Brasil, 
superando até mesmo o fator 
financeiro.

Sabemos que hoje o Brasil 
está entre os países com mais 
usuários de internet do mun-
do. E a internet, além de causar 
ciúmes entre os casais e facili-

tar as traições, faz com que os 
infiéis deixem pistas mais apa-
rentes, o que contribuiu para o 
aumento do número de divór-

cios. Não existem dados com-
pilados, mas pela experiência 
na atuação profissional e por 
conversas com outros colegas 
militantes na área do direito 
de família, é comum a percep-
ção de que as redes sociais 
interferem nas relações de 
namoro, casamento e, princi-
palmente, no divórcio. A razão 
principal é o aumento do inte-
resse pela vida do outro, aliado 
à exposição nas redes socais. 
Tudo junto, encontra-se a faci-
lidade para quem tem o desejo 
de trair o(a) companheiro(a), 
o que acaba na interferência 
das redes nos relacionamentos 
conjugais.

Na atuação profissional  
na área do direito  

de família é comum  
a percepção de que  

as redes sociais 
interferem nas  

relações de casais



TRIBUNA LIVRE

8 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

Os quatro principais moti-
vos do divórcio, potencializa-
dos pelas redes sociais e apli-
cativos de relacionamentos, 
são: 1º) traição/ relacionamento 
extraconjugal; 2º) convivência 
diária, a vida a dois; 3º) falta de 
comunicação entre o casal; e 4º) 
situação financeira do casal. O 
processo de divórcio exige mui-
to entendimento, e algumas 
decisões precisam ser tomadas, 
como: com quem os filhos irão 
morar, como será a convivência 
do outro cônjuge, quem ficará 
com os bens construídos ao 
longo do casamento, como será 
a manutenção financeira des-
ses dois lares, qual o valor da 
pensão alimentícia dos filhos, 
quem arcará com os custos da 
escola, dos planos de saúde e 
odontológico e do aluguel.

Quando não se chega a um 
acordo em relação a esses as-
suntos, o melhor caminho é a 
mediação. O mediador poderá 
ajudar na solução desses con-
flitos, já que seu papel é viabili-
zar a comunicação e promover 
o entendimento entre o casal, 

evitando ainda mais o desgaste 
da relação. As principais causas 
de brigas no momento do divór-
cio estão relacionadas à guarda 
dos filhos menores, ao ajuste 
em relação à pensão alimentí-
cia e à divisão dos bens do casal.

Em se tratando de divórcio 
extrajudicial, ou seja, aque-
le realizado diretamente no 
cartório, e não pela justiça, é 
preciso o preenchimento de al-
guns requisitos: ser de comum 
acordo (amigável) e que o casal 
não tenha filhos menores de 
idade ou incapazes. Atendendo 
os dois pré-requisitos, o divór-
cio poderá então ser realizado 
diretamente no cartório, tor-
nando o processo de separação 
muito mais rápido e menos 

burocrático, sendo necessária 
a presença de um advogado 
junto com o casal no cartório, 
podendo ser o mesmo advoga-
do para os dois sem nenhum 
problema.

Ainda que o divórcio seja liti-
gioso, partindo-se para a esfera 
judicial, ele não deve demorar 
mais do que três meses; o que 
pode demorar é a partilha dos 
bens do casal. Nesse caso, o juiz 
decreta o divórcio e prossegue 
em relação à partilha. Em cada 
caso é preciso avaliar todas 
as medidas a serem tomadas, 
mantendo ao máximo o diálo-
go entre as partes, principal-
mente quando os filhos estão 
envolvidos no processo.	 n

Andreza Lage Raimundo é mestre em 
Direito Processual Civil no Programa 
de Pós-Graduação em Direito, área de 
concentração em Justiça, Processo e 
Constituição, da Universidade Federal 
do Espírito Santo E coordenadora do 
Curso de Direito da Faculdade Pitágo-
ras – Unidade Guarapari. Coordenado-
ra da Pós-Graduação em Direito Pro-
cessual Civil da Faculdade Pitágoras 
Guarapari.

Denis Caramigo Ventura ADVOGADO CRIMINALISTA

O CRIME DE IMPORTUNAÇÃO SEXUAL: ERRO OU ACERTO?

A
ntes de a Lei 13.718/18 ser 
sancionada, muito se 
questionava sobre a ne-
cessidade de um tipo pe-

nal intermediário entre o crime 
de estupro – que, desde 2009, 
passou a tipificar a conjunção 
carnal e a prática de outros atos 

libidinosos, quando exercida 
mediante as elementares “vio-
lência” ou “grave ameaça” – e as 
condutas praticadas dentro do 
contexto sexual, mas sem a vio-
lência ou a grave ameaça.

Até o advento da Lei 13.718/18, 
existia a figura da contraven-

ção penal “importunação ofen-
siva ao pudor”, que tinha previ-
são expressa no artigo 61 da Lei 
de Contravenções Penais e que 
agora deixou de existir, pois foi 
revogada pela lei em comento.

A antiga redação do artigo 
61 dizia:

Ainda que o divórcio
seja litigioso, partindo-se
para a esfera judicial, ele

não deve demorar
mais do que três meses;

o que pode demorar é
a partilha dos bens 
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Art. 61. Importunar alguém, em 
lugar público ou acessível ao públi-
co, de modo ofensivo ao pudor:

Pena – multa, de duzentos mil 
réis a dois contos de réis.

A Lei 12.015/09 havia extir-
pado o crime de atentado vio-
lento ao pudor fazendo com 
que o crime de estupro fosse 
tipificado tanto pela conjun-
ção carnal quanto pela prática 
como de outros atos libidino-
sos (quando exercida median-
te violência ou grave ameaça, 
conforme já dissemos).

No anseio de atender aos 
clamores populares para uma 
maior punição em condutas 
descritas como uma afronta 
à dignidade sexual, o legisla-
dor criou a figura do crime de 
importunação sexual, agora 
tipificado no artigo 215-A do 
Código Penal. Dessa forma, o 
referido artigo passou a ter a 
seguinte redação:

Importunação sexual (Incluído 
pela Lei 13.718, de 2018)

Art. 215-A. Praticar contra al-
guém e sem a sua anuência ato libi-
dinoso com o objetivo de satisfazer 

a própria lascívia ou a de terceiro: 
(Incluído pela Lei 13.718, de 2018)

Pena – reclusão, de 1 (um) a 5 
(cinco) anos, se o ato não constitui 
crime mais grave. (Incluído pela Lei 
13.718, de 2018)

Com a criação no novo tipo 
penal, muitos comemoraram o 
“surgimento” do crime, porém, 
será que tal criação foi benéfi-
ca para a sociedade como apa-
rentemente se apresenta? 

Pela redação do crime de es-
tupro, previsto no artigo 213 do 
Código Penal, tanto a conjun-
ção carnal quanto a prática de 
outros atos libidinosos (dentro 
daquilo que já elencamos) ca-
racteriza o crime em comento 
e, raramente, era a conduta do 
agente desclassificada para a 

contravenção penal, ainda que 
tudo levasse para tal.

Pois bem, agora com o novo 
tipo penal, muitas condutas 
que seriam (e eram) tipifica-
das como estupro serão, com 
toda certeza, qualificadas co-
mo importunação sexual, pois 
criou-se um tipo específico 
para as condutas no artigo 
descrito, restringindo, assim, 
a aplicação da sanção penal da 
conduta nos exatos termos do 
artigo, pois, se de outra forma 
for, estaremos diante de uma 
afronta ao princípio da legali-
dade.

Corroborando o que aqui 
estamos expondo, em recente 
decisão no STJ, a ministra Lau-
rita Vaz desclassificou o crime 
de estupro para o de importu-
nação sexual, por este ser mais 
brando, conforme podemos 
observar abaixo:

Não obstante a correção da de-
cisão agravada, nesse ínterim, so-
breveio a publicação da Lei nº 13.718, 
de 24 de setembro 2018, no DJU de 
25/09/2018, que, entre outras inova-
ções, tipificou o crime de importu-
nação sexual, punindo-o de forma 

Com o novo tipo penal,
muitas condutas

que seriam (e eram)
tipificadas como estupro
serão, com toda certeza,

qualificadas como
importunação sexual
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mais branda do que o estupro, na 
forma de praticar ato libidinoso.

Ainda de acordo com a minis-
tra, o “crime mais grave” seria o 
do próprio artigo 213 do Código 
Penal, que prevê a elementar da 
violência ou grave ameaça.

No caso dos autos, pela des-
crição da conduta apurada pelas 
instâncias ordinárias, não houve 
violência ou grave ameaça (...) o que 
se subsume à conduta descrita na 
novel legislação, mais branda e, por-
tanto, de aplicabilidade retroativa. 
(AgRg no REsp 1.730.341)

Abrindo parênteses no pre-
sente esboço, tipificar uma 
conduta como crime é, legal-
mente, estabelecer de forma 
taxativa a sua previsão para 
qualquer sanção penal. Por 
isso, discussões para tipificar 
certos crimes “que ainda não 
existem” devem ser muito bem 
difundidas, sob pena de res-
tringir o campo de aplicação 
jurídica sobre tal fato.

Como pudemos observar, no 
crime de importunação sexual, 
para que ele se tipifique (de 

forma consumada ou tentada), 
é necessário que o ato libidino-
so seja praticado com o fim es-
pecífico de satisfazer a própria 
lascívia ou a de terceiro. 

A grande questão a ser dis-
cutida, na verdade, são duas! 
Ato libidinoso e lascívia.

Ato libidinoso é aquele ca-
paz de saciar a lascívia (que 
grosso modo podemos taxar 

como o desejo sexual do indi-
víduo pelo e com o ato pratica-
do), porém o que é considerado 
um ato libidinoso para A pode 
não o ser para B.

Uma passada de mãos no ca-
belo de alguém pode ser consi-
derada excitante para algumas 
pessoas, mas para outras, não. 
Um toque nos pés também. As-
sim, em cada caso concreto deve 
se apurar o real impacto lascivo 

para cada indivíduo, pois gene-
ralizar um ato como sendo libi-
dinoso para todos é temerário.

Posto que o ato libidinoso 
pode ser relativo, passemos, 
agora, a discutir a questão da 
lascívia, que foi expressamente 
inserida no novel crime e que 
merece muita atenção, pois re-
flete de forma direta em outras 
tipicidades penais de cunho se-
xual, e aqui vamos nos restrin-
gir ao crime de estupro.

Sabemos que a lei penal é 
taxativa, ou seja, não existe 
analogia in mallam partem. 
Porém, com a criação do novo 
tipo penal, indaga-se: o crime 
de estupro, com o advento da 
Lei 13.718/18, deixou de ter a sa-
tisfação da lascívia como fim 
específico para sua tipificação? 

Ora, se o legislador fez ques-
tão de deixar expressamente 
positivado a satisfação da lascí-
via para que o crime de impor-
tunação sexual fosse (seja) tipi-
ficado, pois sem ela não ocorrerá 
o crime e muito menos a contra-
venção penal de importunação 
ofensiva ao pudor que foi revo-
gada, como fica a questão do es-

Ato libidinoso é aquele
que sacia a lascívia.

Porém, o que é
considerado libidinoso

para A pode
não o ser para B
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tupro, em que, até os dias atuais, 
de forma pacífica pela doutrina 
e jurisprudência, a satisfação 
da lascívia era conditio sine qua 
non para o crime, ainda que não 
de forma expressa?!

Se houve uma lei para esta-
belecer, de forma taxativa, que o 
fim específico para a tipificação 
do crime de importunação se-
xual deve, necessariamente, sa-
tisfazer a lascívia do agente ou 
de terceiros, como interpretar a 
redação do crime de estupro pe-
rante a nova tipicidade penal do 
artigo 215-A a partir de agora? 

Muitos podem questionar 
se existe caso de estupro sem 
que o indivíduo (homem ou 
mulher) esteja excitado para 
praticar o ato. A resposta é 
bem simples e não demanda 
maiores esforços: claro que 
pode! Imaginemos uma mu-
lher que, com uma arma de 
fogo em mãos, obriga o homem 
a ter conjunção carnal com ela 
(sobre grave ameaça de levar 
um tiro se assim não o fizer) 
para que tente engravidar.

Ela estava excitada? Em tese, 
não, pois o objetivo (fim especí-

fico) dela era engravidar, e não 
saciar a sua lascívia. Sobre a 
vítima (homem, na hipótese), 
se conseguiria praticar o ato ou 
não, é uma outra questão que 
não está em discussão aqui. 
Nesse caso, a conduta a ser tipi-
ficada seria o crime de estupro 
(consumado ou tentado)?

Outro exemplo em que figura 
o homem como sujeito passivo 
do crime é o caso de priapismo, 
que é uma ereção involuntária 
e persistente e que pode ocor-
rer, entre outras causas, devido 
à ingestão de certos antidepres-
sivos ou fármacos. Uma mulher 
pode perfeitamente obrigar 
(mediante violência ou grave 
ameaça) um homem a ingerir 
um medicamento capaz de pro-
vocar uma ereção involuntária 
e, assim, manter relações com 
ela com diversas finalidades.

Uma outra situação que 
merece atenção é o fato de o 
indivíduo, por vingança, se-
questrar e manter em cárcere a 
esposa de seu desafeto e pene-
trar, por exemplo, um sabugo 
de milho na cavidade vaginal 
ou anal da vítima. Haveria es-

tupro, já que não houve qual-
quer satisfação da lascívia por 
parte do criminoso?

São questões relevantes que 
devem ser muito bem discuti-
das, pois, com a taxatividade da 
lascívia presente no novo insti-
tuto, passou-se a ser interpreta-
tivo – e a interpretação deve ser 
sempre a favor do réu – se a las-
cívia no crime de estupro per-
manece como elemento subje-
tivo do injusto de forma tácita.

A Lei 13.718/18 fez significa-
tivas alterações no Código Pe-
nal, porém, a nosso ver, deixou 
uma lacuna imensa para que 
novas e desejáveis discussões 
sejam efetivadas em relação ao 
fim específico de se atingir (ou 
não) a lascívia do indivíduo. n

Denis Caramigo Ventura é advogado 
criminalista, especialista em Direito Pe-
nal e Direito Processual Penal, pós-gra-
duado em Direito Civil e Direito Proces-
sual Civil, pós-graduando em Direito 
Tributário, presidente da Comissão de 
Direito Penal e Direito Processual Penal 
da OAB/SP-Subseção Lapa e defensor 
da 6ª Turma Disciplinar do Tribunal de 
Ética e Disciplina da OAB-SP.

Fabiana Dal’Mas Rocha Paes PROMOTORA DE JUSTIÇA DO MP/SP

A VIOLÊNCIA OBSTÉTRICA NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA

... os Estados-Partes garanti-
rão à mulher assistência apro-
priada em relação à gravidez, 
ao parto e ao período poste-
rior ao parto, proporcionando 
assistência gratuita quando 
assim for necessário, e lhe as-
segurarão uma nutrição ade-

quada durante a gravidez e a 
lactância.1

A
violência obstétrica é 
um assunto invisibili-
zado no Brasil, conside-
rando que as pesquisas 

revelam que uma a cada qua-

tro brasileiras já foi vítima de 
violência obstétrica2. 

Entende-se por violência 
obstétrica toda ação ou omissão 
direcionada à mulher durante o 
pré-natal, parto ou puerpério 
que cause dor, dano ou sofri-
mento desnecessário à mulher, 
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praticada sem o seu consenti-
mento explícito ou em desres-
peito à sua autonomia. Esse 
conceito engloba todos os pres-
tadores de serviço de saúde, não 
apenas os médicos. Define-se, 
ainda, como violência obstétri-
ca qualquer ato ou intervenção 
direcionada à mulher grávida, 
parturiente ou puérpera (que 
recentemente deu à luz), ou ao 
seu bebê, praticado sem o seu 
consentimento explícito ou in-
formado e em desrespeito à sua 
autonomia, integridade física e 
mental, aos seus sentimentos e 
preferências3.

A violência obstétrica cons-
titui uma grave violação à 
autonomia das mulheres, aos 
seus direitos humanos e aos 
seus direitos sexuais e repro-
dutivos4. Assim, caracterizam a 
violência obstétrica atos como 
os seguintes: violência como 
exercida com gritos; procedi-
mentos dolorosos sem consen-
timento ou informação, e fal-
ta de analgesia e negligência; 
recusa à admissão ao hospital 
(Lei 11.634/07); impedimento 
de entrada de acompanhante 
(Lei 11.108/05); violência psi-
cológica (tratamento agressi-
vo, discriminatório, grosseiro, 
zombeteiro, inclusive em razão 
de sua cor, etnia, raça, religião, 
estado civil, orientação sexual 
e número de filhos); impedi-
mento de contato com o bebê; 
impedimento ao aleitamento 
materno; cesariana desneces-
sária e sem consentimento; 
realização de episiotomia de 
modo indiscriminado; uso de 
ocitocina sem consentimento 
da mulher; manobra de Kris-
teller (pressão sobre a barriga 
da gestante para empurrar o 
bebê); proibição da mulher se 

alimentar ou de se hidratar e 
obrigar a mulher a permane-
cer deitada.

O elevado número de cesá-
reas no Brasil, que se encontra 
em torno de 52% no setor pú-
blico podendo chegar a 88% no 
setor privado, contraria as re-
comendações da Organização 
Mundial da Saúde (OMS)5. A 
taxa ideal de cesáreas, de acor-
do com a OMS, seria entre 10% 
e 15%. O que justifica um nú-
mero tão elevado de cesáreas 
no nosso país? Por qual motivo 
as mulheres não são informa-
das a respeito das consequên-
cias de uma cesárea?

Outro aspecto da violência 
obstétrica consiste no desres-

peito do direito ao acompa-
nhante. O fato de não conferir 
à gestante o direito ao acompa-
nhante, que é garantido por lei, 
também dificulta o controle à 
violência obstétrica. 

Levando-se em conta todos 
os exemplos de atos de violên-
cia obstétrica acima referidos, 
chegamos à conclusão de que 
o sistema jurídico brasileiro já 
possui legislação genérica es-
tadual a respeito da violência 
obstétrica, embora não haja 
lei federal específica. O Estado 
de Santa Catarina editou a Lei 
17.097, de 17 de janeiro de 2017. O 
Estado de São Paulo tem o pro-
jeto de lei de autoria da depu-
tada Leci Brandão, Projeto de 

Lei 1.130/17, que trata do tema 
da violência obstétrica. Toda-
via, os atos de violência obsté-
trica, independentemente de 
edição de lei específica, podem 
caracterizar fatos típicos e an-
tijurídicos, já previstos no Có-
digo Penal, como os crimes de 
homicídio, de lesão corporal, 
de omissão de socorro e contra 
a honra.

Os projetos de lei 7.633/14 
(de autoria do deputado Jean 
Wyllys), o PL 8.219/17 (de auto-
ria do deputado Francisco Flo-
riano) e o PL 7.867/17 (de auto-
ria da deputada Jô Moraes), em 
trâmite no Congresso Nacio-
nal, também dispõem sobre as 
diretrizes e os princípios ine-
rentes aos direitos da mulher 
durante a gestação, pré-parto 
e puerpério e a erradicação da 
violência obstétrica.

Existem países que já edita-
ram legislação específica sobre 
violência obstétrica, como a 
Argentina e o México. No âm-
bito internacional, a legislação 
da Argentina, Lei 26.485/2009, 
define violência obstétrica co-
mo “aquela exercida pelos pro-
fissionais da saúde caracteri-
zando-se pela apropriação do 
corpo e dos processos repro-
dutivos da mulher, através de 
um tratamento desumaniza-
do, abuso da medicação e pa-
tologização dos processos na-
turais”6. 

A Constituição Federal de 
1998 contém o princípio da 
igualdade e dispõe sobre o 
direito à plena assistência à 
saúde. A carta magna enuncia 
de forma original o dever do 
Estado de coibir a violência 
contra as mulheres, que inclui, 
portanto, o dever de prevenir 
e punir a violência obstétrica. 

Caracterizam a
violência obstétrica

atos  dolorosos,
falta de analgesia,

cesariana
desnecessária etc.
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O artigo 5º dispõe o seguinte: 
“Todos são iguais perante a 
lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros 
residentes no País a inviola-
bilidade do direito à vida, à 
liberdade, à igualdade, à segu-
rança e à propriedade”. Assim, 
as mulheres são iguais aos ho-
mens, tanto em direitos como 
em deveres. Prevê, outrossim, 
que: “ninguém será submeti-
do a tratamento desumano 
ou degradante”, incluindo a 
assistência prestada às mulhe-
res gestantes e no pós-parto. 
O artigo 6º determina que de-
vem ser respeitados os direitos 
sociais: “a educação, a saúde, o 
trabalho, a moradia, o lazer, a 
segurança, a previdência so-
cial, a proteção à maternidade 
e à infância, a assistência aos 
desamparados”. No aspecto 
laboral, são garantidas a licen-
ça à gestante e a proteção do 
mercado de trabalho feminino. 
A União, os estados, o Distrito 
Federal e os municípios têm 
como competência comum 
(art. 23) cuidar da saúde e assis-

tência pública; proporcionar 
meios de acesso à cultura, à 
educação e à ciência; combater 
as causas da pobreza e os fato-
res de marginalização, promo-
vendo a igualdade.

Em 2001, o Brasil concluiu 
a cpmi da Mortalidade Mater-
na, que verificou que 98% das 
mortes maternas seriam evi-
táveis e determinou uma série 

de políticas públicas para me-
lhorar a condição de assistên-
cia ao parto, pois com certeza a 
prática de violência obstétrica 
contribui para os elevados pa-
tamares de morte materna no 
nosso país.

Enquanto nos países mais 
desenvolvidos as mortes ma-
ternas estão se tornando cada 
vez mais raras, no Brasil não 
observamos essa tendência 

nos índices, que chegaram aos 
vergonhosos 69 por 100.000 
em 2013 (um patamar aceitável 
e sugerido como objetivo do 
milênio é de 35 por 100.000). 

Em pesquisa sobre o tema, 
verificamos que, embora o ar-
cabouço legislativo seja sufi-
ciente e esteja caminhando na 
direção correta, identificamos 
alguns problemas quanto à 
efetivação de medidas práticas 
de políticas públicas para efe-
tivar os direitos reprodutivos 
das mulheres: o número de ser-
viços não está em consonância 
com a necessidade e o núme-
ro de casos; há desigualdade 
regional na distribuição dos 
serviços e falta de capacitação 
contínua e número de profis-
sionais. 

Embora a morte seja um 
evento inexorável, muitas 
mortes maternas são evitáveis. 
Estudos apontam como causas 
de mortalidade materna a hi-
pertensão, as hemorragias, as 
infecções pós-parto e o aborto 
inseguro; muitas dessas causas 
são decorrentes de atos de vio-
lência obstétrica.

Enquanto nos países
mais desenvolvidos
as mortes maternas

estão se tornando raras,
no Brasil não observamos

essa tendência

As hérnias de disco são um problema de saúde que afeta mais de cinco milhões de pessoas no  
Brasil, segundo levantamento do IBGE. Com a evolução da tecnologia e da medicina, hoje a  
cirurgia para correção do problema permite que o paciente vá para casa no mesmo dia!

Conheça as vantagens:  
 Menor tempo de cirurgia; 
 Menor risco de sangramento e de infecção hospitalar; 
 Possibilidade de realizar a cirurgia com anestesia local; 
 Dispensa internação no hospital e o paciente pode 
  ficar apto a ir para casa no mesmo dia.

Hérnias de disco
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 15991Quer saber mais? 
Acesse: www.coluna.net  
facebook.com/drantoniokrieger    Instagram: drantoniokrieger

A Cirurgia Minimamente Invasiva pode ser feita por vídeo e com pequeno corte.
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Se queremos melhorar a 
saúde materna, temos que 
combinar uma legislação mo-
derna, com boas práticas obsté-
tricas e com políticas públicas 
sérias. As mulheres brasileiras 
agradecem e têm esse direito, 

pois a violência obstétrica ca-
racteriza-se por ser uma grave 
violação aos direitos humanos, 
sexuais e reprodutivos das 
mulheres, ainda sem resposta 
adequada.	 n

Fabiana Dal’mas Rocha Paes é promo-
tora de Justiça do MP-SP, associada do 
Movimento do Ministério Público De-
mocrático; mestre em Direitos Huma-
nos e Justiça Social pela UNSW, Sydney, 
Austrália; doutoranda em Direito pela 
Universidade de Buenos Aires, Argenti-
na e vice-presidente da abmcj/SP.
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1. Artigo 12, da Convenção sobre a Eliminação 
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Mulher.
2. Fundação Perseu Abramo, e Sesc, Mulheres 
Brasileiras e Gênero nos Espaços Público e Pri-
vado, 2010, em 26 de junho de 2015.
3. Fundação Perseu Abramo, e Sesc, Mulheres 
Brasileiras e Gênero nos Espaços Público e Pri-
vado, 2010, em http://novo.fpabramo.org.br/
content/violencia-no- parto-na-hora-de-fazer-

-nao-gritou, em 26 de junho de 2015.
4. PICKLES, Camilla Obstetric Violence and 
Law,British Academy Post-Doctoral Research 
Fellow
5. Pesquisa Nascer no Brasil.
6. Artículo 6, e) Violencia obstétrica: aquella 
que ejerce el personal de salud sobre el cuer-
po y los procesos reproductivos de las muje-
res, expresada en un trato deshumanizado, un 
abuso de medicalización y patologización de 

los procesos naturales, de conformidad con la 
Ley 25.929 (tradução livre da autora). LEY DE 
PROTECCION INTEGRAL A LAS MUJERES, Ley 
26.485, Ley de protección integral para prevenir, 
sancionar y erradicar la violencia contra las mu-
jeres en los ámbitos en que desarrollen sus re-
laciones interpersonales, Sancionada: Marzo 11 
de 2009, Promulgada de Hecho: Abril 1 de 2009.

Eduardo Luiz Santos Cabette DELEGADO DE POLÍCIA

TORPEZA OU FRAUDE BILATERAL NO ESTELIONATO

O
crime de estelionato é 
previsto no artigo 171 do 
CP e consiste, em linhas 
gerais, na indução ou ma-

nutenção de alguém em erro, 
para o fim de obtenção de in-
devida vantagem patrimonial 
em prejuízo da vítima. 

Há discussão doutrinária a 
respeito da chamada “fraude 
ou torpeza bilateral”. Isso ocor-
re quando a própria vítima do 
estelionato também atua com 
má-fé. São os conhecidos casos 
do “bilhete premiado” e outros 
golpes que somente funcio-
nam quando a pessoa visada 
pelo agente também obra de 
maneira torpe. 

Rogério Greco apresenta e 
se filia à tradicional doutrina 
de Nélson Hungria, entenden-

do que, “nesses casos, não seria 
possível a punição do agente 
pelo crime de estelionato”. Não 
obstante, o próprio autor re-
conhece que o entendimento 
majoritário é “pela existência 
do delito de estelionato, não 
importando a má-fé do ofen-
dido, ou seja, se sua finalidade 
também era torpe (ilegal, imo-
ral etc.)”1. Andreucci afirma ca-
tegoricamente que a “torpeza 
bilateral não descaracteriza o 
estelionato”2.

Mirabete e Fabbrini, com 
fulcro nas lições de Vincenzo 
Manzini, Edgard Magalhães 
Noronha, Heleno Fragoso e 
Bento de Faria, também des-
tacam o predomínio doutri-
nário no sentido de “ocorrer 
estelionato na fraude bilate-

ral”. O mesmo vale, conforme 
expõem os autores, para a ju-
risprudência pátria dominan-
te, a qual indica “que a torpeza 
simultânea não exclui o delito 
nem pode erigir-se em causa 
de isenção penal”3. No mes-
mo diapasão, Celso Delmanto 
indica a prevalência da juris-
prudência no sentido de não 
desnaturação do estelionato 
pela torpeza bilateral, inclu-
sive com decisão do Supremo 
Tribunal Federal4. 

Na mesma senda se apre-
senta o escólio de Nucci, para 
quem a “torpeza bilateral em 
tese não afasta o delito, pois o 
tipo penal não exige que a ví-
tima tenha boas intenções”5. 
Não obstante, o mesmo autor 
afirma anteriormente que, 
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quando a vítima “se deixar en-
volver, por mera desatenção 
de sua parte”, é defensável o 
entendimento da não configu-
ração do delito6. 

Esse vislumbre do autor 
brasileiro, embora não che-
gue a mencionar a fonte, é 
coincidente com o que se tem 
atualmente visto defender 
na dogmática estrangeira a 
respeito da aplicação da cha-
mada “vitimodogmática” e da 
consideração da possibilidade 
de “autoproteção” da vítima 
para formar a convicção sobre 
a ocorrência ou não de infra-
ção penal. Sabe-se que a viti-
modogmática trata especial-
mente do comportamento da 
vítima como precipitador da 
conduta criminosa, bem como 
das consequências desse fato. 
Oliveira, com fulcro nos en-
tendimentos de Manuel Can-
cio Meliá e Jesús-María Silva 
Sánchez, aponta como central 
na discussão vitimodogmática 
o estudo do comportamento 
da vítima no seio da ciência 
penal e como em que medida 
esse comportamento pode 
influir na determinação da 
responsabilidade do autor do 
crime7. 

Tatjana Hörnle trata da 
questão tendo como paradig-
ma exatamente o crime de 
estelionato, indicando para 
a necessidade de verificar o 
comportamento da vítima e 
sua atuação efetiva ou não em 
autoproteção do próprio patri-
mônio para chegar a uma con-
clusão positiva sobre a confi-
guração delitual:

Aún cuando se esté de acuerdo 
que en la Parte Especial del CP ale-
mán es necesaria, por ejemplo, una 
prohibición penal bajo la rubrica 

de ‘estafa’8, queda por discutir si y 
en su caso cómo repercute un grave 
descuido de la autoprotección por 
parte de la víctima en casos con-
cretos.9

A vitimodogmática no bojo 
da literatura jurídico-penal 
alemã tem estudado o papel da 
autoproteção no que concerne 
à solução de problemas de in-
terpretação de certos tipos pe-
nais. Há grande destaque des-
sa discussão no que tange ao 
crime de estelionato ou outras 
fraudes patrimoniais, de forma 
que se tem considerado que a 
existência de uma séria dúvida 
quanto à presença de fraude 
contra si por parte da vítima 

e sua inércia em apurar devi-
damente a situação a tornaria 
indigna de proteção penal10. 

Assim sendo:
Conforme a un modelo de so-

ciedad contractual, el Estado úni-
camente tendrá reconocido el uso 
de la pena cuando tanto las otras 
posibilidades de intervención esta-
tal como las posibilidades de pro-
tección independente de los bienes 
jurídicos alcancen sus limites. En 
primer lugar, según Schünemann, el 
próprio ciudadano debe mantener 
la disponibilidad sobre sus bienes 
jurídicos; así, solo necesita al Esta-
do cuando fracasa su autoprotecci-
ón. Sólo en esta medida el contrato 
social autoriza el uso de un poder 
penal.11

Entretanto, não é totalmen-
te pacífico, mesmo dentre os 
defensores da aplicação das 
considerações vitimodogmáti-
cas acima expostas, qual seria 
a melhor construção de uma 
solução no momento de inter-
pretar e aplicar os tipos penais 
em casos de negligência viti-
mal em relação à autoproteção 
de bens jurídicos. 

Há objeções quanto a uma 
suposta divisão do injusto en-
tre o autor e a vítima, de tal 
forma que, mesmo havendo 
o cometimento do ilícito, não 
reste reprimenda a aplicar ao 
seu autor. Nesse passo, se o 
autor infringiu um tipo penal 
existente, restaria inevitavel-
mente o “desvalor da conduta 
de desrespeito da norma”. E, se 
o tipo penal existe com a fun-
ção de proteção dos bens jurí-
dicos das vítimas, havendo sua 
infração, não seria admissível 
uma suposta “compensação” 
com a desatenção vitimal ante 
as possibilidades de autoprote-
ção. Disso resultaria que o fato 
de a vítima renunciar ou ne-
gligenciar a sua autoproteção 
pode conduzir a uma redução 
do injusto, mas jamais à sua 
supressão. Ocorre que, mesmo 
diante dessas objeções, não se 
descarta, de forma geral e pe-
remptória, uma possível “re-
núncia ao castigo”. Tal renún-
cia ainda seria possível sempre 
que o “desvalor do resultado” 
da conduta fosse insignifican-
te diante da diminuição do in-
justo ocasionada pela omissão 
de autoproteção por parte da 
vítima12. 

Parece bastante claro que, 
de acordo com esse pensamen-
to, uma negligência vitimal 
chega a ponto de haver, por 

A vitimodogmática
estuda o comportamento

da vítima e como ele
pode influir na

responsabilidade
do autor do crime
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parte da vítima, uma atuação 
de má-fé (torpeza ou fraude 
bilateral no estelionato), sem 
a qual o ilícito jamais se con-
sumaria, o que levaria certa-
mente a um afastamento da 
configuração do tipo penal ou, 
no mínimo, a uma redução do 
injusto, apta a impedir a apli-
cação de pena ao autor. Como 
afirma Hörnle, seria o caso de 
permitir a renúncia à pena 
ou, ao menos, sua diminuição 
considerável sempre que o vi-
timado, apesar de conhecer 
o risco atual a que estava se 

submetendo, acaba omitindo 
o cuidado possível e razoável 
apto a evitar danos13. 

Conclui-se que, apesar de 
praticamente assentado – de 
forma quase unânime, na dou-
trina e jurisprudência brasilei-
ras – que a fraude ou torpeza 
bilateral não desnatura o es-
telionato, esse pensamento é 
passível de reavaliação crítica 
diante de argumentos dog-
máticos encontráveis entre 
autores alemães, bem como 
na doutrina brasileira, a exem-
plo da clássica lição de Nélson 

Hungria, abraçada por Rogério 
Greco, e da intuição de Nucci 
ao destacar a “absoluta desa-
tenção da vítima” como ele-
mento capaz de desconfigurar 
o estelionato.	 n

Eduardo Luiz Santos Cabette é de-
legado de Polícia, mestre em Direito 
Social, pós-graduado em Direito Penal 
e Criminologia, professor de Direito 
Penal, Processo Penal, Criminologia, 
Medicina Legal e Legislação Penal e 
Processual Penal Especial na gra dua-
ção e na pós-graduação do Unisal, 
membro do Grupo de Pesquisa de 
Ética e Direitos Fundamentais do Pro-
grama de Mestrado do Unisal.
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Renato Scardoa ADVOGADO EM SÃO PAULO

RECUPERAÇÃO JUDICIAL REFLETE SISTEMA INEFICIENTE

N
o momento atual da 
economia brasileira, 
diversos motivos que 
levam uma empresa a 

entrar em dificuldade se acen-
tuam, mas dois deles chamam 

a atenção: a complexa e pesa-
da carga tributária, que enxu-
ga boa parte do tempo e dos 
recursos financeiros das em-
presas, e o restrito acesso ao 
crédito. De acordo com levan-

tamento do Banco Mundial1, a 
complexidade da tributação 
leva uma empresa brasileira 
a gastar em média 1.958 horas 
somente para calcular e pa-
gar impostos, na tentativa de 

Apesar de praticamente assentado que a fraude ou torpeza
bilateral não desnatura o estelionato, esse pensamento é

passível de reavaliação crítica diante de argumentos dogmáticos



TRIBUNA LIVRE

17REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

cumprir as mais de 90 obriga-
ções acessórias e mais de 3.790 
normas tributárias. 

Segundo estudo do Institu-
to Brasileiro de Planejamento 
e Tributação (ibpt), foram gas-
tos aproximadamente R$ 60 
bilhões em 2016, só para calcu-
lar e saber como pagar tributos 
no Brasil. Esse recurso poderia 
ser destinado ao desenvolvi-
mento de novas tecnologias, 
pagamento de fornecedores e 
expansão da atividade. Nessa 
situação, o empresário brasilei-
ro, para exercer a sua atividade, 
vê-se forçado a captar recursos 
no sistema financeiro, onde a 
situação não é mais favorável.

Conforme relatório2 divulga-
do pelo Banco Central do Brasil, 
o mercado de crédito no Brasil 
está concentrado nas quatro 
maiores instituições financeiras 
– Banco do Brasil, Itaú Uniban-
co, Bradesco e Caixa Econômica 
Federal, resultando em uma das 
mais altas taxas de juros3 do 
mercado.

O peso do Estado e a dificul-
dade de financiamento, atre-
lados à retração do mercado 
consumidor, empurram o em-
presário para o estado de in-
solvência, conforme os dados 
trazidos pelos números4 da Se-
rasa Experian.

Aquele trabalho não mos-
tra um dado ainda mais alar-
mante. De acordo com estudo5 
feito pelo Núcleo de Estudo e 
Pesquisa sobre Insolvência da 

PUC-SP, a maioria das empre-
sas que ajuízam recuperação 
judicial já se encontram em es-
tado falimentar, o que reflete o 
baixo sucesso de recuperação 
das empresas, que, muitas ve-
zes, mal assessoradas, procu-
ram esse tipo de solução.

Mas não é só o insuficiente 
conhecimento do empresário 
sobre o tema ou as falhas na 
assessoria jurídica que moti-
vam o baixo nível de sucesso 
entre empresas em recupera-
ção. A ausência de crédito para 
esse tipo de empresa também 
é um problema. 

A falta de segurança jurí-
dica para o financiamento de 
empresas em recuperação ju-

dicial ou, como é conhecido 
no mercado, o debtor-in-pos-
session financing (DIP finan-
cing6) praticamente inviabiliza 
a recuperação econômica das 
empresas que não têm mais 
combustível para funcionar, 
ao contrário do que ocorre 
com outras economias mais 
maduras, como a legislação 
norte-americana, que possibi-
lita o financiamento de inves-

timentos e operações com cré-
ditos novos para empresas em 
vias de entrar em recuperação 
judicial. A segurança jurídica 
para a concessão de dinheiro 
novo para empresas em recu-
peração judicial estabelece um 
efetivo caminho para mudan-
ça da situação.

Infelizmente, aqui vivemos 
um momento em que a inse-
gurança jurídica da atual le-
gislação brasileira onera, ainda 
mais, as empresas em dificul-
dades no que diz respeito a esse 
tipo de crédito. Risco maior 
para quem empresta, falta de 
bancos dispostos a emprestar, 
logo taxa de juros maior para 
quem toma o crédito.

Em que pese todas as conse-
quências econômicas e, princi-
palmente, sociais, com o agrava-
mento da crise este é o melhor 
momento para identificarmos 
os pontos que necessitam ser 
aprimorados em nosso ordena-
mento. Como diz Warren Bu-
ffett, “você só descobre quem 
está nadando pelado quando a 
maré está baixa”. E a maré bra-
sileira está mais baixa do que 
nunca.	 n

Renato Scardoa é sócio responsável pe-
las áreas Corporativo e Consultoria em 
Reestruturação e Recuperação de Em-
presas, com experiência em escritórios 
de advocacia de grande porte e em de-
partamento jurídico de empresas multi-
nacionais, incluindo atuação na Califór-
nia como International Legal Counsel 
em empresa multinacional americana.

Notas
1. Disponível em: <http://www.doingbusiness.
org/en/reports/thematic-reports/paying-taxes>. 
Acesso em: 21 nov. 2018.
2. Disponível em: <https://economia.estadao.
com.br/noticias/geral,concentracao-aumenta-
-e-quatro-bancos-detem-cerca-de-80-do-
-mercado-de-credito-no-brasil,70001725153>. 

Acesso em: 21 nov. 2018.
3. Disponível em: <https://oglobo.globo.com/
economia/brasil-tem-mais-alta-taxa-de-juro-
-entre-40-paises-21200968>. Acesso em: 21 
nov. 2018
4. Disponível em: <https://www.serasaexpe-
rian.com.br/sala-de-imprensa/numero-de-re-

cuperacoes-judiciais-cai-227-em-maio-revela-
-serasa-experian>. Acesso em: 21 nov. 2018.
5. Disponível em: <http://rpubs.com/abj/pu-
crj_pre>. Acesso em: 21 nov. 2018.
6. Disponível em: <https://en.wikipedia.org/
wiki/Debtor-in-possession_financing>. Acesso 
em: 21 nov. 2018.

Como diz Warren Buffett, 
“você só descobre 

quem está nadando 
pelado quando a maré 
está baixa”. E a maré 
brasileira está mais  
baixa do que nunca
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ENTREVISTA

“O NOVO CPC É AVESSO 
À JURISPRUDÊNCIA 

DEFENSIVA.  
E ISSO É BOM”

José Miguel Garcia Medina 
ADVOGADO E PROFESSOR

P
aranaense, nascido em Loanda, município a 584 quilômetros da capital, o advogado 
José Miguel Garcia Medina, o professor Medina, tem um currículo invejável. Re-
cebeu os títulos de doutor e mestre em direito processual civil pela PUC-SP. Foi 
visiting scholar na Columbia Law School. É professor titular na Universidade Pa-
ranaense, professor associado na Universidade Estadual de Maringá, onde, aliás, 
formou-se em direito na década de 1990 e, last but not least, sócio de um escritório 
com sedes em Curitiba, Maringá, Brasília e Florianópolis. No espaço de um ano, en-
tre novembro de 2009 e 2010, Medina integrou a comissão de juristas nomeada pelo 
Senado Federal para a elaboração do anteprojeto do novo Código de Processo Civil, 

que está em vigor desde março de 2016. Sobre os resultados advindos dessa experiência e do pro-
jeto, que depois seria aprovado, Medina resume-os em duas palavras: “Ele pegou”. O que significa 
que o novo CPC, tal como é chamado mesmo prestes a completar três anos, foi aceito pela comu-
nidade jurídica, apesar de alguma resistência e, obviamente, de críticas pontuais. Há, no entanto, 
uma pedra no meio do caminho. O advogado não vê com bons olhos a prática dos tribunais de 
continuarem se valendo da jurisprudência defensiva, quando o CPC é totalmente avesso a ela. “O 
código estabelece que a jurisprudência deve ser uniforme, deve ser íntegra e, apesar disso, os tri-
bunais continuam se valendo desse dispositivo, estabelecendo requisitos recursais não previstos 
em lei”. Ou seja, admite-se recurso (leia-se protelação) em causas que deveriam obedecer ao rito 
legislativo para ganhar celeridade. Medina acrescenta: “Há [por parte do magistrado] o dever de 
fundamentar suas decisões, mas ele não o observa”. Não com o devido apuro. Mesmo quando a 
orientação já está pacificada, há ainda um “dedo de prosa” por parte do juiz, ao admitir o recurso 
e arrastar um processo à frente, quando ele poderia prover resultado sob a estrita observância 
da lei. “Muitos entendem que o juiz de primeiro grau tem liberdade de decidir e julgar indepen-
dentemente do modo como outros tribunais, até mesmo os superiores, vêm decidindo. Claro que 
é preciso analisar se o entendimento deve ser vinculante ou não, mas é inegável que nenhum 
de nós tem absoluta liberdade para entender o direito tal como nós o vemos”. A teimosia ou a 
inobservância do que está disposto nos artigos 926 e 927 do Código de Processo Civil acaba por 
ensejar, segundo Medina, insegurança jurídica. Por isso, ele insiste: “A jurisprudência defensiva 
consiste em criar embaraços injustificáveis no acesso aos tribunais superiores”. É tudo o que a 
comissão de juristas debateu durante os 12 meses em que se debruçou sobre o anteprojeto. Na 
entrevista a seguir, o advogado e professor aborda também outros temas. É enfático, por exem-
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José Miguel Garcia Medina / ENTREVISTA

plo, ao afirmar que a carta de 88 não tem prazo de validade, como afirmou certo ministro do STF 
no ano passado. Também vê com preocupação a emblemática indecisão do Supremo Tribunal 
Federal em oscilar diante de um tema central como a prisão em segunda instância e os problemas 
que essa indecisão deve acarretar no futuro próximo. Por fim, lembra que o novo CPC tal como 
foi aprovado veio para ficar, inclusive incentivando o mecanismo de mediação e de conciliação 
em processos de pequena causa, estimulando as partes a identificar uma solução para o conflito 
a seu modo ou mérito. Ainda sobre Medina, que é também escritor e parecerista, vale referir que 
ele é autor de uma extensa obra que trata de processo civil e de direito constitucional. Em 2009, 
Medina recebeu o Jabuti, o mais importante prêmio literário do Brasil, na categoria Direito, com 
Execução, livro que trata de jurisprudência auxiliar. Foi um entre seus muitos feitos.

se evite a insegurança jurídica. Essa é outra ques-
tão polêmica: há muitos que entendem que o juiz 
de primeiro grau tem liberdade de decidir e julgar 
independentemente do modo como outros tribu-
nais, até mesmo os superiores, vêm decidindo. Cla-
ro que é preciso analisar se o entendimento deve 
ser vinculante ou não, mas é inegável que nenhum 
de nós tem absoluta liberdade para entender o di-
reito tal como nós o vemos. Na verdade, o papel 
desempenhado pela jurisprudência é relevante e 
tem que ser levado em consideração.

Qual sua opinião sobre a decisão de conflitos re-
solvida por via extrajudicial?

O novo CPC enaltece a possibilidade das partes 
chegarem a um acordo por meio consensual de so-
lução de conflitos. É uma saída, uma boa solução 
para a lide. O CPC trouxe para o sistema norma-
tivo o mecanismo da mediação e da conciliação. 
Essas ferramentas hoje não podem ser mais cha-
madas de meios alternativos porque foram in-
corporadas ao código e são estimuladas na nova 
legislação de processo civil. São meios legítimos 
que integram a atividade jurisdicional e são por 
ela encampados. Aliás, o CPC não apenas estimu-
la que as partes identifiquem a solução para a lide, 
ou seja, que cheguem a um acordo a seu modo 
ou mérito, mas também que realizem aquilo que 
nós chamamos, no nosso dia a dia, de convenções 
processuais, ou seja, que elas estabeleçam ajustes 
sobre aspectos do processo. Essa também é uma 
mudança significativa e interessante.

O senhor é autor de diversos livros que tratam 
da temática do processo civil e também publicou 
obras de comentários acerca do direito constitu-
cional. Como avalia os 30 anos da Constituição 
Federal comemorados no ano passado? Trata-se 
de uma carta com prazo de validade, como afir-
mou o ministro do STF Luís Roberto Barroso?

BONIJURIS – Qual sua avaliação do novo CPC 
desde que ele entrou em vigor em 2016?

JOSÉ MIGUEL GARCIA MEDINA – Em duas 
palavras: ele pegou. Foi aceito pela comunidade ju-
rídica, embora em um primeiro momento houves-
se alguma resistência, alguma crítica. O fato é que, 
gradativamente, ele foi bem compreendido e está 
sendo aplicado tanto quanto possível. O que nós, 
que estudamos o direito processual civil e acom-
panhamos sua implementação desde o início, 
percebemos é que há ainda alguns aspectos que, 
embora muito compreendidos, vêm encontrando 
resistência por parte da comunidade jurídica. Por 
exemplo, o CPC é avesso à jurisprudência defensi-
va e, apesar disso, infelizmente os tribunais conti-
nuam se valendo desse dispositivo, estabelecendo 
requisitos recursais não previstos em lei. O novo 
CPC se acomoda à nova realidade jurídica, social 
e estabelece novos parâmetros se comparado com 
o código revogado no que diz respeito ao dever de 
fundamentação das decisões judiciais. Ora, tam-
bém nesse ponto nós temos encontrado resistên-
cia. O CPC estabelece que a jurisprudência deve 
ser uniforme, deve ser íntegra, e também nesses 
casos, infelizmente, os tribunais se negam a seguir 
a orientação já pacificada. Então, na minha visão, 
o CPC já deu certo, ele vem sendo aplicado, mas 
ainda há muito que avançar. Principalmente no 
que concerne a esses pontos de resistência.

Qual é a principal polêmica que envolve o novo 
CPC?

A questão é que há a necessidade de que a ju-
risprudência seja íntegra. Em uma conversa entre 
ministros do STJ e desembargadores houve um 
debate acerca da obrigação de os estados se cur-
varem às decisões jurisprudenciais do STF e do 
STJ. Consta do novo CPC nos artigos 926 e 927: os 
tribunais devem seguir a orientação firmada por 
cortes que lhe são superiores, para que com isso 
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“O NOVO CPC É AVESSO À JURISPRUDÊNCIA DEFENSIVA. E ISSO É BOM”

CONSTA DO NOVO CPC NOS ARTIGOS 926 E 927: OS TRIBUNAIS DEVEM  

SEGUIR A ORIENTAÇÃO FIRMADA POR CORTES QUE LHE SÃO SUPERIORES, 

PARA QUE COM ISSO SE EVITE A INSEGURANÇA JURÍDICA

Pessoalmente, entendo que não. Nossa Cons-
tituição Federal é reconhecida entre constitu-
cionalistas do mundo inteiro como uma das 
mais modernas do mundo, ao lado de outras 
igualmente modernas. A carta de 88 encampou, 
por assim dizer, muitos anseios da sociedade no 
momento em que foi concebida. Claro que como 
toda obra humana ela padece de problemas e, 
por conta disso, pode ser criticada, é evidente. 
Mas não é, no meu modesto pensar, uma cons-
tituição com prazo de validade. É uma carta que 
deve ser aprimorada, bem interpretada e bem 
aplicada dia a dia. 

Ainda citando o ministro Luís Roberto Barroso. 
Ele certamente aposta em uma “flexibilização” 
do direito positivado rumo ao common law. O se-
nhor concorda?

Entendo que aqui no Brasil não vivemos no 
modelo de common law, ainda que muitos doutri-
nadores enxerguem dessa maneira, por conta da 
adoção de precedentes em particular pelo CPC. 
Mas é exagero afirmar isso. Nosso modelo é o ci-
vil law, o primado é a lei, a observância da lei, isso 
consta na Constituição. O que vem acontecendo 
em tempos mais recentes é o que chamamos de 
principialização do direito, o que significa que al-
gumas estruturas normativas presentes, inclusive 
na Constituição, apresentam estrutura condizen-
te com aquilo que antigamente nós chamávamos 
de regra, estabelecida com base em princípios. 
O que acontece é que a nossa sociedade é mui-
to facetada, com uma série de particularidades, 
e esses problemas são resolvidos com base em 
fundamentos que podem merecer soluções não 
necessariamente idênticas. Mas isso não significa 
que há nisso aí autorização para o ativismo judi-
cial ou que nós tenhamos adotado um modelo de 
common law à semelhança, por exemplo, do que 
acontece nos Estados Unidos.

A profusão de emendas na Constituição Federal 
não a torna cada vez mais cheia de minúcias e de 
exageros? A crítica que se faz é que a Constitui-
ção Cidadã, como é denominada, é inacessível ao 

cidadão brasileiro e que o legislador tende a des-
prezar princípios e se apegar a detalhes.

De fato, nossa Constituição é muito complexa. 
Além de ter sofrido um sem-número de emendas, 
é “vítima” também de atos de disposições cons-
titucionais transitórias, uma lista que, a todo 
momento, vem sofrendo acréscimos. Com toda 
certeza, isso dificulta a interpretação do texto 
constitucional. Além disso, há temas que são tra-
tados pela nossa Constituição de maneira não 
muito clara e às vezes até contraditória. O resul-
tado são transtornos e embaraços em sua inter-
pretação.

O senhor participou da comissão de juristas que 
construiu o novo CPC. Como foi o trabalho?

Muito complexo, porque nós tínhamos que 
elaborar, em pouco tempo, o anteprojeto. Duran-
te esse período, que foi de novembro de 2009 a 
novembro de 2010, trabalhamos intensamente. 
Fizemos audiências públicas no Brasil inteiro, 
ouvimos sugestões de professores, juristas, juí-
zes, advogados e membros do Ministério Público. 
Houve bastante estudo, nos debruçamos sobre 
diversos temas e o resultado, acredito, parece 
muito bom.

Um tema rumoroso que ainda levanta objeções 
de lados distintos: um condenado em segunda 
instância que vai para a prisão sem o trânsito em 
julgado versus um preso que sequer foi condena-
do em primeira instância e, ainda assim, segue 
detido. Esse número representa 50% da popula-
ção carcerária. É um quadro caótico?

Sem dúvida. Mas o mais emblemático a respei-
to disso é o fato de o Supremo Tribunal Federal 
não ter decidido de maneira definitiva qual o cri-
tério a ser observado em relação a essa questão. 
Ou seja, basta a condenação em segunda instân-
cia? A parte tem ou não o direito de esgotar todos 
esses recursos? Basta o julgamento do recurso 
pelo Superior Tribunal de Justiça, que é uma nova 
tese que vem surgindo? Qual desses três modos de 
pensar é o correto? Embora o problema seja grave, 
a divergência jurisprudencial que existe dentro 
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do STF a respeito do tema torna o problema mais 
grave ainda.

Uma emenda constitucional trazendo o trânsito 
em julgado para a segunda instância não resol-
veria o problema?

Esse também é um assunto polêmico, porque 
muitos entendem que uma emenda constitucio-
nal dessa natureza violaria a Constituição e, por-
tanto, não poderia ser aprovada. Violaria a Cons-
tituição porque a presunção de inocência é uma 
cláusula pétrea. A questão de saber se houve ou 
não o crime não é meramente fática, é de direito. É 
difícil ou até impossível, eu diria, em alguns casos, 
separar a questão de fato da questão de direito. 
Daí a dificuldade em levar adiante uma emenda 
constitucional que afronte constitucionalmente 
uma cláusula pétrea.

Fale um pouco sobre sua trajetória acadêmica e 
profissional. Vejo em seu currículo que o senhor 
nasceu em Loanda, no Paraná.

Sim, nasci em Loanda [município do noroeste 
do estado]. Meu pai era caminhoneiro. Vivemos na 
cidade durante a primeira parte de minha infân-
cia. Então fomos para Maringá, onde eu cursei a 
faculdade de direito. Depois fiz mestrado e douto-
rado em São Paulo, também na área jurídica. Hoje, 
tenho escritórios em Curitiba, Maringá, Brasília e 
Florianópolis.

O CPC completa três anos de vigência em março 
deste ano (2019). Quais são os desafios e as pers-
pectivas do novo Código de Processo Civil?

Creio que o maior desafio é fazer com que os 
principais fundamentos do CPC se tornem realida-
de. Isto é, devemos fazer com que aquilo que a lei 
prevê de direito torne-se fato. E isso decorrerá de 
nosso trabalho diário. Repito: um dos mais impor-
tantes fundamentos do novo código é a preocupa-
ção com a integridade da jurisprudência (art. 926). 
Mas, apesar do CPC estar em vigor desde março de 
2016, muitos ainda não atentaram para a inseguran-
ça decorrente da instabilidade da jurisprudência. 
Algo parecido, creio, ocorre com a jurisprudência 
defensiva, que é uma prática consistente em se 
criar embaraços injustificáveis no acesso aos tribu-
nais superiores. O CPC procurou eliminar muitos 
desses embaraços, mas já se vê a jurisprudência 
criando novos obstáculos. Reitero que devemos in-
sistir nisso, a fim de que, dia a dia, com o passar do 
tempo, o código seja integralmente implantado. n

SiNoPSE

Um dos integrantes da comissão de juristas 
nomeada pelo Senado para elaborar o antepro-
jeto do CPC, vigente desde 2016, o advogado e 
professor José Miguel Garcia Medina é autor 
do “Novo Código de Processo Civil Comen-
tado” (Revista dos Tribunais, 1.584 páginas, 
5ª edição). Na obra, Medina analisa o código 
tendo por referência a problemática concre-
ta, tal como se revela agora no cotidiano dos 
tribunais. Crítico da jurisprudência defensiva, 
o autor descortina também o que de mais ex-
pressivo tem surgido na doutrina sobre a nova 
lei processual. Medina é sócio do escritório 
Medina & Guimarães, com sedes em Curitiba, 
Maringá, Brasília e Florianópolis. É também 
professor de direito na Universidade Estadual 
de Maringá e na Universidade Paranaense.
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GEiSoN DE oLiVEiRA
Advogado desde junho de 1999, especia-
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Veja por que somar a eficiência e 
segurança de uma garantidora aos serviços 
da administradora de condomínio  
é vantagem garantida. 

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

O QUE A  
ADMINISTRADORA 
JÁ FAZ

Controle fiscal: impostos, taxas 
e recolhimentos obrigatórios.

Gestão predial: controle de vistorias 
e assessoria em assembleias. 

+ ADMINISTRADORA 
A SOMA DE TUDO QUE UM 
CONDOMÍNIO PRECISA.

Garantir que 100% das taxas 
do condomínio sejam recebidas.
Gerenciar os recebíveis: da emissão do boleto 
à cobrança dos moradores inadimplentes.

Atuar no equilíbrio financeiro para 
uma boa gestão operacional.

Realizar a cobrança judicial sem custos. 

Antecipar valores para obras 
e benfeitorias.

     O QUE UMA 
GARANTIDORA 

PODE FAZER    

CONHEÇA AS EMPRESAS ASSOCIADAS. ACESSE: 
www.vivaocondominio.com.br/condominios-garantidos

 CONTE SEMPRE 
COM AS SOLUÇÕES FINANCEIRAS E 
JURÍDICAS DE UMA GARANTIDORA. 
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O LOBBY QUE 
ASSUSTA 
(MAS NÃO 
DEVERIA)

HÁ SINAIS DE FUMAÇA NO HORIZONTE QUE DÃO CONTA DE 
QUE O LOBBY DEVERÁ SER REGULAMENTADO NO BRASIL, 

APESAR DA RESISTÊNCIA DOS POLÍTICOS. A FUNDAÇÃO GETÚLIO 
VARGAS MINISTRA HÁ ALGUM TEMPO UM CURSO DE MBA 

VOLTADO EXCLUSIVAMENTE À FORMAÇÃO DO “PROFISSIONAL 
DE RELAÇÕES INSTITUCIONAIS E GOVERNAMENTAIS” – NOME 

QUE FOI DADO AO LOBISTA. HÁ CONSENSO ENTRE ESTUDIOSOS 
DE QUE O LOBBY É UM DISPOSITIVO DEMOCRÁTICO QUE PODE 
LEGITIMAR AS RELAÇÕES DE INTERESSE DA SOCIEDADE. BASTA 
TORNÁ-LO TRANSPARENTE E OBEDIENTE A REGRAS E LIMITES. 

COMO, ALIÁS, JÁ OCORRE EM BOA PARTE DO MUNDO.

cAPA



À
s vésperas da posse no Ministério do Turismo, em dezembro do ano passado, 
Marcelo Álvaro Antônio (MG) foi acusado por um deputado federal de São 
Paulo de abrigar um lobista de indústria de medicamentos na equipe de transi-
ção. Não era verdade, mas a palavra “lobista” serviu para que o assessor fosse 
afastado a fim de que “eventuais suspeitas fossem averiguadas”.

O lobby assusta. Por isso, quando apresentou seu projeto de lei, em 2007, o deputado 
federal Carlos Zarattini (PT-SP) optou por mudar o nome da atividade: empresa de repre-
sentações e governamentais lhe pareceu melhor. Os opositores, entretanto, continuam a 
chamar o lobby pelo nome de origem (data do século 19), certamente porque conhecem 
a sua conotação negativa e a mesma imagem sombria pintada pelo parlamentar paulista 
no início deste texto.

Se de fato um lobista da indústria de medicamentos integrasse a equipe de transição 
do Ministério do Turismo, haveria muitos questionamentos. Nem todos procedentes. 
Por exemplo, muitos turistas nacionais e estrangeiros deixaram de reservar hotéis em 
cidades litorâneas no Nordeste do Brasil temendo doenças de verão como a dengue, a 
chikungunya e a zika, cuja incidência de casos, em 2017, foi maior na região. A presença 
de um representante da indústria de medicamentos poderia estar ligada a uma campa-
nha ou um trabalho do ministério para combater o mosquito transmissor. Mas, lobista...

Por isso a necessidade da regulamentação do lobby – mesmo renomeado – para dar 
transparência, publicidade e legalidade a uma profissão que, de fato, já existe. Está ins-
crita, inclusive, na classificação brasileira de ocupações (CBO), que até 2018 era organi-
zada pelo Ministério do Trabalho e Emprego. 

Nas próximas páginas, cientistas políticos e advogados sustentarão que o lobby não 
é um bicho-papão. Ao contrário, pode ser uma ferramenta democrática nas relações de 
interesse. Há empresas, sindicatos e confederações que reservam parte de seu organo-
grama aos lobbies. Entre os ativistas, eles são chamados de grupos de pressão. Podem ser 
ONGs alarmadas com questões ambientais ou representantes de instituições financeiras 
preocupados com as oscilações do mercado.

A função do lobista é influenciar agentes políticos. Mas não com os malefícios da 
corrupção e dos acordos na calada noite e sim com o benefício de um projeto que aten-
da aos interesses daqueles que lhes garantiram a cadeira. Não se engane, portanto. O 
deputado na Câmara não representa o povo, mas a fatia de eleitores a quem deve seu 
cargo público, o que é lícito. É justo que um político eleito por evangélicos represente-
-os no parlamento. Da mesma forma, os que falam em nome da indústria de navegação, 
dos sindicatos, do agronegócio. O todo do parlamento é a sociedade. O particular diz 
respeito ao interesse observado através de uma lente de aumento: colorido, diverso, 
ideológico, antagônico e, ao mesmo tempo, conciliador.

Para ser um lobista é preciso observar regras, que preveem cadastro, fiscalização, 
transparência e publicidade. O lobista não é um interlocutor, é um agente de interesses 
legítimos e, principalmente, lícitos. Só lhe falta transpor o estigma e o preconceito. Os 
caminhos para isso estão descritos nas próximas páginas.

cAPA
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A TRANSPARÊNCIA 
DO LOBBY LÍCITO

Há três décadas, discute-se a regulamentação da atividade dos  

grupos de pressão no Brasil. Ao que parece os políticos só não têm 

medo do ‘lobby mau’

O
lobby não está na pauta, 
mas deveria. Há três dé-
cadas, discute-se a regu-
lamentação da profissão 
de lobista no Congresso 

Nacional, em Brasília, sem que 
nada no front pareça novo ou 
promissor. Em 19 de fevereiro de 
2018, o Ministério do Trabalho e 
Emprego (MTE) reconheceu o 
lobby como profissão1. Para fu-
gir do estigma relacionado com 
a palavra em inglês, a atividade 
foi incluída na lista de Classifi-
cação Brasileira de Ocupações 
(CBO) sob o nome de “profissio-
nal de relações institucionais e 
governamentais”.

Apesar de reconhecer, no-
mear e codificar as profissões 
e atividades, e ainda descrever 
as características das ocupa-
ções do mercado de trabalho 
brasileiro, a CBO, no entanto, 
não classifica apenas profis-

sões que estão reguladas. Um 
mês depois, o projeto de regu-
lamentação da atividade do lo-
bby, de autoria do deputado fe-
deral Carlos Zarattini (PT-SP), 
entrou em regime de urgência 
na pauta da Câmara dos De-
putados2. Não foi votado. Foi 
o mais perto que se chegou até 
agora na tentativa de conclu-
são do assunto.

Desde 1989 também trami-
ta no Congresso Nacional um 
projeto de lei do Senado, de 
autoria de Marco Maciel, que 
propõe um regramento para 
o lobby. Influente entre seus 
colegas, o ex-senador pernam-
bucano do Partido da Frente 
Liberal (PFL) – hoje DEM –, 
vice-presidente da República 
de 1995 a 2003, na dupla gestão 
de FHC, conseguiu aprovar a 
proposta rapidamente, mas, 
desde então, ela permanece 

engavetada na Câmara dos 
 Deputados.

O projeto de Zarattini é 
mais recente, data de 20073, 
porém também não avançou. 
Comparadas, as duas propos-
tas tratam de cinco pontos 
principais: 1) determinam o 
credenciamento de lobistas; 2) 
obrigam os lobistas a declarar 
suas matérias de interesse, os 
gastos e atividades realizados 
para defender interesses, bem 
como a identidade de quem 
os contratou; 3) determinam a 
divulgação pública dessas de-
clarações; 4) estabelecem puni-
ções para os lobistas e agentes 
públicos que desrespeitarem 
as regras; e 5) criam medidas 
para garantir o contraditório 
durante processos públicos de 
tomada de decisão, com vistas 
ao equilíbrio de poder entre os 
interessados organizados4.
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Para a advogada Andréa 
Cristina Oliveira Gozetto, pro-
fessora da Uninove, doutora 
em ciências sociais pela Uni-
camp, que escreveu artigo 
defendendo o lobby, em par-
ceria com o doutor em ciência 
política da USP Wagner Pra-
lon Mancuso, a proposta de 
regulamentação do lobby no 
Brasil tem dois objetivos que 
estão intimamente ligados aos 
escândalos de corrupção re-
centes. O primeiro diz respei-
to à transparência necessária 
que se deve dar ao lobby (e ao 
lobista) na defesa de interes-
ses do cliente diante do poder 
público. O segundo se refere 
à necessidade de equilibrar o 
jogo de interesses em torno 
dos processos decisórios. É 
legítimo o lobby dos laborató-
rios de medicamentos, do agro-
negócio, da confederação da 
indústria, das montadoras de 
automóveis. A contrapartida 
legítima é a transparência nas 
negociações e a devida publici-
zação do que é acordado.

“[O que se espera] é alertar a 
atenção dos cidadãos para os 
processos em curso, bem como 
para os interesses que esses 
processos mobilizam, capa-
citando-os a formar opiniões 
bem fundamentadas sobre as 
questões públicas, e o impacto 
potencial em suas vidas”, es-
crevem

Mancuso e Gozetto em arti-
go publicado em 20115 na revis-
ta “Organicom” da Universida-
de de São Paulo.

INSTRUMENTO 
DEMOCRÁTICO?

A origem da palavra lobby 
é histórica. É a sala de reuni-
ões de um hotel. É também 

o espaço que dá acesso ao 
parlamento. O termo ganhou 
popularidade porque era em 
um lobby, no século 19, que o 
presidente norte-americano 
Ulysses Grant, herói da guer-
ra civil, se reunia com pessoas 
das mais variadas camadas 
da sociedade para fumar um 
charuto e discutir os rumos 
do país. O Estado atrai o lobby 
e as empresas e movimentos 
representativos das mais va-
riadas camadas da sociedade 
porque oferece oportunidades 
de negócios ou de vantagens 
sociais. Em “Capitalismo de 
Laços”6, o professor do Insper 
Sérgio Lazzarini escreveu: “O 
lobby não é o problema. É a so-
lução”.

Também autor de um li-
vro sobre o tema7, Mancuso 
afirma que, erroneamente, o 
lobby vem sendo associado ex-
clusivamente à ilegalidade de 
interesses, tomando a forma 
de práticas proibidas pela lei 
vigente.

Por isso, o esforço de subs-
tituir a palavra, como fez o Mi-
nistério do Trabalho e Empre-
go (MET), no ano passado, ao 
classificar o lobista como um 
“profissional de relações insti-
tucionais e governamentais”.

“A figura arquetípica do 
lobista passou a ser a do in-
divíduo que atua de forma 
obscura e dissimulada, procu-
rando acesso privilegiado aos 
tomadores de decisão, sempre 
disposto a entrar em negocia-
tas com agentes públicos ca-
pazes de ajudá-lo na obtenção 
de seus objetivos”, escrevem 
Mancuso e Gozetto no artigo 
mencionado8.

Entrevistado para esta re-
portagem, o advogado Murilo 

Substituir este 
destaque por: 
Alertar a atenção 
dos cidadãos para 
os processos em 
curso, bem como 
para os interesses 
que esses processos 
mobilizam, 
capacitando- 
os a formar 
opiniões bem 
fundamentadas 
sobre as questões 
públicas, e o 
impacto potencial 
em suas vidas, é 
o que se espera 
de um lobby 
regulamentado e 
lícito (MANCUSo e 
GoZETTo, 2011)
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Queiroz Melo Jacoby Fernan-
des, diretor jurídico de um es-
critório, em Brasília (o Jacoby 
Fernandes & Reolon), especia-
lizado na regulamentação do 
lobby, diz que a atividade já 
está presente nas grandes em-
presas há muitos anos. É o caso 
das indústrias farmacêuticas, 
da indústria de petróleo e gás, 
da de armamentos e outras. “A 
CNI [Confederação Nacional 
da Indústria] tem mais de um 
andar em sua sede exclusiva-
mente dedicado ao lobby”, diz.

Na visão dele, isso não deve-
ria ser um problema. Fernan-

des defende, inclusive, uma re-
gulamentação nos moldes da 
dos EUA em que o congressista 
é diretamente associado a gru-
pos de pressão. “É comum, por 
exemplo, o deputado ou sena-
dor aparecerem na TV associa-
dos ao setor que representam: 
a indústria de armamentos, a 
de alimentos orgânicos, a de 
mercado de ações. Não há se-
gredo, é legítimo. No Brasil, o 
parlamentar é visto como um 
representante do povo brasi-
leiro, quando ele de fato repre-
senta a fatia da sociedade que 
garantiu sua eleição: os evan-

gélicos, os ruralistas, os sin-
dicalistas, os ambientalistas”, 
afirma.

GARANTIA 
CONSTITUCIONAL

No século 3, o persa Ma-
niu Maquineu fundou uma 
doutrina religiosa que afirma 
ser o mundo dividido entre o 
bem, representado pelo “Rei-
no da Luz” e o mal, simboliza-
do pelo “Reino das Sombras”. 
Essa filosofia que deu origem 
ao maniqueísmo (extraído de 
Maquineu) foi bastante dis-
seminada por todo o Império 

O perfil do lobista é o do 
cientista político
Diretor jurídico do escritório Jacoby Fernandes 
& Reolon, especializado em regulamentação 
do lobby, em Brasília, o advogado e professor 
de direito administrativo Murilo Jacoby 
Fernandes diz que o lobby está instalado nos 
centros do poder no Brasil, apesar de não 
haver legislação que garanta sua existência 
de direito – a de fato é inequívoca –, é legítimo 
e deve ganhar uma legislação própria para o 
bem da transparência da coisa pública e da 
democracia.

REViSTA BoNiJURiS – Como transpor a 
negatividade da palavra “lobby”?

MURiLo JACoBY FERNANDES – Real-
mente, há um estigma negativo. Talvez ca-
minhemos para algo parecido com “influen-
ciador” ou, como o Ministério do Trabalho 
sugeriu, para a adoção do nome “profissional 
de relações institucionais e governamentais”.

É o desprestígio dos partidos políticos que 
está trazendo protagonismo aos grupos de 
pressão e aos lobistas?

A palavra protagonismo, na minha concep-
ção, é um pouco imprecisa. O lobista não tem 

o dever de ser um interlocutor junto ao agente 
político. Ele defende interesses. De laborató-
rios, de sindicatos, de confederações. O que se 
quer com a regulamentação é que esse proces-
so torne-se transparente.

Não importa quem o lobista represente?
Não importa, desde que haja licitude. Mas 

quando o deputado sobe à tribuna para de-
fender um projeto, o cidadão deve saber com 
clareza o que está sendo discutido. Trata-se de 
projeto público? De projeto privado? O parla-
mentar fala em nome de quem? Da empresa 
ou dele próprio, porque muitas vezes o parla-
mentar é um ruralista, é um banqueiro, é um 
sindicalista, é um líder dos sem-terra. Nos Es-
tados Unidos, é muito comum que ao nome do 
congressista venha associado o setor que ele 
representa: petróleo e gás, indústria de armas, 
indústria de medicamentos. Não vejo proble-
ma algum nisso. Ele está no congresso porque 
foi eleito por esse setor e, certamente, o repre-
senta.

No caso brasileiro, qual seria o melhor 
exemplo?

A Confederação Nacional da Indústria 
(CNI) reserva mais de um andar de sua sede, 
em Brasília, ao lobby. Não é segredo. As gran-
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Romano, principalmente por-
que pressupunha um modo 
simples de encarar o mundo: 
toda a natureza material era 
essencialmente perversa e 
má, enquanto que a bondade 
estava intrinsecamente asso-
ciada ao espírito e ao mundo 
natural.

A predisposição a encarar 
o lobby como um ilícito (um 
mal) está presente no Brasil, 
e há razões para isso, uma vez 
que seria inadequado ignorar a 
relação existente entre lobby e 
práticas legais. Entretanto, esse 
raciocínio significaria despre-

zar as contribuições positivas 
que a atividade pode expressar.

A constituição brasileira de 
1988 assegura no artigo 5º a 
compatibilidade do lobby lícito 
com o ordenamento jurídico 
de um estado democrático de 
direito, alicerçado no pluralis-
mo político.

Citemos novamente o artigo 
de Mancuso e Gozetto9: “[Entre 
os direitos expressos] podemos 
citar os direitos: (i) à liberdade 
de manifestação de pensamen-
to (inciso IV); (ii) à expressão da 
atividade intelectual, artística, 
científica e de comunicação 

(inciso IX); (iii) à liberdade de 
reunião (inciso XVI); à liberda-
de de associação para fins líci-
tos (inciso XVII); (iv) ao acesso 
à informação pública de inte-
resse particular, coletivo ou ge-
ral (inciso XXXIII); e (v) de pe-
tição aos poderes públicos, em 
defesa de direitos ou contra 
ilegalidade ou abuso de poder 
(inciso XXXIV, alínea a)”.

Dessa forma, asseguram 
os autores, é possível afirmar 
que o lobby (lícito) integra 
concretamente o conjunto de 
instrumentos à disposição 
dos segmentos sociais e que, 

des empreiteiras têm setores exclusivamente 
voltados para essa atividade.

o poder de fogo dessas empresas e insti-
tuições é certamente maior.

Sem dúvida. Por isso, a regulamentação do 
lobby, para que haja equidade nas demandas. 
Há ONGs do Nordeste com forte influência nos 
projetos encaminhados ao Congresso pela ban-
cada de parlamentares da região. Isso é lobby. A 
pergunta que se faz é: quais são as limitações? 
Posso pagar o almoço para um deputado?

E pode?
Não posso responder, porque o lobby não 

está regulamentado, mas não vejo problema 
se um deputado viajar a Miami e hospedar-se 
na casa de um empresário do qual é amigo. 

A questão é que isso gera aqueles de que 
tratamos na primeira pergunta. Como ocorre 
quando um senador, por exemplo, viaja em um 
jatinho de um empreiteiro, cuja empresa tem 
interesses diretos em licitações do governo.

Mas isso irá impedi-lo de votar a favor? Se-
nador não pode ter lado? Não pode ter uma 
bandeira privada? Veja o caso da bancada 
evangélica, da bancada da bala, da bancada da 
bola, da ruralista. Elas defendem interesses de 

quem os elegeu. Não há ilicitude nisso. O Con-
gresso foi renovado este ano e surgiram sol-
dados, capitães, delegados, juízes. Eles foram 
eleitos por seus pares.

A professora Andréa Gozetto (leia matéria 
principal ), coordenadora de MBA de relações 
governamentais da Fundação Getúlio Vargas 
– um curso para lobistas –, disse recentemente 
que a afinidade de advogados com a profissão 
de lobistas seria natural, não fosse o fato de 
o estudante de direito ser treinado, durante a 
faculdade, para enfrentar contendas. E as re-
lações governamentais são tudo menos isso.

Eu concordo. Avalio que os mais aptos a 
assumir essa profissão, com relativo sucesso, 
são os cientistas políticos, em razão de sua ca-
pacidade de analisar o conjunto, de pesar prós 
e contras em um cenário específico, de traçar 
estratégias. Hoje o parlamentar consome 70% 
do seu tempo atendendo pessoas em seu gabi-
nete. Medir as demandas e classificá-las é uma 
especialidade desse profissional.

o que deve preceder a regulamentação do 
lobby e da profissão de lobista? Uma grande 
campanha de esclarecimento?

Não havia pensado nisso. Acho que é uma 
boa ideia. n
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munido das devidas ferra-
mentas, pode constituir-se em 
dispositivo democrático de re-
presentação de interesses, ar-
regimentando contribuições 
positivas para os tomadores 
de decisão (os parlamentares), 
a opinião pública, e os grupos 
de pressão, todos representa-
do no espectro político como 
um todo.

A licitude do lobby não pode 
ser confundida com os artigos 
332 e 333 do Código Penal, que 
discorrem acerca da conduta 
e da moralidade na adminis-
tração pública, como afirma o 
advogado gaúcho Carlo Velho 
Masi em artigo publicado na 
página (?) desta edição.

“Esta atividade pode, portan-
to, sem problema algum, ser or-
ganizada e exercida dentro da 
lei, numa perspectiva absoluta-
mente ética”, sustenta Masi.

A ONG Transparência Inter-
nacional monitora o lobby na 
União Europeia e contabiliza 
5.937 lobistas cadastrados para 
atuar em Bruxelas, capital da 
Bélgica e sede do bloco. Para 
cada dois lobistas de mercado, 
há um vinculado a organizações 
não governamentais (ONGs), 
muitas delas ambientalistas 
ou ligadas a projetos de defesa 
dos direitos civis. Nos EUA, país 
que em 1946 aprovou o ‘lobby 
act’, a atividade movimenta 
US$ 3,3 bilhões anuais, segundo 
dados recentes. Mais de 3.700 
entidades e 11.400 lobistas es-
tão registrados no congresso 
americano. Todos devidamente 
cadastrados e obedientes a re-
gras rígidas de atuação. O Chile 
mantém um registro público de 
lobistas. Nas últimas décadas, 
Canadá, Inglaterra, Irlanda, 
França, Polônia, Hungria, Méxi-

co, Colômbia, Peru e Argentina 
regulamentaram o lobby a fim 
de organizar os grupos de pres-
são e de interesse, o que abran-
ge o ativismo social, o ativismo 
de gênero e os sindicatos labo-
rais. Equipara-se, assim, o lobis-
ta de uma multinacional com o 
de uma categoria de trabalha-
dores, permitindo que debatam 
e interfiram em decisões com 
transparência, publicização e 
liberdade.

Em 2015, a Coca-Cola travou 
uma batalha judicial em de-
fesa da mistura entre açúcar 
e adoçante nos refrigerantes 
comercializados no mercado 
brasileiro. Submetida à pres-
são de entidades de sociedade 
civil que defendem a redução 
da quantidade de açúcar na 
bebida e às exigências do con-
sumidor, a multinacional ba-
teu de frente com grandes pro-
dutores reunidos na União da 
Indústria de Cana-de-Açúcar 
(Unica) que, por sua vez, não 
queriam ver suas vendas redu-
zidas. Um ano depois, a então 
ministra da Agricultura, Kátia 
Abreu, baixou medida favore-
cendo a Coca-Cola.

REGRAS CLARAS
No ano passado, a revista 

Época, publicou um hot site10 
intitulado “Lobby sem lei” em 
que faz um raio-X da ativida-
de no Brasil por meio de 120 
entrevistas. Há um ponto em 
comum nas informações co-
letadas: por todo o mundo, a 
regulamentação do lobby é 
consequência de grandes es-
cândalos. A profilaxia, no en-
tanto, não prevê proibição da 
atividade, muito pelo contrá-
rio. A Organização para a Co-
operação e Desenvolvimento 

A oCDE, entidade 
internacional que 
representa 36 
países que aceitam 
os princípios 
da democracia 
representativa e 
da economia de 
mercado, reconhece 
a necessidade de 
regulamentação do 
lobby, recomenda a 
profissionalização da 
atividade do lobista 
e defende regras 
transparentes
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Econômico (OCDE), entidade 
internacional que representa 
36 países que aceitam os prin-
cípios da democracia represen-
tativa e da economia de merca-
do, reconhece a necessidade 
de regulamentação do lobby, 
recomenda a profissionaliza-
ção da atividade do lobista e 
defende regras transparentes 
que obrigam governos a pu-
blicar dados sobre quem está 
sendo consultado na elabora-
ção de determinada lei e quem 
está tentando influenciar esse 
processo11.

No Brasil, o Código de Éti-
ca da Alta Administração 
Pública estabelece limites de 
presentes de até R$ 100. No 
entanto, ninguém sabe exata-
mente o que é feito com aque-
les que superam o valor ou 
mesmo quem ganha presente 
de quem (leia entrevista abai-
xo com advogado Murilo Ja-
coby Fernandes). A “surpresa” 
costuma vir em investigações, 
como a que revelou que o ex-
-senador Demóstenes Torres 
recebia vinhos caríssimos de 
presente do bicheiro Carlos 

Cachoeira ou a lista de mimos 
das empreiteiras envolvidas 
na Lava-Jato para agentes 
públicos. A operação revelou 
uma relação promíscua entre 
empresas que possuem con-
tratos milionários com o Esta-
do e ocupantes de cargos pú-
blicos. A regulamentação do 
lobby e a definição de regras 
para o trabalho do “profissio-
nal de relações institucionais 
e governamentais”, tal como 
listado na Classificação Bra-
sileira de Ocupações (CBO), 
pode pôr fim a tudo isso. n
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das instituições e promover o 
compliance e a accountability 
nestes dois setores.

No ocaso da presidência de 
Michel Temer, o então minis-
tro da Justiça, Torquato Jar-
dim, manteve posição sólida 
acerca das demandas da socie-
dade que, por serem amplas e 
variadas, não seriam atendidas 
plenamente pelos partidos po-
líticos:

“É preciso um mecanismo legí-
timo pela sua ação e legal pela sua 
regulamentação que complemente 
a representação dos partidos polí-
ticos.”

À época, o ministério mon-
tou grupo de trabalho que, por 
sua vez, produziu relatório, 
onde sugeriu a elaboração de 
um regulamento aplicável ao 
Poder Executivo federal para 
que a prática do lobby, que 

ocorre independentemente de 
normatização, contemple as 
seguintes observações:

I – aconteça de forma or-
ganizada (por canais insti-
tucionais estabelecidos, com 
representantes identificados e 
procedimentos transparentes);

II – por grupos de interes-
se definidos e legítimos (pre-
viamente cadastrados e com 
registro dos participantes, a 
quem representam e assuntos 
tratados nas audiências); e

III – dentro da lei e da ética 
(regras para recebimento de 
presentes ou qualquer tipo de 
benefícios por agentes públi-
cos).

O GT propôs ainda alterar a 
expressão lobby para “relações 
governamentais” ou “repre-
sentação social”, uma vez que 
se trata de uma atividade que 
promove, num ambiente de to-

O
s relacionamentos en-
tre entes públicos e 
privados nunca foram 
alvo de tanto controle e 
nunca ensejaram tanta 

cautela. Em tempos de verda-
deira guerra ao crime organi-
zado e na linha da entrada em 
vigor das leis de acesso à infor-
mação (Lei 12.527/11), conflito de 
interesses (Lei 12.813/13) e anti-
corrupção (Lei 18.846/13), a re-
gulamentação da atividade de 
defesa de interesses perante a 
administração pública, prática 
conhecida como lobby (espécie 
de advocacy, isto é, atividade 
desenvolvida por pessoa ou or-
ganização para obter alguma 
forma de influência política), 
deve continuar a ser defendi-
da como prioridade pelo go-
verno federal. Trata-se de um 
movimento global no sentido 
de demonstrar a integridade 

Carlo Velho Masi ADVOGADO CRIMINALISTA

A REGULAMENTAÇÃO 
DO LOBBY NO BRASIL

O lobista não é um criminoso. ONGs, indústrias de produtos químicos e 

grandes construtoras compõem segmentos que praticam a atividade de 

forma séria e lícita
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lerância e de democracia, o diá-
logo multilateral entre as par-
tes, na busca por representar 
aspirações coletivas e eventu-
almente à margem do interesse 
estatal. Nesse sentido, também 
seria necessário distinguir o lo-
bby de relações públicas, já que 
esta não busca influenciar pro-
cessos decisórios.

Muito em função do poder 
da mídia, que bombardeia in-
cessantemente a ideia de um 
aumento da criminalidade e 
da depreciação da classe polí-
tica como um todo, adquiriu-se 
a falsa noção de que a prática 
do lobby seria uma atividade 
espúria, que envolve troca de 
favores, em sua gênese.

O próprio termo lobby re-
mete a esta noção, na medida 
em que remonta ao tempo em 
que parlamentares e nobres 
britânicos se encontravam 
nos corredores (lobbies) do 
parlamento para debater in-
teresses políticos. Entretanto, 
o lobby não passa de uma re-
presentação de interesses ab-
solutamente legítimos junto a 
agentes políticos, cujo objetivo 
é informar esses agentes das 
demandas de determinados 
segmentos sociais, para que 
vejam as vantagens de adotar 
determinadas medidas.

O lobby ocorrerá sempre, 
independentemente de re-
gulamentação. Os diferentes 
grupos de interesse, enquan-
to representação não eletiva, 
sempre tentarão influenciar o 
processo decisório, ainda que 

não existam meios institucio-
nais claros e definidos para o 
exercício de tal representação.

O verdadeiro lobista não é 
um criminoso. ONGs, bancos, 
indústrias de produtos quí-
micos, farmacêuticas, grandes 
construtoras, empresas do 
setor do fumo etc., compõem 
segmentos que sempre prati-
caram lobby, na grande maio-
ria das vezes de forma séria e 
lícita. O que existe são pesso-
as que se passam por lobistas 
para obter vantagens ilegíti-
mas.

Também não se nega que 
empresas de todos os portes 
possam se corromper e a ope-
ração Lava-Jato é exemplo 
disso. Mas o lobby não se con-
funde com os crimes de tráfico 
de influência (antiga “explora-
ção de prestígio”), corrupção e 
advocacia administrativa, que 
são condutas verdadeiramen-
te inaceitáveis, cuja proibição 
visa à proteção do bom funcio-
namento e da moralidade na 
administração pública:

Tráfico de influência

Art. 332 – Solicitar, exigir, cobrar 
ou obter, para si ou para outrem, 
vantagem ou promessa de vanta-
gem, a pretexto de influir em ato 
praticado por funcionário público 
no exercício da função:

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 5 
(cinco) anos, e multa. 

Parágrafo único – A pena é au-
mentada da metade, se o agente 
alega ou insinua que a vantagem é 
também destinada ao funcionário. 

Corrupção ativa

Art. 333 – Oferecer ou prometer 
vantagem indevida a funcionário 
público, para determiná-lo a prati-
car, omitir ou retardar ato de ofício:

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 12 
(doze) anos, e multa. 

Parágrafo único – A pena é au-
mentada de um terço, se, em razão 
da vantagem ou promessa, o funcio-
nário retarda ou omite ato de ofício, 
ou o pratica infringindo dever fun-
cional.

Advocacia administrativa

Art. 321 – Patrocinar, direta ou 
indiretamente, interesse privado 
perante a administração pública, 
valendo-se da qualidade de funcio-
nário:

Pena – detenção, de um a três 
meses, ou multa.

Parágrafo único – Se o interesse 
é ilegítimo:

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

Esta atividade pode, portan-
to, sem problema algum, ser 
organizada e exercida dentro 
da lei, numa perspectiva abso-
lutamente ética.

Diversas associações, como 
a Anfavea (Associação Na-
cional dos Fabricantes de Ve-
ículos Automotores), a Fiesp 
(Federação das Indústrias do 
Estado de São Paulo), a CNI 
(Confederação Nacional da In-
dústria), dentre outras tantas, 
são especializadas em lobby e 
o praticam de modo transpa-
rente.

Muito em função do poder da mídia, que bombardeia incessantemente 
a ideia da depreciação da classe política como um todo, adquiriu-se a 

falsa noção de que a prática do lobby seria uma atividade espúria
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O lobista nada mais é do que 
um intermediário que possui 
profundos conhecimentos no 
ramo das relações governamen-
tais, sabendo identificar os ato-
res que podem influir na adoção 
das medidas políticas desejadas.

O lobby tanto pode consistir 
na apresentação direta de uma 
proposta ao grupo com poder 
de decisão (direct lobbying), na 
influência de outras organiza-
ções ou pessoas para que pas-
sem a atuar em defesa de seus 
interesses (indirect lobbying), 
na atuação acima da esfera 
de decisão direta do grupo 
alvo, fazendo pressão sobre as 
chefias dos decisores (top lo-
bbying), ou ainda na divulga-
ção de um tema pelos meios de 
comunicação, de modo a criar 
uma pressão da opinião públi-
ca para que isso entre na agen-
da política (bottom lobbying).

Quem não lembra, por 
exemplo, do marketing realiza-
do pela indústria bélica quan-
do o Brasil realizou, em 2005, 
um referendo sobre a proibi-
ção ou não da comercialização 
de armas de fogo e munições? 
63% da população votou favo-
rável à possibilidade da venda 
de armas. A campanha rece-
beu aportes milionários de re-
cursos das Forjas Taurus, fábri-
ca de armas, e da CBS, fábrica 
de munições. Do outro lado, a 
campanha pela proibição do 
comércio foi impulsionada 
pela Ambev e pela CBF.

Diversos países, como EUA, 
Canadá, Inglaterra, Irlanda, 
França, Polônia, Hungria, Mé-
xico, Colômbia, Peru, Argen-
tina e Chile regulamentaram 
essa atividade, a fim de organi-
zar os grupos de pressão e de 
interesse que sempre atuaram 

sobre os parlamentares e in-
clusive possibilitar que setores 
da sociedade que antes não 
podiam acessar o Congresso 
tenham à sua disposição estru-
turas profissionais habilitadas 
com menores custos.

Nos EUA, por exemplo, exis-
tem mais de 3.700 entidades 
que promovem lobby no Con-
gresso, com cerca de 30 mil 
agentes cadastrados, obser-
vando regras rígidas de atua-
ção, evitando assim a corrup-
ção e os conflitos de interesses, 
sendo responsabilizados caso 
as descumpram. No Chile, exis-
te um registro público de lo-
bistas e gestores de interesses 
particulares. A Organização 

para a Cooperação e Desen-
volvimento Econômico – OCDE 
recomenda a todos os países a 
adoção de “leis de lobby” ajus-
tadas às condições de cada sis-
tema político e constitucional, 
visando o aperfeiçoamento 
dos sistemas políticos e de seus 
mecanismos destinados à pro-
teção da integridade pública.

Em 2016, o senador Romero 
Jucá (PMDB-RR), que não con-
seguiu a reeleição no ano pas-
sado, apresentou proposta de 
emenda constitucional (PEC) 
que inseria na Constituição 
a subseção “Da Atividade de 
Representação de Interesses 
Perante o Poder Público” no ca-
pítulo que trata da administra-

ção pública dentro do título da 
organização do Estado.

A PEC qualificava o lobby 
como uma função acessória e 
subsidiária na formulação das 
políticas públicas, na orienta-
ção das ações estatais, na ati-
vidade legislativa e normativa 
e na ação institucional e ad-
ministrativa. A atividade pas-
saria a observar os princípios 
da moralidade, publicidade, 
legalidade, supremacia e indis-
ponibilidade do interesse pú-
blico, finalidade, razoabilidade 
e proporcionalidade.

O texto regulamentava a 
atividade de lobby institucio-
nal, estabelecendo prerrogati-
vas aos lobistas e prevendo a 
responsabilização por atos de 
improbidade administrativa. 
Segundo a proposta, o lobby 
poderia ser feito por pessoa 
física ou jurídica perante qual-
quer dos poderes da União, 
dos estados, dos municípios e 
do Distrito Federal, havendo 
a possibilidade de o lobista 
atuar inclusive perante a Ad-
vocacia Pública, a Defensoria 
Pública, o Ministério Público e 
as cortes de contas.

Os lobistas, classificados 
pela PEC como “agentes de 
representação de interesses”, 
teriam algumas prerrogativas, 
como identificação própria 
expedida pela entidade pela 
qual pretendessem atuar; livre 
acesso às instalações físicas da 
entidade credenciadora e co-
nhecimento formal dos enca-
minhamentos administrativos 
e processuais dados às maté-
rias de seu interesse.

Ficaria vedado aos agentes 
de representação de interesses 
interferir ou tentar interfe-
rir na atividade de prestação 

Nos EUA existem  
mais de 3.700  
entidades que  

promovem lobby  
no Congresso, com  

cerca de 30 mil  
agentes cadastrados
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jurisdicional e nas atividades 
finalísticas do Ministério Pú-
blico, da Advocacia Pública, da 
Defensoria Pública e dos tribu-
nais e conselhos de contas; ofe-
recer ou prometer a prestação 
de vantagens financeiras de 
qualquer espécie aos agentes 
públicos envolvidos no trata-
mento da matéria objeto da 
ação de representação; e ofe-
recer ou prometer a prestação 
de contrapartida, favor, recom-
pensa ou estímulo de qualquer 
espécie aos agentes públicos 
referidos no inciso anterior. 
A pessoa física, o preposto de 
pessoa jurídica e o agente pú-
blico que infringissem essas 
vedações seriam responsabili-
zados criminal, civil e adminis-
trativamente, na qualidade de 
funcionários públicos.

Desde 2015, também trami-
ta no Senado, projeto do ex-
-senador Walter Pinheiro (PT-
-BA), que define a atividade de 
“lobby” ou de “representação 
de interesses” como “qualquer 
comunicação, oral, escrita ou 
por qualquer outro meio, di-
rigida a órgão, entidade ou 
autoridade administrativa ou 
legislativa, ou a terceiros a eles 
vinculados, com o objetivo de 
favorecer ou contrariar, dire-
ta ou indiretamente, interesse 
próprio ou de pessoa física ou 
jurídica, ente de direito público 
ou grupo de pressão ou de inte-
resse, ou de qualquer forma in-
fluenciar a tomada de decisões 
administrativas, regulamenta-
res e legislativas”.

A definição de lobista é bas-
tante ampla. Tanto pode ser “o 
indivíduo que exerce atividades 
de lobby ou de representação de 
interesse, de modo autônomo e 
remunerado, em favor de pes-

soa física, pessoa jurídica ou 
grupo de pressão ou de interes-
se”, ou “o indivíduo, empregado, 
dirigente ou representante de 
pessoa jurídica, com ou sem fins 
lucrativos, que exerce atividade 
de lobby ou de representação 
de interesses em favor do em-
pregador ou sociedade, ou que 
atua em seu nome”; ou ainda 
“a pessoa jurídica, constituída 
de fato ou de direito, que exerce 
precipuamente atividades de 
lobby ou de representação de 
interesses em favor de pessoa 
física, pessoa jurídica ou gru-
po de pressão ou de interesse, 
ainda que seu objeto social não 
contemple essas atividades de 
forma expressa”, como também 

“o agente público que tenha por 
atribuição precípua o exercício 
da atividade de lobby ou de re-
presentação de interesses junto 
aos órgãos do Poder Legislati-
vo”.

Segundo este projeto, o lo-
bista exerce fundamentalmen-
te uma atividade corriqueira, 
e não esporádica. Não se con-
funde com alguém que sim-
plesmente comparece a ses-
sões públicas de discussão ou 
que atende a convite para ex-
pressar uma opinião técnica. 
Tampouco é lobista aquele que 
apenas exerce suas atribuições 
legais e funcionais.

O indivíduo que tenha ocu-
pado cargo eletivo, efetivo ou 

em comissão, ou emprego per-
manente, no âmbito dos pode-
res da União, suas autarquias, 
fundações, empresas públicas 
e sociedades de economia mis-
ta, fica impedido, pelo prazo de 
doze meses contados do seu 
desligamento, de exercer ati-
vidade remunerada de lobby 
relacionada, direta ou indire-
tamente, com as atribuições 
do cargo, mandato ou emprego 
exercido.

O projeto veda o cadastra-
mento de lobista que tenha 
sido condenado por ato de cor-
rupção ou improbidade admi-
nistrativa, enquanto durarem 
os efeitos da condenação; ou 
que tenha sido inabilitado ou 
tido o registro cassado. O lo-
bista deverá apresentar anual-
mente aos respectivos órgãos 
responsáveis pelo controle de 
sua atuação, como condição 
para obter a renovação de seu 
cadastramento, relatório con-
tendo informações sobre as 
atividades desenvolvidas, as 
matérias de seu interesse, os 
valores recebidos e gastos rea-
lizados no ano anterior que 
têm relação à atuação junto a 
órgãos e entidades da admi-
nistração pública, em especial 
pagamentos a pessoas físicas 
ou jurídicas, a qualquer títu-
lo, cujo valor ultrapasse R$ 
2.500,00 (dois mil e quinhentos 
reais).

A omissão ou falsidade das 
informações prestadas, bem 
como a recusa em apresentá-
-las, importará o não creden-
ciamento, ou a sua não renova-
ção, sem prejuízo, quando for o 
caso, do encaminhamento das 
peças e elementos pertinentes 
ao Ministério Público para as 
providências cabíveis.

o indivíduo que  
tenha ocupado  

cargo público  fica 
impedido, pelo prazo 

de doze meses, de 
exercer atividade 

remunerada de lobby
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São causas de suspensão do 
credenciamento, pelo prazo de 
até três anos, sem prejuízo da 
apuração de responsabilidade 
criminal: I – provocar, direta ou 
indiretamente, apresentação 
de proposição legislativa com 
o propósito de ser contratado 
para influenciar sua aprova-
ção ou rejeição pelo Poder Le-
gislativo; II – atuar, mediante 
atividade remunerada, com o 
objetivo de influenciar decisão 
judicial, exceto se na condição 
de advogado; III – prejudicar 
ou perturbar reunião, sessão 
ou audiência de interesse pú-
blico; IV – receber prêmio, per-
centual, bonificação ou comis-
são a título de honorários de 
êxito ou cotalícios.

O lobista que atuar com re-
gistro irregular, sem registro, 
com registro falso, ou que, 
mesmo tendo registro regular, 
atuar em desacordo com as 
disposições legais pode sofrer, 
isolada ou cumulativamente, 
sem prejuízo da apuração de 
eventual responsabilidade ci-
vil e criminal ou por ato de im-
probidade administrativa, as 
sanções de advertência; mul-
ta; suspensão do registro de 
lobista, pelo prazo mínimo de 
um ano e máximo de três anos; 
inabilitação para o exercício da 
atividade de lobista pelo prazo 
mínimo de três anos e máximo 
de dez anos; ou cassação defi-
nitiva do registro de lobista.

Como justificativa do pro-
jeto, o ex-senador alega que 
as atividades de lobby e re-
presentação de interesses são 
legítimas e necessárias para o 
funcionamento da democra-
cia, garantindo o direito de pe-
tição, o contraditório, o fluxo 
de informações qualificadas, a 

oportunização do acesso aos 
representantes de interesses 
aos decisores e a discussão de 
alternativas que melhor aten-
dam aos interesses organiza-
dos na sociedade.

Já na Câmara dos Deputa-
dos, tramita, desde 2007, pro-
jeto de lei do deputado Carlos 
Zarattini (PT-SP), reeleito nas 
eleições do ano passado, que 
trata do assunto e disciplina a 
atividade de lobby e a atuação 
dos grupos de pressão ou de in-
teresse e assemelhados no âm-
bito dos órgãos e entidades da 
administração pública federal. 
De acordo com o projeto, lobby 
ou “pressão”, é “o esforço deli-
berado para influenciar a de-
cisão administrativa ou legis-
lativa em determinado sentido, 
favorável à entidade represen-
tativa de grupo de interesse, ou 
de alguém atuando em defesa 
de interesse próprio ou de ter-
ceiros, ou em sentido contrário 
ao interesse de terceiros”.

“Lobista” ou “agente de gru-
po de interesse” é “o indivíduo, 
profissional liberal ou não, a 
empresa, a associação ou en-
tidade não governamental de 
qualquer natureza que atue 
por meio de pressão dirigida a 
agente público, seu cônjuge ou 
companheiro ou sobre qualquer 
de seus parentes, colaterais ou 
afins até o segundo grau, com 
o objetivo de lograr a tomada 
de decisão administrativa ou 
legislativa favorável ao grupo 
de interesse que representa, ou 
contrária ao interesse de tercei-
ros, quando conveniente ao gru-
po de interesse que representa”.

Essas pessoas deverão efe-
tuar um credenciamento pe-
rante órgãos responsáveis 
pelo controle de sua atuação 

o lobista que 
atuar com registro 
irregular ou em 
desacordo com 
as disposições 
legais pode 
sofrer, isolada ou 
cumulativamente, 
as sanções de 
advertência; 
multa; suspensão 
do registro de 
lobista; inabilitação 
para o exercício 
da atividade de 
lobista pelo prazo 
mínimo de três anos 
e máximo de dez 
anos; ou cassação 
definitiva do 
registro de lobista
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e passarão a ter a obrigação 
de reportar suas atividades, 
natureza das matérias de seu 
interesse e quaisquer gastos 
realizados no último exercí-
cio relativo à atuação junto 
a órgãos da administração. A 
qualquer momento, as pessoas 
físicas e jurídicas credenciadas 
para o exercício de atividades 
de lobby poderão ser convoca-
das pelos presidentes das ca-
sas do Poder Legislativo, pelo 
ministro de estado competen-
te e pelo presidente do Tribu-
nal de Contas da União, para 
prestar esclarecimento sobre 
a sua atuação ou meios empre-
gados em suas atividades.

Pelo artigo 4º do projeto, 
“é vedado às pessoas físicas e 
jurídicas credenciadas para o 
exercício de atividades de ‘lo-
bby’ provocar ou influenciar 
a apresentação de proposição 
legislativa com o propósito de 
vir a ser contratado para in-
fluenciar sua aprovação ou 
rejeição no âmbito do Poder Le-
gislativo”. Além disso, o projeto 
afirma que “constitui ato de im-
probidade, sujeito às penas do 
art. 12, I da Lei nº 8.429, de 2 de 
junho de 1992, a percepção, por 
servidor público ou agente po-
lítico, de qualquer vantagem, 
doação, benefício, cortesia ou 
presente com valor econômico 
que possa afetar o equilíbrio e 
a isenção no seu julgamento, 
ou que caracterize suborno ou 
aliciamento, concedido por pes-
soa física ou jurídica que exer-
ça atividade destinada a in-
fluenciar a tomada de decisão 
administrativa ou legislativa”.

O lobby é uma atividade le-
gítima, mas deve ser exercida 
dentro da estrita legalidade. 
Para tanto, devem ser claros os 

limites para seu exercício, bem 
como as regras para o relacio-
namento dos interessados com 
o poder público. Feito de forma 
competente, legal e legítima, o 
lobby influencia positivamen-
te a tomada de decisões do le-
gislador e beneficia o cidadão.

A legalização do lobby pres-
supõe um quadro legal eficaz 
que garanta a publicidade das 
ações, dos meios e dos respon-
sáveis pela representação, da 
livre expressão das ideias, do 
livre exercício do direito cons-
titucional de petição e de asso-
ciação e da eficácia dos meios 
de atuação dos interessados. O 
reconhecimento da legitimida-
de dessa representação social 
não partidária e não eletiva 
passa ao propósito de observá-
-la como parceira necessária 
da representação política ins-
titucional eletiva.

Regulamentar o lobby não 
significa descriminalizar condu-
tas, mas sim conferir ainda mais 
transparência a uma conduta 
democrática, inerente e neces-
sária ao sistema político, que é 
a de trazer dados, informações, 
reivindicações e elementos ri-
cos e indispensáveis à melhor 
definição das políticas públicas, 
das ações estatais e da produ-
ção legislativa e normativa.

Tal atividade deve ser pau-
tada pela ética, pelo respeito 
irrestrito a regras claras, pela 
prestação de contas e também 
pela imprescindível sanção do 
descumprimento dos manda-
mentos legais, inclusive, se for 
o caso, pela esfera penal. O lo-
bby ilegal não pode ser permi-
tido, pois é pernicioso ao fun-
cionamento da administração 
e resulta na inaceitável via dos 
desvios de finalidade. n

Regulamentar o 
lobby não significa 
descriminalizar 
condutas, mas 
sim conferir ainda 
mais transparência 
a uma atividade 
democrática, 
inerente e 
necessária ao 
sistema político, 
Tal atividade 
deve ser pautada 
pela ética, pelo 
respeito irrestrito 
a regras claras e 
pela prestação de 
contas 
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DOUTRINA JURÍDIcA

Teresa Arruda Alvim DOUTORA E MESTRE EM DIREITO PELA PUC-SP

MODULAÇÃO OU  
SÚMULA 343?

I A MODULAÇÃO NÃO PODE E NÃO DEVE ExERCER UM PAPEL 
SEMELHANTE E LIMITADO AO DA SÚMULA 343 DO STF; PODE IR 
MUITO ALÉM E COM FUNDAMENTOS HARMôNICOS 

próximo ao da Súmula 400, a qual, aliás, sempre 
foi alvo de severas críticas (e, antes da Consti-
tuição Federal de 1988, só se entendia dever inci-
dir a Súmula 400 se se tratasse de infração a lei 
federal e não de infração a dispositivo constitu-
cional). A nosso ver, ambas desrespeitam princí-
pios constitucionais fundamentais.

Vejamos por quê. Assinala o artigo 5º, II, da 
CF: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. 
Trata-se, como se sabe, da formulação, adotada 
pelo legislador constituinte brasileiro, para o 
princípio da legalidade.

O princípio da isonomia se encontra no ca-
put do mesmo artigo 5º: “Todos são iguais pe-
rante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros 
residentes no País a inviolabilidade do direito 
à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes [...]”.

Os princípios mencionados foram transcritos 
em ordem diferente daquela em que se encon-
tram tratados no texto constitucional proposita-
damente, porque é esta a ordem em que se com-
puseram os argumentos que a seguir se exporão.

Observe-se que na Constituição vigente se 
demonstrou extrema preocupação com a igual-

S
egundo a Súmula 343 do STF, já por nós 
ampla e insistentemente criticada, não é 
cabível ação rescisória com base no ar-
tigo 966, V, do CPC, quando, à época da 
prolação da decisão que se pretende res-

cindir, a jurisprudência era controvertida.
Com a habitual clareza, descrevia Teori Albi-

no Zavascki o sentido e a razão de ser da Súmula 
343 à luz do que dispunha o CPC de 1973. Asseve-
rava que esta súmula dava parâmetros objetivos 
para que se compreendesse o sentido da expres-
são “literal”, constante do artigo 485, V, do CPC.

Dizia ele que não se poderia enxergar verda-
deira ofensa à lei se, à época em que a decisão 
rescindenda tinha sido proferida, a interpreta-
ção do dispositivo era controvertida, ou seja, 
não se sabia qual era, realmente, a interpretação 
correta. Portanto, sentido não teria falar-se em 
ilegalidade. É a mesma “lógica” da Súmula 400 
do STF: interpretação razoável da lei não deve 
ser corrigida pelos tribunais superiores, já que 
não configura, propriamente, ilegalidade1.

Embora assista razão a Teori Zavascki ao 
identificar a razão de ser da Súmula 343, a nós 
não parece que seja justificável, à luz da Cons-
tituição Federal, a subsistência de tal verbete. 
Como diz o próprio autor, trata-se de enunciado 



Teresa Arruda Alvim / DOUTRINA JURÍDIcA

39REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

dade. Basta dizer que no caput do artigo 5º o 
constituinte ainda inclui, entre os direitos in-
violáveis, o próprio direito à igualdade2.

Essa súmula, a nosso ver, compromete o prin-
cípio da legalidade e o da isonomia, do mesmo 
modo que ocorria com a Súmula 400 do Supre-
mo Tribunal Federal, que vem sendo, felizmen-
te, cada vez menos invocada pelos nossos tribu-
nais superiores3.

O princípio da legalidade se consubstancia 
na regra segundo a qual ninguém é obrigado a 
fazer ou a deixar de fazer a não ser em função 
de previsão legal.

O princípio da isonomia se constitui na ideia 
de que todos são iguais perante a lei4, o que sig-
nifica que a lei deve tratar a todos de modo uni-
forme e que correlatamente as decisões dos tri-
bunais não podem aplicar a mesma lei de forma 
diferente a casos absolutamente idênticos, num 
mesmo momento histórico5. Porque todos são 
iguais, na verdade, perante o direito.

Diz-se que o princípio da igualdade consiste 
em se tratar igualmente os iguais e desigual-
mente os desiguais6.

A igualdade deve ser compreendida em con-
junto com outros princípios, pelos quais terá op-
tado nosso constituinte. Liga-se à ideia de equi-
líbrio. Não raras vezes a aplicação do princípio 
“tem por pressuposto a existência de situações 
diferentes (não idênticas), às quais, no entanto, 
deve ser assegurado um tratamento equilibrado, 
não discriminatório”7. É o caso de uma norma que 
disponha deverem empregos ou vagas em uni-
versidades ser assegurados a deficientes visuais.

Na verdade, a principal função do princípio 
da igualdade é a de evitar “previsões discrimi-
natórias injustificadas”8. Assim, discriminar o 
consumidor ou o trabalhador, para protegê-lo, 
não é desrespeitar regra que diz que ambos de-
vem receber tratamento isonômico, já que estão 
sendo “favorecidos” porque são, presumivel-
mente, a parte “mais fraca”.

Uma das consequências inafastáveis da in-
cidência deste princípio é a de que, em face de 

casos rigorosamente idênticos, deva o Judiciá-
rio decidir aplicando a mesma regra de direito, 
interpretada da mesma forma.

De fato, de nada adiantaria a existência de 
comando constitucional dirigido ao legislador 
se o Poder Judiciário não tivesse de seguir idên-
tica orientação, podendo decidir, com base na 
mesma lei, no mesmo momento histórico (ou 
seja, sem que se possa afirmar que fatores histó-
ricos hajam influído no sentido que se deva dar 
à lei), em face de idênticos casos concretos, de 
modos diferentes.

Esses princípios têm, portanto, aplicação, por 
assim dizer, “engrenada”, funcionando como pi-
lares fundamentais da concepção moderna de 
estado de direito.

É digna de nota a preocupação do legislador 
de 2015, expressa no novo CPC, com a disciplina 
dos regimes de julgamento de ações idênticas: 
criou-se, por exemplo, o irdr e se aprimorou o 
regime, já existente, de julgamento de recursos 
repetitivos (especial e extraordinário).

Na verdade, o princípio da isonomia é aque-
le segundo o qual a lei deve atingir a todos, e, 
quando isso não ocorrer, a discriminação não 
pode ser feita arbitrariamente, sendo vantajosa 
ou desvantajosa para os atingidos.

Deve haver, portanto, possibilidade de se jus-
tificar racionalmente o porquê da discrimina-
ção. Deve existir uma correlação racional entre 
os discriminados, tipo de discriminação e a ra-
zão de esta ter sido feita.

Aqui cabe formular novamente a questão: 
que sentido faz tratar diferentemente alguém 
com a regra da inatacabilidade da decisão, pela 
via rescisória, que foi atingido por um entendi-
mento a respeito da exegese norma jurídica, que 
restou alterado, única e exclusivamente porque 
à época em que foi prolatada a decisão haveria, 
a respeito do entendimento da norma, “juris-
prudência conflitante”? A nosso ver, este crité-
rio não justifica a distinção feita pela súmula9.

A vinculação da constatação da existência 
da correlação racional entre o fator escolhido 

Essa súmula compromete o princípio da legalidade e o da 
isonomia, do mesmo modo que ocorria com a Súmula 400 do STF, 

que vem sendo, felizmente, cada vez menos invocada
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É digna de nota  
a preocupação  

do legislador do  
novo CPC com a 

disciplina dos regimes 
de julgamento  de 

ações idênticas

pela norma como discriminante e a própria 
discriminação deve ser feita segundo valores, 
notadamente aqueles sob forma de princípios 
constitucionais. Por isso é que é constitucional 
a reserva de vagas para negros em universida-
des, mas é inconstitucional a existência de um 
clube recreativo só para negros.

Assim, admitir que sobreviva decisão que 
consagrou interpretação hoje considerada, pa-
cificamente, incorreta pelo Judiciário é presti-
giar o acaso. Explicamos: isto significa dizer que 
serão beneficiados com a decisão que lhes favo-
rece, ainda que posteriormente seja considera-
da incorreta, aqueles que tiveram a “sorte” de 
participar de determinada ação, no polo passivo 
ou ativo, num momento em que havia, ainda, di-
vergência nos tribunais, quanto a qual seria na 
interpretação acertada da lei a solução correta 
a ser dada àquele caso.

Dizer que a lei é uma só (necessariamente 
vocacionada para comportar um só e único sig-
nificado no mesmo momento 
histórico, e nunca mais de um 
entendimento simultaneamen-
te válido), mas as decisões po-
dem ser diferentes porque os 
tribunais podem decidir dife-
rentemente, não tem sentido. 
Seria esta circunstância imune 
ao controle da parte pela via 
da ação rescisória?! Pode haver 
duas ou mais decisões, com-
pletamente divergentes, a respeito do mesmo 
(mesmíssimo!!) texto, aplicáveis a casos concre-
tos idênticos, ambas consideradas aceitáveis 
pelo sistema, ainda que já se tenha estabelecido 
qual seria a decisão correta?10

A Súmula 343 do STF é parente da Súmula 
400 do mesmo tribunal. A Súmula 400 diz que 
não cabe ao STF corrigir interpretações dadas 
ao direito objetivo pelos tribunais inferiores, se 
estas forem razoáveis. Trata-se de súmula que, 
pura e simplesmente, autorizava o STF a abrir 
mão da sua função: dizer a última palavra a res-
peito da Constituição Federal e do direito fede-
ral (antes da Constituição Federal de 1988).

A Súmula 343 deve ter o mesmo destino que 
acabou por ter a Súmula 400, hoje muito mais 
raramente invocada pelos membros dos tribu-
nais superiores.

Em conformidade com a linha de argumenta-
ção até agora desenvolvida, é evidente que, para 
nós, a regra do não cabimento da rescisória em 
função do critério trazido pela Súmula 343 não 
tem sentido.

Diferentemente pode ocorrer se se decidir 
pela preservação da decisão que se pretende 
rescindir em função de outras razões, de outros 
critérios, que afastem a necessidade de respei-
to à isonomia, mas por fundamentos diferentes 
da mera circunstância de a jurisprudência ser 
desencontrada na época da prolação da decisão 
que se pretende rescindir. Esses outros valores 
ligam-se ao princípio da confiança e à necessi-
dade de que o direito proporcione previsibilida-
de.

Compreende-se a utilização dos resultados 
gerados pela aplicação da Súmula 343 em certas 
hipóteses, como a retratada no rextr. 590.809/
rs-201411. Trata-se de extenso acórdão em que se 
pretendeu rescindir acórdão que acompanhou 

jurisprudência do próprio STF 
(portanto, pauta de conduta 
confiável, à época).

Neste acórdão, abordam-se 
valores que apontariam para 
o não cabimento da ação res-
cisória, mencionando-se, para 
isso, a Súmula 343. Não foram, 
entretanto, os pressupostos de 
incidência da Súmula 343 que 
levaram à sua aplicação! Ao 

contrário, já que aqui trata-se de decisão profe-
rida com base em entendimento pacificado do 
STF, que, ao depois, se quis rescindir. Ou seja, 
a jurisprudência não era controvertida à época 
em que foi proferida a decisão.

Mas, no limite, caso não se quisesse realmen-
te admitir a rescisória (como se fez no acórdão 
ora citado), mais acertado teria sido fazer-se a 
modulação dos efeitos da mudança e não o re-
curso à vetusta e infeliz Súmula 343, mesmo 
antes de haver previsão expressa deste institu-
to no CPC de 2015. A este tópico voltaremos no 
final deste artigo.

2. ALTERAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA
O que significa a mudança da jurisprudên-

cia? O que significa a alteração do entendimen-
to a respeito do direito posto?
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A razão de ser de 
o sistema permitir 

a oscilação da 
jurisprudência 

dá chance para o 
aprimoramento 

do sistema

Não nos parece, como já afirmamos, que a 
esta situação deva-se propiciar exatamente o 
mesmo tratamento que se dá à alteração da lei, 
afirmando-se que a alteração da jurisprudência, 
pura e simplesmente, nenhum efeito tem sobre 
as situações que foram decididas anteriormente.

A razão de ser de o sistema permitir a osci-
lação da jurisprudência, ou seja, possibilitar 
que haja decisões diferentes, de tribunais di-
ferentes, e que os próprios tribunais alterem 
posição que já haviam firmado, só pode ser dar 
chance para o aprimoramento do sistema. A 
mudança da jurisprudência só se pode justifi-
car se for recebida como um avanço, como uma 
“melhora”. Afinal, uma das duas (ou das três) 
posições deve ser tida como correta, e, para que 
se justifique a possibilidade existente no siste-
ma no sentido de os tribunais alterarem suas 
posições, só tem sentido considerar-se correta 
a última posição. Pois o tribunal muda seu en-
tendimento “até acertar”.

Portanto, sempre pensa-
mos que aqueles que foram 
atingidos por decisão judicial 
proferida em certo período de 
tempo em que o entendimento 
jurisprudencial era X, podem 
ter sua situação alterada, pela 
via da ação rescisória, quando 
este posicionamento (a respeito 
da mesma regra posta) tenha-se alterado para Y.

Isto porque, quando a jurisprudência muda, é 
como se os tribunais dissessem: “tal é o entendi-
mento que se deve ter, por ser o correto, a respeito 
de certa regra de direito”. Se tal critério é conside-
rado correto hoje, que sentido tem a manutenção 
de situações que foram decididas segundo argu-
mento que seria, então, “equivocado”?

O que se disse acima não se aplica às si-
tuações em que a jurisprudência muda para 
adaptar o direito às alterações da sociedade. 
Há hipóteses em que o labor dos juízes é forte-
mente influente, até mesmo responsável, pela 
evolução do direito, como ocorre, por exemplo, 
nas questões ligadas ao direito de família. Não 
se trata, pois, de mudança de opinião: cuida-se, 
isto sim, de alteração do entendimento do sen-
tido da regra com o fito de adaptá-la às novas 
necessidades sociais. É necessário observar-se 
que estas mudanças não ocorrem em dias ou 

meses, mas em dez, vinte, trinta anos. Às vezes 
em séculos.

Quando a lei muda, quer-se que certas situ-
ações, às quais a lei diz respeito, sejam resol-
vidas diferentemente. Mas quando se altera a 
interpretação que se deva a certo texto de lei, 
por exemplo, o que se pode dizer é que se terá, 
finalmente, “acertado”.

Lei mal interpretada é lei ofendida, não cum-
prida, desrespeitada. Por isso é que sustentamos, 
em casos como este, ser possível o manejo da 
ação rescisória com base no art. 966, V, do CPC.

Admitir, como regra geral, a não rescindibi-
lidade das decisões tidas por equivocadas pela 
nova posição firmada por um tribunal superior, 
porque há excessivas oscilações, seria cometer 
um erro para corrigir outro12.

Nossa posição não significa, em absoluto, que 
as decisões transitadas em julgado e que se te-
nham baseado em orientação diferente da atual 

percam automaticamente sua 
validade. Como dissemos antes, 
nascem casos que, a nosso ver, 
são de rescindibilidade.

Nem sempre, todavia. Como 
se verá subsequentemente, hipó-
teses pode haver em que outros 
valores, tais como os protegidos 
pelo princípio da confiança e 
a necessidade de que o direito 

não surpreenda as partes, proporcionando pre-
visibilidade, recomendem seja mantida a decisão 
proferida à luz do entendimento jurisprudencial 
superado. É o de que trataremos no nº 3, abaixo.

3. PRESERVAÇÃO DE OUTROS VALORES 
Em alguns casos, todavia, pode parecer aos 

tribunais mais correto preservar a decisão res-
cindenda, em nome de outros valores.

Para amparar a situação daqueles que foram 
afetados por decisão com base em posição juris-
prudencial já superada, hoje a lei traz a solução 
da modulação.

Trata-se de instituto que se traduz, como se 
verá com mais vagar no nº 4, na possibilidade 
de os tribunais deliberarem, expressamente, 
quando alteram a orientação antes seguida a 
respeito de aspectos temporais, territoriais etc. 
ligados à “eficácia” da decisão. Com isso quer-
-se dizer que os tribunais podem, por exemplo, 
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dizer que só vão decidir com base no novo en-
tendimento a partir do ano seguinte, ou a partir 
daquele momento e assim por diante.

Se se quer, realmente, prestigiar o princípio 
da confiança e da segurança jurídica, a modu-
lação é instrumento que se presta a fazê-lo de 
forma extremamente satisfatória.

Explicamos: se os tribunais concluírem que 
há razões para preservar as decisões, transi-
tadas em julgado, que foram tomadas à luz da 
posição que anteriormente era considerada a 
correta, podem, com base na modulação, não 
admitir a ação rescisória.

Mas não é só: podem (devem) passar a decidir 
com base no novo entendimento, agora consi-
derado acertado, apenas os processos derivados 
de fatos que ocorreram já à luz do novo enten-
dimento.

Assim, evita-se o indesejável efeito retroati-
vo da mudança da jurisprudência, nos casos em 
que haja valores que recomendem que a situa-
ção anterior seja mantida.

Explicamos: se A deixa de recolher certo tri-
buto porque o STF entende que o tal tributo 
não incide na atividade que A realiza e, de re-
pente, este mesmo tribunal passa a declarar que 
dito tributo incide, à luz do mesmo texto de lei, 
deve usar este novo consenso apenas para de-
cidir processos oriundos de casos fáticos poste-
riores à alteração de posição. Caso contrário, A 
será julgado com base num padrão normativo 
que não existia quando praticou sua conduta: 
praticou sua conduta em conformidade com o 
direito.

Hoje se reconhece, abertamente, que o Judi-
ciário exerce função normativa. Portanto, deve 
haver regras de direito intertemporal para alte-
rações de posição dos tribunais, principalmen-
te superiores. Estas regras podem e devem ser 
construídas a partir do instituto da modulação.

A modulação não pode servir única e exclusi-
vamente para evitar ações rescisórias. É instituto 
muito mais eficiente do que a Súmula 343 e deve 
preservar a situação não só daquele que já foi afe-

tado por decisão judicial transitada em julgado, 
com base em orientação jurisprudencial supera-
da, como também daquele que agiu com base na-
quilo que, à época, era o direito: a lei, interpretada 
pelos tribunais superiores, à luz da doutrina.

Voltando ao exemplo: se A não recolheu certo 
tributo à luz da orientação pacificada à época, 
e, repentinamente, a jurisprudência se altera, 
muito provavelmente o fisco começará a cobrar 
A pelos tributos não pagos. Quando o conflito 
entre A e o fisco chegar ao Judiciário, não deve 
ser decidido à luz da nova posição, mas daquela 
que havia na época da conduta de A, por cau-
sa do princípio da confiança. Para isso, deve ser 
usada a modulação.

Deu-se, propositadamente, um exemplo de 
direito tributário, porque este é um ramo do 
direito em que muito frequentemente a modu-
lação deve ser feita, quando da alteração de po-
sicionamento dos tribunais superiores.

Já nos manifestamos no sentido de que os 
princípios que criam segurança jurídica no di-
reito tributário devem ser respeitados pela ju-
risprudência, que, de rigor, não deve se alterar. 
Se isto acontecer, a modulação, no formato pro-
posto, é imperiosa.

Nossa posição é, portanto, pelo cabimento de 
rescisória, desde que não haja modulação.

Se modulação houver, esta não pode ter o 
condão, apenas, de evitar a rescisória. Defen-
demos que esta deve ser feita de molde a evitar 
que a nova posição adotada afete não só situa-
ções em que tenha havido processos e trânsito 
em julgado, mas também aquelas em que o in-
divíduo agiu de boa-fé, em absoluta conformi-
dade com o direito “em vigor”, com a pauta de 
conduta tida por correta.

A modulação não pode desempenhar única e 
exclusivamente papel de jurisprudência defen-
siva.

4. SOBRE A MODULAÇÃO
Admitir-se a ação rescisória quando há mu-

dança da jurisprudência é medida que se impõe, 

Se os tribunais entendem que há razões para preservar  
as decisões transitadas em julgado, podem, com base 

na modulação, não admitir a ação rescisória
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a nosso ver, como regra geral, para que se respei-
te a isonomia.

No entanto, como vimos, o princípio da iso-
nomia deve ser compreendido e aplicado tam-
bém no contexto de outros valores e princípios.

Então, não se deve negar que, muitas e mui-
tas vezes, outros valores devem ser preserva-
dos, a ponto de poder afastar a necessidade de 
se respeitar a isonomia.

Muito se tem escrito sobre a função norma-
tiva do Poder Judiciário. Hoje é comum que se 
tenha consciência no sentido de que o juiz, em 
diversas medidas, cria direito. Portanto, ele é 
ator coadjuvante na formação das normas jurí-
dicas: nas pautas de conduta.

Sob esta óptica, não se podem fazer vistas 
grossas à imperiosidade de que, por vezes, aquele 
que agiu de acordo com certa pauta de conduta 
(norma jurídica) seja poupado: por isso é que o le-
gislador de 2015, sensível a essa realidade, criou o 
artigo 927, § 3º, in verbis: “Na hipótese de alteração 
de jurisprudência dominante do Supremo Tribu-
nal Federal e dos tribunais superiores ou daquela 
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode 
haver modulação dos efeitos da alteração no in-
teresse social e no da segurança jurídica.”

Vê-se, pois, a necessidade, sentida pelo legis-
lador de, em face de (i) alteração de jurisprudên-
cia dominante do STF e de tribunais superiores, 
e de (ii) mudança de entendimento firmado em 
julgamento de irdr e de recursos (especial ou 
extraordinário) repetitivos, modular os efeitos 
da nova decisão à luz do interesse social e da se-
gurança jurídica.

Que efeitos são esses?
São tanto os reflexos que da decisão emanam 

em relação às próprias partes, quanto as conse-
quências irradiadas para fora do processo, para 
além do universo das partes. São os consectá-
rios que se reconhecem a uma decisão quando 
nela se vê um precedente.

Então, a modulação significa a possibilidade 
de se situarem estes efeitos da decisão no tem-
po e no espaço, de acordo com os valores acima 
referidos: interesse social e segurança jurídica.

Vê-se, pois, que a modulação substitui com 
vantagens a Súmula 343. Primeiro, seus funda-
mentos são razoáveis: preservação de seguran-
ça jurídica, resposta adequada ao princípio da 
confiança. Não é, como se quer com a Súmula 
343, fazer crer que a decisão estaria “correta” só 
porque teria sido proferida num momento his-

A modulação significa a possibilidade de se situarem  
estes efeitos da decisão no tempo e no espaço, de acordo com os 

valores acima referidos: interesse social e segurança jurídica
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tórico em que ainda se discutia qual deveria ser 
a tese jurídica adotada, a partir do sentido da 
norma que viesse a adotar. A Súmula 343 elege 
critério não jurídico e tampouco razoável para 
sujeitar a decisão à rescindibilidade: o “acaso” de 
a discussão existir, ou não, quando da prolação 
da decisão.

Aliás, de rigor, o contrário é que deve gerar 
a não rescindibilidade: a decisão rescindenda 
estar em absoluta consonância com a jurispru-
dência pacificada de um tribunal superior.

A modulação é instituto concebido expres-
samente para, nos casos em que se alvitra ade-

quado prevalecer o princípio da confiança (= 
segurança jurídica), obstar o cabimento da res-
cisória.

Entretanto, a modulação permite, como se 
viu, que se faça muito mais do que isso. Pode-
-se até julgar certo caso Y de acordo com a in-
clinação jurisprudencial que havia à época em 
que ocorreu o caso X, mesmo que esta inter-
pretação já esteja superada no STJ ou no STF.

Assim, posto que a modulação é instituto ver-
sátil, flexível, ela se presta, de modo muito mais 
completo, a realizar concretamente a segurança 
jurídica.	 n
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com regra matriz (A proteção constitucional 
das pessoas portadoras de deficiência, Brasília, 
CORDE, 1994, p. 84).
7. Marco Aurélio Greco, Contribuições – Uma 
figura sui generis. São Paulo: Dialética, 2000, 
p. 115.
8. Idem, ibidem, destaques no original.
9. Com clareza explica Celso Antonio:

“O ponto nodular para exame da correção 
de uma regra em face do princípio isonômico 
reside na existência ou não de correlação lógica 
entre o fator erigido em critério de discrímen e 
a discriminação legal decidida em função dele.

“(...)
“Tem-se, pois, que é o vínculo de conexão 

lógica entre os elementos diferenciais colecio-
nados e a disparidade das disciplinas estabe-
lecidas em vista deles o quid determinante da 
validade ou invalidade de uma regra perante a 
isonomia.

“Segue-se que o problema das diferencia-
ções que não podem ser feitas sem quebra 
da igualdade não se adscreve aos elementos 
escolhidos como fatores de desigualação, pois 
resulta da conjunção deles com a disparidade 
estabelecida nos tratamentos jurídicos dispen-
sados.

“Esclarecendo melhor: tem-se que investi-
gar, de um lado, aquilo que é erigido em critério 
discriminatório e, de outro lado, se há justifica-
tiva racional para, à vista do traço desiguala-
dor adotado, atribuir o específico tratamento 
jurídico construído em função da desigualdade 
afirmada.

“(...)
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“Então, no que atina ao ponto central da 
matéria abordada, procede afirmar: é agredida 
a igualdade quando o fator diferencial adota-
do para qualificar os atingidos pela regra não 
guarda relação de pertinência lógica com a 
inclusão ou exclusão no benefício deferido ou 
com a inserção ou arredamento do gravame 
imposto.

“Cabe, por isso mesmo, quanto a este as-
pecto, concluir: o critério especificador escolhi-
do pela lei, a fim de circunscrever os atingidos 
por uma situação jurídica – a dizer: o fator de 
discriminação – pode ser qualquer elemento 
radicado neles; todavia, necessita, inarredavel-
mente, guardar relação de pertinência lógica 
com a diferenciação que dele resulta. Em outras 
palavras: a discriminação não pode ser gratuita 

ou fortuita. Impende que exista uma adequação 
racional entre o tratamento diferenciado cons-
truído e a razão diferencial que lhe serviu de 
supedâneo. Segue-se que, se o fator diferencial 
não guardar conexão lógica com a disparidade 
de tratamentos jurídicos dispensados, a distin-
ção estabelecida afronta o princípio da isono-
mia” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Conte-
údo jurídico do princípio da igualdade, 3. ed., 8. 
tir., São Paulo, Malheiros, 2000, p. 37-39).
10. O Judiciário já se tenha posicionado de 
forma clara a respeito da interpretação correta 
da norma.
11. Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 22/out/2014.
12. Leonardo Greco nos ensina que: “Alguns 
tribunais constitucionais, como o da Alemanha 
e o da Espanha, já assentaram como essencial 

à eficácia do direito fundamental à igualdade a 
homogeneidade e a continuidade das decisões 
de cada tribunal, que não deve adotar mudanças 
repentinas e infundadas em sua jurisprudência, 
para não ocasionar desigualdade de tratamento 
na aplicação da lei (v. Robert Alexy e Ralf Dreier, 
Precedent in the Federal Republic of Germany, 
e Alfonso Ruiz Miguel, Precedent in Spain, in D. 
Neil MacCormick e Robert S. Summers, Inter-
preting precedents, Ashgate Publishing Limited, 
Hants, 1997, p. 17-64 e 259-292)” [Coisa julga-
da, constitucionalidade e legalidade em matéria 
tributária, in Hugo de Brito Machado (coord.), 
Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade 
em matéria tributária, São Paulo, Dialética; For-
taleza, Instituto Cearense de Estudos Tributários, 
2006, p. 294-307, especialmente p. 297].
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DOUTRINA JURÍDIcA

Adriana Bitencourt Bertollo ADVOGADA

UM OLHAR CRÍTICO SOBRE O 
TELETRABALHO

I SIM, O TELETRABALHO PODE TRAzER BENEFÍCIOS, ESPECIALMENTE 
COM O MAIOR ACESSO à INTERNET. É CRUCIAL, PORÉM, qUE O 
CONTRATO SEJA FIRMADO SOBRE BASES SóLIDAS 

A
Constituição da República Federativa 
do Brasil consagrou o trabalho como 
direito fundamental social (arts. 6º a 
11) e instituiu, dentre os fundamentos 
constitucionais, o valor social do traba-

lho (art. 1º, IV). 
O direito social ao trabalho, inserido no con-

texto dos demais direitos prestacionais do Es-
tado, resultou de lutas sociais na Europa. Essas 
lutas foram determinantes para a constituição 
mexicana de 1917 que regulou o direito ao tra-
balho e a previdência social; para a constituição 
alemã de Weimar de 1919; e para o Tratado de 
Versalhes que criou a Organização Internacio-
nal do Trabalho, de modo a reconhecer os direi-
tos dos trabalhadores.

A recente e polêmica reforma trabalhista bra-
sileira trouxe a necessidade de repensar o futu-
ro dos direitos sociais – dentre os quais o direito 
social ao trabalho, uma das premissas do estado 
de bem-estar social (welfare state1) – diante do 
cenário de flexibilização do regramento traba-
lhista em geral. Nesse sentido, o teletrabalho 
deve ser observado em razão das mutações 
produzidas pela tecnologia, propiciando novos 
modelos culturais apoiados na maximização 
do lucro e na competição empresarial, propor-

cionando, consequentemente, (in)desejadas 
propostas de flexibilização e informalização do 
trabalho.

Com efeito, faz-se mister analisar se a regu-
lamentação do teletrabalho, ditada no atual ca-
pítulo II-A da Consolidação das Leis do Traba-
lho (CLT), coaduna-se com a Constituição e se 
harmoniza aos demais direitos sociais que com-
preendem o indivíduo em sua plenitude labo-
ral, familiar e social. Mostra-se necessário dizer 
que, já há algum tempo, existem estudos dou-
trinários sugerindo aspectos positivos e negati-
vos do teletrabalho, sendo apresentadas certas 
distorções a exemplo da expressão “escravidão 
digital”2, hiperconexão ou do derradeiro “fim do 
emprego”3.

Portanto, considerando o atual contexto re-
formista brasileiro, é relevante ponderar a res-
peito do tratamento jurídico, político e social do 
teletrabalho neste âmbito, sem desconsiderar 
os limites já existentes em países latinos como 
Chile e Argentina4, bem como em países euro-
peus, a exemplo de Portugal e Espanha, e a res-
ponsabilização social das empresas “plantada” 
com base na elaboração do ‘Livro Verde’5 no es-
paço comunitário europeu. Desse modo, torna-
-se interessante a análise crítica no sentido de 
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se aferir se o teletrabalho no Brasil poderá ca-
minhar na linha do desenvolvimento social com 
a expansão de liberdades e capacidades6.

1. O SURGIMENTO E O FUTURO DO 
TELETRABALHO

Estudos sociais e econômicos apontam que 
o teletrabalho (ou trabalho flexível) surgiu com 
o advento das novas tecnologias, em especial 
a internet ocasionando profunda modificação 
no cenário produtivo contemporâneo, não se 
necessitando mais da presença física do traba-
lhador na unidade produtiva. A globalização e a 
nova estrutura geopolítica do capitalismo tam-
bém impulsionaram novas formas de otimiza-
ção da produção de acordo com seus imperati-
vos (Damasceno, 2017, p. 219).

Nos Estados Unidos e na Europa, o teletraba-
lho surgiu como uma alternativa viável à crise 
do petróleo, ocorrida na década de 1970, com 
a finalidade de administrar os problemas en-
frentados com relação ao trânsito nas grandes 
cidades. Já no Brasil, bem como nos demais pa-
íses em desenvolvimento, esse fenômeno se fez 
mais presente apenas nos últimos quinze anos 
(Damasceno, 2017, p. 220).

Assim, ao passo em que o teletrabalho pode 
trazer benefícios pessoais, aumento do convívio 
familiar, redução de fluxo no trânsito e melho-
ria ao meio ambiente, também apresenta certas 
desvantagens, a exemplo do incremento abusi-
vo das metas, ausência de limitação da jornada 
de trabalho, perda da socialização entre os tra-
balhadores da empresa e hiperconexão7.

Conhecidos todos esses liames (notadamen-
te no atual cenário político brasileiro) de repen-
tinas propostas legislativas de flexibilização e 
informalização do direito do trabalho, muitas 
vezes sem correspondência com a cultura e so-
ciedade, é pertinente a regulamentação desse 
meio pós-moderno de prestação laboral a fim 
de coaduná-lo ao escopo constitucional da so-
lidariedade e à satisfação dos direitos sociais. 
Assim, pois, é imperioso raciocinar sobre até 

que ponto essa nova proposta de relação de tra-
balho flexível contempla a modernidade em seu 
desenho ou, veladamente, encobre a mitigação 
de direitos sociais trabalhistas historicamente 
conquistados.

Pensar o futuro do teletrabalho é crucial, es-
pecialmente quando se estima um incremento 
cada vez maior no número mundial de pessoas 
com acesso à internet, sem olvidar da existên-
cia, entretanto, de uma verdadeira desigual-
dade digital entre países desenvolvidos e em 
desenvolvimento conforme apontam dados da 
Organização das Nações Unidas8.

2. O CENÁRIO DA REFORMA TRABALHISTA 
Nesse compasso, questiona-se em que medi-

da a flexibilização do trabalho – especialmente 
após a conversão do Projeto de Lei 6.787/16 na 
Lei 13.467/17 – contribuirá com o prometido e 
anunciado aumento no índice de emprego, com 
a competitividade empresarial e com o cresci-
mento da economia.

Acrescenta-se a esse cenário de detração em 
conquistas no âmbito do trabalho as recentes 
decisões do Supremo Tribunal Federal que mo-
dificaram direitos históricos, como a prescrição 
trintenária do fgts, a contratação de organiza-
ções sociais (OS) pela administração pública em 
detrimento do concurso público, o plano de de-
missão voluntária com quitação geral (modifi-
cando a irrenunciabilidade que caracterizava os 
direitos trabalhistas), e a prevalência do nego-
ciado sobre o legislado, dentre outras decisões 
da corte suprema brasileira.

Dentro desse contexto, faz-se necessário 
ponderar o instituto do teletrabalho no Brasil, 
com amparo no direito comparado, a exemplo 
da Espanha, no qual o artigo 13.3 do estatuto dos 
trabalhadores (ET) dispõe que os trabalhadores 
à distância “terão os mesmos direitos que os 
que prestam seus serviços no centro de traba-
lho da empresa”.

Antes da reforma trabalhista, o artigo 6º da 
CLT, com redação dada pela Lei 12.551, de 15 de 

Estudos sociais e econômicos apontam que o teletrabalho surgiu 
com o advento das novas tecnologias, em especial a internet, 

ocasionando profunda modificação no cenário produtivo
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dezembro de 2011, apenas dispunha que: “não se 
distingue entre trabalho realizado no estabele-
cimento do empregador, o executado no domicí-
lio do empregado e o realizado a distância, des-
de que estejam caracterizados os pressupostos 
da relação de emprego”.

Com a reforma na CLT, propiciada pela Lei 
13.467/17, foi inserido o capítulo II-A, conceitu-
ando o teletrabalho e direcionando regras con-
tratuais ao âmbito negocial entre patrão e em-
pregado, a exemplo do artigo 75-C, que estipula 
que “a prestação de serviços na modalidade de 
teletrabalho deverá constar expressamente do 
contrato individual de trabalho, que especifica-
rá as atividades que serão realizadas pelo em-
pregado”.

Mais adiante, o artigo 75-D também determi-
na que o reembolso de despesas e gastos com 
tecnologia e equipamentos necessários ao de-
senvolvimento do “trabalho remoto” também 
serão previstos em contrato 
escrito.

Ainda, o inciso III do artigo 
62 da nova CLT excepciona os 
teletrabalhadores do pagamen-
to de horas extraordinárias e 
demais regras contidas no ca-
pítulo referente à duração do 
trabalho.

Assim, pouco se vislumbra 
em termos de garantias legais (e isonômicas) ao 
trabalhador remoto, sendo que o tratamento do 
teletrabalho na nova CLT segue a linha inspi-
radora dos novos valores liberais consagrados 
pela reforma trabalhista.

Nesse escopo, abalizados juristas subscre-
vem que o trabalho informal, despido de garan-
tias sociais historicamente conquistadas, não 
constitui incremento do emprego e não pro-
porciona crescimento econômico, limitando-se 
a afrontar direitos constitucionais de solidarie-
dade.

Ao analisar o impacto econômico de uma 
das propostas contidas no então Projeto de Lei 
6.787/16, especificamente a prevalência do “ne-
gociado sobre o legislado”, Garcia (2017, p. 13) 
alertou no sentido de que tal medida é capaz de 
se opor ao crescimento almejado, “pois a flexi-
bilização prejudicial de direitos trabalhistas, ao 
reduzir o nível salarial em termos globais, desa-

quece o mercado de consumo e, consequente-
mente, desacelera a produção, aprofundando a 
crise econômica”.

3. O DIREITO SOCIAL AO TRABALHO E OS 
DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, na esfera internacional, 
ganham especial proteção após as atrocidades 
cometidas pelo movimento nazista durante a 
segunda grande guerra. O direito internacional 
deixa de ser apenas o direito da paz e da guerra 
e evolui para um direito de cooperação e de soli-
dariedade (Piovesan, 2014, p. 49).

Os direitos sociais, dentro do contexto dos di-
reitos humanos, não constituem uma luta line-
ar da humanidade, mas uma história marcada 
por avanços e retrocessos. O caráter histórico 
desses direitos é inaugurado, na contempora-
neidade, pela Declaração Universal do Direitos 
do Homem e do Cidadão de 1948 e pela Declara-

ção de Viena de 1993. Tal esfera 
de proteção é definida pelo ide-
al de universalização e interna-
cionalização desses direitos.

A Declaração Universal dos 
Direitos do Homem e do Cida-
dão prevê, para a efetivação do 
preceito da dignidade humana, 
o direito ao desenvolvimento, 
no qual se vislumbra a necessá-

ria promoção da justiça social, a ampliação do 
espaço democrático e da cooperação internacio-
nal.

A promoção da justiça social, como medida 
de solidariedade, é retratada por Piovesan (2014, 
p. 206) como essencial, em razão do que há de se 
“prover igual oportunidade a todos no acesso a 
recursos básicos, educação, saúde, alimentação, 
moradia, trabalho e distribuição de renda”.

Entretanto, a efetivação dos direitos sociais 
vem abalada pelo contexto da crise econômica 
mundial, que denota a ausência de uma distri-
buição mais equitativa de recursos que propor-
cione bem-estar social e econômico mundial. 
Nesse sentido, o direito pode resultar em um 
eficaz instrumento político-jurídico de promo-
ção da justiça social em âmbito local, regional 
e global.

Urge maior transparência nos atos do poder 
público e, consequentemente, na aplicação dos 

Pouco se vislumbra em 
termos de garantias 

legais ao trabalhador 
remoto, sendo que 

o tratamento do 
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linha da nova CLT
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recursos na esfera dos direitos fundamentais 
sociais, pelo menos no que garanta um “mínimo 
existencial”, uma vez que não existem direitos 
absolutamente imunes de restrição (Sarlet, 
2015, p. 480).

Destarte, o direito como meio de propulsão 
dos direitos sociais e de cidadania é visto por 
Sarlet (2015, p. 483) como meio de “empodera-
mento do cidadão individual e coletivamen-
te considerado”, no sentido de que, a partir da 
maior proteção aos direitos sociais, com o de-
senvolvimento de políticas públicas correlatas, 
poder-se-á vislumbrar o horizonte da inclusão 
social.

Para Moraes (2006, p. 210), os direitos sociais 
são “direitos fundamentais próprios do homem-
-social, porque dizem respeito a um complexo 
de relações sociais, econômicas ou culturais que 
o indivíduo desenvolve para realização da vida 
em todas as suas potencialidades”.

Destarte, no contexto dos 
direitos sociais catalogados na 
Constituição brasileira, a difu-
são do trabalho remoto como 
proposta da pós-modernidade 
merece atento estudo – sempre 
amparado nas circunstâncias 
fáticas e sociais que perpassam 
as demais questões trabalhis-
tas no Brasil. 

Com base na recente regulamentação do te-
letrabalho, faz-se imprescindível o norteamen-
to do instituto por premissas constitucionais 
maiores, tais como a proibição do retrocesso, 
merecendo balizamento de acordo com os pro-
pósitos constitucionais que respeitam a digni-
dade humana. De efeito, os valores que inspira-
ram a atual reforma trabalhista, a exemplo da 
prevalência da negociação sobre documentos 
legais, não podem ter o condão de suprimir di-
reitos mínimos, posto que irrenunciáveis em sua 
condição de direitos de cunho constitucional.

A proibição de retrocesso, conforme defini-
da por Barroso (2001, p. 158), compreende que 
“se uma lei, ao regulamentar um mandamento 
constitucional, instituir determinado direito, 
ele se incorpora ao patrimônio jurídico da cida-
dania e não pode ser arbitrariamente suprimi-
do”. Portanto, a efetivação do princípio do não 
retrocesso social em direitos trabalhistas, espe-

cialmente no caso do teletrabalho, somente terá 
propulsão com a sensível análise social acerca 
da implementação do instituto, notadamente se 
superado o paradigma meramente econômico.

4. O TELETRABALHO NA PÓS-
MODERNIDADE 

No atual cenário da pós-modernidade, de re-
lações comerciais mais fluidas e diversificadas, 
surge essa nova espécie de trabalho, conhecida 
por diferentes denominações: teletrabalho, tra-
balho flexível, networking (trabalho em rede), 
remote working (trabalho à distância) e home 
working (trabalho em casa).

Gombar (2014, p. 52) explica com clareza a 
metamorfose ocorrida no mundo do trabalho, 
impulsionada pelo advento de novas tecnolo-
gias da informação, além de ter sido motivada 
pela “crise experimentada pelo capital”, fatores 
que acarretaram, na visão da autora, “profun-

das mutações no interior do 
trabalho”. Essas mutações nas 
relações de trabalho, na era pós-
-industrial, são igualmente sen-
tidas, conforme aponta Rocha 
(2001, p. 131), em razão da perda 
da própria identidade social 
dos trabalhadores, uma vez que 
o emprego sempre foi compre-
endido como uma das formas 

de caracterizar o ser humano.
A revolução nas relações de trabalho eviden-

cia uma alteração profunda no vínculo formal 
de emprego, como se verificava no modelo for-
dista. Para Gombar (2014, p. 12), “surge um novo 
tipo de trabalhador, o trabalhador flexível, au-
tônomo, informal, criador do seu próprio traba-
lho, sem garantia de direitos e benefícios outro-
ra incontestáveis”.

Essa nova espécie de relação laboral, incre-
mentada pelas novas tecnologias, se compreen-
de, inclusive, com o advento do que se concebe 
atualmente como capitalismo cognitivo9, no 
qual o trabalho pode se desenvolver fora do am-
biente físico, mediante fatores imateriais e con-
sequências sociais, consoante se depreende da 
lição de Fumagalli e Negri (2008, p. 6):

La prestazione lavorativa si modifica sia quantitativa-
mente che qualitativamente. Riguardo le condizioni 
materiali di lavoro (l’aspetto quantitativo), si assiste 
ad un aumento degli orari di lavoro e, spesso ad un 
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cumulo di mansioni lavorative, al venir meno della 
separazione tra tempo di lavoro e tempo di vita, ad 
una maggior individualizzazione dei rapporto di lavo-
ro. Inoltre la prestazione lavorativa acquista sempre 
più elementi di immaterialità: l’attività relazionale, 
di comunicazione e cerebrale diventano sempre più 
compresenti e importanti. Tali attività richiedono for-
mazione, competenze e attenzione: la separazione 
tra mente e braccia, tipica della prestazione tayloris-
ta, si riduce sino a sviluppare un connubio di routines 
e di intensa partecipazione attiva al ciclo produttivo. 
Alla divisione tradizionale del lavoro per mansioni si 
aggiunge dei saperi e delle competenze, aumentan-
do il grado di assoggettamento del/la lavoratore/tri-
ce ai tempi del processo produttivo. Tale assoggetta-
mento non è più imposto in modo disciplinare da un 
comando diretto, il più delle volte viene introiettato 
e sviluppato tramite forme di condizionamento e di 
controlo sociale (FUMAGALLI; NEGRI, 2008, p. 6).10

O momento contemporâneo de difusão da tec-
nologia da informação, como ferramenta a ser 
aplicada e processo a ser elaborado, é evidencia-
do por Castells (2016, p. 88) como “no mínimo, um 
evento histórico da mesma importância da Revo-
lução Industrial do século XVIII” e, nesse sentido, 
compara a atual quadra da “tecnologia da infor-
mação” com o significado que invenções de ou-
trora tiveram para a sociedade industrial, citando 
como exemplos, a eletricidade e a energia nuclear.

Nesse quadro de pós-modernidade, Bauman 
(2007, p.7) chega a afirmar que os atores sociais 
estão constantemente expostos a condições 
que “mudam num tempo mais curto do que 
aquele necessário para a consolidação, em hábi-
tos e rotinas, das formas […] em que num piscar 
de olhos os ativos se transformam em passivos, 
e as capacidades em incapacidades”.

Os acontecimentos em tempo real, propor-
cionados pelas novas tecnologias da informa-
ção, a transformação do próprio capitalismo e 
da globalização, produziram, portanto, novos 
conceitos nas relações de trabalho, introduzin-
do o trabalho flexível, teletrabalho ou trabalho 
à distância.

O teletrabalho, consoante prega o sociólogo 
Domenico De Masi (2000), pode constituir-se em 
um instrumento não só para a realização profis-
sional, mas para a integração e harmonização des-
te para com os demais direitos de cidadania. Nesse 
contexto, verifica-se que as origens do teletraba-
lho foram pensadas como forma de dar ênfase à 
responsabilidade social das empresas, pensando 
o trabalho dentro de um contexto mais contem-
porâneo, realizável com menor impacto ao meio 
ambiente urbano, menor gasto de energia, com-
bustíveis e utilizando-se das novas tecnologias.

Essa é a proposta do Livro Verde, firmado em 
Bruxelas, em 18 de julho de 2001, ao considerar 
a responsabilidade social das empresas como 
um investimento e não como um encargo. Ao 
tratar da gestão de recursos humanos qualifica-
dos, esse livro defende que as empresas devem 
se organizar de modo a proporcionar ao traba-
lhador maior integração entre profissão, família 
e lazer. Dentre os princípios balizadores desse 
documento, destaca-se o “equilíbrio entre vida 
profissional, familiar e tempos livres” (União 
Europeia, Livro Verde, 2001).

Entretanto, no que concerne ao espaço demo-
crático brasileiro, é prudente a reflexão acerca 
dos ideais reformistas, mitigadores de direitos 
sociais duramente conquistados, tal como a ple-
nitude do emprego. Desse modo, o debate acer-
ca da regulação do teletrabalho deve ser enfren-
tado como forma de investigar se a experiência 
brasileira caminha no sentido da precarização 
dessa forma laboral ou se a vem conduzindo 
nos trilhos da pós-modernidade, mantendo e 
aprimorando direitos sociais conquistados.

Delgado (2016, p. 70) esclarece que a expres-
são “flexibilização ampliada” também engloba 
a ideia de “desregulamentação”. Segundo esse 
autor, a flexibilização trabalhista consiste na 
possibilidade de negociação, atenuando a for-
ça imperativa das normas laborais em face de 
convenção coletiva de trabalho (CCT) ou acordo 
coletivo de trabalho (ACT) sem afrontar, entre-
tanto, os limites da ordem jurídica. A desregula-
mentação, por sua vez, pretende afastar a prote-
ção do direito do trabalho.

Ademais, conforme aponta Delgado (2016, p. 
70), em momentos de crise econômica surgem 
reflexos no direito do trabalho, sob o argumento 
de que a proteção trabalhista gera “obstáculos 
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desnecessários e inconvenientes à livre gestão 
das relações econômicas e sociais, prejudicando 
a produtividade e a concorrência empresariais”.

Historicamente, segundo denuncia Delgado 
(2016, p. 70), esses movimentos de cunho liberal 
foram responsáveis pela “maior concentração 
de renda e maior precarização das condições de 
trabalho”.

Nesta linha, merece fomento o debate no 
sentido de compreender se a precarização das 
relações de trabalho é realmente capaz de con-
ferir maior crescimento econômico. 

Amartya Sen (2010, p. 289) de-
fende a ampliação das possibi-
lidades de escolha como forma 
de evolução, preocupando-se 
com uma série de contingên-
cias capazes de afetar a vida 
das pessoas e, via de consequ-
ência, o desenvolvimento so-
cial, a exemplo de “diversidades 
no ambiente físico”, “variações 
no clima social” e “diferenças de perspectivas 
relacionais”.

Assim, a prevalência do negociado sobre o le-
gislado, princípio que também molda o instituto 
do teletrabalho no Brasil, poderia ser considera-
da como verdadeira mitigação da “liberdade de 
escolha”, impedindo a prosperidade econômica 
geral, segundo Sen (2010, p. 291).

O direito social ao trabalho, no cenário bra-
sileiro, merece ser compreendido sob o viés das 

respectivas circunstâncias sociais e políticas, 
respeitando as oportunidades reais que afetam 
as liberdades, tal como vislumbra Amartya Sen.

CONCLUSÃO
O trabalho flexível certamente há de ser 

concebido como um instrumento propulsor da 
pós-modernidade, que venha ao encontro da re-
alização constitucional da dignidade da pessoa 
humana e da satisfação dos direitos de segunda 
geração.

De outra senda, a satisfação dos direitos so-
ciais contidos na Constituição 
brasileira, mediante a oportu-
nização de relações de trabalho 
consentâneas com a organiza-
ção de uma sociedade em rede, 
deve ser contemplada, inclu-
sive, sob o alerta proposto em 
diversos estudos que desenco-
brem prejuízos resultantes aos 
direitos dos trabalhadores.

A satisfação do direito social ao trabalho na 
atual quadra pós-moderna também depende do 
sucesso dessa regulamentação jurídica do tele-
trabalho, inclusive, como forma de promover os 
demais direitos sociais.

Se o trabalho é essencial a expansão da so-
ciedade, uma vez que impulsiona a realização 
dos demais direitos que compõem um mínimo 
existencial digno, o teletrabalho pode ser visto 
como um instrumento contemporâneo extraor-
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dinário de desenvolvimento social, humano, fa-
miliar e ecológico, desde que não caia nas arma-
dilhas da precarização, da informalização e da 

Notas
1. Piovesan (2014, p. 174) refere que “welfa-
re é uma construção social”, salientando que 
se trata de obrigação governamental garantir 
à população direitos como moradia, educação, 
previdência social, saúde, etc.
2. Columbu e Massoni (2017, p. 22) abordam 
o tempo de trabalho a partir da utilização dos 
recursos telemáticos. Assim, a expressão escra-
vidão digital tem sido utilizada para expressar 
o tempo à disposição do empregado ao atender 
demandas do empregador, mediante a utiliza-
ção de e-mails, fax, redes sociais, muitas vezes 
em tempo real e durante horários de descanso.
3. Habermas (2001, p. 115) enfrenta a tese do 
“fim da sociedade de trabalho” argumentando 
que “(…) após a modificação das condições 
globais, ficaram claras que as respostas ao ‘fim 
da sociedade de emprego’ tornam necessária 
uma iniciativa coordenada em um nível supra-
nacional.”
4. Janon (2016), no artigo “Reforma Trabalhis-
ta: reduzir direitos não gera empregos”, pu-
blicado em Carta Capital, aborda dados sobre 
a retração do emprego em países que flexibi-
lizaram direitos dos trabalhadores, a exemplo 
da reforma trabalhista no Chile (1979) e na 
Argentina (1991). A contrario sensu, salienta a 

evolução mais lenta do desemprego em países 
com “leis trabalhistas mais pró-empregados”, a 
exemplo da Alemanha.
5. O Livro Verde é um documento firmado pela 
Comunidade Europeia com a finalidade de pro-
mover a responsabilidade social das empresas.
6. Segundo Kang (2011, p. 366) “(…) o con-
ceito de desenvolvimento aqui empregado tem 
seu foco na vida das pessoas e, portanto, justiça 
e desenvolvimento, com a defesa da igualdade 
e da expansão das capacitações estão integra-
das na abordagem de Sen.”
7. O conflito entre duração do trabalho e 
meios telemáticos à disposição fica bem situ-
ado na análise de Columbu e Massoni (2017, 
p. 31) especialmente quando concluem que as 
“novas tecnologias têm se constituído, na prá-
tica, em um meio de crescimento pessoal ou 
apenas uma nova forma de opressão”.
8. Disponível em https://nacoesunidas.org/
uit-37-bilhoes-de-pessoas-ainda-nao-tem-
-acesso-a-internet-no- mundo/ Acesso em: 28 
jul. 2017.
9. Para Saraiva e Veiga-Neto (2009, p. 192) o 
capitalismo cognitivo está relacionado com a 
criação e geração de ideias, em oposição ao 
capitalismo industrial, embasado na exploração 

do trabalho material dos empregados.
10. “O desempenho do trabalho é modificado 
de forma quantitativa e qualitativa. Quanto 
às condições materiais de trabalho (o aspecto 
quantitativo), há um aumento no horário de 
trabalho e, muitas vezes, uma combinação de 
tarefas, o desaparecimento da separação do 
tempo de trabalho e tempo de vida, para uma 
maior individualização da relação de trabalho. 
Além disso, o desempenho do trabalho adquire 
mais e mais elementos de imaterialidade: as ati-
vidades relacionais, de comunicação e cerebral 
tornam-se cada vez mais co-presentes e impor-
tantes. Essas atividades requerem treinamento, 
habilidades e atenção: a separação da mente 
e dos braços, típica do desempenho taylorista, 
é reduzida ao desenvolvimento de uma combi-
nação de rotinas e intensa participação ativa 
no ciclo de produção. A divisão tradicional do 
trabalho por tarefas agrega conhecimento e 
habilidades, aumentando o grau de sujeição 
do trabalhador no momento do processo de 
produção. Esta sujeição não é mais imposta de 
forma disciplinar por um comando direto, na 
maioria das vezes é introjetado e desenvolvido 
por meio de formas de condicionamento e con-
trole social.” [Tradução livre].
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AÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 
PERANTE LEIS INCONSTITUCIONAIS

I UMA ANÁLISE DA POSSIBILIDADE LEGÍTIMA DAS LEIS SEREM  
DECLARADAS NÃO CONSTITUCIONAIS POR ATOS PRóPRIOS DO 
ExECUTIVO, SOB O ENFOqUE DA JURIDICIDADE 

tado de reflexões propiciadas pelo desenrolar 
da história e pelo empenho em aperfeiçoar os 
meios de controle de poder a fim de aprimorar 
a convivência social e política. O jurista Pau-
lo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 61) observou 
que o atual momento do constitucionalismo 
se caracteriza pela superação da supremacia 
do parlamento, que cede lugar à superioridade 
da constituição, a que se subordinam todos os 
poderes por ela constituídos. É nesse contexto 
constitucionalista que se pretende a confirma-
ção da tese de que o Poder Executivo pode de-
clarar, legitimamente, como inconstitucional 
uma norma em flagrante desconformidade com 
a lei maior, segundo seu próprio juízo de ponde-
ração que se fez presente em um dado momento 
histórico num caso in concreto.

Na medida em que se analisa a tese, sur-
gem alguns conflitos e algumas questões, de-
vidamente debatidas ao longo desta pesquisa. 
Indaga-se: Qual a abertura que o ordenamento 
jurídico brasileiro, conforme preceitos cons-
titucionais, legais e jurisprudenciais, fornece 
a essa interpretação? Quais seriam os limites, 
materiais e formais, dessa atuação atípica da 
administração pública? Existiria algum efeito 
vinculativo dessa declaração? Quais são os pa-

A
possibilidade de uma lei ser declara-
da inconstitucional por ato próprio da 
administração pública figura como ex-
ceção à regra do controle jurisdicional 
posterior. A legalidade desse fenômeno 

jurídico, como assevera o professor Gilmar Fer-
reira Mendes, é um dos mais complexos e tor-
mentosos problemas do direito. Diga-se, desde 
logo, que por “declaração de inconstitucionali-
dade de lei pelo Executivo” entende-se a rejeição 
da lei, pois tanto este quanto o controle jurisdi-
cional posterior são, em termos práticos, essen-
cialmente iguais, dois passos de uma mesma 
operação lógica. Mas, apesar disso, a declaração 
de inconstitucionalidade pelo Executivo não se 
confunde com o poder do Judiciário quando do 
controle de constitucionalidade, contingencial-
mente diferente. 

Hodiernamente, está firmado o entendimen-
to de que a administração pública não pode 
mais aplicar automaticamente as leis, em uma 
literal interpretação do princípio da legalidade 
estrita, devendo, na verdade, ter uma atuação 
que se circunscreve ao ordenamento jurídico 
como um todo sistêmico, no qual o princípio da 
juridicidade ocupa lugar de destaque. Esse va-
lor normativo supremo da Constituição é resul-



Henrique Sabino de Oliveira / Lays Gomes Martins / DOUTRINA JURÍDIcA

57REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

râmetros e pressupostos que o Poder Executivo 
deve respeitar? E qual a força normativa do ato 
executivo declaratório de inconstitucionalida-
de face ao ato em controle jurisdicional?

1. DA LEGITIMIDADE DA ADMINISTRAÇÃO 
PÚBLICA PARA DECLARAR 
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS

1.1. O controle de constitucionalidade no 
Brasil

In summa, as formas e os modos de controle 
de constitucionalidade dos atos do poder públi-
co são as mais diversas, variando-se quanto ao 
órgão, à forma de controle, ao momento de con-
trole e outros pormenores. No Brasil, na esteira 
do pensamento do doutrinador Gilmar Ferreira 
Mendes (2011, p. 1.059-64), temos, quanto ao mo-
mento, um controle prévio (preventivo)1 e um 
posterior (repressivo)2. Ao último, sobressai o 
controle jurisdicional realizado pelo Poder Ju-
diciário, difusa ou concentradamente. Ocorre 
que, na verdade, isso é regra na medida em que 
se percebe a possibilidade de o Legislativo3 e o 
Executivo também realizarem controle de cons-
titucionalidade posterior jurisdicional.

Antes do advento da Constituição de 1988, 
o argumento para justificar a possibilidade de 
descumprimento de lei pelo Executivo funda-
va-se no fato de a legitimação para o controle 
concentrado de constitucionalidade das leis ser 
exclusividade do procurador-geral da Repúbli-
ca. Hodiernamente, contudo, com a ampliação 
da legitimação para ajuizamento da ADI (art. 
103, cf/88), tal fundamento reduziu-se significa-
tivamente. Chegou-se a cogitar que somente os 
prefeitos, por serem os únicos não legitimados 
para propor adi, poderiam descumprir lei fla-
grantemente inconstitucional, tese complicada 
na medida em que acarreta maior atribuição 
aos chefes municipais em face dos estaduais 
e do presidente da República. A doutrina bus-
cou outra justificativa para a configuração da 
tese do descumprimento da lei, qual seja, a da 

supremacia constitucional e da regra de que a 
aplicação de lei inconstitucional é o mesmo que 
a negativa da própria constituição4.

1.2. A supremacia constitucional e a 
administração pública

No que tange à legitimidade da administra-
ção pública em deixar de aplicar uma lei por 
ser considerada inconstitucional, justificada 
e fundamentadamente, está se firmando uma 
tese com base na teoria da supremacia consti-
tucional, afinal, conforme versa, no mesmo sen-
tido, o princípio da juridicidade administrativa, 
a atuação da autoridade administrativa não se 
circunscreve mais apenas à lei formal, mas ao 
ordenamento jurídico como um todo sistêmico, 
e o que garante a unidade deste é a coerência 
interna dos elementos que o compõem. Acerca 
desse fenômeno de substituição da legalida-
de estrita pela juridicidade, discorre a douto-
ra Luciana Melquíades Duarte (2012, p. 11) que, 
preconizando a intervenção estatal em diversas 
searas, a socialidade multiplicou as formas de 
atuação da entidade pública, o que implicou a 
incapacidade do Poder Legislativo de produzir 
normas suficientes para sua regência.

Diante da ausência de leis que determinas-
sem o agir estatal e mediante a necessidade de 
atuação do ente público para atender aos co-
mandos constitucionais sociais, a administra-
ção pública passou a agir com embasamento 
imediato na Constituição ou passou a produzir, 
ela mesma, normas que orientassem sua con-
duta. Esses dois fenômenos, respectivamente, 
da normatividade constitucional e da edição 
de atos normativos pela administração pública, 
implicaram um terceiro denominado deslegali-
zação, caracterizado pela atuação administra-
tiva calcada não mais unicamente nas leis, mas 
no ordenamento jurídico como um todo, consi-
derando sua organização escalonada.

A deslegalização da administração pública 
também foi observada pela procuradora e mes-
tre Patrícia Baptista (2003, p. 107-111)5, que ressal-

No que tange à legitimidade da administração pública em deixar 
de aplicar uma lei por ser considerada inconstitucional, está se 

firmando uma tese com base na teoria da supremacia da CF
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tou que a ideia do princípio da legalidade como 
vínculo positivo da administração ao direito en-
contra eco em respeitável doutrina, como Dio-
go Figueiredo Moreira Neto e Odete Medauar. 
De fato, hoje, o direito torna-se um parâmetro 
constante, efetivo e vinculativo de toda a atu-
ação da administração pública, sem que nada 
possa ser feito à sua margem, sendo ele critério 
permanente de toda a atividade estatal.

A crise da lei formal e a constitucionalização 
do direito administrativo, como já mencionado, é 
consequência, senão do desenvolvimento, do neo-
constitucionalismo. Trata-se, no versar do doutri-
nador Daniel Sarmento em sua obra O Neocons-
titucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, 
do reconhecimento da força normativa dos prin-
cípios jurídicos e valorização da sua importância 
no processo de aplicação do direito, bem como 
a rejeição ao formalismo e ao recurso mais fre-
quente de métodos de raciocínio jurídico6.

O referido mestre observou, ainda, que os 
adeptos do neoconstitucionalismo buscam 
fundamento no pensamento de juristas que se 
filiam a linhas bastante heterogêneas, com am-
pla diversidade de filosofia política e do direito, 
entre eles, Peter Häberle, Gustavo Zagrebelsky, 
Luigi Ferrajoli, Carlos Santiago Nino, Ronald 
Dworkin e Robert Alexy. À vista do fito deste 
ensaio, ganham relevância os trabalhos das úl-
timas autoridades jusfilosóficas citadas, pois, 
por meio de uma leitura moral da constituição, 
Ronald Dworkin buscou estabelecer a norma-
tividade dos princípios, ampliando a valoração 
das normas7. Sua contribuição à filosofia do 
direito deve, porém, ser complementada com 
os estudos de Robert Alexy, especificamente na 
obra Teoria dos Direitos Fundamentais, pois o 
professor procedimentou, por meio de uma téc-
nica de ponderação de valores, o desiderato de 
dirimir conflitos principiológicos num sistema 
jurídico8. Tais obras trazem discussões sobre 
temas importantes, como a ponderação de in-
teresses, o princípio da proporcionalidade e a 
eficácia dos direitos fundamentais.

1.3. Descumprimento de lei inconstitucional 
pelo Executivo

Conforme observa a professora Ana Cláudia 
Gomes Nascimento (2007, p. 14), deve-se atentar 
para o fato de que a não aplicação de uma lei 
pela administração pública não se configura em 
uma impossibilidade jurídica. Apesar de ser a 
lei a fonte por excelência da legalidade da ad-
ministração e da juridicidade, não é ela a única, 
devendo haver uma vinculação ao direito como 
um todo, pois o direito não se exaure na lei, haja 
vista que, ao ir além, encontra-se a jurisprudên-
cia, o costume e a doutrina. Hodiernamente, se 
entende que a administração se vincula não à 
legalidade pura e simples, mas ao princípio da 
legalidade constitucional, também chamado de 
princípio da juridicidade, como ensina o profes-
sor Justen Filho, em Curso de Direito Adminis-
trativo. Assim, a administração deverá pautar 
sua atuação por esses novos limites, não lhe 
sendo dado aplicar a lei e violar a Constituição.

Observa-se que a tese da supremacia cons-
titucional, a qual se reservou um parágrafo es-
pecial (item 1.2), configura-se como o principal 
argumento para a afirmação de que a adminis-
tração pública pode deixar de aplicar lei em fla-
grante inconstitucionalidade. Encontram-se na 
doutrina, todavia, outros fundamentos diver-
sos, como serão expostos a seguir os de maior 
relevância.

Procurador do Estado de São Paulo, Augus-
to Vianna Alves Ferreira (2012) explica que a 
Constituição Federal dispõe que a inconstitu-
cionalidade é reconhecida por decisão declara-
tória, reforçando a tese da nulidade do ato in-
constitucional, isto é, as decisões declaratórias 
reconhecem atos nulos, e não anuláveis. Assim, 
quando da declaração de inconstitucionalida-
de, confere-se a ela eficácia ex tunc e impõe-se o 
desfazimento no tempo de todos os atos passí-
veis de retroação que tiverem ocorrido durante 
a vigência do ato inconstitucional9. Logo, se o 
ato será invalidado, é incoerente obrigar o Exe-
cutivo a praticá-lo.

A crise da lei formal e a constitucionalização do direito 
administrativo, como já mencionado, é consequência, senão 

do desenvolvimento, do neoconstitucionalismo
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Incorre ainda nesses casos uma atuação da 
administração pública que signifique a prosse-
cução dos interesses coletivos e a confirmação 
das necessidades sociais. Assim, conforme elu-
cida o jurista brasileiro Hely Lopes Meirelles 
(2005, p. 88)10, o administrador, enquanto agente 
executor da prescrição ou da permissão da nor-
ma positiva, não pode se limitar a uma aplica-
ção mecânica desta, afinal “non omne quod licet 
honestum est”11, por isso a necessidade de uma 
interpretação embasada nos princípios do di-
reito e da moral.

Além disso, vale ressaltar o quão moroso é 
o processo existente para declarar a inconsti-
tucionalidade de uma lei, e elaborar outra que 
trate do assunto como lhe convém falar, para 
haver substituição. A lei flagrantemente in-
constitucional deve ter sua eficácia suspensa 
pelo chefe do Executivo ou qualquer indivíduo 
detentor de grande responsabilidade, no âmbito 
da administração pública, pois não podem eles 
coadunarem com a produção de atos, por conse-
quência, inconstitucionais. É de conhecimento 
geral a mora do Judiciário, especialmente do Su-
premo Tribunal Federal, no exercício da função 
jurisdicional. Portanto, até o momento no qual 
se submeterá o diploma normativo ao contro-
le de constitucionalidade pelo tribunal, efeitos 
jurídicos diversos foram constituídos, afetando 
a segurança jurídica do Estado12. O dever de di-
zer o direito deve ser pautado pela economia e 
eficiência processual, a fim de encurtar ao mí-
nimo possível o lapso temporal entre os efeitos 
de uma lei supostamente inconstitucional e a 
definição jurídica de sua constitucionalidade, 
reduzindo consistentemente os efeitos gravo-
sos à sociedade.

Outro argumento que emerge relaciona-se à 
interpretação conforme a constituição. O minis-
tro Gilmar Mendes (2011, p. 1.366), em sede dou-
trinária, explica que tal método, mediante práti-
ca vigente, consiste em declarar a legitimidade 
do ato questionado desde que interpretado em 
conformidade com a constituição. Tal princípio 

também se reflete no âmbito administrativo: 
nos casos de determinados textos admitirem 
duas compreensões, o Executivo deve afastar 
o sentido incompatível e observar o consentâ-
neo com a Constituição. Assim, se o descumpri-
mento parcial da lei por inconstitucionalidade 
é admitido, não há razão para negar o descum-
primento total, já que a ambas as atividades 
ostentam idêntica natureza. Excluir sentidos 
incompatíveis com a Constituição significa con-
trolar a constitucionalidade da lei. Carece de ló-
gica, portanto, conferir tal prerrogativa apenas 
quando o texto comportar duas interpretações 
– uma conforme e outra desconforme.

Ressalta-se ainda que, mais do que um poder, 
esse é um dever do chefe do Executivo, de forma 
a resguardar a própria Constituição. Logo, na 
lição do professor Luís Roberto Barroso (1996, 
p. 387), ao deparar-se com uma lei inconstitu-
cional, há de afastá-la em prol da carta maior. 
Comportamento contrário traduziria verdadei-
ro desprezo à supremacia desse diploma e con-
tribuiria para o enfraquecimento da respectiva 
força normativa.

Nesse diapasão, vale mencionar que a lei in-
constitucional é inconstitucional para todos os 
poderes e não apenas para o Judiciário. Esse úl-
timo tem, sem dúvida, a palavra definitiva, pois 
lhe cabe exercer o controle da legitimidade da 
lei em face da Constituição. Isso, todavia, não 
quer dizer que aos demais poderes seja defeso o 
exame da validade de uma norma. As autorida-
des administrativas, o Poder Executivo, quando 
se deparam com uma lei inconstitucional, têm, 
da mesma maneira que o Judiciário, de resolver 
o problema de saber se cumprem a lei ou a Cons-
tituição. E naturalmente terão de optar pela úl-
tima (Marques apud Barroso, 1996, p. 388).

Apenas por meio da argumentação jurídica é 
possível sopesar valores conflitantes acerca da 
constitucionalidade de leis, observando-se as re-
gras do discurso. Mas não se pode olvidar que a 
construção argumentativa nunca é mero subje-
tivismo, devendo embasar-se em um viés obje-

Deve-se atentar para o fato de que a não aplicação  
de uma lei pela administração pública não se configura 

em uma impossibilidade jurídica
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tivo, tendo como esteio o ethos, ou seja, o meio 
social e seus anseios. Portanto, a declaração de 
inconstitucionalidade de lei pelo membro da 
administração pública não poderá apresentar 
como substrato o achismo, que em tais condi-
ções se avizinha à arbitrariedade. Somente por 
meio de argumentos racionais e juridicamente 
fundados, nos quais a racionalidade garanta a 
universalidade do discurso, em que qualquer in-
divíduo, partindo do mesmo ponto e analisando 
os mesmos aspectos, conseguirá chegar à mes-
ma conclusão do administrador público, é que o 
descumprimento da lei será justificado. A lei que 
em um determinado momento era condizente 
com a realidade pode ter sido superada diante 
de um novo panorama.

O administrador público deve estar atento 
a esses preceitos e sempre pautar sua ativida-
de observando os princípios gerais do direito, 
utilizando-se do consagrado método da pro-
porcionalidade. É nesse diapasão que se defen-
de que a lei cujo fundamento de validade resta 
superado pela Constituição é plenamente pas-
sível de declaração de inconstitucionalidade 
pelo chefe do Executivo, que possui legitimida-
de extraordinária, isso é, sendo cabível apenas 
em determinadas situações que demandam a 
necessidade de seu exercício para a garantia do 
preceito constitucional e da segurança jurídica, 
além desse caráter excepcional estar vinculado 
a certos limites que afastem a arbitrariedade, 
como será exposto na terceira parte.

1.4. Dos preceitos legais e jurisprudenciais
Na própria Constituição já se encontra diver-

gência quanto à viabilidade do Poder Executivo 
em deixar de aplicar lei que considere incons-
titucional, uma vez que, enquanto o artigo 102, 
caput13, estabelece que compete ao Supremo 
Tribunal Federal a guarda precípua da Consti-
tuição, o artigo 7814 versa que cabe ao chefe do 
executivo a sua defesa.

Os tribunais, por sua vez, têm divergido no que 
tange à prerrogativa da administração pública 

em fazer juízo de constitucionalidade. Contudo, 
destacam-se duas decisões dos mais altos tribu-
nais em nível hierárquico do Brasil que afirmam 
a tese proposta. O Superior Tribunal de Justiça 
manifestou-se por meio do Recurso Especial 
23121-GO de 1993, infraescrito de forma compila-
da:

Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial 23121-
1 – GO

Lei inconstitucional – Poder Executivo – Negativa 
de eficácia. Voto do ministro Humberto Gomes de 
Barros.

[...] Tenho comigo a convicção de que é lícito ao Exe-
cutivo negar execução a lei que, a seu ver, não se 
coaduna com o sistema constitucional.Com efeito, 
o ordenamento jurídico tem como ápice a Constitui-
ção Federal. Qualquer preceito, de qualquer origem 
ou hierarquia há que se ajustar ao sistema constitu-
cional [...];

A suprema corte, por sua vez, manifestou-
-se por meio da ADI 221-DF de 1993, em que o 
então ministro Moreira Alves, tratando sobre 
medidas provisórias – competência excepcional 
e exclusiva do chefe do Executivo –, afirmou a 
impossibilidade de controle direto de inconsti-
tucionalidade quanto às leis ou atos com força 
de lei pelo Poder Executivo (a MP 175, se fosse 
aprovada, ab-rogava as medidas 153 e 156, ante-
riores), reconhecendo ser esta uma competên-
cia reservada ao Supremo Tribunal Federal: 

Supremo Tribunal Federal. ADI nº 221-DF.

[...] Já em se tratando de declaração de inconsti-
tucionalidade de lei ou de ato normativo por meio 
de ação direta de inconstitucionalidade, a eficácia 
dessa decisão é erga omnes e ocorre, refletindo-se 
sobre o passado, com o trânsito e julgado do ares-
to desta Corte. Os poderes Executivo e Legislativo 
podem declarar nulos, por ilegalidade ou inconstitu-
cionalidade, atos administrativos seus, e não leis ou 
atos com força de lei, e quando declaram a nulidade 
desses atos administrativos ficam sujeitos ao contro-
le do Poder Judiciário, e poderão ser responsabili-
zados pelos prejuízos advenientes dessa declaração 
se entender que inexiste a pretendida ilegalidade ou 
inconstitucionalidade. Em se tratando de lei ou ato 
com força de lei, os Poderes Executivo e Legislativo, 
por sua Chefia – e isso mesmo tem sido questiona-
do com o alargamento da legitimação ativa na ação 
direta de inconstitucionalidade –, podem tão-só de-
terminar aos seus órgãos subordinados que deixem 

Vale ressaltar o quão moroso é o processo existente para 
declarar a inconstitucionalidade de uma lei, e elaborar outra 

que trate do assunto, para haver substituição
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de aplicar administrativamente as leis ou atos com 
força de lei que considerem inconstitucionais [...] 
(grifos não originais).

Os julgados supracitados demonstram que, 
muito mais importante que a aplicação de 
qualquer norma presente no ordenamento pá-
trio, sobrepõe-se o verdadeiro cumprimento 
da Constituição Federal e é por isso que se faz 
possível nos depararmos, diversas vezes, com 
atos administrativos válidos, mesmo que sejam 
incompatíveis com determinadas normas, pois 
não é nelas que eles buscam sua validade, mas 
esta vem direto da magna carta e com ela se 
conquista a eficácia.

Mais uma vez é preciso frisar, como bem está 
na ADI supracitada, que não é da livre e espon-
tânea vontade de um mero funcionário da ad-
ministração pública que a norma não possa ser 
cumprida, mas, para que se alegue a sua incons-
titucionalidade, é preciso ter 
muito bem definidos os parâ-
metros de quem, como e quan-
do se nega à aplicação de uma 
norma até então considerada 
constitucional no ordenamen-
to vigente.

2. DOS ARGUMENTOS 
CONTRAPOSTOS

Como já salientado, não obs-
tante as diferenças jurisprudenciais, a tese de 
que o Poder Executivo pode deixar de aplicar 
leis inconstitucionais não encontra consenso 
na doutrina. A título exemplificativo, percebe-
-se que o professor português Gomes Canotilho 
e o ministro Gilmar Mendes posicionam-se em 
contrário à tese aqui admitida, enquanto Rui 
Medeiros e Luis Roberto Barroso a admitem, 
havendo, ainda, aqueles que a aderem de modo 
parcial, como Vieira de Andrade15. Brevemente, 
nos parágrafos que se seguem, refutar-se-ão os 
principais e mais relevantes argumentos con-
trapostos à tese, especialmente aqueles referen-
tes à supremacia da Constituição, onde repousa 
maior discussão doutrinária.

2.1. Presunção de constitucionalidade das leis
Costuma-se citar o princípio da presunção de 

constitucionalidade nas leis para refutar a tese 
de que não pode a autoridade executiva des-

cumprir lei por considerá-la inconstitucional, 
argumentando-se que seria equivocado imagi-
nar que os entes constitucionalmente institu-
ídos atuam contra a Constituição. Entretanto, 
tal presunção é juris tantum (relativa) e, como 
tal, admite prova em contrário (declaração de 
inconstitucionalidade), e por tal motivo pode 
deixar de ser aplicada. Além disso, não seria 
correto presumir que todo ato normativo, por 
ser emitido pelo órgão competente, por meio 
de procedimento pertinente, é, por si só, cons-
titucional, devendo haver uma análise tanto do 
aspecto formal quanto material da lei.

2.2. Separação dos poderes
Incorre a doutrina contraposta na tese da 

separação dos poderes, justificando que tal 
constituiria uma penetração em esfera que não 
compete ao Executivo. Deve-se ter em vista, 
contudo, que esse princípio não tem mais sua 

feição clássica, que prestigiava 
demasiadamente o Legislativo 
e impedia qualquer interpe-
netração entre as funções es-
tatais. Hoje, permite-se que os 
poderes da República exerçam 
funções atípicas, dentro de cer-
tos limites. Indaga-se: deveria o 
Executivo ser apenas executor 
fiel da lei? Por óbvio que não, 

sobretudo ao lume do princípio da juridicidade, 
não respaldando sua conduta apenas na legali-
dade estrita.

Concordamos que as atividades estatais de-
vem estar respaldadas e norteadas pelo basilar 
princípio da separação dos poderes. No entan-
to, tais limites não podem se tornar entraves à 
análise da aplicação de determinadas leis. No 
estado democrático de direito, é inviável uma 
visão tão restrita que impossibilite uma ponde-
ração ao caso concreto. É necessária uma maior 
flexibilização do supracitado princípio, pois tal 
interpretação, por certo, favorece o sistema po-
lítico-jurídico do país.

Não se quer, em hipótese alguma, negar obe-
diência ao preceito constitucional do artigo 2º16, 
sob pena de a lei maior perder sua força vincu-
lante. Contudo, o chefe do Executivo também 
tem o poder-dever de permanente busca pela 
preservação do texto magno, o que, na verdade, 

o administrador  
público deve estar 

atento a esses preceitos 
e sempre pautar sua 

atividade observando 
os princípios gerais 

do direito
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contribui para a manutenção da independência 
e harmonia entre os poderes estatais. Ademais, 
a aplicação de lei em flagrante inconstituciona-
lidade significa a negação da própria Constitui-
ção Federal. Desse modo, o Poder Executivo age 
de forma legítima ao deixar de aplicar adminis-
trativamente as leis que, a princípio, transgri-
dam a Constituição Federal.

2.3. Segurança jurídica
A doutrina invoca, para se opor à tese, o prin-

cípio da segurança jurídica, conforme positiva-
do no artigo 5º, XXXVI, da Constituição, com o 
argumento de que descumprir tal prática faz 
com que o Executivo corrompa a previsibili-
dade das relações jurídicas, pois admitir que 
se descumpra a lei sob o argumento da incons-
titucionalidade seria como lhe fornecer uma 
válvula de escape – toda vez que não quisesse 
cumprir a lei, bastaria se valer do pretexto da 
inconstitucionalidade. Cremos, porém, que o 
risco existe, mas não se mostra suficiente para 
impor que o Executivo observe leis inconstitu-
cionais em violação à Constituição.

Diz-se também afetar a segurança jurídica na 
medida em que resultaria na inércia da admi-
nistração. Essa argumentação não subsiste. A 
suspensão da prática do ato pela administração 
não significa, necessariamente, paralisação da 
atividade administrativa, pois, ao demorar em 
demasia o pronunciamento jurisdicional, basta 
que o Executivo pratique o ato. Uma outra ver-
tente do princípio relaciona-se às expectativas 
dos particulares. Os cidadãos presumem que os 
órgãos legitimados para as deliberações majori-
tárias ajam de acordo com a Constituição. Edi-
tada a lei, criam a expectativa de que a norma 
será aplicada. A recusa da administração em 
assim proceder, além de frustrar as esperanças, 
traz um quadro de incerteza, de suspense, dado 

o risco de erro no juízo de constitucionalidade. 
Como se não bastasse, há também a possibilida-
de de divergências no âmbito da administração, 
que não está vocacionada a aferir a constitucio-
nalidade das leis.

Realmente, o fato de o Executivo descumprir 
leis inconstitucionais leva a certo grau de inse-
gurança jurídica. Todavia, isso é ínsito às ordens 
jurídicas que consagram o controle de constitu-
cionalidade das leis e, sobretudo, que adotam o 
dogma da nulidade. De qualquer forma, as pre-
cauções e limites que serão expostos no item 
3 são aptos a reduzir a insegurança, pois mini-
mizam, ao menos no plano temporal, os efeitos 
de eventual erro no juízo de constitucionalida-
de. Ademais, no vértice oposto, permitir que o 
Executivo descumpra uma lei por considerá-la 
inconstitucional, ao invés de gerar insegurança 
jurídica, é buscar uma maior segurança, pois 
aplicar lei inconstitucional pode apresentar 
maior gravidade, ferindo outros princípios ga-
rantidos pela sociedade.

2.4. Existência de outros meios
Encontra-se ainda no grupo de argumentos 

contrapostos à tese o entendimento de que a 
autoridade administrativa não pode ordenar a 
inaplicabilidade de lei flagrantemente incons-
titucional em virtude de haver outros meios 
para esse fito, como o veto ao projeto de lei, a 
suspensão da aplicação da lei e a deflagração de 
controle abstrato de constitucionalidade, além 
da possibilidade de um particular impugnar ju-
dicialmente a aplicação da lei inconstitucional.

Um dos argumentos mais evidentes de par-
te da doutrina é de que o Poder Executivo já 
teria feito juízo acerca da constitucionalidade 
da lei no momento do veto, quando poderia 
manifestar sua repulsa contra a lei inconstitu-
cional. Sancionada a lei ou derrubado o veto, 
o Executivo é obrigado a observar a lei. Assim, 
argumenta-se que o descumprimento de uma 
lei promulgada seria o mesmo que permitir 
veto intempestivo ou autorizar a inobser-
vância de sua derrubada. Não prevalece esse 
entendimento, uma vez que o veto não tem o 
condão de tornar a lei constitucional ou obri-
gar o Executivo a respeitar a lei e desrespeitar 
a Constituição. Além disso, se a lei é inconsti-
tucional, o veto não deveria ter sido rejeitado, 

Não é da livre e
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pois a conduta equivocada do Legislativo de 
derrubá-lo não se sobrepõe à força normativa 
da Constituição.

No que tange à legitimidade para provoca-
ção do controle concentrado de constituciona-
lidade, é certo que, a partir da Constituição de 
1988, ampliou-se consideravelmente o rol de le-
gitimados para propositura de ação direta de in-
constitucionalidade, que até então era privativa 
do procurador-geral da República, e agora se es-
tende, entre outros, aos chefes do Poder Execu-
tivo federal e do Poder Executivo estadual.

Dado isso, afirma-se que, tendo os legitima-
dos um meio apto e eficaz para obter um pro-
nunciamento liminar do Judiciário, não há ra-
zão para que o Executivo tenha a prerrogativa 
de declarar leis inconstitucionais, de modo que, 
para alguns, somente o chefe do Executivo mu-
nicipal poderia fazê-lo, já que não está incluso 
no rol dos legitimados do artigo 103 da Consti-
tuição pátria. Ocorre que tal entendimento tem 
aceitabilidade complicada na medida em que 
coloca as autoridades municipais com maiores 
prerrogativas que as autoridades estaduais e fe-
derais. Corrobora esse posicionamento a com-
preensão de que, em virtude dos riscos ineren-
tes à notória morosidade do Supremo Tribunal 
Federal para fazer o controle de constitucionali-
dade, parece justo que a administração pública 
afaste lei flagrantemente inconstitucional, di-
minuindo os possíveis danos para a sociedade. 
Ademais, caberá, sempre, a decisão em definiti-
vo pelo Judiciário.

Cita-se também a suspensão da conduta 
pelo Executivo e a imediata provocação do Ju-
diciário como outro meio alternativo, de modo 
que o Executivo não descumpriria a lei nem a 
Constituição. Não se pode concordar com tal 
argumento, visto que diferir a aplicação, seja da 
lei, seja da Constituição, significa descumpri-la. 
De fato, desaplicar significa simplesmente não 
aplicar e quem suspende não aplica. É inegável, 
porém, que a suspensão da aplicação da lei, em 
alguns casos, pode mostrar- se mais convenien-
te do que a prática de ato em descumprimento 
a ela. A conveniência decorre do risco de erro 
no juízo de constitucionalidade feito pelo Exe-
cutivo. A suspensão equivaleria a um descum-
primento mais leve e estaria reservada a casos 
de inconstitucionalidade duvidosa, desde que 

não houvesse prejuízo imediato aos interessa-
dos. Seja como for, não é medida alternativa, 
tratando-se efetivamente de descumprimento 
de lei.

É presente o argumento de que a não apli-
cação de lei inconstitucional seria medida des-
necessária, dada a faculdade de o prejudicado 
impugnar judicialmente a aplicação da lei in-
constitucional. Essa proposta é falha porque 
transfere indevidamente ao particular o pesado 
ônus de recorrer ao Judiciário – um desestímu-
lo que pode levar à perpetuação da inconstitu-
cionalidade. Ademais não é salvo-conduto para 
o descumprimento da Constituição a possibi-
lidade de o particular recorrer ao Judiciário. 
Observa-se, ainda, que isso não soluciona os ca-
sos em que os particulares se beneficiam da lei 
inconstitucional, situação em que não levarão a 
questão ao crivo do Poder Judiciário, eternizan-
do-se a inconstitucionalidade.

2.5. Atividade hermenêutica exclusiva do 
Poder Judiciário

Outro argumento contrário à possibilidade da 
declaração de inconstitucionalidade de lei pela 
administração pública é de que a atividade her-
menêutica seria exclusiva do Poder Judiciário. À 
primeira vista, tal argumento carece de maior su-
pedâneo doutrinário, eis que é impossível, à luz 
do conceito de norma, aplicar qualquer lei, seja 
ela constitucional ou infraconstitucional, sem 
que se efetue algum grau de interpretação, uma 
vez que o próprio conceito de norma implica a 
formulação de um juízo hipotético. Assim, tem-se 
o reconhecimento da força normativa dos prin-
cípios jurídicos e valorização da sua importância 
no processo de aplicação do direito, deixando de 
visar o formalismo e aplicando-se um adequado 
raciocínio jurídico, e é nele que se pauta a teoria 
da argumentação jurídica. Certo é que não existe 

A suspensão da prática
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uma única decisão correta, mas esta deve ter a 
verificação da racionalidade, por intermédio dos 
critérios seguidos por meio do discurso.

A lei que ofende grosseiramente e literalmen-
te o núcleo essencial de algum direito fundamen-
tal não deve ser aplicada, pois isso macularia o 
direito e o afrontaria. Não permitir que o Execu-
tivo faça juízo hermenêutico seria uma prática 
de retrocesso, pois consistiria em retornar ao 
século 18, por exemplo, numa vigência totalmen-
te exegética, como se o legislador fosse capaz de 
elaborar todas as possibilidades que abarcam o 
contexto político-social e seu desenvolvimento, 
o que, sabe-se, é um empecilho ao progresso e ao 
acompanhamento das demandas sociais.

2.6. Princípio da legalidade
A fim de justificar o dever irrestrito de obe-

diência à lei, costuma-se invocar o princípio da 
legalidade, destacando sua importância histó-
rica, sobretudo contrária ao Estado absolutista. 
Por tudo que aqui já foi dito, especialmente na 
elevação do princípio da legalidade à juridicida-
de (parágrafos 1.2 e 1.3), o argumento não conven-
ce. Ainda que justifique o dever irrestrito de obe-
diência à lei, não pode o princípio da legalidade 
autorizar o desrespeito às normas constitucio-
nais, à vista do entendimento de que, hoje, exige-
-se o respeito não só à lei em sentido estrito, mas 
ao bloco de legalidade. Uma lei inconstitucional 
é uma lei nula, cujo cumprimento não pode ser 
reclamado pelo princípio da legalidade. Ao con-
trário, reclama justamente o descumprimento 
da lei na medida em que aplicar lei inconstitu-
cional é negar a aplicação à Constituição.

2.7. Anulabilidade e modulação dos efeitos da 
decisão pelo STF

Contrapõem-se à tese, ainda, aqueles que 
tomam como base o dogma da nulidade, sin-

teticamente explicado no item 1.3. De fato, o 
dogma da nulidade não é absoluto, como evi-
dencia o artigo 27 da Lei 9.868/99, que prevê a 
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal 
restringir os efeitos da declaração de inconsti-
tucionalidade ou decidir em que momento ela 
terá eficácia. Assim, reformula-se a nulidade 
nos seguintes termos: se o Supremo Tribunal 
Federal pode determinar o momento em que a 
lei inconstitucional não terá mais eficácia, não 
é dado ao Poder Executivo deixar de aplicá-la, 
sob pena de tornar inócua uma posterior deci-
são do STF que fixe um momento futuro para 
que a decisão de inconstitucionalidade produza 
efeitos. O argumento não prospera. Isso porque 
o artigo 27 da Lei 9.868/99 justifica-se em razão 
da existência de colisão entre normas constitu-
cionais. A modulação dos efeitos da decisão de 
inconstitucionalidade justifica-se apenas para 
evitar um dano ainda maior a algum princípio 
constitucional. Não se trata de prestigiar a lei 
em detrimento da Constituição, mas de prote-
ger a própria Constituição.

Há casos em que excluir a lei inconstitucional 
do ordenamento jurídico com efeitos ex tunc 
resultará em grave violação à própria Consti-
tuição, notadamente ao princípio da segurança 
jurídica. São casos de colisão entre duas nor-
mas igualmente constitucionais. De um lado, a 
norma constitucional violada pela lei viciada, a 
reclamar a declaração de inconstitucionalida-
de com efeitos ex tunc; do outro, o princípio da 
segurança jurídica ou outro princípio constitu-
cional importante, manifestado sob a forma de 
interesse social relevante, a demandar a prote-
ção das situações jurídicas consolidadas sob a 
égide da lei inconstitucional. Para solucionar o 
conflito, o stf se valerá da ponderação, ou seja, 
à luz do caso concreto, emprestará maior peso 
a uma ou a outra norma, mediante concessões 
recíprocas na medida do possível, com o objeti-
vo de harmonizá-las.

Longe de priorizar a lei em detrimento da 
Constituição, a modulação dos efeitos da deci-
são de inconstitucionalidade concretiza o res-
peito à Constituição e não pode, por isso, ser 
invocada para proibir o Executivo de descum-
prir leis inconstitucionais. Aliás, muitas vezes, a 
modulação dos efeitos é necessária, justamente 
em razão do cumprimento pela administração 
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pública de leis inconstitucionais, o que leva à 
consolidação de situações que demandam pro-
teção, em observância ao princípio da seguran-
ça jurídica. Vê-se, portanto, que a possibilida-
de de o Supremo Tribunal Federal modular os 
efeitos da decisão de inconstitucionalidade não 
tem o condão de impor ou autorizar o Executi-
vo a descumprir a Constituição em prol da lei 
inconstitucional.

3. DOS EFEITOS E LIMITES DA INEXECUÇÃO 
DE LEIS INCONSTITUCIONAIS PELA 
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA

A adoção da tese representa uma evolução 
em matéria de proteção dos direitos funda-
mentais, pelo fato de estender à administração 
pública, por ser extraordinariamente legitima-
da, o controle de constitucionalidade, que in-
dependerá de provocação, como ocorre com o 
Judiciário. Desse modo, a guarda dos direitos 
essenciais à dignidade da pessoa humana deixa 
de se dar apenas por um órgão no qual a inér-
cia se faz necessária, ganhando a importante 
contribuição daquele outro que é justamente o 
responsável pela concretização de tais direitos.

Além disso, o presente estudo consagra a 
regra da juridicidade em detrimento da cega 
vinculação da administração pública à frieza 
da lei, característica dos primórdios do estado 
de direito. Os membros do alto escalão da ad-
ministração direta e indireta devem submeter-
-se, salienta-se, aos princípios consagrados na 
Constituição. A seguir, abordar-se-ão os princi-
pais limites para que a atuação do Poder Execu-
tivo não se arbitre quando do controle de cons-
titucionalidade, balizas que também definem o 
alcance e os efeitos de tal prerrogativa.

É mister o ressalto de que a “declaração de 
inconstitucionalidade de lei” pela autoridade 
administrativa, núcleo da tese deste trabalho, 
significa, em termos práticos, ordenar que não 
se aplique as leis consideradas inconstitucio-
nais no âmbito administrativo, pois, na verdade, 
são dois passos de uma mesma operação lógica. 
Como bem lembra o jurista Celso Antônio Ban-
deira de Mello (2005, p. 396), atos declaratórios 
se opõem aos atos constitutivos, pois, enquanto 
estes fazem nascer uma situação jurídica, seja 
produzindo-a originariamente, seja extinguin-
do ou modificando situação anterior, aqueles 

afirmam a preexistência de uma situação jurídi-
ca de fato ou de direito. Não se vê razão para que 
a inaplicabilidade de lei considerada inconstitu-
cional não seja uma declaração, haja vista que 
tal operação pressupõe, logicamente, afirmar 
que tal lei não observa os limites impostos pela 
Constituição, situação de direito preexistente 
que se amolda a tal conceito.

Admite-se que a administração pública dei-
xe de aplicar lei considerada inconstitucional 
desde que haja determinadas limitações, que 
sempre serão mais regradas que as dirigidas 
ao controle feito pelo Judiciário, em caráter 
excepcional e com um maior grau de motiva-
ção. Importa que seja realizada, antes da decla-
ração, uma análise de quando, quem e como se 
dá esse encargo, pois é necessário que tal práti-
ca seja fundamentada à luz da razoabilidade e 
da proporcionalidade17. Além disso, tal prática 
só é permissiva e legítima quando não signi-
fique em poder ad terrorem, ou seja, sua base 
deve ser constituída em um caso in concreto, 
devendo ter como pano de fundo o estado de-
mocrático de direito.

Em se tratando de quando realizar esse pro-
cesso, vários momentos se tornam oportunos, 
mas o de iminência se dá quando o enunciado 
deôntico atinge a relação entre a administração 
pública e a garantia dos direitos fundamentais.

Outra limitação a essa declaração de incons-
titucionalidade seria quanto ao ente que for 
declará-la como tal, ou seja, não é permitido a 
qualquer funcionário público, por juízo pró-
prio, deixar de aplicar lei por considerá-la in-
constitucional. Esse ofício é designado àqueles 
que se assentam em cadeiras de elevados pos-
tos no escalão administrativo, especialmente os 
chefes com legitimação popular direta e as au-
toridades máximas do correlato ente, os quais, 
não tendo capacidade técnica para aferição de 
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constitucionalidade, deverão estar amparados 
por juízos feitos por autoridade e entidades 
competentes.

A declaração pode ser realizada de diversas 
formas, desde que respeitado o princípio da res-
ponsabilidade. Admite-se, a priori, que seja su-
ficiente uma declaração expressa, onde se mos-
tra o fundamento para agir dessa forma, uma 
notificação, tanto ao Ministério Público quanto 
à entidade administrativa tutelar; e um anún-
cio público da não aplicação da norma. Desse 
modo, garante-se que se exercitem as medidas 
necessárias junto ao Poder Judiciário, caso al-
gum legitimado entenda cabível, e diminuem os 
riscos de insegurança jurídica.

Assim, devem ser identificados meios aptos 
para que o Executivo manipule o juízo de consti-
tucionalidade de maneira regrada. Cita-se, ainda, 
outros limites, como por exemplo a responsabili-
zação dos agentes que emitem o juízo errôneo de 
inconstitucionalidade e a imposi-
ção de que, uma vez não observa-
da a lei, o Executivo deflagre ime-
diatamente o controle abstrato 
de constitucionalidade. Se não ti-
ver legitimidade para fazê-lo, há 
de provocar quem o tenha. Essa 
exigência decorre do dever de co-
erência e lealdade à Constituição, 
seja em razão da necessidade de 
excluir a lei inconstitucional o 
quanto antes do ordenamento 
jurídico, seja em razão da competência do Poder 
Judiciário para proferir a última palavra sobre a 
constitucionalidade das leis, uma vez que os efei-
tos no tempo desse ato pela autoridade adminis-
trativa são precários e provisórios, justamente 
em virtude dessa competência constitucional 
dos tribunais para controle da constitucionalida-
de e para controle dos atos administrativos.

Diante da exposição de motivos aqui encon-
trados, deve-se, portanto, buscar a harmonia da 
natureza excepcional e limitada de tal prática 
com a subordinação da administração pública 
à Constituição e com o mandamento de otimi-
zação da eficácia das normas constitucionais. 
Apenas quando se configura ser medida exi-
gível à juridicidade e à constitucionalidade da 
ação administrativa pode se cogitar na legalida-
de do exercício extraordinário do poder de não 

aplicação de leis inconstitucionais pela autori-
dade administrativa.

Por fim, deve-se mencionar que o objetivo 
desse poder é viabilizar uma maior eficácia às 
normas constitucionais, sendo instrumento ati-
vo da administração pública, o que seria, pois, 
um efeito específico da juridicidade adminis-
trativa. De todos os preceitos contidos na lei 
maior que dão validade para as demais normas 
contidas no ordenamento, estando esta no topo 
da pirâmide hierárquica, importa que haja não 
apenas uma garantia formal, de modo a sim-
bolizar a Constituição, mas que ela se efetive, 
protegendo especialmente os direitos e as ga-
rantias fundamentais, tão bem retratados na 
Constituição Cidadã.

CONCLUSÕES
Por meio do presente estudo, chega-se à tese 

da possibilidade de que a administração públi-
ca, que exerce função de grande 
responsabilidade, declare a in-
constitucionalidade de lei, caso 
esta seja violadora de direitos 
fundamentais. A teoria da argu-
mentação jurídica e a teoria dos 
direitos fundamentais constitu-
íram substrato teórico primário 
para embasamento da tese, cujo 
fundamento encontrou-se res-
paldado principalmente pela 
vanguarda neoconstituciona-

lista e pelo princípio da juridicidade, argumen-
tos trazidos por respeitável doutrina. Como 
abordado, tal controle deve ocorrer sempre 
diante de um caso concreto, sendo vedado à 
administração o controle abstrato de constitu-
cionalidade, sob pena de, então, estar invadindo 
competência alheia. Verificou-se também haver 
jurisprudência no ordenamento pátrio autori-
zando esta prática, sobretudo baseada na razo-
abilidade de que a todos os órgãos cabe o dever 
de zelo pela carta política.

Procurou-se refutar, ainda, os principais ar-
gumentos contrários à tese acolhida, que efe-
tivamente não se mostraram suficientes para 
embargar a possibilidade de a administração 
pública negar aplicação a lei flagrantemente 
inconstitucional. Assim, teses como a presun-
ção de constitucionalidade das leis, a separa-
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ção dos poderes, a segurança jurídica, a exis-
tência de outros meios para realizar o controle, 
a atividade hermenêutica exclusiva do Poder 
Judiciário, o princípio da legalidade e a anu-
labilidade e modulação dos efeitos da decisão 
pelo stf restaram irrelevantes, pelo menos no 
que tange ao objetivo de obstar a prática admi-
tida em tese.

Com o fundamento teórico para que se admi-
ta que uma lei possa ser declarada inconstitu-
cional por autoridade administrativa e debati-
dos os argumentos mais evidentes contra este 
posicionamento, estabeleceu-se o parâmetro 
que o Poder Executivo deve respeitar de modo a 

afastar a arbitrariedade desse ato. Assim, ressal-
tou-se seu caráter excepcional, a necessidade de 
competência técnica e do ato ser emanado por 
autoridade executiva máxima, dentre outros. 
Abordou-se também os benefícios que essa am-
pliação da legitimidade para controle posterior 
traz ao sistema político-jurídico pátrio.

Por tudo o que foi exposto, e dado que a 
metodologia utilizada se mostrou eficiente e 
suficiente para analisar o caso, é que se admi-
te que a administração pública possa declarar 
a inconstitucionalidade de leis, desde que aja 
dentro das circunstâncias, parâmetros e limites 
aqui delimitados.	 n

Notas
1. O controle de constitucionalidade pré-
vio pode ser feito pelo Legislativo, quando 
da verificação, através de suas comissões de 
constituição e justiça, se o projeto de lei, que 
poderá virar lei, contém algum vício a ensejar 
constitucionalidade; pelo Executivo, quando da 
possibilidade de sancionar ou vetar projeto de 
lei inconstitucional (veto jurídico); e pelo Judici-
ário, por meio de Medida de Segurança impe-
trada por parlamentar em razão do seu direito 
público subjetivo de participar de um processo 
legislativo hígido.
2. O controle repressivo se dá após a conclu-
são do ato normativo, estando este pronto e 
acabado. Nesse momento, a lei não se encontra 
apenas na iminência de violar a Constituição, 
mas já efetivamente causa uma lesão à ela.
3. Quanto ao Legislativo, a primeira exceção 
à regra do controle posterior jurisdicional en-
contra-se prevista no art. 49, V, da Constituição, 
que estabelece ser competência exclusiva do 
Congresso Nacional sustar os atos normativos 
do Poder Executivo que exorbitem do poder 
regulamentar (art. 84, IV, CF) ou dos limites de 
delegação legislativa (art. 68, CF); e a segun-
da, prevista no art. 62 da Constituição, no caso 
de análise de constitucionalidade de medidas 
provisórias.
4. O professor Pedro Lenza sistematiza esta 
evolução em: LENZA, Pedro. Direito constitu-
cional.
5. A referida autora enuncia, ainda, importan-
tes bases de um princípio da legalidade admi-
nistrativa cujo conteúdo esteja em consonância 
com a realidade da administração pública con-
temporânea, cujo teor nos permitimos colacio-
nar. Op. cit., p. 111: “A função administrativa 
encontra-se vinculada positivamente ao Direi-
to, de modo que qualquer atuação da Admi-
nistração Pública deve encontrar fundamento 
no ordenamento jurídico, principalmente no 
sistema de regras e princípios do ordenamen-
to constitucional. Subsiste, todavia, a regra da 
vinculação positiva à lei – quer dizer, a necessi-
dade de prévia autorização legal – para aque-
las matérias submetidas constitucionalmente 
à reserva de lei e, ainda, para as atividades 
administrativas de natureza gravosa, passíveis 
de limitar ou extinguir direitos subjetivos dos 
administrados. Nas demais áreas de atuação 

administrativa, especialmente as de organiza-
ção, fomento, planejamento e prestação, há 
que se presumir dispensada, em principio, a 
exigência de programação legal anterior” (gri-
fos não originais).
6. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalis-
mo no Brasil: Riscos e possibilidades. In: Daniel 
Sarmento. (Org.). Filosofia e teoria constitucio-
nal contemporânea (prelo). 2009.
7. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A 
leitura moral da constituição norte-americana. 
São Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 2.
8. Silva, Virgílio Afonso da; Alexy, Robert .Teo-
ria dos direitos fundamentais. São Paulo: Ma-
lheiros, 2011. (Tradução/Livro).
9. Para maiores, vale conferir: MENDES, Gilmar 
Ferreira. Curso de direito constitucional. 6. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2011, 1359-1365.
10. Nesse diapasão, pondera Hely Lopes Mei-
relles que: “Administração legítima só é aquela 
que se reveste de legalidade e probidade admi-
nistrativa, no sentido de que tanto atende às 
exigências da lei como se conforma com precei-
tos da instituição pública. Cumprir simplesmen-
te a lei na frieza de seu texto não é o mesmo 
que atendê-la na sua letra e no seu espírito. A 
administração, por isso, deve ser orientada pe-
los princípios do Direito e da Moral, para que ao 
legal se ajunte o honesto e o conveniente aos 
interesses sociais” (grifos não originais).
11. “Nem tudo que é legal é honesto”.
12. Exemplo claro de insegurança jurídica 
quando se podia evitá-lo com declaração de 
inconstitucionalidade pelo chefe do Executivo é 
o da Lei Complementar 100/2007 do Estado de 
Minas Gerais. Em seu artigo sétimo, a lei per-
mite a efetivação de funcionários sem a prévia 
aprovação em concurso público, demonstrando 
aberrante violação ao artigo 37, caput e inciso 
II da Carta Política. Caso o governador, proce-
desse à declaração de inconstitucionalidade da 
Lei e negasse aplicação à mesma, o transtor-
no gerado poderia ter sido evitado. Na época, 
o governador não o fez porque tal medida 
solucionava o grave problema previdenciário 
no que tange a gestão de pessoal. Entretanto, 
atualmente, há um impasse sem precedentes 
no Judiciário: como proceder em relação aos 
beneficiados pela medida inconstitucional, cujo 
panorama ainda fora agravado devido à reali-

zação de concurso público no ano de 2012 para 
as mesmas vagas? Deverá ser priorizado aquele 
beneficiado com a estabilidade e que agiu sem 
dolo ou culpa, ainda que de forma ilegítima, ou 
aquele que tem direito à vaga devido à apro-
vação em concurso público? Pode-se observar 
que a manifestação do chefe do executivo faria 
enorme diferença, num ato que velaria pela 
economia processual e principalmente pela se-
gurança jurídica.
13. Artigo 102, caput: Compete ao Supremo 
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da 
Constituição, cabendo-lhe: I – processar e jul-
gar, originariamente: a ação direta de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo federal 
ou estadual e a ação declaratória de constitu-
cionalidade de lei ou ato normativo federal.
14. Artigo 78: O Presidente e o Vice-Presidente 
da República tomarão posse em sessão do 
Congresso Nacional, prestando o compromisso 
de manter, defender e cumprir a Constituição, 
observar as leis, promover o bem geral do povo 
brasileiro, sustentar a união, a integridade e a 
independência do Brasil.
15. Para um aprofundamento, vale a síntese 
feita por Cristiana Mendes Mello em: MELLO, 
C. S. M. F. O Poder Executivo e o descumprimen-
to de leis inconstitucionais: uma breve análise 
dos argumentos desfavoráveis. [S.I.] Instituto 
Brasiliense de Direito Público, 2010. Disponível 
em: direitopublico.idp.edu. br/index.php/direi-
topublico/article/view/798/667. Acesso em: 18 
ago. 2016.
16. Artigo 2º: São Poderes da União, indepen-
dentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário.
17. O princípio da proporcionalidade (ou da 
razoabilidade, como prefere o direito norte-
-americano; ou da proibição de excesso como 
também é denominado pelos alemães) tem 
aplicação na aferição da constitucionalidade 
das leis, quando se depara com a colisão de 
direitos e garantias constitucionais. A pro-
porcionalidade, como uma das facetas da ra-
zoabilidade, revela que nem todos os meios 
justificam os fins. Os meios conducentes à con-
secução das finalidades, quando exorbitantes, 
superam a proporcionalidade, porquanto medi-
das imoderadas em confronto com o resultado 
almejado.



AÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA PERANTE LEIS INCONSTITUCIONAIS

70 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

REFERÊNCIas
ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. 3. ed. Forense. 2011.
______.Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. 

2. ed. Malheiros. 2008.
BARROSO, LuisRoberto. O direito constitucional e a efetividade de suas 

normas. Rio de Janeiro: Saraiva, 1996.
______. Interpretação e aplicação da Constituição. São Paulo: Saraiva, 

1996.
BRASIL. Constituição (1988). Emenda Constitucional 67, de 22 de dezem-

bro de
2010. Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, Senado 

Federal. 2010.
BRASIL. Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Parecer. nº 

01/2011 – ARC da Procuradora Lúcia Léa Guimarães Tavares, Rio 
de Janeiro, RJ, 25 de agosto de 2011. Documentos: Disponível em 
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/321182/

DLFE- 39919.pdf/PARECER_N01_2011.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2016.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da cons-

tituição. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002.
Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 25. ed. 

Atlas, 2012.
FERREIRA, Augusto Vianna Alves Ferreira. A nulidade do ato inconstitu-

cional e o efeito repristinatório. Atualidades do direito, 2012. Dispo-
nível em http://atualidadesdodireito. com.br/olavoaugustoferreira/20
12/05/21/a-nulidade-do-ato-inconstitucional-e-o-efeito- repristinato-
rio/. Acesso em 20 fev. 2016.

GOMES, Ana Cláudia Nascimento. Breves apontamentos sobre a legiti-
midade extraordinária do poder de rejeição de leis inconstitucionais 

pela autoridade administrativa. Publicação da Procuradoria-Geral de 
Justiça do Ministério Público do Estado de Minas Gerais, Minas Ge-
rais; v. 2, n. 10, 2007.

______. O poder de rejeição de leis inconstitucionais pela autoridade 
administrativa no direito português e no direito brasileiro. Sergio An-
tônio Fabris Editor. 2002.

JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Hori-
zonte: Fórum, 2012.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2011, p. 243-245.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 30. ed. São Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 88.

MELQUIADES DUARTE, L. G. Revisitando o regime jurídico de direito pú-
blico. Revista da Procuradoria do Município de Juiz de Fora, v. 1, p. 
14, 2012.

MELLO, C. S. M. F. O poder executivo e o descumprimento de leis incons-
titucionais: uma breve análise dos argumentos desfavoráveis. [S.I.]: 
Instituto Brasiliense de Direito Público, 2010. Disponível em: <http://
www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/ direitopublico/article/
viewFile/798/66>. Acesso em: 18 fev. 2016.

MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. 
ed. São Paulo: Malheiros, 2005.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 6. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2011.

NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. 1ª. ed. São Paulo: Mar-
tins Fontes, 2011.

//FICHa tÉCNICa
Título original: Declaração de inconstitucionalidade de lei pela administração pública. Title: 
Declaration of unconstitucionality of law by the public administration. Autores: Henrique 
Sabino de oliveira. Juiz Leigo junto ao Juizado Especial Cível de Juiz de Fora – mg. Gradu-
ado em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Pós-graduado em Direito do Con-
sumidor pela Universidade Cândido Mendes – RJ. Mestrando em Direito pela Universidade 
Católica de Petrópolis. Bolsista Capes. Advogado. Lays Gomes Martins. Graduada em Direito 
pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Mestranda em direito e inovação pela Universida-
de Federal de Juiz de Fora. Bolsista Fapemig. Advogada Resumo: A possibilidade de uma lei 
ser declarada inconstitucional por ato próprio da administração pública figura como exce-
ção à regra do controle jurisdicional posterior, admissível caso esta seja violadora de direitos 
fundamentais. Está firmado o entendimento de que a administração não pode mais aplicar 
automaticamente as leis, em uma literal interpretação do princípio da legalidade estrita, de-
vendo, na verdade, ter uma atuação que se circunscreva ao ordenamento jurídico como um 
todo sistêmico, no qual o princípio da juridicidade ocupa lugar de destaque. Palavras-chave: 
administração pública; supremacia constitucional; alexy. Abstract: The possibility of 
a law being declared unconstitutional by an act of public administration is an exception to 
the rule of subsequent jurisdictional control, admissible if it violates fundamental rights. It 
is understood that the administration can no longer automatically apply the laws, in a lite-
ral interpretation of the principle of strict legality, and must, in fact, have an action that is 
confined to the legal system as a systemic whole, in which the principle of legality occupies 
a prominent place. Keywords: public administration; constitutional supremacy; alexy. 
Data de recebimento: 05.10.2018. Data de aprovação: 22.11.2018. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 
31, n. 1 – # 656 – fev/mar, págs 56-70, Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, ISSN 1809-3256 (redacao@
bonijuris.com.br).



6139-025_Lâmina Limite15x25.indd   1 9/8/11   12:04 PM

VOCÊ ACHA MESMO QUE O
MARKETING DO CIGARRO ACABOU?

As embalagens de cigarro são um atrativo para atrair crianças e jovens ao vício do 
tabagismo. Você pode mudar esta situação.

Assine a petição pela adoção das embalagens padronizadas de cigarro:
change.org/embalagempadronizada

#EmbalagemPadronizadaJá

ACT_Bonijuris.indd   1 9/6/2018   5:18:09 PM



72 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

DOUTRINA JURÍDIcA

Antônio Carlos Efing ADVOGADO E PROFESSOR TITULAR DA PUC/PR 
Josemari Poerschke de Quevedo DOUTORANDA EM POLÍTICAS PÚBLICAS DA UFPR 

NANOTECNOLOGIA: O DEVER  
DE INFORMAR

I TORNOU-SE EMERGENCIAL INFORMAR AO CONSUMIDOR SOBRE 
PRODUTOS NANOTECNOLóGICOS qUE JÁ CIRCULAM NO MERCADO. 
AS DETERMINAÇõES DO CDC JÁ ABRANGEM ESSES CASOS 

capável e confere status ao significado de um lu-
gar de ser, em um mundo intricado e de intensas 
interações, em relações humanas preconizadas 
por Morin. Portanto, a sociedade do consumo se 
desenvolve por meio da produção massificada, 
tecnológica, de risco e de forma globalizada com 
os sujeitos cidadãos caracterizados como con-
sumidores na perspectiva capitalista.

A nanotecnologia como plataforma trans-
versal a todas as áreas de conhecimento com 
base na manipulação em nanoescala e da alta 
reatividade das nanopartículas traz alguns im-
pactos paradoxais. Entre as suas problemáticas 
estão a falta de informação e testes completos 
sobre os potenciais riscos nanotecnológicos an-
tes do lançamento no mercado (Hess, 2010). Ao 
mesmo tempo em que os nanoprodutos e seus 
derivados acrescem condições favoráveis às pes-
soas com a promessa de tratamentos de saúde 
mais eficazes, eles são apontados, por parte de 
literatura especializada (Azoulay, 2014; Foss 
Hansen et al., 2013; Hess, 2010), como capazes 
de gerar riscos potenciais nocivos à saúde e ao 
meio ambiente. Embora Saraiva (2014) avalie que 
eventuais impactos significativos da N&N sejam 
especulações, pondera que para um cenário de 
futuro regulatório é fundamental um tratamen-

O
s avanços tecnológicos na sociedade con-
temporânea detêm um papel cada vez 
mais central e instigante. Vistos como 
propulsores de melhorias na qualida-
de de vida, podem potencializar ganhos 

substanciais ao consumidor em produtos, servi-
ços e demais formas capitais. Nesta enseada se 
incluem a nanociência e a nanotecnologia (N&N) 
entre as plataformas de fronteira tecnológica.

Considerando os avanços e desafios postos 
pela nanotecnologia (NT), o contexto atual se 
desenha com os recursos de uma sociedade tec-
nológica baseada nas inovações para superar 
problemas econômicos e sociais (Gordon, 2010). 
Também devem ser levados em conta perigos e 
oportunidades inerentes das tecnologias, no 
contexto do paradigma da sociedade do risco.  
Nesta última, as decisões relacionadas com a 
aplicação das tecnologias podem trazer conse-
quências não previstas, o que aproxima o tema 
ao conceito de complexidade (Beck, 2002; Mo-
rin, 2005). Enfocando a natureza da sociedade 
de consumidores dentro deste panorama, Bau-
man (2008) refere que ela promove, encoraja ou 
reforça a escolha de um estilo de vida e uma es-
tratégia existencial consumista. Para o autor, o 
entrelaçamento do consumo com a vida é ines-
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to transversal da área para o surgimento de uma 
aplicação de regulação uniforme, considerando 
as complexidades quanto aos diferentes elemen-
tos manipulados em nanoescala. Ainda assim, 
diante da lacuna regulatória global e harmoni-
zada, que ainda permanece em um mercado em 
que nanoprodutos já circulam, atenta-se para as 
relações de consumo que podem se tornar mais 
desequilibradas pelo alto conhecimento técnico 
embutido nesses produtos, envolvendo o con-
sumidor leigo em transações comerciais que 
expõem a “população e o ambiente a nanopartí-
culas e compostos com repercussões desconhe-
cidas” (Saraiva, 2014, p. 485). Regular as mudan-
ças tecnológicas é um desafio para as diferentes 
áreas, portanto, incluindo o direito.

Se já há reconhecida vulnerabilidade do con-
sumidor no mercado de consumo (art. 4º do 
CDC), com a nanotecnologia essa vulnerabilida-
de pode ser acrescida, trazendo um alerta para 
as instâncias da sociedade que atuam sobre tais 
implicações. Assim, o diálogo das fontes no di-
reito é uma via salutar para a aplicação do direi-
to do consumidor visto que este direito releva 
aspectos que regulam as relações de consumo. 
Neste sentido, o Código de Defesa do Consu-
midor (Lei 8.078/90) é central por resgatar “a 
dimensão humana do consumidor na medida 
em que passou a considerá-lo sujeito de direito, 
titular de direitos constitucionalmente protegi-
dos” (Cavalieri Filho, 2016, p. 1). A proteção do 
consumidor é, então, dever do Estado consoan-
te ao artigo 5º, XXXII, da Constituição Federal.

Há dois princípios citados pela literatura so-
bre a circulação das nanopartículas no contex-
to europeu que revelam precaução sobre riscos 
e devem guiar panoramas para acuidade. O pri-
meiro é o parâmetro estabelecido que diz “sem 
dados, sem mercado”, ou seja, se não há infor-
mações confiáveis sobre a segurança de um pro-
duto, este não deve estar no mercado; o segundo 
trata do risco de exposição relacionado com a 
nanotecnologia, estipulando na afirmação “sem 
dados, sem exposição” que as pessoas não po-

dem ser expostas a nanopartículas ou nanopro-
dutos que não tenham níveis seguros sobre o 
risco de contaminação (Ponce, 2013, p. 197- 198).

Estas questões se relacionam com a tutela 
prevista no CDC, indo além da mera estipulação 
principiológica do Código. As possibilidades de 
sustentabilidade ambiental e tratamentos para 
a saúde que a pesquisa e desenvolvimento em 
N&N indica fornecer a partir de materiais poten-
tes (Galembeck, 2013; USA, 2011) são fundamen-
tais e deve-se considerá-las, contudo, em face do 
apontamento dos riscos tecnológicos. Dessa for-
ma, são relevantes e necessárias as observações 
sobre as determinações que tratam dos direitos 
do consumidor no que tange ao direito à infor-
mação (dever de informar e ser informado) e a 
qualidade do produto quanto à proteção, à saú-
de e segurança (art. 6º do CDC). O CDC pode ser 
discutido à luz da tutela sobre a falta de dados 
e de pesquisa sobre a nanotecnologia e da pro-
blemática em torno da ausência de rotulagem 
de nanoprodutos ou da rotulagem que faz pu-
blicidade enganosa ou exagerada sobre efeitos 
revolucionários, aproveitando-se da boa-fé do 
consumidor calcada no desconhecimento.

1. ALERTAS PÚBLICOS SOBRE OS RISCOS 
DA NANOTECNOLOGIA 

O perigo das tecnologias emergentes surge a 
partir do fato de que os avanços podem trazer 
riscos à saúde e ao meio ambiente, colocando 
em xeque a segurança de produtos considera-
dos inovadores. Neste contexto, estão os pro-
blemas relacionados ou potencializados por 
tecnologias emergentes como as precipitações 
de toxicidades desconhecidas referentes à na-
notecnologia – foco de incertezas persistentes e 
que está no mercado de consumo na forma de 
novos produtos sem regulação mandatória. O 
alerta se baseia em tecnologias do passado que 
provocaram riscos autorizados a serem produ-
zidos ou utilizados e que têm reflexos na socie-
dade até hoje. A permissão descontrolada na 
utilização do benzeno, amianto e chumbo na in-

Se já há reconhecida vulnerabilidade do consumidor no mercado 
de consumo, com a nanotecnologia essa vulnerabilidade pode ser 

acrescida, trazendo um alerta às instâncias da sociedade
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dústria, expondo trabalhadores às toxicidades, 
visava um ganho técnico ou utilitário em que 
pese o custo socioambiental e humano.

Entre os benefícios da nano, refere-se o au-
mento da durabilidade que os produtos têm ou 
que promovem enquanto insumo, tratamentos 
mais eficazes com a entrega de medicamentos 
em pontos específicos do corpo humano por 
meio de sistemas de entrega de fármacos que 
prometem evitar efeitos colaterais com o uso 
de nanocarreadores e a prevenção e cura de do-
enças (Durán et al., 2009). Por outro lado, riscos 
potenciais podem trazer novos problemas, espe-
cialmente à saúde de trabalhadores, que estão 
mais expostos diretamente a nanopartículas e 
degradação ambiental no descarte destes ele-
mentos (Azoulay, 2014; Leinonen et aI., 2010).

A perspectiva de benefícios versus riscos é de-
sequilibrada pela necessidade de realização de 
mais pesquisa e testes sobre riscos antes que os 
nanoprodutos entrem no mercado de consumo 
já que a toxicidade de todos os elementos não é 
inteiramente conhecida (Azoulay, 2014). Embo-
ra haja uma série de alertas sobre tecnologias 
anteriores que geraram problemas e contro-
vérsias, a nanotecnologia se mostra um campo 
desafiante por vir emergindo com algumas re-
gulações atomizadas sobre nanocosméticos, ali-
mentos e químicos na Europa e Estados Unidos 
(Foladori et al., 2016). As regulações existentes 
são voluntárias e caracterizadas enquanto soft 
law, ou seja, condutas de boas práticas e reco-
mendações (Kearnes et al., 2009). Reconhece-se 
que a regulação soft law, diante das incertezas 
e dos potenciais benefícios amplos da nanotec-
nologia, a exemplo da pesquisa e tratamento de 
doenças graves com o uso de nanocarreadores 
para doenças negligenciadas no Brasil (Inácio, 
2017), pode oferecer uma estratégia normativa 
eficiente e uma oportunidade regulatória dian-
te do panorama de regulações dispersas exis-

tentes. Para Saraiva (2017, p. 510), esse cenário 
indica a essencialidade de instrumentos flexí-
veis no atual estágio, “para serem moldados à 
medida dos acontecimentos (aprofundamento 
do conhecimento científico ou evolução da per-
cepção pública), que não refreiem a capacidade 
de desenvolvimento e inovação”. 

Por sua vez, já há outros indicadores sobre 
o potencial do conceito de inovação atrelado à 
pesquisa e inovação responsáveis, que indicam 
questões para avaliação de tecnologias e regula-
ção sobre impactos e riscos (Quevedo e Inver-
nizzi, 2017; Fonseca, 2014). Com o potencial ino-
vador da nanotecnologia, abre-se um leque de 
possibilidades para um desenvolvimento res-
ponsável da tecnologia se for buscado em suas 
metodologias de concepção iniciais um enfoque 
de controle de impactos em uma perspectiva de 
meta-inovação (Quevedo e Invernizzi, 2017). 

Destarte, deve-se ter em contexto o direito 
de saber do consumidor que eventualmente 
compra nanoprodutos sem saber a composição 
do que está consumindo atualmente em seu 
cotidiano. A rotulagem está entre os deveres 
informativos e correspondem a informações 
que devem ser aplicadas para que, futuramente, 
evoluam para um enfoque hard law (regulação 
comando e controle), se revelando instrumento 
acompanhado pela percepção pública informa-
da desde o início da circulação no mercado dos 
nanoprodutos.

2. RISCO DE DESCRÉDITO DA 
NANOTECNOLOGIA 

A nanotecnologia vem se desenvolvendo em 
meio a um quadro de desinformação. Em que 
pese haver, em âmbito global, posicionamen-
tos midiáticos sobre o tema, na Europa e Esta-
dos Unidos há uma percepção otimista entre 
stakeholders, em pormenores há uma grande 
variação de graus de aceitação (Saraiva, 2014; 
Leinonen et al., 2010). No Brasil, por sua vez, 
não há estudos enfocando diretamente ques-
tões de opinião pública, exceto um survey rea-
lizado pelo governo federal em 2004 sobre uma 
política de nanotecnologia com o intuito de 
saber a opinião de stakeholders de diferentes 
áreas no país. O estudo apontou a falta de com-
ponente socioambiental na política (Quevedo 
et al., 2016). Ainda assim, iniciativas a exemplo 

Como benefícios nano,
cita-se a eficácia dos
produtos na entrega
de medicamentos em
pontos específicos
do corpo humano
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do projeto NANoREG, do qual o Brasil é signa-
tário, e as redes de pesquisa de nanotoxicolo-
gia e nanoinstrumentação, lançadas em edital 
CNPq, em 2011, foram reconhecidamente ações 
que, embora tardias, buscaram responder aos 
desafios globais da nano.

A considerar que a N&N é também foco de 
oportunidade, exemplos no desenvolvimento de 
tecnologias anteriores compreendem as dinâmi-
cas de como novos empreendimentos tecnológi-
cos se inserem na sociedade. Uma das ocorrên-
cias emblemáticas de “acidente de consumo”, que 
se busca evitar, é o da talidomida, em que grávi-
das ingeriram o medicamento para amenizar en-
joos e tiveram filhos com deficiências físicas em 
decorrência do uso do remédio (Moro et al., 2017). 
Isto configurou-se, sob a perspectiva do direito 
do consumidor, como um problema persistente, 
resultante de produto com defeito e que cumpre 
com as características do fortuito interno, con-
forme distinção entre fortuito interno e externo.

Cremos que a distinção entre fortuito interno e ex-
terno é totalmente pertinente no que respeita aos 
acidentes de consumo. O fortuito interno, assim 
entendido o fato imprevisível e, por isso, inevitável 
ocorrido no momento da fabricação do produto ou 
da realização do serviço, não exclui a responsabilida-
de do fornecedor porque faz parte de sua atividade, 
liga-se aos riscos do empreendimento, submetendo-
-se a noção geral de defeito de concepção do pro-
duto ou de formulação do serviço. Vale dizer, se o 
defeito ocorreu antes da introdução do produto no 
mercado de consumo ou durante a prestação do ser-
viço, não importa saber o motivo que determinou 
o defeito; o fornecedor é sempre responsável pela 
suas consequências, ainda que decorrente de fato 
imprevisível e inevitável. O mesmo já não ocorre com 
o fortuito externo, assim entendido aquele fato que 
não guarda nenhuma relação com a atividade do 
fornecedor, absolutamente estranho ao produto ou 
serviço, via de regra ocorrido em momento posterior 
ao da sua fabricação ou formulação. Em caso tal, 
nem se pode falar em defeito do produto ou do ser-
viço, o que, a rigor, já estaria abrangido pela primeira 
excludente examinada – inexistência de defeito (art. 
14, § 3º, I) ( Cavalieri Filho, 2008. p. 256-257).

Além do aspecto puramente jurídico, tais epi-
sódios revelam problemas sob o aspecto cientí-
fico concernente à legitimidade da ciência como 
impulsionadora de inovações. O erro na condução 
científica de tecnologias se assenta, muitas vezes, 
nas falhas ou lacunas regulatórias. Em tal âmbito, 
é evidenciada a importância do “timing da regu-
lação, seguido do seu conteúdo, extensão, intensi-
dade e forma”, como observa Saraiva (2017, p. 490).

Outro episódio contundente na credibilidade 
da ciência foi quando as autoridades regulatórias 
britânicas minimizaram o problema da encefalo-
patia espongiforme bovina (BSE) e asseguraram 
que a doença não passaria dos animais nem afeta-
ria humanos (Millstone, 2009). No entanto, isto 
aconteceu e atingiu a competência dos regulado-
res e promoveu perda de confiança na ciência e 
nas autoridades públicas (Marchant et al., 2009).

Diante disto, deve-se atentar para que a na-
notecnologia não seja estigmatizada nem re-
pita erros de regulação, assegurando-se que as 
questões de saúde, ambiente e segurança sejam 
criteriosamente avaliadas e que o direito do 
consumidor se efetive na proteção. A opinião 
pública pode ser orientada a uma direção posi-
tiva buscando-se dirimir os obstáculos de desin-
formação da tecnologia. Dada a complexidade 
da caracterização em nanoescala e a exposição 
involuntária do ambiente natural e das pessoas, 
este é um desafio que clama ao direito e as suas 
fontes já existentes. O potencial risco é invisível 
e a contaminação é ainda indeterminada para 
as capacidades dos sentidos humanos (Engel-
mann et al., 2015; Leinonen et al., 2010).

Outro caso a se ter em panorama como lição 
para que a nanotecnologia seja desenvolvida 
também com parâmetros seguros é a rotulagem 
de alimentos transgênicos (OGMs), uma das con-
trovérsias públicas mais conhecidas que mobiliza 
perspectivas dos principais interessados – con-
sumidores e indústria de alimentos. A polêmica 
é permeada por retóricas polarizadas, com ar-
gumentos pró e contra a rotulagem, com alguns 
elementos similares ao incipiente debate da rotu-
lagem da nanotecnologia. Os principais argumen-
tos enquadrados como pró-rotulagem se ancoram 
no campo jurídico e são o direito de saber, o direito 
de escolha e o direito religioso ou ético (Hemphill 
et al., 2015, p. 438). Os argumentos contra a rotu-
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lagem dizem que o rótulo pode implicar alarme, 
custos adicionais aos consumidores incluindo 
aqueles que não desejam tanta informação, res-
trições potenciais postas de antemão à escolha 
do consumidor com indução à aversão, instru-
mentos regulatórios existentes que já etiquetam 
os OGMs (p. 438-439). Sobre as percepções públi-
cas, estudos evidenciaram que, em sua maioria, 
as pessoas são favoráveis à rotulagem de OGMs, 
enquanto têm falta de conhecimento sobre o que 
realmente os OGMs são (p. 443-444).

Sobre a nanotecnologia, alertas englobam os 
perigos das nanopartículas ultrafinas que podem 
se despregar do ambiente controlado ou do nano-
produto e causar doenças cardiovasculares e pul-
monares. Os riscos potenciais da nanotecnologia 
foram citados na Iniciativa Nacional de Nano-
tecnologia (Nanotechnology National Initiative 
– NNI), a política de desenvolvimento da nano-
tecnologia nos Estados Unidos, e no relatório da 
Royal Society, em 2004, que enfatizou a necessi-
dade de abordar incertezas sobre os riscos dos 
nanomateriais (Foss Hansen et al., 2013, p. 574).

Com base em alguns testes realizados, há evi-
dências de bioacumulação nos pulmões de ra-
tos expostos a nanopartículas de dióxido de ti-
tânio. Baseada neste estudo, a agência de saúde 
ocupacional americana (NIOSH) determinou, 
em 2011, que o TiO2 ultrafino devesse ser consi-
derado um cancerígeno ocupacional potencial. 
Já o relatório da Agência Europeia Ambiental 
(EEA) alertou sobre materiais que são novos, 
biopersistentes, prontamente dispersos ou bio-
acumuláveis e/ou materiais que conduzem a 
ação irreversível. O mesotelioma é um tipo de 
câncer que atinge o pulmão, principalmente, 
causado pela inalação de fibras asbestiformes, 
o amianto (Foss Hansen et al., 2013, p. 566)..

Quanto aos problemas de saúde, estudos 
toxicológicos de nanopartículas encontraram 
associações com disfunções endócrinas, entre 
outros problemas. Acrescenta-se que as na-
nopartículas podem interferir com o sistema 
reprodutivo, particularmente o masculino. No 

meio ambiente, são apontados casos de ecotoxi-
cidade e biomagnificação, a partir de evidências 
de absorção de alguns nanomateriais na cadeia 
alimentar (Azoulay, 2014, p. 10-11). 

Levando em conta as incertezas relativas aos 
riscos, recomenda-se a avaliação de biocontro-
le dos trabalhadores envolvidos na produção 
existente, no manuseamento ou eliminação de 
nanomateriais tóxicos e o aumento da compre-
ensão do potencial impacto dos nanomateriais 
e nanoprodutos para consumo e no descarte 
ambiental (Azoulay, 2014, p. 27).

Cabe reiterar que a informação e o conheci-
mento dos consumidores sobre a nanotecnologia 
ainda são escassos e devem ir além de uma pers-
pectiva riscos versus benefícios, englobando uma 
comunicação responsável para gerar percepções 
sobre a complexidade nano e o risco inerente da 
tecnologia tanto enquanto oportunidade, quan-
to como alerta sobre os potenciais prejuízos. O 
estudo sobre as percepções da opinião pública a 
respeito da nanotecnologia nos Estados Unidos 
apontou que as pessoas têm atitudes positivas, a 
maioria acreditando que vá melhorar a qualida-
de de vida, embora poucas saibam explicar o que 
é esta nova tecnologia e quais sejam seus impac-
tos (Leinonen et al., 2010).

3. O DIREITO DE O  CONSUMIDOR SER 
INFORMADO PELO FORNECEDOR

A fim de contribuir ao debate, considerando 
o diálogo possível do quadro jurídico existente 
para proteção da pessoa física, em face dos de-
safios postos pela nano visando um desenvol-
vimento responsável e sustentável, tanto do 
ponto de vista ambiental, quanto do ponto de 
vista da regulação possível no momento, são 
levantados pontos do CDC, fonte eficaz para 
proteção do consumidor, ressalta-se a proteção 
tanto do ponto de vista ambiental, quanto do 
ponto de vista da regulação válida no momen-
to. Dos princípios e normas constitucionais 
extensivas ao CDC que se aplicam à tutela do 
consumidor de nanoprodutos, aponta-se a dig-

Levando em conta as incertezas relativas aos riscos, recomenda-se a 
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nidade da pessoa humana (cf. art. 6º da crfb) no 
que tange aos direitos sociais, à segurança e ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado (cf. 
art. 225 da crfb). Com relação ao foco do tema 
aqui abordado, examina-se em detalhe a exten-
são do direito do consumidor de ser informado 
pelo fornecedor através de informações e de pu-
blicidade, considerando sua vulnerabilidade no 
CDC. Essa proteção se sobressai porque “no âm-
bito constitucional o direito de ser informado é 
menos amplo do que no sistema infraconstitu-
cional de defesa do consumidor”, visto que “o 
dever de ser informado nasce, sempre, do dever 
que alguém tem de informar” (Nunes, 2000, p. 
50). Assim, a informação integra o sistema alta-
mente preventivo no CDC. Quando o que se in-
forma não se confirma na realidade, quebra-se 
a expectativa e macula-se o princípio da boa-fé.

Segundo Efing et al. (2014, p. 71), é essencial 
que a publicidade enquanto ferramenta de in-
formação “atenda à finalidade de desenvolvi-
mento sustentável – humano, social, ambiental 
e econômico.” A informação induz a pensar algo 
e o defeito ou a falta de informação desabona o 
direito. Por outro lado, informações completas 
promovem a liberdade de escolha com base em 
dados corretos e confiáveis e integram o regime 
de educação, além de respeitarem o princípio 
da transparência. Tais princípios se conectam 
com a responsabilidade social da publicidade 
de consumo como informativa e não voltada 
à manipulação da informação, como ponto de 
cumprimento do direito. Tem-se aí a redesco-
berta da real finalidade da publicidade, quer 
seja: “fornecer informações, promover atos que 
irão beneficiar os anunciantes, e, sobretudo, 
desenvolver a consciência do ato de consumir, 
refletindo em qualidade de vida e dignidade aos 
consumidores” (Efing et al., 2014, p.71).

As questões levantadas pelos nanoprodutos, 
resultantes de uma tecnologia transversal com-
plexa, estão abrangidas em alguns níveis nas 
atuais determinações do CDC. São dois eixos, 
pelo menos, que interessam discutir na atual cir-

culação livre de nanoprodutos no mercado, que 
são os direitos relativos às informações, com 
especial atenção à publicidade, e a qualidade 
dos nanoprodutos quanto à proteção da saúde 
e segurança. As informações da publicidade são 
avaliadas a partir do panorama de que “muitas 
empresas que dizem usar nanotecnologia, na 
realidade, não a usam. Por outro lado, empresas 
com patentes internacionais de nanopartículas 
não citam seu uso no rótulo” (Brasil, 2015, p. 23).

De acordo com Paschoalotto (1997, p. 25), a 
publicidade no CDC é entendida como toda co-
municação de entidades públicas ou privadas, 
inclusive as não personalizadas, feita através de 
qualquer meio, destinada a influenciar o públi-
co em favor, direta ou indiretamente, de produ-
tos ou serviços, com ou sem finalidade lucrati-
va. Nesse contexto, Gomes (2001, p. 90) pontua 
que a publicidade corresponde à produção mas-
sificada capitalista, também destinada à massa 
de consumidores, “passando a ter explícita ou 
tacitamente a finalidade de exercer uma influ-
ência sobre os consumidores, direcionando sua 
opção de consumo para determinado produto 
ou determinada marca”.

A publicidade é insidiosa quando viola o 
princípio da veracidade constituída pela trans-
parência e a informação correta. Conforme 
Efing (2011, p. 212), é vedada a publicidade en-
ganosa, seja na modalidade de “chamariz” (que 
busca atrair a atenção do consumidor, fazendo-
-o adquirir produto ou serviço), seja por meio da 
“informação distorcida” (incidente diretamente 
sobre o produto ou serviço, fazendo com que o 
consumidor adquira produto ou serviço, acredi-
tando na veracidade da informação distorcida). 
O mero ato de anunciar já configura respon-
sabilidade no CDC no contexto do consumo 
como fenômeno universal de massas a partir 
de relações de mercado. A publicidade também 
é enquadrada como enganosa quando induz o 
consumidor por omissão de informações devi-
damente descritas a consumir um bem/serviço. 
Neste sentido, o seu descumprimento pode le-

Dois eixos interessam ser discutidos na atual circulação livre de 
nanoprodutos no mercado: os direitos relativos às informações 

e a qualidade quanto à proteção da saúde e segurança
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var a penalidades quando o fornecedor “deixar 
de organizar dados fáticos, técnicos e científicos 
que dão base à publicidade. Pena – Detenção de 
um a seis meses ou multa” (cf. art. 36 do CDC).

Os elementos que compõem a publicidade en-
ganosa dizem respeito ao caráter publicitário da 
mensagem quando envolvem os meios e suporte 
utilizados para a sua veiculação, ou seja, verifica-
-se a enganosidade nesses “veículos” (Efing, 2011, 
p.212-213). Nessa linha, podem ser incluídos os 
rótulos e embalagens que fazem publicidade do 
produto e dos canais pelos quais foram divulga-
dos. Contudo, segundo o autor, tais referenciais 
também se corroboram “no potencial enganoso 
da mensagem publicitária, que encontra justifi-
cativa na falsidade da mensagem e no potencial 
de indução em erro do consumidor a partir da 
mensagem publicitária” seja esta errônea ou in-
completa. Ainda segundo Efing:

No caso de responsabilidade civil do fornecedor por 
veicular publicidade enganosa, de-
terminou acertadamente o legislador 
que o ônus da prova da veracidade e 
correção da informação ou comunica-
ção publicitária sabem a quem as pa-
trocina. Isso porque, de acordo com 
o que determina o art. 36, os dados 
fáticos, técnicos e científicos que dão 
sustentação à mensagem devem es-
tar em posse do fornecedor, que, pos-
suindo maior acesso aos documentos 
e informações poderá comprovar a 
veracidade do que alega ou, quando 
necessário, corrigir a mensagem publicitária veiculada. 
Atenta-se para o dispositivo no art. 38 do CDC: “O 
ônus da prova da veracidade (não enganosidade) e da 
correção (não abusividade) de informação ou comuni-
cação publicitária cabe a quem as patrocina”. Portan-
to, na publicidade ou oferta não ocorre tecnicamente 
inversão do ônus em favor do consumidor, visto que a 
regra é que o ônus da prova sempre caberá ao anun-
ciante, restando inexigível neste caso a presença da 
verossimilhança das alegações ou a hipossuficiência 
do consumidor (eFing, 2011, p. 213-214).

Na mesma direção, Nunes (2000, p. 50) coloca 
que, “quanto ao dever de informar das pessoas 
em geral e das pessoas jurídicas com nature-
za jurídica privada, é o CDC que estabelece tal 
obrigatoriedade ao fornecedor” dada a natureza 
de obrigação de defesa do consumidor. A livre 
iniciativa no mercado, também assegurada juri-
dicamente, se mantém, desde que não prejudi-
que o próprio mercado ou a sociedade.

Mesmo que os direitos do consumidor sejam 
assegurados, deve-se considerar sempre o ideal do 

consumidor “homem mínimo” e o explorador na 
figura do fornecedor tem de “oferecer mais”; Nu-
nes (2000, p. 54) completa que ao empreendedor:

[...] ainda remanesce uma imputabilidade ética: seu 
lucro, ainda que legítimo nos termos que apresen-
tamos, deve contribuir para a construção de uma 
sociedade fundada nesse princípio. Todo explorador 
tem responsabilidade social para com todos os indi-
víduos, mesmo para com aqueles que não são seus 
clientes (nunes, 2000, p. 55).

Dado o contexto do capitalismo de livre con-
corrência, Nunes enfatiza nessa enseada que o 
princípio do risco é assumido primeiramente e 
unicamente pelo fornecedor:

A decisão de empreender é livre; o lucro decorren-
te dessa exploração é legítimo: o risco é total do 
empreendedor. Isso implica que, da mesma forma 
como ele não repassa o lucro para o consumidor, 
não pode, de maneira alguma, passar-lhe o risco. 
Nenhum risco, mesmo parcial, pode ser repassado. 
Ressalta-se que esse risco não pode ser dividido quer 
por meio de cláusula contratual, quer por meio de 
ações concretas ou comportamentos reais. Nem por 

norma infraconstitucional – por ób-
via inconstitucionalidade – poder-se-
-á transferir o risco da atividade para 
o consumidor (nunes, 2000, p. 55).

Dessa maneira, é vedado ao 
fornecedor introduzir no mer-
cado produtos considerados 
de risco à saúde e segurança, 
quando isto acontece sem a de-
vida informação ao consumidor, 

a responsabilidade recai diretamente sobre o 
fornecedor. A responsabilidade do fornecedor 
é objetiva, independe da culpa, e deve avaliar 
o risco inerente de sua função, porque o assu-
me ao colocar um produto no mercado. O for-
necedor sabe ou deveria saber os riscos. Assim, 
a responsabilidade solidária é integral a toda a 
cadeia produtiva. A publicidade gerada nesta 
cadeia produtiva, inclusive, é vista como anti-
ética e abusiva caso envolva risco sem alertas, 
visto que fere a vulnerabilidade do consumidor, 
valores socioambientais e os valores de uma so-
ciedade justa (Efing, 2011, p. 214).

4. O CONTROLE DOS NANOPRODUTOS 
PELO VIGENTE CDC

As determinações do CDC evidentemente 
destinam-se a proteger o consumidor de riscos 
para o meio ambiente, saúde e segurança, ou 
seja, os riscos EHS (environmental, health and 

É vedado ao fornecedor 
introduzir no mercado 
produtos considerados 

de risco à saúde e 
segurança, sem a 

devida informação 
ao consumidor
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safety issues) relacionados à nanotecnologia. As 
principais vias de regulação desses riscos estão 
no controle de efeitos de toxicidade (corpo), po-
luição (ambiente) e riscos ocupacionais (traba-
lho) (Invernizzi et al., 2013). A vulnerabilidade 
do consumidor neste contexto é constituída 
pelo déficit de informação, resultante da assi-
metria informacional entre o fornecedor, deten-
tor do conhecimento especializado sobre o pro-
duto, e do consumidor, vulnerável na relação de 
consumo. Quanto a produtos tecnológicos, que 
encapsulam em geral novas e diferentes funcio-
nalidades a nanoprodutos, essa assimetria in-
formacional acresce a vulnerabilidade. Assim, o 
CDC tutela o consumidor, sendo o fornecedor 
hiperobrigado a ser responsável em fornecer 
produtos de qualidade e que satisfaçam às ex-
pectativas, desejo ou vontade do consumidor 
desde a oferta do produto com informações 
completas que assegurem qualidade.

O artigo 4º do CDC prevê que 
a “Política Nacional de Relações 
de Consumo tem por objetivo o 
atendimento das necessidades 
dos consumidores, o respeito a 
sua dignidade, saúde e seguran-
ça” e reconhece a vulnerabilida-
de do consumidor no mercado 
de consumo, bem como estipula 
a harmonização dos interesses 
na relação de consumo e a compatibilização da 
proteção do consumidor com a necessidade de 
desenvolvimento tecnológico. No inciso quatro, 
reitera que a segurança é cogente ao colocar 
o “incentivo à criação, pelos fornecedores, de 
meios eficientes de controle de qualidade e segu-
rança de produtos e serviços.” Conforme Nunes 
(2000, p. 105), a norma do CDC repete o princípio 
da saúde e segurança “para assegurar expressa-
mente a saúde do consumidor e sua segurança”. 
No que tange à transparência, que complemen-
ta o dever de informar, o princípio aparece na 
“obrigação do fornecedor de dar ao consumidor 
a oportunidade de conhecer os produtos e servi-
ços que são oferecidos e, também, gerará no con-
trato a obrigação de propiciar-lhe o conhecimen-
to prévio de seu conteúdo” (Nunes, 2000, p. 105).

No artigo 6º, os direitos básicos do consumi-
dor englobam a proteção da vida, saúde e segu-
rança contra os riscos provocados por práticas 

no fornecimento de produtos e serviços consi-
derados perigosos ou nocivos” e a “informação 
adequada e clara sobre os diferentes produtos 
e serviços, com especificação correta de quan-
tidade, características, composição, qualidade, 
tributos incidentes e preço, bem como sobre os 
riscos que apresentem”. O dever de informar es-
tabelece “a obrigação de o fornecedor dar cabal 
informação sobre seus produtos e serviços ofe-
recidos e colocados no mercado” (Nunes, 2000, p. 
114). Enfocando explicitamente a qualidade dos 
produtos e serviços, o artigo 8º regula a questão 
do risco dos produtos, estipulando o caminho 
para a prevenção e reparação de eventual dano 
em decorrência de um produto ou serviço.

Art. 8º Os produtos e serviços colocados no merca-
do de consumo não acarretarão riscos à saúde ou 
segurança dos consumidores, exceto os considera-
dos normais e previsíveis em decorrência de sua na-
tureza e fruição, obrigando-se os fornecedores, em 
qualquer hipótese, a dar as informações necessárias 

e adequadas a seu respeito.

Faz-se necessário discutir a 
característica do risco previs-
ta no artigo, se é risco normal 
e previsível. De parte dos con-
sumidores e fornecedores de 
nanoprodutos, esta questão é 
inexistente, não havendo trans-
parência sobre estes riscos e 
nem o encadeamento sobre 

questões da falta de informações sobre usos e 
efeitos dos nanoprodutos – o que no caso dos 
transgênicos, devido ao debate em torno da se-
gurança, é diferente, e seus riscos e produtos 
são questionados. A assertiva, a seguir, trata da 
expectativa do consumidor sobre a qualidade 
do produto.

A norma está, de fato, tratando de expectativa. Uma 
espécie de expectativa tanto do consumidor em re-
lação ao uso e consumo regular de algum produ-
to ou serviço quanto do fornecedor em relação ao 
mesmo aspecto. A lei aqui se refere à normalidade 
e previsibilidade do consumidor médio, consumidor 
em relação ao uso e funcionamento rotineiro do 
produto ou serviço (nunes, 2000, p. 133).

O dever de informar também é contemplado 
no artigo 8º, visto que “informações necessárias 
e adequadas” se referem ao risco à saúde e se-
gurança do consumidor. Ressalta-se o caráter 
extremamente novo das funcionalidades dos 
nanoprodutos e seus resíduos para avaliar que:

o artigo 4º do CDC  
prevê a harmonização 

dos interesses do 
consumidor com 
a necessidade de 
desenvolvimento 

tecnológico



Antônio Carlos Efing / Josemari Poerschke de Quevedo / DOUTRINA JURÍDIcA

81REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

[...] tal obrigatoriedade, no caso, está intimamente 
relacionada ao núcleo da norma. Isto é, o fornece-
dor deve dar informações sobre os riscos que não 
são normais e previsíveis em decorrência da natu-
reza e fruição dos produtos e dos serviços. Desde 
que o risco do uso e funcionamento do produto e 
do serviço seja do conhecimento-padrão do consu-
midor, isto é, seja normal e previsível, o fornecedor 
não precisa dar a informação. Por outro lado, diga-
-se, se o produto que está sendo vendido é novo e 
desconhecido do consumidor, o fornecedor tem de, 
exaustivamente, apresentar todas as informações 
quanto aos riscos à saúde e segurança daquele (nu-
nes, 2000, p. 134-135).

O CDC determina como devem ser dispos-
tas as informações na seção em que trata das 
práticas comerciais, especificamente da oferta, 
visto que esta desde o anúncio de um produto 
já é vinculante. É no artigo 30 do CDC que fica 
definido que, seja a partir de qualquer informa-
ção ou publicidade, fica obrigado o “fornecedor 
que a fizer veicular ou dela se utilizar, e integra 
o contrato que vier a ser celebrado”. Nesta seara, 
a publicidade de nanoproduto que se assentar 
sobre as miríades funcionais terá de cumpri-la, 
incluindo potenciais que estejam relacionados 
aos “dados técnicos apresentados nas embala-
gens e rótulos dos produtos, enfim, é qualquer 
informação oferecida por todo e qualquer meio 
de comunicação escrita, verbal, gestual, etc., que 
chegue ao consumidor” (Nunes, 2000, p. 365). 
Ademais, reitera-se que basta apenas a mensa-
gem veiculada para que se comprove o vínculo, 
mesmo que o fornecedor queira voltar atrás 
após anunciar que o seu produto continha na-
notecnologia e oferecia funcionalidades extras 
quando não as tinha.

Por isso, como no direito do consumidor a 
oferta já é vinculante, releva-se como as infor-
mações de um produto são dispostas e chegam 
ao conhecimento público, mesmo que seja um 
conhecimento homogeneizado a uma massa 
populacional. O artigo 31, um dos mais impor-
tantes e claramente aplicáveis aos nanoprodu-
tos, trata em detalhe as informações, caracte-
rísticas, composição, qualidade, composição e 

origem do produto com fins a oferecer o maior 
rol de garantia ao consumidor.

Art. 31 A oferta e apresentação de produtos ou ser-
viços devem assegurar informações corretas, claras, 
precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre 
suas características, qualidade, quantidade, compo-
sição, preço, garantia, prazos de validade e origem, 
entre outros dados, bem como sobre os riscos que 
apresentam à saúde e segurança dos consumidores.

A redação do artigo apresenta os elementos 
obrigatórios da oferta, deixando a possibilidade 
de que sejam explicitados quaisquer outros com-
ponentes fundamentais relativos a produtos e 
serviços que os consumidores devam saber na ex-
pressão “entre outros dados”. Ressalta-se que as 
“informações claras” visam esclarecer o consumi-
dor, especialmente no caso das nanotecnologias, 
pela complexidade técnica. Essa diretriz tem es-
pecial valor para o consumidor em geral que é lei-
go sobre o significado da nanotecnologia. Nunes 
(2000, p. 376) explica que a norma pretende “evitar 
o uso de linguagem técnica ou inacessível. Como 
a informação é dirigida ao consumidor – leia-se: 
todo consumidor –, que é leigo, não se pode admi-
tir que a norma contenha termos ininteligíveis”.

A informação deve ser ostensiva, de fácil lei-
tura e evidente, ligando-se à maneira em que 
aparecem os dados destacados, principalmen-
te no que se refere às informações de saúde e 
segurança. Os critérios de qualidade e compo-
sição, respectivamente, colocam relação com 
a utilidade a que o produto se presta e as mo-
dificações suscitadas a partir da composição. 
Ambos os critérios se referem tanto sobre se, de 
fato, o produto vai cumprir com as potenciali-
dades nano ou se o anúncio é um mero efeito de 
marketing; e as informações sobre a composi-
ção que podem ou não trazer modificações após 
o uso – essas variações devem ser apresentadas. 
Sobre a origem do produto, Nunes (2000) aten-
ta à problemática cara aos nanoprodutos, quer 
seja, sobre o ciclo de vida completo dos produ-
tos e a responsabilização de todos os fornecedo-
res envolvidos. E cabe ao consumidor escolher 
quem será responsabilizado ou se todos serão, 

A partir de princípios de transparência e informação qualificada, 
critérios, mesmo que mínimos, devem ser estipulados para 

uma rotulagem veraz sobre nanotecnologia
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em caso de dano, visto que a responsabilidade é 
solidária (Almeida, 2013).

Lembre-se, então, até por essa referência obrigatória 
a tais normas e para complementar os comentários 
ao art. 31, que a lei responsabiliza todos os forne-
cedores envolvidos no ciclo de produção pelo ofere-
cimento das informações necessárias nos produtos 
e serviços (art. 31, c/c o caput do art. 8º, arts. 9º e 
10), sendo que no caso de produtos industrializados 
cabe ao fabricante (produtor ou o nome que se dê 
a ele) prestar as informações por meio de impressos 
apropriados (§1º do art. 8º), o que não impede a 
ampla solidariedade estabelecida no CDC (cf. Arts. 12 
a 14 e 18 a 20, entre outros) (nunes, 2000, p. 387).

Em que pese a nanotecnologia não ter ainda 
regulação harmonizada, mandatória e global, 
com alguns países seguindo regulação especí-
fica em alguns setores, e tendo práticas de au-
torregulação ou soft law (Marchand, Abbott, 
2013; Rolland, Schools, 2013), as práticas co-
merciais previstas no CDC têm previsões con-
vencionadas estabelecidas para todos os produ-
tos no Brasil. Por isso, é fonte a ser observada 
em face de uma regulação soft law no Brasil. 

Diante do exposto, e como bem refere Almei-
da (2013, p. 341), a informação é um elemento 
fundamental para assegurar a liberdade de es-
colha do consumidor. É um dos fatores, se não 
o principal, que concretiza a materialidade na 
relação de consumo e que contribui para o equi-
líbrio com vistas a uma relação harmoniosa en-
tre os sujeitos consumidores e fornecedores.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
As determinações do CDC abrangem os na-

noprodutos e, em face da lacuna regulatória e 
dos alertas sobre riscos, são amplamente aplicá-
veis aos nanoprodutos, constituindo fonte a ser 
observada pelo fornecedor em relação a boas 
práticas suscitadas pela regulação soft law. Isto 
indica que se pode, quiçá, se evoluir para uma 
regulação hard law futuramente com mais es-
tudos focados em um panorama mais informa-
do, sustentável e com uma percepção pública 
imune a erros de tecnologias anteriores. 

É emergencial igualmente que se produzam 
informações sobre tais produtos que já circu-
lam no mercado de forma a que o consumidor 
esteja avisado sobre suas características e com-
posições, bem como reais benefícios e proble-
máticas em torno da lacuna de testes. Também 
é necessário um debate aprofundado entre as 

instituições de defesa do consumidor brasilei-
ras, em geral mais informadas que o público 
médio sobre riscos de produtos, e que acompa-
nhem, junto às agências reguladoras e órgãos 
governamentais, as ações de boas práticas que 
assegurem a proteção do consumidor quanto a 
riscos de saúde e segurança, além de medidas 
sobre o descarte ambiental das nanopartículas.

Cabe lembrar que os consumidores já com-
pram nanoprodutos. A partir dos princípios de 
transparência e informação qualificada, crité-
rios, mesmo que mínimos, devem ser estipulados 
para uma rotulagem real sobre nanotecnologia. 
Assim, visto que produtos ambientais recebem 
a chamada green washing – rotulagem falsa de 
produtos como ecologicamente corretos quando 
na verdade não são – os nanoprodutos, muitas 
vezes, recebem vernizes do mar keting de que 
são nanotecnológicos, mas na verdade não são. 
Por outro lado, outros nanoprodutos têm ocul-
tado essa informação justamente pelo descré-
dito de um setor sem respostas à complexidade 
de uma nova tecnologia. Tal problemática deve 
evitar o viés que privilegie a escusa para que não 
haja previsões mais responsáveis e sustentáveis 
no desenvolvimento da nanotecnologia. 

Com a ausência de dados sobre quais nanopro-
dutos de fato o são e quais estão no mercado bra-
sileiro, verifica-se a importância de criar um ban-
co de dados desses nanoprodutos. Dessa forma, 
é de interesse do consumidor que seja cumprido 
o direito de informação de parte dos fornecedo-
res a partir de medidas adequadas que tenham 
o objetivo de promover a informação sobre tais 
produtos. Na contribuição ao debate, verifica-se 
que a atenção deve ser orientada para produtos 
que se relacionem com partículas ultrafinas, 
considerando pontos sobre a saúde quanto à 
possibilidade de bioacumulação no corpo e casos 
de toxicidade. Além disso, deve-se considerar, na 
soft law, as evidências de risco já apontadas em 
estudos reconhecidos mundialmente para que 
o Brasil acompanhe simultaneamente o avanço 
global de pesquisa e desenvolvimento em N&N. 
É salutar, ainda, o contato e a integração de agên-
cias brasileiras, principalmente a Anvisa, para 
que controle produtos de mercado, junto à circu-
lação de determinações dos principais órgãos de 
saúde como a NIOSH, FDA e EPA (Estados Uni-
dos) e a EEA (União Europeia).
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Por fim, mas não finalizando a questão, 
buscou-se evidenciar aqui que o CDC tem ex-
tensão aplicável às grandes questões do deba-
te sobre riscos nanotecnológicos no Brasil e 
pode ser verificado à luz das boas práticas de 
uma regulação soft law, como é aplicada inter-
nacionalmente em grandes empresas como a 
Dupont. Dada a complexidade da manipulação 
em nanoescala e a diversidade de elementos, 

bem como os diferentes efeitos oriundos das 
variadas reatividades das nanopartículas, é 
possível que futuramente o CDC passe por 
uma atualização, a fim de abarcar efetivamen-
te a proteção dos consumidores com relação 
aos nanoprodutos, contendo determinações 
específicas caso a caso, similar à que já contem-
pla o tabaco, bebidas alcoólicas, medicamentos 
e terapias.	 n
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PROTEÇÃO E DIGNIDADE DO 
PROFISSIONAL DO SEXO

I A PROSTITUIÇÃO NO BRASIL DESPERTA ENTENDIMENTO MAIS 
MODERNO SOBRE DIREITOS HUMANOS E ABRE A DISCUSSÃO 
SOBRE ASPECTOS PREVIDENCIÁRIOS E SEGURIDADE 

Hodiernamente, o ato de se prostituir, embo-
ra não seja considerado ilícito, encontra-se ao 
arrepio de qualquer norma regulamentadora. 
Não bastasse o caráter estigmatizado do traba-
lho exercido, os profissionais do sexo não têm o 
mínimo amparo jurídico para lhes garantir seus 
direitos sociais mais básicos. Neste diapasão, 
vislumbra-se a crescente necessidade de se pro-
ceder à regulamentação do ofício.

A prostituição é um tema polêmico e atual, 
tendo em vista as divergências que ensejou no 
movimento feminista, bem como os recentes 
projetos de lei que trazem à tona a legalização 
da prestação de serviços sexuais. Entre os be-
nefícios previdenciários concedidos pelo Insti-
tuto Nacional do Seguro Social (inss), autarquia 
do Ministério da Previdência Social, inclui-se a 
aposentadoria especial, sobre a qual se passa a 
tratar.

1. APOSENTADORIA ESPECIAL: 
SEGURADOS ABRANGIDOS E PRESTAÇÕES 
CONCEDIDAS

Elencada entre o rol de direitos sociais acosta-
dos na Constituição Federal de 1988, a segurida-
de social é considerada “um conjunto integrado 
de ações de iniciativa dos poderes públicos e da 

N
a seara trabalhista e previdenciária, os 
profissionais do sexo podem ser classi-
ficados como uma minoria, tanto nume-
ricamente quanto no aspecto da segre-
gação, sem dispor de qualquer amparo 

normativo até os dias atuais, principalmente 
em razão da interferência de ponderações de 
valor moral no tema. A função da presente 
discussão é fomentar o debate acerca da atual 
condição jurídica dos profissionais do sexo no 
país, objeto do Projeto de Lei “Gabriela Leite”, 
em trâmite no Congresso Nacional. Optou-se 
pela utilização da expressão “os profissionais 
do sexo” no gênero masculino para englobar ho-
mens, mulheres e pessoas trans que exercem a 
prostituição e que podem vir a se beneficiar da 
referida lei, caso aprovada.

Indo muito além da simples regulamentação 
do trabalho exercido pelos profissionais que atu-
am de forma autônoma, a proposta visa, princi-
palmente, conferir novas definições aos atuais ti-
pos penais existentes, com vistas a garantir maior 
proteção àqueles que exercem a prostituição em 
estabelecimentos destinados a tal fim, coibindo 
de forma mais efetiva a exploração sexual, bem 
como os riscos de exposição dos profissionais a 
doenças sexualmente transmissíveis (DSTs).
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sociedade, destinado a assegurar os direitos re-
lativos à saúde, à previdência social e à assistên-
cia social”, conforme leciona Marcelo Leonardo 
Tavares (2012, p. 1). Para que se torne possível a 
efetivação dos referidos direitos, a magna car-
ta elenca uma série de princípios norteadores 
responsáveis por traçar as diretrizes que devem 
ser obedecidas. Dentre eles, é possível destacar 
o princípio da solidariedade social, o qual nada 
mais é do que o verdadeiro fundamento de todo 
o sistema de seguridade social, na medida em 
que se caracteriza “pela cotização coletiva em 
prol daqueles que, num futuro incerto, ou mes-
mo no presente, necessitem de prestações reti-
radas desse fundo comum” (Santos, 2014, apud 
Castro; Lazzari, 2012, p. 54).

Exsurge de tal contexto de solidariedade o 
primeiro objetivo da seguridade social assina-
lado pelo texto constitucional: a universalidade 
de cobertura e de atendimento. Segundo este 
princípio, incumbe à seguridade prestar auxílio 
e coordenar ações com o escopo de conceder as 
prestações previstas no ordenamento jurídico 
aos cidadãos hipossuficientes, da forma mais 
completa e abrangente possível, a partir do mo-
mento em que se encontrem nas situações des-
critas na norma.

A aposentadoria especial é uma espécie de 
aposentadoria por tempo de contribuição devi-
da ao segurado que tiver laborado durante toda 
a jornada de trabalho, de forma não ocasional 
nem intermitente, exposto a agentes nocivos – 
físicos, químicos ou biológicos – à sua saúde ou 
à sua integridade física ou mental, durante 15, 20 
ou 25 anos. Quanto mais desgastante for o labor 
executado pelo segurado, menor será o tempo 
de serviço necessário para ele se aposentar (art. 
57 da Lei 8.213/91).

A aposentadoria especial está regulamenta-
da no artigo 201, § 1º, da CF/88; artigos 57 e 58 da 
Lei 8.213/91 e artigos 64 a 70 do Decreto 3.048/99 
e não pode ser acumulada com nenhum outro 
benefício previdenciário do Regime Geral de 
Previdência Social (rgps). O seu pagamento 

consiste em uma renda mensal equivalente a 
100% do salário de benefício, conforme precei-
tua o artigo 57, § 1º, da Lei 8.213/91.

O artigo 57, caput, da Lei 8.213/91 não estabe-
lece os tipos de segurados que terão direito ao 
benefício; ao contrário, discorre de forma ge-
neralizada acerca do direito ao benefício desde 
que o segurado labore em condições especiais. 
Todavia, são elencadas pela doutrina como be-
neficiários da aposentadoria especial apenas a 
segurada empregada, o trabalhador avulso e o 
contribuinte individual, em flagrante violação 
ao princípio da isonomia por restringir a con-
cessão da aposentadoria especial a apenas três 
categorias de segurados do rgps.

Ora, há um vasto grupo de trabalhadores não 
subordinados que, devido à sua profissão, sub-
metem-se ao trabalho sob condições especiais. 
Logo, sonegar direitos é restringir aos profissio-
nais do sexo sua verdadeira condição de postu-
lar uma vida satisfatória em toda a sua integra-
lidade. Como bem assevera Christiani Marques 
(2007, p. 25),

a condição de trabalho reflete o seu ambiente, que 
pode condicionar a capacidade produtiva da pessoa 
humana, com violação ou não da sua integridade, 
em decorrência dos fatores que interferem na exe-
cução da atividade de labor, tais como agentes quí-
micos, físicos, biológicos, entre tantos outros.

É preciso salvaguardar o profissional traba-
lhador, enquanto ser vivo, das formas de de-
gradação do meio ambiente onde exerce seu 
labor, por ser fundamental à sua qualidade de 
vida. Nesse universo atroz, apluma-se o direito 
ao meio ambiente equilibrado como um direito 
fundamental, materialmente considerado e li-
gado ao direito à vida.

2. TRATAMENTO JURÍDICO DISPENSADO 
AOS PROFISSIONAIS DO SEXO 

A luta por direitos e garantias individuais 
e coletivas é uma constante no mundo. Com o 
decorrer dos séculos, o direito à proteção social 
se consolidou como um dos pilares do ordena-

Sonegar direitos é restringir aos profissionais do sexo  
sua verdadeira condição de postular uma vida 

satisfatória em toda a sua integralidade
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mento jurídico de qualquer Estado que se diga 
democrático e de direito. Nessa trilha está a le-
gislação previdenciária brasileira, em vista de 
reconhecer, com base na lei maior, sem qualquer 
distinção, o direito à previdência social (art. 6º 
da crfb), que admite iguais direitos aos traba-
lhadores, além de outros que visem à melhoria 
de sua condição social. Não obstante, é cediço 
que não há, de fato, uma abrangência universal 
por parte da previdência de todos aqueles que 
exercem atividade remunerada, o que faz com 
que diversas pessoas estejam impossibilitadas 
de requerer as referidas prestações. Inserida 
em tal exclusão encontra-se uma das categorias 
profissionais que sempre gera grande celeuma 
em torno de sua regulamentação: a categoria 
dos profissionais do sexo. Marginalizada duran-
te séculos, a visão acerca dos profissionais do 
sexo deve ser despida de preconceitos, uma vez 
que se trata de uma categoria profissional que, 
como qualquer outra, busca o reconhecimento 
de seus direitos mais básicos.

Inexiste uma legislação que estenda a tais 
profissionais as mesmas prerrogativas das 
quais gozam as demais categorias profissionais 
trabalhadoras. Toda dificuldade no reconheci-
mento da prática da mercancia sexual se deve 
ao preconceito da coletividade, o qual, como 
bem se sabe, varia de acordo com o tempo e a 
conveniência, impulsionado mais pelo que a 
moral e os bons costumes julgam socialmente 
aceitável, do que, de fato, por aspectos jurídicos 
e critérios objetivos, em demonstração de ver-
dadeira ignorância e desrespeito a tudo aquilo 
que prega a Constituição Federal.

Ora, não se pode equiparar a prática da prosti-
tuição, caracterizada pela prestação de serviços 
sexuais de forma voluntária e por pessoas civil-
mente capazes, à prática da exploração sexual, 
na qual a pessoa é levada a praticar atos de libi-

dinagem contra sua vontade. A respeito do tema, 
leciona Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 165):

Aqui o legislador confunde moral com direito, e cri-
minaliza um comportamento puramente moral, qual 
seja, “explorar”, no sentido de empresariar, uma 
atividade perfeitamente lícita, que é a prostituição, 
pois a despeito de tudo, continua sendo lícita, legal, 
permitida: ninguém comete crime algum ao prosti-
tuir- se, isto é, exercer a prostituição como atividade 
(ou profissão), lucrativa ou não.

Nos dias atuais, muito embora a prestação 
de serviços sexuais seja algo recorrente, são cri-
minalizadas pelo Código Penal brasileiro (art. 
227), que adotou o sistema abolicionista, apenas 
as condutas de mediação para servir a lascívia 
de outrem, o favorecimento da prostituição ou 
outra forma de exploração sexual, a manuten-
ção de casa de prostituição, o rufianismo ou ob-
tenção de lucro com a prostituição alheia. São 
punidas, portanto, apenas as pessoas que favo-
recem a prática da atividade.

Deduz-se que a mulher que lucra com seu 
próprio ato sexual não está cometendo nenhu-
ma infração penal, visto a inexistência de defi-
nição desta prática como crime, pois segundo a 
Constituição Federal, não há crime sem lei ante-
rior que o defina nem pena sem prévia comina-
ção legal (art. 5º, XXXIX, CF).

No campo da legislação trabalhista, não há 
nenhum amparo legal que regulamente essa 
profissão. Não obstante a impossibilidade de 
subordinação na prestação de serviços de or-
dem sexual, o Ministério do Trabalho e Empre-
go reconheceu a prostituição como ocupação 
regular na Classificação Brasileira de Ocupa-
ções (CBO), dando assim contornos de reconhe-
cimento de tal segmento laboral como profis-
são, ou ocupação, ao lado de centenas de outras 
categorias. Como política pública ampla que 
é, elenca os profissionais do sexo como contri-
buintes obrigatórios da Previdência Social por 
força da Lei 8.212/91, mediante contribuição de 
20% do salário mínimo (sem declarar a profis-
são pode-se recolher 11%), o que lhes garante 
quase todos os direitos previdenciários, embora 
muitos profissionais do sexo desconheçam seu 
direito a salário-maternidade e auxílio-doença, 
bem como à aposentadoria. Além disso, prevê a 
possibilidade de uma pessoa informar ao Censo 
ser prostituta no quesito profissão, com a devi-
da obrigação de o registro ser feito.

Deduz-se que a mulher
que lucra com seu
próprio ato sexual não
está cometendo nenhuma
infração penal, visto a
inexistência de definição
desta prática como crime
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Destaca-se a recomendação do Programa Na-
cional de Direitos Humanos número 3, de 2010, 
a qual indica como prioridade a garantia dos 
direitos trabalhistas e previdenciários de pro-
fissionais do sexo por meio da regulamentação 
da profissão (pndh-3, 2010, p. 84). Muito embo-
ra haja um reconhecimento evidente quanto à 
prostituição, verifica-se um notório desinteres-
se público na adequada proteção à classe (Viei-
ra, 2010).

Os trabalhadores do sexo se sujeitam a con-
dições de trabalho aviltantes, sofrem com o 
envelhecimento precoce e com a falta de opor-
tunidades da carreira, que cedo termina. Daí a 
necessidade do direito à aposentadoria especial, 
consoante o artigo 57 da Lei 8.213/91, com reda-
ção dada pela Lei 9.032/95, posto que o profissio-
nal do sexo, sem contestação, exerce atividade 
prejudicial à saúde ou à integridade física, que 
lhe faz viver em permanente e contínuo risco.

De acordo com Boaventura de Sousa Santos 
(2003, p. 339),

os sistemas de desigualdades e exclusão em que nos 
enredamos quotidianamente resultam de comple-
xas teias de poder, pelas quais grupos hegemôni-
cos constroem e impõem linguagens, ideologias e 
crenças que implicam a rejeição, a marginalização 
ou silenciamento de tudo o que se lhes oponha.

Limitações impostas pelo preconceito, pela 
incompreensão e pela intolerância determinam 
a exclusão social de grande parte da população 
brasileira, que trava uma luta diária para sobre-
viver minimamente. O exercício da cidadania, 
para essa população excluída, ainda está por ser 
construído. Os profissionais do sexo se veem 
diante de uma grande luta para exercer a sua 
atividade profissional, pois se trata de um pe-
queno grupo dentro de uma sociedade altamen-
te preconceituosa, na qual prevalece a hegemo-
nia dos falsos moralistas contra “os imorais”.

2.1. Comprovação administrativa do direito 
dos profissionais do sexo à aposentadoria 
especial

Para a concessão da aposentadoria especial, 
o profissional do sexo deverá comprovar peran-
te o Instituto Nacional do Seguro Social (inss) 
somente que exerceu a atividade que lhe confe-
re o direito de obter o benefício, sujeitando-se a 
condições prejudiciais à sua saúde e integridade 

física, durante os períodos de quinze, vinte ou 
vinte e cinco anos, nos termos dispostos pela 
Lei 9.032/95.

A atividade desempenhada por esses profis-
sionais, por certo, expõe sua saúde e integridade 
física a um constante risco, na medida em que 
eles têm contato com todo tipo de cliente, des-
conhecendo se é possuidor de alguma doença 
transmissível. Assim, encontram-se suscetíveis 
de serem acometidos por doenças decorrentes 
direta ou indiretamente do sexo. Entre as doen-
ças sexualmente transmissíveis (DST) incluem-
-se a hepatite, a gonorreia ou blenorragia, a 
sífilis, a tricomoníase, a clamídia, a candidíase 
e a síndrome da imunodeficiência adquirida 
(aids), causada pelo vírus da imunodeficiência 
humana (HIV). A ausência de tratamento pode 
conduzir, após certo tempo, a inúmeros proble-
mas de saúde, como câncer anal, infertilidade 
e doenças neonatais, acarretando, inclusive, 
a morte. Ademais, refere-se como nocivo à in-
tegridade física de tais profissionais o risco de 
lidar com clientes que possuem vários tipos de 
transtornos psíquicos (Figueiredo; Peixoto, 
s/d, p. 198).

Como bem menciona Manoel Hermes de 
Lima (2012, p. 56), o profissional do sexo pode ser 
empregado de uma empresa, forma de trabalho 
que se identifica pela subordinação jurídica, ou 
exercer a atividade como trabalhador autôno-
mo, situação em que o faz de modo independen-
te. Em ambos os casos, impõe-se ao segurado a 
devida comprovação administrativa de que do 
exercício de seu trabalho decorreu sua exposi-
ção a agentes nocivos à saúde ou à integridade 
física. Havendo vínculo empregatício, dever-se-
-á comprovar o direito à aposentadoria especial 
por meio da emissão do perfil profissiográfico 
previdenciário (PPP), tendo como base laudo téc-
nico das condições ambientais do trabalho ela-

Para a concessão da
aposentadoria especial,

o profissional do sexo
deverá comprovar perante

o iNSS somente que exerceu
a atividade que lhe
confere o benefício
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borado por médico do trabalho ou engenheiro 
de segurança do trabalho (Ramos Junior, 2014).

Na hipótese de o vínculo empregatício ser 
inexistente, a emissão do PPP por médico do 
trabalho ou engenheiro de segurança do traba-
lho ocorrerá mediante solicitação e às expensas 
do trabalhador, devendo constar no formulário 
mencionado o local, o tempo e as condições de 
trabalho, com explicitação da exposição aos agen-
tes prejudiciais à sua saúde ou integridade física.

Assim, exsurge-se necessária a comprovação 
no laudo técnico do exercício da atividade pelos 
profissionais do sexo na forma como descrita 
anteriormente para que a eles seja conferido o 
direito à aposentadoria especial. Efetivada tal 
demonstração, não se discute acerca da ida-
de mínima do segurado por tempo de serviço. 
Manoel Hermes de Lima (2012, p. 57) alerta que, 
se mesmo com o preenchimento dos requisitos 
legais para a concessão da aposentadoria espe-
cial, o inss negar administrativamente o benefí-
cio, os segurados devem ingressar em juízo, pro-
pondo ação na Justiça Federal, para obterem a 
aposentadoria especial.

2.2. Do ajuizamento da ação para obtenção da 
aposentadoria especial pelos profissionais do 
sexo

Não sendo reconhecido o direito ao benefício 
administrativamente, incumbirá ao trabalha-
dor ou profissional do sexo a alegação em juízo 
de que lhe é devida a aposentadoria especial, 
porquanto atendeu a todas as condições e re-
quisitos previstos pelo artigo 57 da Lei 8.213/91. 
É possível a conversão de qualquer tempo de 
atividade comum em tempo de atividade sob 
condições especiais para fins de concessão de 
aposentadoria especial. Se o trabalhador já hou-
ver contribuído para o inss como trabalhador 
comum, sem completar o prazo mínimo exigido 
para a concessão da aposentadoria por idade ou 
por tempo de contribuição, esse tempo poderá 
ser convertido em especial. Basta a apresenta-
ção da ctps ou outro documento que comprove 

o vínculo empregatício e sirva de prova material, 
demonstrando o exercício de atividade perma-
nente considerada especial após a Lei 8.213/91.

Apreciado e concedido o benefício por juiz fe-
deral em sentença de mérito, será determinada 
a imediata implantação da aposentadoria espe-
cial no prazo de trinta dias, sob pena de multa 
diária em caso de descumprimento, com fixação 
do termo inicial na data do requerimento admi-
nistrativo. Por força da Súmula 148, do Superior 
Tribunal de Justiça, o juiz fará constar nela a 
correção monetária das parcelas vencidas até a 
sentença e a condenação do inss ao pagamento 
de honorários advocatícios e de juros de mora à 
razão de 1% ao mês, contados a partir do laudo 
pericial, nos termos do artigo 406 do Código Ci-
vil de 2002 c/c o artigo 161 do Código Tributário 
Nacional. Da decisão do juízo de primeiro grau 
caberá a interposição de recurso pelo inss, pos-
to que, em caso contrário, a sentença transitará 
em julgado em favor da autora da ação para re-
ceber o quanto devido pelo inss.

3. O PROJETO DE LEI “GABRIELA LEITE”: 
INCLUSÃO POR MEIO DE ALTERAÇÃO 
LEGISLATIVA 

A tentativa de regulamentação da prostitui-
ção no Brasil não é um assunto recente, vez que 
diversos projetos de lei já trouxeram a questão 
para o centro de debate público. Em 2003, o en-
tão deputado Fernando Gabeira (PV-RJ) tentou 
fazê-lo, mas o Projeto de Lei 98/2003 foi arqui-
vado pela mesa diretora da Câmara. No ano 
seguinte, o ex-deputado Eduardo Valverde (PT-
-RO) apresentou proposta semelhante, contudo 
o Projeto de Lei 244/2004 teve o mesmo destino. 
Em novembro de 2012, a Comissão de Direitos 
Humanos e Minorias recebeu o Projeto 4.211/12, 
apresentado pelo deputado Jean Wyllys (PSOL-
-RJ). Pensado para ser votado antes da Copa do 
Mundo de 2014, em razão do alto fluxo de turis-
tas no Brasil, o projeto atualmente aguarda a 
constituição de comissão temporária pela mesa, 
ou seja, ainda aguarda a indicação dos nomes 

Apreciado e concedido o benefício por juiz federal em sentença de 
mérito, será determinada a imediata implantação da aposentadoria 

especial no prazo de trinta dias, sob pena de multa diária
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dos parlamentares para compor uma comissão 
especial, após o que irá ao plenário da Câmara 
e, se aprovado, para o Senado (PL 4211/12, WEB).

O Projeto de Lei “Gabriela Leite” foi assim in-
titulado em homenagem à profissional do sexo 
falecida no final de 2013, que militava pelos di-
reitos dessa categoria profissional desde 1979, 
motivada pela indignação em face de atitudes 
autoritárias, arbitrárias e violentas do Estado 
que, instrumentalizado pela polícia de São Pau-
lo, promovia perseguições a travestis e prostitu-
tas. Gabriela Leite contribuiu para a criação de 
vínculo solidário entre os profissionais do sexo 
e fundou a organização não governamental 
(ONG) “Davida – Prostituição, Direitos e Saúde”, 
objetivando a criação de políticas públicas para 
o fortalecimento da cidadania das prostitutas, a 
mobilização e a organização dessa categoria e a 
efetivação de seus direitos. Também a grife das-
pu foi uma iniciativa da referida ong para driblar 
a dificuldade de financiamento 
para iniciativas de trabalho al-
ternativo pelos profissionais do 
sexo (daspu, 2018, web).

O constante debate entre 
progressistas e conservadores 
no Congresso ficou ainda mais 
acirrado com o avanço das dis-
cussões sobre o referido proje-
to, o qual tem enfrentado forte 
resistência por parte de parlamentares religio-
sos e inclusive por movimentos sociais que lu-
tam pelos direitos humanos das mulheres – a 
exemplo da Marcha Mundial das Mulheres e 
das mulheres da Central Única dos Trabalhado-
res (CUT) –, um expressivo desafio à aprovação 
da proposta. Nesse sentido, na Câmara, há uma 
proposta do deputado João Campos (PSDB-
-GO) – Projeto de Lei 377/11 – que visa tornar cri-
me a atividade exercida pelos profissionais do 
sexo. O citado projeto se encontra pronto para 
pauta na Comissão de Constituição e Justiça e 
de Cidadania. Em contrapartida, o número de 
parlamentares de perfil mais progressista pro-
mete uma atuação combativa em defesa da re-
gulamentação da prostituição.

A prostituição está entre as ocupações pre-
vistas pelo Ministério do Trabalho na Classi-
ficação Brasileira de Ocupação. Mas a medida, 
na avaliação do deputado Jean Wyllys, é insu-

ficiente para garantir os direitos desses profis-
sionais, vez que a sua regulamentação é uma 
demanda dos próprios movimentos sociais que 
representam o segmento, além de constituir um 
instrumento eficaz para o combate à explora-
ção sexual (Brasil de Fato, 2014, web). Consta 
da justificativa do mencionado projeto de lei 
que este foi inspirado na experiência da Alema-
nha, país em que foi aprovada uma lei que re-
gulamenta as relações jurídicas das prostitutas.

A proposta regulamenta a prostituição no 
Brasil, buscando assegurar às profissionais do 
sexo o direito ao trabalho voluntário e remune-
rado, e descriminalizar as casas de prostituição. 
Para além do exposto, o Projeto de Lei 4.211/12 
tem como finalidade retirar da marginalidade a 
profissão e reduzir os riscos da atividade desen-
volvida pelos profissionais do sexo, primando 
pela garantia de direitos inerentes à dignidade 
humana, como o acesso à saúde e à segurança 

pública, os de natureza traba-
lhista e previdenciária e o aces-
so à justiça para verem repara-
da lesão ao seu direito.

Promover a marginalização 
do segmento da sociedade que 
comercializa a prática do sexo 
implica permitir que a explora-
ção sexual aconteça, sobretudo 
ante a atual ausência de distin-

ção entre a prostituição e a exploração sexual. 
Busca-se, por meio da regulamentação da pros-
tituição e da tipificação da exploração sexual, 
combater essa forma de exploração, na medida 
em que se possibilitará a fiscalização de casas 
de prostituição e o controle do Estado sobre tal 
serviço, além de serem enfrentados os efeitos 
perversos da postura social segregatória.

O texto legal proposto diferencia a prosti-
tuição da exploração sexual (PL 4211/12, p. 1). 
Esta é caracterizada no artigo 2º do projeto por 
meio de três assertivas: a apropriação total ou 
maior do que 50% do valor pago pela presta-
ção da atividade sexual por terceiros; o não pa-
gamento do serviço sexual prestado; e forçar 
alguém a se prostituir mediante violência ou 
grave ameaça. Aquela é definida como a pres-
tação voluntária de serviços sexuais mediante 
remuneração. Nesse sentido, a exploração se-
xual é um crime que se configura independen-

o Projeto de Lei 
“Gabriela Leite” foi 

assim intitulado 
em homenagem à 

profissional do sexo 
que militava pelos 

direitos da categoria
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te da maioridade ou da capacidade civil da víti-
ma, nos termos do artigo 218 do Código Penal e 
dos artigos 240 e 241-E do Estatuto da Criança 
e do Adolescente.

O Projeto de Lei 4.221/12, em seu artigo pri-
meiro, define como profissional do sexo qual-
quer pessoa maior de dezoito anos e com plenas 
capacidades mentais que presta serviços sexu-
ais voluntariamente e de modo autônomo ou 
cooperado, formas em que tão somente as pro-
fissionais auferem a respectiva remuneração. 
Desta feita, as menores de idade e as incapazes 
não serão contemplados com direitos trabalhis-
tas caso o projeto seja aprovado, e qualquer tipo 
de exploração sexual, sobretudo a de crianças e 
adolescentes, continua sendo um crime severa-
mente punido pelo diploma penal.

Com vistas a alcançar os objetivos persegui-
dos, o projeto de lei propõe a alteração de alguns 
artigos da atual redação do Código Penal, dada 
pela Lei 12.015/09. Primeiramente, no artigo 228 
do Código Penal consta a expressão “prostitui-
ção ou outra forma de exploração sexual”, im-
portando a equiparação da prostituição a uma 
forma de exploração sexual. A fim de distinguir 
ambos os institutos, configurando o primeiro 
uma atividade não criminosa e profissional, e 
o segundo um crime contra a dignidade sexual, 
o presente projeto propôs a modificação da ex-
pressão supramencionada por “prostituição ou 
exploração sexual”. Assim a redação atual dos 
mencionados dispositivos legais:

Art. 228. Induzir ou atrair alguém à prostituição ou 
outra forma de exploração sexual, facilitá-la, impedir 
ou dificultar que alguém a abandone

Intenta-se aprovar as normas redigidas nos 
termos a seguir:

Art. 228. Induzir ou atrair alguém à exploração sexu-
al, ou impedir ou dificultar que alguém abandone a 
exploração sexual ou a prostituição

O artigo 229 do mesmo diploma, por sua vez, 
diz respeito ao crime de “casa de prostituição”, 
compondo este tipo penal a expressão “explora-
ção sexual”, e não prostituição. Assim, a altera-
ção proposta alcança apenas o nomen iuris do 
artigo, pretendendo esclarecer que prostituição 
não se confunde com exploração sexual, que o 
caput atual do artigo 229 tipifica, na verdade, 
o delito de “casa de exploração sexual”, e que a 

casa de prostituição não mais constitui um cri-
me por ter a prostituição se tornado profissão 
regulamentada. Consta da redação atual do ar-
tigo 229 do Código Penal:

Casa de prostituição

Art. 229. Manter, por conta própria ou de terceiro, 
estabelecimento em que ocorra exploração sexual, 
haja, ou não, intuito de lucro ou mediação direta do 
proprietário ou gerente

Propõe-se a seguinte redação para o disposi-
tivo:

Casa de exploração sexual

Art. 229. Manter, por conta própria ou de terceiro, 
estabelecimento em que ocorra exploração sexual, 
haja, ou não, intuito de lucro ou mediação direta do 
proprietário ou gerente:

O referido projeto propõe que as casas de 
prostituição em que há condições laborais dig-
nas não devem ser mais punidas, ao contrário 
das casas de exploração sexual, nas quais as 
pessoas são tidas como objeto de comércio se-
xual, obrigadas a prestar serviços sexuais sem 
remuneração, e que são cenário de exploração 
de menores ou de indivíduos que, por enfermi-
dade ou deficiência, não tenham o necessário 
discernimento para a prática do ato. A descrimi-
nalização das casas de prostituição impõe a sua 
fiscalização (impedindo a corrupção de policiais 
que cobram propina em troca de silêncio e de 
garantia do funcionamento da casa) e promove 
melhores condições de trabalho, higiene e segu-
rança, em vista do recolhimento de impostos e 
da presença da vigilância sanitária.

Por tais razões, a expressão “prostituição 
alheia”, presente no artigo 230, foi substituída 
pelos termos “exploração sexual”, haja vista que 
se beneficiar com os lucros de serviços sexuais 
prestados por terceiro é justamente a essência 
da exploração sexual. Assim está atualmente 
redigido o mencionado artigo:

Art. 230. Tirar proveito da prostituição alheia, par-
ticipando diretamente de seus lucros ou fazendo-se 
sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerça

Consta do projeto de lei esta redação:
Art. 230. Tirar proveito de exploração sexual, parti-
cipando diretamente de seus lucros ou fazendo-se 
sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerça

Também optou o projeto pela retirada da 
expressão “prostituição”, considerando que a 
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facilitação do deslocamento de profissionais do 
sexo não pode, por si só, caracterizar-se crime. 
Destaca que, não raras vezes, a facilitação do 
deslocamento não serve à exploração sexual, 
constituindo uma ajuda sem a qual a vida de 
profissionais do sexo seria ainda pior. 

A regulamentação da profissão do sexo e 
as alterações do Código Penal propostas pelo 
Projeto de Lei Gabriela Leite refletem a preo-
cupação com o tráfico de pessoas, a exploração 
sexual e o turismo sexual. Com isso, será permi-
tida uma intensa fiscalização pelas autoridades 
competentes e haverá maior incentivo à criação 
de políticas públicas voltadas a esse segmento 
da sociedade, como a distribuição de preservati-
vos e a realização de exames médicos em muti-
rões, contribuindo para o combate à aids.

O deputado Jean Wyllys lembra que a prosti-
tuição acontece desde a antiguidade e continua 
existindo, mesmo sofrendo condenação. “É de 
um moralismo superficial causador de injusti-
ças a negação de direitos aos profissionais cuja 
existência nunca deixou de ser fomentada pela 
própria sociedade que a condena”, afirma. Ele 
acredita que a regularização da profissão do 
sexo é um instrumento eficaz para combater a 
exploração sexual, pois possibilitará a fiscaliza-
ção de casas de prostituição e o controle do Es-
tado sobre o serviço (Brasil de Fato, 2014, web).

Proibir não tira ninguém da prostituição, 
apenas leva tais pessoas a uma condição mar-
ginalizada de sujeição a todo tipo de violência 
física e simbólica. É algo elementar demais para 
ser ignorado (Brasil de Fato, 2014, web).

A justificativa do projeto pontua que o com-
bate ao preconceito contra os profissionais do 
sexo deveria ser um dos motivos principais 
para a aprovação da lei. Jean afirma que a im-
portância do projeto é vincular-se à mudança 
da vida dos profissionais, inserindo-os no mer-
cado de trabalho formal e conferindo-lhes to-
dos os direitos e deveres previstos na legislação 
trabalhista.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Entre os objetivos fundamentais da Repúbli-

ca Federativa do Brasil figuram o da erradica-
ção da marginalização (art. 3º, III, da crfb) e o 
da promoção do bem de todos (art. 3º, IV). Além 
disso, são invioláveis, nos termos do artigo 5º 

da carta magna, a liberdade, a igualdade e a se-
gurança. O atual estágio normativo padece de 
inconstitucionalidade, pois gera exclusão social 
e marginalização de um setor da sociedade que 
sofre preconceito e é considerado culpado de 
toda violência contra si, além de não ser desti-
natário de políticas públicas de saúde.

A atividade de mercancia sexual é um fenô-
meno social que remete a inúmeras discussões 
na atualidade, sobretudo pela questão legal e 
constitucional, provocando reflexões na seara 
jurídica acerca da proteção que deve ou não ser 
oferecida para os profissionais do sexo. Nesse 
contexto reflexivo, pode-se avaliar um ordena-
mento contraditório e eivado de conflitos apa-
rentes entre norma posta e valores morais, quer 
seja a moral juridicamente tutelada, quer seja a 
moral religiosa, que – de modo infeliz – influen-
cia diretamente as conclusões e posicionamen-
tos da doutrina e da jurisprudência.

O Brasil ainda carece de políticas públicas 
de implementação e de sustentabilidade mais 
eficientes para que um maior número de profis-
sionais seja considerado cidadão. O profissional 
do sexo enquanto cidadão deve ter resguardado 
seu direito constitucional de livre exercício pro-
fissional, bem como preservada sua dignidade e 
proteção para que possa, pela porta da legalida-
de, pleitear suas causas e garantir sua vivência 
familiar sem maiores obstáculos advindos do 
preconceito que o aflige.

É evidente que o legislador, por mais que ten-
te, não consegue prever e disciplinar todos os 
aspectos de uma sociedade globalizada que se 
transforma rapidamente. Com a regulamenta-
ção trazida pelo Projeto de Lei Gabriela Leite, to-
davia, os profissionais deixam de ser invisíveis, 
vindo a gozar não só da proteção dos princípios 
constitucionais e direitos fundamentais, mas 
igualmente dos direitos sociais concernentes à 
saúde, ao trabalho, à segurança, à previdência 
social, à intimidade e à seguridade social, na for-
ma prevista no artigo 195 da lei maior.

As alterações legislativas apresentadas ob-
jetivam extrair os profissionais do sexo da con-
dição de marginalizados, trazendo-os para o 
campo da licitude e garantindo-lhes a dignidade 
humana, além de tipificar a exploração sexual, 
diferindo-a do instituto da prostituição, em ma-
nifesto combate ao crime.	 n
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C
asos de petições do Ministério Público 
deferidas por juízes para fins de esterili-
zação compulsória de pessoas com defi-
ciência mental (notadamente mulheres) 
vêm gerando bastante debate na atuali-

dade. 
Intenta-se constatar se, de acordo com as 

normas jurídicas nacionais, tal espécie de or-
dem judicial e de procedimento seria possível 
no Brasil ou se, ao reverso, constituiria, para 
além de uma imoralidade, uma patente ilegali-
dade e abuso.

A legislação que trata especificamente da es-
terilização voluntária e compulsória no Brasil é 
a Lei de Planejamento Familiar (Lei 9.263/96). 

A questão referente à esterilização compul-
sória de deficientes mentais está prevista no 
artigo 10, § 6º, da Lei 9.263/961. A norma exige 
a existência de ordem judicial para o procedi-
mento, nos seguintes termos: “A esterilização 
cirúrgica em pessoas absolutamente incapazes 
somente poderá ocorrer mediante autorização 
judicial, regulamentada na forma da Lei” (grifo 
nosso). 

Embora o dispositivo permita a esterilização 
compulsória de indivíduos absolutamente inca-
pazes mediante ordem judicial, não é possível 

sua autoaplicação, já que a própria norma es-
tabelece a dependência de sua regulamentação 
por outro diploma legal a ser promulgado. 

O legislador agiu com a devida cautela, eis 
que a história nos relata que a adoção de este-
rilização para certas categorias de pessoas não 
tem sido algo positivo e respeitador da dig-
nidade da pessoa humana. Como nos ensina 
Bauman, o holocausto como “solução final” não 
foi uma decisão de afogadilho, mas algo que se 
desenvolveu em progressão, passando pelo iso-
lamento, pelas práticas abortivas, pela esterili-
zação, até chegar à eliminação pura e simples. E, 
ademais, nada impede que os mesmos proces-
sos que levaram àquela abominação voltem a 
acontecer na história humana2. 

Muito embora a imagem do nazismo e de Hi-
tler sempre nos venha à mente quando se fala 
de esterilização compulsória de pessoas, euge-
nia e práticas assemelhadas, fato é que, confor-
me explica Derosa: 

Hitler inspirou-se na popularidade dos movimentos 
eugenistas americanos e britânicos, na qual baseou 
toda a sua justificativa política e estatal, aliando a 
históricos anseios imperiais alemães.3

Não é de espantar que uma feminista do Rei-
no Unido, Marie Stopes, autora de livros como 
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Married Love: A new Contribution to the Solu-
tion of Sex Difficulties e Wise Parenthood, se 
mostrou fascinada pela “modernidade”, apoian-
do a “esterilização compulsória de pessoas inap-
tas para a paternidade, que incluíam os depra-
vados, doentes mentais e raças inferiores”4. 

A obra de Black, A Guerra contra os Fracos, 
certamente é um dos mais completos testemu-
nhos das macabras e abjetas teorias eugenistas 
que se espalharam dos Estados Unidos para a 
Inglaterra e, depois, para a Europa, influencian-
do, inclusive, o nazismo. Nada mais emblemá-
tico do que a manifestação do juiz da Suprema 
Corte americana, Oliver Wendell Holmes Jr.:

É melhor para todos no mundo que, em vez de es-
perar para executar descendentes degenerados por 
crimes, ou deixar que morram de fome por causa de 
sua imbecilidade, a sociedade possa impedir os que 
são claramente incapazes de continuar a espécie. O 
princípio que sustenta a vacinação compulsória é 
amplo o bastante para cobrir o corte das trompas 
de falópio. Três gerações de imbecis são suficientes.5

É de se crer que não queremos pequenos 
“Holmes” se incubando no Judiciário e no Mi-
nistério Público brasileiros, expedindo, à mar-
gem da lei, ordens de esterilização de pessoas, 
sejam elas deficientes mentais ou não. 

Retomando a questão do artigo 10, § 6º, da Lei 
9.263/96, fato é que não houve regulamentação 
legal a possibilitar a expedição de ordens judi-
ciais e a legitimar pedidos ministeriais de este-
rilização compulsória. Como visto, o dispositivo 
não é dotado de autoaplicabilidade, conforme 
expressamente estabeleceu o próprio legislador, 
e sua regulamentação jamais foi levada a efeito. 

Como expõe Albuquerque: 
A Lei dispõe que é apenas aceita quando houver 
autorização judicial, bem como assenta que será re-
gulamentada na forma da Lei. Inicialmente, assinala-
-se que tal lei não existe no ordenamento jurídico 
pátrio, o que impõe ao Poder Judiciário o dever de 
adotar uma atuação comedida e cautelosa no que 
concerne à autorização para a realização de esterili-
zação em absolutamente incapaz.6

O Código de Ética Médica (Resolução CFM 
1.931/09), em seu artigo 15, apresenta como “in-

fração deontológica” o descumprimento da “le-
gislação específica relativa à esterilização”. E 
a esterilização é objeto da Lei 9.029/95, que in-
clusive criminaliza sua prática discriminatória 
em geral e especificamente nas relações de tra-
balho e emprego. Além disso, a esterilização, se 
praticada com a finalidade de destruir, no todo 
ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou re-
ligioso, como tal, pode configurar crime hedion-
do de genocídio, nos termos do artigo 1º, alínea 
“d” da Lei 2.889/567. 

A falta de regulamentação do dispositivo da 
Lei 9.263/96 já foi várias vezes reconhecida pela 
jurisprudência8.

Embora haja também decisões que apon-
tam para a suficiência do artigo 10, § 6º, da Lei 
9.263/96, tendo em vista a redação legal a exigir 
regulamentação, esta não parece ser a melhor 
interpretação. Mesmo porque, conforme visto, 
trata-se de matéria delicada, que não pode ficar 
sujeita à discricionariedade, ou pior, ao arbítrio 
ministerial e judicial.

Mesmo tratando da atuação do STF, no con-
trole de constitucionalidade e decisões mani-
pulativas, Fernandes chama a atenção para a 
necessidade de estabelecimento de “limites e 
parâmetros” a evitar a violação da divisão de 
poderes de forma indevida, transformando o 
Judiciário em “legislador positivo” e não mera-
mente negativo, como seria sua função típica. 
A atuação como legislador positivo, “criando ou 
restringindo direitos”, seria “atípica” ao Judici-
ário, mesmo com relação ao STF9. O que dizer, 
então, com referência aos juízos de primeiro e 
segundo graus? 

O atual quadro legislativo brasileiro aponta 
para a inviabilidade da esterilização compulsó-
ria de deficientes mentais, porque, além da fal-
ta de regulamentação do artigo 10, § 6º, da Lei 
9.263/96, que o torna inaplicável, surge o mar-
co do Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 
13.146/15). 

Em seu artigo 6º, II, o estatuto reconhece a 
capacidade civil do deficiente para “exercer di-

A obra de Black, A Guerra contra os Fracos, certamente é um dos mais 
completos testemunhos das macabras e abjetas teorias eugenistas 

que se espalharam dos Estados Unidos para a Europa
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reitos sexuais e reprodutivos”. E, mais impor-
tante, no mesmo artigo, agora no seu inciso IV, 
assegura a conservação da fertilidade do defi-
ciente e veda peremptoriamente a “esteriliza-
ção compulsória”. No seu artigo 8º, o estatuto 
preconiza como “dever do Estado, da sociedade 
e da família assegurar à pessoa com deficiên-
cia [...] a efetivação dos direitos referentes [...] 
à paternidade e à maternidade”. Os artigos 11 
e 12 determinam que a pessoa deficiente não 
possa ser submetida a qualquer intervenção 
médica ou cirúrgica sem seu consentimento 
esclarecido, podendo, em casos de curatela, na 
forma da lei, ser esse consentimento suprido. 
Mesmo em caso de curatela, exige o estatuto 
o maior grau de participação possível do defi-
ciente no processo de tomada de decisão, não 
havendo, como regra, uma “decisão substituta”, 
mas uma decisão conjunta e participativa, na 
qual a vontade do deficiente seja, com razoa-
bilidade, levada em consideração. Finalmente, 
normatiza o artigo 13 que “a pessoa com defici-
ência somente será atendida sem seu consen-
timento prévio, livre e esclarecido em casos de 
risco de morte e de emergência em saúde, res-
guardado seu superior interesse e adotadas as 
salvaguardas legais cabíveis”. Especificamen-
te quanto aos direitos reprodutivos, estatui o 
artigo 18, § 4º, VII, ao reverso da esterilização 
compulsória, o direito à “atenção sexual e re-
produtiva, incluindo o direito à fertilização 
assistida”. 

Ademais, o Estatuto da Pessoa com Deficiên-
cia impõe sérios limites ao instituto da curatela, 
praticamente o restringindo a questões patri-
moniais e negociais, sem adentrar no âmbito 
existencial do curatelado, o qual já não é consi-
derado como absolutamente incapaz na ordem 
civil, além de dar prevalência, quando possível, 
ao sistema de “tomada de decisão apoiada” (vide 

arts. 84, 85, 114 e 116). Tudo isso – e principalmen-
te o artigo 6º, inciso IV, do Estatuto da Pessoa 
com Deficiência – indica que não somente o ar-
tigo 10, § 6º, da Lei 9.263/96 sempre careceu de 
regulamentação legal, como agora foi revogado 
tacitamente pela Lei 13.146/15, que lhe é poste-
rior e veda de forma absoluta a prática de es-
terilização compulsória. A revogação é tácita, 
porque a lei posterior (Lei 13.146/15 – art. 6º, IV, 
afora outros dispositivos) é incompatível com a 
lei anterior (Lei 9.263/96 – art. 10, § 6º)10. 

Assim sendo, parece que somente outras 
medidas preventivas, que não a esterilização 
compulsória, podem ser adotadas em casos 
extremos, nos quais o deficiente mental efe-
tivamente, no caso concreto, não apresentar 
qualquer condição de expressar sua vontade 
livre e informada. A esterilização compulsória 
de deficientes mentais e sua sombria lembran-
ça histórica foram banidas do nosso ordena-
mento, expressamente pelo artigo 6º, IV, da Lei 
13.146/15.

No caso de ordens judiciais expedidas com 
essa finalidade, diante da clareza solar do sis-
tema jurídico em uma análise conglobante, é 
de se cogitar da prática de crimes de abuso de 
autoridade (art. 3º, “i”, da Lei 4.898/65) e de lesão 
corporal gravíssima (quando a esterilização for 
realmente realizada), de acordo com o artigo 129, 
§ 2º, III, CP (perda de função reprodutora). 

Entende-se que o artigo 15, parágrafo único, 
IV, da Lei 9.263/96, que prevê como crime a prá-
tica de esterilização sem observância dos re-
quisitos dispostos no artigo 10, § 6º, do mesmo 
diploma, também resta tacitamente revogado, 
eis que é impossível realizar esterilização com-
pulsória de acordo com o então dispositivo re-
gulamentador, o qual, por seu turno, carecia de 
regulamentação específica, e foi revogado pelo 
Estatuto da Pessoa com Deficiência. Portanto, 
não há cogitar de imputação desse crime, o qual 
se torna inaplicável. 

Quanto ao abuso de autoridade e ao crime 
de lesão corporal gravíssima, deverão ser res-
ponsabilizados tanto o promotor de justiça que 
requeira a esterilização compulsória (na qua-
lidade de partícipe-indutor), quanto o juiz de 
direito que a determine, em atendimento ao pe-
dido ministerial (na qualidade de autor, de acor-
do com o domínio do fato). Não é possível crer 

A esterilização compulsória
de deficientes mentais e
sua sombria lembrança
histórica foram banidas
do nosso ordenamento,
expressamente pelo
artigo 6º da Lei 13.146/15
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que tais autoridades desconheçam de forma 
intensa a legislação que regula a matéria e que 
não atuem com dolo, posto que informados por 
sincera convicção jurídica. Já no que se refere 
aos profissionais de saúde que cumpram uma 
ordem judicial, parece-nos possível reconhecer 
que atuam com exclusão de culpabilidade, eis 
que não versados na área jurídica e cumprindo 
uma suposta ordem judicial legal (inteligência 
do art. 22, CP).

Por fim, ressalta-se que, nas relações de em-
prego, o induzimento ou instigação à esteriliza-
ção constitui crime previsto no artigo 2º, II, “a”, 
da Lei 9.029/95, seja a vítima deficiente ou não. 
Serão sujeitos ativos o empregador, seu repre-
sentante legal na forma da legislação trabalhis-
ta ou os dirigentes de pessoas jurídicas de direi-
to público (vide art. 2º, par. único, I a III, da Lei 
9.029/95).	 n

Notas
1. Tal artigo foi objeto de veto pelo Executivo 
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fosse adotado quando houvesse indicação mé-
dica, baseada em critério de absoluta necessi-
dade (Mensagem de Veto n. 66/96). Ocorre que 
o congresso acabou aprovando o texto original 
e derrubando o veto (vide Mensagem 928/97). 
2. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holo-
causto. Trad. Marcos Penchel. Rio de Janeiro: 
Jorge Zahar, 1998, “passim”. 
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bre aborto – Mitos & Verdades. Florianópolis: 
Estudos Nacionais, 2018, p. 23. 
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APONTAMENTOS SOBRE O JUIZ 
DAS GARANTIAS

I A FIGURA DO MAGISTRADO RESPONSÁVEL POR RESGUARDAR A 
LEGALIDADE DA INVESTIGAÇÃO PODE EVITAR A FORMAÇÃO DE 
PRÉVIO CONVENCIMENTO NO PROCESSO, MAS TRAz ôNUS 

do processo formasse previamente seu conven-
cimento a partir da investigação preliminar, 
etapa em que o contraditório e a ampla defesa 
são mitigados. Por outro lado, há quem enten-
da ser a figura desnecessária, além de acarretar 
ônus ao orçamento do Poder Judiciário.

Ponto essencial quando se trata do juiz das 
garantias é a imparcialidade do magistrado, 
considerada pela doutrina um princípio supre-
mo do processo e, por consequência, fundamen-
tal para um sistema de caráter acusatório. Com 
a introdução do instituto no projeto de reforma, 
pretendia-se não só ampliar a atuação do ma-
gistrado na fase de investigação, mas evitar que 
o juiz da causa atuasse contaminado por suas 
decisões anteriores, proporcionando-se, desse 
modo, maior alcance da sua imparcialidade.

JUIZ DAS GARANTIAS: ALGUNS 
APONTAMENTOS

Na seara processual penal, diversos países 
latino-americanos reformaram ou estão em 
processo de reforma de sua legislação interna, 
de modo a adequar disposições até então im-
pregnadas pelo viés inquisitório a uma estru-
tura acusatória. No Brasil, atualmente, trami-
ta na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei 

O
atual Código de Processo Penal, datado 
de 1941, recebeu forte influência do sis-
tema inquisitório, o qual possui carac-
terísticas incompatíveis com a ordem 
constitucional estabelecida em 1988, 

razão por que é evidente a necessidade de se 
reverter essa lógica e se efetivar uma reforma 
global da referida legislação processual, tendo-
-se como diretriz a Constituição da República, 
que adotou o sistema acusatório.

Nesse contexto, surge o juiz das garantias, 
proposto pelo Projeto de Reforma do CPP com 
a finalidade de contribuir com a constituciona-
lização do processo penal brasileiro. O juiz das 
garantias, de acordo com o texto do referido 
projeto, consiste em um magistrado responsá-
vel por resguardar a legalidade da investigação 
criminal e por salvaguardar as garantias fun-
damentais do investigado nesta etapa pré-pro-
cessual, cabendo-lhe decidir a respeito de medi-
das de restrição a direitos fundamentais. Após 
o término da investigação, estaria encerrada a 
competência do juiz das garantias, que ficaria 
impedido de atuar na fase processual.

A ideia foi objeto de intensas discussões. Os 
defensores da implementação do instituto ar-
gumentam que, com ele, se evitaria que o juiz 
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8.045/2010, originado do Projeto de Lei 156/2009 
do Senado Federal, que objetiva a reforma do 
atual Código de Processo Penal, vigente desde 
1941 (Maya, 2018).

É notório que o CPP em vigor possui forte in-
fluência inquisitória, notadamente porque ins-
pirado no código processual italiano do regime 
fascista e no código de instrução criminal fran-
cês imposto por Napoleão, este que originou o 
denominado sistema misto, marcado por uma 
fase pré-processual inquisitória e outra fase 
processual formalmente acusatória. É forçoso 
concluir, portanto, que tais modelos advindos 
de regimes autoritários não se amoldam a uma 
constituição democrática (Luz, 2012).

Assim, certo é que o processo penal brasileiro 
possui ainda aquela mesma matriz autoritária 
que o estigmatizou, a qual continua produ-
zindo seus reflexos nocivos na condução dos 
procedimentos, uma vez que, “apesar de toda 
a modulação operada por reformas pontuais e 
pela emergência de uma construção democrá-
tica ‘garantista’, a estrutura segue regida pelos 
mesmos elementos culturais inerentes à práxis 
inquisitória” (Lopes Junior, 2015, p. 158). É por 
tal razão que se diz estar o Brasil inserido em 
uma “mentalidade hodierna, muito ligada a um 
pensamento de Lei e Ordem e conduzida por 
imbróglios verbais ditados pelos meios de co-
municação” (Coutinho, 2010, p. 33).

Em face dessa realidade, isto é, de um sistema 
(inconstitucionalmente) inquisitório, apenas 
com traços acusatórios, e buscando inverter 
essa lógica, foi nomeada uma comissão de juris-
tas no ano de 2009 pelo presidente do Senado 
Federal, à qual foi atribuída a tarefa de elaborar 
um projeto de reforma global do código de Pro-
cesso Penal, partindo da premissa da necessária 
superação definitiva do código atual, por razões 
históricas, teóricas e práticas (Giacomolli, 
2015).

Foram realizadas audiências públicas, encon-
tros e debates que resultaram na elaboração 
de um anteprojeto, tendo sido este encaminha-

do ao Senado Federal, onde recebeu o número 
156/2009. Atualmente, o projeto de reforma do 
Código de Processo Penal tramita na Câmara 
dos Deputados sob o número 8.045/2010.

A incompatibilidade entre o Código de Pro-
cesso Penal em vigor e a Constituição de 1988 foi 
assinalada pela comissão de juristas responsá-
vel pela elaboração do citado anteprojeto (Bra-
sil, 2009):

A incompatibilidade entre os modelos normativos 
do citado Decreto-lei nº 3.689, de 1941 e da Cons-
tituição de 1988 é manifesta e inquestionável. E 
essencial. A configuração política do Brasil de 1940 
apontava em direção totalmente oposta ao cenário 
das liberdades públicas abrigadas no atual texto 
constitucional. E isso, em processo penal, não só 
não é pouco, como também pode ser tudo. 

Streck (2009, p. 118) alerta que, apesar dos 
avanços construídos a partir da Constituição 
de 1988 no que concerne à previsão de um con-
junto de garantias processuais penais, o Código 
de Processo Penal vigente sofre de um “vício es-
trutural”, o qual implica grave prejuízo na sua 
função: o fato de estar profundamente refém 
do sistema inquisitivo. Nesse sentido, Streck 
cita como exemplos que confirmam sua consta-
tação o modo pelo qual a denúncia é recebida e 
a produção/gestão da prova.

Em relação à inércia do juiz na colheita da 
prova, ponto essencial para um processo de 
matriz acusatória, sobretudo para assegurar a 
imparcialidade do julgador, refere Lopes Junior 
(2018, p. 48) que seria insuficiente a mera sepa-
ração inicial das funções de acusar e julgar se 
depois se permitir que o juiz tenha iniciativa 
probatória.

O artigo 4º do projeto do novo Código de Pro-
cesso Penal (PL 8.045/2010) prevê que “o proces-
so penal terá estrutura acusatória, nos limites 
definidos neste Código, vedada a iniciativa do 
juiz na fase de investigação e a substituição 
da atuação probatória do órgão de acusação” 
(Brasil, 2010). Segundo Coutinho (p. 113, 2009), 
a opção pela base de um sistema acusatório “é 
uma prestação de contas com a realidade, prin-

Em 2009 foi nomeada uma comissão de juristas pelo Senado,  
à qual foi atribuída a tarefa de elaborar um projeto de 

reforma global do Código de Processo Penal
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cipalmente porque depois de 1988 não mais faz 
sentido – começando pela inconstitucionalida-
de – nenhum ordenamento que se coloque de 
forma incompatível com a Constituição”. 

Em razão de o projeto de reforma do Código 
de Processo Penal ter como finalidade precípua 
a reconstrução do modelo processual penal bra-
sileiro, pelos motivos explicitados acima, Chou-
kr (2017) assevera que a proposta política que 
teve seu início no Senado não deve se conten-
tar com alterações superficiais que resultem na 
mera reforma da (des)ordem anterior, mas, sim, 
que enseje a construção de um novo paradigma 
processual penal e de sua cultura.

Ponto relacionado à estruturação acusatória 
pretendida pelo projeto de reforma do Código 
de Processo Penal, também presente na expo-
sição de motivos do anteprojeto, é o denomina-
do juiz das garantias. Conforme explica Maya 
(2018), a origem dessa figura remonta ao orde-
namento jurídico italiano, o 
qual, na reforma da década de 
oitenta, implementou o giudice 
per le indagini preliminar (juiz 
de investigações preliminares).

De acordo com o caput do 
artigo 14 do Projeto de Lei 
8.045/2010, o juiz das garantias 
será um magistrado “responsá-
vel pelo controle da legalidade 
da investigação e pela salvaguarda dos direitos 
individuais cuja franquia tenha sido reservada 
à autorização prévia do Poder Judiciário” (Bra-
sil, 2010).

Moraes (2010) destaca dois pontos para a 
compreensão do instituto. O primeiro é que 
ele atuará garantindo os direitos do cidadão na 
fase de investigação criminal. O segundo é que 
o magistrado que atuou nessa função na fase 
de investigação estará impossibilitado de ser o 
juiz da causa em futura e eventual ação penal. 
Na forma da legislação projetada, sua função 
inicia-se com a instauração da investigação cri-
minal e termina com o oferecimento da denún-
cia ou queixa pelo órgão da acusação (público 
ou privado).

Em síntese, Maya (2018) afirma que, consoan-
te o proposto no projeto de reforma do Código 
de Processo Penal, o juiz das garantias terá por 
atribuição, por exemplo, decidir sobre a adoção 

ou não de qualquer medida restritiva de direitos 
do investigado, bem como pela homologação ou 
não do flagrante delito. Além disso, será do juiz 
das garantias a competência de decidir sobre 
questões que versem a respeito do status liberta-
tis (estado de liberdade) do investigado e dos re-
querimentos de produção antecipada de provas.

Em uma análise combinada com o disposto 
no artigo 4º do mesmo projeto, vê-se que ao juiz 
das garantias é vedada a substituição proba-
tória do órgão da acusação, sendo-lhe possível 
atuar de ofício apenas para fazer cessar eventu-
al coação ilegal perpetrada contra o investigado 
(Maya, 2018).

Desse modo, Maya (2018) esclarece que a de-
signação de um juiz com competência específica 
para atuar na fase pré-processual tem o intuito 
de atender a duas finalidades, quais sejam: o 
aprimoramento da atuação jurisdicional crimi-
nal própria desta fase e a mitigação da contami-

nação subjetiva do magistrado 
responsável pelo julgamento do 
processo, inerente ao contato 
(necessário) do juiz com os ele-
mentos informativos colhidos 
da investigação criminal. 

O referido distanciamento 
do juiz do processo em relação 
aos elementos colhidos na in-
vestigação, segundo Moraes 

(2010), tem como escopo garantir que o juiz da 
causa não opere contaminado por sua atuação 
anterior na fase pré-processual. O autor ressal-
ta que, dessa forma, evitam-se os comprometi-
mentos de resultado e vinculação psicológica 
que o magistrado atuante na investigação car-
rega para dentro da ação penal:

Quem é capaz de negar que um magistrado atuante 
na fase de investigação já forme sua convicção desde 
esse primeiro instante, sendo, não raras vezes, irre-
levante a fase judicial? Com a separação na atuação 
judicial, conforme projetado, garante-se de forma 
muito mais efetiva o devido processo legal, o contra-
ditório, o direito à prova e a presunção de inocência. 
Tudo porque se criou um novo sistema que assegura 
uma maior imparcialidade judicial e, com isso, uma 
maior isenção psicológica do magistrado no momen-
to de julgar a causa. Por isso se dizer que o juiz das 
garantias dá maior efetivação ao princípio acusatório 
determinado constitucionalmente (2010, p. 22).

Moraes (2010) ainda sustenta que, ao se de-
terminar uma atuação dúplice ao juiz (fases 

o distanciamento do 
juiz do processo em 

relação aos elementos 
da investigação, tem 
objetivo de garantir 

que o juiz da causa não 
opere ‘contaminado’ 
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pré-processual e processual), este acaba por ser 
direcionado a uma – imperceptível e psicologi-
camente – inexorável presunção de culpa, por-
quanto o magistrado, entendendo inicialmente 
haver elementos para acusar legitimamente 
uma pessoa, apenas reverte a tendência em con-
dená-la se o acusado, ou sua defesa, demonstrar 
que ele (magistrado) equivocou-se ou que des-
conhecia elementos a serem apresentados em 
juízo. Do contrário, isto é, caso o acusado não 
demonstre sua inocência (aqui reside a referida 
presunção de culpa), será mantida a convicção 
já formada pelo juiz desde o início.

Silveira (2009, p. 88) pontua que a separação 
entre as funções judiciais atinentes à inves-
tigação e ao processo é uma “tendência bem 
consolidada na experiência internacional”, evo-
cando os exemplos do já mencionado giudice 
per le indagini preliminari, na Itália, e o juez de 
garantia no Chile. Nesses casos, guardadas as 
especificidades de cada orde-
namento jurídico, procedeu-se 
à especialização das funções do 
juiz responsável por intervir na 
investigação, a fim de distingui-
-lo do magistrado atuante na 
fase processual.

Sob essa perspectiva, o juiz 
das garantias, ao determinar a 
competência para julgamento a 
magistrado distinto do que atuou na fase inves-
tigativa, favorece a maximização da garantia da 
imparcialidade, na medida em que a fase pro-
cessual, destinada à produção probatória, passa 
a se desenvolver perante um juiz isento de “pré-
-juízos”, proporcionando melhores condições 
de assegurar às partes tratamento igualitário 
(Maya, 2018).

No entender de Silveira (2009, p. 89), a intro-
dução do juiz das garantias no cenário proces-
sual brasileiro joga a favor do princípio de im-
parcialidade, pois como as “impressões digitais” 
do juiz do processo não foram deixadas na fase 
de investigação, seria razoável supor que tal si-
tuação proporcionaria condições melhores para 
uma análise crítica e imparcial em sua atuação 
na fase processual.

Giacomolli (2012, p. 307) argumenta ser ine-
gável a possibilidade de os atos de investiga-
ção atingirem âmbitos de proteção dos direitos 

fundamentais do investigado ou do suspeito, 
protegidos constitucionalmente. Desse modo, a 
necessidade da atuação do Estado-jurisdição é 
inafastável. “O problema é se o mesmo sujeito 
jurisdicional que atuou na fase preliminar pode, 
do ponto de vista constitucional e convencio-
nal, atuar na fase do contraditório judicial.” Ve-
rifica-se que, no atual sistema brasileiro, vigora 
a regra da prevenção, ou seja, de vinculação do 
juiz que atuou na fase preliminar (decidiu) ao 
processo.

Rosa (2017) aponta como grave e recorrente 
no processo penal a contaminação decorren-
te da prática de diversos atos na fase pré-pro-
cessual. Segundo ele, no Brasil, infelizmente, a 
prevenção é causa de fixação da competência, 
quando o Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos afirma há décadas que juiz prevento é juiz 
contaminado, que não pode julgar. Em virtude 
disso, Rosa defende a implantação do juiz das 

garantias na reforma do Código 
de Processo Penal, separando 
o juiz que participa da investi-
gação daquele que irá julgar o 
processo.

A finalidade da instituição 
do juiz das garantias, portanto, 
além de permitir a especiali-
zação de órgãos do judiciário, 
é possibilitar que o primeiro 

contato do juiz com o caso penal seja, original-
mente, mediante um processo em contraditó-
rio. Dessa forma, sua interpretação da realida-
de será influenciada tanto pelo argumento da 
defesa quanto pelo argumento da acusação. 
Exclui-se, assim, a influência de conteúdos in-
conscientes diretamente relacionados ao caso, 
introjetados (internalizados) durante a investi-
gação e trazidos tão somente pelos argumentos 
da acusação (Luz; Silveira, 2013).

Como explicam Luz e Silveira (2013), o juiz 
que atua na fase de investigação, concedendo 
medidas restritivas de direitos fundamentais 
dos investigados, como a quebra de sigilo de 
correspondência, bancário, fiscal, telefônico, 
indisponibilidade de bens, cautelar de busca e 
apreensão ou até mesmo a prisão processual, in-
ternaliza sua percepção a respeito do caso leva-
do ao seu conhecimento e sobre o envolvimento 
e responsabilidade dos indivíduos relacionados. 

A competência  
para julgamento  

a magistrado  
distinto favorece 

a maximização 
da garantia da 
imparcialidade
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No mesmo sentido, Oliveira (2016) afirma que o 
problema central dessa contaminação é a possi-
bilidade de o juiz já formar o seu quadro mental 
a respeito dos fatos e buscar nas provas apenas 
elementos que confirmem aquilo que estava 
mentalmente decidido. 

Para Ritter (2016), trata-se, o juiz das garan-
tias, do aprimoramento da jurisdição penal atu-
al, que se torna ilegítima se não for exercida de 
forma imparcial. De acordo com o autor, é isso 
que deve ser levado em consideração, pois, ob-
viamente, beneficia tanto o indivíduo quanto a 
coletividade. O intuito da proposta é proporcio-
nar condições de imparcialidade e autonomia 
para o julgador do caso, a fim de que este não 
seja um terceiro involuntariamente manipula-
do no processo.

Visto que os apoiadores do juiz das garantias 
sustentam como finalidade primaz do instituto 
o melhor cumprimento de direitos prometidos 
e assegurados pelo Estado quando da edição 
da Constituição, sobretudo a imparcialidade do 
julgador e o aperfeiçoamento da investigação, 
tornando-a mais eficiente, convém examinar 
qual é a resistência a essa mudança, tendo em 
vista que seria inadmissível, ao menos de forma 
clara, aberta e confessada, que alguém se opu-
sesse a dar cumprimento aos direitos funda-
mentais da Constituição (Moraes, 2010).

As críticas ao juiz das garantias caminham 
em dois sentidos: o primeiro é que ele seria 
desnecessário, pois já existiriam juízes que ga-
rantem os direitos do investigado; o segundo é 
que o Poder Judiciário, tanto no âmbito federal 
quanto estadual, não dispõe de condições orça-
mentárias para assegurar ao menos dois juízes 
em cada seção judiciária ou comarca do territó-
rio nacional (Moraes, 2010).

Para Moraes, a resposta à primeira crítica é 
simples, pois estaria “totalmente desfocada”. Se-

gundo ele, com o juiz das garantias não se asse-
gura apenas os direitos do cidadão na fase de in-
vestigação e o aperfeiçoamento dessa etapa da 
persecução penal, mas, para além e acima disso, 
está a garantia de melhor isenção do magistra-
do que julgará a causa, logo uma maior garantia 
de que os direitos fundamentais serão mais tec-
nicamente assegurados (Moraes, 2010).

Segundo Kessler (2016), o qual avaliou a co-
missão de juristas que criou o projeto, as mais 
veementes críticas partiram de magistrados 
que entenderam não só como desnecessária, 
mas também ofensiva a proposta de um juiz 
das garantias. Entendeu-se que o projeto esta-
ria lançando uma injuriosa presunção de que 
a magistratura brasileira não detinha o prepa-
ro ético e jurídico suficiente para poder atuar 
como imparcial.

No entender de determinados magistrados, a 
figura do juiz das garantias se daria com o in-
tuito de conter juízes mais severos. Essa crítica, 
de acordo com Kessler (2016), se embasa no dis-
curso de que o juiz das garantias, até em virtude 
de seu próprio nome, viria a expandir o rol de 
garantias dos acusados, o que aos olhos de mui-
tos soa como uma defesa da criminalidade e um 
obstáculo à repressão social.

Em relação à segunda crítica, esta foi de teor 
dito “prático”, pois fundamentada na falta de 
condição orçamentária para assegurar ao me-
nos dois juízes em cada local do território nacio-
nal (Moraes, 2010). Observa Kessler (2016) que 
referidas críticas de caráter estrutural e orça-
mentário foram as mais numerosas realizadas 
contra o projeto. Para estes críticos, o projeto 
seria inviável no quadro atual do Judiciário bra-
sileiro, porquanto demandaria uma criação de 
inúmeros cargos de juízes de direito, bem como 
uma adequação da estrutura judiciária.

Reale Junior (2011) assevera que mais da me-
tade das comarcas do país possuem apenas um 
juiz, enquanto outro grande número possui 
dois juízes, de modo que a saída em férias ou 
doença de algum deles resultaria no emperra-
mento do processo, e a proposta de, na falta de 
juízes, ir à comarca vizinha seria muito distante 
da realidade.

Ritter e Lopes Junior (2016) apontam que, 
em relação ao problema das comarcas com um 
único juiz, a regra de transição do artigo 748 do 

As críticas ao juiz das
garantias caminha
em dois sentidos:
1) ele seria
desnecessário;
2) o Judiciário não
dispõe de orçamento
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projeto1 é uma boa solução, porém que precisa 
ser condicionada no tempo para ter efetividade. 
É que a ausência de um prazo determinado para 
a resolução da problemática poderá se perpetu-
ar no tempo, tornando imprestável a previsão 
do novo instituto. No mesmo sentido, Silveira 
(2009, p. 92) afirma que “talvez a saída seja uma 
regra de transição que ofereça tempo às situa-
ções de maior complexidade e que nos permita, 
ao mesmo tempo, vencer a inércia”.

Para Ritter e Lopes Junior (2016, p. 83), os ar-
gumentos de insuficiência estrutural são frá-
geis, uma vez que existem formas de contornar-
-se o problema:

Há diversas sugestões para a implantação do novo 
instituto sem maiores investimentos, do que são 
exemplos a regionalização do juiz das garantias (de 
modo que um único juiz garante atenda um grupo 
de comarcas próximas); a implantação do inquérito 
online ou pelo sistema de processo eletrônico; a dis-
tribuição cruzada quando houver um juiz criminal e 
um cível; sua concretização progressiva, no sentido 
capital-interior (iniciando nas entrâncias finais até se 
chegar as iniciais, que contam com um só juiz), de 
forma semelhante ao que foi feito no Chile, quan-
do implementado o novo CPP chileno (lá na direção 
inversa, interior-capital); enfim, soluções existem, 
basta um mínimo de vontade para levá-las adiante.

Os autores consignam que é utilizada, nessa 
argumentação, uma desculpa já conhecida, em-
pregada, por exemplo, para explicar a inexistên-
cia de Defensoria Pública em alguns estados e 
a superlotação dos estabelecimentos prisionais 
do país, com o fim de “acobertar o velho e per-
verso propósito de mudar o sistema desde que 
tudo fique como está” (Ritter; Lopes Junior, 
2016, p. 83).

Por fim, outro ponto de relevância, e que 
pode comprometer a própria efetividade do juiz 
das garantias, diz respeito ao recebimento da 
denúncia (Kessler, 2016). O artigo 15 do projeto 
dispõe de forma clara que a competência do juiz 
das garantias “cessa com a propositura da ação 
penal” (Brasil, 2010). Desse modo, sendo ofere-
cida a denúncia, a competência já não mais per-
tenceria ao juiz das garantias, cabendo ao juiz 
do processo a decisão sobre o recebimento ou 
não desta. Até quem é favorável à implemen-
tação do instituto não viu com bons olhos esta 
medida (Kessler, 2016).

Na mesma linha de raciocínio, Maya (2014) 
esclarece que seria mais apropriado que o rece-

bimento ou a rejeição da denúncia fosse ato pro-
cessual da competência do juiz das garantias, na 
medida em que ele já estará em contato com os 
elementos produzidos na fase pré-proces sual, de 
modo que se afastaria qualquer necessidade de o 
juiz do processo manter contato com o material 
informativo que compõe a investigação, exceto 
quando para tomar conhecimento das provas ir-
repetíveis, como são os laudos periciais, em geral.

Até quem criticou a figura do juiz das garan-
tias, como Reale Junior (2011), entendeu que, em 
razão de uma coerência na linha de pensamen-
to adotada pelos defensores do instituto, o re-
cebimento da denúncia deveria se dar por este 
magistrado.

Explica Silveira (2009, p. 91) que, na maioria 
dos ordenamentos jurídicos pesquisados pela 
comissão, a competência do juiz das garantias 
vai até o exame da acusação formal. Nesse cená-
rio, “a admissibilidade da acusação seria o gran 
finale da atuação do juiz que se volta exclusiva-
mente para a fase pré-processual. Depois, en-
traria em cena o juiz do processo com as suas 
atribuições ordinárias.”

No entanto, ao ver da comissão, as críticas 
seriam ainda maiores com a ampliação da com-
petência do juiz das garantias, de forma que se 
optou por um outro caminho (Kessler, 2016).

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Definida a rota acusatória que se pretendia 

seguir no novo código, um dos pontos sobre os 
quais se passou a refletir, e não poderia ser dife-
rente, foi a figura do juiz e o papel que este deve 
exercer em um processo penal acusatório. Nesse 
cenário, despontou o juiz das garantias com a fi-
nalidade de contribuir com a imparcialidade do 
julgador, elemento essencial em um modelo acu-
satório. O novo instituto, entretanto, gerou di-
versas discussões afetas à sua real necessidade.

Na maioria dos 
ordenamentos jurídicos 

pesquisados, a competência 
do juiz das garantias vai  

até o exame da 
acusação formal, que 

seria o gran finale
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Viu-se que a análise que o magistrado preci-
sa realizar na fase de investigação para decidir 
a respeito de medidas restritivas de direitos 
pode levar o juiz a formar o seu convencimento 
diante dos elementos colhidos tão somente na 
investigação, quando há mitigação do contra-
ditório. Essa possibilidade, certamente, violaria 
a imparcialidade que se espera do magistrado, 
uma vez que, formado o seu convencimento, o 
julgador partiria para a fase processual apenas 
buscando confirmar aquilo que já havia decidi-
do, postura típica de um sistema inquisitório.

O juiz das garantias surge no contexto da re-
forma com o intuito de afastar possíveis contami-
nações subjetivas do magistrado, as quais even-
tualmente podem ser obtidas a partir do contato 
com elementos da fase de investigação. Com isso, 
proporcionar-se-ia um ambiente de maior impar-
cialidade para o juiz do processo. Nesse sentido, 
pode-se dizer que isso possibilita ao juiz estar 
“ciente das armadilhas que a estrutura inquisitó-
ria lhe impõe, mormente no processo penal, [e que 
ele] não pode estar alheio à realidade; precisa dar 
uma ‘chance’ [...] a si próprio, tentando realizar-se” 
(Coutinho, 2018, p. 62). Além disso, argumentou-
-se que um magistrado responsável apenas pela 
etapa de investigação resultaria em uma natural 
especialização dessa fase.

Como era de se esperar, o tema foi objeto 
de intensos debates e sofreu diversos ataques. 
Levantou-se a tese de que o instituto seria des-
necessário, não havendo qualquer base para se 
afirmar a tal contaminação que poderia macu-
lar a imparcialidade do magistrado. Foi dito que 
a pretensão dos idealizadores seria ampliar ga-
rantias dos acusados, prejudicando o combate 
à impunidade. Ademais, alguns juízes viram a 
proposta como ofensiva, entendendo que se es-
taria a duvidar da índole dos magistrados.

No entanto, o argumento mais recorrente foi 
o das dificuldades estruturais e orçamentárias 
para se implementar a nova figura, o que foi re-
conhecido até mesmo pelos defensores do insti-
tuto. Estes, no entanto, apresentaram sugestões 
para a solução do problema, asseverando que 
isso não seria uma barreira intransponível.

O estudo do tema mostrou-se fundamental 
para a compreensão não só do juiz das garan-
tias – figura necessária para a nova estrutura 
acusatória que se almeja e que precisa continu-

ar sendo explorada –, mas de outras importan-
tes questões afetas ao direito processual penal. 

Com o trabalho, notou-se que é válida a pro-
posta dos defensores do instituto, e que estes 
possuem argumentos relevantes, os quais podem 
ser cientificamente sustentados e não conflitam 
com o texto constitucional. Além disso, verificou-
-se que sua pretensão é de buscar melhorias para 
o processo penal brasileiro, que se encontra defa-
sado e com traços manifestos do sistema inquisi-
tório, este que deveria ter sido superado há muito 
tempo. Porém, sabe-se da dificuldade de ver-se 
livre um modelo firmado de pensamento, fato 
esse que se reflete no processo penal brasileiro 
– estruturado a partir de toda uma lógica inqui-
sitorial, que acaba por “arraigar as bases epistê-
micas, dificultando, inclusive, o pensamento e os 
vínculos que ele proporciona dentro do sistema 
acusatório” (Coutinho, 2018, p. 79)

Entretanto, e aqui também em relação à re-
forma global do código, caso se queira a signifi-
cativa mudança de que se precisa, é necessário 
força de vontade para se compreender o novo, 
pois o que se pretende é uma nova estruturação 
acusatória de uma legislação que nasceu em um 
contexto inquisitório, de modo que o estranha-
mento inicial de diversos operadores do direito 
forjados por uma mentalidade inquisitória se-
ria natural e de difícil superação.

Quer-se dizer que o juiz das garantias deve 
permanecer sendo objeto de discussões sérias, 
travadas a partir de uma mentalidade acusató-
ria que deixe para trás o velho estigma inqui-
sitório. Isso porque o instituto demonstra ter 
fundamentos pertinentes, pensados sob um 
prisma que não se limita apenas às ciências ju-
rídicas, aparentando não ter surgido no proje-
to de reforma sem uma razão plausível ou por 
mero luxo de “defensores da criminalidade”. 

Ainda, vê-se que os que sustentam a ideia 
não pretendem uma solução perfeita (e ilusó-
ria) que afaste absolutamente qualquer possi-
bilidade de o magistrado não agir de modo im-
parcial; o que se quer é uma redução de danos 
em um processo penal que, atualmente, viabi-
liza posturas não compatíveis com os direitos 
fundamentais.

Após reflexões dessa ordem sobre o instituto, 
caso se entenda por sua necessidade, também 
seria preciso empenho e paciência para se pen-
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sar em meios (que não são impossíveis) de in-
troduzi-lo e de contornar as inegáveis comple-
xidades estruturais, até porque seria incoerente 
deixar de aplicar uma medida primordial para a 
efetivação de garantias fundamentais sob o ve-
lho argumento da dificuldade estrutural.

É por isso que se diz, com Geraldo Prado 
(2011, p. 14), que “as palavras finais são de con-
vite à luta” –, não num sentido de agressivida-
de, mas como um compromisso sério firmado e 
estabelecido a fim de se efetivar um processo 
penal mais justo e democrático. Ora, é certo 
que “a tradição que se pretende perpetuar, no 
processo penal brasileiro, é autoritária” (Prado, 
2011, p. 14). Daí que, constatando-se esse fato, 
surge a necessidade da luta por mudanças efe-
tivas. E isso deve partir, quiçá principalmente, 
da mudança na postura do jurista, do operador 
do direito, do ator jurídico. Isso porque “a lógica 
inquisitorial presente nos operadores do direi-
to (e demais envolvidos) é o grande problema 
para a real superação do sistema inquisitório, 
bem como para a efetiva consolidação do siste-
ma acusatório” (Poli, 2017, p. 113). De igual modo 
se diz em relação às mudanças estruturais e 
normativas indispensáveis para que se possa 

falar, de fato e concretamente, em mudanças 
– as quais devem partir, reitera-se, pelo modo 
de pensar do jurista, uma vez que é impres-
cindível “uma transformação da prática, uma 
mudança no próprio pensar que possibilite a 
reforma de um lugar que é, afinal, habitado e 
moldado por pessoas” (Rosa e Khaled Junior, 
2014, p. 41).

Assim sendo, para além de toda a operacio-
nalização necessária para que se efetive uma 
mudança normativa-estrutural no campo pro-
cessual penal com relação à implementação da 
figura do juiz das garantias, há de se ter em men-
te que isso deve estar em consonância com uma 
reestruturação de toda uma forma de pensar o 
processo penal brasileiro, atentando-se para os 
critérios de base que foram o pensamento jurí-
dico brasileiro, a fim de que, somente assim, as 
dificuldades que se apresentem na estrutura-
ção dessa iniciativa sejam vistas e entendidas 
não como empecilhos ou entraves para a efeti-
vação da proposta, mas, antes, como eventuais 
dificuldades que levem os juristas a procurar 
estabelecer formas de superá-las e resolvê-las, 
visando a efetiva implementação da ideia – sa-
lutar ao processo penal brasileiro.	 n

Notas
1. O artigo 748 do Projeto de Lei 8.045/2010 
dispõe que: “O impedimento previsto no art. 
16 não se aplicará: I – às comarcas ou seções 
judiciárias onde houver apenas 1 (um) juiz, 
enquanto a respectiva lei de organização judi-
ciária não dispuser sobre criação de cargo ou 

formas de substituição”. O artigo 16 do cita-
do projeto, por sua vez, prevê que “o juiz que, 
na fase de investigação, praticar qualquer ato 
incluído nas competências do art. 14 ficará im-
pedido de funcionar no processo, observado o 
disposto no art. 748”. Por fim, ressalte-se que o 

artigo 14 traz as atribuições do juiz das garan-
tias, que estão relacionadas a toda e qualquer 
decisão que verse sobre a interferência do ma-
gistrado em direitos fundamentais individuais 
ou questões atreladas à legalidade da investi-
gação (Brasil, 2010).
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Wanderlei José dos Reis JUIZ DE DIREITO DE MATO GROSSO 

O PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE 
DO FILHO MENOR

I A GUARDA COMPARTILHADA REPRESENTOU GRANDE MUDANÇA 
NO DIREITO DE FAMÍLIA. PODE ExISTIR O Ex-MARIDO, A Ex-ESPOSA, 
MAS NÃO HAVERÁ A FIGURA DO Ex-FILHO

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

D
iante de algum revés do cotidiano, é 
normal que o ser humano necessite de 
um tempo para assimilar os fatos que 
sobrevieram, para que, a partir de en-
tão, possa se adaptar às novas circuns-

tâncias que lhe são postas – na filosofia militar 
diríamos que, alteradas as circunstâncias no 
teatro de operações, a tática de guerra deve ser 
mudada.

Com efeito, não é diferente quando há a 
ruptura de uma sociedade conjugal, de um ca-
samento ou de uma união estável. Ambos os 
cônjuges, ante a falência da unidade familiar, 
saem do relacionamento, normalmente, com o 
ego ferido, além de guardarem mágoas e ressen-
timentos recíprocos. E, muitas vezes por falta 
de maturidade, não sabem lidar com as conse-
quências desse acontecimento, haja vista que, 
em princípio, ninguém se casa pensando em um 
dia se divorciar.

Por conta dessa rescisão da entidade fami-
liar, com a dissolução da sociedade ou vínculo 
conjugal, o marido se transforma em ex-marido 
e a mulher em ex-mulher. No entanto, os filhos 
continuam sendo eternamente filhos, ou seja, a 
relação parental se mantém e sempre se mante-

rá hígida, extinguindo-se tão somente a relação 
conjugal. Assim, mesmo com a ruína do casa-
mento ou da união estável, os direitos e obri-
gações inerentes ao poder familiar devem ser 
estritamente observados pelos pais no intuito 
de preservar os interesses da prole e amainar os 
traumas causados pelo rompimento da estrutu-
ra familiar.

Ao ocorrer, destarte, a quebra do convívio 
dos pais, a entidade familiar resta comprome-
tida, visto que eles deixam de tomar decisões 
de forma conjunta, o que acaba provocando a 
redistribuição dos papéis e atribuições dos ge-
nitores em relação aos filhos comuns.

Nesse contexto é que o tema da guarda com-
partilhada dos filhos com o pai e a mãe ganha 
relevância, ou seja, tem-se um acordo de von-
tade entre os pais segundo o qual os filhos do 
casal ficarão temporadas iguais na casa de um 
e outro, já que, sem dúvida, lugar de filho é com 
o pai e a mãe.

A questão que aqui se busca colocar no âm-
bito acadêmico, aliada à prática forense em 
uma vara de família, é o acerto ou desacerto do 
legislador brasileiro com a imposição em tese 
de uma regra de fixação da guarda comparti-
lhada. 
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2. ANÁLISE DO TEMA
Atualmente a guarda de filhos menores ou 

incapazes pode ser unilateral – atribuída a um 
só dos genitores ou a alguém que o substitua – 
ou compartilhada, em que há responsabilização 
conjunta dos pais.

Pesquisas revelam que em cerca de 90% dos 
processos de divórcio, separação judicial ou dis-
solução de união estável que tramitam nas varas 
de família pelo Brasil afora e, principalmente, em 
casos em que não existe acordo entre as partes, 
a guarda unilateral é concedida à mãe, pois ela 
teria, em tese, melhores condições para criar os 
filhos. Tal pensamento arcaico deriva do patriar-
calismo, no qual imperava a divisão de tarefas 
entre os cônjuges: ao homem cabia a função de 
mantenedor do lar, enquanto à mulher tocava a 
incumbência de cuidar da casa e dos filhos. 

Conforme a lição de Berenice Dias, com a 
qual nos coadunamos, com o rompimento da 
convivência dos pais ocorre a fragmentação de 
um dos componentes da autoridade parental. 
Ambos continuam detentores do poder fami-
liar, mas em regra o filho fica sob a guarda de 
um, e ao outro é assegurado o direito de visitas. 
Quanto mais conflituoso o relacionamento dos 
genitores, mais minuciosamente é regulamen-
tado o direito de visitas, estabelecendo-se dias 
e horários de forma bastante rígida1.

Nesse prisma, além de ter que suportar o dis-
tanciamento dos filhos, o papel do homem ou 
da mulher que não detém a guarda dos filhos, 
usualmente, fica reduzido a um mero pagador 
de pensão alimentícia, podendo visitar a sua 
prole somente nos dias e horários fixados pelo 
juiz, mormente em finais de semana alternados 
e em metade de cada período de férias escolares.

Nota-se que, em muitos casos, aquele pai ou 
mãe que detém a guarda da criança ou adoles-
cente se aproveita dessa condição para praticar 
atos de vingança contra o outro por alguma de-
savença ou mágoa do relacionamento conjugal, 
usando, para tanto, o próprio filho para satisfa-
zer a sua vindita em detrimento do melhor in-

teresse dos filhos, atitude esta tipificada como 
alienação parental, conforme dispõe o artigo 2º, 
incisos I a VII, da Lei 12.318/10.

Dessa forma, considerando que a convivên-
cia ininterrupta de uma criança ou de um ado-
lescente com seu pai e sua mãe é salutar para a 
construção de uma personalidade saudável, o le-
gislador infraconstitucional editou a Lei 11.698, 
de 13 de junho de 2008, que alterou os artigos 
1.583 e 1.584, ambos do Código Civil, para trazer 
ao âmbito jurídico o instituto da guarda com-
partilhada, distinguindo-o da guarda unilateral.

Segundo a redação do § 1º do artigo 1.583 do 
Código Civil, a guarda compartilhada pode ser 
compreendida como a responsabilização con-
junta e o exercício de direitos e deveres do pai 
e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, con-
cernentes ao poder familiar dos filhos comuns. 
Logo, depreende-se que não há exclusividade 
para o pai ou para a mãe nesta modalidade de 
guarda, pois ambos devem convergir esforços em 
prol do bem-estar da criança ou do adolescente.

Neste aspecto, a guarda alternada não se 
confunde com a guarda compartilhada, tendo 
em vista que na primeira existe um revezamen-
to de períodos exclusivos de guarda, enquanto 
que, na segunda, os pais, em igualdade de con-
dições, exercem o poder familiar, ainda que a 
custódia física do filho esteja apenas com um 
deles. Em outras palavras, na guarda compar-
tilhada – que tem como premissas básicas que 
tanto a mãe quanto o pai queiram ficar com os 
filhos menores e que ambos tenham condições 
de cuidar das crianças – observa-se uma consti-
tuição de famílias multinucleares, nas quais os 
filhos desfrutam de dois lares em harmonia, es-
timulando a manutenção de vínculos afetivos e 
de responsabilidades, primordiais à saúde biop-
síquica dos menores. 

Por sua vez, os incisos I e II do artigo 1.584 
da lei adjetiva civil, incluídos pela Lei 11.698/08, 
prescrevem que a guarda, quer seja unilateral ou 
compartilhada, pode ser requerida de comum 
acordo pelos pais ou ser decretada pelo juiz, em 

Ao ocorrer a quebra do convívio dos pais, a entidade  
familiar resta comprometida, visto que eles deixam 

de tomar decisões de forma conjunta
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atenção às necessidades específicas do filho ou 
em razão da distribuição de tempo necessário 
ao convívio deste com o pai e com a mãe.

Nesse diapasão, o Senado aprovou, no dia 26 
de novembro de 2014, o Projeto de Lei 117/2013, 
de autoria do deputado federal Arnaldo Faria 
de Sá, para alterar os artigos 1.583, 1.584, 1.585 
e 1.634 do Código Civil, definir o significado de 
guarda compartilhada e regular sua aplicação 
de um modo mais amplo, sob o argumento de 
que as disposições normativas sobre a matéria 
eram deveras superficiais, o que culminou com 
a promulgação da Lei 13.058, de 22 de dezembro 
de 2014.

Assim, o § 2º do artigo 1.584 do Código Civil, 
com redação dada pela Lei 13.058/14, passou a 
determinar que, quando não houver acordo 
entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, 
encontrando-se ambos os genitores aptos a 
exercer o poder familiar, será aplicada a guarda 
compartilhada, salvo se um dos 
genitores declarar ao magistra-
do que não deseja a guarda do 
menor. A par disso, infere-se 
que o legislador não utilizou o 
termo “poderá ser aplicada” e 
sim “será aplicada”, o que per-
mite concluir que a lei deu pri-
mazia à guarda compartilhada, 
haja vista ser esta, na visão do 
legislador, a que melhor atende aos interesses 
da criança ou do adolescente, mesmo quando 
houver dissenso entre os genitores. 

Nesse sentido, ainda, o § 3º do artigo 1.584 do 
Código Civil, também com redação dada pela 
Lei 13.058/14, prescreve que, para estipular as 
atribuições do pai e da mãe e os períodos de 
convivência sob guarda compartilhada, o juiz, 
de ofício ou a requerimento do Ministério Pú-
blico, “poderá basear-se em orientação técnico-
-profissional ou de equipe interdisciplinar, que 
deverá visar à divisão equilibrada do tempo 
com o pai e com a mãe”. 

No entanto, para parte da doutrina, com a 
qual também nos coadunamos, quando não 
houver a possibilidade de acordo entre os pais, 
dado o alto nível de animosidade entre eles, di-
ficilmente poderá o magistrado “impor” que a 
guarda seja exercida de forma compartilhada 
fixando-lhes atribuições em relação ao filho 

comum, visto que a ausência de harmonia do 
casal, per se, coloca em xeque a integridade dos 
filhos. Por isso, somente quando se vislumbrar 
“maturidade e respeito no tratamento recípro-
co dispensado pelos pais poderá, então, me-
diante acompanhamento psicológico, impor a 
medida”2.

Na mesma toada, o Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), conhecido como “tribunal da ci-
dadania”, responsável pela uniformização da 
interpretação da legislação infraconstitucional, 
manifestou-se em mais de uma ocasião sobre o 
tema, ora para deferir ora para indeferir a con-
cessão da guarda compartilhada, divergindo 
exatamente quanto ao alcance da litigiosidade 
entre os pais para a fixação da medida.

Com efeito, no julgamento do Recurso Es-
pecial 1251000/MG3, de relatoria da ministra 
Nancy Andrighi, o STJ acenou no sentido de que 
é questionável a assertiva de que a litigiosidade 

entre os pais obstaria a fixação 
da guarda compartilhada, por-
quanto que, se assim o fosse, 
estaria se olvidando de toda a 
estruturação teórica, prática e 
legal que aponta para a adoção 
da guarda compartilhada como 
regra.

Ao proferir o seu voto no jul-
gamento do recurso especial, a 

ministra relatora pontuou que a guarda com-
partilhada – apesar de não representar uma 
alteração legislativa substancial, haja vista que 
a interpretação sistemática dos dispositivos le-
gais atinentes à guarda dos filhos já permitiria 
a sua aplicação – teve a felicidade de, além de 
instituir o poder familiar de forma corresponsá-
vel como regra, abolir o vezo cultural que ainda 
norteava a criação dos filhos no período pós-
-separação.

Mais adiante, concluiu a relatora que “a guar-
da compartilhada é o ideal a ser buscado no 
exercício do poder familiar entre pais separados, 
mesmo que demandem deles reestruturações, 
concessões e adequações diversas, para que seus 
filhos possam usufruir, durante sua formação, 
do ideal psicológico de duplo referencial”4.

Já no julgamento do Recurso Especial 
1.417.868-MG (2013/0376914-2), de relatoria do 
ministro João Otávio de Noronha, perante a 3ª 

Pesquisas revelam que, 
em cerca de 90% dos 

processos de separação 
que tramitam nas varas 

de família pelo Brasil, 
a guarda unilateral 
é concedida à mãe
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Turma do STJ, julgado em 10 de maio de 2016, 
restou consignado que, em atenção ao melhor 
interesse do filho menor, mesmo na ausência 
de consenso dos pais, a guarda compartilhada 
deve ser aplicada, cabendo ao Judiciário a im-
posição das atribuições de cada um. Contudo, 
o ministro relator, com bastante sensibilidade, 
sintetizou aquilo que reflete o nosso ponto de 
vista quanto ao tema, ao asseverar que essa re-
gra cede quando os desentendimentos dos pais 
ultrapassarem o mero dissenso, podendo resva-
lar, em razão da imaturidade de ambos e da aten-
ção aos próprios interesses antes dos do menor, 
em prejuízo de sua formação e saudável desen-
volvimento (art. 1.586 do CC/2002). Tratando 
o direito de família de aspectos que envolvem 
sentimentos profundos e muitas vezes desar-
moniosos, deve-se cuidar da aplicação das teses 
ao caso concreto, pois não pode haver solução 
estanque uma vez que as questões demandam 
flexibilidade e adequação à hi-
pótese concreta apresentada 
para solução judicial.

Também em 2016, o Conse-
lho Nacional de Justiça (CNJ) 
– criado pela Emenda Cons-
titucional 45/2004 e previsto 
expressamente nos artigos 92, 
I-A5, e 103-B6 da lei fundamental 
de 1988, e que, consoante o § 4º 
do artigo 103-B da mesma carta, se trata de um 
órgão de controle de atuação administrativa, 
financeira e disciplinar do Poder Judiciário (ex-
ceto o STF) e de fiscalização acerca do cumpri-
mento dos deveres funcionais dos juízes, além 
de outras atribuições que lhe forem conferidas 
pelo Estatuto da Magistratura, cujo intuito é o 
aperfeiçoamento do serviço público na presta-
ção da justiça – editou a Recomendação 25, de 22 
de agosto de 2016, demonstrando preocupação 
do órgão com a aplicação da guarda comparti-
lhada na prática forense de norte a sul do país.

O CNJ considerou que, segundo as estatís-
ticas do registro civil de 2014, realizadas pelo 
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – 
ibge, no Brasil a proporção de divórcios em que 
houve a concessão de compartilhamento, no 
que diz respeito à guarda dos filhos menores, foi 
de apenas 7,5%7. Por isso, fixou no artigo 1º da 
Recomendação 25 que aos juízes das varas de fa-

mília fica preconizado que, ao decidirem sobre a 
guarda dos filhos nas ações de separação, de di-
vórcio, de dissolução de união estável ou em me-
dida cautelar, quando não houver acordo entre 
os ascendentes, considerem a guarda comparti-
lhada como regra, segundo prevê o § 2º do artigo 
1.584 do Código Civil. Também está disposto no 
parágrafo único do artigo 1º da recomendação 
que, ao decretar a guarda unilateral, o juiz de-
verá justificar a impossibilidade de aplicação da 
guarda compartilhada no caso concreto, levan-
do em consideração os critérios estabelecidos 
no § 2º do artigo 1.584 do Código Civil.

É claro que se trata de mero ato recomenda-
tório sem força vinculante sobre a atuação do 
magistrado, já que o CNJ não pode se imiscuir 
na atividade jurisdicional e o juiz goza de inde-
pendência funcional na interpretação e apli-
cação da legislação ao caso concreto, podendo, 
inclusive, afastá-la sob a alegação de incons-

titucionalidade e, no caso de 
processos envolvendo guarda 
de filhos menores, procurar 
sempre emprestar primazia ao 
princípio do melhor interes-
se da criança e do adolescente 
(art. 227, CF8).

Ora, sem dúvida, mister se 
faz buscar o ideal psicológico de 
duplo referencial para os filhos 

de pais separados; porém a prática forense nos 
mostra que, em matéria de família, cada caso é 
um caso e que jamais se pode cogitar em uma 
espécie de “piloto automático” ou “protótipo de 
decisão” para todos os processos. Assim, a nos-
so sentir, a guarda compartilhada não deve ser 
concedida quando, no caso concreto, houver 
uma grande e evidente animosidade entre os 
pais e quando o rompimento da relação for fru-
to de todo esse desgaste conjugal e impossibili-
dade de convivência, ocasião em que as rusgas e 
os sentimentos pessoais acabam falando mais 
alto no período pós-separação, inviabilizando 
totalmente o bom convívio, o compartilhamen-
to das atribuições atinentes à guarda e o próprio 
conviver do filho em harmonia em ambos os la-
res – apesar de todo o esforço e boa vontade do 
juiz responsável pelo processo. Nestes casos, ao 
invés de o menor ter dois guardiões, acabaria na 
prática correndo o risco de ter nenhum, dado o 

A guarda compartilhada 
não deve ser 

concedida quando, 
no caso concreto, 

houver uma grande e 
evidente animosidade 

entre os pais
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grau de desentendimento e conflitualidade ins-
taurados entre os pais, e a medida poderia não 
surtir o efeito desejado, porque o infante não 
teria efetivamente a figura forte e necessária do 
referencial de um(a) guardião(ã), aquele(a) que 
o corrige quando for necessário, que o represen-
ta perante a escola e a sociedade e que lhe provê 
saúde, educação e amparo psicológico, moral, 
intelectual, espiritual, emocional. 

Óbvio que é impossível regulamentar por 
decisão judicial todas as situações práticas que 
envolvem a vida de uma criança ou adolescente 
em uma demanda judicial. Daí a necessidade de 
o magistrado presidente do processo verificar 
as circunstâncias do caso concreto e, em função 
das peculiaridades, conhecendo a relevância da 
questão, decidir com muita sensibilidade acer-
ca da guarda, a fim de não fomentar ainda mais 
animosidade no seio familiar em detrimento 
dos filhos, que continuariam a presenciar diaria-
mente o repise das celeumas e rusgas que gera-
ram a separação dos pais, em evidente prejuízo 
à sua formação psicológica e moral. Em direito 
de família, não se pode olvidar jamais que não 
há se falar em estabelecer regras a priori; tudo 
deve ser decidido em função do caso concreto.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Não há como fechar os olhos para os avanços 

da sociedade. O direito, por ser uma ciência di-
nâmica, não pode ficar alheio a este movimento, 
pois a sua função precípua é regular as condu-
tas sociais com o objetivo de preservar a ordem 
jurídica e trazer a pacificação social, estando 
sempre na esteira do fato social – um passo à 
sua retaguarda.

Com o advento da Emenda Constitucional 
66/2010, que deu nova redação ao artigo 226 da 
Constituição Federal, suprimindo o requisito de 
prévia separação judicial por mais de um ano 

ou de comprovada separação de fato por mais 
de dois anos, houve um aumento no número 
de divórcios registrados no país. Nesse cenário, 
os filhos são os mais prejudicados, pois, além 
de suportar o distanciamento dos pais, sofrem 
com a batalha judicial travada pelos genitores 
a respeito de quem irá ficar com a sua guarda, 
pois pode haver ex-marido, ex-companheiro, 
ex-esposa ou ex-companheira, mas não existe 
e nunca haverá a figura do ex-filho ou ex-filha; 
filho é e sempre será filho.

Portanto, é de se concluir que a última al-
teração legislativa de 2014 pertinente à guar-
da compartilhada representou uma grande 
mudança no campo do direito de família no 
Brasil. Teve por escopo legislativo o bem-estar 
dos filhos e instituiu a preferência da guarda 
compartilhada sobre a unilateral, com a fun-
ção precípua de preservar os laços afetivos en-
tre pais e filhos, visando ao desenvolvimento 
psicoemocional da criança e do adolescente 
e, sobretudo, conferindo maior densidade aos 
princípios da dignidade da pessoa humana e 
da paternidade responsável, estatuídos nos ar-
tigos 1º, inciso III, e 226, § 7º, da carta republica-
na, respectivamente.

Contudo, a prática forense, na ponta da linha 
do sistema judicial, em que se veem os olhos das 
pessoas e se ouvem os seus relatos em audiên-
cia judicial, revela que o instituto da guarda ju-
dicial compartilhada pressupõe consenso míni-
mo entre os pais, conversa e diálogo entre eles, 
porquanto deverão tomar decisões em conjunto 
sobre seu filho. O instituto não deve ser aplicado 
de forma indiscriminada e imposto como regra 
quando os pais não demonstram possibilidade 
de diálogo, cooperação e responsabilidade con-
junta, devendo o magistrado da vara de família 
condutor do processo – com base nos estudos 
realizados pela equipe multidisciplinar do foro 
(psicólogos e assistentes sociais) e nas peculia-
ridades do caso concreto constatadas pelas pro-
vas coligidas nos autos do processo e também 
colhidas diretamente por ele em audiência de 
instrução e julgamento – decidir com flexibili-
dade, cautela e sensibilidade qual das modali-
dades de guarda realmente atende ao princípio 
do melhor interesse da criança e do adolescente 
(art. 227, CF), pois em matéria de família não há 
como se decretar regras a priori.	 n

A prática forense
revela que o instituto
da guarda judicial
compartilhada
pressupõe consenso
mínimo e diálogo
entre os pais
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Notas
1. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das 
famílias. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2013, p. 452. 
2. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, 
Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de 
família. Vol. 06. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2012, 
p. 610.
3. STJ. REsp. n. 1251000/MG. Rel. Min. 
Nancy Andrighi. Terceira Turma, julgado em 
23.08.2011, publicado em 31.08.2011.
4. No mesmo sentido: REsp. n. 1428596/RS. 
Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma, julga-
do em 03.06.2014, publicado em 25.06.2014.
5. Cfr. art. 92, CF: São órgãos do Poder Judi-
ciário:

I – o Supremo Tribunal Federal;
I – A – o Conselho Nacional de Justiça; (In-

cluído pela Emenda Constitucional n. 45, de 
2004) [grifo nosso]

II – o Superior Tribunal de Justiça;
III – os Tribunais Regionais Federais e Juízes 

Federais;
IV – os Tribunais e Juízes do Trabalho;
V – os Tribunais e Juízes Eleitorais;
VI – os Tribunais e Juízes Militares;
VII – os Tribunais e Juízes dos Estados e do 

Distrito Federal e Territórios. [grifo nosso].
6. Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justi-
ça compõe-se de 15 (quinze) membros com 
mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) re-
condução, sendo: (Redação dada pela Emenda 

Constitucional n. 61, de 2009).
I – o Presidente do Supremo Tribunal Fede-

ral; (Redação dada pela Emenda Constitucional 
n. 61, de 2009).

II – um Ministro do Superior Tribunal de Jus-
tiça, indicado pelo respectivo tribunal; (Incluído 
pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

III – um Ministro do Tribunal Superior do Tra-
balho, indicado pelo respectivo tribunal; (Incluí-
do pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

IV – um desembargador de Tribunal de Justiça, 
indicado pelo Supremo Tribunal Federal; (Incluído 
pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

V – um juiz estadual, indicado pelo Supremo 
Tribunal Federal; (Incluído pela Emenda Consti-
tucional n. 45, de 2004).

VI – um juiz de Tribunal Regional Federal, in-
dicado pelo Superior Tribunal de Justiça; (Incluí-
do pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

VII – um juiz federal, indicado pelo Supe-
rior Tribunal de Justiça; (Incluído pela Emenda 
Constitucional n. 45, de 2004).

VIII – um juiz de Tribunal Regional do Traba-
lho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 
(Incluído pela Emenda Constitucional n. 45, de 
2004).

IX – um juiz do trabalho, indicado pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho; (Incluído pela Emenda 
Constitucional n. 45, de 2004).

X – um membro do Ministério Público da 
União, indicado pelo Procurador-Geral da Re-

pública; (Incluído pela Emenda Constitucional 
n. 45, de 2004).

XI – um membro do Ministério Público es-
tadual, escolhido pelo Procurador-Geral da 
República dentre os nomes indicados pelo ór-
gão competente de cada instituição estadual; 
(Incluído pela Emenda Constitucional n. 45, de 
2004).

XII – dois advogados, indicados pelo Conse-
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; 
(Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 
2004).

XIII – dois cidadãos, de notável saber jurí-
dico e reputação ilibada, indicados um pela 
Câmara dos Deputados e outro pelo Senado 
Federal. (Incluído pela Emenda Constitucional 
nº 45, de 2004).
7. Disponível em: <http://biblioteca.ibge.gov.
br/visualizacao/periodicos/135/rc_2014_v41.
pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017.
8. Art. 227. É dever da família, da sociedade e 
do Estado assegurar à criança, ao adolescente 
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito 
à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao 
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignida-
de, ao respeito, à liberdade e à convivência fa-
miliar e comunitária, além de colocá-los a salvo 
de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. 
(Redação dada pela Emenda Constitucional n. 
65, de 2010).

REFERÊNCIas
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 9. ed. São Paulo: 

RT, 2013. 
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direi-

to civil: direito de família. V. 6. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2012.

//FICHa tÉCNICa
Título original: Guarda compartilhada e o princípio do melhor interesse do menor. Title: Shared 
custody and the best interest principle of the minor. Autor: Wanderlei José dos Reis. Pós-doutor e 
doutor em Direito. Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa. Graduado em 
Direito e em Ciências e Matemática (ênfase em informática). MBA em Poder Judiciário pela FGV 
Rio. Especialista em Educação, Direito Constitucional), Direito Ambiental, Direito Internacional, 
Direito Eleitoral, Direito Penal e Processual Penal, Direito Administrativo e Contratos, Direito Pú-
blico Avançado, Direito Processual Civil Avançado, Direito Tributário e Processual Tributário e 
Direito de Família. Escritor. Professor. Palestrante. Conferencista. Doutrinador. Membro vitalício 
da Academia Mato-grossense de Letras (AML) e da Academia Mato-grossense de Magistrados 
(AMA). Juiz de Direito e Eleitoral em Mato Grosso e ex-Delegado de Polícia. Resumo: A alteração 
legislativa feita pela Lei 13.058, de 22.12.2014, pertinente à guarda compartilhada, representou gran-
de mudança no campo do direito de família no Brasil ao estabelecê-la como preferencial em rela-
ção às demais modalidades de guarda. A guarda compartilhada representou grande mudança no 
direito de família, não se olvidando que pode existir o ex-marido ou ex-companheiro e a ex-esposa 
ou ex-companheira, mas nunca haverá a figura do ex-filho. Palavras-chave: direito de família; 
guarda compartilhada; princípio do melhor interesse do menor. Abstract: The legislati-
ve change made by Law n. 13.058, dated 12.22.2014, related to shared custody, represented a great 
change in the field of Family Law in Brazil by establishing it as preferential in relation to other 
custody modalities. Keywords: family right; shared guard; principle of the best interest of 
the child. Sumário: 1. Considerações Iniciais 2. Análise do Tema 3. Considerações Finais. Data de 
recebimento: 13.08.2018. Data de aprovação: 22.11.2018. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 31, n. 1 – # 656 
– fev/mar, págs 110-115, Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, ISSN 1809-3256 (redacao@bonijuris.com.br).



116 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

DOUTRINA JURÍDIcA

Ricardo Marty Claro de Oliveira ADVOGADO   
Maria da Glória Colucci ADVOGADA E PROFESSORA DO UNICURITIBA

A NÃO VIOLAÇÃO DO MÍNIMO 
EXISTENCIAL

I O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO, qUE É TAMBÉM O 
COROLÁRIO LóGICO DO PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA, 
ExIGE REGRAS CLARAS, ESTÁVEIS E SEGURAS 

direito fundamental que sustenta as premissas 
necessárias do mínimo existencial. Isso porque 
limita-se a atuação estatal de tributar e garan-
te-se ao contribuinte um considerável e apro-
priado intervalo de tempo entre a criação ou 
majoração legal de certo tributo e sua aplicação 
sobre os fatos concretos.

Com o intuito de demonstrar a necessidade 
de proteção à anterioridade tributária, propõe-
-se uma análise, tanto do ponto de vista do di-
reito tributário como da economia, do Decreto 
9.101/17, que, ao prever a elevação da alíquota do 
PIS/Cofins incidente sobre a gasolina, o álcool 
e o etanol, infringiu a anterioridade tributária 
nonagesimal, ocasionando, por conseguinte, 
uma evidente ofensa ao planejamento tributá-
rio dos contribuintes.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
O avanço que o direito constitucional apre-

senta hoje é resultado, em boa medida, da visão 
de que a Constituição é a base legal para posi-
tivar e assegurar pretensões fundamentais, 
como núcleo de proteção da dignidade humana. 
Correm paralelos no tempo o reconhecimento 
da carta política como norma suprema do or-
denamento jurídico e a compreensão de que os 

A
ideia contemporânea sobre dignidade 
da pessoa humana está concretizada na 
percepção kantiana do homem como 
um fim em si mesmo e, assim, em con-
vergência com a filosofia existencialis-

ta do século 20. Assimila-se aqui o entendimen-
to de que o homem é concreto: cada ser humano 
é uma singularidade, inconfundível, inigualável 
e irrepetível. Externalizando tal formulação em 
sua dimensão intersubjetiva – dignidade social 
–, consegue-se adentrar na perspectiva de que é 
imperativa a necessidade de acesso aos bens da 
vida essenciais para a concretização do direito 
ao mínimo a uma existência digna, tanto a par-
tir de uma atuação negativa quanto positiva do 
Estado. 

O direito fundamental ao mínimo existencial 
é refletido, portanto, pela preeminência de que 
cada ser humano, a partir da sua realidade so-
cial, carece de um mínimo de condições mate-
riais para sobrevivência digna vital e sociocul-
tural.

No que diz respeito à atuação negativa do 
Estado como um ato de efetivação desse direi-
to fundamental, buscar-se-á, na presente pes-
quisa, demonstrar a relevância da atuação do 
princípio da anterioridade tributária como um 
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valores mais significativos da existência huma-
na requerem estar amparados em documento 
jurídico com força vinculativa máxima.

Os direitos fundamentais, considerados con-
quistas históricas da humanidade, somente 
sedimentaram-se como normas obrigatórias a 
partir de uma série de acontecimentos marcan-
tes que ocasionaram mudanças na estrutura 
da sociedade e na mentalidade do ser humano. 
Por essa razão, o foco de proteção a tais direitos 
nem sempre foi o mesmo em todas as épocas, 
sendo, durante o transcorrer do tempo, objeto 
de relevantes alterações, em respeito aos an-
seios da coletividade. 

A doutrina francesa indica o pensamento 
cristão e a concepção dos direitos naturais como 
os principais impulsores para o acolhimento da 
ideia de dignidade única do homem – justificativa 
para esta proteção especial. O cristianismo pri-
mitivo apresentava uma mensagem de liberta-
ção do ser humano: o homem é criado à imagem 
e semelhança de Deus, e a dignidade eminente da 
pessoa humana pertence a todos sem distinção, 
“o que indica uma igualdade fundamental de na-
tureza entre eles” (Silva, 2010, p. 172). 

Nos séculos 17 e 18, “as teorias contratualis-
tas vêm enfatizar a submissão da autoridade 
política à primazia que se atribui ao indivíduo 
sobre o Estado” (Branco; Mendes, 2014, p. 144). 
A defesa de que certo número de direitos pre-
existe ao próprio poder estatal, por resultarem 
da natureza humana, desvenda a característica 
primordial de que esta instituição (o Estado) 
deve servir aos cidadãos – correlatada para lhes 
garantir os direitos básicos.

Essas ideias tiveram decisiva influência para 
o surgimento da Declaração de Direitos de Vir-
gínia, de 1776, bem como da Declaração Fran-
cesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 
1789, textos que, pela primeira vez na história, 
enunciaram e garantiram, no decurso do sécu-
lo 18, direitos fundamentais, sobretudo com o 
Bill of Rights de Virgínia (1776), quando se deu 
a positivação dos direitos tidos como inerentes 

ao homem, até então vinculados, em boa parte, 
a reivindicações políticas e filosóficas mais do 
que a normas jurídicas obrigatórias, exigíveis 
judicialmente (Dimoulis; Martins, 2014, p. 12). 
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 
13) esclarecem esse período histórico:

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 
que foi redigida na França em 26 de agosto de 1789 
e adotada definitivamente em 2 de outubro de 
1789, é um texto em muitos aspectos parecido com 
as Declarações norte-americanas. Nela, encontram-
-se o reconhecimento da liberdade, da igualdade, 
da propriedade, da segurança e da resistência à 
opressão, da liberdade de religião e do pensamento, 
além de garantias contra a repressão penal.

A grande diferença está no fato de que o tex-
to francês não segue a visão individualista das 
declarações norte-americanas e confia muito mais 
na intervenção do legislador enquanto representan-
te do interesse geral. Isso se torna claro no fato de 
a maioria dos direitos garantidos pela Declaração 
encontrarem-se submetidos a limites que o legisla-
dor deveria estabelecer.

Ao longo desse processo, direitos declarados 
universal e internacionalmente tornaram-se 
objeto do chamado fenômeno da constitucio-
nalização, passaram a integrar concretamente 
os ordenamentos jurídicos dos países, e trans-
formaram-se em normas jurídicas, geradoras 
de direitos subjetivos aos indivíduos (Araujo; 
Júnior, 2014, p. 163).

A afirmação dos direitos do homem, confor-
me sustenta Norberto Bobbio, deriva de uma 
radical inversão de perspectiva, característica 
proveniente da estruturação do Estado moder-
no, na representação da relação política, isto é, 
no vínculo entre soberano/súdito: “relação que 
é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos 
direitos dos cidadãos não mais súditos, e não 
do ponto de vista dos direitos do soberano, em 
correspondência com a visão individualista da 
sociedade”, na modernidade (Bobbio, 2004, p. 7). 

A partir do momento em que se inverte esta 
tradicional relação, os direitos fundamentais 
passam a assumir definitivamente notável posi-
ção na sociedade, necessitando, neste contexto, 
de ampla tutela. Reconhece-se que o indivíduo 

Cada ser humano, a partir da sua realidade social,  
carece de um mínimo de condições materiais para 

sobrevivência digna vital e sociocultural
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tem, antes de tudo, direitos e, depois, deveres 
diante do Estado, e que os direitos que o Estado 
tem sobre o indivíduo se ordenam ao propósito 
de melhor cuidar das necessidades dos cidadãos. 

Enquadrados em uma categoria jurídica eri-
gida e vocacionada ao resguardo da dignidade 
humana em todas as dimensões, os direitos fun-
damentais possuem, assim, natureza poliédrica, 
prestando-se à proteção do ser humano na sua 
liberdade (direitos e garantias individuais), na 
sua preservação (direitos à fraternidade e à so-
lidariedade) e nas suas necessidades (direitos 
econômicos, sociais e culturais). Passam a as-
sumir também uma dimensão institucional, na 
medida em que pontuam a forma de ser e atuar 
do Estado que os reconhece. Dessa forma, tem-
-se nítido que não há como subsistir um esta-
do democrático social de direito sem a devida 
proteção a liberdades públicas e direitos sociais 
(Araujo; Júnior, 2014, p. 152).

A Constituição brasileira de 1988, após longo 
período de negação da pessoa humana (1964-
1985), restaurou um regime político democráti-
co no país, consolidando também ao longo de 
seu texto a proteção a inúmeros direitos e ga-
rantias fundamentais (Guerra, 2012, p. 112). 

O legislador constituinte elevou à categoria 
de princípio fundamental da República a digni-
dade da pessoa humana, bem como, no título II, 
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, indi-
cou expressamente o rol de institutos jurídicos 
que integram, no plano do direito positivo, essa 
categoria, enquadrando neste contexto, por 
exemplo, os direitos sociais, estes previstos no 
artigo 6º da carta política – referentes ao direito 
à educação, à saúde, à alimentação, ao trabalho, 
à moradia, ao transporte, ao lazer, à segurança, 
à previdência social, entre outros. 

Entretanto, os direitos fundamentais não se 
vinculam apenas a este título; há outros disper-

sos pela Constituição, sendo a dignidade da pes-
soa humana um dos pilares estruturais subs-
tanciais da organização do Estado brasileiro.

2. DIREITO AO MÍNIMO EXISTENCIAL
Reconhecer que determinados direitos são ca-

racterizados por uma dita fundamentalidade im-
puta, inevitavelmente, a incidência sobre eles de 
um regime jurídico determinado. De certo, na sis-
temática constitucional brasileira tal regime jurí-
dico é exteriorizado em uma dupla perspectiva: 1) 
em um sentido negativo, por promover uma blin-
dagem contra as intervenções ofensivas do poder 
constituinte reformador (art. 60, § 4º, IV, CF); 2) em 
um sentido positivo, por trazer uma visível pre-
venção contra possíveis omissões atentatórias 
tanto do Legislativo, como também da Adminis-
tração e do Judiciário, tendo em vista o viés de 
aplicabilidade imediata dos direitos fundamen-
tais (Filho Bacellar; Hachem, 2013, p. 207).

Assim, para além do reconhecimento de uma 
categorização dogmática diferenciada aos ditos 
direitos fundamentais, a noção de mínimo exis-
tencial surge, justamente, como um possível 
núcleo essencial a esses direitos fundamentais, 
isto porque o seu conteúdo está adstrito a con-
dições de efetivação de direitos individuais e 
políticos, da autonomia privada e pública (Bar-
roso, 2010, p. 25).

De raízes fincadas na Alemanha, no início 
da década de 1950, por meio da construção do 
Tribunal Federal Administrativo daquele país, o 
mínimo existencial encontra seu ápice na déca-
da de 1990, já na corte constitucional, tendo sido 
apresentado no Brasil por Ricardo Lobos, no fi-
nal da década de 1980, logo após a promulgação 
da Constituição da República de 1988 – é com-
preendido como o conjunto de condições ele-
mentares ao homem, como forma de resguar-
dar sua dignidade, sem que a “faixa limítrofe do 
estado pessoal de subsistência seja desrespeita-
da” (Lazari, 2016, p. 98).

Ricardo Lobo Torres argumenta que a pro-
blemática do mínimo existencial está referen-
ciada na evolução da tratativa da pobreza e da 
cobrança de tributos pelo Estado. Para ele, em 
uma primeira fase, no estado patrimonial as 
classes mais desfavorecidas economicamente 
estavam sujeitas ao pagamento de tributos. Tal 
circunstância é superada com o surgimento do 
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estado de polícia quando se tornou imperativa 
a previsão da imunidade do mínimo existencial 
justamente para garantir a subsistência de pes-
soas vulneráveis economicamente, mediante o 
impedimento da incidência fiscal. Essa primazia 
é expandida com o surgimento do estado fiscal 
de direito, de modo que a imunidade do mínimo 
existencial passa a incidir inclusive com relação 
às taxas, ao se admitir prestações estatais posi-
tivas independentemente de uma contrapresta-
ção pecuniária. Por fim, é no estado social fiscal, 
correspondente ao estado de bem-estar social, 
que a proteção deixa de estar limitada exclusiva-
mente ao mínimo existencial, no sentido de que 
agora o Estado deve agir mediante mecanismos 
paternalistas para a consecução dos direitos so-
ciais (Bacellar Filho; Hachem, 2013, p. 209). 

Logo, a noção do mínimo existencial é en-
tendida tanto como uma necessária defesa em 
favor do indivíduo contra as intervenções es-
tatais, que retirem dele os meios essenciais de 
sua sobrevivência com dignidade, como tam-
bém em uma atuação efetiva do Estado onde se 
passa a ter prestações que propiciam condições 
materiais de existência digna da pessoa (Ba-
cellar Filho; Hachem, 2013, p. 208). Coaduna-
-se, aqui, com a conceptualização trazida por 
Barroso (2010, p. 25):

Para ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, 
todo indivíduo precisa ter satisfeitas as necessidades 
indispensáveis à sua existência física e psíquica. Vale 
dizer: tem direito a determinadas prestações e utili-
dades elementares.

De forma semelhante, Ingo Sarlet (2015, p. 
331) também procura materializar o conceito do 
mínimo existencial; o autor reafirma que o di-
reito em questão não deve ser limitado a uma 
simples existência física da pessoa, ou seja:

Verifica-se que o direito-garantia do mínimo exis-
tencial, ainda mais em relação a direitos sociais 
específicos consagrados nas constituições, assume 
o significado de uma cláusula aberta, sendo ela 
própria, aliás, pelo menos na maioria das ordens 
jurídicas, enquadrada no elenco dos direitos fun-
damentais implícitos. Apenas em caráter ilustrativo 
(volta-se a enfatizar!), dizem respeito ao mínimo 
existencial, além dos direitos à saúde, educação, 
moradia, assistência e previdência social, aspectos 
nucleares do direito ao trabalho e da proteção ao 
trabalhador, o direito à alimentação e mesmo o 
lazer, o direito ao fornecimento de serviços exis-
tenciais básicos como água e saneamento básico, 
transporte, energia elétrica (ainda que possam ser 

reportados a outros direitos fundamentais), bem 
como o direito a uma renda mínima garantida (que, 
por sua vez, desde que assegurada uma cobertura 
completa, pode ser substituído pelos direitos à assis-
tência social, salário mínimo e previdência).

Frisa-se, entretanto, que o conteúdo do mí-
nimo existencial não consegue ser captado em 
um elenco exaustivo, isso porque se dinamiza 
no tempo e no espaço. Porém, levando-se em 
consideração a Constituição brasileira como 
parâmetro, é possível incluir no seu âmbito o 
direito à educação básica, saúde essencial, as-
sistência aos desamparados e acesso à justiça 
(Barroso, 2010, p. 25).

3. LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR

3.1. Anterioridade tributária: construção do 
conceito e suas exceções

O direito enquanto conjunto de princípios e 
regras (ou, da forma como geralmente é deno-
minado, um sistema de normas) é, na verdade, 
um sistema de limite ao poder, estrutura pela 
qual possibilita a vida em sociedade – restringe 
a liberdade de cada um como forma de garantir 
a liberdade de todos. Trata-se, visualmente, de 
um instrumento capaz de reduzir a níveis to-
leráveis os conflitos existentes e de viabilizar a 
solução pacífica e racional daqueles que se mos-
tram inevitáveis. 

O tributo, há mais de 20 séculos, é fiel som-
bra do poder político. Com o surgimento e evo-
lução dos sistemas jurídicos é correto afirmar, 
de acordo com Hugo de Brito Machado (2015, 
p. 192), “que o Direito passou a funcionar como 
um sistema de limites e as regras jurídicas que 
cuidam da tributação constituem limitações ao 
poder de tributar”. 

Quando se diz, no sentido técnico-jurídico, 
que os entes políticos à luz do direito cons-
titucional têm competência tributária, esse 

o tributo, há mais de  
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enunciado apresenta-se com o sentido de que a 
União, os estados, o Distrito Federal e os muni-
cípios têm aptidão para editar leis instituidoras 
de tributos; ou, em outras palavras, significa 
que essa competência traduz-se na hipótese, 
que tem cada um dos mencionados entes, de le-
gislar em matéria tributária.

No que diz respeito à instituição (descrição 
de regra-matriz de incidência) e à majoração 
(aumento da alíquota ou base de cálculo) de 
tributo, por força do princípio da estrita lega-
lidade – previsto no artigo 150, inciso I, da car-
ta política – veda-se a qualquer dos detentores 
de competência tributária exigir ou aumentar 
tributos sem lei que o autorize – referência a 
um limite, dentre outros, fixados ao poder de 
tributar.

Nesta esteira é que a Constituição da Repú-
blica estabelece no mesmo art. 150, porém no 
inciso III, alíneas b e c, o princípio da anteriori-
dade da lei tributária (Brasil. Constituição da 
República Federativa do Brasil, 1988):

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias assegura-
das ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, 
ao Distrito Federal e aos Municípios:

[...]

III – cobrar tributos:

[...]

b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido 
publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que 
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumen-
tou, observado o disposto na alínea b; (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003).

Por meio deste dispositivo, o propósito bási-
co do legislador constituinte, quanto à maioria 
dos tributos, é o de garantir ao contribuinte 
que haja um moderado lapso de tempo entre a 
instituição ou majoração legal de determinado 
tributo e sua incidência concreta sobre os fatos, 
evitando-se, destarte, a surpresa do contribuin-
te. Em outros dizeres, a Constituição da Repú-
blica veda, em regra, pelo citado artigo 150, III, 
alínea b, a aplicação da lei instituidora ou ma-
joradora de tributo (caso, por exemplo, da que 

extingue ou reduz isenções tributárias) sobre 
fatos ocorridos no mesmo exercício financeiro1 
em que entrou em vigor (Carrazza, 2017, p. 221), 
hipótese denominada de anterioridade anual. 

Exemplificando, para melhor esclarecer, se, 
em meados deste ano, uma lei vier instituir 
um tributo, ele só poderá ser exigido a partir 
do próximo dia 1º de janeiro (fica, durante este 
período, com sua eficácia paralisada), tendo em 
conta que no Brasil há coincidência entre o ano 
civil e o ano fiscal – ambos começam no dia 1º de 
janeiro e se prolongam até o dia 31 de dezembro 
de cada ano. 

Ainda, com a Emenda Constitucional 42/2003, 
foi inserida a alínea c no item III do artigo 150 
para vedar, também, que o tributo, em geral, seja 
cobrado antes de decorridos noventa dias da 
data da publicação da lei que o instituiu ou au-
mentou, hipótese denominada de anterioridade 
“nonagesimal”. Portanto, se a lei que instituir 
um tributo for publicada no dia 31 de dezembro, 
ele não poderá, salvo disposição em contrário, 
incidir no dia 1º de janeiro, mas sim 90 dias após 
sua publicação (1º de abril, nos anos comuns, e 
31 de março, nos bissextos). Enquadra-se nesta 
hipótese de anterioridade, por exemplo, a con-
tribuição social para seguridade social, por for-
ça do disposto no artigo 195, § 6º, da CF2.

Com o fim de reforçar e elucidar as conside-
rações aqui expostas sobre a anterioridade tri-
butária (anual e nonagesimal), veem-se os ensi-
namentos de Luciano Amaro (2015, p. 144): 

A Constituição exige [...] que a lei que crie ou au-
mente tributo seja anterior ao exercício financeiro 
em que o tributo será cobrado e, ademais, que se 
observe a antecedência mínima de noventa dias en-
tre a data de publicação da lei que o instituiu ou 
aumentou e a data em que passa a aplicar-se. Isso 
significa que, se o fato a é eleito como tributável 
por lei publicada em 10 de novembro do ano X, so-
mente a partir de 9 de fevereiro do ano X+1 é que 
a ocorrência de fato gerador do tipo a irão gerar 
obrigação tributária; nesse dia, já terão decorridos 
noventa dias da publicação e já se estará no exercí-
cio seguinte ao da publicação. Se esta ocorrer entre 
janeiro e 2 de outubro do ano X, ela poderá aplicar- 
se já no início de janeiro do ano X+1.

Se a lei que instituir um tributo for publicada no dia 31 de 
dezembro, ele não poderá, salvo disposição em contrário, incidir 

no dia 1º de janeiro, mas sim 90 dias após sua publicação
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Todavia, alguns tributos não precisam ne-
cessariamente obedecer ao princípio da ante-
rioridade, tanto no que se refere à exigência de 
publicação da lei em exercício anterior ao de 
sua aplicação (art. 150, III, b) como no que res-
peita à necessidade de dar-se noventa dias an-
tes do início da aplicação da lei (art. 150, III, c). 
Há tributos sujeitos às duas exigências tempo-
rais, há outros que se submetem só à primeira, 
ou só à segunda, e há alguns que sofrem uma 
ou outra das restrições. Excetuam-se de ambas 
exigências tributos que necessitam de maior 
flexibilidade e demandam alterações rápidas 
– cumprem objetivos extrafiscais –, como, por 
exemplo, o imposto de importação e o imposto 
de exportação3.

O princípio da anterioridade é corolário ló-
gico do princípio da segurança jurídica, detém 
o escopo de suprimir a tributação de surpresa 
e de exigir que o contribuinte se depare com 
regras tributárias claras, estáveis e seguras; e, 
além disso, que tenha conhecimento antecipa-
do dos tributos que lhe serão exigidos no decur-
so do exercício financeiro, possibilitando um 
tranquilo planejamento de sua vida econômica. 
O princípio em apreço impede, assim, segundo 
informa Roque Antonio Carrazza (2017, p. 223), 
que, “do dia para a noite, alguém seja colhido 
por nova exigência fiscal”. 

É nesta perspectiva que a anterioridade tri-
butária é nitidamente reconhecida com um di-
reito fundamental, objeto de estudo do próximo 
tópico.

3.2. Não violação do mínimo existencial e 
a anterioridade tributária: o impacto dos 
tributos no mercado

A simples leitura do artigo 5º e seus incisos, 
na Constituição da República, é suficiente para 
compreender que as garantias fundamentais 
neles prescritas destinam-se à proteção do ci-
dadão, especialmente contra o Estado; em ou-
tros termos, a carta política tem por intento 
essencial garantir a liberdade, a dignidade e o 

bem-estar dos homens na sociedade, impondo 
limitações aos governantes.

Fiel a esse entendimento, o STF já anunciou 
que os princípios constitucionais tributários, 
como limitações à competência de tributar, 
operam apenas em favor do contribuinte, con-
tra o poder estatal. Nessa linha, Hugo de Brito 
Machado (2015, p. 238) afirma que

essa postura do jurista de interpretação dos prin-
cípios constitucionais é da maior importância para 
orientar decisões a respeito das mais diversas ques-
tões em face das quais está se tornando frequente 
a presença do Poder Público em juízo a defender a 
aplicação dos princípios constitucionais em detri-
mento de contribuintes. 

A lei é a forma de manifestação do Estado, que, 
em regra, não pode instituir ou majorar um tri-
buto sem o devido respeito ao princípio da segu-
rança jurídica – o Estado deve atuar sempre com 
lealdade em face das pessoas, não surpreender 
os cidadãos com suas medidas tomadas. O prin-
cípio da anterioridade da lei tributária é garan-
tia do cidadão. Não do Estado. E não apenas este 
princípio. Todos os princípios constitucionais fo-
ram idealizados, no transcorrer do tempo, como 
instrumentos jurídicos contra o arbítrio estatal. 

Nesse sentido, é de se observar que a ante-
rioridade tributária, apesar de constar no art. 
150, inciso III, na parte relativa às limitações ao 
poder de tributar, tem natureza de direito indi-
vidual, espécie do gênero direitos fundamen-
tais, protegido pelo artigo 60, § 4º, IV, da Cons-
tituição da República4, estando, assim, entre as 
cláusulas pétreas, matérias que estão fora de 
alcance da mão do poder constituinte derivado 
(Ferraz; Godoi; Spagnol, 2014, p. 245)5. O Su-
premo Tribunal Federal, aliás, já declarou, em 
julgamento de ação direta de inconstituciona-
lidade da Emenda Constitucional 3, este caráter 
fundamental da anterioridade tributária (Su-
premo Tribunal Federal. adi 939/DF):

A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, 
no art. 2º, autorizou a União a instituir o I.P.M.F., in-
cidiu em vício de inconstitucionalidade, ao dispor, no 
parágrafo 2º desse dispositivo, que, quanto a tal tri-

A majoração da/ alíquota do PiS/Cofins incidente  
sobre a gasolina não se traduz apenas na oneração 

das despesas do contribuinte deste tributo
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buto, não se aplica “o art. 150, III, b e VI”, da Consti-
tuição, porque, desse modo, violou os seguintes prin-
cípios e normas imutáveis (somente eles, não outros): 

1º – O princípio da anterioridade, que é garantia 
individual do contribuinte (art. 5., par.2., art. 60, 
par.4., inciso IV e art. 150, III, b da Constituição).

Igualmente, Roque Antonio Carrazza par-
tilha dessa concepção. Segundo o autor (Apud 
Rabello Filho, 2002, p. 108), “dentre as cláusu-
las pétreas figuram, sem dúvida, o princípio da 
estrita legalidade tributária, o princípio da an-
terioridade tributária, o princípio da segurança 
jurídica da tributação, o princípio da não confis-
catoriedade etc.”

A previsibilidade da ação estatal propicia às 
pessoas a paz e o clima de confiança que lhes dão 
condições psicológicas para trabalhar, desenvol-
ver-se, afirmar-se e expandir sua personalidade. 
Os cidadãos têm, então, tranquilidade na sua 
vida, nos seus negócios, no seu 
dia a dia enfim, porque sabem e 
têm convicção de que o Estado 
não adotará medidas inopina-
das que os aflijam (Rabello Fi-
lho, 2002, p. 107). Com a anterio-
ridade tributária, o contribuinte 
fica sabendo, com antecedência, 
que haverá um incremento em 
seus encargos tributários, pos-
sibilitando, assim, que haja tem-
po suficiente para que adeque o desempenho de 
seus negócios e atividades às novas despesas. A 
não violação do direito fundamental ao mínimo 
existencial encontra-se, portanto, agudamente 
ligado à anterioridade da lei tributária. 

No Brasil, por mais que não tenha havido 
uma expressa previsão constitucional consa-
grando a garantia ao mínimo existencial, a fun-
damentação para seu reconhecimento decorre 
da proteção à vida e à dignidade humana, e é 
compreendido como todo o conjunto de pres-
tações materiais substanciais para assegurar a 
cada pessoa uma vida digna, isto é, uma exis-
tência que propicie a ampla fruição dos direitos 
fundamentais e, na medida do possível, o pleno 
desenvolvimento da personalidade (Figueire-
do; Sarlet, 2008).

Partindo da concepção de que o resguardo 
ao mínimo existencial depende, incontestavel-
mente, da aplicação de recursos financeiros e de 

que a instituição ou majoração de certo tributo 
não atinge apenas o contribuinte desta tributa-
ção, mas também, em muitas vezes, o mercado 
financeiro como um todo, a anterioridade tribu-
tária possibilita que os cidadãos preparem-se 
para as novas despesas que estão por vir e, des-
sa forma, consigam assegurar uma vida digna. 
Se o direito não cumpre sua função de garantir 
segurança às pessoas, certamente tal situação 
acarretará prejuízos, principalmente àqueles 
que mais necessitam, os mais pobres. 

Com o fim de melhor esclarecer a essencia-
lidade do princípio em apreço, cita-se a liminar 
concedida, em 25 de julho de 2017, pela Justiça 
Federal do Distrito Federal, que suspendeu a 
elevação da alíquota do PIS/Cofins incidente 
sobre a gasolina, o álcool e o etanol, prevista no 
Decreto 9.101/17, tendo em conta a possível vio-
lação à anterioridade tributária nonagesimal e, 
consequentemente, a provável ofensa ao plane-

jamento tributário dos contri-
buintes. O magistrado Renato 
Borelli embasou sua decisão 
nos seguintes dizeres (Brasí-
lia-df. Juiz Renato C. Borelli, 
2017): 
Assim, para que os direitos dos 
cidadãos sejam respeitados no 
âmbito tributário, é imperioso que 
o Sistema Tributário Nacional esteja 
em conformidade com os ditames 
constitucionais. Noutros termos, 

qualquer disposição normativa para ser válida precisa 
estar em harmonia com a Constituição Federal, uma 
vez que os preceitos advindos das normas do texto 
Maior são obrigatórios não apenas para as pessoas 
físicas e jurídicas, mas também para o próprio Esta-
do, de modo que a não observância da Constituição 
frente à criação de uma norma inferior é considerada 
inconstitucional. 

[...]

Não se nega, aqui, a necessidade de o Estado arre-
cadar recursos financeiros para sustentar suas ativi-
dades, assim como garantir a satisfação do interesse 
público como sua finalidade precípua; contudo, o 
poder de tributar do Estado não é absoluto, pois a 
própria Constituição Federal impõe limites por meio 
dos princípios constitucionais tributários. 

[...]

No ramo do Direito Tributário o princípio em questão 
deve ser incondicionalmente observado por se tratar 
de questão relacionada à segurança jurídica do contri-
buinte, que não pode ser surpreendido pela cobrança 
de um tributo não instituído e/ou majorado por lei, 
sem prejuízo das demais garantias que lhe foram da-
das pela Magna Carta. Dessa forma, os tributos só 
podem ser criados e/ou majorados por meio de lei.

É de se observar 
que a anterioridade 

tributária, apesar de 
constar no art. 150, tem 

natureza de direito 
individual, do gênero 

direitos fundamentais
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Entretanto, à frente desta liminar, o presi-
dente do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, 
desembargador federal Hilton Queiroz, sustou 
os efeitos da suspensão do Decreto 9.101/17, sob 
os fundamentos de que o país vive exacerbado 
desequilíbrio orçamentário e de que a referida 
decisão representa uma grave lesão à ordem ju-
rídica, à economia pública e à ordem administra-
tiva (Brasil. Desembargador Hilton Queiroz, 
2017). A ampla necessidade do aumento da arre-
cadação da União para amenizar o déficit fiscal 
do Executivo federal, segundo o entendimento 
do magistrado, sobrepõe-se ao princípio da an-
terioridade (que é uma garantia constitucional).

No caso em questão, a majoração da alíquo-
ta do PIS/Cofins incidente sobre a gasolina, o 
álcool e o etanol não se traduz apenas na onera-
ção das despesas do contribuinte deste tributo, 
mas, sim, de todos que possuem certo vínculo 
aos meios de transporte que utilizam estes com-
bustíveis, desde o cidadão que possui carro pró-
prio àquele que depende do transporte público 
(que não é gratuito, podendo, nesta situação, 
ensejar o aumento de passagem). A tributação 
de surpresa pode, dessa forma, inibir a concreti-
zação de direitos fundamentais substanciais ao 
mínimo existencial. O princípio da anteriorida-
de, conforme amplamente já enfatizado, detém 
justamente a função de evitar esta surpresa 
tanto do contribuinte, como, consequentemen-
te, das pessoas envolvidas indiretamente na ma-
joração ou instituição de determinado tributo.

Atribuindo conceitos oriundos da economia ao 
presente estudo, faz-se mister destacar os ensina-
mentos de N. Gregory Mankiw. Segundo o autor, 
toda vez que o governo majora ou institui um tri-
buto, uma quantidade de trocas que antes era re-
alizada na economia deixa de ser efetuada, contri-
buindo, então, para uma redução do bem-estar da 
sociedade. Não há diferença se um tributo é lan-
çado sobre compradores ou vendedores do bem; 
em qualquer das hipóteses, tendo sido decretada 
a nova carga tributária, o preço pago pelos con-
sumidores aumenta e o preço recebido pelos ven-
dedores se reduz. As duas partes, os vendedores 
e compradores, neste caso, compartilham o ônus 
de tal tributo (Mankiw, N. Gregory, 2001, p. 162).

A tributação sobre um bem, assim, coloca uma 
cunha entre o preço que os consumidores pagam 
e o preço que os vendedores recebem, diminuin-

do, por conseguinte, a quantidade vendida deste 
bem. N. Gregory Mankiw (2001, p. 176) explica:

Quando o governo taxa compradores ou vendedo-
res de um bem a sociedade perde alguns dos be-
nefícios da eficiência do mercado. Os impostos são 
dispendiosos para os participantes de mercado não 
só porque os impostos transferem recursos dos par-
ticipantes de mercado para o governo, mas também 
porque alteram os incentivos e distorcem os resulta-
dos de mercado. Um tributo sobre um bem reduz o 
bem-estar dos consumidores e vendedores.

Nesta esteira, retomando o exemplo fornecido 
acima – da majoração da alíquota de PIS/Cofins 
incidente sobre a gasolina, o álcool e o etanol –, 
percebe-se que o mero aumento do tributo, por si 
só, estimula comportamentos no mercado, sendo 
o principal deles, conforme as lições do economis-
ta N. Gregory Mankiw, representado pela redu-
ção da quantidade vendida do bem ou do serviço. 

Os sujeitos que detêm maiores possibilida-
des de escolha frente às oscilações do mercado, 
neste caso, normalmente optam por deixar de 
consumir o bem (a gasolina, o álcool e o etanol) 
e, com maiores facilidades, encontram alterna-
tivas diversas para suprir a alta do preço de tais 
produtos. Diferentemente destes, as pessoas 
mais necessitadas economicamente, as mais po-
bres, apresentam maiores dificuldades para su-
portar a majoração desta nova carga tributária 
(PIS/Cofins), por simplesmente não terem a co-
modidade, na maioria das vezes, de deixarem de 
consumir o bem ou o serviço que teve seu preço 
agravado em razão da incidência deste tributo.

Os direitos inerentes ao mínimo existencial 
dessas pessoas (as menos favorecidas) – que, 
nesta situação, se trata do direito ao transporte 
– correm, portanto, sérios riscos de inexistirem 
se não houver o adequado respeito à anteriori-
dade tributária. Os cidadãos afetados pela nova 
carga tributária devem ter a oportunidade de 
planejar sua vida econômica, a fim de garantir 
os seus direitos básicos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Há de se reforçar que o estado social de di-

reito não se realiza com a mera promulgação da 
igualdade de todos os cidadãos perante a lei; as-
sume-se, isso sim, de forma efetiva, a promoção 
dessa igualdade de modo concreto no dia a dia. 
Tem-se a precaução não só com a liberdade indi-
vidual, mas também com o bem-estar de todos 
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os cidadãos, ou seja, não é suficiente o reconhe-
cimento apenas formal dos direitos civis e políti-
cos, de modo que se torna imprescindível o man-
timento das condições mínimas materiais para 
que possam ser desfrutadas pelos seus titulares. 

O presidente do Tribunal Regional Federal da 
1ª Região, ao fundamentar sua decisão na am-
pla necessidade do aumento da arrecadação da 
União para amenizar o déficit fiscal do Executi-
vo federal, acaba por colocar em risco os direitos 
aqui explanados e fere diretamente o princípio 
constitucional tributário em apreço. 

Sem o devido resguardo à anterioridade tri-
butária, além das consequências naturais do au-
mento do tributo frente ao mercado, surgiriam 
implicações ainda mais negativas aos contri-
buintes e às pessoas envolvidas indiretamente 
com esta majoração da carga tributária, eis que 

o planejamento econômico, tanto do consumi-
dor como do produtor, se tornaria dificultoso. O 
bem-estar destes sujeitos, nesta situação, seria 
duplamente reduzido, causando maiores danos, 
destarte, àqueles mais vulneráveis economica-
mente na sociedade, os mais pobres. 

Portanto, fica demostrada a necessidade de 
respeito à segurança jurídica e, por conseguin-
te, à anterioridade da lei tributária – possibilitar 
a calculabilidade de futuras despesas –, a fim de 
salvaguardar a não violação ao mínimo existen-
cial, seja no que se refere ao direito ao transpor-
te, à saúde, à educação, à alimentação, ao lazer 
ou a outras garantias constitucionais. As pesso-
as carecem do mínimo de certeza por parte do 
Estado, para, então, poderem planejar sua vida 
econômica e assim garantir os direitos básicos 
no que concerne a uma existência digna.	 n

Notas
1. Exercício financeiro é o período de tempo 
para qual a lei orçamentária aprova a receita 
e a despesa pública. Em regra, os orçamentos 
são anuais.
2. Art. 195. A seguridade social será financiada 
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, 
nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos orçamentos da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios, e das seguin-
tes contribuições sociais: (Vide Emenda Consti-
tucional 20, de 1998) 

§ 6º As contribuições sociais de que trata 
este artigo só poderão ser exigidas após decor-
ridos noventa dias da data da publicação da lei 
que as houver instituído ou modificado, não se 
lhes aplicando o disposto no art. 150, III, “b” 
(BRASIL. Constituição da República Federativa 
do Brasil, 1988).
3. A Constituição da República de 1988 prevê 
que o princípio da anterioridade anual não se 
aplica aos impostos sobre: importação de pro-
dutos estrangeiros (art. 153, I); exportação para 
o exterior, de produtos nacionais ou naciona-

lizados (art. 153, II); produtos industrializados 
(art. 153, IV); operações de créditos, câmbio e 
seguro ou relativas a títulos ou valores mobili-
ários; e não se aplica, ainda ao imposto extra-
ordinário de guerra. Não há aplicação, também, 
ao empréstimo compulsório instituído para 
atender a despesas extraordinárias, decorren-
tes e calamidade pública, guerra externa ou sua 
iminência (art. 148, I). Nem às contribuições de 
intervenção no domínio econômico relativas às 
atividades de importação ou comercialização 
de petróleo, gás natural e seus derivados e ál-
cool combustível (art. 177, § 4º).

Ademais, por sua vez, o princípio da anterio-
ridade nonagesimal não se aplica aos impostos 
sobre: importação de produtos estrangeiros 
(art. 153, I); exportação, para o exterior, de pro-
dutos nacionais ou nacionalizados (art. 153, II); 
rendas e proventos de qualquer natureza (art. 
153, III); operações de crédito, câmbio e se-
guro relativas a títulos ou valores mobiliários 
(art. 153, V); bem como não se aplica, ainda, 
ao imposto extraordinário de guerra (art. 154, 

II). Não há aplicação, também, ao empréstimo 
compulsório instituído para atender a despesas 
extraordinárias, decorrentes e calamidade pú-
blica, guerra externa ou sua iminência (art. 148, 
I). Nem à fixação da base de cálculo do imposto 
sobre a propriedade de veículos automotores 
(art. 155, III) e do imposto sobre propriedade 
predial urbana (art. 156, I).
4. Art. 60: “A Constituição poderá ser emenda-
da mediante proposta: § 4º: Não será objeto de 
deliberação a proposta de emenda tendente a 
abolir: IV – os direitos e garantias individuais” 
(BRASIL. Constituição da República Federativa 
do Brasil, 1988).
5. Os Direitos individuais, segundo lições de José 
Afonso da Silva, são concebidos como direitos fun-
damentais do homem-indivíduo, “[...] aqueles que 
reconhecem autonomia aos particulares, garan-
tindo a iniciativa e independência aos indivíduos 
diante dos demais membros da sociedade política 
e do próprio Estado. Por isso, a doutrina (francesa, 
especialmente) costuma englobá-los na concep-
ção de liberdade-autonomia”. (2010, p. 191).
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PREDIAL E TERRITORIAL URBANO EM ATÉ 100%. ESTÁ NA LEI 

do como respaldo a efetivação da sua função 
social.

É nesse complexo contexto que a presente 
pesquisa se debruça, delimitando-se, contudo, 
ao cenário do patrimônio histórico imobiliário 
tombado na cidade de Curitiba. A indagação 
que daqui se retira consubstancia-se, pontual-
mente, com relação aos ditames inerentes ao 
ato administrativo de tombar bens imobiliários: 
tal intervenção do Estado na propriedade par-
ticular seria suficiente, por si só, para empreen-
der a conservação da memória e da história de 
um bem?

Com respaldo à presente indagação, infere-se 
que a política tributária em um estado demo-
crático de direito intenta, como um dos seus de-
vidos fins, a concretização dos direitos sociais. 
A tributação significa, hoje, um dos meios mais 
eficientes de orientar e dirigir a atividade eco-
nômica, a cargo do particular, para que possa 
ser traduzida em benefícios para todos os seg-
mentos da sociedade.

Nesse sentido, mostrou-se significativo ex-
planar, no presente estudo, a importância social 
e cultural da proteção do patrimônio imobiliá-
rio curitibano por meio do iptu e de seu caráter 
extrafiscal.

R
elacionar-se com as gerações passadas, 
instituindo laços de pertencimento que 
se materializam com a presença de um 
complexo de bens vinculados a uma re-
alidade humana longínqua, configura-

-se como uma das características mais ricas e 
excêntricas das sociedades humanas. É eviden-
te, portanto, que exista inerente ao homem um 
esforço em tornar o transcurso temporal uma 
experiência compartilhável coletivamente, me-
diante a conservação e proteção de bens de um 
pretérito agrupamento de pessoas.

Estudar a gestão desses bens históricos 
patrimonializados (valorados) por uma deter-
minada sociedade, promove, inevitavelmente, 
uma análise quanto às políticas públicas efeti-
vadoras da preservação de tais bens. O Estado, 
como viabilizador do interesse público, ao ad-
mitir a valorização social e cultural de um bem 
histórico, torna-se responsável por proporcio-
nar políticas públicas que visem à proteção do 
patrimônio histórico de uma sociedade. O tom-
bamento, portanto, previsto na Constituição 
Federal brasileira, surge justamente como um 
ato administrativo que concretiza essa prote-
ção ao impor restrições ao proprietário quanto 
ao usufruto da propriedade tombada, mas ten-
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1. PATRIMÔNIO HISTÓRICO IMOBILIÁRIO: A 
CONSERVAÇÃO DA MEMÓRIA E HISTÓRIA 
DE UM PASSADO

Contar a história e salvaguardar a memória 
de uma realidade humana anterior transcende 
à vinculação exclusiva de uma historiografia es-
crita. De certo, adjetivar como histórico um con-
junto de bens e traços de épocas pregressas, se-
gundo Manoel Luiz Salgado Guimarães (2012, p. 
100), “implica já uma operação peculiar só possí-
vel de ser compreendida a partir do momento 
em que a história instituída como disciplina 
parece invadir semanticamente diversos espa-
ços da vida das sociedades do séc. XIX”. Sendo 
assim, é a partir desse novo regime emocional 
sob o qual nos voltamos para o passado que se 
consegue entender a forma como se estrutura a 
noção de patrimônio histórico.

Enaltecer objetos pertencentes ao patri-
mônio de uma coletividade pretérita institui 
nexos de pertencimento; metaforizam-se re-
lações imaginadas que parecem adquirir ma-
terialidade com a presença desse conjunto de 
monumentos (Guimarães, 2012, p. 101). É com 
essa perspectiva que se chega ao ápice da es-
trutura do termo patrimônio histórico: uma 
relação com o tempo e o seu transcurso, típico 
da experiência da modernidade, em que se visa 
preencher, com certezas e lembranças – o que é 
incerto por sua própria condição –, a realidade 
passada das sociedades humanas.

O espaço e o tempo, analisados sob uma con-
cepção embasada na história, na antropologia 
e na arquitetura, não são, portanto, expressões 
vazias de conteúdo, mas são, na verdade, com-
preendidos dentro de relações sociais defini-
das, resultados de uma construção histórica. A 
evocação ao passado, consoante disserta Maria 
Scholz de Andrade Kersten (2000, p. 28), “faz par-
te da construção do patrimônio, que assume tal 
característica por ocupar esse espaço-tempo”. 
Dessa maneira, torna-se cristalino que o preté-
rito e o presente do bem patrimonial se interli-
gam, não podendo ser analisados separadamen-

te, a ponto de comprometer a própria existência 
do bem.

Nesse sentido, a Constituição da República 
de 1988, haja vista sua promessa de garantir am-
paro à cultura e de resguardar simbologias atu-
ais oriundas do passado, em seu art. 216, expan-
diu o significado de patrimônio designado pelo 
artigo 1º do Decreto-lei 25, de 30 de novembro 
de 1937 (Brasil, 1937), alterando a nominação 
“patrimônio histórico e artístico” por “patrimô-
nio cultural brasileiro”, expressão essa que foi 
conceituada pelo legislador constitucional da 
seguinte forma: “bens de natureza material e 
imaterial, tomados individualmente ou em con-
junto, portadores de referência à identidade, à 
ação, à memória dos diferentes grupos forma-
dores da sociedade brasileira” (Brasil, 1988).

Com a referida incorporação do conceito an-
tropológico de cultura ao termo patrimônio, es-
tabeleceu-se uma ligação com a necessidade de 
tutela patrimonial a edificações, documentos, 
acervos e características de outras culturas até 
então excluídas pelas políticas de preservação. 
Passa-se, então, a partir desse momento, a reco-
nhecer que culturas particulares são relevantes 
para a humanidade como uma herança comum.

O bem patrimonial, compreendido como um 
artefato cultural inventado, tende, destarte, 
a adquirir significados no desenvolver de sua 
construção, passando por diversas intersubje-
tividades, em que cada nova geração reformula 
seu patrimônio de acordo com os seus referen-
ciais socioculturais (Kersten, 2000, p. 28).

O constituinte originário, além de definir, 
tratou de elencar, no próprio artigo 216, as ca-
tegorias admitidas de patrimônios a serem res-
guardadas, incluindo: as formas de expressão; os 
modos de criar, fazer e viver; as criações cientí-
ficas, artísticas e tecnológicas; as obras, objetos, 
documentos, edificações e demais espaços des-
tinados às manifestações artístico-culturais; os 
conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, pai-
sagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, 
ecológico e científico (Brasil, 1988). Percebe-se, 

o bem patrimonial, compreendido como artefato cultural inventado, 
tende a adquirir significados [à medida] que cada nova geração reformula 
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assim, o respaldo constitucional sem preceden-
tes direcionado aos mais diversos bens patrimo-
niais, sejam eles materiais ou imateriais1.

O patrimônio histórico cultural imobiliá-
rio urbano, objeto da presente pesquisa, muito 
além de representar uma simples construção 
civil, está amplamente ligado à memória de um 
povo, de uma nação. Trata-se de um bem mate-
rial imóvel (simbolizado por edificações) carre-
gado de história, seja ele público ou privado, que 
detém o potencial de muitas vezes transmitir às 
pessoas discursos e linguagens que, em deter-
minado período, estiveram presentes na socie-
dade.

Em situações cotidianas, porém, no momen-
to em que há confronto entre o direito de pro-
priedade (direito individual) e a possibilidade 
de tombamento do patrimônio, instituto que 
será amplamente abordado no próximo tópico, 
surge a problemática de como conciliar interes-
ses opostos. O bem, ainda que privado, retrata 
a história da população, tem patente interesse 
público – daí a necessidade de ser resguardado 
(Gasparini, 2005, p. 42).

2. TOMBAMENTO: INTERVENÇÃO PÚBLICA 
NO DIREITO DE PROPRIEDADE

O vocábulo tombar, incorporado ao direito 
brasileiro, por espírito de instrumentalização à 
proteção do patrimônio cultural, é oriundo do 
direito português. O Código de Processo Civil 
luso de 1876 utilizava o termo como sinônimo de 
demarcação, o qual, posteriormente, no Código 
Administrativo de 1940, veio a ser correlaciona-
do ao ato de cadastrar, uma vez que, habitual-
mente, já se designava por tombo “o registro, o 
arquivo e catalogação de documentos públicos 
ou históricos, razão pela qual se chama Torre 
do Tombo o atual Arquivo Nacional Português”2 
(Pires, 1994, p. 75).

No Brasil, os bens submetidos à preservação 
da administração pública, por força da lei de 
tombamento, devem ser inscritos nos denomina-
dos livros do tombo, que estão sob responsabili-
dade do Instituto do Patrimônio Histórico e Ar-
tístico Nacional (iphan), ou no livro pertinente 
à repartição estadual ou municipal. É neste con-
texto que surge o entendimento comum de que 
tombar é inscrever os bens em livros específicos.

No entanto, o tombamento, prescrito no ar-
tigo 216, § 1º, da Constituição da República do 
Brasil3, não se traduz na mera inscrição do bem 
e nem se confunde com o conceito de preserva-
ção, sendo apenas, como visto há pouco, instru-
mento de sua viabilização. Diante dos diversos 
conceitos que a doutrina lhe atribui, é de suma 
importância trazer à baila os comentários for-
necidos nas lições de Maria Coeli Simões Pires 
(1994, p. 78):

O tombamento, enquanto atualização da norma, 
pode ser conceituado como o ato final resultante 
de procedimento administrativo mediante o qual o 
Poder Público, intervindo na propriedade privada 
ou pública, integra-se na gestão do bem móvel ou 
imóvel de caráter histórico, artístico, arqueológico, 
documental ou natural, sujeitando-o a regime ju-
rídico especial de tutela pública, tendo em vista a 
realização de interesse coletivo de preservação do 
patrimônio.

Complementando a mencionada definição, 
transcrevem-se, também, os ensinamentos di-
vulgados por Marçal Justen Filho (2015, p. 609):

O tombamento consiste no dever de manutenção 
da identidade de coisa móvel ou imóvel determina-
da, cuja conservação seja de interesse da coletivi-
dade, imposto por ato administrativo unilateral de 
cunho singular.

Pode se reconhecer, portanto, que onde hou-
ver interesse relevante da sociedade ou do pró-
prio Estado, haverá, de maneira recíproca, igual 
poder de polícia administrativa com o intuito 
de proteger tais interesses. A supremacia geral 
que o Estado detém em seu território à frente 
das pessoas, bens e atividades, revelada nas dis-
posições constitucionais, bem como na ordem 
pública, fundamenta este policiamento admi-
nistrativo, que a cada passo opõe “condiciona-
mentos e restrições aos direitos individuais em 
favor da coletividade” (Meirelles, 2004, p. 130).

Assim, uma vez reconhecido o caráter social 
do bem, haja vista seu valor histórico, cultural 
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ou natural, o qual justifica uma medida proteti-
va, caberá ao Estado exercer o poder de polícia, 
por meio do tombamento ou de outro instru-
mento de intervenção pública no direito de pro-
priedade (Pires, 1994, p. 97). Por mais que ocorra 
o comprometimento de alguma das principais 
características do bem, continua sendo proprie-
tário o particular (ou o próprio poder público); 
apenas sua utilização passa a ter certas restri-
ções, voltadas para a concretização da função 
social da propriedade, prevista na Constituição, 
nos artigos 5º, inc. XXIII; 170, III; e 182, § 2º.

Nesse sentido, com a finalidade de salvaguar-
dar o patrimônio histórico cultural imobiliário, 
bem como os outros bens necessitantes de tal 
proteção, o tombamento produz efeitos, pri-
meiramente, ao proprietário (e por extensão, ao 
possuidor), não afetando o direito de disposição 
da coisa (ainda que previsto um direito de pre-
ferência em favor da administração pública). 
Surgem, dessa forma, deveres de fazer e não 
fazer específicos, ligados à conservação do imó-
vel e, porventura, à sua recuperação. Caso estas 
obrigações não sejam obedecidas, há, conforme 
as disposições do Decreto-lei 25/1937, previsão 
de multa ao responsável4 (Justen Filho, 2015, 
p. 612).

Trata-se de regras de intervenção positiva 
na propriedade, em que o ônus ocasionado pelo 
tombamento (associado à ideia de suportar) 
é plenamente legítimo, tendo em conta que o 
ordenamento jurídico não impõe apenas uma 
função de fiscalizador da lei ao Estado, mas 
também de promotor do bem social. Mesmo 
que exista esse encargo ao proprietário (ou ao 
possuidor), em princípio não há direito à inde-
nização, a não ser quando o tombamento com-
pulsar deveres de feitio econômico ou quando 
impossibilitar a exploração do potencial econô-
mico do bem (Justen Filho, 2015, p. 610).

É de se observar que, além da indenização, há 
outras formas de compensação. Entre outros 
benefícios, poderão ser concedidos, em contra-
partida: recursos custeados a juros baixos para 
manutenção, restauro e limpeza; bônus; solo 
criado (instrumento que possibilita a constru-
ção acima do coeficiente legal estabelecido pelo 
município ao imóvel)5; e incentivos fiscais.

Entretanto, apesar da existência dessas me-
didas compensatórias, torna-se comum, con-

forme indica Audrey Gasparini (2005, p. 79), o 
proprietário enfrentar dificuldades quando 
tenciona vender seu bem tombado. Conside-
rando as imposições designadas à conservação 
do imóvel, o autor afirma que, por vezes, surge 
desinteresse de outra pessoa pela aquisição.

Ademais, finalizando as alegações à frente da 
matéria, informa-se que as restrições, quanto ao 
modo de usar, fruir e dispor do bem, “devem ser 
compatíveis com a preservação de sua identi-
dade” (Justen Filho 2015, p. 612). A administra-
ção pública obriga-se a respeitar os princípios 
da razoabilidade e da proporcionalidade, com o 
escopo de identificar o melhor caminho legal-
mente existente, entre vários, para alcançar sua 
finalidade – resguardar o patrimônio cultural –, 
devendo, por óbvio, respeitar os preceitos cons-
titucionais.

3. TRIBUTAÇÃO EXTRAFISCAL 
COMO VIABILIZADORA DO ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO

O estado de direito liberal, quase inerte, con-
juntamente com a sua transmutação, o estado 
social de direito (forma adquirida a posteriori), 
originou o que ficou conhecido como o estado 
democrático de direito. Procurou-se, por meio 
deste, após toda revolução jurídico-política re-
lativa à organização da sociedade, “garantir a 
liberdade de livre iniciativa econômica (Estado 
Liberal) dentro de um contexto de igualdades e 
oportunidades (Estado Social)” (Spagnol, 1994, 
p. 35).

Foi, portanto, a partir do liberalismo e da con-
sequente democratização do Estado que se ins-
tituiu o dever de prestar tributos em decorrên-
cia da cidadania, sob fundamento dos ideais de 
igualdade, bem como da capacidade econômica 
de cada contribuinte. O tributo, dessa forma, 
concebido como intervenção estatal na econo-
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mia privada, passa a ser, a partir desse momen-
to histórico, consubstanciado nos princípios da 
nova ordem condutora da relação dos indivídu-
os com o Estado (Domingues, 2015, p. 41).

Atualmente, haja vista a necessidade de aco-
modar os desafios que as novas demandas so-
ciais apresentam, o direito financeiro e, especial-
mente, o direito tributário assumiram um papel 
substancial na concretização na concretização 
dessas garantias fundamentais. A tributação 
significa, hoje, “um dos meios mais eficientes de 
orientar e dirigir a atividade econômica, a cargo 
do particular, para que a mesma possa traduzir-
-se em benefícios para todos os segmentos da 
sociedade” (Spagnol, 1994, p. 36).

Nesse contexto, deve ser salientado que a po-
lítica tributária, embora consista em um instru-
mento de arrecadação (meio de geração de re-
ceita que destina recursos do setor privado aos 
cofres públicos), poderá ter um caráter extrafis-
cal6. Isso significa que o governo, por meio de 
uma tributação progressiva ou regressiva ou de 
concessão de incentivo fiscal, detém o condão 
de estimular ou desestimular comportamentos 
de acordo com os interesses da sociedade (entre 
eles estão a alimentação, saúde, moradia, acesso 
ao trabalho, educação, vestuário, função social 
da propriedade cultural) com o intuito de atin-
gir determinados resultados.

Quanto às mencionadas políticas tributárias, 
sejam elas fiscais ou extrafiscais, Thiago Degelo 
Vinha e Maria de Fátima Ribeiro (2005, p. 660) 
enfatizam:

A política fiscal poderá ser dirigida no sentido de 
propiciar a evolução do País para objetivo puramen-
te econômico, como seu desenvolvimento e indus-
trialização, ou também para alvos políticos e sociais, 
como maior intervenção do Estado no setor privado. 
A determinação do objeto da política fiscal integra 
as políticas governamentais. […] É no campo tribu-
tário que as implicações atingem toda a sociedade e 
definem a estrutura econômica da nação. A política 
tributária é o ponto crucial de definição da estrutura 
da sociedade. Por isso, deve-se examinar o fenômeno 
da tributação em harmonia com a dimensão social do 
homem, sem a qual ele não se realiza integralmente, 
considerando as dimensões individual e familiar.

Nesta senda, somente com a socialização dos 
tributos (função social do tributo) será possível 
promover uma política social justa e distributi-
va como forma de alcançar as finalidades que 
o Estado se prestou a desenvolver, nos moldes 
das disposições formalizadas na Constituição 
da República de 1988 (Vinha; Ribeiro, 2005, p. 
666). Deve, assim, o legislador infraconstitucio-
nal respeitar as garantias e princípios consti-
tucionais estabelecidos por esta carta magna. 
Em outras palavras, a administração fiscal, no 
ato de tributar ou isentar deve se ater à estru-
tura principiológica constitucional tributária, 
resguardando, principalmente, os princípios da 
igualdade, capacidade contributiva, vedação do 
confisco, progressividade e razoabilidade.

No que se refere aos princípios da igualdade 
e da capacidade contributiva (na aplicação da 
extrafiscalidade tributária), faz-se necessário 
salientar a sua importância no ordenamento 
jurídico. O princípio da igualdade deve, indis-
pensavelmente, apresentar a função de nortear 
as políticas governamentais, de modo que haja 
uma justa distribuição do ônus tributário entre 
os indivíduos, designando um tratamento igual 
aos contribuintes que se encontrarem em posi-
ção idêntica e, no caso de estarem em condições 
diferentes, proporcionando um tratamento de-
sigual a estes na medida desta desigualdade (Vi-
nha; Ribeiro, 2005, p. 665).

Por sua vez, o princípio da capacidade con-
tributiva, corolário do princípio da igualdade 
e nitidamente atrelado também aos princípios 
da vedação do confisco e da progressividade, 
traduz-se na aptidão do contribuinte de pagar 
os tributos na medida de sua capacidade econô-
mica. Nesta esteira, ressalta-se o entendimento 
fornecido por Regina Helena Costa (2003, p. 104) 
referente à aplicação da extrafiscalidade tributá-
ria e sua correlação com o princípio em comento:

Assim, na tributação extrafiscal, exercida mediante 
exigência de imposto, o princípio da capacidade 
contributiva, orientador dessas espécies tributárias, 
cede ante a presença de interesse público de natu-
reza social ou econômica que possa ser alcançado 

No que se refere aos princípios da igualdade e da capacidade 
contributiva na aplicação da extrafiscalidade tributária, faz-se 

necessário salientar a sua importância no ordenamento jurídico



O IPTU E A PROTEÇÃO A IMÓVEIS TOMBADOS

134 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

mais facilmente se se prescindir de sua graduação 
consoante a capacidade econômica do sujeito. Em 
outras palavras, em razão da extrafiscalidade autori-
zada está a utilização de expedientes para o atingi-
mento de outros objetivos que não a mera obtenção 
de recursos, homenageados pela ordem constitucio-
nal, como, por exemplo, a função social da proprie-
dade, a proteção ao meio ambiente etc.

Lapidando as considerações desta análise 
principiológica, cita-se o princípio da razoabilida-
de que, conforme ótica de Thiago Degelo Vinha e 
Maria de Fátima Ribeiro (2005, p. 668), configura-
-se como um parâmetro de verificação dos atos 
do poder público para aferir se eles estão compre-
endidos pelos valores da justiça social. O tributo 
deve, por meio do cumprimento de certos requi-
sitos (uma avaliação econômica, política e social 
do poder público), ser razoável, evitando assim 
um abuso do Estado frente aos contribuintes.

Assim, para que o Estado alcance suas fina-
lidades socioeconômicas e promova uma polí-
tica governamental em prol dessas finalidades, 
é imprescindível que haja respeito ao princípio 
da igualdade e seus corolários, bem como ao 
princípio da função social do tributo, a fim de 
resguardar uma vida digna aos cidadãos.

Nesse sentido, sabe-se que não é possível 
conceber o estado democrático de direito desa-
gregado de uma tributação com finalidades am-
plas, diga-se, com caráter extrafiscal, que não se 
traduzam na mera fiscalidade.

4. O IPTU E SUA APTIDÃO PARA EFETIVAR 
O FORTALECIMENTO DA TUTELA DE 
IMÓVEIS TOMBADOS EM CURITIBA

O iptu (imposto predial e territorial urbano), 
criado pelo Alvará de 27 de junho de 1808 sob 
denominação de décima urbana, tem seu nome 
decorrente do fato da tributação recair sobre a 
décima parte da renda imobiliária de prédios 
localizados em cidades marítimas. Tal imposto 
sofreu paulatina evolução conceitual ao longo 
do período imperial e republicano até chegar à 
atual feição de um tributo municipal destina-
do a onerar a propriedade predial e territorial 

urbana, sob estrito regime do direito tributário 
(Lopes Filho, 2015, p. 14).

O atual texto constitucional, da forma como 
já prescreviam as constituições de 1946 e 1967, 
manteve o iptu na competência dos municípios 
(art. 156, inciso I), dada a incontestável vocação 
deste imposto como instrumento de política 
urbana. As disposições projetadas pelo consti-
tuinte em 1988, bem como, especialmente, as ino-
vações trazidas pela emenda do ano 2000, pos-
sibilitaram o surgimento de novas faculdades 
aptas a potencializar a sua função extrafiscal.

Em razão de representar uma tributação so-
bre um patrimônio que não denota liquidez ou 
acréscimo pecuniário, além de ser periódico, 
“traz consigo um amargo gosto de detração pa-
trimonial, sentida com maior ênfase do que em 
tributos em que se retira uma fatia do que se au-
fere” (Lopes Filho, 2015, p. 5). Independentemen-
te da situação econômica em que o contribuinte 
se encontre, o tributo deverá ser recolhido.

Juraci Mourão Lopes Filho (2015, p. 6), nesse 
sentido, noticia o seguinte:

Por isso, todo e qualquer acréscimo de seu montan-
te que não seja uma simples reposição de perdas 
inflacionárias não deixa de angariar ampla antipatia, 
sem falar na situação de Municípios menores que 
simplesmente deixam de instituir ou cobrá-lo, man-
tendo-se, em grande medida, dos repasses de renda 
estaduais e federais.

De acordo com a hipótese de incidência des-
crita no artigo 32 do Código de Tributário Na-
cional7, a materialidade deste imposto é a pro-
priedade (prédio ou terreno), o domínio útil ou 
a posse de bem imóvel por natureza ou por aces-
são física, desde que localizado na zona urbana 
(aspecto espacial do tributo em comento), nos 
termos da lei municipal8. Em outros termos, é o 
legislador do município que fixará o perímetro 
urbano para fins de cobrança do iptu (Ichiha-
ra, 2015, p. 262).

Quanto ao aspecto pessoal, como sujeito ati-
vo aparece o município9. No polo passivo, conso-
ante o artigo 34 do CTN, aparece o contribuinte 
enquanto “o sujeito do verbo ser proprietário, 
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titular do domínio útil ou possuidor” (Ichihara, 
2015, p. 262), ou seja, aquele que tem a faculda-
de de usar, gozar e dispor do bem. Em razão da 
imunidade tributária prevista no artigo 150, VI, 
a, da carta política, não se configura como su-
jeito passivo de obrigação tributária referente 
ao iptu o proprietário de bem público, ou seja, 
os entes federativos. Por este motivo a presen-
te pesquisa abordará um estudo, tão e somente, 
sobre bens tombados sob posse de particular10.

Por sua vez, o aspecto valorativo, que é a base 
de cálculo e alíquota do tributo, deverá, confor-
me prescreve o artigo 97 do CTN, ser fixado em 
lei. Nesta esteira, impende notar que a base de 
cálculo deste imposto é o valor venal do bem, o 
atual preço de mercado do imóvel, excluído os 
bens móveis nele mantidos (art. 33 do CTN). E, 
quanto à alíquota, observa-se que esta poderá 
ser progressiva, aumentando correlativamente 
ao crescimento da grandeza ou da intensidade de 
um mesmo fator ou de aspecto do fato tributário. 
Claudio Carneiro (2015, p. 46), a esse respeito, afir-
ma que a alíquota do iptu está sujeita a dois tipos 
de progressividade, uma fiscal e outra extrafiscal:

O iptu poderá ser progressivo em razão do valor do 
imóvel, conforme o artigo 156, § 1º, I, com redação 
dada pela eC 29/2000. Na progressividade fiscal, cujo 
objetivo é nitidamente arrecadatório, a alíquota cres-
ce em função do crescimento proporcional da base de 
cálculo, que em regra é usada para atender ao princí-
pio da capacidade contributiva (art. 145, § 1º, da CF). 
[…]. Contudo, poderá também ser extrafiscal quando 
se valer da progressividade no tempo que o artigo 
182, § 4º, II, da CF lhe permite para coibir o descum-
primento da função social da propriedade urbana.

Além de permitir a progressividade fiscal, a 
Emenda Constitucional 29/2000 também insti-
tuiu o artigo 156, § 1º, inciso II, da carta magna11, 
que trouxe a possibilidade de o iptu ter alíquotas 
diferentes de acordo com a localização e o uso do 
imóvel12. Essa diferenciação, de acordo com Ives 
Gandra da Silva Martins (2013, p. 1018), “consiste 
no estabelecimento de alíquotas distintas para 
diferentes tipos ou espécies em que se classifi-
cam os bens econômicos, sem levar em conta a 
grandeza do seu valor”. Tal medida, em respeito 
aos princípios da igualdade e seus corolários, de-
tém ampla finalidade extrafiscal e visa a promo-
ção da função social da propriedade, a proteção 
do direito à moradia, bem como a redução da 
desigualdade social. É o que ocorre, por exemplo, 
quando a lei determina alíquotas diferenciadas 

para estimular o uso residencial, favorecendo tri-
butariamente os imóveis localizados em áreas de 
risco, ou até mesmo para preservar o patrimônio 
tombado – que é o objeto da presente pesquisa.

Da forma como já foi exposto no primeiro 
item, sabe-se que a conservação de imóveis his-
tóricos de interesse público é uma importante 
forma de aplicação da função social da proprie-
dade. O iptu, por meio de seu caráter extrafis-
cal, se apresenta como um instrumento viabi-
lizador desse fim. O município tem a faculdade 
de graduar as alíquotas do imposto em questão, 
podendo, inclusive, designar alíquota zero ou 
ainda, por meio de lei, isentar dessa tributação 
todos os imóveis tombados.

Por mais que muitas vezes os benefícios ofer-
tados não sejam suficientes para os proprietá-
rios suportarem os gastos com a manutenção 
do bem, este mecanismo pode fortalecer a cons-
ciência coletiva de que a tutela cultural é extre-
mamente profícua para a sociedade.

O artigo 47 do Estatuto da Cidade (Lei 
10.257/01)13 e a própria Constituição da República, 
no seu artigo 216, § 3º14, declaram essa possibili-
dade de concessão de benefícios fiscais direcio-
nados à proteção e preservação de bens culturais 
tendo em conta a nítida incapacidade do Estado 
de arcar diretamente com todo este ônus. Mar-
cos Paulo de Souza Miranda (2006, p. 193) salienta 
esta função extrafiscal do referido imposto:

Outra forma de fomentar a preservação do patrimô-
nio cultural é a concessão de benefícios tributários 
em relação a bens de valor cultural reconhecido. Em 
relação aos impostos brasileiros, tem se mostrado 
como eficaz para ajudar na proteção cultural de 
bens imóveis de valor cultural a isenção do Impos-
to Predial Territorial Urbano (iptu), para facilitar aos 
proprietários de imóveis tombados, o cuidado com 
sua manutenção.

A redução da carga tributária do iptu em 
face de propriedades tombadas mostra-se, des-
tarte, como um dos caminhos constitucional-
mente possíveis para resguardar a história de 
uma nação e, consequentemente, como visto 
há pouco, garantir a função social da proprie-
dade. Nota-se que o STF admite, desde antes da 
EC 29/00, por meio da Súmula 539, a redução do 
“imposto predial urbano sobre imóvel ocupado 
pela residência do proprietário, que não possua 
outro” (Brasil. Superior Tribunal Federal, 1969) 
em prol do direito à moradia.
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Nesta linha, constata-se que a efetivação de 
incentivos fiscais, de feitio igual às disposições 
da Súmula 539 ou em favor de imóveis históri-
cos, aparece de maneira corriqueira em territó-
rio pátrio, evidenciando, assim, a utilização do 
imposto predial e territorial urbano como um 
propulsor de política social urbana.

No Município de Curitiba, em razão do acer-
vo riquíssimo de imóveis privados tombados 
existentes na cidade, e diante da necessidade de 
resguardá-los – preservar a história e cultura do 
povo curitibano –, instituiu-se, por meio do ar-
tigo 88 da Lei Complementar 40/2001 (Código 
Tributário Municipal), a hipótese de conces-
são de redução do valor do IPTU como um in-
centivo à preservação do patrimônio histórico e 
cultural, redução que pode chegar a 100% do va-
lor do tributo em relação à área de preservação.

O § 1º do mencionado dispositivo (Curitiba, 
2001) prevê uma variação porcentual quanto 
à concessão deste benefício fiscal, utilizando 
como critério o estado de conservação do bem:

§ 1º Será designada uma Comissão Técnica Especial 
para avaliação dos imóveis de interesse de preserva-
ção, segundo os critérios estabelecidos em regula-
mento, obedecendo os seguintes parâmetros:

I – para imóveis que apresentarem excelente estado 
de conservacão: 100% (cem por cento); 

II – para imóveis que apresentarem bom estado de 
conservação: 80% oitenta por cento); 

III – para imóveis que apresentarem razoável estado 
de conservação: 50% (cinqüenta por cento); e

IV – para imóveis em precário estado de conservação, 
descaracterizado, em ruínas ou que não atendam as 
condições exigidas pela Comissão Técnica Especial: 
“nihil”.

O órgão competente para avaliar e definir 
quais são as Unidades de Interesse de Preserva-
ção (UIPs) é a Comissão de Avaliação do Patri-
mônio Cultural (capc), da Secretaria Municipal 
de Urbanismo, a qual determina o que se pode 
tombar ou não. Nesta perspectiva, nota-se que 
a concessão dos privilégios fiscais em comento 
está subordinada à análise da capc, ao exami-
nar a condição de preservação, manutenção, 
restauro, uso e ocupação do imóvel, sendo um 
requisito mínimo, para fins de redução do valor 
do iptu, o cadastro do bem como UIP.

A política tributária instaurada em Curitiba, 
em suma, consiste basicamente na disponibi-
lização de incentivo fiscal ao contribuinte que 
possua seu patrimônio em boas condições de 

preservação. Trata-se na verdade de uma con-
trapartida em que, caso o proprietário descum-
pra as regras de manutenção do imóvel, os be-
nefícios poderão, conforme prescreve o Decreto 
Municipal 662/2002 (regulamentador da LC 
40/2001), ser cancelados a critério da Comissão 
Técnica Especial (Curitiba, 2002).

Todo e qualquer sujeito passivo deste impos-
to que use, goze ou disponha de um patrimônio 
tombado na capital paranaense pode, destarte, 
se cumprido os requisitos, receber a redução 
do valor do tributo. Essa política extrafiscal, 
na medida do possível, viabiliza a proteção dos 
imóveis em questão, bem como dos demais pre-
sentes na cidade, e estimula a consciência para 
preservação cultural por parte dos proprietá-
rios, garantindo a concretização da função so-
cial da propriedade.

CONCLUSÃO
Interrogar o passado é, indiscutivelmente, 

uma das condições mais favoráveis para a inte-
ligibilidade do tempo presente. Assim, a conser-
vação e patrimonialização de certos bens cons-
titui uma relevante forma para promover essa 
inquirição que traz consigo o preenchimento 
com certezas e lembranças da contingente rea-
lidade de uma geração pregressa.

Em um primeiro instante, a presente pesqui-
sa, consubstanciada na doutrina corrente ati-
nente ao assunto, visou conceituar o patrimô-
nio histórico cultural imobiliário urbano – bem 
material imóvel (simbolizado por edificações) 
carregado de história –, bem como, em momento 
posterior, enaltecer a importância do Estado no 
tocante ao seu papel viabilizador de proteção e 
de conservação cultural e social destes bens his-
tóricos (tutela à função social da propriedade) 
por meio do ato administrativo de tombar.

Buscou-se enfatizar, no desenvolver do estu-
do, a função da política tributária de promover 
as garantias sociais fundamentais. Isto signifi-
ca que o governo, por meio de uma tributação 
progressiva ou regressiva ou de concessão de 
incentivo fiscal, detém o condão de estimular 
ou desestimular comportamentos de acordo 
com os interesses da sociedade. Nesse sentido, 
além de conceituar e identificar os elementos 
de incidência do iptu, apontou-se a sua função 
extrafiscal direcionada a fortalecer a tutela de 
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imóveis tombados, por intermédio da redução 
ou, até mesmo, da desoneração deste imposto.

Ao conjecturar a cidade de Curitiba e o seu acer-
vo riquíssimo de edificações privadas tombadas, 
ficou demostrado que o ato de tombar, realizado 
pela administração pública, possibilitou, no de-
correr desses anos, a manutenção da identidade 
original dos imóveis que são de interesse da cole-
tividade mesmo que pertencentes a particulares.

Quanto à política tributária instaurada na 
capital paranaense, constatou-se, em análise à 

Lei Complementar 40/2001 e ao Decreto Muni-
cipal 662/2002, a redução do valor do iptu como 
incentivo fiscal direcionado ao contribuinte 
que possua seu patrimônio em boas condições 
de preservação – incentivo que pode chegar até 
100% do valor do tributo. Tem-se, assim, uma 
forma de estimular a consciência para preser-
vação cultural por parte dos proprietários e, 
consequentemente, de assegurar a efetividade 
de se compartilhar coletivamente a preciosida-
de que é a materialização de um passado.	 n

Notas
1. A definição de patrimônio cultural trazida 
pela Constituição da República de 1988 acabou 
por romper “o senso comum que define o patri-
mônio como uma coleção estática de objeto, do-
cumentos e edificações” (KERSTEN, 2000, p. 16).
2. Originalmente, a Torre do Tombo, em Lisboa, 
era o local em que se conservavam as escritu-
ras públicas, contratos, tratados internacionais, 
livros das leis e outros documentos autênticos 
do reino (PIRES, 1994, p. 75).
3. Art. 216 da CF § 1º: “O Poder Público, com a 
colaboração da comunidade, promoverá e pro-
tegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio 
de inventários, registros, vigilância, tombamen-
to e desapropriação, e de outras formas de 
acautelamento e preservação” (BRASIL. Consti-
tuição da República Federativa do Brasil, 1988).
4. O Decreto-lei 25/1937, a partir do artigo 11, 
especifica os efeitos que atingem os imóveis 
tombados. Dentre eles, cita-se a alienação, a 
transformação e conservação e a fiscalização 
do patrimônio protegido:

a) Alienação: deverá ser averbada no registro 
de imóveis no prazo de 30 dias, sendo ofereci-
do ao Poder Público o direito de preferência; b) 
Transformação e Conservação: o bem, conforme 
o art. 17, do referido Decreto-lei, de forma algu-
ma, poderá ser destruído, demolido ou mutilado, 
nem, sem prévia autorização do órgão compe-
tente, ser reparado, pintado ou restaurado, sob 
pena de multa de cinquenta por cento do dano 
causado; c) Fiscalização: poderá, sempre que jul-
gada conveniente, ser realizada pelo Serviço do 
Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, não po-
dendo os respectivos proprietários ou responsá-
veis criar obstáculos à inspeção (BRASIL, 1937).
5. O solo criado tem como escopo principal 
“igualar a equação econômica entre os proprie-
tários” (PIRES, 1994, p. 271). Trata-se, melhor ex-

plicando, de uma concessão determinada pelo 
Município ao proprietário de um imóvel para 
que construa, em seu próprio bem ou de tercei-
ros, acima do limite designado pelo coeficiente 
legal (indicativo do quanto pode ser edificado 
no lote). O solo criado pode ser comercializado.
6. Quanto ao conceito de impostos com cará-
ter extrafiscal, é de suma importância trazer os 
ensinamentos de Hugo Machado Brito (2015, p. 
72): “são impostos extrafiscais cuja função pre-
dominante consiste em interferência no mundo 
econômico. Quando são instituídos ou aumen-
tados, o que se pretende com a instituição ou 
com o aumento desses impostos não é melho-
rar a arrecadação de recursos financeiros, mas 
induzir determinado comportamento por parte 
dos agentes econômicos”.
7. Art. 32, CTN: “O imposto, de competência 
dos Municípios, sobre a propriedade predial 
e territorial urbana tem como fato gerador a 
propriedade, o domínio útil ou a posse de bem 
imóvel por natureza ou por acessão física, como 
definido na lei civil, localizado na zona urbana 
do Município” (BRASIL, 1966).
8. Sacha Calmon Navarro Coêlho (2009, p. 
342), a esse respeito, explica que “o conceito de 
propriedade é mais amplo do que o de posse. 
Este último é ‘o exercício de fato dos poderes 
constitutivos do domínio ou propriedade, ou de 
algum deles somente, como no caso de direito 
real sobre a propriedade alheia’. E a posse se 
divide em direta e indireta. Direta para quem 
detém materialmente a coisa, e indireta para o 
proprietário que cedeu a outrem. [...] O domínio 
útil (expressão considerada pelos civilistas sem 
qualquer rigor científico) do enfiteuta opõe-se 
ao domínio direto (do proprietário). O titular do 
domínio útil é necessariamente o não proprie-
tário na enfiteuse.”

9. Podem, ainda, ser sujeitos ativos a União e o 
Distrito Federal, na forma do art. 147 da Consti-
tuição da República de 1988.
10. Apesar da imunidade tributária prescrita 
no art. 150, VI, a, o Supremo Tribunal Federal, 
no julgamento do RE 594015/2016, determinou 
repercussão geral para a seguinte ressalva ao 
referido dispositivo: “a imunidade recíproca 
não se estende a empresa privada arrendatária 
de imóvel público, quando seja ela explorado-
ra de atividade econômica com fins lucrativos. 
Nessa hipótese, é constitucional a cobrança de 
IPTU pelo município” (BRASIL, Supremo Tribu-
nal Federal, 2016).
11. “Art. 156. Compete aos Municípios insti-
tuir impostos sobre: […] § 1º Sem prejuízo da 
progressividade no tempo a que se refere o art. 
182, § 4º, inciso II, o imposto previsto no inciso 
I poderá: (Redação dada pela Emenda Cons-
titucional 29, de 2000) I – ser progressivo em 
razão do valor do imóvel; e II – ter alíquotas 
diferentes de acordo com a localização e o uso 
do imóvel” (BRASIL, 1988).
12. A diferenciação de alíquota trata-se de um 
critério de seletividade. Não se confunde com 
progressividade. Enquanto a norma jurídica de 
isenção atua dentro do campo de aplicação do 
tributo, em que não há o nascimento da obri-
gação tributária, a alíquota zero representa a 
redução à expressão mínima, em que há o nas-
cimento da obrigação tributária.
13. Art. 47. Os tributos sobre imóveis urbanos, 
assim como as tarifas relativas a serviços pú-
blicos urbanos, serão diferenciados em função 
do interesse social” (BRASIL. Lei 10.257/2001).
14. 14 Art. 216, § 3º. “A lei estabelecerá in-
centivos para a produção e o conhecimento de 
bens e valores culturais” (BRASIL. Constituição 
da República Federativa do Brasil, 1988).
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SELEÇÃO DO EDITOR

Camila Izis Avila Barbosa Paul ADVOGADA

REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL 
E TRABALHO INFANTIL
O trabalho infantil no Brasil continua atingindo números elevados. 
Os pais muitas vezes não podem figurar como representantes em  
juízo, cabendo o papel a um tutor 

com a garantia dos direitos humanos estendida 
aos direitos da criança e do adolescente promo-
vida pelo trabalho da Organização das Nações 
Unidade (ONU) em parceria com a Organização 
Internacional do Trabalho (OIT), em especial no 
Brasil, com o Estatuto da Criança e do Adoles-
cente – Lei 8.069/90  (ECA). 

Não obstante todos os esforços, o trabalho 
infantil ainda continua sendo explorado, pois 
leva tempo para se transformar a cultura de 
uma sociedade. Enquanto isso, o Estado deve 
exercer o seu papel e garantir o bem-estar da 
criança e do adolescente, e a vara do trabalho 
deve se empenhar para que toda denúncia de 
exploração do trabalho infantil seja apurada e 
devidamente tramitada. 

Nesta breve análise, uma questão ainda em 
aberto do direito processual do trabalho vem à 
tona: quem estabelecerá a representatividade 
processual do adolescente em causa relativa ao 
processo do trabalho, uma vez que a própria fa-
mília está, na maioria dos casos, corroborando 
com a prática do trabalho infantil do indivíduo 
em questão? 

T
ema bastante delicado e polêmico é 
o trabalho infantil. Delicado porque 
envolve tanto o convívio familiar da 
criança quanto o convívio cultural que 
a sociedade impõe às famílias. Polêmico 

porque existe uma linha muito tênue entre edu-
cação, trabalho e exploração infantil. 

Apesar de já termos evoluído muito nessa 
seara, ainda hoje existem muitas crianças que 
se encontram em condição de vulnerabilidade 
e têm o seu trabalho explorado, principalmente 
pelos próprios pais.

Embora tenhamos uma definição clara e ob-
jetiva do que é trabalho infantil e sua explo-
ração, o aspecto cultural em que as famílias 
estão inseridas ainda é um grande fator de im-
pacto na condição de vulnerabilidade dessas 
crianças, e esta é uma condição que tem que 
ser muito bem contextualizada. A maior parte 
da exploração do trabalho infantil localiza-se 
nas regiões de maior densidade populacional e 
com baixo índice de desenvolvimento hu mano.

Evoluímos muito na erradicação da explora-
ção do trabalho infantil nos países emergentes, 
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A infância é uma fase da vida humana que deve ser analisada  
nos mais diferentes âmbitos. É preciso pensar a infância como 

protagonista da história em construção de um ser

1. O QUE É O TRABALHO INFANTIL?

Existem várias interpretações para o que é 
trabalho infantil. Uma delas sustenta que é o 
desempenho de atividades de qualquer nature-
za por crianças e adolescentes que não tenham 
finalidade educativa, ou seja, trabalho infantil 
não é somente o trabalho que produza renda ou 
ganho de capital. Esta é uma realidade que ain-
da faz parte do cotidiano de milhões de crianças 
nos diversos países do mundo, apesar dos esfor-
ços da Organização das Nações Unidas para a 
Educação, a Ciência e a Cultura (unesco).

No entanto, os fatores culturais e sociais aca-
bam por redefinir valores que não são do sen-
so comum em muitas regiões e, portanto, para 
definir o que é trabalho infantil é necessário 
conhecer, em cada perspectiva social, o que é 
infância e o que é trabalho. 

1.1. Conceito de infância

A infância é uma fase da vida humana que 
deve ser pensada nos mais diferentes âmbitos 
sociais e do Estado, o que não é tarefa fácil. Não 
basta determinar faixas etárias para enquadrar 
crianças, adolescentes e jovens. É preciso a tare-
fa mais complexa de pensar a infância como pro-
tagonista da história em construção de um ser. 

A preocupação com a infância e o reconhe-
cimento desse período da vida progrediram 
com a própria evolução da humanidade. Basta 
ver que as crianças de hoje se diferem muito 
daquelas que viveram na Idade Média. Mesmo 
na atualidade, as crianças são diferentes de ge-
ração para geração, pois “cada momento (e es-
paço) da história humana propõe àqueles que 
o vivem diferentes desafios, coloca-os diante de 
dificuldades e premências que lhe são próprios” 
(Silva, 2008, p. 10).

Os registros históricos mostram que, em épo-
cas pretéritas, a mortalidade infantil era muito 
alta: “a passagem dos indivíduos pelo mundo da 
infância era, portanto, extremamente rápida e 
eles passavam precocemente a conviver com 
a realidade dos adultos, sendo vistos apenas 

como adultos em escala reduzida” (Chahad e 
Santos, 2006, p. 97). 

Segundo Aires (1986), a infância passou a 
existir enquanto conceito somente a partir da 
era moderna. Anteriormente, era entendida 
apenas como uma fase na qual a criança ain-
da dependia de cuidados físicos para subsistir, 
para garantir a sua existência. 

Um diferente prisma da infância pode ser en-
contrado na literatura infantil para as diferen-
tes épocas. No Brasil, segundo Resende (1988), 
“se questionarmos a produção literária nacio-
nal anterior a Monteiro Lobato, [...] sentiremos o 
ranço forte do texto destinado ao público infan-
til, no qual era preciso incutir bons princípios e 
valores, como: obediência, trabalho, honestida-
de, patriotismo”. Isto está retratado nos escritos 
de Olavo Bilac, com o poema: 

Criança! Não verás país nenhum como este:
Imita, na grandeza, a terra em que nasceste!

E também observado no texto de Othon 
 Costa: 

Amai aos vossos mestres no mais justo,
No mais vivo, mais nobre e puro amor...
São eles que vos dão a luz do ensino,
Abrindo-vos as portas do destino,
Para indicar-vos uma estrada em flor!

As narrativas de Monteiro Lobato apresen-
tam a infância de uma forma mais lúdica, com 
uma “voz que constrói caminhos de fantasia 
capazes de conduzir seus leitores ao encontro 
com eles mesmos, com a aventura e com a liber-
dade de escolher e de sentir, e que, em muito se 
diferencia dos escritos da época” (Silva, 2008 p. 
9). Os retratos mais condizentes com o compor-
tamento da criança conforme o entendimento 
da sociedade moderna também foram registra-
dos por Manoel de Barros: 

Remexo com um pedacinho de arame nas minhas/ 
memórias fósseis./ Tem por lá um menino a brincar no 
terreiro/ entre conchas, osso de arara, sabugos, asas 
de caçarolas, etc./[...] / O menino também puxava, 
nos becos de sua aldeia, por um barbante sujo, umas 
latas tristes./ [...] O menino hoje é um homem douto 
que trata com física quântica./ Mas tem nostalgia das 
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o trabalho infantil 
refere-se ao início 
precoce da criança  

e do adolescente  
no mercado  
de trabalho

latas./ Tem saudades de puxar por um barbante sujo 
umas latas tristes. [...] Aos parentes que ficaram na 
aldeia esse homem douto/ encomendou uma árvore 
torta/ Para caber nos seus passarinhos./ De tarde os 
passarinhos fazem árvore nele (2013, p. 340).

Neste contexto, quaisquer atividades im-
postas à criança e que provoquem a perda da 
sensibilidade, da liberdade, da criatividade e do 
sentido de ser criança são um fator de desuma-
nização, como aquelas que impõem pequenos 
trabalhos. 

Para Silva (2008, p. 27), na sociedade moderna 
a condição social da criança foi um fator deter-
minante desta desumanização, em que “a crian-
ça ganhou espaço na Modernidade, assumindo 
um papel na sociedade de acordo com a condi-
ção social em que vivia. Instalou-se, dessa forma, 
um novo paradoxo: de um lado, havia a criança 
vista como objeto de marketing, com a economia 
direcionada a ela (a criança que consome); de ou-
tro, a criança que, a serviço des-
sa mesma economia, tinha sua 
infância dizimada pelo trabalho 
(a criança que produz).”

1.2. Conceito de trabalho

É geralmente definido como 
o conjunto de atividades rea-
lizadas pelo ser humano com 
a finalidade de produzir algum provimento 
para a própria subsistência. Para o filósofo 
e sociólogo Karl Marx, o trabalho é definido 
como “a atividade sobre a qual o ser humano 
emprega sua força para produzir os meios 
para o seu sustento”. Logo, podemos entender 
que o trabalho se relaciona intrinsicamente 
com a evolução da humanidade, pois em cada 
momento histórico a subsistência foi gerada 
por meios e formas diferentes, em consonân-
cia com o desenvolvimento do homem em so-
ciedade.

Para a OIT, trabalho é definido como “ativida-
de econômica, englobando a produção voltada 
para o mercado, relacionada frequentemente 
com trabalho remunerado, e aquela não voltada 
para o mercado, associada ao trabalho não re-
munerado”. Logo, o conceito de trabalho para a 
OIT apresenta duas versões: uma restrita, que 
exclui da análise os indivíduos que realizam tra-
balhos domésticos dentro do próprio domicílio, 

e uma ampliada, que inclui estes trabalhadores 
(Chahad e Santos, 2006, p. 100).

1.3. O trabalho infantil

É possível definir trabalho infantil com base 
nas noções sobre os termos infância e trabalho.  
Em outras palavras, “o trabalho infantil refere-
-se ao início precoce da criança e do adolescente 
no mercado de trabalho, desenvolvendo ativi-
dades econômicas” (Paul, 2017), mas esta defini-
ção não é tão simples.

Para Maria de Lourdes Leiria,
pode-se definir o trabalho infantil como todo trabalho 
realizado em desrespeito às normas cogentes que li-
mitam a idade para o trabalho, que prejudicam a edu-
cação e o desenvolvimento físico, mental e moral da 
criança, que restrinjam sua liberdade e a exponha a ris-
cos. No Brasil trabalho infantil é o prestado por crian-
ça e adolescente de até dezesseis anos incompletos, 
exceto quando regularmente prestado na condição de 
aprendiz a partir dos quatorze anos, em que o ado-
lescente estará concluindo o ensino fundamental se a 

escolarização ocorreu na idade correta 
(2010, p. 1.076).

Em estudo da Fundação 
Abrinq o trabalho infantil é de-
finido como “toda e qualquer 
atividade útil executada por 
crianças com menos de 12 anos, 
com certa regularidade (mais 
de 15 horas semanais) e que te-

nha resultado econômico conferido tanto na 
modalidade de renda direta às crianças e ado-
lescentes, como apropriada por terceiro de for-
ça físico-mental aplicada à função econômica”. 
Nesse sentido, “abarca funções caracterizadas 
como trabalho infantil doméstico no lar e em 
outras modalidades consideradas no regime 
doméstico de trabalho, não inclui frequência à 
escola, estudos regulares ou atividades escola-
res e é incompatível com descanso e realização 
de atividade lúdicas” (OIT, 1998).

2. A ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO 
TRABALHO E O TRABALHO INFANTIL

A Organização Internacional do Trabalho foi 
criada na Conferência da Paz de Paris, em 1919, 
como parte do Tratado de Versalhes, com a mis-
são de buscar padrões internacionais para as 
condições de trabalho.

Sendo a única agência do sistema das Nações 
Unidas com a estrutura tripartite, composta por 
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representantes dos governos e de organizações 
de trabalhadores e empregadores, equilibrando 
assim as relações entre o capital e o trabalho, a 
OIT foi criada sobre a convicção de que a paz 
social e permanente deve estar fundamentada 
na justiça social:

A oit então nasce como consequência do acordado na 
parte XIII do Tratado de Versalhes, especialmente no art. 
23, pelo qual estatui-se que os Estados-membros da So-
ciedade das Nações, entidade de direito público interna-
cional, esforçar-se-ão para assegurar condições de tra-
balho equitativas e humanitárias (gunther, 2011, p. 34).

Com o final da segunda guerra mundial, em 
1944, as 41 delegações de Estados-membros da 
OIT se reuniram e aprovaram a Declaração da 
Filadélfia, que passou a fazer parte do Ato Cons-
titutivo da Organização, reafirmando, dessa for-
ma, suas funções de ação social e de colabora-
ção com todos os governos.

Desde a década de 1950, a OIT vem atuando 
no Brasil, primando pelo esforço na busca do 
trabalho decente, principalmente contra o tra-
balho forçado e o trabalho infantil:

Em maio de 2006, o Brasil lançou a Agenda Nacional de 
Trabalho Decente (antD), em atenção ao memorando de 
entendimento para a promoção de uma agenda de tra-
balho decente no país. Esta agenda define três priorida-
des: a geração de mais e melhores empregos, com igual-
dade de oportunidades e de tratamento; a erradicação 
do trabalho escravo e eliminação do trabalho infantil, 
em especial em suas piores formas; e o fortalecimento 
dos atores tripartites e do diálogo social como um ins-
trumento de governabilidade democrática (oit, 2006). 

O trabalho infantil também é um dos focos 
da OIT, pois trata-se de uma prática social e cul-
tural muito antiga e explorada por vários países 
em todo o mundo. “A OIT estima que existam 
168 milhões de crianças economicamente ativas 
no mundo, das quais mais da metade se enqua-
dra na categoria de trabalho infantil” (Genebra, 
oit-ipec, 2006, quadro 1.1).

2.1. Convenções e recomendações OIT

As principais formas de elaboração norma-
tiva pela OIT são as convenções e recomenda-
ções. Ambas constituem fonte de direito inter-

nacional do trabalho e geram certas obrigações 
para os Estados. No entanto, são instrumentos 
distintos. Dessa forma, faz-se necessária sua 
devida diferenciação. 

O artigo 19 da Declaração da Filadélfia/Cons-
tituição da OIT determina que tomará forma 
de convenção internacional ou recomendação 
a aceitação das propostas relativas a um de-
terminado assunto na ordem do dia, desde que 
aprovadas por no mínimo dois terços dos votos 
presentes. 

A convenção é um tratado internacional e 
cada Estado-membro representante se com-
promete a submetê-la dentro do prazo máxi-
mo de 18 meses, contados do encerramento da 
sessão de conferência, à autoridade competente 
em seu país. O Brasil adota o sistema dualista, 
o qual exige para o cumprimento interno das 
obrigações internacionais a ratificação e a pro-
mulgação de convenção por meio de decreto, o 
qual contém a íntegra do texto do tratado inter-
nacional e passa a produzir efeitos após sua pu-
blicação no Diário Oficial da União. 

Já a recomendação
é a forma mais apropriada de discutir uma matéria 
que ainda não está madura o suficiente, porém contri-
bui para a criação de uma consciência social comum, 
além disso, serve de complemento de uma convenção 
podendo ser útil para inspirar os governos (gunther, 
2011, p. 50).

 As recomendações aprovadas pela Confe-
rência Internacional do Trabalho atuam ape-
nas como “fontes materiais de direito, porque 
servem de inspiração e modelo para a atividade 
legislativa” (Süssekind, 1990, v. 1, p. 336).

2.2. Convenções da Organização Internacional 
do Trabalho sobre o trabalho infantil

Desde a sua criação até a data presente, a 
OIT já editou 189 convenções, sendo nove delas 
relativas ao trabalho infantil. A tabela seguinte 
mostra as convenções relativas ao trabalho in-
fantil e a situação da sua ratificação pela legis-
lação brasileira.

“A oiT estima que existam 168 milhões de crianças  
economicamente ativas no mundo, das quais mais da metade 

se enquadra na categoria de trabalho infantil”
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Convenções da OIT relativas ao trabalho 
infantil

Convenção Título Status

6
Trabalho noturno dos 
menores na indústria

Ratificada em 
1934

7

Convenção sobre a idade 
mínima para admissão 
de menores no trabalho 
marítimo (Revista em 1936)

Ratificada em 
1936

16
Exame médico de menores 
no trabalho marítimo

Ratificada em 
1936

77

Convenção relativa ao 
exame médico de aptidão 
para o emprego na 
indústria das crianças e dos 
adolescentes

Não ratificada 
(1946)

78

Convenção relativa ao 
exame médico de aptidão 
de crianças e adolescentes 
para o emprego em 
trabalhos não industriais

Não ratificada 
(1946)

90
Trabalho noturno de 
menores na indústria 
(Revisão)

Não ratificada 
(1948)

124

Exame médico dos 
adolescentes para o 
trabalho subterrâneo nas 
minas

Ratificada em 
1970

Convenção Título Status

138 Idade mínima para admissão
Ratificada em 
2001

182

Convenção sobre proibição 
das piores formas de 
trabalho infantil e 
ação imediata para sua 
eliminação

Ratificada em 
2000

FONTE: Süssekind, Arnaldo. Comentários à Constituição. 
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990. v. 1. p. 336.

Dos documentos acima, merecem destaque 
as convenções 182 e 138, que podem ser assim 
resumidas (Paul, 2017):

•	Convenção 6 – Trabalho Noturno dos 
Menores na indústria
Depois de haver decidido adotar diversas 

proposições relativas ao ‘emprego de menores à 
noite’, define esta convenção o que são empre-
sas industriais. 

Disciplina, ainda, a proibição de empregar, 
durante a noite, pessoas menores de 18 anos 
em empresas industriais públicas ou privadas, 

ou em suas dependências, com exceção daque-
las em que unicamente estejam empregados os 
membros de uma mesma família. Para os efeitos 
da presente convenção, o termo ‘noite’ significa 
um período de onze horas consecutivas, pelo 
menos, que compreenderá o intervalo que me-
deia entre as dez da noite e as cinco da manhã.

•	 Convenção	7	–	Idade	Mínima	para	Admissão	
no Trabalho Marítimo
A referida convenção foi denunciada como re-

sultado da ratificação da Convenção 58, em 9 de 
janeiro de 1974. Da mesma forma, a Convenção 
58 fora denunciada, como resultado da Ratifica-
ção da Convenção 138, em 26 de junho de 2001.

•	 Convenção	16	–	Exame	Médico	de	Menores	
no Trabalho Marítimo
Disciplina que menores de 18 anos não pode-

rão ser empregados a bordo, salvo nos navios 
em que só estejam empregados os membros de 
uma mesma família, sem prévia apresentação 
de um certificado médico que prove sua aptidão 
para dito trabalho, firmado por um médico reco-
nhecido pela autoridade competente. 

O emprego desses infantes e adolescentes no 
trabalho marítimo não poderá continuar senão 
mediante renovação do exame médico, interva-
los que não excedam a um ano, e a apresentação, 
depois de cada novo exame, de um certificado 
médico que prove a aptidão para o trabalho ma-
rítimo. Entretanto, se o término do certificado 
ocorrer no curso de uma viagem, prorrogar-se-á 
até o fim desta.

Em casos urgentes, a autoridade competen-
te poderá admitir que uma pessoa menor de 
18 anos embarque sem haver se submetido aos 
exames previstos, com a condição de que dito 
exame se realize no primeiro porto em que to-
car o navio.

•	 Convenção	124	–	Exame	Médico	dos	
Adolescentes para o Trabalho Subterrâneo 
nas Minas
Trata da obrigação de exame prévio de ap-

tidão para que menores de 18 anos possam la-
borar em situações de trabalho subterrâneo. 
Também exige que o exame seja repetido com 
determinada frequência, de forma a tentar ga-
rantir a integridade física do menor.
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•	 Convenção	182	–	Proibição	das	Piores	
Formas de Trabalho infantil e Ação para sua 
Eliminação
Dispõe sobre a proibição das piores for-

mas de trabalho infantil, definindo o trabalho 
infantil perigoso como aquele realizado em 
condições perigosas ou insalubres que podem 
ocasionar morte ou lesão (frequentemente ou 
permanentemente) em uma criança ou adoles-
cente em decorrência de medidas inadequadas 
de segurança e saúde ou de condições inade-
quadas de trabalho, apontando as atividades 
cuja realização é proibida para crianças e jo-
vens com menos de 18 anos e determinando a 
urgência na sua eliminação. No Brasil, essa con-
venção foi ratificada no ano 2000 pelo Decreto 
3.597, passando a ter vigência nacional em 2 de 
fevereiro de 2001. 

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

a) todas as formas de escravidão ou práticas análogas 
à escravidão, tais como a venda e tráfico de crianças, a 
servidão por dívidas e a condição de servo, e o trabalho 
forçado ou obrigatório, inclusive o recrutamento força-
do ou obrigatório de crianças para serem utilizadas em 
conflitos armados;

b) a utilização, o recrutamento ou a oferta de crianças 
para a prostituição, a produção de pornografia ou atu-
ações pornográficas;

c) a utilização, recrutamento ou a oferta de crianças 
para a realização de atividades ilícitas, em particular a 
produção e o tráfico de entorpecentes, tais com defini-
dos nos tratados internacionais pertinentes; 

d) o trabalho que, por sua natureza ou pelas condições 
em que é realizado, é suscetível de prejudicar a saúde, 
a segurança ou a moral das crianças.

•	 Convenção	138	–	Idade	Mínima	para	Admissão
 A OIT, já no ano de 1973, na 58ª reunião da 

Conferência Internacional do Trabalho, apro-
vou a Convenção 138, pela qual o Estado com-
promete-se a adotar uma política nacional que 
assegura a efetiva abolição do trabalho infantil 
elevando progressivamente a idade mínima 

para admissão no emprego. Esta convenção en-
trou em vigor no plano internacional em 19 de 
junho de 1976, e disciplina que a idade mínima 
para ingresso da criança ao trabalho ou empre-
go não poderá ser inferior à idade de conclusão 
da escolaridade obrigatória. 

No Brasil, teve sua aprovação por meio do 
Decreto Legislativo 179 de 1999 e foi promulga-
da pelo Decreto 4.134, passando a ter vigência 
nacional em 28 de junho de 2002. O artigo 2º do 
referido decreto determina que a idade mínima 
para admissão a emprego ou trabalho é de 16 
anos (OIT, 2002). 

3. TRABALHO INFANTIL NO BRASIL

Segundo dados do Instituto Brasileiro de 
Geografia e Estatística (ibge), o emprego do 
trabalho infantil vem reduzindo significativa-
mente nos últimos 20 anos. No levantamento 
de 2014 havia 41,1 milhões de crianças no Brasil. 
Destas, 3,3 milhões (8,1%) tinham alguma ocu-
pação. Para comparativo, os dados de 1992 mos-
travam que o número de crianças trabalhando 
alcançava a marca de 7,8 milhões, uma redução 
de 59%. A estimativa projetada para 2020 é que 
este número seja ainda menor, com 1,9 milhões 
de crianças.

A redução significativa do emprego de traba-
lho infantil ocorreu principalmente devido ao 
Programa Nacional de Prevenção e Erradicação 
do Trabalho Infantil (peti). “Este programa teve 
início em 1996, como ação do Governo Federal 
e com o apoio da Organização Internacional 
do Trabalho, visando combater o trabalho de 
crianças em carvoarias da região de Três Lagoas 
(MS). Depois, teve sua cobertura ampliada para 
alcançar progressivamente todo o país aten-
dendo as demandas da sociedade, articuladas 
pelo Fórum Nacional de Prevenção e Erradica-
ção do Trabalho Infantil” (Paul, 2017).

Em 2011, o peti foi instituído pela Lei Or-
gânica de Assistência Social (loas) como um 
programa de caráter intersetorial integrante 
da Política Nacional de Assistência Social, nele 

Dados do iBGE mostram que, em 1992, o número de crianças 
trabalhando alcançava a marca de 7,8 milhões, uma redução de 

59%. A estimativa para 2020 é ainda menor: 1,9 milhão
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estando compreendidas ações de transferência 
de renda, trabalho social com famílias e ofer-
ta de serviços socioeducativos para crianças e 
adolescentes que se encontram em situação de 
trabalho.

Segundo dados da Pesquisa Nacional por 
Amostras de Domicílios (pnad) do ibge, embora a 
redução tenha ocorrido em todo o Brasil, foi mais 
expressiva nas regiões onde o trabalho infantil 
era mais comum. As regiões Sul e Sudeste, que 
possuem as melhores médias de escolaridade, 
são justamente as que concentram a maior par-
te deste efetivo de pequenos trabalhadores. Isto 
contraria a percepção geral de que onde se tem 
mais crianças em situação de trabalho, maiores 
os prejuízos no desenvolvimento escolar.

De acordo com os dados do pnad, quase 63% 
das crianças ocupadas no país são negros (pre-
tos e pardos). Estes dados mostram ainda uma 
situação alarmante, visto que as crianças e ado-
lescentes negros são os mais ex-
plorados pelo trabalho infantil 
no Brasil. 

Outro dado significativo é 
do trabalho infantil doméstico. 
Dos 6,7% do total de trabalha-
dores infantis que estavam ocu-
pados com serviços domésticos 
em suas próprias casas, a maior 
predominância foi de trabalha-
dores do sexo feminino.

A maior parte dos trabalhadores infantis 
está concentrada na faixa etária de 14 a 17 anos, 
cerca de 80% do total. Destes, 74,9% recebem 
remuneração, 69% vivem em áreas urbanas e 
a maioria desses jovens é do sexo masculino 
(65,5%). Trabalham em média 26 horas por se-
mana e frequentam a escola. 

3.1. O mapa do trabalho infantil no Brasil

O mapa traz a distribuição do trabalho nos 
vários estados para crianças e adolescentes en-
tre 5 e 17 anos. Segundo os dados do pnad (2015), 
existiam 2,7 milhões de crianças e adolescentes 
trabalhando, dos quais dois milhões na faixa 
etária entre 14 e 17 anos, a maioria em trabalho 
regular. Trabalhavam em atividades agrícolas 
32% deste contingente, com a região Sul lide-
rando a concentração de crianças e adolescen-
tes que trabalham, com uma média de 8,3% do 

total da população de crianças e adolescentes 
exercendo alguma atividade de trabalho.

A faixa etária de 15 a 17 anos representa o 
maior contingente de trabalho infantil registra-
do no Brasil e é responsável pelo emprego legal 
do trabalho infantil de pouco mais de 15% do to-
tal de crianças e adolescentes ocupados.

No Paraná, estado que tem economia pri-
mária baseada na agricultura, era esperado um 
maior percentual de crianças e adolescentes 
exercendo atividade na agricultura. No entanto, 
a agricultura ocupa o segundo lugar, perdendo 
para o setor de comércio e reparação, com 22,1% 
e 25,3% respectivamente. 

Os dados do pnad (2015) apontam um total de 
11.186.588 de habitantes, com uma fatia na fai-
xa etária de 5 a 17 anos de 2.089.458 crianças e 
adolescentes. Destes, 157.693 estavam ocupados 
com alguma atividade de trabalho infantil, re-
presentando 7,55% do percentual de ocupados 

com relação à população de 5 a 
17 anos.

Os dados do pnad de 2015, 
versão mais recente, foram 
combinados com a pesquisa “O 
Trabalho Infantil nos Principais 
Grupamentos de Atividades 
Econômicas do Brasil”, elabora-
da pelo Fórum Nacional de Pre-
venção e Erradicação do Traba-

lho Infantil (fnpeti). A pesquisa pnad de 2015 
não foi realizada com o nível de detalhamento 
por grupos de atividades, motivo pelo qual se 
utiliza, para esse fim, a pesquisa baseada em da-
dos do ano 2014.

A dificuldade de obtenção de dados prejudica 
a precisão dos resultados. É possível que esses 
números sejam muito maiores. No entanto, se-
gundo uma estimativa do fnpeti, já menciona-
do, em 2014 um percentual aproximado de 15,2% 
de adolescentes trabalhava com carteira assi-
nada. Aplicando este percentual aos dados da 
pnad de 2015, as estimativas indicam que, apro-
ximadamente, 406 mil adolescentes a partir dos 
14 anos trabalhavam de forma legal.

O resultado é, na verdade, alarmante, pois 
aponta para a exploração do trabalho infantil no 
Brasil de aproximadamente 2,3 milhões de crian-
ças e adolescentes de 5 a 17 anos, para os quais 
não está assegurada a proteção legal prevista na 

A maior parte dos  
trabalhadores  
infantis está  

concentrada na  
faixa etária de  

14 a 17 anos, 
80% do total
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Constituição Federal, no Estatuto da Criança e 
do Adolescente (ECA) e na Lei do Aprendiz.

Embora esses números venham caindo ano 
após ano, ainda indicam que o Brasil preci-
sa imprimir maiores esforços para garantir a 
proteção integral das crianças e adolescentes. 
Com relação à distribuição de gênero, a pesqui-
sa aponta que duas em cada três crianças em 
situação de trabalho infantil são do sexo mas-
culino, mas que há um predomínio de 94% das 
meninas, segundo dados do fnpeti, no trabalho 
infantil doméstico.

Os mesmos indicadores também apontam 
que houve uma queda mais significativa no 
contingente de crianças empregadas no traba-
lho rural entre 2004 e 2015 do que no trabalho 
urbano, com 64% e 39%, respectivamente, lem-
brando que este último concentra a maior parte 
dos trabalhadores mirins do país, com 68%.

O trabalho rural continua predominante 
para a faixa etária das crianças 
de 5 a 14 anos, sendo a única mo-
dalidade a registrar uma alta 
entre as pnads de 2014 e 2015 (a 
faixa etária dos 5 aos 9 anos). 

Por fim, a população urbana 
de 15 a 17 anos respondia por 
mais da metade (58%) de todo 
o trabalho infantil no Brasil em 
2015, crescimento significativo 
em relação a 2004 (41%), números motivados 
pelos programas federais de emprego de ado-
lescentes devido à implementação da Lei do 
Aprendiz.

3.2. Malefícios do trabalho infantil

Segundo a Coordinfância – Coordenadoria Na-
cional de Combate à Exploração do Trabalho da 
Criança e do Adolescente (do Ministério Público 
do Trabalho), são inúmeros os malefícios do tra-
balho infantil, entre os quais podemos elencar:

1. De ordem fisiológica: crianças são pessoas ainda 
em desenvolvimento cognitivo, intelectual e físico, sem 
maturidade ou discernimento adequados para o traba-
lho, sujeitando a criança a uma maior exposição a ris-
cos e, consequentemente, com uma maior proporção 
de acidentes.

2. De ordem moral e psíquica: justamente por estarem 
no desenvolvimento do seu intelecto, sendo privadas 
de estímulos adequados, as crianças em situação de 
trabalho infantil ficam prejudicadas na sua formação e 
sua capacidade de construir valores.

3. De ordem econômica: embora o trabalho infantil 
seja menos produtivo, muitas crianças ocupam as va-
gas dos adultos, pois recebem salários muito menores, 
o que aumenta a informalidade e fraude, acarretando 
consequente aumento do desemprego.

4. De ordem cultural: tendo o seu tempo de crescimen-
to privado pela rotina do trabalho, muitas crianças em 
condição de trabalho acabam por abandonar a escola, 
seja por falta de tempo ou até mesmo condições físi-
cas. A consequência futura é falta de educação e quali-
ficação, o que faz com que essas crianças permaneçam 
no quadro de exclusão.

5. De ordem jurídica: tendo garantia legal da proteção 
integral, são sujeitos de inequívoca vulnerabilidade.

Sendo o trabalho infantil tão prejudicial, 
questionamos: de quem é a responsabilidade 
pela exploração do trabalho infantil? Conforme 
a doutrina da proteção integral e o artigo 227 da 
Constituição Federal, a responsabilidade é da 
família, da sociedade e do estado, nesta ordem. 

4. LEGISLAÇÃO 

4.1. Constituição Federal

Promulgada em 1988, a Cons-
tituição Federal trouxe em seu 
artigo 7º diversos direitos tra-
balhistas, garantindo, dessa 
forma, uma abordagem mais 
social com relação aos direitos 
dos trabalhadores e tornando 
constitucional uma boa parte 

de regras já existentes na legislação infracons-
titucional.

Em 1998 foi promulgada a Emenda Constitu-
cional 20 alterando a redação do inciso XXXIII, 
que regulamenta a proibição do trabalho notur-
no, perigoso ou insalubre para menores de 18 
anos, bem como proíbe qualquer trabalho para 
menores de 16, salvo na condição de aprendiz a 
partir de 14 anos.

Pelo artigo 227 consagrou-se a criança e o 
adolescente como cidadãos titulares de direitos 
fundamentais, rompendo-se efetivamente com 
a visão minimalista do menor de idade como 
objeto em situação irregular. Neste mesmo con-
texto social a Constituição da República adotou 
a doutrina da proteção integral na questão da 
infância e adolescência:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado 
assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com 
absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimen-
tação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cul-
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tura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivên-
cia familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de 
toda forma de negligência, discriminação, exploração, 
violência, crueldade e opressão.  

Pela primeira vez na história brasileira a 
questão da criança e do adolescente é abordada 
como prioridade absoluta e a sua proteção pas-
sa a ser dever da família, da sociedade e do Esta-
do (Saraiva, 2002). A determinação que o dever 
de assegurar este sistema especial de proteção 
cabe à família, comunidade, sociedade em geral, 
e o poder público veio garantida no artigo 4º do 
Estatuto da Criança e do Adolescente, exigin-
do ainda que o façam com absoluta prioridade, 
como dito acima.

Liberati (2003) também discorre sobre o cará-
ter de prioridade absoluta, de estarem a criança 
e o adolescente em primeiro lugar na escala de 
preocupações dos governantes, que, primor-
dialmente, devem atender as necessidades das 
crianças e adolescentes. Como, exemplo, cita:

Por absoluta prioridade, entende-se que, na área ad-
ministrativa, enquanto não existirem creches, escolas, 
postos de saúde, atendimento preventivo e emergen-
cial às gestantes, dignas moradias e trabalho, não se 
deverão asfaltar ruas, construir praças, sambódromos, 
monumentos artísticos etc., porque a vida, a saúde, o 
lar e a prevenção de doenças são mais importantes que 
as obras de concreto, que ficam para demonstrar o po-
der do governante (2003, p. 47). 

Analisada a Constituição Federal em relação 
aos direitos das crianças e adolescentes, em se 
tratando de trabalho infantil, existe a necessi-
dade também de verificar o que a legislação tra-
balhista brasileira prevê e legaliza a respeito.

4.2. Consolidação das Leis Trabalhistas – CLT

As normas do trabalho do adolescente es-
tão amparadas pela CLT no capítulo IV, título 
III, nos artigos 402 a 441. O conceito “de menor” 
para a justiça trabalhista é do trabalhador com 
idade de 14 a 18 anos (art. 402 com alteração da 
Lei 10.097/00).

Termos gerais, como a idade mínima, a jornada 
de trabalho, os trabalhos proibidos, a admissão no 

emprego, a assinatura na carteira de trabalho, os 
deveres dos empregadores e dos responsáveis dos 
menores, a aprendizagem, a rescisão contratual e 
as penalidades, são regulamentados pelos disposi-
tivos acima.

4.3. ECA e o princípio da proteção integral

Segundo Paul (2017), a doutrina jurídica do 
princípio da proteção integral adotada pelo Es-
tatuto da Criança e do Adolescente é fundada 
em três pilares principais:

1. O reconhecimento da condição da criança como 
pessoa em desenvolvimento.

2.  Crianças e adolescentes como sujeitos de direito, 
deixando de ser objeto passivo para tornarem-se titu-
lares de direitos.

3. Crianças como carecedoras de proteção especial, 
visando sempre que possível preservar o direito à con-
vivência familiar.

Esse princípio vem ganhando relevância e 
plena aceitação, principalmente depois de apro-
vado pela Assembleia Geral das Nações Unidas 
em 1989, e é endossado pela Convenção Interna-
cional sobre os Direitos da Criança. Ratificada 
por 192 Estados-membros das Nações Unidas, 
essa convenção é considerada o instrumento 
normativo internacional de direitos humanos 
mais aceito na história. Não assinaram o docu-
mento apenas a Somália e os Estados Unidos. 
Ela representou uma ruptura com a legislação 
brasileira anterior, Lei 6.697, de 10 de outubro de 
1979, que tratava da questão do menorista, o Có-
digo de Menores.

Segundo as definições da lei de 1979, e de 
acordo com um rol taxativo descrito no artigo 
2º do antigo Código de Menores, os menoristas 
que se encontravam em condições irregulares 
mereciam proteção judicial e eram sujeitos de 
direito. Para as demais crianças não se aplicava 
proteção alguma.

O Estatuto da Criança e do Adolescente foi 
promulgado em 13 de julho de 1990, em um mo-
mento histórico em que o Brasil internacional-
mente ratificou a Convenção sobre os Direitos 

As normas do trabalho do adolescente estão amparadas 
pelo capítulo iV da CLT. o conceito “de menor” para a justiça 

trabalhista é do trabalhador com idade de 14 a 18 anos
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da Criança e promulgou também a Constitui-
ção Federal de 1988. Consolidando uma grande 
conquista da sociedade brasileira, a Lei 8.069/90, 
o ECA, contemplava o que havia de mais avan-
çado na normativa internacional em respeito 
aos direitos da população infanto-juvenil. Além 
disso, o seu artigo 1º reconhece como base dou-
trinária a proteção integral à criança e ao ado-
lescente. Assim como fez a Constituição Fede-
ral, afirmou novamente os direitos das crianças 
e do adolescente e paralelamente estabeleceu 
instrumentos adequados à concretização des-
ses direitos dentro da realidade brasileira (Sou-
za, 2001, p. 130).

O ECA, no capítulo V do título II, no que diz 
respeito ao trabalho infantil, regulamenta o di-
reito à profissionalização e à proteção no traba-
lho. Os dispositivos do estatuto que englobam 
do artigo 60 até o artigo 69 tratam sobre a ida-
de mínima para o trabalho, a aprendizagem, o 
adolescente portador de deficiência, os traba-
lhos proibidos, e reiteram ainda a necessidade 
de respeito à condição peculiar de pessoa em 
desenvolvimento e de capacitação profissional 
adequada ao mercado de trabalho.

4.4. Contrato de aprendizagem 

A aprendizagem é definida por Oris de Oli-
veira como “a fase primeira de um processo 
educacional (formação técnico-profissional) 
alternada (conjugam-se ensino teórico e práti-
co) metódica (operações ordenadas em confor-
midade com um programa em que se passa do 
menos para o mais complexo), sob  a orientação 
de um responsável (pessoa física ou jurídica) em 
ambiente adequado (condições objetivas: pesso-
al docente, aparelhagem, equipamento)”. 

Aproveitando a lição de Octávio Bueno Ma-
gano, a “aprendizagem pode ser definida como 
sistema em virtude do qual o empregador se 
obriga por contrato a empregar um jovem tra-
balhador e a lhe ensinar ou a fazer que se lhe 
ensine metodicamente um ofício, durante perí-
odo previamente fixado, no transcurso do qual 

o aprendiz se obriga a trabalhar a serviço de 
dito empregador”.

De acordo com a Lei 10.097/00, o contrato de 
aprendizagem prevê que o trabalhador possua 
entre 14 e 24 anos. 

Para Paul (2017), “no direito do trabalho bra-
sileiro o contrato de aprendizagem é considera-
do contrato especial de trabalho, apoia parte da 
doutrina que, se a aprendizagem for facultativa, 
ele será um contrato indeterminado, ao tratar-
-se de aprendizagem obrigatória, o contrato será 
determinado”. Em estreita consonância com a 
alteração legislativa (art. 428 da CLT, com a nova 
redação dada pela Lei 11.180, de 2005), a jurispru-
dência do TST vem lhe atribuindo a natureza do 
tipo especial de contra to determinado.

Existem três correntes diversas a respeito 
do contrato de aprendizagem, como esclarece 
Ricardo Tadeu Marques da Fonseca (2001). A 
consideração da aprendizagem como um con-
trato sui generis, cujo objetivo principal é a 
instrução técnica do aprendiz, e não o trabalho 
subordinado, negando a relação de emprego, é o 
ponto de vista adotado por alguns doutrinado-
res. A natureza jurídica de vínculo de trabalho, 
com cláusulas especiais destinadas à formação 
profissional do prestador de serviço, é encam-
pada por doutrinadores como Amauri Mascaro 
Nascimento e Oris de Oliveira. Existem adeptos, 
ainda, de uma corrente mista, entendendo que 
a natureza jurídica da aprendizagem é tanto ci-
vilista quanto trabalhista, dependendo do local 
em que o trabalho é prestado. 

O conceito com o qual concordamos é de que 
“o contrato de aprendizagem se inclui entre os 
contratos especiais de trabalho, uma vez que a 
subordinação do aprendiz empresta fator pre-
ponderante ao contrato, que tem por objeto 
a prestação de serviço remunerada e dirigida 
para o mister da profissionalização” (Paul, 2017), 
que é o entendimento que predomina no Brasil. 
Observa-se que o próprio artigo 428 da CLT con-
ceitua o contrato de aprendizagem como “con-
trato de trabalho especial”. 

“o contrato de aprendizagem se inclui entre os contratos  
especiais de trabalho, e tem por objeto atividade 

remunerada e dirigida à profissionalização” 
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4.5.  A contratação

Segundo o artigo 429 da CLT, “estabelecimen-
tos de qualquer natureza são obrigados a empre-
gar e matricular, nos cursos dos Serviços Nacio-
nais de Aprendizagem, um número de aprendizes 
equivalente a cinco por cento, no mínimo, e quin-
ze por cento, no máximo, dos trabalhadores exis-
tentes em cada estabelecimento, cujas funções 
demandem formação profissional”.

Caso o empregador seja entidade sem fins lu-
crativos, que tenha por objetivo a educação pro-
fissional, o limite percentual fixado anterior-
mente é inaplicável. O curso se desdobrará em 
atividades teóricas e práticas, metodicamente 
organizadas em tarefas de complexidade pro-
gressiva praticadas no ambiente de trabalho.

Os cursos serão ministrados preferencial-
mente pelos serviços nacionais de aprendiza-
gem e, na ausência destes, por escolas técnicas 
de educação, ou por entidades sem fins lucra-
tivos que tenham por objetivo 
a assistência ao adolescente e 
à educação profissional e que 
sejam registradas no Conse-
lho Municipal dos Direitos da 
Criança e do Adolescente (art. 
430 da CLT). Aqueles que con-
cluírem o curso de aprendiza-
gem com aproveitamento terão 
certificado de qualificação pro-
fissional.

O adolescente aprendiz deverá sempre ser 
contratado pelo empregador por escrito e por 
prazo determinado. As obrigações de cada um 
para cumprir com o objetivo da aprendizagem 
deverão vir expressas no contrato, bem como a 
cláusula salarial que deverá fixar o salário pac-
tuado, que nunca poderá ser inferior ao salário 
mínimo-hora.

O contrato de aprendizagem extinguir-se-á 
nos termos do artigo 433 da CLT apenas nas se-
guintes condições: desempenho insuficiente ou 
inadaptação do aprendiz; falta disciplinar gra-
ve; ausência injustificada à escola que implique 
perda do ano letivo; ou a pedido do aprendiz.

4.6. Concessão de autorizações para o 
trabalho de crianças e adolescentes

Embora exista hoje a erradicação constitu-
cional do trabalho das crianças, há  situações de 

trabalho infantil em que certos doutrinadores 
defendem a não aplicação da legislação, como 
é o caso do trabalho artístico e do atleta, por 
exemplo. No artigo 406, I e II, da CLT, existe a 
previsão legal da viabilidade de efetuação de 
trabalho artístico por menores de 14 anos, em 
face de autorização judicial.

O ECA, no artigo 149, caput e inciso II, dispõe 
que “compete à autoridade judiciária discipli-
nar, através de portaria, ou autorizar, median-
te alvará”, a participação de crianças e adoles-
centes em espetáculos públicos e seus ensaios, 
como também em certames de beleza.

Conforme a Orientação n. 2 do Ministério Pú-
blico do Trabalho, através da Coordinfância:

Trabalho Infantil Artístico. Proibição Geral para meno-
res de 16 anos. Excepcionalidades. Condições Espe-
ciais.

I. O trabalho artístico, nele compreendido toda e 
qualquer manifestação artística apreendida economi-
camente por outrem, é proibido para menores de 16 

anos, salvo na condição de aprendiz, a 
partir dos 14 anos, nos termos do art. 7º, 
XXXIII da Constituição Federal.

II. Admite-se, no entanto, a possibili-
dade de exercício de trabalho artístico, 
para menores de 16 anos, na hipótese 
do art. 8º, item I da Convenção n. 138 
da OIT, desde que presentes os seguintes 
requisitos: 

A) Excepcionalidade. 

B) Situações Individuais e Específicas. 

C) Ato de Autoridade Competente (auto-
ridade judiciária do trabalho). 

D) Existência de uma licença ou alvará individual. 

E) O labor deve envolver manifestação artística. 

F) A licença ou alvará deverá definir em que atividade 
poderá haver labor, e quais as condições especiais de 
trabalho. 

III. Em razão dos princípios da proteção integral e prio-
ridade absoluta, são condições especiais de trabalho a 
constar em qualquer alvará judicial que autorize o exer-
cício de trabalho artístico para menores de 16 anos, 
sob pena de invalidade: 

A) Imprescindibilidade de Contratação, de modo que 
aquela específica obra artística não possa, objetiva-
mente, ser representada por maior de 16 anos. 

B) Prévia autorização de seus representantes legais e 
concessão de alvará judicial, para cada novo trabalho 
realizado. 

C) Impossibilidade de trabalho em caso de prejuízos 
ao desenvolvimento biopsicossocial da criança e do 
adolescente, devidamente aferido em laudo médico-
-psicológico.

D) Matrícula, frequência e   bom   aproveitamento es-
colares, além de reforço escolar, em caso de mau de-
sempenho. 

Há situações em que 
certos doutrinadores 

defendem a não 
aplicação da 

legislação, como é 
o caso do trabalho 

artístico e do atleta
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E) Compatibilidade entre o horário escolar e atividade 
de trabalho, resguardos dos direitos de repouso, lazer 
e alimentação, dentre outros. 

F) Assistência médica, odontológica e psicológica; […].

(Ministério PúbliCo do Trabalho. orientação 2)

Numa pesquisa realizada pelo jornal Gazeta 
do Povo (Silva, 2011), o Estado do Paraná foi o 
4º colocado em número de autorizações para o 
trabalho infantil. Entre 2005 e 2011, 33.173 crian-
ças e adolescentes de famílias pobres foram au-
torizados por juízes de todo o país a exercer o 
trabalho infantil artístico; destas, 2.671 autoriza-
ções judiciais, o que corresponde a uma média 
de uma permissão por dia, foram concedidas 
apenas no estado do Paraná. Embora os dados 
sejam distantes, eles mostram uma realidade 
ainda atual.

Segundo o entendimento do Ministério Pú-
blico do Trabalho, a partir da Constituição Fe-
deral de 88, para que possa ser emitida uma au-
torização – os chamados alvarás 
para que uma criança exerça 
atividade artística ou desporti-
va – a autoridade competente é 
o juiz do trabalho. Ainda, é atri-
buição do Ministério Público 
do Trabalho a fiscalização do 
trabalho infantil, por intermé-
dio das delegacias regionais do 
trabalho.

O que se observa é que os alvarás são expedi-
dos pelo juiz da infância e da juventude, contra-
riando o que está estabelecido em nossa legis-
lação, o que leva à emissão de autorizações sem 
critérios específicos. Devido ao baixo efetivo 
para fiscalização, esta é feita somente por meio 
de denúncias.

5.  REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE

Uma questão importante de se colocar em dis-
cussão é a representação processual da criança 
e do adolescente no processo trabalhista. Consi-
derando que a criança e o adolescente são inca-
pazes de dispor, total ou parcialmente, de meios 
próprios para a autodefesa, o Estatuto da Crian-
ça e do Adolescente, corroborado pela Consti-
tuição Federal, instituiu a participação efetiva 
da família, da comunidade, da sociedade e do 
próprio Estado como responsáveis pela garantia 

dos direitos legais aos quais este segmento tem 
direito. Entre os principais direitos sobressaem 
o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educa-
ção, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à 
cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade, à 
convivência familiar e comunitária, todos con-
siderados extremamente necessários para o de-
senvolvimento da criança e do adolescente.

Note que é colocado o direito à profissiona-
lização. Este direito abre um precedente para 
que as relações de trabalho possam não só ser 
dispostas como uma possibilidade para o ado-
lescente, como para que haja também a explora-
ção deste direito.

Neste ínterim torna-se mister que haja a pro-
teção integral para que a criança ou adolescen-
te tenha um crescimento adequado e que haja o 
envolvimento da família, da sociedade e do pró-
prio Estado. Tentando proporcionar uma perfei-
ta prevenção para os menores de idade, o ECA 

criou basicamente duas frentes 
de defesa. Sempre visando à 
proteção integral da criança e 
adolescente, a primeira é mais 
geral e diz respeito a diretrizes 
genéricas para a proteção deles; 
já a segunda pode ser considera-
da especial, pois estabelece dire-
trizes muito mais específicas. 

Como todo processo de alte-
ração no comportamento da sociedade depende 
de uma transformação cultural, é necessário ain-
da algum tempo para que o ECA possa modificar 
a visão que a sociedade ainda tem dos menores 
de idade, passando a entender que a criança e o 
adolescente são seres humanos ainda em cons-
trução e com condições peculiares da sua forma-
ção. Como toda reforma cultural, leva-se tempo 
até que as edições impostas pelas normas jurídi-
cas possam de fato se refletir em mudanças de 
hábitos e costumes. Muitas vezes esta variação 
atravessa gerações e encontra muita resistência.

No entanto, apesar de parecer à primeira 
vista um tanto utópica, esta nova visão apre-
sentada pelo ECA deve ser encarada como uma 
batalha moral a ser enfrentada não somente no 
sentido de se objetivar a aplicação efetiva das 
normas e preceitos nela contidos, mas também 
com o propósito de uma transformação para 
uma sociedade mais evoluída.

Numa pesquisa 
realizada pela  

Gazeta do Povo,  
o Paraná foi o 4º  

em número de 
autorizações para  
o trabalho infantil
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5.1. Do pátrio poder ao poder familiar

Antes de colocarmos a representação proces-
sual da criança e adolescente em questão, é ne-
cessário fazer uma abordagem breve do que se 
denomina hoje de poder familiar, uma vez que a 
evolução histórica deste conceito culminou na 
doutrina da proteção integral. 

Aquilo que hoje se denomina “poder familiar” 
era chamado na antiguidade de pátrio poder e 
foi instituído em Roma, época em que a patria 
potestas visava atender somente ao interesse 
exclusivo do chefe de família. 

No novo conceito moderno, o aspecto egoís-
ta que se sobrepunha sobre a figura paterna foi 
sendo reconstruído, com o auxílio do cristianis-
mo, dando lugar a uma visão muito mais huma-
na, tanto da relação pai e filho quanto da pró-
pria condição de indivíduo que adota a criança 
e o adolescente. Assim, o conjunto de obriga-
ções que são assumidas pelo poder familiar tem 
uma base essencialmente altruísta, colocando a 
responsabilidade sobre a criança acima da res-
ponsabilidade sobre si próprio. 

O poder familiar pode ser mais bem com-
preendido como o dever que a família tem de 
manter os interesses e direitos da criança e do 
adolescente, oferecendo condições para uma 
formação plena. Desse modo, fica o poder fa-
miliar instituído no interesse dos filhos e da 
família, não mais em proveito dos pais, que pas-
saram do papel de tiranos para um papel muito 
mais amplo, o de se colocar a serviço para tute-
lar os filhos. 

O poder familiar passa então a representar 
não apenas uma série de obrigações dos pais 
com relação aos cuidados pessoais dos filhos 
ainda menores, mas também nos cuidados da 
administração do seu patrimônio. Coloca-se 
aqui o conceito muito bem estabelecido por Sil-
vio Rodrigues (Cury; Silva; Garcia Mendez; 
2001, p. 90) de que o poder familiar é “um con-
junto de direitos e deveres atribuídos aos pais, 
com relação à pessoa e aos bens dos filhos não 
emancipados, tendo em vista a proteção destes”.

Ainda encontramos outras definições sobre 
o artigo 21 do ECA. Ao discorrer sobre o assun-
to, Carlos Alberto Bittar Filho (RT 667/80) apud 
Ishida (2003) diz que se concebe “hoje o pátrio 
poder – ou poder paternal – como uma missão 

confiada a ambos os pais para a regência da pes-
soa e dos bens dos filhos, desde a concepção até 
a idade adulta. É função exercida no interesse 
dos filhos; é mais um munus legal do que pro-
priamente poder.” Já para Silva (1994, p. 39) apud 
Ishida (2003), o poder familiar é “um feixe de di-
reitos e deveres sob os quais os pais criam, edu-
cam e assistem moral e materialmente os filhos 
menores”. 

O poder familiar foi adquirindo caracterís-
ticas que foram se tornando necessárias para 
que pudesse ocorrer o seu efetivo exercício no 
transcorrer da história e que, muitas vezes, ain-
da eram desconhecidas da sociedade. Segundo 
Carlos Alberto Bittar Filho (RT 676/80-81) apud 
Ishida (2003, p. 47-8), temos uma visão da carac-
terística do poder familiar:

O pátrio poder apresenta características bem marcan-
tes: a) é um munus público, id est, uma espécie de fun-
ção correspondente a um cargo privado (direito-função 
ou poder-dever); b) é irrenunciável: dele os pais não 
podem abrir mão; c) é inalienável: não pode ser trans-
ferido pelos pais a outrem, a título gratuito ou oneroso; 
todavia, os respectivos atributos podem, em casos ex-
pressamente contemplados na lei, ser confiados a ou-
tra pessoa (verbi gratia, na adoção e na suspensão do 
poder dos pais); d) é imprescritível: dele não decai o ge-
nitor pelo simples fato de deixar de exercê-lo; somente 
poderá o genitor perdê-lo nos casos previstos em lei; e) 
é incompatível com a tutela, o que é bem demonstrado 
pela norma do parágrafo único do art. 36 do Estatuto 
da Criança e do Adolescente.

Assim, é possível demonstrar que há a ne-
cessidade da participação efetiva do Estado no 
exercício do poder familiar. Para que os pais 
possam oferecer aos filhos menores todas as 
condições necessárias para o seu pleno desen-
volvimento, é necessário que o Estado ofereça 
aos pais uma condição digna de vida, dispondo 
de saúde, segurança e emprego. O próprio poder 
público tem então uma participação tão rele-
vante quanto a dos pais nessa função de poder 
familiar, tornando-se corresponsável nessa ne-
cessária e indelegável ação para o crescimento e 
desenvolvimento das crianças. 

Esta evolução natural foi conquistada aos 
poucos, enfrentando sempre os embates da 
sociedade, e teve uma participação importan-
tíssima dos órgãos internacionais de proteção 
à criança e ao adolescente, principalmente por 
intermédio da ONU. Assim como mudou os 
aspectos sociais da relação do poder familiar 
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sobre a criança, também teve uma mudança 
significativa na interpretação de qual é o seu re-
presentante legal perante a sociedade civil.

5.2. Capacidade civil

O Código Civil de 2002, em seu artigo 1º, de-
fine que “toda pessoa é capaz de direitos e de-
veres na ordem civil”. Sendo assim, qualquer 
pessoa assume personalidade civil a partir do 
momento de nascimento com vida (Brasil, 
2002). Embora a personalidade jurídica esteja 
garantida, possuir a capacidade jurídica não é 
determinante para que o indivíduo possa, por 
conta própria, exercer os seus direitos perante 
a sociedade. Para isto é necessário que o indiví-
duo possua, além da capacidade jurídica, tam-
bém a capacidade civil ou capacidade de exer-
cício, que, segundo Rodrigues (2003, p. 39), é “de 
pessoalmente atuar na órbita do direito”.

A capacidade de direito (personalidade jurí-
dica) não garante que o indivíduo tenha plenas 
condições de assumir a sua capacidade civil. A 
lei civil define basicamente três categorias de 
indivíduos: os que possuem a plena capacidade 
civil, sem nenhuma restrição, e são denomina-
dos plenamente capazes civilmente; os indiví-
duos que apresentam alguma restrição (incapa-
zes) e os totalmente restritos são denominados 
de absolutamente incapazes civilmente; e os 
que apresentam restrição limitada são denomi-
nados relativamente incapazes civilmente. Com 
relação à capacidade civil, o Código Civil de 2002 
estabelece:

Art. 3º São absolutamente incapazes de exercer pes-
soalmente os atos da vida civil os menores de 16 (de-
zesseis) anos.

Art. 4º São incapazes, relativamente a certos atos ou à 
maneira de os exercer:

I – os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II – os ébrios habituais e os viciados em tóxico;

III – aqueles que, por causa transitória ou permanente, 
não puderem exprimir sua vontade;

IV – os pródigos.

Parágrafo único. A capacidade dos indígenas será regu-
lada por legislação especial.

Art. 5º A menoridade cessa aos dezoito anos comple-
tos, quando a pessoa fica habilitada à prática de todos 
os atos da vida civil” (brasil, 2002). 

5.3. Capacidade processual

Assim como a capacidade civil, uma vez que 
a pessoa apresente personalidade jurídica, tam-
bém está garantido o seu direito processual, 
conforme o artigo 70 do novo Código de Proces-
so Civil, que proclama que “toda pessoa que se 
encontre no exercício de seus direitos tem capa-
cidade para estar em juízo”.

Desse modo, assim como o indivíduo não pode 
responder plenamente pela sua capacidade civil, 
também não pode estar em juízo para o exercício 
pleno dos seus direitos, visto que sua condição 
apresenta algumas restrições. Faz-se uma ressal-
va que existe a diferença entre o indivíduo ter 
a capacidade de ser parte em processo e o indi-
víduo ter capacidade processual. A diferença é 
análoga à existente entre possuir a personali-
dade jurídica e possuir a capacidade civil plena. 
Nesse sentido, “dentre as pessoas físicas, nem to-
das terão capacidade processual, a aptidão para 
estar em juízo pessoalmente” (Gonçalves; 2011, 
p. 168). Tal pode ser complementado com a inter-
pretação dada por Donizetti (2007, p. 33-4):

Capacidade de ser parte não se confunde com a ca-
pacidade de estar em juízo (capacidade processual ou 
legitimação processual). Enquanto a primeira relaciona-
-se com a capacidade de gozo ou de direito (aptidão 
para adquirir direito e contrair obrigações na vida civil), 
a segunda guarda relação com a capacidade de fato ou 
de exercício (aptidão para exercer por si os atos da vida 
civil). Os incapazes (CC, arts. 3º e 4º) têm capacidade 
de ser parte, mas falta-lhes capacidade processual ou 
capacidade para estar em juízo (legitimatio ad proces-
sum), razão pela qual precisam ser representados ou 
assistidos pelos pais ou representantes legais. 

Por fim, encerra-se com o conceito de capa-
cidade processual como sendo “a aptidão que 
deve ter a parte para exercitar, por si mesma, o 
poder jurídico de que é titular no processo [...], a 
aptidão da parte para manifestar, por si mesma, 
sua vontade no processo”, conforme definido 
por Rocha (2004, p. 223-4).

Para que os pais possam oferecer aos filhos todas as condições 
necessárias para o seu pleno desenvolvimento, é necessário que 

o Estado ofereça aos pais uma condição digna de vida
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5.4. Representação civil de incapazes

Como os indivíduos civilmente incapazes, seja 
relativamente ou absolutamente, não podem 
exercer o seu direito civil pleno, assim também 
não podem exercer a sua capacidade processual 
plena. Em outas palavras, assim como o indivíduo 
depende de outrem para exercer a sua capacida-
de civil, também na questão processual deverá a 
parte obter assistência ou autorização de outras 
pessoas para exercer plenamente o seu direito.

O Código de Processo Civil, em seu artigo 71, 
afirma que “o incapaz será representado ou as-
sistido por seus pais, tutor ou curador, na forma 
da lei”. Por uma questão natural, os pais são os 
representantes diretos dos incapazes. A ques-
tão que reside quando analisamos o processo 
no direito do trabalho é quando os pais são au-
sentes ou quando os pais não são qualificados 
para exercer a capacidade civil por seus filhos 
porque estão intimamente ligados na questão 
do trabalho infantil. Por exemplo, quem repre-
sentará o filho menor de idade no processo do 
trabalho? Em qualquer caso, na ausência do re-
presentante primário, devem ser nomeados tu-
tores para assistir ou representar a criança ou 
adolescente na sua capacidade processual. 

Sobre nomeação de tutor aos filhos menores, 
o Código Civil de 2002 postula o seguinte:

Art. 1.728. Os filhos menores são postos em tutela:

I – com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados 
ausentes;

II – em caso de os pais decaírem do poder familiar.

Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos 
pais, em conjunto.

Parágrafo único. A nomeação deve constar de testa-
mento ou de qualquer outro documento autêntico.

Art. 1.730. É nula a nomeação de tutor pelo pai ou 
pela mãe que, ao tempo de sua morte, não tinha o 
poder familiar.

Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais in-
cumbe a tutela aos parentes consanguíneos do menor, 
por esta ordem:

I – aos ascendentes, preferindo o de grau mais próximo 
ao mais remoto;

II – aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os 
mais próximos aos mais remotos, e, no mesmo grau, 

os mais velhos aos mais moços; em qualquer dos casos, 
o juiz escolherá entre eles o mais apto a exercer a tutela 
em benefício do menor.

Art. 1.732. O juiz nomeará tutor idôneo e residente no 
domicílio do menor:

I – na falta de tutor testamentário ou legítimo;

II – quando estes forem excluídos ou escusados da tu-
tela;

III – quando removidos por não idôneos o tutor legíti-
mo e o testamentário (brasil, 2002).

No entanto, existem casos em que a repre-
sentação dos incapazes pelos pais ou por tu-
tores estabelecidos se torna ilegítima. Existe 
uma diferença substancial entre capacidade e 
legitimidade. Para Gonçalves (2011, p. 162), “a ca-
pacidade é pressuposto processual, que não se 
confunde com a legitimidade ad causam, uma 
das condições da ação. Esta é requisito para que 
o litigante tenha o direito de ação, ao passo que 
aquela é indispensável para que o processo te-
nha regular seguimento”. 

Para que sejam nomeados como represen-
tantes, pais ou tutores devem se enquadrar nas 
exigências da lei. Assim como a capacidade pro-
cessual está relacionada com a capacidade ab-
soluta das partes em conflito, também a legiti-
midade está relacionada ao processo civil, uma 
vez que faz referência à titularidade do direito 
material posto em conflito após a propositura 
da ação.

Assim, algumas dúvidas no que diz respeito 
à legitimidade da assistência ou representação 
dos pais ou tutores podem ser levantadas:

1) Quando a guarda recai sobre um dos cônjuges ape-
nas, no caso de casais separados, o mesmo poder fa-
miliar que garante o direito de representar ou assistir 
os menores é dado a ambos os cônjuges ou apenas ao 
cônjuge com a guarda do(s) filho(s)?

2) Ainda considerando casais separados, quando do 
falecimento ou falta do cônjuge que detém a guar-
da do(s) filho(s), o poder familiar é automaticamente 
transferido para o cônjuge “sobrevivente”? 

3) Caso a guarda judicial dos filhos esteja com outra 
pessoa (avós, tios, irmãos, padrinhos etc.), com pais 
vivos e capazes civilmente, subsiste a capacidade de 
representação processual dos pais? 

4) Sem tutor designado por testamento e no caso de 
falecimento de ambos os pais, um ascendente ou pa-

o Código de Processo Civil, em seu artigo 71, afirma  
que “o incapaz será representado ou assistido por seus 

pais, tutor ou curador, na forma da lei”
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As crianças e adolescentes que iniciam precocemente  
sua vida laboral sofrem um enorme prejuízo, sendo a 

evasão escolar a primeira consequência deste fato

rente responsável próximo pode se autodesignar a tu-
toria ou há a necessidade imperativa de nomeação do 
tutor por um juiz?

5) No caso de trabalho infantil demandado pelos pais 
da própria criança, em processo do trabalho, como 
se dará a representação do menor incapaz, uma vez 
que os representantes diretos do menor de idade es-
tão intrinsecamente relacionados à atividade laboral 
ilegal?

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A principal constatação deste trabalho é que 
a exploração do trabalho infantil existe desde 
os primórdios da sociedade e, lamentavelmente, 
desde o início até os dias de hoje ocorre com o 
mesmo intuito, qual seja, exploração de mão de 
obra barata.

É preciso ressaltar que o trabalho infantil 
tem uma conotação moral muito positiva para a 
sociedade/família da criança ou do adolescente 
explorado, uma vez que é nítido um conflito de 
valores entre a sociedade em que esta criança 
está inserida e as normas governamentais apli-
cadas, dificultando muitas vezes até mesmo a 
fiscalização do estado.

As crianças e adolescentes que iniciam pre-
cocemente sua vida laboral sofrem um enorme 
prejuízo intelectual, além de prejuízos físicos, 
sendo a evasão escolar a primeira consequência 
deste fato.

Desde a Constituição Federal de 1988, mui-
tas medidas foram tomadas com o intuito de 
erradicar o trabalho infantil no Brasil, como, 
por exemplo, a ratificação e promulgação de 
todas as convenções que tratam deste assunto 
por parte do Estado brasileiro, bem como a pro-
mulgação de um Estatuto da Criança e do Ado-
lescente sob o prisma do princípio da proteção 
integral, que assumiu a criança como titular de 
direitos. No entanto, a despeito dos progressos 
dos últimos anos, no que alude ao tratamento 
do trabalho infantil no Brasil, um número ele-
vado de crianças ainda continua desempenhan-
do algum tipo de atividade econômica remune-
rada ou não.

A Lei 10.097/00, conhecida como a Lei da 
Aprendizagem, que permite ao jovem uma nova 
possibilidade de inserção no mercado de traba-
lho, minimizando a exploração do trabalho in-
fantil, foi promulgada, contrapondo esta balan-
ça entre a conotação moral positiva da família 
para com as crianças que trabalham e a necessi-
dade de o Estado proteger essas crianças contra 
esse mesmo trabalho. A política internacional 
de direitos das crianças e adolescentes vem, gra-
dativamente, sendo implementada no Brasil. 

Para efeitos da representação processual, foi 
possível constatar que não pode ser qualquer 
pessoa a assistir ou representar legitimamen-
te em juízo o menor incapaz, mesmo sendo pai 
ou mãe da criança ou adolescente. Há casos em 
que um ou ambos os pais, ainda que estejam vi-
vos, não podem figurar como representantes ou 
assistentes dos menores, tendo em vista que ab-
dicaram livremente (ainda que temporariamen-
te) ou por determinação judicial perderam o 
exercício do poder familiar sobre os filhos. Nes-
ses casos, o pai, a mãe ou ambos não podem re-
presentar ou assistir seus filhos em juízo numa 
relação processual.

Daí a necessidade de um tutor para represen-
tar a criança ou adolescente quando na ausência 
de ambos os pais, seja por morte ou pela ausên-
cia ou perda em juízo do direito ao exercício do 
poder familiar sobre os filhos. Existe a necessi-
dade de nomeação de um tutor legal por um juiz, 
exceto nos casos específicos de familiares na 
condição de ascendentes dos pais dos menores 
(avós ou bisavós), que podem se autodesignar 
tutores para representar ou assistir a criança ou 
adolescente sem a necessidade de nomeação.

Para todos os demais casos, para que outra 
pessoa possa figurar como representante legíti-
mo da criança ou adolescente, em uma relação 
processual do trabalho, existe a necessidade de 
requerer e obter autorização e nomeação judi-
cial, independente se a pessoa se encontra no 
polo ativo ou no polo passivo da relação proces-
sual em questão. n
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NOTA
1. http://www.bib.unesc.net/biblioteca/

sumario/00003C/00003C9A.pdf   
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SELEÇÃO DO EDITOR

Eduardo Januário Newton DEFENSOR PÚBLICO NO RIO DE JANEIRO

A QUESTÃO DO MÉRITO NA 
AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA
Por que é vedado ao magistrado o exame de itens e a indagação  
sobre a prisão do réu a fim de comprovar a necessidade de medida 
cautelar? 

ca de claro desprezo do interrogatório como meio 
de defesa e de cerceamento da ampla defesa, vez 
que o custodiado se manifestaria sobre os fatos 
sem que sequer fosse deflagrada a ação penal. 
O Conselho Nacional de Justiça, ao disciplinar a 
audiência de custódia, demonstrou seu compro-
misso com um não retorno, adotando postura co-
erente com todo esse passado de conquista para 
a defesa, tanto que o artigo 8º, VIII, Resolução 213 
do CNJ impede que o juiz faça qualquer questio-
namento sobre as razões da prisão.

Todavia, isso não impede o exame de ques-
tões meritórias do caso que lhe é apresentado, 
posto que uma das funções da audiência de cus-
tódia é aferir a necessidade da medida caute-
lar. Ora, para a aferição de indícios de autoria e 
comprovação da materialidade – fumus comis-
si delicti – há a necessidade de exame sobre o 
material produzido em sede policial, ainda mais 
porque o custodiado já se encontra em plena 
fruição do estado de inocência.

Dito de outra maneira: para a superação do 
estado de inocência e posterior manejo do ex-
cepcional instrumento da prisão processual, é 

A
proposta deste texto é justamente des-
construir uma lógica falaciosa e que 
somente implica um maior número 
de prisões provisórias, a saber: que ao 
magistrado estaria vedado o exame de 

questões meritórias em sede dessa audiência de 
custódia. 

Para a construção do raciocínio defendido 
nestas linhas não se pode ignorar a história 
do processo penal brasileiro, até mesmo como 
forma de compreender o temor defensivo do 
exame de questões meritórias na audiência de 
custódia. Com a promulgação do texto consti-
tucional de 1988, o réu foi definitivamente reco-
nhecido como sujeito de direitos, o que ensejou 
toda a construção doutrinária crítica quanto à 
então disciplina do interrogatório, o que somen-
te veio a obter eco com a alteração do Código de 
Processo Penal, demonstrando, assim, a baixís-
sima normatividade constitucional.

Dessa explicação histórica, depara-se com o 
receio de que a audiência de custódia implicasse 
um retorno à realidade anterior à modificação le-
gislativa, o que denotaria um regresso a uma lógi-
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dever do magistrado examinar, mesmo que em 
sede de cognição sumária, a plausibilidade dos 
indícios coletados pela autoridade policial. Se 
assim não for, o magistrado, quando da realiza-
ção da audiência de custódia, se furtará de sua 
função de aferir a necessidade de cautelar e pas-
sará a ser mero examinador das formalidades 
legais e, caso observado o rito e a situação de 
descabimento (art. 313, inciso I, CPP a contrario 
sensu), a prisão preventiva será imposta auto-
maticamente, ou seja, um consectário “natural” 
do flagrante regular.

A limitação da competência dos juízos da 
custódia é respeitada quando se impede a pro-
lação de decisões lastreadas em certezas defini-
tivas ou em afirmações peremptórias. Contudo, 
a partir da adoção da metodologia da descon-
fiança para a obtenção da verdade possível – e 
aqui não se está a defender qualquer preconcei-
to ao labor de agentes públicos, mas sim uma 
imposição do estado de inocência e que, portan-
to, veda a utilização de presunções que desfavo-
reçam o custodiado –, mostra-se imprescindível 
o enfrentamento de questões meritórias.

A alegação defensiva da quebra da cadeia 
de custódia na audiência de apresentação, sem 
sombra de dúvida, representará uma antecipa-
ção de jogada; porém, poderá constituir um váli-
do expediente para questionar os depoimentos 
de policiais ouvidos na delegacia de polícia e 
ainda superar a indevida “importação” da lógi-
ca do direito administrativo que aponta para a 
presunção de veracidade do ato administrativo. 
E que não se esqueça que no âmbito do Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro subsis-
te o seguinte verbete sumulado (nº 70): “O fato 
de restringir-se a prova oral a depoimentos de 
autoridades policiais e seus agentes não desau-
toriza a condenação.” Assim, sendo realizado, já 
de início, o questionamento sobre a própria ori-
gem dos bens apreendidos e periciados, é robus-
tecida a argumentação voltada para a liberdade 
e se supera um comportamento exclusivamente 
reativo.

À irrestrita observância do estado de inocên-
cia e à impossibilidade de prolação de decisão 
de caráter definitivo sobre a reprovabilidade 
conduta acresce-se a impossibilidade de dilação 
probatória no curso da audiência de custódia. É, 

portanto, esse o mosaico que delimita a atuação 
decisória em sede de audiência de custódia.

A entrevista com o preso apresentado à au-
toridade judicial, tal como estabelecido pela 
Resolução 213 do CNJ, não poderá versar sobre 
as razões da prisão, bem como não será possível 
ouvir testemunhas. Porém, isso não quer dizer 
que eventuais contradições nos depoimentos 
ou carência de verossimilhança nas alegações 
não possam ser exploradas. E esses exemplos 
ressaltam que questões meritórias podem – e 
devem – ser levadas em conta, ainda mais por-
que está em jogo a liberdade ambulatória de 
alguém e o sério risco de inseri-la naquilo que 
foi considerado como caracterizador do estado 
de coisas inconstitucional: o sistema prisional.

Há, ainda uma outra forma de examinar essa 
trilha decisória, o não enfrentamento de ques-
tões meritórias na audiência de custódia, que 
atualmente somente vem a contribuir com a 
política do grande encarceramento. A partir do 
estabelecimento do diálogo com os estudos fei-
tos na seara da psicologia cognitiva, mais espe-
cificamente a abordagem sobre a existência do 
sistema dual de pensar que é composto por um 
sistema intuitivo e outro deliberativo:

Os criadores da teoria prospectiva propuseram a exis-
tência de dois sistemas de pensamentos, ativos nas 
tomadas de decisão: ‘sistema 1, rápido, automático, 
não esforçoso, associativo e de difícil controle e mo-
dificação…sistema 2, mais lento, serialista, esforçoso, 
deliberadamente controlado, flexível e potencialmente 
controlável por regras’ (Kahneman, 2002, p. 2). Se-
gundo eles, o sistema 1 produz ‘impressões sobre os 
objetos do pensamento e da percepção’, enquanto 
que o sistema 2 produz juízos (p. 2), sendo o primeiro 
‘intuitivo’ e o segundo ‘deliberativo’ e de tendências 
mais explicitamente utilitarista; a primeira relação com 
os dados de um problema é estabelecida pelo sistema 
1 e, em segunda instância, submetida aos escrutínios 
do sistema 2.

Dessa forma, a conversão da prisão em fla-
grante em prisão preventiva se efetiva de ma-
neira intuitiva, e tudo isso sob a “capa protetiva” 
de que a matéria não pode ser apreciada pelo 
juízo da custódia por se referir ao mérito. Nesse 
instante, mostra-se oportuno colacionar o con-
ceito de heurística como chave explicativa para 
essa situação:

Heurística são atalhos cognitivos ou regras de ouro/
regras empíricas, por meio das quais as pessoas pro-
duzem julgamentos ou tomam decisões sem ter que 
considerar toda a informação relevante, confiando, em 
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vez disso, em um limitado conjunto de sugestões que 
ajudam suas tomadas de decisões […] Embora essas 
heurísticas sejam geralmente adaptáveis e contribuam 
para nossa vida diária, a confiança em uma parte limi-
tada das informações relevantes, às vezes, resulta em 
vieses previsíveis e sistemáticos que levam a decisões 
sub-optimizadas.

Com base em um atalho cognitivo, que é 
composto pelos seguintes fragmentos: a legali-
dade da prisão, a antevisão da culpa, a necessi-
dade da punição e o absurdo da soltura de quem 
deve ser punido, mantém-se o aprisionamento 
e tudo isso sob o falso manto de que questões 
meritórias não podem ser enfrentadas.

Todavia, toda essa forma de pensar trazida 
pela lógica intuitiva não encontra amparo na 
ordem jurídica vigente, mesmo porque ela de-
nota verdadeira presunção de culpabilidade, 
bem como não traduz certeza, vez que não são 
raras as situações em que a prisão em flagrante 
foi tida como legal, mas a culpa não restou de-
monstrada no curso da ação penal.

São oportunas as considerações de Alexan-
dre Morais da Rosa e Paola B. Wojciechowski 
especificamente sobre a prisão em flagrante:

Quem é preso em flagrante é o culpado é uma infe-
rência quantitativamente demonstrável, sedutora e in-
gênua. Além disso, diante do estabelecimento de um 
padrão de decisão, retroalimenta, pela confirmação 
no tempo, a base de acerto. A heurística da decisão, 
assim, ganha o conteúdo de uma ‘verdade’ estatística 
de memória, de atuação que não se sustenta no nível 
da teoria do caso. Mas faz com que as dificuldades de 
compreensão e probatórias sejam influenciadas pela 
simpatia desse modo de pensar. Nada garante que no 

caso em que se apresenta, a sedutora premissa de que 
todos que são presos em flagrante são culpados seja 
verdadeira. O modo de pensar que estamos acostuma-
dos, todavia, empurra o sujeito a compreender desta 
maneira, em face do viés confirmatório.

Portanto, com base nas lições da psicologia 
cognitiva e, ainda, respeitada a impossibilidade 
de dilações probatórias e a adoção de conteúdos 
definitivos, mostra-se perfeitamente cabível a 
apreciação de questões meritórias na audiência 
de custódia. Insistir no mito da vedação repre-
senta, na verdade, uma outra forma de banali-
zação do cárcere com uma suposta legitimação 
do cumprimento de tratados internacionais. A 
história brasileira já possui diversos exemplos 
de documentos internacionais que não foram 
levados a sério; é então chegado o momento de 
retirar, mesmo que parcialmente, dessa lista a 
Convenção Americana de Direitos Humanos e o 
Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos. 
Não se pode mais admitir que compromissos 
internacionais sejam assumidos pelo Estado 
brasileiro e se vejam regidos pela lógica do para 
inglês ver.

E que se diga mais: não reconhecer a possi-
bilidade de enfrentamento de questões me-
ritórias, desde que respeitada a proibição de 
realização de dilação probatória e prolação de 
decisões de conteúdo definitivo de culpa, nada 
mais é do que permitir que atalhos cognitivos 
se desenvolvam e, o pior, com o aumento da po-
pulação carcerária. n
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LEIS ORDINÁRIAS

Lei 13.756, de 12 de dezembro de 2018

LoTERiA

Dispõe sobre o Fundo Nacional de Segurança Pública (FNSP), sobre a destinação do produto da ar-
recadação das loterias e sobre a promoção comercial e a modalidade lotérica denominada apostas 
de quota fixa.

[Art. 2º O Fundo Nacional de Segurança Pública (FNSP), fundo especial de natureza contábil, ins-
tituído pela Lei nº 10.201, de 14 de fevereiro de 2001, tem por objetivo garantir recursos para apoiar 
projetos, atividades e ações nas áreas de segurança pública e de prevenção à violência, observadas as 
diretrizes do Plano Nacional de Segurança Pública e Defesa Social.]

Lei 13.755, de 10 de dezembro de 2018

PRoGRAMA RoTA 2030

Institui o Programa Rota 2030 e dispõe sobre o regime tributário de autopeças não produzidas.

[Art. 7º Fica instituído o Programa Rota 2030 – Mobilidade e Logística, com o objetivo de apoiar o de-
senvolvimento tecnológico, a competitividade, a inovação, a segurança veicular, a proteção ao meio 
ambiente, a eficiência energética e a qualidade de automóveis, de caminhões, de ônibus, de chassis 
com motor e de autopeças.]

Lei 13.752, de 26 de novembro de 2018

SUBSÍDio DoS MiNiSTRoS Do STF

Dispõe sobre o subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

[Art. 1º O subsídio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, referido no inciso XV do art. 
48 da Constituição Federal, observado o disposto no art. 3º desta Lei, corresponderá a R$ 39.293,32.]

Lei 13.733, de 16 de novembro de 2018

oUTUBRo RoSA

Dispõe sobre atividades da campanha Outubro Rosa.

[Art. 1º Serão realizadas anualmente, no mês de outubro, durante a campanha Outubro Rosa, ativida-
des para conscientização sobre o câncer de mama.]
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Lei 13.732, de 8 de novembro de 2018

CoNTRoLE DE MEDiCAMENToS

Altera a lei que dispõe sobre o controle sanitário do comércio de drogas, medicamentos, insumos 
farmacêuticos e correlatos.

[Art. 35. Parágrafo único. O receituário de medicamentos terá validade em todo o território nacional, 
independentemente da unidade da Federação em que tenha sido emitido, inclusive o de medicamen-
tos sujeitos ao controle sanitário especial, nos termos disciplinados em regulamento.]

Lei 13.731, de 8 de novembro de 2018

ARBoRiZAÇÃo URBANA

Dispõe sobre mecanismos de financiamento para a arborização urbana e a recuperação de áreas 
degradadas.

[Art. 2º Um décimo do valor das multas por crime, infração penal ou infração administrativa de-
correntes de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, arrecadadas pelos órgãos ambientais 
integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente – SISNAMA, será destinado à arborização urbana 
e à recuperação de áreas degradadas.]

Lei 13.728, de 31 de outubro de 2018

 CoNTAGEM DE PRAZo No JUiZADo

Altera a Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, para estabelecer que, na contagem de prazo para 
a prática de qualquer ato processual, inclusive para a interposição de recursos, serão computados 
somente os dias úteis.

[Art. 12-A. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, para a prática de qualquer 
ato processual, inclusive para a interposição de recursos, computar-se-ão somente os dias úteis.]

Lei 13.726, de 8 de outubro de 2018

SELo DE DESBURoCRATiZAÇÃo

Racionaliza atos e procedimentos administrativos dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios e institui o Selo de Desburocratização e Simplificação.

[Art. 7º É instituído o Selo de Desburocratização e Simplificação, destinado a reconhecer e a estimular 
projetos, programas e práticas que simplifiquem o funcionamento da administração pública e melho-
rem o atendimento aos usuários dos serviços públicos.]
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DECRETO

Decreto 9.606, de 10 de dezembro de 2018

TECNoLoGiAS SoCiAiS DE ACESSo À ÁGUA

Regulamenta o Programa Nacional de Apoio à Captação de Água de Chuva e Outras Tecnologias 
Sociais de Acesso à Água – Programa Cisternas.

[Art. 2º Compete ao Ministério do Desenvolvimento Social a execução do Programa Cisternas, cujo 
objetivo é promover o acesso à água para o consumo humano e animal e para a produção de alimen-
tos, por meio de implementação de tecnologias sociais, destinado a famílias rurais de baixa renda e 
equipamentos públicos rurais atingidos pela seca ou pela falta regular de água.]

Decreto 9.605, de 10 de dezembro de 2018

ACoRDo SoBRE SERViÇoS AÉREoS

Promulga o Acordo sobre Serviços Aéreos entre o Governo da República Federativa do Brasil e o 
Governo da República do Peru, firmado em Lima, em 11 de dezembro de 2009.

[Art. 1º Fica promulgado o Acordo sobre Serviços Aéreos entre o Governo da República Federativa do 
Brasil e o Governo da República do Peru, firmado em Lima, em 11 de dezembro de 2009, anexo a este 
Decreto.]

Decreto 9.600, de 5 de dezembro de 2018

PRoGRAMA NUCLEAR BRASiLEiRo

Consolida as diretrizes sobre a Política Nuclear Brasileira.

[Art. 8º O Comitê de Desenvolvimento do Programa Nuclear Brasileiro – CDPNB tem as atribuições de 
fixar, por meio de Resolução, diretrizes e metas para o desenvolvimento do Programa Nuclear Brasi-
leiro e supervisionar a sua execução.]

NOVA FERRAMENTA DE TRABALHO
PARA SÍNDICOS, CONDÔMINOS E PROFISSIONAIS DA ÁREA

Olga Maria Krieger e Luiz Fernando de Queiroz
Esta coletânea transcreve com coerência e praticidade a legislação da propriedade em condomínio no país. 
Agora em 4ª edição, a seleção das leis foi atualizada, principalmente pela entrada em vigor do novo Código 
de  Processo Civil, e ampliada, com a introdução de novas normais legais, como aquelas relativas à isenção 
de imposto de renda para receitas de condomínio e obrigação de individualizar o consumo de água.

Por fim, o índice temático remissivo continua sendo um minucioso e completo guia de buscas sobre os 
diferentes assuntos abordados na legislação condominial.

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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SÚMULAS

STF

SÚMULA VINCULANTE 56
Regime prisional
A falta de estabelecimento penal adequado não 
autoriza a manutenção do condenado em regime 
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa 
hipótese, os parâmetros fixados no RE 641.320/RS.

SÚMULA VINCULANTE 55
Inativo
O direito ao auxílio-alimentação não se estende aos 
servidores inativos.

SÚMULA VINCULANTE 54
Reedição de medida provisória
A medida provisória não apreciada pelo congresso 
nacional podia, até a Emenda Constitucional 
32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficácia 
de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a 
primeira edição.

STJ

SÚMULA 619
Bem público
A ocupação indevida de bem público configura 
mera detenção, de natureza precária, insuscetível de 
retenção ou indenização por acessões e benfeitorias.

SÚMULA 618
Dano ambiental
A inversão do ônus da prova aplica-se às ações de 
degradação ambiental.

SÚMULA 617
Livramento condicional
A ausência de suspensão ou revogação do 
livramento condicional antes do término do período 
de prova enseja a extinção da punibilidade pelo 
integral cumprimento da pena.

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).

TRF2/RJ e ES

SÚMULA 61
Remessa necessária
Há remessa necessária nos casos de sentenças 
ilíquidas e condenatórias, de obrigação de fazer ou 
de não fazer, nos termos do artigo 496, inciso I e 
parágrafo 3º, do Código de Processo Civil de 2015.

SÚMULA 60
Pensão de filha maior
A pensão de ex-combatente, por morte ocorrida na 
vigência das Leis 3.765/60 e 4.242/63, será devida às 
filhas, ainda que maiores, desde que não possam 
prover os meios de sua subsistência, inclusive por 
reversão, em valor correspondente ao soldo de 
2º Sargento, vedada a percepção cumulativa com 
qualquer outra importância dos cofres públicos.
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SÚMULAS

SÚMULA 59
Prazo
É inconstitucional o artigo 4º, segunda parte, da 
Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005, 
considerando-se válida a aplicação do prazo de 5 
anos apenas às ações ajuizadas após o decurso da 
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de 
junho de 2005.

TRF3/SP e MS

SÚMULA 37
Benefício previdenciário
Compete à 3ª Seção julgar as ações referentes à 
devolução dos   valores recebidos indevidamente 
a título de benefício previdenciário, 
independentemente do tipo de ação proposta.

SÚMULA 36
Juizados federais
É incabível a redistribuição de ações no âmbito dos 
Juizados Especiais Federais, salvo no caso de Varas 
situadas em uma mesma base territorial.

SÚMULA 35
Parcelamento excepcional
Os efeitos penais do artigo 9º, da Lei 10.684/03 
aplicam-se ao Programa de Parcelamento 
Excepcional – PAEX.

TRF4/PR, RS e SC

SÚMULA 134
Cumprimento de sentença
A ausência de impugnação pela Fazenda Pública ao 
cumprimento de sentença não enseja a redução pela 
metade dos honorários advocatícios por ela devidos, 
não sendo aplicável à hipótese a regra do artigo 90, 
§ 4º, combinado com o artigo 827, § 1º, ambos do CPC 
2015.

SÚMULA 133
Ação coletiva
Na execução ou cumprimento individual de 
sentença proferida em ação coletiva, mesmo na 
vigência do CPC-2015, são cabíveis honorários 
advocatícios, ainda que não[]embargadas, 

mantendo-se válido o entendimento expresso da 
Súmula 345 do Superior Tribunal de Justiça.

SÚMULA 132
Condenação
Na hipótese em que a condenação puder ser 
substituída por somente uma pena restritiva de 
direitos, a escolha entre as espécies previstas em lei 
deve recair, preferencialmente, sobre a de prestação 
de serviços à comunidade, porque melhor cumpre 
a finalidade de reeducação e ressocialização do 
agente.

TJMG

SÚMULA 48
Nomeação
O candidato aprovado em concurso público tem 
direito, após transcurso de longo lapso temporal da 
homologação do resultado do certame, à intimação 
pessoal do ato de nomeação, ainda que haja previsão 
editalícia de nomeação exclusiva por meio de 
publicação no Diário Oficial.

SÚMULA 47
Execução fiscal
É indevida a extinção do processo de execução 
fiscal, de ofício, com base na nulidade da Certidão 
da Dívida Ativa, sem a prévia intimação da Fazenda 
Pública, quando se verifica a possibilidade de 
emenda ou substituição do título.

SÚMULA 46
Inconstitucionalidade
Somente por decisão colegiada do órgão fracionário 
é possível suscitar incidente de arguição de 
inconstitucionalidade ao Órgão Especial, não tendo 
o relator legitimidade para, monocraticamente, 
suscitá-lo.

TJMS

SÚMULA 4
DPVAT
Não há necessidade de prévio requerimento 
administrativo para o ajuizamento de demanda 
relativa à cobrança de seguro vinculado ao DPVAT.
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SÚMULAS

SÚMULA 3
Energia elétrica
Nas revisões tarifárias de energia elétrica, o período 
de cobrança em excesso corresponde àquele 
compreendido entre abril de 2004 a dezembro de 
2007.

SÚMULA 2
Honorários
Quando a verba honorária for fixada em percentual 
sobre o valor dado à causa no início da ação, este já 
sofreu o efeito corrosivo da inflação, de maneira que 
aquela verba deve ser aplicada sobre o valor da ação, 
devidamente corrigido a partir do seu ajuizamento, 
sob pena de aviltamento dos honorários e 
distanciamento do real valor do litígio.

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.

TJRJ

SÚMULA 384 
Varanda
A instalação de cortina de vidro, ou sistema 
retrátil de fechamento sem perfis de alumínio, ou 
semelhante, em material incolor e transparente, 
executada por profissional devidamente registrado 
no Conselho Regional de Engenharia CREA, ou no 
Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Rio de 
Janeiro CAU/RJ, não configura obra a depender de 
licenciamento urbanístico, desde que não implique 
em transformação da varanda em um novo cômodo 
habitável da unidade.

SÚMULA 383
Produto impróprio
A aquisição de gênero alimentício impróprio para 
consumo não importa, por si só, dano moral.

SÚMULA 382
Posse
Para o acolhimento da pretensão reintegratória 
ou de manutenção, impõe-se a prova da posse, do 
esbulho ou turbação, a data em que ocorreu, como 
também a continuação da posse, na demanda de 
manutenção, e sua perda, no caso da reintegração.

TJRS

SÚMULA 50
Advogado particular
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
Conflito de competência
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.
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SÚMULAS

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.

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.

TJSP

SÚMULA 158
Recurso
A distribuição de recurso anterior, ainda que não 
conhecido, gera prevenção, salvo na hipótese de 
incompetência em razão da matéria, cuja natureza é 
absoluta.

SÚMULA 157
Competência
As ações que visam à internação de dependentes 
químicos em clínicas especializadas demandam 
prova pericial complexa, não sendo possível a 
tramitação no Juizado Especial.

SÚMULA 156
Violência doméstica
A existência de relação de subordinação entre 
agressor e vítima, decorrentes da tenra idade, 
imaturidade física ou psicológica da vítima[,] 
não afasta a competência da Vara da Violência 
Doméstica.

TRT1/RJ

SÚMULA 8
Multa
O depósito tempestivo das verbas resilitórias 
devidas ao empregado afasta a incidência da multa 
do art. 477 da CLT.

SÚMULA 7
CTPS
É cabível a imposição de multa ao empregador no 
sentido de levar a efeito pelo mesmo a obrigação 
de fazer concernente a anotações na CTPS do 
empregado.

SÚMULA 6
Intervalo
O descumprimento do intervalo previsto no artigo 
71 da CLT tem como consequência pagamento 
do período integral do intervalo para repouso e 
alimentação, mesmo quando fruída alguma parcela 
de descanso, em conformidade com o entendimento 
consolidado na Súmula 437, I, do TST.

TRT3/MG

SÚMULA 72
Inconstitucionalidades da CLT
São inconstitucionais a expressão “ainda que 
beneficiário da justiça gratuita”, constante do § 2º, 
e a íntegra do § 3º, ambos dispositivos do artigo 
844 da CLT, na redação dada pela Lei 13.467/2017, 
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SÚMULAS

por violação direta e frontal aos princípios 
constitucionais da isonomia (art. 5º, caput, da CR), 
da inafastabilidade da jurisdição (art. 5º, XXXV, da 
CR) e da concessão de justiça gratuita àqueles que 
dela necessitarem (art. 5º, LXXIV, da CR).

SÚMULA 71
Empregado público
Não é devida a concessão automática de progressão 
horizontal por merecimento nem o pagamento de 
diferenças salariais pretendidas por empregado 
público quando o ente público se omitir em realizar 
a avaliação de desempenho exigida legalmente, 
exceto quando a própria legislação estabelecer que a 
consequência da omissão é a progressão automática.

SÚMULA 70
Cargo em comissão
Empregado contratado pela Administração Pública 
Indireta para exercer cargo em comissão, de livre 
nomeação e exoneração (art. 37, II, da Constituição 
de 1988), não tem direito ao recebimento de aviso 
prévio e multa de 40% sobre o FGTS.

TRT9/PR

SÚMULA 83
Assistência sindical
Considera-se como documento hábil a fazer prova 
da assistência sindical para fins de deferimento de 
honorários assistenciais o termo de credenciamento 
do advogado junto ao sindicato da categoria, mesmo 
que ausente a indicação do nome da parte autora ou 
a demanda a que se refere. 

SÚMULA 82
Depósito recursal
O benefício da justiça gratuita concedido ao 
empregador o isenta da obrigação de recolhimento 
do depósito recursal. 

SÚMULA 81
Regimes de compensação
A adoção concomitante de banco de horas e acordo 
de compensação semanal de jornada para extinção 
de trabalho aos sábados por si só não implica 
invalidade de tais regimes de compensação.

Poema Que Vale a Pena é uma antologia da obra de Joatan Marcos de Carvalho. 
Inclui 40 versos publicados no livro Giramundo (2010) e 47 de Punhado de Horas 
(2013), além de 100 títulos inéditos. Colocados em relativa ordem alfabética, os 
poemas foram retocados com cautela pelo editor, que, fugindo a uma tradição já 
secular na poesia (de deixar frases e estrofes sem pontuação), resgatou pontos, 
dois pontos, vírgulas e até ponto e vírgula, para tornar a leitura mais acessível a 
quem aprecia a arte da poética.

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
 Fnac, Livraria Marti ns Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila, 
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curiti ba.

TELEVENDAS: 
0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br

poema que vale a pena
COLEÇÃO HELENA KOLODY
Joatan Marcos de Carvalho

224 PÁGINAS

50,00
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 ADMINISTRATIVO 

FUNDAÇÃO MUNICIPAL DE SAÚDE 

656.001 Pagamento de 
plantões realizados para 
suprir grave falta de 
médicos na instituição não 
configura ato de 
improbidade administrativa

Apelação cível. Ação civil 
pública por ato de improbidade 
administrativa. Instituição de 
fundação municipal de saúde. 
Repasse de verbas. Remuneração 
dos funcionários. Indícios de 
pagamentos em valor superior ao 
teto constitucional. Diretor técnico 
e diretor presidente. Suposta 
percepção de vencimentos acima 
do delimitado no momento da 
contratação. Vestígios de cumulação 
ilegal de cargos. Incompatibilidade 
de horários. Vedação constitucional. 
Hospital em estado de emergência 
decretado. Ausência de médicos. 
Risco de paralisado do atendimento. 
Não demonstração de dolo. Ato de 
improbidade administrativa não 
caracterizado. Impossibilidade 
de condenação sob pena de 
responsabilidade objetiva dos 
agentes públicos. 1. O pagamento 
de plantões realizados para 
suprir a grave falta de médicos 
na instituição não configura ato 
de improbidade administrativa, 
quando inexistente a presença 
do elemento subjetivo doloso 
de afronta aos princípios da 
administração pública. 2. A falta 
de distinção conceitual entre a 
ilegalidade e a improbidade conduz 
ao risco de responsabilização 
objetiva dos agentes públicos por 
todo e qualquer ato que deixa de 
observar os requisitos legais, ainda 
que ausente o dolo específico de 
lesar os cofres públicos, obter 

vantagem indevida ou afrontar 
os princípios da Administração 
Pública. Recursos providos. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0015206-
84.2016.8.16.0030 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Nilson Mizuta 
– Fonte: DJ, 11.07.2018).

LEGISLAÇÃO MUNICIPAL

656.002 Compete aos 
municípios legislar sobre a 
segurança dos consumidores 
em estabelecimentos 
financeiros

Reexame necessário. Embargos 
à execução fiscal. Competência do 
município para legislar em matéria 
de segurança dos consumidores 
em estabelecimentos financeiros 
(colocação de biombos) e aplicar 
multa pelo seu descumprimento. 
Correta redução da multa pelo d. 
Juízo a quo ante a nítida violação 
dos princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade. Valor de multa 
e honorários de sucumbência 
que devem ser acrescidos de 
juros de mora segundo índice de 
remuneração da caderneta de 
poupança e corrigidos pelo IPCA-e. 
Precedentes STF e STJ. Sentença 
parcialmente modificada para 
adequação dos consectários legais 
em sede de reexame necessário. 

(TJPR – Reex. Necessário n. 
0038847-18.2017.8.16.0014 – 5a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Carlos Mansur Arida – Fonte: DJ, 
13.07.2018).

LICITAÇÃO

656.003 Entrega de alimento 
diverso ao pactuado no 
edital da licitação enseja 
rompimento do contrato

Mandado de segurança 
– Administrativo – Licitação – 
Modalidade: pregão eletrônico 
– Fornecimento de gêneros 
alimentícios destinados à 
composição da merenda escolar 
– Constatação, por ocasião da 

entrega das mercadorias do lote 10, 
de adulteração na composição do 
alimento “salsicha de peru cozida 
e congelada”, com teor de sódio e 
percentuais de carboidratos acima 
dos limites permitidos, além da 
presença de “DNA de frango” – 
rescisão contratual e execução da 
garantia, mediante a instauração de 
procedimento administrativo, com 
a aplicação de sanção de suspensão 
temporária (por 2 anos) de contratar 
com o poder público e de participar 
de procedimento licitátório – 
Inexistência dos propalados vícios 
na edição do ato sancionador 
– observância, outrossim, dos 
princípios da legalidade; do 
contraditório e da ampla defesa; 
da proporcionalidade e da 
razoabilidade – segurança denegada. 
“(...) A Administração Pública tem 
discricionariedade quanto ao objeto 
licitatório, podendo especificar 
características do produto desde que 
compatíveis com os princípios da 
razoabilidade e proporcionalidade. As 
exigências que o licitante considere 
ilegais devem ser impugnadas 
quando o Edital for publicado, sob 
pena de preclusão deste direito, com 
a consequente aceitação tácita das 
condições editalícias. O Princípio 
da Vinculação ao Edital exige que 
a Administração Pública rescinda 
o contrato administrativo, após o 
devido processo legal, se empresa 
licitante que venceu o certame faz a 
entrega de produto diverso daquele 
constante das exigências editalícias. 
(...)”. (TJPR, 5ª C. Cív., Processo: 
337.443-8, Rel. Des. Leonel Cunha, DJe 
27/04/2007). 

(TJPR – Mandado de Segurança 
n. 1627898-7 – O.E. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Prestes Mattar – Fonte: DJ, 
11.06.2018).

ESCOLA PÚBLICA 

656.004 Falha no dever de 
vigilância que culmina em 
morte por afogamento em 
escola pública caracteriza 
responsabilidade civil do 
Estado 
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Direito administrativo. Direito 
civil. Apelação. Aluno. Escola 
pública. Morte. Afogamento. 
Responsabilidade civil do estado. 
Falha no dever de vigilância. 
Configurada. Dano moral e 
material. Procedentes. Recurso 
conhecido e provido. 1. Evidenciado 
a falha no dever de vigilância 
por parte dos prepostos do 
Estado, que não agiram com a 
cautela e cuidados necessários 
para garantir a integridade do 
menor que estava sob a guarda 
do Estado, caracterizada esta 
a responsabilidade civil do 
réu, na forma do art. 37, § 6º, 
da Constituição Federal. 2. Ao 
matricular o filho na escola, a 
autora tinha a confiança e a 
expectativa de que o menor estaria 
em segurança e que também seria 
cuidado e protegido pelos agentes 
públicos. Considerando a situação 
vivida pela autora em decorrência 
da morte do filho de apenas 14 anos 
por afogamento, resta claro que a 
apelante foi igualmente atingida, 
tornando-se vítima indireta do ato 
lesivo, experimentando os danos 
de forma reflexa, pelo convívio 
com os resultados que a morte do 
filho gerou, uma vez que ligada por 
laços afetivos e circunstâncias de 
grande proximidade, aptas a causar 
intenso sofrimento pessoal passível 
de atingira integridade psicológica, 
razão pela qual deve o réu ser 
condenado ao pagamento dos danos 
morais. 3. No que concerne à fixação 
de pensão mensal (dano material), 
tenho que o pleito se encontra 
em harmonia com entendimento 
pacificado na jurisprudência pátria, 
no sentido de que é devida aos pais, 
quando de baixa renda, pensão 
pela morte do filho, ainda que o 
mesmo não exercesse atividade 
laboral à época do ato ilícito. Desse 
modo deve o réu ser condenado 
ao pagamento do equivalente a 
dois terços (2/3) do salário mínimo, 
reduzida a um terço (1/3) a partir 
da data em que a vítima atingiria 
25 anos até a longevidade provável 
prevista em tabela expedida 

pela Previdência Social, se até lá 
viva estiver a autora. 4. Recurso 
conhecido e provido. Sentença 
reformada. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20160111045706 – 5a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Silva Lemos – 
Fonte: DJ, 26.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Enfatiza o 
relator que, ao tratar do dano 
moral por ricochete, Sérgio 
Severo ensina que:

“Os familiares mais 
próximos da vítima direta 
gozam o privilégio da 
presunção – juris tantum – 
de que sofreram um dano em 
função da morte do parente” 
(Os danos extrapatrimoniais, 
São Paulo: Saraiva, 1996, 
pp. 25/26).

MULTA DE TRÂNSITO 

656.005 Negativação de 
renovação de CNH por 
ocorrência de multa 
efetuada quatro anos antes 
configura ato ilegal da 
administração pública 

Constitucional e administrativo. 
Mandado de segurança. Multa de 
trânsito. Renovação da carteira 
nacional de habilitação. Recusa 
da administração pública. Multa 
cometida à época da permissão. Ato 
ilegal. Violação ao devido processo 
legal. Razoabilidade. Segurança 
concedida. 1. Não se afigura lícito, 
passados 4 (quatro) anos da infração 
e da emissão da carteira definitiva, 
ser o condutor surpreendido com 
a negativa de renovação de sua 
habilitação em decorrência dessa 
infração que, a rigor, impediria a 
expedição de sua carteira definitiva 
naquela época. 2.A ilegalidade 
do ato reside na ausência de um 
processo administrativo que 
legitimasse a recusa, eis que num 
primeiro momento ela não existia, 
configurando a presunção de 

inexistência de óbice à emissão 
do documento. 3.Ainda que seja 
assegurado à administração a 
revisão de seus atos a qualquer 
tempo, cabe-lhe também manter a 
transparência e publicidade desses 
atos, informando-os ao interessado 
e agindo de forma mais eficiente, 
valendo-se dos mecanismos que 
estão ao seu alcance na fiscalização 
do trânsito. 4.Recurso provido. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
07122050420178070018 – 5a. T. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Josaphá 
Francisco dos Santos – Fonte: DJ, 
13.07.2018).

ÁREA PÚBLICA 

656.006 Judiciário determina 
a demolição de fábrica de 
tijolos construída em área 
pública

Administrativo e constitucional. 
Apelação. Ação de conhecimento. 
Pedido de não demolição de 
fábrica de tijolos. Imóvel erguido 
sem licenciamento. Área pública. 
Licitude no exercício do poder 
de polícia. Recurso improvido. 1. 
Apelação contra sentença proferida 
em ação de conhecimento, com 
pedido de não demolição de fábrica 
de tijolos situada no Paranoá. 1.1. 
Sentença que julgou improcedente 
o pedido, porque a construção foi 
erguida em área pública, sem o 
indispensável licenciamento. 1.2. 
Apelo do requerente reconhecendo 
a ausência de autorização para 
construir e invocando, em abono 
à tese inicial, o argumento de que 
outros imóveis vizinhos também se 
encontram em situação irregular.2. 
Preliminar de cerceamento de 
defesa – rejeição. 2.1. O pedido de 
anulação da sentença, em razão 
da impossibilidade de produção 
de prova documental não pode ser 
acolhido quando a parte sequer 
indica qual seria o documento que 
pretendia produzir e sua relevância 
para a resolução da controvérsia. 2.2. 
Aplicação do disposto no art. 282, § 
1º, segundo o qual “O ato não será 
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repetido nem sua falta será suprida 
quando não prejudicar a parte.”3. Do 
mérito – improcedência do pedido 
de não demolição. 3.1. Tratando-se 
de construção erguida em área 
pública e sem a prévia autorização 
da Administração Regional, revela-
se lícita a atuação estatal que 
notificou o infrator para demolir 
a fábrica de tijolos (arts. 17, 51, 163, 
V e 178 do Código de Edificações 
do DF).4. O princípio da dignidade 
da pessoa humana e o direito de 
moradia não são absolutos. No 
confronto com outros interesses, 
a necessidade de desenvolvimento 
sustentável impõe a prevalência 
dos direitos a um meio ambiente 
ecologicamente equilibrado (art. 225, 
caput, da Lei Maior) e ao adequado 
ordenamento urbano (art. 182, 
caput, da Carta Política), e da função 
social da propriedade. 5. O fato 
de existirem outras construções 
irregulares nos arredores ou 
em outras áreas da cidade ou a 
tolerância do Poder Público por 
algum tempo não impede que a 
Administração exerça seu poder-
dever de polícia.6.Jurisprudência 
da Turma: “A Lei Distrital n. 
2.105/1998, em seus arts. 51 e 51-A 
traz a exigência de licença prévia 
emitida pela Administração 
Regional para que sejam 
realizadas obras e construções, 
o que não foi observado no caso 
vertente. 3. O direito à moradia, 
constitucionalmente garantido, 
quando da ponderação de valores 
constitucionais, não pode se 
sobrepor ao interesse e direito 
da coletividade em possuir meio 
ambiente equilibrado e adequado 
ordenamento urbano (artigos 225 
e 182, CF). 4. A simples tolerância 
da Administração não permite 
ao particular ocupar terreno 
irregularmente e nele edificar sem 
prévia autorização administrativa, 
à margem do planejamento do 
desenvolvimento urbano da 
cidade sob o argumento de que a 
área é passível de regularização. 
(Precedente desta Corte) 5. 
Agravo conhecido e desprovido” 

(07021756120178070000, Relator: 
Sandoval Oliveira, 2ª Turma Cível, 
PJe 02/06/2017). 7.Recurso improvido. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20160111162153 – 2a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. João Egmont – 
Fonte: DJ, 10.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Verifica 
o relator que não há como se 
tolerar a manutenção de uma 
construção, em área pública, 
sem o devido licenciamento 
e cita a seguinte lição 
doutrinária: 

“O ato ilegal de particular 
que constrói sem licença rende 
ensejo a que a Administração 
use o poder de polícia que lhe 
é reconhecido para embargar, 
imediata e sumariamente, 
o prosseguimento da obra 
e efetivar a demolição 
do que estiver irregular, 
com seus próprios meios, 
sem necessidade de um 
procedimento formal anterior, 
porque não há licença ou 
alvará a ser invalidado.” (Hely 
Lopes Meirelles, em Direito de 
Construir, 9ª edição, Editora 
Malheiros, p. 220).

INVESTIGAÇÃO SOCIAL

656.007 É nulo o ato 
administrativo que eliminou 
candidato em concurso 
público por ocorrências 
policiais que ele não tinha 
conhecimento

Apelação cível. Direito 
constitucional. Direito 
administrativo. Direito processual 
civil. Mandado de segurança. 
Concurso. Corpo de bombeiros 
militar do distrito federal. 
Sindicância da vida pregressa e 
investigação social e funcional. 
Desclassificação. CNPJ não 
informado. Inexistente. Ato ilícito 
penal. Extinção da punibilidade. Má-
fé candidato. Inocorrente. Exclusão 

do certame. Impossibilidade. 
Inexistência de sentença penal 
condenatória transitada em 
julgado. Presunção de inocência. 
Recurso conhecido e provido. 
Sentença reformada. 1. O Mandado 
de Segurança é via excepcional 
de ação, devendo o impetrante 
instruir a petição inicial com todas 
as provas necessárias ao adequado 
exame da demanda, sob pena de 
indeferimento da exordial. 2. No 
que se refere aos ilícitos penais e 
atos atentatórios à moral e aos bons 
costumes, a jurisprudência pacificou 
o entendimento no sentido de que 
a prática de atos anteriores que 
podem gerar qualquer punibilidade 
não pode motivar a exclusão do 
candidato do certame, sob pena de 
violar os princípios da razoabilidade 
e proporcionalidade. Precedentes. 
3. Soma-se a isto que, no caso dos 
autos, restou demonstrando que o 
apelante não tinha conhecimento do 
Boletim de Ocorrência, pois não foi 
dado seguimento ao procedimento 
criminal pela parte interessada. 
3.1. Inexistindo provas de que o 
apelante tinha conhecimento das 
ocorrências policiais registradas 
contra ele, não se pode presumir sua 
má-fé no preenchimento da ficha de 
informações. Precedentes. 4. Além 
disso, considerando-se que não 
houve sentença penal condenatória 
em desfavor do ora apelante, 
deve ser reformada a sentença 
para reconhecer a nulidade do 
ato administrativo que ensejou a 
eliminação do candidato do certame 
na fase de investigação social. 
5. Recurso conhecido e provido. 
Sentença reformada. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
07401649820178070001 – 1a. T. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Rômulo 
de Araújo Mendes – Fonte: DJ, 
30.07.2018).

DEVER DE GUARDA 

656.008 Lesão sofrida por 
aluno em escola pública 
municipal decorrente da 
omissão do ente público 
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resulta em indenização por 
dano moral 

Apelações cíveis. 
Responsabilidade civil do ente 
público. Indenizatória. Lesão 
sofrida por aluno em escola pública 
municipal. Dever de guarda e 
vigilância. Queda em brinquedo 
(escorregador) durante atividade 
recreativa. Sequelas neurológicas. 
Omissão estatal verificada no caso 
concreto. Ausente hipótese de culpa 
exclusiva ou corresponsabilidade 
da vítima. Quantum mantido 
em relação aos danos morais. 
Afastados os danos estéticos. 
1. Responsabilidade Civil do 
Município. A responsabilidade civil 
do Estado, lato sensu, é objetiva, 
consoante dispõe o art. 37, § 6º, da 
CF, tanto para atos comissivos como 
omissivos, consoante assentado pelo 
STF no julgamento do RE n. 841.526/
RS. Para que reste configurado 
o dever de indenizar, deve ser 
demonstrado o dano e a causalidade 
entre este e a atividade do agente 
público. Em casos de omissão, desde 
que presente a obrigação legal 
específica de agir para impedir a 
ocorrência do resultado danoso, 
em sendo possível essa atuação. 
2. Instituição pública de ensino. 
No caso da responsabilidade 
civil dos colégios em relação aos 
seus alunos, o dever de indenizar 
eventuais danos surge quando 
evidenciada a omissão específica no 
dever de guarda e preservação da 
incolumidade física dos estudantes 
que lhes são confiados, possuindo 
a obrigação de empregar a mais 
diligente vigilância, a fim de 
prevenir e evitar qualquer ofensa 
ou dano aos educandos. 3. Caso 
concreto no qual criança de 05 anos 
de idade cai de escorregador do 
pátio da escola durante atividade 
recreativa, com trauma craniano 
que resultou em coágulo cerebral, 
necessitando de intervenção 
cirúrgica para drenagem e extensa 
reabilitação, padecendo de sequelas 
neurológicas, embora não se tenha 
dados quanto à perpetuidade de 

tais lesões. Na medida em que o 
réu admite a manutenção de uma 
estrutura com potencial de risco, 
deveria ter redobrado o cuidado 
na sua utilização, assumindo todas 
as consequências pelos acidentes. 
Conjunto probatório que não 
respalda situação de culpa exclusiva 
da vítima ou corresponsabilidade; 
inclusive valorando-se o princípio 
da imediatidade do juízo de 
instrução. 4. Danos morais. 
Quantum fixado em 40 mil reais à 
vítima e em 10 mil a cada genitor, 
por ricochete, que vai mantido, 
observando-se alguns vetores como 
proporcionalidade e razoabilidade, 
grau de culpa, extensão dos danos 
e condições econômicas dos 
envolvidos. 4.1. Não se cogita a 
majoração postulada pelo autor, a 
despeito da gravidade do quadro 
clínico que sofreu a criança, tendo 
em vista que o réu fez o que estava 
ao seu alcance para mitigar os 
danos oriundos do acidente e que 
expressivas condenações acabam 
por desestruturar a organização 
orçamentária de pequenos 
municípios, refletindo em prejuízo à 
toda a coletividade. 5. Dano estético. 
Afastada a condenação a título de 
dano estético considerando que não 
foi produzido pelos demandantes 
nenhum indicativo de consolidação 
e irreversibilidade de alguma 
condição física do menino que 
não possa ser alvo de reabilitação. 
Apelo do autor desprovido e do réu 
parcialmente provido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076886290 
– 9a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Carlos Eduardo Richinitti – 
Fonte: DJ, 31.07.2018).

SUPERLOTAÇÃO CARCERÁRIA

656.009 Detento obtém 
direito a dano moral em 
decorrência de superlotação 
carcerária e ambiente 
degradante 

Apelação cível. Responsabilidade 
civil objetiva do estado. Inoperância 
do poder público quanto ao sistema 

penitenciário. Presídio central. 
Superlotação carcerária e ambiente 
degradante. Fato notório. Teoria da 
reserva do possível. Não incidência. 
Observância dos princípios da 
razoabilidade e proporcionalidade, 
do mínimo existencial e do princípio 
da dignidade da pessoa humana. 
Precedente do STF em julgamento 
de repercussão geral. Dever de 
indenizar caracterizado. Danos 
morais. Quantum. Critérios. O Ente 
Público responde objetivamente 
por eventuais danos causados, 
seja de ordem moral ou material, 
porque incide a teoria do risco 
objetivo da administração. Mesmo 
em se tratando de conduta 
omissiva pela inoperância estatal 
no cumprimento de um dever 
prestacional no caso, a deficiência 
do sistema penitenciário a 
responsabilidade estatal dá-se 
de forma objetiva, na esteira 
do disposto no art. 37, § 6º, da 
Constituição Federal. É dever do 
Estado e direito subjetivo do preso 
que a execução da pena se dê de 
forma humanizada, garantindo-
se os direitos fundamentais do 
detento, e o de ter preservada a sua 
incolumidade física e moral (artigo 
5º, inciso XLIX, da Constituição 
Federal). O descumprimento 
desse dever constitucionalmente 
imposto de que seja assegurado 
ao preso o respeito à sua 
integridade física e moral resulta 
na responsabilidade objetiva do 
Estado pelos danos resultantes da 
demora na construção e reforma de 
unidades prisionais e consequente 
superlotação carcerária, porquanto 
evidenciado o nexo causal, o vínculo 
direto e imediato entre a omissão e 
o dano sofrido pelo preso. Hipótese 
em que restou suficientemente 
comprovada a omissão do Estado, 
até porque se trata de fato notório o 
descaso com a população carcerária 
devido à superlotação das galerias 
e o ambiente degradante a que 
submetidos os correicionados, 
estando plenamente caracterizados 
os requisitos da responsabilidade 
civil: a conduta omissiva consistente 
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na falta de atuação suficiente 
para evitar a ofensa à integridade 
física e moral do autor; e o nexo 
causal entre a insuficiência das 
políticas públicas prisionais 
adotadas e a violação à dignidade 
do apenado resta caracterizado 
porque, tivesse o Estado, através 
de seus agentes, adotado postura 
exigível de prevenção não 
teria ocorrido o evento danoso, 
sobretudo se considerado que o 
ente público assume uma posição 
especial de garante em relação 
aos presos, circunstância que lhe 
confere deveres específicos de 
vigilância e de proteção de todos 
os direitos dos internos que não 
foram afetados pela privação de 
liberdade. Danos morais in re 
ipsa, decorrentes do próprio fato, 
ou seja, da falta de espaço físico 
individual disponível na cela, 
a total falta de salubridade do 
ambiente, de condições estruturais 
do presídio e pelas deficiências na 
prestação das assistências material, 
de saúde, laboral e educacional. 
Valor da indenização fixado 
em R$ 2.000,00, considerado o 
parâmetro adotado pelo colegiado, 
no montante de R$ 500,00, por ano 
ou fração, observado o tempo em 
que o autor permaneceu recluso 
no Presídio Central de 05/04/2014 
até 19/04/2017, a natureza jurídica 
da condenação e os princípios da 
proporcionalidade e razoabilidade, 
bem assim a repercussão de 
centenas de condenações similares 
na combalida situação financeira 
do ente demandado. Compensação 
da indenização com o valor devido 
pelo apenado. Impossibilidade. 
Inexistindo débitos e créditos 
recíprocos, líquidos, vencidos 
e fungíveis, inviável o pleito de 
compensação formulado pelo ente 
público. Exegese do art. 369 do 
CC. Na forma do art. 942 do CPC, 
por maioria, recurso parcialmente 
provido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076659374 – 
9a. Câm. Cív. – Ac. por maioria – Rel.: 
Des. Paulo Roberto Lessa Franz – 
Fonte: DJ, 18.07.2018).

REVISTA ÍNTIMA

656.010 Ausência de 
abusividade de agente 
penitenciária durante 
revista íntima para visita a 
apenado afasta 
caracterização de dano 
moral 

Apelação cível. Responsabilidade 
civil do estado. Revista íntima em 
presídio. Visitante de apenado. 
Ausência de abusividade 
na conduta das agentes 
penitenciárias. Dever de indenizar 
não configurado. O Estado lato 
sensu responde objetivamente 
por eventuais danos causados, 
seja de ordem moral ou material, 
porque incide a teoria do risco 
objetivo da administração, na 
esteira do disposto no art. 37, 
§6º, da Constituição Federal. 
Hipótese em que a parte autora 
reclama a condenação do Estado 
ao pagamento de indenização por 
danos morais sofridos em razão de 
ter sido submetida à revista íntima 
nas ocasiões em que ia visitar 
apenado (seu irmão), segregado 
na penitenciária de Ijuí. Ainda que 
desagradável e constrangedor o 
fato de a autora ter que se despir e 
realizar agachamentos por ocasião 
da visitação de seu irmão na 
penitenciária de Ijuí, verifica-se que 
a medida ocorria em sala isolada, 
e se mostrava necessária para o 
controle da entrada de objetos 
ou substâncias proibidas na casa 
prisional, ordinariamente ocultas 
no corpo de visitantes de apenados, 
sem que do procedimento em si 
houvesse qualquer contato físico 
com a agente penitenciária ou 
que tenha resultado em violação à 
integridade corporal da visitante, 
não se verificando abusividade na 
conduta das agentes penitenciárias 
ou os danos morais reclamados. 
Recurso desprovido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70077765717 
– 9a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Tasso Caubi Soares Delabary – 
Fonte: DJ, 27.07.2018).

ALVARÁ 

656.011 Existência de 
comércio de gás liquefeito 
próximo a empresa de fogos 
impossibilita concessão de 
certificado de vistoria à 
empresa 

Apelação cível. Ação de 
obrigação de fazer. Não concessão 
de certificado de vistoria à empresa 
Mult-fogos Comércio de Fogos Ltda. 
Alegação do corpo de bombeiros 
sobre existência de revenda de gás 
liquefeito de petróleo a menos de 
80 metros. Óbice à atividade da 
empresa Mult-fogos. Empresas 
situadas à Rua Di Cavalcante, n. 
2.101 e n. 2.132. Não invasão no 
mérito administrativo. Análise da 
legalidade do ato emanado pelo 
corpo de bombeiros. Inexistência 
de cerceamento de defesa. Análise 
minuciosa de todos os documentos 
juntados aos autos. Empresa 
Maracaju Comércio de Gás 
cadastrada como pessoa jurídica 
e registrada na Junta Comercial 
do Paraná no ano de 2012. Notas 
fiscais do ano de 1991 relativas 
a endereço diverso. Laudo de 
exigências e aprovação de projeto 
para Rua Di Cavalcante n. 2.101 
(Maracaju) relativos a comércio de 
gêneros alimentícios. Parecer n. 
031/98, da prefeitura municipal de 
Foz do Iguaçu, em favor de Izolina 
Marin Alves da Silva, para liberar 
atividade de comércio varejista de 
GLP e transporte de GLP na Rua 
Di Cavalcante, n. 2.101. Alvará para 
localização e funcionamento para 
o mesmo endereço, com o mesmo 
objeto, com validade desde 1989 até 
2004. Incongruência e fragilidade 
das informações. Análise das 
imagens do local por meio de site 
de busca da internet. Fotos que 
demonstram o terreno vazio em 
2011. Empresa Mult-fogos que já 
possuía alvará para localização e 
funcionamento desde 30 de abril 
de 1997 e certificados de vistoria 
desde 2003. Inexistência do óbice 
previsto no art. 10, § 2º, inciso ii, da Paraná •  41 3222 4481 •  99645 8081 •  3013  7920 •  99627 3231

Minas  Gera is  •  31 3201 5565  •  99289 9681
Santa  Catar ina  •  48 3037 4129 •  99150 8032

São Paulo  •  11 2774 3294 •  94345 2007
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lei n. 13.758/02. Ato administrativo 
do corpo de bombeiros eivado 
de ilegalidade, uma vez que 
desrespeita, frontalmente, a 
legislação estadual. Correção da 
fixação dos honorários. Aplicação 
do art. 85, §8º, CPC. Majoração da 
verba honorária, com base no art. 
85, §11, CPC. Recurso do estado do 
Paraná não provido. Recurso da 
empresa Maracaju Comércio de 
Gás Ltda. Não provido. Recurso da 
empresa Mult-Fogos Comércio de 
Fogos Ltda. Provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0032201-
12.2015.8.16.0030 – 5a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Nilson Mizuta 
– Fonte: DJ, 25.07.2018).

PREGÃO PRESENCIAL 

656.012 Exigência de 
software em plataforma 
totalmente web não respalda 
arguição de direcionamento 
de edital

Agravo de instrumento. 
Contratos administrativos. 
Licitação. Perda de objeto. Não 
configuração. Pregão presencial. 
Exigência de software em 
plataforma totalmente web. 
Arguição de direcionamento de 
edital. Inocorrência. 1. Perda de 
objeto suscitada pelo Ministério 
Público que não resta configurada. 
2. De fato, pelo procedimento 
licitatório, a Administração 
Pública visa selecionar a proposta 
mais vantajosa para entabular 
contrato de seu interesse. Para 
tanto, é necessário permitir (e 
fomentar) a competição entre os 
interessados. Todavia, isso não 
significa que a Administração 
Pública não possa fazer exigências 
contratuais que, eventualmente, 
venham a restringir o espectro de 
competição, desde, é claro, que a 
exigência esteja justificada e atenda 
ao interesse público. 3. Hipótese 
em que o município de Coronel 
Bicaco lançou o Pregão Presencial 
objetivando a contratação de 
empresa especializada para 

fornecimento de sistema 
informatizado de gestão, incluindo 
ainda serviços de instalação, 
migração de dados, treinamento, 
implantação, manutenção, garantia 
de atualização legal, atualização 
tecnológica e suporte técnico e, para 
tanto, exigiu que o sistema fosse 
fornecido em plataforma web , ou 
seja, de forma online, o que exclui do 
certame as empresas que trabalham 
com sistemas do tipo desktop . 
Termo de Referência anexo ao 
Edital do certame que justifica, de 
forma suficiente, a necessidade 
do cumprimento de tal exigência, 
inclusive destacando a diminuição 
de custo operacional. Exigência 
que não se mostra despida de 
razoabilidade. 4. Alegação de que 
há vício no edital, porque nele 
não consta a indicação do número 
de acessos necessários, o que 
impossibilitaria aos interessados 
quantificar o custo e elaborar 
orçamentos, que não se sustenta. 
Agravo de instrumento desprovido. 

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70077245488 – 2a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Ricardo Torres 
Hermann – Fonte: DJ, 16.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Aplica o 
relator para a fundamentação 
da sentença a jurisprudência 
do próprio tribunal mediante 
a decisão a seguir: Agravo 
de instrumento. Licitação 
e contrato administrativo. 
Pregão presencial. 
Contratação de sistema 
informatizado de gestão 
pública. Exigência de software 
em plataforma 100% web 
(online). Direcionamento. Não 
demonstração. Diminuição 
da competitividade. Restrição 
lícita. Exigências constantes do 
edital da licitação devidamente 
justificadas. Esfera de escolhas 
legítimas da administração, 
em razão de suas necessidades. 
Possibilidade. Reformada a 
decisão que determinou a 
suspensão do certame. Agravo

de instrumento provido. 
(Agravo de Instrumento 
Nº 70075908749, Vigésima 
Segunda Câmara Cível, 
Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Marilene Bonzanini, 
Julgado em 08/03/2018) (grifos 
meus) 

 CIVIL 

PUBLICAÇÃO EM MÍDIAS VIRTUAIS 

656.013 Divulgação de 
imagem capturada de forma 
não ofensiva à dignidade de 
vítima de acidente de 
trânsito não configura dano 
moral 

Apelação cível – Ação de 
indenização por danos morais – 
Notícia do falecimento de parente 
dos autores, publicada na mídia 
virtual – Divulgação de fotografia 
do falecido – Capturação que, no 
caso, não se mostrou ofensiva – 
Corpo resguardado por um cobertor, 
sem que fosse possível visualizar o 
rosto e grande parte do corpo – foto 
que mostra apenas as pernas do de 
cujus e, ainda assim, devidamente 
desfocada, preservando a imagem 
do falecido – Autorização da família 
desnecessária, diante do interesse 
público (acidente de trânsito 
local – homicídio em tese) – Prova 
oral que demonstra a ausência 
de vínculo afetivo entre o de 
cujus e os familiares postulantes 
– sentença de improcedência 
mantida – honorários recursais – 
Sentença que já fixou tal verba no 
máximo legal. Recurso de apelação 
desprovido. Não sendo a imagem 
capturada de forma ofensiva (corpo 
resguardado por um cobertor e 
pernas devidamente desfocadas), 
não há que se falar em excesso na 
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sua veiculação, a ponto de romper a 
intimidade e dignidade do falecido 
e da entidade familiar. A par 
disso, o interesse na publicação da 
imagem fotográfica da vítima, se 
restringiu à matéria jornalística, de 
interesse público, não possuindo 
qualquer finalidade lucrativa, não 
necessitando de autorização.

(TJPR – Ap. Cível n. 0000660-
69.2016.8.16.0112 – 10a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Luiz Lopes – 
Fonte: DJ, 02.07.2018).

SEGURO DE VIDA

656.014 O prazo para o 
beneficiário de seguro de 
vida requerer o pagamento é 
de três anos a partir do óbito 
do segurado, sob pena de 
prescrição da pretensão 
indenizatória 

Juizado especial. Ação de 
cobrança – seguro. Morte do 
segurado. Negativa de pagamento 
de indenização. Prescrição. Termo 
inicial. Data do óbito. Comunicação 
à seguradora, após o transcurso 
do prazo prescricional. Súmula 229 
do STJ. Inaplicabilidade. 1. O prazo 
prescricional de três anos (art. 206, § 
3º. IX, do CC) do beneficiário contra 
a seguradora tem como termo a quo 
a data da ocorrência do sinistro, 
qual seja, a data do óbito e, não, a 
data do conhecimento da existência 
do seguro pelo beneficiário. 2. 
Sobressai dos documentos de ID 
2793308 que a autora/recorrida 
procedeu ao aviso de sinistro, 
em 2017, e o óbito do segurado 
ocorreu em 30.09.2011. Assim, tanto 
a comunicação quanto a recusa 
administrativa da seguradora se 
deram após o transcurso do prazo 
prescricional, não havendo como 
aplicar, portanto, a Súmula 229 
do STJ – que dispõe que o pedido 
do pagamento de indenização à 
seguradora suspende o prazo de 
prescrição até que o segurado 
tenha ciência da decisão-, uma 
vez que a negativa de pagamento 
não faz renascer o prazo 

prescricional. 3. Recurso conhecido 
e provido. Sentença reformada, 
para reconhecer a prescrição da 
pretensão indenizatória e extinguir 
o processo, nos termos do art. 
487, II, do CPC. Sem custas e sem 
honorários, a teor do art. 55 da Lei 
9.099/95. 4. A ementa servirá de 
acórdão, a teor do art. 46, da Lei 
9.099/95. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07030881620178070009 – 1a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Soníria 
Rocha Campos D’assunção – Fonte: 
DJ, 28.06.2018).

CANCELAMENTO DE CARTÃO 

656.015 Dívida superveniente 
ao cancelamento de cartão 
de crédito motiva 
indenização por dano moral 

Juizados especiais cíveis. Direito 
do consumidor. Conta corrente 
encerrada. Cobrança de valores 15 
meses após. Indevida. Inscrição 
do nome da autora em órgão de 
proteção ao crédito. Declaração de 
inexistência de dívida. Dano moral 
configurado. Recurso conhecido. 
Preliminar rejeitada. Não provido. 
1. Insurge-se o réu contra a 
sentença que julgou procedentes 
os pedidos da autora para declarar 
a inexistência do débito no valor 
de R$ 310,82 (trezentos e dez 
reais e oitenta e dois centavos) e 
indenização por danos morais no 
valor de R$ 3.000,00 (três mil reais), 
em razão de ter inserido o nome 
da autora no órgão de restrição 
ao crédito. Alega que a dívida é 
de cartão de crédito vinculado 
à conta corrente, não adimplida 
pela autora, razão porque a 
Instituição está no seu direito de 
cobrar, inexistindo danos morais. 
Arguiu preliminar de falta de 
interesse de agir e no mérito pediu 
a reforma da sentença. 2. Trata-
se de relação de consumo, visto 
que a recorrente é fornecedora de 
serviço, cujo destinatário final é a 
recorrida consumidora, conforme 
previsto nos artigos 2º e 3º da 

Lei nº 8.079, de 11 de setembro 
de 1990 – Código de Defesa do 
Consumidor. 3. Preliminar de 
falta de interesse de agir. Não 
prospera. Restou demonstrada que 
a autora teve seu nome inscrito 
em órgão de proteção ao crédito, 
no dia 30/11/2017, em razão de 
dívida no cartão de crédito não 
contraída por ela. Inexistiu solução 
administrativa, razão porque está 
no seu legítimo direito de recorrer 
à justiça para solução do problema. 
Preliminar rejeitada. 4. Verifica 
que se trata de dívida oriunda do 
cartão de crédito do contrato nº 
MP226966000066089066, vinculado 
à conta corrente encerrada em 
05/08/2016. Houve processo 
anterior de nº 0732666-03.2017, 
em que a ré inscreveu o nome da 
autora em órgão de proteção ao 
crédito, por dívida ocorrida em 
10/7/2017, no valor de R$ 659,45 
(seiscentos e cinquenta e nove 
reais e quarenta e cinco centavos) 
considerada inexistente. Agora, 
neste processo, se trata de nova 
cobrança no valor de R$ 310,82 
(trezentos e dez reais e oitenta e 
dois centavos), cuja inscrição no 
SPC foi feita em 30/11/2017, ou seja, 
depois de encerrado o processo 
anterior, inexistindo litispendência 
ou coisa julgada relacionada a esta 
ação. 5. A negativação do nome da 
autora em órgão de proteção ao 
crédito, por falha na prestação de 
serviço, uma vez que não havia 
inadimplemento contratual, é a 
comprovação material do prejuízo 
causado. Trata-se de transtorno que 
vai além do mero aborrecimento. 
Esse também é o entendimento das 
Turmas Recursais deste Tribunal 
que ora se colaciona: (Acórdão 
n.1009649, 07008894920168070011, 
Relator: Fabrício Fontoura Bezerra 
1ª Turma Recursal dos Juizados 
Especiais Cíveis e Criminais do DF, 
Data de Julgamento: 07/04/2017, 
Publicado no DJE: 19/04/2017. Pág.: 
Sem Página Cadastrada.); (Acórdão 
n.1012320, 07031111420168070003, 
2ª Turma Recursal dos Juizados 
Especiais Cíveis e Criminais 
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do DF, Data de Julgamento: 
26/04/2017, Publicado no DJE: 
03/05/2017. Pág.: Sem Página 
Cadastrada.) e (Acórdão n.1015890, 
07009845520168070019, Relator: 
Eduardo Henrique Rosas 3ª Turma 
Recursal dos Juizados Especiais 
do Distrito Federal, Data de 
Julgamento: 10/05/2017, Publicado 
no DJE: 16/05/2017. Pág.: Sem Página 
Cadastrada.). 6. Nos termos do 
art. 14 do Código de Defesa do 
Consumidor, o banco réu responde 
independente da existência de 
culpa pela reparação dos danos 
causados à autora por defeitos 
relativos à prestação do serviço. 
7. Na composição da indenização 
a título de danos morais deve ser 
observada sua dupla finalidade: 
compensar a vítima e punir o 
ofensor, desestimulando-o à prática 
de atos lesivos à personalidade de 
outrem. O quantum não pode ser 
demasiadamente elevado, mas, por 
outro lado, não deve ser diminuto 
a ponto de se tornar inexpressivo e 
inócuo. 8. A indenização a título de 
danos morais no valor total de R$ 
3.000,00 se mostra adequada, tendo 
em vista se tratar de reiteração 
de prática, reconhecida em outro 
processo 0732666-03.2017, e que o 
réu já tinha conhecimento sobre 
o pedido de cancelamento da 
conta corrente e cartão de crédito 
desde 2016. Tal comportamento 
tem prejudicado a autora que já 
esteve na lista de maus pagadores 
por duas vezes, sem ter nenhuma 
responsabilidade, demonstrando 
que o transtorno foi além do 
mero aborrecimento. A sentença 
não merece qualquer reforma. 
9. Recurso do réu conhecido. 
Preliminar rejeitada. Não provido. 
Sentença mantida pelos seus 
próprios fundamentos. 10. Custas 
recolhidas. Sem honorários 
advocatícios porque não houve 
contrarrazões (inteligência do art. 
55 da Lei 9.099/95). 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07051117420188070016 – 2a. T. Rec. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Arnaldo 
Corrêa Silva – Fonte: DJ, 27.06.2018).

RESPONSABILIDADE OBJETIVA 

656.016 Loja de varejo que 
vendeu eletrodomésticos a 
estelionatário deve ser 
responsabilizada civilmente 

Juizados especiais cíveis. 
Consumidor. Extravio dos 
documentos pessoais. Utilização 
fraudulenta por terceiro 
para realização de compra de 
eletrodoméstico de forma parcelada. 
Recurso conhecido e improvido. 
1. Pela sistemática do Código de 
Defesa do Consumidor, em seu 
art. 14, a responsabilidade civil nos 
casos como o dos autos é objetiva, 
a qual independe de demonstração 
de culpa, não sendo reconhecidas 
as excludentes previstas no § 3º, 
incisos I e II, do citado artigo, surge 
o dever de indenizar atribuído à 
instituição financeira. 2. Alicerçada 
a pretensão na assertiva de que não 
teria a parte requerente celebrado 
o contrato de financiamento, recai 
sobre a parte ré o ônus de provar 
a existência de fato impeditivo, 
modificativo ou extintivo do direito 
(CPC, Art. 373, inciso II c/c CDC, art. 
6º, inciso VIII), mormente diante 
da impossibilidade de se exigir a 
prova de fato negativo. 3. No caso, 
verifica-se que a parte requerida 
não se desincumbiu minimamente 
de seu ônus probatório, pois não 
logrou demonstrar qualquer causa 
excludente de responsabilidade 
(a ocorrência de fraude não 
afasta o dever de reparar os 
danos ocasionados). 4. Das provas 
inseridas aos autos, verifica-se que 
é patente a divergência entre a 
assinatura e o número da carteira 
de identidade constante na Carteira 
de Identidade do recorrido e 
no contrato de financiamento. 
Resta evidente, portanto, a 
verossimilhança dos fatos narrados 
pelo autor (ocorrência de fraude) 
não podendo ser responsabilizado 
pelas despesas realizadas. 5. A 
inscrição/manutenção indevida 
em cadastros de inadimplentes 
prescinde de prova do dano moral, 

que é satisfeita com a demonstração 
da existência da anotação negativa 
nos cadastros de maus pagadores, 
a configurar assim, dano in re ipsa 
(AgRg no AREsp 217.520/RS, Rel. 
Ministra Maria Isabel Gallotti, 4ª 
Turma, julgado em 14/05/2013, DJe 
22/05/2013). 6. Na seara da fixação do 
valor da reparação devida, mister 
levar em consideração a gravidade 
do dano, a peculiaridade do lesado, 
além do porte econômico da lesante. 
Também não se pode deixar de lado 
a função pedagógico-reparadora 
do dano moral consubstanciada 
em impingir à parte ré uma sanção 
bastante a fim de que não retorne 
a praticar os mesmos atos, sem, 
contudo, ensejar enriquecimento 
sem causa. 7. Desse modo, 
considerados os parâmetros acima 
explicitados, o valor arbitrado pelo 
juízo monocrático (R$ 4.000,00) 
revela-se razoável e proporcional, 
a ensejar a sua manutenção. A 
propósito, esta Terceira Turma 
Recursal vem consolidando seu 
entendimento no sentido de que 
o valor da indenização é fixado na 
origem, pelo juiz a quem incumbe 
o julgamento da causa, somente 
se admitindo a modificação 
do quantum na via recursal se 
demonstrado que a sentença esteve 
dissociada dos parâmetros que 
ensejaram sua valoração, o que 
não foi comprovado na situação 
concreta ora sob exame. 8. Nada 
a prover quanto ao pedido que o 
termo inicial da correção monetária 
e dos juros moratórios seja da data 
do arbitramento, porquanto assim 
já foi determinado na sentença 
(?acrescida de juros de mora de 
1% ao mês a contar da prolação 
desta sentença.?) 9. Ademais, não 
restou demonstrada violação 
aos dispositivos constitucionais 
elencados pelo recorrente, 
encerrando a matéria discutida nos 
autos simples relação de natureza 
consumerista sem repercussão na 
esfera constitucional. 10. Recurso 
conhecido e improvido. Sentença 
mantida por seus próprios 
fundamentos. 11. Condenado o 
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recorrente ao pagamento das 
custas processuais. Sem honorários 
advocatícios, ante a ausência de 
contrarrazões. 12. A súmula de 
julgamento servirá de acórdão, 
conforme regra do art. 46 da Lei n. 
9.099/95. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07126981420178070007 – 3a. T. 
Rec. Juizados Especiais. Cíveis – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Carlos 
Alberto Martins Filho – Fonte: DJ, 
20.06.2018).

ERRO MÉDICO

656.017 Laboratório de 
análises clínicas e médico 
que forneceram diagnóstico 
errôneo a paciente com 
tumor maligno são 
condenados a indenizá-la 

Apelações cíveis. Ação de 
indenização por danos materiais e 
morais movida contra laboratório 
de análises clínicas e médico 
assistente. Autora acometida 
por tumor de ovário (teratoma). 
Diagnóstico inicial de tumor 
benigno. Resultado incorreto. 
Retardo no tratamento da moléstia. 
Falecimento no curso do processo. 
Sucessão processual. Ausência de 
nexo de causalidade reconhecida 
em primeiro grau. Improcedência. 
Recurso dos sucessores da autora. 
Responsabilidade do laboratório. 
Análise do material retirado do 
corpo da paciente. Conclusão de 
tumor benigno com possibilidade 
de evolução para maligno. Reanálise 
posterior do mesmo material 
por laboratório diverso. Segundo 
exame que identificou tumor 
maligno com agressividade em 
grau máximo. Perícia judicial que 
aponta contradições e incorreções 
científicas no laudo fornecido 
pelo réu. Utilização de técnica 
deficiente. Ato ilícito verificado. 
Dano consubstanciado no 
retardo do diagnóstico correto, 
com consequente demora na 
prescrição do tratamento adequado 
(quimioterapia). Considerável 

redução da probabilidade de 
sobrevida. Perda de uma chance. 
Ademais, sujeição da paciente a dor 
intensa e sofrimento desnecessário 
até a elucidação do equívoco. 
Nexo de causalidade atestado 
pela prova pericial. Paciente que 
por meses padeceu de moléstia 
grave sem tratamento adequado, 
a qual levou a paciente a óbito. 
Responsabilidade objetiva (art. 14, 
caput, do CDC). Dever de indenizar 
caracterizado. Responsabilidade 
do médico assistente. Profissional 
que, mesmo munido de laudo 
histopatológico eivado de erro e 
contradições, deixou de proceder 
nova investigação. Profissional 
que tinha à sua disposição, ainda, 
outros elementos a ponderar antes 
de desconsiderar a possibilidade 
de tumor maligno. Perícia judicial 
que reconhece que foram ignoradas 
as diretrizes de abordagem de 
paciente com massa pélvica. 
Reclamação constante da autora 
de dores intensas. Administração 
de morfina. Necessidade de 
investigação com exames mais 
sensíveis não observada. Sintomas 
apresentados que exigiam conduta 
diversa. Não encaminhamento 
a profissional especialista na 
área de oncologia. Falha no 
dever de uso da melhor técnica 
disponível. Ato ilícito imbuído de 
culpa na modalidade negligência 
caracterizado. Conduta que se 
somou à do corréu na produção 
dos danos verificados. Presença 
de nexo causal. Solidariedade. 
Dever de indenizar reconhecido. 
Danos materiais. Ressarcimento de 
gastos com tratamento de saúde. 
Despesas com consultas médicas, 
exames laboratoriais e plano de 
saúde que, no caso concreto, não 
são indenizáveis. Paciente que, ao se 
consultar com o médico assistente 
pela primeira vez, já se encontrava 
enferma. Despesas com tratamento 
que, independentemente da 
conduta dos requeridos, teriam 
que ser realizadas. Ausência de 
nexo de causalidade nesse ponto. 
Ressarcimento inviável. Danos 

morais. Ofensas à personalidade 
da paciente. Perda de chance de 
maior sobrevida e submissão a 
sofrimento (dor) desnecessário. 
Juízo de probabilidade. Indenização 
devida. Quantum fixado em R$ 
50.000,00 com vistas à extensão 
dos danos, situação econômica das 
partes e grau de culpa dos agentes. 
Observância aos princípios da 
razoabilidade e proporcionalidade. 
Apelo acolhido neste ponto. Ônus 
sucumbenciais. Redistribuição. 
Procedência parcial dos pedidos 
iniciais. Repartição das despesas 
processuais à razão de 80/20. 
Honorários advocatícios fixados 
em 20% do valor da condenação 
em razão da complexidade e longa 
duração da causa, nos termos do art. 
20, § 3º, do CPC/1973. 
Recursos parcialmente providos.

(TJSC – Rec. Inominado n. 
0003327-84.2004.8.24.0125 – 6a. 
Câm. Dir. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. André Luiz Dacol – Fonte: DJ, 
09.08.2019). 

TEORIA DA ASSERÇÃO 

656.018 Vistoria deficiente 
em veículo com a indicação 
de adulteração de chassi e a 
sua submissão à apreensão 
policial suscita dever de 
indenizar 

Apelação cível. Processual civil. 
Legitimidade passiva. A partir da 
aplicação da teoria da asserção, 
segundo a qual as condições da 
ação devem ser aferidas in status 
assertionis, ou seja, em abstrato, a 
partir do alegado pela parte autora 
na petição inicial, sem adentrar 
na análise do caso, sob pena de 
apreciação de mérito, o DETRAN/
RS é parte legítima para figurar no 
polo passivo da ação em que a parte 
autora alega falha na prestação do 
serviço público, consubstanciada 
nas avarias causadas no automóvel 
do autor enquanto depositado sob 
os cuidados da autarquia de trânsito 
demandada. Responsabilidade civil 
do estado. DETRAN. Vistoria para 
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transferência de titularidade de 
veículo automotor. Indicação de 
adulteração de chassi. Apreensão 
do veículo. Depósito por dois anos 
e sete meses. Deterioração do bem. 
Danos materiais configurados. 
Dano moral. Quantum. Majoração. 
O Estado (latu sensu) é responsável 
por prestar serviços adequados 
e de qualidade. Na falta desses, 
responde objetivamente por 
eventuais danos causados, seja de 
ordem moral ou material, porque 
incide a teoria do risco objetivo da 
administração. Hipótese dos autos 
em que o veículo de propriedade do 
autor foi apreendido por suspeita de 
adulteração no chassi, por ocasião 
da transferência, o que não fora 
verificado nas anteriores vistorias. 
Veículo que permaneceu em 
depósito por aproximadamente dois 
anos e sete meses sem que realizada 
a perícia para apurar a suspeita 
de adulteração, sendo restituído 
apenas em razão de ordem 
judicial proferida em mandado de 
segurança. Devolução do veículo ao 
autor completamente deteriorado 
e avariado, com danos na lataria, 
pintura, estofamento, sem condições 
de rodagem, tendo sido entregue 
ao depósito em perfeito estado de 
conservação. Configuração do dever 
de indenizar os danos materiais. 
Dano moral. Configuração. A 
vistoria deficiente em veículo com a 
indicação de adulteração de chassi 
e a sua submissão à apreensão 
policial, quando o veículo já havia 
passado por outras vistorias 
anteriores e sido aprovado, não 
sendo confirmada a suspeita, 
fazendo com que o autor ficasse 
privado da posse do veículo por 
aproximadamente dois anos e sete 
meses, vindo a retomar a posse 
apenas em razão da ordem judicial 
e, então, constatar a completa 
deterioração de seu veículo 
confiado à guarda da autarquia 
de trânsito, evidentemente causa 
abalo extrapatrimonial passível de 
reparação. Quantum indenizatório. 
Majoração. Comporta majoração 
o valor da indenização por danos 

morais para R$ 5.000,00, de acordo 
com as peculiaridades do caso 
concreto, bem como observados os 
princípios da proporcionalidade e 
razoabilidade e a natureza jurídica 
da indenização. Honorários de 
sucumbência. Manutenção. 
Honorários de sucumbência 
fixados em favor do procurador 
da parte autora mantidos em 
20% sobre o valor da condenação, 
observando-se o disposto no 
art. 20, §4º, do CPC/1973, vigente 
por ocasião da publicação da 
sentença. Ônus da sucumbência. 
Logrando a parte autora êxito em 
suas pretensões condenatórias de 
indenização por dano material, 
assim como por dano moral, cujo 
valor inferior ao reclamado não 
implica em sucumbência (Súmula 
326), não se há falar em decaimento 
recíproco, devendo a demandada 
arcar com a integralidade do 
ônus da sucumbência. Recurso da 
demandada desprovido. Recurso 
adesivo da parte autora provido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70044818235 
– 9a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Tasso Caubi Soares Delabary – 
Fonte: DJ, 27.07.2018).

ACIDENTE DE CONSUMO

656.019 Espectadora de show 
de rock atingida por drone 
no rosto receberá 
indenização

Apelação cível. Ação de 
ressarcimento de danos materiais e 
morais decorrentes de acidente de 
consumo. Organização de evento 
musical. Vítima atingida no rosto 
por “drone” utilizado na filmagem 
do evento. Insurgência recursal 
limitada ao valor do dano moral. 
Arbitramento em R$ 3.000,00 (três 
mil reais). Equacionamento do 
valor desnecessário por obedecer 
os ditames da razoabilidade e 
da proporcionalidade quando 
da fixação. Sentença mantida. 
Recurso desprovido na 
mensuração dos danos morais 
devem ser observados “a situação 

econômico-financeira e social das 
partes litigantes, a intensidade 
do sofrimento impingido ao 
ofendido, o dolo ou grau da culpa 
do responsável, tudo para não 
ensejar um enriquecimento sem 
causa ou insatisfação de um, 
nem a impunidade ou a ruína do 
outro” (tjsc, ap. Cív. N. 0019825-
70.2013.8.24.0020, de Criciúma, rel. 
Des. Marcustulio Sartorato, j. Em 
23-1-2018).

(TJSC – Ap. Cível n. 0301929-
73.2015.8.24.0018 – 3a. Câm. Dir. Civ. – 
Rel.: Des. Fernando Carioni – Fonte: 
DJ, 20.09.2018).

DANOS MORAIS

656.020 Homem condenado 
por assassinar ex-esposa 
indenizará filhos em R$ 120 
mil

Apelação. Indenização por 
danos morais e materiais. Prática 
de homicídio doloso contra ex-
esposa. Ação proposta por filhos 
comuns do casal contra o genitor. 
Sentença de parcial procedência, 
indenização por danos morais 
fixada em R$ 120.000,00 e pensão 
mensal fixada em 1,29 salários 
mínimos. Processual Civil. Sentença 
proferida e publicada na vigência 
do CPC de 1973. Princípio “tempus 
regit actum” e do isolamento 
dos atos processuais. Mérito. 
Fatos incontroversos. Evidente 
caracterização de prejuízo imaterial. 
Fixação do valor a ser indenizado 
em respeito aos princípios da 
razoabilidade, proporcionalidade 
e vedação ao enriquecimento 
ilícito. Manutenção do valor da 
indenização por danos morais 
fixado em sentença. Réu motorista, 
com patrimônio que se restringe a 
um único veículo, encontrando se 
cumprindo pena em regime fechado. 
Atualização monetária desde o 
ajuizamento. Inaplicabilidade 
do teor da Súmula 362, STJ, por 
violação ao princípio “reformatio in 
pejus”. Juros de mora contados da 
citação (artigo 405, do Código Civil). 
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Dano material. Pensão fixada em 
1,29 salários mínimos, devida até 
a idade que cada um dos autores 
completar 25 anos. Idade em que 
presumivelmente a pessoa completa 
ciclo de instrução e inicia vida 
profissional e pessoal autônoma. 
Inteligência do artigo 948, inciso II 
do CC. Correção monetária devida 
desde o ilícito(óbito) e juros de mora 
computados da citação. Despesas 
com funeral. Valor arbitrado na 
sentença de R$4.115,00, mantido 
nesta sede. Honorários advocatícios. 
Sucumbência mínima dos autores. 
Fixação em 15% do valor da 
condenação. Recurso parcialmente 
provido.

(TJSP – Ap. Cível n. 0021087-
96.2013.8.26.0344 – 9a. Câm. Dir. Priv. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Edson 
Luiz Queiroz – Fonte: DJ, 10.09.2018).

NoTA BoNiJURiS: Destacamos a 
seguinte ementa: “Em casos que tais, 
o pagamento da pensão será devido 
aos filhos menores até o limite de 
vinte e cinco anos de idade, quando, 
presumivelmente, os beneficiários 
terão concluído sua formação, 
inclusive em curso universitário, 
não mais se justificando o 
vínculo de dependência.” (Resp 
nº 402443/MG, Terceira Turma, 
Rel. Min. Castro Filho, julgado em 
07/08/2003).

VESTIBULAR

656.021 Negada indenização 
para candidato que perdeu 
vestibular por não 
apresentar documento com 
foto

Apelação cível. Responsabilidade 
civil. Danos morais. Vestibular. 
Candidato desprovido de documento 
com foto. Impedimento de participação. 
Previsão no edital do certame. Ausência 
de ilicitude. Dever de indenizar não 
configurado. Caso em que o autor postula 
a condenação da instituição de ensino 
demandada ao pagamento de indenização 
por danos morais pelo fato de ter sido 

impedido de prestar vestibular por 
não portar documento de identificação 
com foto, mas apenas o boletim de 
ocorrência em que registrado o roubo 
de seus documentos pessoais. Hipótese 
em que a conduta da demandada não 
configura qualquer agir ilícito e encontra 
amparo em expressa previsão no edital 
do certame, que exigia, em tais casos, a 
apresentação de boletim de ocorrência 
e outro documento com foto, medida 
necessária para evitar fraudes. Ademais, 
entre a data do roubo dos documentos 
e a realização do certame transcorreu 
mais de um mês, prazo suficiente para 
que providenciasse a segunda via dos 
documentos pessoais e, assim, lograsse 
participar do exame vestibular, não 
se podendo imputar à demandada 
responsabilidade por sua incúria. Recurso 
desprovido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70078344132 
– 9a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Tasso Soares Delabary – Fonte: 
DJ, 09.08.2018).

DANO MORAL 

656.022 Ausência de 
comunicação de óbito de 
pessoa abrigada por família e 
sepultamento em jazigo 
público configura dolo e 
culpa de instituição privada 

Apelação cível – Remessa 
necessária conhecida de ofício – 
Ação de indenização por danos 
morais cumulada com obrigação de 
fazer – Ausência de comunicação do 
óbito de pessoa abrigada à família 
– Sepultamento em jazigo público 
– Responsabilidade subjetório 
minorado – Termo inicial do prazo 
para cumprimento da obrigação 
de fazer modificado em remessa 
necessária – f. 2 Consectários 
legais das verbas indenizatória e 
honorária adequados de ofício – 
Recurso de apelação 1 parcialmente 
provido, recurso de apelação 2 
não provido e parcial reforma 
da sentença em sede de remessa 
necessária. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0004670-
97.2013.8.16.0004 – 3a. Câm. Cív. 

– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcos 
S. Galliano Daros – Fonte: DJ, 
05.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Observa 
o relator que os ensinamentos 
de Maria Sylvia Zanella Di 
Pietro acolhem a tese da 
responsabilidade civil subjetiva 
para os atos omissivos:

“No caso de omissão do 
Poder Público os danos em 
regra não são causados por 
agentes públicos. São causados 
por fatos da natureza ou fatos 
de terceiros. Mas poderiam ter 
sido evitados ou minorados se 
o Estado, tendo o dever de agir, 
se omitiu. Isto significa dizer 
que, para a responsabilidade 
decorrente de omissão, tem que 
haver o dever de agir por parte 
do Estado e a possibilidade de 
agir para evitar o dano. (...).” (DI 
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 
Direito administrativo. 24. ed. 
São Paulo: Atlas, 2011, p. 655. f. 8)

CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

656.023 Plano de saúde terá 
que custear prótese de 
silicone de segurada

Apelação – Ação de obrigação 
de fazer c/c danos morais plano 
de saúde – Aplicabilidade do CDC 
– Súmula 469 do STJ – Cirurgia 
– Reconstituição de mama – 
Colocação de próteses mamárias 
de silicone – Exclusão da cobertura 
– Abusividade – Indicação – 
Médico credenciado do plano de 
saúde – Obrigatoriedade – Danos 
materiais e morais – Ocorrência 
– Manutenção da sentença – 
“Aplica-se o Código de Defesa do 
Consumidor aos contratos de 
plano de saúde”. – A obrigação de 
cobrir tratamento ou procedimento 
solicitado por médicos conveniados 
deve prevalecer sobre a cláusula 
limitativa de direitos, pois, repita-
se, as cláusulas dos contratos 
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de plano de saúde devem ser 
interpretadas em favor do 
consumidor aderente – inteligência 
do art. 47 do CDC. – É de 
responsabilidade do plano de saúde 
arcar com os custos da prótese para 
reconstituição da mama da parte 
segurada, mormente se contratado 
plano de saúde que cobre realização 
de procedimentos cirúrgicos de 
mastectomia.

(TJMG – Ap. Cível n. 5087445-
03.2016.8.13.0024 – 13a. Câm. Cív. – 
Rel.: Des. Rogério Medeiros – Fonte: 
DJ, 24.08.2018).

RELAÇÃO DE CONSUMO

656.024 Em situações de 
consumo em que houver 
cláusulas ambíguas deve 
prevalecer a mais favorável 
ao consumidor

Apelação cível – Seguro – 
“Ação declaratória de quitação 
de saldo devedor de contrato de 
alienação fiduciária” – Legitimidade 
passiva da instituição financeira – 
Contratação de seguro inserida no 
mesmo instrumento de contrato 
de financiamento – Venda casada 
– Aplicação da teoria da aparência 
– Responsabilidade solidária – 
Morte do segurado – Cédula de 
crédito bancária que possuía, na 
parte atinente ao seguro, cobertura 
para quitação/amortização de 
saldo devedor em caso de morte – 
Cláusulas ambíguas – Interpretação 
mais favorável ao consumidor 
– abusividade das cláusulas 
contratuais que limitam o valor 
do capital segurado – desrespeito 
as disposições do código de defesa 
do consumidor – Indenização 
securitária que deve ser suficiente 
para a quitação das parcelas do 
financiamento – Sentença mantida 
– honorários sucumbenciais fixados 
em patamar máximo – Possibilidade 
– Honorários recursais – não 
cabimento. Recurso de apelação 
“01” do banco desprovido. Recurso 
de apelação “02” da seguradora 
desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0021889-
35.2013.8.16.0001 – 10a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Luiz Lopes – 
Fonte: DJ, 13.07.2018).

 IMOBILIÁRIO 

AÇÃO DE EXIGIR CONTAS

656.025 Síndico que não 
obtém aprovação de contas 
em assembleia deve prestá-
las judicialmente

Apelação Cível Ação de exigir 
contas Parcial procedência Ação 
ajuizada pelo condomínio em 
face de ex-síndico Irregularidades 
verificadas em perícia contábil 
Interesse de agir configurado 
Jurisprudência pacífica no sentido 
de que é exigível do ex-síndico a 
prestação de contas quando não 
comprovada sua aprovação perante 
a assembleia geral Manutenção 
do dever de prestação de contas 
Decisão mantida. agravo de 
instrumento não provido.

(TJPR – Ap. Cível n. 1712940-5 – 
8a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Juiz Subst. em 2o Grau Alexandre 
Barbosa Fabiani – Fonte: DJ, 
31.08.2018).

CÃO DE ESTIMAÇÃO

656.026 Animal de pequeno 
porte que não causa 
problemas aos condôminos 
deve ser mantido no 
apartamento enquanto durar 
a ação que verifica sua 
nocividade

Agravo de instrumento. Tutela 
urgente. Obrigação de não fazer. 
Permissão de permanência 
de cão de estimação de porte 
pequeno em unidade condominial. 

Verossimilhança. Animal que, em 
linha de princípio, não ocasiona 
prejuízos ao sossego da vizinhança. 
Possibilidade de manutenção na 
unidade. Jurisprudência desta 
corte. Prova acerca de eventuais 
problemas causados pelo animal à 
ordem do condomínio que deverá 
ser feita ao longo da instrução. 
Impossibilidade de se imputar ao 
autor/agravante o ônus da prova de 
fato negativo. Recurso provido.

(TJPR – Ag. de Instrumento 
n. 1644373-9 – 8a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Clayton de 
Albuquerque Maranhão – Fonte: DJ, 
08.08.2017).

NoTA BoNiJURiS: Menciona 
ainda o relator que situação 
similar é discutida no âmbito 
das “ações declaratórias 
negativas”. Sobre o tema, 
ensinam Luiz Guilherme 
Marinoni e Sérgio Cruz 
Arenhart: “Contudo, ainda 
que possa existir interesse de 
agir na declaração negativa 
diante da mera afirmação da 
existência de um direito – 
como sustenta PATTI –, não 
é possível entender que o 
autor, em um caso como esse, 
deva ter o ônus de provar a 
inexistência de todos os fatos 
constitutivos. Como a genérica 
e inespecífica afirmação do 
réu não retira o interesse do 
autor na ação declaratória 
negativa, impulsionando-o 
a pedir a declaração da 
inexistência do direito em 
juízo, não é justo que o autor 
deva ser penalizado por 
estar exercendo o seu direito 
de ação, e assim que deva 
assumir o ônus da prova 
da inexistência dos fatos 
constitutivos que não foram 
sequer individualizados 
pelo réu.” (MARINONI, Luiz 
Guilherme; ARENHART, Sérgio 
Cruz. Prova. 2.ª ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, p. 186)
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CONDOMÍNIO 

656.027 Viga retirada de 
unidade condominial não 
precisa ser refeita quando 
laudo pericial aponta a 
desnecessidade

Condomínio. Ação de obrigação 
de fazer. Pleito de desfazimento 
de alterações em unidade. 
Controvérsia quanto à necessidade 
de recomposição de uma viga. 
Conclusão pericial que possibilita 
formar convicção quanto à 
desnecessidade do restabelecimento 
do estado anterior. Hipótese de 
inexistência de risco à estrutura 
do edifício. Improcedência que 
prevalece. Elevação da verba 
honorária sucumbencial. Recurso 
improvido, com observação. 1. 
Durante o curso do processo, depois 
da adoção de diversas providências 
por parte do demandado, restringiu-
se a controvérsia quanto à 
necessidade de recomposição de 
uma peça de concreto que fora 
suprimida em reforma realizada na 
unidade condominial respectiva. 2. O 
laudo pericial, cujas conclusões são 
suficientemente seguras e permitem 
formar convencimento, apontou que 
a tal peça não fazia parte de uma 
viga invertida, de modo que a sua 
retirada não causou risco à estrutura 
do edifício. Assim, não há mais 
providências a serem adotadas. (...).

(TJSP – Ap. Cível n. 1130843-
08.2015.8.26.0100 – 31a. Câm. de 
Dir. Privado – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Antonio Rigolin – Fonte: DJ, 
12.09.2018).

COMPRA E VENDA

656.028 Promitente 
comprador deve pagar 
despesas condominiais após 
a posse

Civil. Despesas condominiais. 
Embargos à execução. Sentença 
que, acolhendo os embargos, 
extinguiu o processo da execução, 
reconhecendo a ilegitimidade 

passiva da promitente compradora 
(artigo 485, inciso VI, do CPC/2015). 
Pretensão do embargado 
(condomínio credor) à reforma. 
Compromisso de compra e venda 
não registrado. O promitente 
comprador está obrigado apenas ao 
pagamento das cotas condominiais 
posteriores à imissão na posse, 
conforme entendimento exarado 
no julgamento do REsp n. 1.345.331/
RS, submetido ao regime do artigo 
543-C do CPC/1973. Necessária, 
porém, ressalva quanto à natureza 
propter rem da obrigação, garantida 
pela unidade autônoma. Sentença 
mantida. Recurso desprovido.

(TJSP – Ap. Cível n. 1001708-
32.2017.8.26.0565 – 27a. Câm. de Dir. 
Privado – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Mourão Neto – Fonte: DJ, 27.07.2018).

INFILTRAÇÃO EM APARTAMENTO 

656.029 Condomínio é 
condenado a indenizar 
condômino que sofreu danos 
em seu apartamento devido a 
infiltrações causadas por 
falta de manutenção em área 
comum 

Apelação cível – Ação de 
obrigação de fazer cumulada 
com reparação de danos morais e 
indenização por danos materiais 
– Pretensão de reparação dos 
danos causados por infiltração 
na residência da autora julgada 
procedente – Laudo pericial que 
reconhece a falta de manutenção 
do condomínio em área comum que 
ensejou em danos no apartamento 
da requerente – Necessidade 
de desocupação do imóvel e 
locação de outro apartamento 
– Condenação a reparação 
dos danos materiais mantida 
– Danos morais configurados – 
Transtornos que ultrapassaram 
o mero aborrecimento cotidiano 
– Quantum indenizatório reduzido 
de acordo com os princípios da 
razoabilidade e proporcionalidade – 
Reembolso dos valores despendidos 
com os honorários advocatícios 

contratuais – Impossibilidade – 
Verba honorária sucumbencial 
mantida. Recurso de apelação 
parcialmente provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0007837-
87.2016.8.16.0014 – 9a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. José 
Augusto Gomes Aniceto – Fonte: DJ, 
27.07.2018). 

DESCARGA ELÉTRICA 

656.030 Concessionária de 
energia deve ser 
responsabilizada civilmente 
pela descarga elétrica que 
causou danos aos elevadores 
e portão eletrônico de 
condomínio edilício 

Apelação. Responsabilidade civil. 
Ação indenizatória. Impugnação 
à AJG. Ausente comprovação da 
alegada capacidade financeira 
da parte autora, não comporta 
acolhimento a impugnação 
apresentada pela ré. Conexão. 
Inocorrência. Não se verifica a 
existência de conexão entre as 
ações, porquanto as causas de 
pedir são diversas, não havendo 
necessidade de reunião dos 
processos. Descarga elétrica. 
Queima de elevador e portões 
eletrônicos. Energia elétrica. 
Responsabilidade objetiva da 
concessionária. Excludente de 
responsabilidade não demonstrada. 
Dano material comprovado. Dever 
de indenizar caracterizado. A 
parte demandada, na qualidade 
de concessionária de energia, é 
prestadora de serviço público, 
respondendo objetivamente pelos 
danos causados em decorrência de 
defeito na prestação dos serviços 
prestados, na forma do artigo 37, 
§6º, da CF/88 e do art. 14, caput, 
do CDC. Uma vez comprovado o 
prejuízo e o nexo de causalidade, 
resulta o dever de indenizar, exceto 
se demonstrada alguma excludente 
de responsabilidade, como o caso 
fortuito, a força maior ou, ainda, 
a culpa exclusiva do consumidor 
ou de terceiro (art. 14, §3º, do 
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CDC), o que não se verifica. No 
caso, restou demonstrado que o 
elevador e os portões eletrônicos 
utilizados no condomínio, ora 
demandante, tiveram como causa 
da queima as quedas e/ou variações 
de energia elétrica, não tendo a 
parte demandada, por seu turno, 
se desincumbido do ônus de 
produzir prova no sentido contrário. 
Danos materiais caracterizados e 
devidamente comprovados através 
de orçamentos e laudos anexados ao 
feito. Apelação desprovida. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70078014248 
– 9a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Eduardo Kraemer – Fonte: DJ, 
16.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: A respeito 
da matéria aponta o relator o 
que estabelece o novo Código 
de Processo Civil, no artigo 98: 
“A pessoa natural ou jurídica, 
brasileira ou estrangeira, com 
insuficiência de recursos para 
pagar as custas, as despesas 
processuais e os honorários 
advocatícios tem direito à 
gratuidade da justiça, na forma 
da lei.”

ASSEMBLEIA GERAL

656.031 Síndica que, durante 
assembleia geral, foi acusada 
pelo procurador do 
condomínio de transferir 
valores deste para conta 
pessoal é indenizada

Recurso inominado. 
Responsabilidade civil. Ação de 
reparação de danos. Ofensa à 
honra. Acusação de transferência 
de valores da conta do condomínio 
para conta pessoal diante de 
demais condôminos. Via e forma 
inadequada para contestar as 
contas e guarda de documentos 
da administração anterior. 
Constrangimento configurado. 
Dano moral. Utilização do sistema 
de processo eletrônico. Dever da 

parte atentar para forma que os atos 
processuais devem ser praticados. 
1. Cuidam-se os autos de ação na 
qual narrou a autora que, durante 
Assembleia Geral Ordinária do 
Condomínio Edifício Caldwell, o 
réu, na condição de procurador de 
condômino, no momento em que 
se anunciava o resultado da eleição 
da nova administração, intervém 
afirmando que: que a Sra. Síndica 
tinha por costume transferir valores 
da conta do condomínio para sua 
conta particular. Instado pela síndica 
a que declarasse de onde havia 
tirado aquela acusação, o advogado 
declarou que tal informação 
ele havia obtido junto à Luagge 
Imóveis. Referiu que o demandado 
tinha a evidente intenção de 
ofender a honra e a reputação da 
autora, diante dos presentes. 2. De 
início, não há falar em prejuízo da 
defesa, em razão da não aceitação 
da contestação, em meio físico. 
Nos termos do art. 2º do Ato nº 
17/2012-P, os processos eletrônicos 
tramitarão integralmente por 
meio digital, sendo que todos os 
recursos decorrentes e petições 
intermediárias deverão ingressar 
obrigatoriamente por meio 
eletrônico. Desse modo, é obrigação 
da parte atentar para a forma 
como os atos devem ser praticados, 
inclusive no que concerne ao 
protocolo das manifestações, 
que será, exclusivamente, por 
intermédio do sistema do processo 
eletrônico, como fez o recorrente, 
em relação ao presente recurso 
inominado. Cumpre salientar que 
o recorrente pode, não dispondo 
dos meios necessários, utilizar o 
autoatendimento disponível no 
prédio do Tribunal de Justiça, 
nos termos do art. 2º, parágrafo 
único, do mesmo Ato supracitado. 
Ademais, lhe foi oportunizado 
contestar a ação oralmente, do 
que se depreende a ausência de 
qualquer prejuízo. 3. Não obstante 
a indignação do réu, falando em 
nome dos seus constituintes, em 
relação às contas prestadas pela 
autora, relativos aos anos anteriores 

de sua administração, certo é que 
o meio utilizado por ele não foi o 
correto, tampouco a forma. É certo 
que o réu poderia impugná-las em 
assembléia ou por meio de ação 
judicial. Contudo, restou evidenciado 
que o réu, ao intervir no anúncio 
da nova administração e proferir 
a manifestação, que não nega que 
fez, acabou por atacar a honra da 
autora, humilhando-a perante os 
demais condôminos presentes, na 
medida em que afirmava que ela 
vinha efetuando transferências 
da conta do condomínio para sua 
conta particular. 4. É evidente o dano 
moral sofrido em razão da conduta 
praticada pelo réu, que colocou em 
xeque a probidade da autora na 
administração do condomínio. 5. O 
quantum indenizatório, arbitrado 
em R$ 1.500,00 vai mantido, pois 
suficiente à reparação pretendida 
e em conformidade com as 
peculiaridades do caso concreto. 
Recurso desprovido. Unânime. 

(TJRS – Rec. Cível n. 71007067358 
– 2a. T. Rec. Cív. – Ac. unânime – 
Rel.: Desa. Elaine Maria Canto da 
Fonseca – Fonte: DJ, 27.06.2018).

LOCAÇÃO 

656.032 Pais de menor que 
locou imóvel não são parte 
legítima para responder por 
danos decorrentes de 
locação 

Recurso inominado. Ação 
indenizatória. Contrato de locação 
de imóvel. Locadora identificada 
como menor, representada pelos 
pais. Genitores que não são 
parte legítima a responder pelos 
supostos danos decorrentes da 
locação. Pedidos que se baseiam 
na relação contratual. Sentença 
desconstituída. Processo extinto, de 
ofício, sem julgamento de mérito. 
Recurso prejudicado.

(TJRS – Rec. Cível n. 71007411200 
– 4a. T. Rec. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Luis Antonio Behrensdorf 
Gomes da Silva – Fonte: DJ, 
27.06.2018).
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VIZINHANÇA

656.033 Comprovação de 
provocações proferidas por 
vizinhos comuns a todos os 
condôminos afasta 
procedência de reconvenção 

Apelação cível. Recurso adesivo. 
Ação de indenização de danos 
morais. Reconvenção. Direitos 
de vizinhança. Interferências 
prejudiciais à segurança, ao sossego 
e à saúde dos condôminos. Valor 
da indenização e dos honorários 
advocatícios. As interferências 
prejudiciais à segurança, ao sossego 
e à saúde dos demandantes e 
reconvindos, pela utilização da 
propriedade dos demandados e 
reconvintes, em condomínio com 
quatro unidades, com agressões 
pessoais, justificam a procedência 
da ação de indenização dos 
danos morais suportados pelos 
vizinhos prejudicados. O valor 
arbitrado dos danos morais 
atende às circunstâncias de que 
as perturbações se perpetuam 
há pelo menos vinte anos, sem 
cessação. A demonstração de que as 
provocações se originam da conduta 
dos demandados e reconvintes e 
são comuns a todos os condôminos, 
justificam a improcedência da 
reconvenção. Os honorários 
advocatícios foram arbitrados 
de acordo com os critérios legais. 
Apelação e recurso adesivo 
desprovidos. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70075820464 
– 20a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Carlos Cini Marchionatti – 
Fonte: DJ, 22.06.2018).

SHOPPING 

656.034 Prova de rescisão 
contratual por culpa do 
locatário acarreta 
improcedência de restituição 
de valores pagos 

Apelação cível – Rescisão 
contratual – Locação shopping 
– Culpa reconhecida em ação de 

despejo – Rescisão por culpa do 
locatário – Multa devida – I – O 
reconhecimento da culpa do 
locatário pela rescisão contratual 
em anterior ação de despejo leva 
à improcedência do pedido de 
restituição dos valores pagos. 
II – Comprovada a ciência prévia 
da locatária sobre a escritura 
declaratória de normas gerais que 
é parte integrante do contrato, 
revela-se devida a multa rescisória 
nos termos do que ali restara 
determinado. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0027.14.022821-7/001 – 18a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. João 
Cancio – Fonte: DJ, 23.02.2018).

BEM DE FAMÍLIA

656.035 Imóvel de grande 
extensão declarado como 
bem de família pode ser 
dividido em frações e 
penhorado, desde que não 
haja desvirtuação da função 
social de moradia 

Agravo de instrumento – 
Execução – Penhora de parte 
do imóvel – Bem de família 
– Chácara de grande extensão – 
Perícia técnica – Fracionamento 
– Possibilidade – Remoção de 
benfeitorias – descaracterização 
– Capela – Ofensa à liberdade de 
culto – Inocorrência – Recurso 
desprovido. 1. A descaracterização 
do bem de família, quando possível 
o seu fracionamento, é aquela capaz 
de desvirtuar a função social da 
moradia, privando o devedor e sua 
família de condições e patrimônio 
suficientes a uma existência digna. 
2. Na hipótese dos autos, a perícia 
técnica verificou a possibilidade 
de fracionamento do terreno 
em três unidades autônomas, 
apontando apenas uma como 
passível de penhora, em razão 
da preservação da moradia dos 
executados e familiares, bem como 
das demais benfeitorias vinculadas 
ao funcionamento da casa principal. 
3. Não há descaracterização do 

bem de família pela necessidade de 
remoção de um canil, um depósito e 
uma capela erigidos na única fração 
identificada como penhorável, 
eis que as frações reservadas aos 
devedores e membros da entidade 
familiar lhes conferem dignidade 
e conforto, não lhes afetando o 
direito de moradia. 4. A necessidade 
de remoção de pequena capela 
erigida em terreno particular para 
o exercício privativo da crença 
religiosa dos executados não ofende 
a proteção aos locais de culto e sua 
liturgia (art. 5º, VI, CF) pois esta, na 
forma da lei, não é absoluta e requer 
a fixação de limites justamente 
pela projeção de seus efeitos sobre 
o direito de terceiros. 5. Ademais, 
a questão situa-se no âmbito do 
direito privado, eis que se trata de 
demanda executória legitimamente 
exercida pelo credor contra os 
devedores, e não de ameaça à 
liberdade religiosa dos recorrentes, 
praticada pelo Estado ou por 
particular. 6. Recurso conhecido e 
desprovido. 

(TJDFT – Ag. Instrumento n. 
1113392 – 5a. T. Cív. – Ac. por maioria 
– Rel.: Des. Josaphá Francisco dos 
Santos – Fonte: DJ, 09.08.2018).

CLÍNICA DE HEMODIÁLISE

656.036 Demonstração de 
risco de dano grave ou de 
difícil reparação viabiliza 
suspensão da ação de despejo 

Petição. Atribuição de efeito 
suspensivo à apelação. Ação de 
despejo cumulada com cobrança 
de aluguéis e demais encargos da 
locação. Clínica de hemodiálise. 
Risco de dano grave ou de difícil 
reparação. Analisando os autos, 
infere-se que o locatário a ser 
despejado é clínica de hemodiálise, 
que presta serviços a pacientes do 
SUS, razão pela qual a desocupação 
do imóvel atingirá aqueles que 
necessitam dos serviços médicos. 
Assim, demonstrado está o risco de 
dano grave ou de difícil reparação 
previsto no §4º do artigo 1012 do 
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CPC/2015. Pedido de concessão de 
efeito suspensivo ao apelo deferido. 

(TJRS – Petição n. 70079023040 
–16a. T. Rec. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Deborah Coleto Assumpção 
de Moraes – Fonte: DJ, 12.09.2018).

 PENAL 

AGRAVANTE

656.037 Relação de 
hospitalidade e doméstica 
entre a vítima de estupro e 
estuprador acarreta o 
agravamento da pena

Apelação criminal – Prática 
de atos libidinosos diversos da 
conjunção carnal mediante o 
emprego de violência e de grave 
ameaça – Caracterização do 
crime de estupro na sua forma 
consumada – haver o agente 
praticado o delito prevalecendo-
se de relações domésticas e 
de hospitalidade – Agravante 
configurada – Reconhecimento 
– Necessidade. 01. Havendo o réu 
praticado atos libidinosos diversos 
da conjunção carnal com a vítima 
mediante o emprego de violência e 
de grave ameaça, consumado está 
o delito de estupro. 02. É pacífica na 
jurisprudência a compreensão de 
que o delito de estupro se consuma 
com a prática de qualquer ato de 
libidinagem ofensivo à dignidade 
sexual da vítima, pouco importando 
tenha ele iniciado sua conduta com 
o fim de praticar conjunção carnal 
com a ofendida ou não, porquanto 
desde a alteração legislativa n. 
2.015/09, o ato libidinoso diverso da 
conjunção carnal, que caracterizava 
o delito autônomo tipificado no 
revogado art. 214 do Código Penal, 
passou a integrar o conduta típica 
prevista no art. 213 do CP, donde se 

conclui que toda ação atentatória 
contra o pudor praticada com o 
propósito lascivo, seja sucedâneo 
da conjunção carnal ou não, 
evidenciando-se com o contato físico 
entre o agente e a vítima durante 
o ato voluptuoso, caracteriza o 
delito de estupro. 03. Demonstrado 
que o réu se prevaleceu da relação 
de hospitalidade e de relações 
doméstica para a prática do delito, 
comprovada está a agravante 
genérica prevista no art. 61, II, “f” do 
CP, demandando, por certo, o seu 
reconhecimento. 

(TJMG – Ap. Criminal n. 
1.0352.17.002553-5/001 – 3a. Câm. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Juiz 
Glauco Fernandes – conv. – Fonte: 
DJ, 15.06.2018).

NULIDADE DE AUDIÊNCIA 

656.038 Não é causa de 
nulidade de audiência a falta 
de identificação de 
testemunha qualificada no 
termo do depoimento

Apelação. Discriminação e 
incitação ao preconceito. Art. 
20 da lei n. 7.716/89. Preliminar. 
Rejeitada. Não há falar em nulidade 
da audiência realizada no dia 
07.11.14, em virtude da ausência de 
identificação das testemunhas, 
pois consta a identificação delas 
nos termos de depoimentos, 
inexistindo prejuízo à defesa. 
Suficiência de provas. Evidente a 
discriminação racial perpetrada 
pelo acusado ao se negar a efetuar 
o pagamento de quantia devida ao 
ofendido em virtude da cor da pele 
dele (negra), cujo comportamento 
é absolutamente reprovável no 
âmbito penal e constitucional e 
constitui o crime previsto no art. 20 
da Lei n 7.716/89. Penas restritivas 
de direito. Incabível a isenção da 
prestação pecuniária, já fixada no 
mínimo legal. Recurso desprovido. 

(TJRS – Ap. Crime n. 70076639756 
– 7a. Câm. Crim. – Ac. unânime – 
Rel.: Desa. Jucelana Lurdes Pereira 
dos Santos – Fonte: DJ, 27.06.2018).

NoTA BoNiJURiS: O relator 
fundamenta a sentença 
segundo a lição de André 
Estefam: “No racismo, o 
agente nega o exercício de 
algum direito ao ofendido por 
motivos de raça, cor, religião, 
etnia ou procedência nacional 
ou, de alguma maneira, incita o 
preconceito.”

ONTRAVENÇÃO PENAL

656.039 Constrangimento 
mediante ameaças de morte 
com arma de fogo enseja 
condenação em 
contravenção penal 

Apelação crime. Constrangimento 
ilegal (art. 146, caput, do Código 
Penal). Contravenção penal. 
Vias de fato (art. 21, decreto-
lei 3688/41). Materialidade e 
autoria comprovadas. Sentença 
condenatória mantida. 1. A 
materialidade se encontra 
devidamente comprovada 
considerando o boletim de 
ocorrência (fls. 06/07), pela Ficha 
de Atendimento Ambulatorial 
(fl. 13), e pela prova oral. Crime 
de constrangimento ilegal (art. 
146, caput, código penal) 2. Para 
o reconhecimento do delito de 
constrangimento, mediante 
violência ou grave ameaça, é 
necessário que haja o resultado 
naturalístico, consistente no 
efetivo constrangimento e sua 
comprovação. Caso concreto em 
que se verifica claramente que 
a vítima se sentiu constrangida 
pelas ameaças proferidas pelo 
réu, a se concluir pela tipicidade 
da conduta. No presente caso 
concreto, agregado ao fato de 
sua consumação instantânea, 
há ainda de se considerar para a 
configuração necessária do crime de 
constrangimento ilegal, a intenção 
do agente em vir causar mal injusto 
e grave à vítima, causando-lhe 
constrangimento, sendo a palavra 
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da ofendida respaldada pelo 
depoimento das testemunhas (CD 
fl. 46). Por sua vez, cabe considerar 
que não existem elementos nos 
autos que possam desmerecer o 
relato da vítima. 3. Relato da vítima 
no sentido de que o acusado estava 
constrangendo-a, e ameaçando-a 
de morte com arma de fogo. 
Contravenção penal vias de fato 
(art. 21, caput, Decreto-Lei 3.688/41) 
4. O delito de vias de fato não deixa 
vestígios, entretanto a materialidade 
se encontra devidamente 
comprovada considerando o 
boletim de ocorrência (fls. 06/07), 
pelo atestado médico (fl. 13), e pela 
prova oral. 5. A autoria por sua vez 
também segue demonstrada, não 
só em virtude dos relatos da vítima, 
mas também em virtude da análise 
conjunta da prova nos autos. Desta 
forma, tenho que a condenação pela 
contravenção penal de vias de fato, 
é medida que se impõe. Apelação 
desprovida. 

(TJRS – Ap. Crime n. 70076274380 
– 3a. Câm. Crim. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Rinez da Trindade – Fonte: 
DJ, 06.06.2018).

DIREITO À VISITAÇÃO 

656.040 Mulher que cumpre 
pena em regime aberto tem 
pedido de visitas a 
companheiro preso negado 

Recurso de agravo em execução. 
Penal. Direito de visitação. 
Companheira. Cumprindo pena 
em regime aberto. Condições da 
prisão domiciliar. Visita indeferida. 
Recurso de agravo conhecido e não 
provido. 1. O direito à visitação de 
preso condenado (art. 41, X, LEP) 
não é absoluto ou irrestrito. Cabe à 
autoridade competente examinar 
as peculiaridades do caso, quando 
poderá, em decisão fundamentada, 
limitar o aludido direito, a teor 
do parágrafo único do art. 41 da 
LEP. 2. A companheira do apenado 
cumpre pena em regime aberto, 
na modalidade prisão domiciliar, 
sendo-lhe imposta a condição 

de não ter em sua companhia, 
mesmo extramuros, pessoa que 
cumpra pena, o que constitui 
óbice ao deferimento de sua 
visita ao recorrente, recluso em 
regime fechado. 2. 1. Autorizar a 
visita da companheira ao apenado 
consubstanciaria a alteração das 
condições impostas para progressão 
de regime daquela, usurpando-se a 
competência exclusiva da Vara de 
Execuções das Penas em Regime 
Aberto. 3. A restrição à visitação 
da companheira do apenado é 
temporária e, uma vez cumprida 
integralmente a pena, poderá ser 
formulado novo pedido. 4. Recurso 
de agravo conhecido e não provido. 

(TJDFT – Rec. de Agravo n. 
20180020043767 – 1a. T. Crim. – Ac. 
por maioria – Rel.: Des. Carlos Pires 
Soares Neto – Fonte: DJ, 29.06.2018).

FURTO DE COMBUSTÍVEL

656.041 Inaplicável o 
princípio da insignificância 
quando o prejuízo pelo furto 
em posto de combustível foi 
suportado pelo frentista e o 
réu injuriou os 
trabalhadores do 
estabelecimento

Penal. Furto de combustível. 
Princípio da insignificância. 
Não incidência. Elevado grau de 
reprovabilidade da conduta e 
expressividade da lesão jurídica. 
Arrependimento posterior não 
configurado. Inviável a absolvição 
por atipicidade material (princípio 
da insignificância), quando o 
acusado, antes de evadir-se 
do posto de combustível sem 
pagar, fez questão de ofender, 
desnecessariamente, a dignidade e o 
decoro dos trabalhadores frentistas, 
causando prejuízo a um deles, 
que teve que arcar com o valor do 
furto, o que revela o elevado grau 
de reprovabilidade da conduta. 
Ademais, certa a expressividade 
da lesão jurídica provocada, 
pois, embora o valor de R$40,00 
seja insignificante para o posto 

de combustíveis, é significativo 
para o frentista que arcou com 
o prejuízo. Arrependimento 
posterior não comprovado. Pena-
base reduzida, com a aplicação do 
vetor jurisprudencial de 1/8 (um 
oitavo) da diferença entre a pena 
máxima e a mínima prevista no 
tipo penal, para cada circunstância 
judicial desfavorável. Apelação 
parcialmente provida.

(TJDFT – Ap. Cível n. 0006409-
07.2011.8.07.0011 – 1a. T. Crim. – Rel.: 
Des. Mario Machado – Fonte: DJ, 
09.08.2018).

HOMICÍDIO QUALIFICADO 

656.042 Mulher que matou 
ex-marido a tiros tem habeas 
corpus negado com base na 
sua alta periculosidade 

Habeas corpus. Homicídio 
qualificado. Paciente denunciada 
por ser coautora do homicídio 
praticado pelo namorado contra 
o ex-marido. Periculosidade 
evidenciada na própria ação 
criminosa somada a indícios de 
desfazimento de provas. Prisão 
preventiva justificada como 
garantia da ordem pública e da 
aplicação da lei penal. Alegação de 
excesso de prazo no oferecimento 
da denúncia. Improcedência. 
Determinação ao juízo de origem 
que observe as disposições da 
instrução n. 1/2011, da corregedoria 
da corte. Ordem concedida em 
parte. 1 Paciente denunciada por 
infringir o artigo 121, § 2º, incisos 
I, III e IV, combinado com 29, do 
Código Penal, porque, junto com o 
namorado, matou seu ex-marido 
a tiros. O corréu fez os disparos 
e a paciente concorreu para o 
crime ao atrair o ex-marido para 
a casa dela, onde o renderam e o 
amarraram, forçando-o a seguir 
com eles no próprio automóvel 
dele até o local em que foi morto. 2 
A prisão preventiva como garantia 
da ordem pública é justificada 
pela periculosidade revelada pelas 
próprias circunstâncias do crime: a 
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paciente encomendou ao namorado 
a morte do ex-marido; atraiu a 
vítima para o local onde foi rendida 
e amarrada com falso pretexto 
de que precisava de alimentos; e 
acompanhou o comparsa durante 
toda a ação criminosa, havendo 
indícios de que a vítima foi 
torturada durante horas antes de 
ser morta a tiros. Trata-se, pois, 
de crime hediondo sob todos os 
aspectos. Além disso, há indícios 
veementes de que destruiu provas 
importantes, também sendo a 
custódia justificada para assegurar 
a aplicação da lei penal. 3 Neste caso, 
a denúncia somente foi oferecida 
quando a paciente já estava presa 
cautelarmente há quase noventa 
dias, o que é inadmissível, sendo a 
demora imputável exclusivamente 
ao Estado. Todavia, como os prazos 
processuais devem ser analisados 
em conjunto, de acordo com 
critérios de proporcionalidade e 
razoabilidade, é suficiente para a 
correção da demora que o Juízo de 
primeiro grau adote providências 
para que a primeira fase do 
procedimento do Júri se encerre de 
acordo com as determinações da 
Instrução n. 1/2011, da Corregedoria 
desta Corte. 3 Ordem concedida em 
parte tão somente para determinar 
ao Tribunal do Júri de Brasília que 
adote providências no sentido de 
garantir à paciente que a primeira 
fase do procedimento especial 
seja concluída de acordo com as 
disposições da Instrução n. 1/2011, da 
Corregedoria deste Tribunal. 

(TJDFT – Ap. Criminal n. 
07082984120188070000 – 1a. T. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. George 
Lopes – Fonte: DJ, 26.06.2018).

IMPOSSIBILIDADE DE ABSOLVIÇÃO 

656.043 Comprovada a 
participação de adolescentes 
em organização criminosa, 
cabe aumento de pena em 
grau máximo 

Penal. Apelação criminal. 
Organização criminosa armada e 

com a participação de adolescente. 
Absolvição. Impossibilidade. 
Materialidade e autoria 
comprovadas. Causa de aumento. 
Participação de adolescente. 
Comprovação. Dosimetria da 
pena. Pena-base. Personalidade. 
Afastamento. Fração de 1/6 para 
agravamento. Readequação. Causa 
de aumento de pena referente ao 
uso de arma de fogo. Aumento 
em metade. Fundamentação 
concreta. Manutenção da fração. 
Regime inicial fechado justificado. 
Manutenção. Recursos parcialmente 
providos. 1. Se o acervo probatório 
é consistente na indicação da 
autoria e materialidade delitivas, 
contando com interceptações 
telefônicas, trabalho de campo, 
relatórios policiais, fotografias, 
provas periciais e testemunhais, 
não se cogita de absolvição, pois 
fartamente demonstrado que a 
agente integrava célula ou braço de 
organização criminosa atuante em 
presídios.2. Presente a participação 
de adolescentes na organização 
criminosa, correta a incidência da 
causa de aumento de pena descrita 
no inciso I, do § 4º, do artigo 2º, da Lei 
n. 12.850/2013.3. Quanto à dosimetria 
da pena, o exame negativo da 
personalidade do agente deve ser 
afastado, porquanto fundado em 
elementos inidôneos.4. No que se 
refere à quantidade de agravamento 
ou atenuação, a doutrina e a 
jurisprudência acenam no sentido 
de ser razoável, salvo especificidade 
fundamentada, o incremento 
ou o abatimento da fração de 
1/6(um sexto) para cada causa 
correspondente na segunda fase da 
dosimetria da pena.5. O emprego da 
fração máxima de metade, em razão 
da causa de aumento da associação 
armada, recebeu motivação 
concreta, razão pela qual nenhuma 
correção há de ser feita.6. O artigo 
33, §2º, alínea b, c/c §3º, do Código 
Penal, permite que o sentenciado 
condenado a pena superior a 4 
(quatro) anos, e não excedente a 
8 (oito), inicie o cumprimento em 
regime fechado, quando presentes 

circunstâncias judiciais negativas.7. 
Recursos dos réus conhecidos e 
parcialmente providos. 

(TJDFT – Ap. Criminal n. 
20150110146649 – 3a. T. Crim. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Demetrius 
Gomes Cavalcanti – Fonte: DJ, 
28.06.2018).

ESTELIONATO

656.044 Insuficiência 
probatória impossibilita 
absolvição de condenado em 
crime de golpe de bilhete 
premiado 

Apelação criminal. Estelionato. 
Golpe do bilhete premiado. 
Absolvição. Insuficiência 
probatória. Palavra da vítima. 
Condenação mantida. Comprovadas 
a materialidade e autoria do crime 
de estelionato pelos documentos 
constantes dos autos, corroborados 
pelas declarações da vítima e 
termo de reconhecimento, não 
sobra espaço para a pretensão 
absolutória por insuficiência 
probatória. Redução da pena. 
Sanção pecuniária. Princípio da 
proporcionalidade. Fixada a sanção 
em consonância com os princípios 
constitucionais da motivação 
das decisões, proporcionalidade 
e individualização da pena, bem 
como dentro de justa e correta 
avaliação das circunstâncias 
judiciais do artigo 59 do Código 
Penal e em estreita observância 
ao sistema trifásico do artigo 
68 do mesmo Codex, não se 
cogita o redimensionamento 
da pena. Substituição da pena 
corpórea. Restritivas de direitos. 
Inviabilidade. Não se afigura 
recomendável a substituição da 
pena corpórea por restritivas 
de direito, considerando as 
anotações constantes na Certidão 
de Antecedentes Criminais, que 
noticiam o registro de outros 
33 feitos em que o processado 
responde pelo mesmo delito (artigo 
44, III, do Código Penal). Apelo 
conhecido e desprovido. 
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(TJGO – Ap. Criminal n. 276594-
54.2013.8.09.0175 – 2a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Carmecy 
Rosa Maria A. de Oliveira – Fonte: 
DJ, 19.06.2018).

PRISÃO PREVENTIVA 

656.045 Argumentação de 
deficiência do sistema 
carcerário, por si só, não 
autoriza a revogação da 
prisão preventiva

Furto qualificado tentado e uso 
de documento falso (furto a agência 
bancária, com rompimento de 
obstáculo – Buraco na parede, em 
concurso de pessoas e apreensão de 
CNH falsa). 1 – Havendo provas da 
materialidade e indícios suficientes 
da autoria delitiva, preenchidos se 
encontram os pressupostos para a 
medida constritiva, que não exige 
prova cabal da última, reservada à 
condenação criminal. 2 – Condições 
pessoais favoráveis, sequer 
comprovadas na espécie, não têm o 
condão de revogar a prisão cautelar, 
se há nos autos elementos suficientes 
a demonstrar a sua necessidade. 
3 – Impossível asseverar ofensa 
ao princípio da proporcionalidade 
em relação à possível condenação 
que o paciente experimentará, 
findo o processo que a prisão visa 
resguardar. Em habeas corpus não 
há como concluir a quantidade de 
pena que eventualmente poderá ser 
imposta, menos ainda se iniciará 
o cumprimento da reprimenda 
em regime diverso do fechado. 4 – 
Presentes os requisitos da prisão 
preventiva, inexiste violação ao 
princípio da presunção de inocência. 
5 – A argumentação de deficiência 
do sistema carcerário, por si só, 
não autoriza a revogação da prisão 
preventiva, uma vez que presentes 
seus requisitos. 6 – À luz do disposto 
no art. 318, inciso II, do CPP, a 
substituição da prisão preventiva por 
domiciliar depende da comprovação 
inequívoca de que o acusado se 
encontra em debilitado estado de 
saúde, por motivo de doença grave, 

bem como a incompatibilidade entre 
o tratamento médico e a segregação 
cautelar. 7 – Habeas corpus 
conhecido e indeferido. Parecer 
acolhido. 

(TJGO – Habeas Corpus n. 55875-
02.2018.8.09.0000 – 2a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Edison 
Miguel da Silva Junior – Fonte: DJ, 
13.06.2018).

SERVIÇO INTERNO

656.046 É possível a remição 
da pena de preso em caso de 
trabalho interno 

Execução penal. Agravo. 
Remição. Serviço interno. Plantão 
de galeria. Reconhecimento. 
Possibilidade. O artigo 28 da Lei 
de Execução Penal dispõe acerca 
do trabalho a ser realizado pelo 
apenado dentro de estabelecimento 
prisional e o artigo 126 do mesmo 
diploma legal prevê a possibilidade 
de remição da pena, por trabalho 
ou estudo, aos apenados que se 
encontrarem em regime carcerário 
fechado ou semiaberto. Não há 
qualquer distinção, no texto legal, 
acerca do trabalho realizado 
necessitar ser interno ou externo, ou 
mesmo especificação da atividade 
laboral a ser realizada para a 
concessão do benefício. Necessidade 
exclusiva de comprovação do 
efetivo exercício do trabalho 
reconhecido pelo estabelecimento 
prisional para a concessão do 
benefício. Atestado comprovando 
a atividade laboral realizada pelo 
apenado. Possibilidade de remição 
ao apenado dos dias trabalhados 
como plantão de galeria em 
serviço interno. Agravo ministerial 
desprovido. Decisão mantida. 

(TJRS – Agravo n. 70077686855 – 
3a. Câm. Crim. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Diogenes Vicente Hassan 
Ribeiro – Fonte: DJ, 25.06.2018).

FALSO CRIME

656.047 Ausência de 
demonstração fática por 

parte de suposta vítima de 
estupro justifica absolvição 
ex oficio pelo juiz 

Recurso em sentido estrito – 
Aborto e comunicação de falso 
crime (estupro) – Recurso da defesa 
– Pedido de absolvição sumária 
sob a alegação de que a acusada foi 
vítima de estupro e que a prática 
abortiva se deu sob autorização 
judicial – Não acolhimento – 
Ausência de demonstração efetiva 
dos fatos alegados pela ré – Não 
comprovação de nenhuma das 
hipóteses previstas no art. 415, 
CPP – Impronúncia – Pedido 
fundamentado na insuficiência de 
provas – Procedente – Inexistência 
de indícios suficientes de autoria 
e materialidade – Conjunto 
probatório insuficiente à 
submissão da ré ao fls. 2 tribunal 
do júri – Recurso provido para o 
fim de impronunciar a acusada. 
Íntegra do Acórdão Ocultar 
Acórdão Atenção: O texto abaixo 
representa a transcrição de 
Acórdão. Eventuais imagens serão 
suprimidas. 

(TJPR – Rec. dos Sentido Estrito 
n. 0059648-23.2015.8.16.0014 – 1a. Câm. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Antonio Loyola Vieira – Fonte: DJ, 
26.06.2018).

CASTIGO CORPORAL

656.048 Pai que utilizou de 
meios físicos para corrigir 
filha com propósito de 
educação é absolvido do 
crime de maus tratos 

Maus-tratos (art. 136, § 3.º, CP). 
Absolvição, por exercício regular de 
direito (art. 386, inc. VI, CP). Recurso 
do ministério público objetivando a 
condenação da ré. Desacolhimento. 
Ofendida, que contava com doze 
(12) anos de idade, agredida com 
golpes de cinta, que causaram 
lesão leve. Ausência, contudo, de 
dolo de expor a perigo a saúde da 
filha, bem como de excesso nos 
meios de correção. Exercício do jus 
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corrigendi. Episódio isolado que, 
embora inadequado, encontra-se 
justificado pelas circunstâncias. 
Castigo corporal aplicado após a 
adolescente retornar à residência 
de madrugada, por volta das 
02h00min. Nítido propósito de 
educação da prole. Inexistência 
de excesso nos meios de correção. 
Absolvição mantida. Recurso 
desprovido, com fixação de 
honorários ao defensor nomeado 
no valor de R$ 400,00 (quatrocentos 
reais), pela apresentação das 
contrarrazões recursais. 

(TJPR – Ap. Criminal n. 0002385-
04.2017.8.16.0098 – 1a. Câm. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Miguel 
Kfouri Neto – Fonte: DJ, 20.06.2018).

NoTA BoNiJURiS: Evoca o 
relator os ensinamentos de 
Fernando Capez “quanto ao 
exercício de uma prerrogativa 
conferida pelo ordenamento 
jurídico, caracterizada como 
fato típico”. Sendo que 
“qualquer pessoa pode exercitar 
um direito subjetivo ou uma 
faculdade previstos em lei 
(penal ou extrapenal)”. Ainda, 
o “significado da expressão 
‘direito’: é empregada em 
sentido amplo, abrangendo 
todas as formas de direito 
subjetivo, penal ou extrapenal, 
por exemplo, o jus corrigendi 
do pai de família que deriva do 
poder familiar (novo CC, art. 
1.634, I).” (In: Curso de direito 
penal volume 1, parte geral: 
(arts. 1º a 120). 16. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 321-322). segundo 
Fernando Capez, consiste “no 
exercício de uma prerrogativa 
conferida pelo ordenamento 
jurídico, caracterizada como 
fato típico”. Sendo que 
“qualquer pessoa pode exercitar 
um direito subjetivo ou uma 
faculdade previstos em lei 
(penal ou extrapenal)”. Ainda, 
o “significado da expressão 
‘direito’: é empregada em 
sentido amplo, abrangendo

todas as formas de direito 
subjetivo, penal ou extrapenal, 
por exemplo, o jus corrigendi 
do pai de família que deriva do 
poder familiar (novo CC, art. 
1.634, I).” (In: Curso de direito 
penal – volume 1, parte geral: 
(arts. 1º a 120). 16. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 321-322). 

 PREVIDENCIÁRIO 

PENSÃO POR MORTE 

656.049 Invalidez 
preexistente ao óbito de 
ambos os genitores viabiliza 
concessão de benefício 
previdenciário 

Previdenciário. Pensão por morte 
de genitores. Filha maior inválida. 
Invalidez preexistente ao óbito 
de ambos os instituidores. Termo 
inicial. Data do falecimento do pai. 
– A parte autora, representada por 
sua curadora, requer a concessão 
dos benefícios de pensão por morte 
n. 171.469.097-8 e n. 171.469.096-0, 
em virtude do falecimento de 
seus genitores. – A prova pericial 
médica, produzida no presente 
feito por especialista na moléstia 
de que padece a autora, qual 
seja Psiquiatria, corroborou as 
conclusões apresentadas pelos 
documentos acostados ao feito, 
atestando, assim, que a autora possui 
retardo mental não especificado 
e transtorno bipolar do humor, 
o que lhe provoca incapacidade 
definitiva, total e irreversível, desde 
o nascimento, sendo uma doença 
congênita, encontrando-se incapaz, 
pois, desde o seu nascimento, 
relatando a “expert” do juízo, 
também, que a periciada não tem 
capacidade intelectual nem mesmo 

para prover seus cuidados básicos 
como higiene e alimentação. – 
Assiste razão ao INSS quanto à 
modificação do termo inicial do 
benefício em comento, o qual deve 
ser fixado na data do falecimento do 
genitor da autora, em 08/07/2015, e 
não desde a data do falecimento de 
sua mãe, que ocorreu em 27/11/2007, 
isso porque o benefício deixado pela 
genitora foi instituído integralmente 
em favor do pai da autora em 2007, 
de modo que condenar a Autarquia 
a pagar os valores desde a morte de 
sua mãe configuraria bis in idem. – 
Não há que se falar, na hipótese, em 
prejuízo para a autora incapaz, eis 
que os valores recebidos a título de 
pensão deixada por sua genitora, 
instituída integralmente em favor de 
seu pai, eram direcionados ao núcleo 
familiar, utilizados certamente no 
sustento da autora. – Apelação do 
INSS provida e Remessa Necessária 
provida parcialmente. 

(TRF – 2a. Reg. – Reex. Necessário 
n. 0094922-93.2016.4.02.5104 – 1a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal Paulo Espirito Santo – 
Fonte: DJ).

“ESPONDILODISCOARTROSE” 

656.050 Doença de natureza 
temporária e de grau total 
viabiliza concessão de 
aposentadoria por invalidez 
com correção monetária 

Previdenciário. Auxílio doença/
aposentadoria por invalidez. 
Preenchidos os requisitos do 
benefício. Incapacidade total e 
temporária. Correção monetária. 
Questão de ordem pública alterada 
de ofício. Recurso de apelação e 
remessa necessária desprovidos. 
I – Na hipótese, constatada a 
incapacidade total e temporária. 
II– A perícia médica levada a efeito 
pelo expert nomeado pelo Juízo 
(fls. 131/135) constatou a seguinte 
patologia: ‘’Espondilodiscoartrose’’ 
que compromete o segmento 
lombar, e, em resposta aos quesitos 
de n. 6, 3 e 9, concluiu que se trata de 
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uma doença de natureza temporária 
e de grau total, ou seja, incapacita o 
autor de forma total e temporária 
para sua atividade laboral de 
lavrador. III– Sentença retificada, 
de ofício, em relação à correção 
monetária aplicada de acordo com 
o entendimento firmado pelo STF 
(tema 810). IV – Majorado em 1% 
o valor dos honorários fixados 
na origem a título de honorários 
recursais sucumbenciais, nos 
termos do art. 85, § 11, do CPC de 
2015, considerando os parâmetros 
do §2º do mesmo artigo. V– Recurso 
do INSS e Remessa Desprovidos. 

(TRF – 2a. Reg. – Ap. Cível n. 
0000117-42.2018.4.02.9999 – 2a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal Messod Azulay Neto – 
Fonte: DJ, 06.06.2018).

AGENTES QUÍMICOS 

656.051 Empregado obtém 
direito à aposentadoria 
especial após comprovar 
exposição a agentes nocivos 

Processual civil. Previdenciário. 
Remessa oficial e apelação cível. 
Atividade especial. Agentes químicos. 
Comprovação. Concessão de 
aposentadoria especial. Atualização 
do débito. Honorários recursais. I. 
No que tange ao reconhecimento de 
exercício de atividade especial, deve 
ser observado o enquadramento do 
trabalho suportado pelo autor como 
atividade exercida em condições 
prejudiciais à saúde e integridade 
física, de acordo com as regras 
previdenciárias vigentes à época 
do efetivo exercício da atividade. 
II. De acordo com o entendimento 
do Eg. Superior Tribunal de Justiça 
“O fato de a empresa fornecer ao 
empregado o Equipamento de 
Proteção Individual – EPI, ainda que 
tal equipamento seja devidamente 
utilizado, não afasta, de per se, o 
direito ao benefício da aposentadoria 
com a contagem de tempo especial, 
devendo cada caso ser apreciado 
em suas particularidades” (STJ. 
RESP. 200500142380. 5T. Rel. 

Min. Arnaldo Esteves Lima. DJ. 
10/04/2006. Pag. 279.). III. “O tempo 
de trabalho permanente a que se 
refere o parágrafo 3º do artigo 57 da 
Lei n. 8.213/91 é aquele continuado, 
não o eventual ou intermitente, 
não implicando, por óbvio, 
obrigatoriamente, que o trabalho, na 
sua jornada, seja ininterrupto sob 
o risco.” (STJ. RESP. 200400659030. 
6T. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. 
DJ. 21/11/2005. Pag. 318.). IV. Restando 
comprovado o exercício da atividade 
especial, com exposição a agentes 
nocivos, de modo habitual e 
permanente, por mais de 25 anos, 
deve ser determinada a implantação 
da aposentadoria especial. II. 
Após o advento da Lei n. 11.960, 
de 29/06/2009, aplica-se juros da 
caderneta de poupança e correção 
monetária pelo IPCA-E, conforme 
entendimento do STF no RE n. 
870.947, de relatoria do Ministro 
Luiz Fux, julgado em 20/09/2017. III. 
Vencido em menor parte o segurado, 
deve o réu arcar com o pagamento da 
verba honorária. IV. Remessa Oficial 
e Apelação Cível a que se dá parcial 
provimento. 

(TRF – 2a. Reg. – Reex. Necessário 
n. 0033357-45.2013.4.02.5101 – 2a. T. 
Especializada – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Federal Marcello Ferreira 
de Souza Granado – Fonte: DJ, 
18.06.2018).

NoTA BoNiJURiS: O relator 
fundamenta a decisão sob a luz 
Lei Orgânica da Previdência 
Social:

“Art. 31. A aposentadoria 
especial será concedida ao 
segurado que, contando 
no mínimo 50 (cinquenta) 
anos de idade e 15 (quinze) 
anos de contribuições tenha 
trabalhado durante 15 (quinze), 
20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) 
anos pelo menos, conforme 
a atividade profissional, em 
serviços, que, para esse efeito, 
forem considerados penosos, 
insalubres ou perigosos, por 
Decreto do Poder Executivo.”

SALÁRIO MÍNIMO

656.052 Idoso adquire direito 
ao benefício da prestação 
continuada após prova de 
miserabilidade 

Previdenciário. Benefício 
assistencial à pessoa idosa. 
Preenchidos os requisitos para a 
concessão do benefício. Benefício 
concedido. 1. O benefício de 
prestação continuada, de um salário 
mínimo mensal, previsto no art. 
203, V, da Constituição Federal 
e regulamentado pelo art. 20 e 
parágrafos da Lei n. 8.742/93, é devido 
à pessoa portadora de deficiência 
(sem limite de idade) e ao idoso, com 
mais de 65 anos, que comprovem 
não ter condições econômicas de se 
manter e nem de ter sua subsistência 
mantida pela família.2. O E.STF, na 
Reclamação (RCL) 4374 e sobretudo 
nos Recursos Extraordinários 
(REs) 567985 e 580963 (ambos com 
repercussão geral), em 17 e 18 de 
abril de 2013, reconheceu superado 
o decidido na ADI 1.232-DF, de tal 
modo que o critério de renda per 
capita de ¼ do salário mínimo não 
é mais aplicável, motivo pelo qual 
a miserabilidade deverá ser aferida 
pela análise das circunstâncias 
concretas do caso analisado (à 
míngua de novo critério normativo). 
Aliás, esse já era o entendimento 
que vinha sendo consagrado pela 
jurisprudência, como se pode notar 
no E. STJ, no REsp 314264/SP, Quinta 
Turma, Rel. Min. Félix Fischer, j. 
15/05/2001, v.u., DJ 18/06/2001, p. 185, 
afirmando que “o preceito contido no 
art. 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93 não é o 
único critério válido para comprovar 
a condição de miserabilidade 
preceituada no artigo 203, V, da 
Constituição Federal. A renda 
familiar per capita inferior a ¼ do 
salário-mínimo deve ser considerada 
como um limite mínimo, um 
quantum objetivamente considerado 
insuficiente à subsistência do 
portador de deficiência e do idoso, 
o que não impede que o julgador 
faça uso de outros fatores que 



199REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

EMENTÁRIO TITULADO

tenham o condão de comprovar 
a condição de miserabilidade da 
família do autor”. No mesmo sentido, 
também no STJ, vale mencionar o 
decidido nos EDcl no AgRg no REsp 
658705/SP, Quinta Turma, Rel. Min. 
Felix Fischer, j. 08/03/2005, v.u., DJ 
04/04/2005, p. 342, e ainda o contido 
no REsp 308711/SP, Sexta Turma, 
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 
19/09/2002, v.u., DJ 10/03/2003, p. 323.3 
– Restou demonstrada, quantum 
satis, no caso em comento, situação 
de miserabilidade, prevista no art. 
20, § 3º, da Lei 8.742/1993, a ensejar a 
concessão do benefício assistencial. 
4. Apelação improvida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0029219-19.2017.4.03.9999 – 7a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Toru 
Yamamoto – Fonte: DJ, 28.06.2018).

BAIXA RENDA 

656.053 Relação de 
dependência econômica de 
mãe com filho detento 
viabiliza auxílio-reclusão 

“Previdenciário. Auxílio-reclusão. 
Preenchimento dos requisitos do 
artigo 80 da lei n. 8213/91 e artigo 
116 do Decreto 3048/99. Inicio do 
benefício na data do requerimento 
administrativo. Apelação da autora 
provida e da autarquia improvida. 
No momento da prisão o recluso 
detinha a qualidade de segurado. A 
relação de dependência econômica 
da mãe requerente foi comprovada. 
O segurado estava empregado 
quando foi preso, mas seu salário-
de-contribuição estava abaixo do 
teto legal, enquadrando-se como 
segurado de baixa renda. Início do 
benefício na data do requerimento 
administrativo.” 

(TRF – 3a. Reg. – Rem. Necessária 
n. 0036458-74.2017.4.03.9999 – 7a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Federal 
Inês Virgínia – Fonte: DJ, 29.06.2018).

APOSENTADORIA 

656.054 Autor obtém direito 
à aplicação de IPCA-E como 

índice de correção monetária 
desde a data da fixação de 
sentença

Processual civil – embargos 
de declaração -apelação – ação 
de aposentadoria – aplicação do 
IPCA-e como índice de correção 
monetária desde a data fixada 
na sentença – RE 870.947/se como 
referência – fuga aos parâmetros 
nele estabelecidos – contradição 
não configurada – embargos 
rejeitados. Constando do acórdão 
embargado que se deve aplicar o 
IPCA-E como índice de correção 
monetária desde a data fixada na 
sentença, forte no entendimento 
de que a essa conclusão chegou o 
STF no julgamento do RE 870.947/
SE, conforme texto do julgado 
reproduzido nesse sentido, não há 
falar em contradição a ser sanada 
pela via dos embargos e declaração. 

(TJMT – Embs. de Declaração 
n. 17933/2018 – 1a. Câm. Dir. Públ. e 
Col. – Ac. unânime – Rel.: Des. Jones 
Gattass Dias – Fonte: DJ, 23.07.2018).

INVALIDEZ

656.055 Auxiliar de escritório 
diagnosticada com tendinite 
aguda obtém direito à 
aposentadoria

Direito previdenciário – Recurso 
de apelação cível e remessa 
necessária – Prejudicial de mérito 
– Decadência – Rejeição – Ação 
de conversão/revisão do ato de 
concessão da aposentadoria por 
invalidez – Reconhecimento, na 
justiça trabalhista, da origem 
acidentária da doença da autora 
(tendinite) – Nascimento do 
direito de postular a revisão do 
ato de concessão do benefício, de 
previdenciário para acidentário, 
na justiça comum – Possibilidade 
– Requisitos do benefício já 
analisados pela autarquia 
previdenciária – Concessão 
administrativa da aposentadoria 
por invalidez previdenciária – 
Laudo médico conclusivo acerca da 

natureza acidentária da moléstia 
– Conversão para aposentadoria por 
invalidez acidentária – Possibilidade 
– manutenção do termo inicial 
do benefício anterior – Sentença 
ilíquida – Apuração do percentual 
após liquidação do julgado – 
Inteligência do art. 85, § 4º, II, do 
CPC – Recurso do INSS desprovido 
– sentença retificada em parte. 1. 
Somente com o reconhecimento, na 
Justiça Trabalhista, da natureza de 
doença profissional equiparada a 
acidente de trabalho (LER), nasceu 
para a Autora a possibilidade 
de pleitear a revisão do ato que 
concedeu sua aposentadoria, para o 
fim de obter a alteração da natureza, 
de Previdenciária, para Acidentária, 
haja vista o direito à isenção do 
imposto de renda no benefício de 
origem acidentária. 2. Considerando 
que entre o reconhecimento, na 
Justiça Trabalhista, da natureza 
acidentária da moléstia que 
acomete a Autora, e o ingresso 
com a ação previdenciária no 
Juízo a quo, não transcorreu 
lapso de tempo superior a 10 anos, 
não há que se cogitar do decurso 
do prazo decadencial previsto 
no artigo 103 da Lei n. 8.213/91.3. 
Diante da conclusão da perícia 
médica oficial, no sentido de que 
a Autora é portadora de tendinite 
(auxiliar de escritório), e que possui 
incapacidade total e definitiva para 
o trabalho, conclusão lógica é a 
declaração de que a incapacidade 
que acomete a Autora decorre de 
doença profissional equiparada 
a acidente de trabalho, de modo 
que a adequação do benefício 
recebido, para Aposentadoria 
por Invalidez Acidentária, foi 
medida corretamente levada a 
efeito pelo Juízo a quo. 4. Se o 
INSS não admite rediscussão 
acerca do enquadramento do 
benefício deferido, visto que, diante 
da constatação administrativa 
da incapacidade definitiva, tão 
somente transformou o benefício 
“31 – Auxílio-doença Previdenciário” 
em “32 – Aposentadoria por 
Invalidez Previdenciária”, sob o n. 
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120.953.131-0, restou à Autora apenas 
a via judicial, para obter a revisão/
adequação do ato de concessão 
do benefício da Aposentadoria 
por Invalidez, mantido o mesmo 
termo inicial.5. Por se tratar de 
sentença ilíquida, o percentual dos 
honorários advocatícios somente 
deverá ser arbitrado após a 
liquidação do julgado, na forma do 
art. 85, § 4º, II, do Código de Processo 
Civil. 

(TJMT – Rem. Necessária n. 
90486/2017 – 1a. Câm. Dir. Públ. e Col. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Helena 
Maria Bezerra Ramos – Fonte: DJ, 
23.07.2018).

MOLÉSTIA PROFISSIONAL

656.056 Professor assegura 
direito à aposentadoria por 
invalidez com proventos 
integrais após perda da 
capacidade laborativa 

Recurso de apelação – Ação 
de revisão de aposentadoria – 
Invalidez total e permanente para 
a profissão habitualmente exercida 
– Professor – Perda da capacidade 
laborativa – Impossibilidade de 
desempenhar função – Lesão nos 
ombros – Requisitos comprovados 
– Aposentadoria por invalidez 
com proventos integrais – Pessoa 
portadora de moléstia profissional 
– Honorários – proporcionais – 
Recurso desprovido – Sentença 
mantida. Demonstrado que 
o segurado está incapacitado 
total e permanentemente para o 
exercício das atividades que exercia 
(magistério), impõe-se a revisão 
da aposentadoria por invalidez 
para proventos integrais, por se 
tratar de moléstia profissional. O 
benefício de aposentadoria por 
invalidez, com proventos integrais, é 
devido ao segurado que se encontra 
incapacitado para o exercício de 
atividade, em razão de moléstia 
profissional que a invalida para o 
serviço do magistério, nos termos 
art. 213, §1º, da LC n. 04/1990 e art. 40, 
§1º, inciso I, da Constituição Federal. 

(TJMT – Ap. Cível n. 131249/2016 
– 1a. Câm. Dir. Públ. e Col. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Gilberto Lopes 
Bussiki – Fonte: DJ, 20.07.2018).

AUXÍLIO-DOENÇA

656.057 Beneficiário 
consegue direito ao 
ressarcimento de auxílio-
doença em sede de tutela de 
urgência após apresentação 
de laudo médico pericial 

Agravo de instrumento. Ação 
previdenciária. Auxílio-doença. 
Restabelecimento. Laudo médico 
pericial apto a demonstrar 
a incapacidade. Caráter 
alimentar. Tutela de urgência de 
natureza antecipada. Requisitos 
preenchidos. Recurso provido. 
1. Para deferimento da tutela de 
urgência de natureza antecipada, 
exige-se a probabilidade do direito 
e o perigo de dano ou o risco 
ao resultado útil do processo, 
assim como a reversibilidade da 
medida, nos termos do artigo 
300 do NCPC. 2. O laudo médico 
pericial é suficiente para ensejar o 
restabelecimento do auxílio-doença 
em sede de tutela de urgência de 
natureza antecipada, devendo 
ser relativizada a perícia feita de 
forma unilateral pelo INSS, vez que 
a manutenção do cancelamento 
poderá causar danos irreparáveis 
à parte, dado ao caráter alimentar 
do benefício. 3. Evidenciados 
os requisitos legais, deve ser 
reformada a decisão que indeferiu 
a tutela de urgência. 

(TJMG – Ag. de Instrumento n. 
1.0000.18.046289-7/001 – 11a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcos 
Lincoln – Fonte: DJ, 12.07.2018).

ACUMULAÇÃO DE BENEFÍCIOS

656.058 É inválida 
acumulação de 
aposentadoria excepcional 
de anistiado com outro 
benefício previdenciário sob 
o mesmo fato gerador

Previdenciário. Agravo interno 
no recurso especial. Cumulação 
de pensão excepcional de 
anistiado com pensão por morte 
previdenciária. Lei n. 10.559/2002. 
Impossibilidade. Princípio da 
dialeticidade. Violação. Impugnação 
específica dos fundamentos da 
decisão. Não observância. Alegação 
de violação do princípio da 
isonomia. Competência do STF. 1. A 
jurisprudência desta Corte Superior 
é no sentido de que não é possível 
acumulação de aposentadoria 
excepcional de anistiado com outro 
benefício previdenciário sob o 
mesmo fato gerador. 2. A simples 
reiteração de alegações do recurso 
especial viola tanto o princípio da 
dialeticidade quanto o disposto 
no § 1º do art. 1.021 do CPC/2015. 
3. Inviável a análise de violação 
de dispositivo constitucional em 
recurso especial, em observância à 
competência do Supremo Tribunal 
Federal. 4. Agravo interno não 
conhecido. 

(STJ – Ag. Interno no Rec. 
Especial n. 1.0241.06.018643-4/001 – 
2a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. Og 
Fernandes – Fonte: DJ, 22.08.2018).

AUXÍLIO-ACIDENTE

656.059 Faz jus ao auxílio-
acidente o segurado do INSS 
que comprove lesões 
decorrentes de acidente que 
resultou em redução da sua 
capacidade para o trabalho

Apelação cível – Ação 
de concessão de benefício 
previdenciário – Auxílio acidente – 
Doença do trabalho – Equiparação 
– Trabalhador rural – Exercício 
laboral em condições especiais – 
Redução da capacidade – Laudo 
pericial Conclusivo – Limitações 
para o exercício das atividades 
Habitualmente desempenhadas – 
Constatação – Correção monetária 
– INPC – Juros de mora – índice 
da caderneta de poupança – Lei 
Federal n. 11.960, DE 2009. Faz jus ao 
auxílio acidente o filiado ao INSS 
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que comprovar a consolidação de 
lesões decorrentes de acidente que 
impliquem redução da capacidade 
para o trabalho que habitualmente 
exercia (art. 86 da Lei federal 
n. 8.213, de 1991). Equipara-se ao 
acidente do trabalho a doença 
que é desenvolvida em função das 
condições nas quais o trabalho é 
realizado e que com ele se relacione 
diretamente (art. 20, II da Lei 
federal n. 8.213, de 1991). As parcelas 
previdenciárias vencidas devem ser 
corrigidas pelo INPC, com base no 
art. 41-A introduzido pela Lei federal 
n. 11.430, de 2006, à Lei federal 8.213, 
de 1991 (STJ, REsp n. 1.4953146), e 
acrescidas de juros de mora de 
acordo com os índices aplicáveis à 
caderneta de poupança, nos termos 
da Lei federal n. 11.960, de 2009 
(STF, RE n. 870947). Processo isento 
de custas e de quaisquer ônus 
sucumbenciais, nos termos do art. 
129, II da Lei federal n. 8.213, de 1991. 
Recurso provido. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0151.16.003487-3/001 – 10a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Manoel dos Reis Morais – Fonte: DJ, 
31.08.2018).

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ 

656.060 Segurado que 
trabalhou em Portugal ganha 
direito à aposentadoria por 
invalidez sob regras da 
legislação brasileira 

Apelação cível. Previdenciário. 
INSS. Acidente de trabalho. 
Aposentadoria por invalidez. 
Acordo internacional Brasil/
Portugal. Direito à averbação. 
Cálculo do salário de benefício. 
Revisão da renda mensal inicial. 
Impossibilidade. Litigância de 
má-fé. Não ocorrência. Recurso 
parcialmente provido. 1) Em face 
da vedação prevista no artigo 11 
do Decreto nº 1457/95, o período 
de trabalho exercido em Portugal 
somente poderá ser utilizado para 
fins de carência, não servindo 
para o cálculo do valor do salário 

de benefício, que deverá seguir 
as regras da legislação brasileira. 
2) Não havendo prova robusta, 
concreta e inequívoca de que a parte 
autora tenha aviado embargos de 
declaração com fins protelatórios, 
incabível a aplicação da multa por 
litigância de má-fé. 

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0686.15.014018-0/001– 11a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcos 
Lincoln – Fonte: DJ, 18.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Invoca o 
relator em sua fundamentação 
a vedação expressa contida 
no artigo 11 do acordo Brasil-
Portugal, que impede a 
utilização das contribuições 
vertidas em outro país para a 
obtenção de aposentadoria no 
Brasil: “As prestações a que as 
pessoas referidas nos artigos 
9 a 10 do presente Acordo ou 
seus dependentes têm direito 
em virtude da legislação 
de cada um dos Estados 
Contratantes, em consequência 
ou não da totalização dos 
períodos de seguro, serão 
liquidadas nos termos da sua 
própria legislação, tomando 
em conta, exclusivamente, os 
períodos de seguro cumpridos 
ao abrigo da legislação desse 
Estado.”

 PROCESSO CIVIL 

IMPENHORABILIDADE SALARIAL

656.061 Penhora não deve 
recair sobre valores de 
caráter salarial

Agravo de instrumento. Direito 
constitucional e processual civil. 
Penhora. Art. 833, IV, do Código 

de Processo Civil. Três contas 
bancárias envolvidas. Transferência 
mensal dos proventos de uma delas 
por meio de TED/salário à outra. 
Natureza salarial configurada. 
Impenhorabilidade. Conta 
restante. Depósitos periódicos e 
aleatórios em favor da agravante. 
Liberalidade de terceiro para seu 
sustento e de sua família. Ausência 
de comprovação. 1. A penhora não 
pode incidir sobre valores que 
tenham origem salarial, face ao 
disposto no art. 833, IV, do CPC, 
o qual, segundo a jurisprudência 
dominante, revela-se como hipótese 
de impenhorabilidade absoluta. 
2. Havendo transferência mensal 
da integralidade dos valores 
percebidos a título de proventos de 
aposentadoria por meio de TED/
Salário a conta de banco diverso, 
resta evidente a natureza salarial da 
quantia. 3. É do devedor o ônus de 
provar as situações previstas no art. 
833, IV, do Código de Processo Civil, 
de modo que, constatados vários 
depósitos com origem diversa, 
não se pode falar em liberalidade 
de terceiro para seu sustento e de 
sua família quando não juntada 
prova incisiva nesse sentido. 4. 
Agravo de Instrumento conhecido e 
parcialmente provido. 

(TJDFT – Ag. de Instrumento n. 
07041716020188070000 – 1a. T. Cív. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Simone 
Lucindo – Fonte: DJ, 18.07.2018).

COMPETÊNCIA JURISDICIONAL

656.062 Não cabe ao juizado 
especial cível o 
processamento de lide que 
verse sobre convenção 
coletiva de trabalho

Direito processual civil. Ação 
proposta por empresa prestadora 
de serviços. Pagamento de reajuste 
firmado em dissídio coletivo dos 
colaboradores. Convenção coletiva 
de trabalho. 1? Na forma do art. 46 
da Lei 9.099/1995, a ementa serve de 
acórdão. Recurso próprio, regular 
e tempestivo. 2? Incompetência. 



202 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

PROCESSO CIVIL

No caso presente, tem-se que 
o autor objetiva o pagamento 
de reajustes estabelecidos em 
Convenção Coletiva de Trabalho 
dos colaboradores do condomínio, 
de forma que é incompetente 
o Juizado Especial Cível para 
processamento do feito, na forma 
do art. 114 da Constituição Federal 
c/c Lei 8.984/95. A competência da 
Justiça do Trabalho só é afastada 
quando os fundamentos do 
pedido não estiverem vinculados 
a qualquer direito sustentado em 
Convenção Coletiva de Trabalho. 
Precedentes (Acórdão n.370316, 
20080110488188ACJ, Relator: 
Fernando Antonio Tavernard Lima 
2ª Turma Recursal dos Juizados 
Especiais do Distrito Federal). 
Precedentes no STF: (RE 487.351/RS, 
Rel. Min. Marco Aurélio). Preliminar 
de incompetência suscitada de 
ofício, para o fim de declarar como 
incompetente o Juizado Especial 
Cível para processamento da causa. 
3? Recurso conhecido. Preliminar 
de incompetência suscitada de 
ofício. Sem custas e sem honorários 
advocatícios, na forma do art. 55 
da Lei 9.099/1995. Inaplicáveis as 
disposições do CPC/2015. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07089702320178070020 – 1a. T. Rec. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Aiston 
Henrique de Sousa – Fonte: DJ, 
11.07.2018).

PARTILHA DE BENS 

656.063 Para a homologação 
de partilha de bens amigável 
não é necessário o 
pagamento dos impostos 
incidentes sobre espólio em 
momento anterior à 
lavratura do formal de 
partilha

Processo civil. Apelação. 
Arrolamento sumário. Homologação 
da partilha. Comprovação de 
quitação dos tributos antes da 
lavratura do formal de partilha. 
Desnecessidade. Artigo 659, § 2º, do 
CPC/2015. Lei ordinária mais recente 

poderá derrogar artigo de lei 
complementar quando o dispositivo 
desta não estiver elencado no 
rol do artigo 146 da constituição 
federal de 1988. Sentença mantida. 
Recurso conhecido e desprovido. 
1. Não é necessário o pagamento 
dos impostos incidentes sobre os 
bens do espólio para se homologar 
a partilha amigável, sob o rito do 
arrolamento sumário. A Fazenda 
Pública será intimada, após o 
trânsito em julgado da sentença, 
para lançar administrativamente 
os tributos devidos.2. Havendo 
conflito aparente de normas entre 
o art. 659, §2º do CPC/2015 e o art. 
192 do Código Tributário Nacional, 
entende-se que a aplicação do 
critério cronológico é o que melhor 
se adequa à intenção do legislador 
ao modificar as regras da partilha 
amigável, devendo prevalecer a 
nova regra processual civil.3. Por 
se tratar de matéria processual, 
a alteração do arrolamento não 
deve respeitar a reserva de Lei 
Complementar prevista no art. 
146, III, da CF.4.Correta, portanto, 
a sentença que determinou 
apenas a intimação do fisco 
para providenciar o lançamento 
administrativo do imposto incidente 
sobre os bens arrolados (artigo 659, 
§ 2º e 662, § 2º, CPC/2015).5. Recurso 
de apelação conhecido e desprovido. 
Sentença mantida. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
0150710215629 – 5a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Robson 
Barbosa de Azevedo – Fonte: DJ, 
27.07.2018).

EXCEÇÃO DE COBRANÇA 

656.064 Prova consistente de 
enfrentamento de crise 
financeira viabiliza 
concessão de benefício da 
justiça gratuita 

Civil. Processual civil. Ação 
de cobrança. Prestação de 
serviços. Instituição de ensino. 
Cobrança direcionada aos pais 
da estudante. Gratuidade justiça. 

Indeferimento na sentença. 
Comprovação de hipossuficiência 
financeira. Constatação. Prova de 
enfrentamento de crise financeira. 
Sentença reformada. Alegação de 
ilegitimidade passiva da genitora. 
Ausência de assinatura no contrato 
originário suprida pela postulação 
de renovação de matrícula 
referente ao período objeto da 
dívida. Preliminar rejeitada. 
Excesso de cobrança. Alegação 
de não aplicação de desconto 
previsto no instrumento contratual. 
Impertinência. Pedido inicial que 
contempla o aludido desconto. 
Recurso conhecido e parcialmente 
provido. 1. A preliminar de não 
conhecimento do recurso, ante 
a inobservância do princípio 
da dialeticidade, suscitada em 
contrarrazões, deve ser rejeitada, 
haja vista que, ainda que reprisadas 
as teses aventadas na contestação 
também no bojo do apelo, é possível 
apreender as razões de fato e de 
direito pelas quais a parte autora 
ataca a sentença, buscando a 
sua reforma. 2. O entendimento 
anteriormente difundido era de que 
o art. 4º da Lei nº 1.060/50 deveria 
ser analisado conjuntamente 
com o art. 5º, inciso LXXIV, da 
Constituição Federal, atribuindo 
à declaração de hipossuficiência 
presunção juris tantum, porquanto 
necessária a análise da correlação 
das condições de profissão e 
consumo demonstrados com o 
estado de pobreza afirmado, a fim 
de contemplar aqueles que, de fato, 
não tinham condições de arcar 
com as custas processuais, sem 
prejuízo de sua subsistência nem 
de sua família. Esse entendimento 
se quedou refletido no novel CPC, 
que dispôs em seu art. 99, §3º, 
que “presume-se verdadeira a 
alegação de insuficiência deduzida 
exclusivamente por pessoa natural”. 
2.1. In casu, as provas carreadas aos 
autos demonstram não elidem a 
declaração de hipossuficiência e 
são suficientes para demonstrar 
que os apelantes enfrentam séria 
crise financeira, com acumulo 
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de débitos e execução em seus 
desfavores, inclusive quanto a 
despesas rotineiras, como prestação 
condominial, o que legitima a 
concessão da gratuidade judiciária. 
3. No ordenamento jurídico 
nacional, a legitimidade é aferida 
de acordo com a teoria da asserção, 
ou seja, de forma abstrata, de modo 
que, basta a mera indicação, pelo 
autor, de que a ré é devedora do 
direito material, o que é suficiente 
para legitimá-la a responder à 
ação, preenchendo o pressuposto 
processual de condição da ação. 
A real condição da recorrida, 
de devedora ou não do direito 
postulado, é matéria afeta ao 
mérito propriamente dito “res in 
iudicium deducta”. 3.1. Na hipótese, 
a segunda recorrente é genitora da 
estudante que foi matriculada na 
instituição de ensino recorrida, e 
lhe é imputada a responsabilidade 
pelo pagamento do débito derivado 
do inadimplemento das prestações 
devidas em razão da prestação 
desses serviços educacionais, de 
modo que é parte legítima para 
figurar no pólo passivo do litígio, 
considerando o pedido e a causa de 
pedir exposta na inicial. 4. Quanto 
à responsabilidade pelo pagamento 
do débito, verifica-se que a 
segunda apelante firmou o aditivo 
contratual formalizado pelo pedido 
de re-matrícula para o período em 
que houve inadimplemento, de 
modo que também é responsável 
pelo adimplemento dos valores 
derivados da prestação de serviços 
solicitados e prestados à sua 
filha. 5. No mérito os recorrentes 
reconhecem a subsistência do 
débito, mas apontam excesso de 
cobrança, alegando que a recorrida 
não observou o desconto de 10% 
sobre o valor da mensalidade 
escolar, previsto no instrumento 
contratual. 5.1. Contudo, a pretensão 
é de improcedência manifesta, pois 
os documentos que instruem os 
autos demonstram que já houve 
o decote desse percentual na 
elaboração do valor objeto da ação 
de cobrança, conforme fundamento 

expressamente indicado na 
sentença e que sequer foi combatido 
na peça de interposição do recurso. 
6. Recurso conhecido e parcialmente 
provido, apenas para conceder aos 
recorrentes a gratuidade judiciária 
indeferida na sentença. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20160110750353 – 6a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Alfeu Machado 
– Fonte: DJ, 31.07.2018).

ERRO JUDICIÁRIO 

656.065 Falta de 
comprovação de omissão em 
autuação processual que 
supostamente lesou o autor 
afasta o dever de 
indenização do Judiciário

Apelação cível – Ação de 
indenização por danos morais 
– Estrangeiro – Traslado da 
certidão de casamento para fins de 
obtenção de visto de permanência e 
expedição de cédula de identidade 
de estrangeiro – Alegação de 
omissão na autuação do processo 
pela vara dos registros públicos 
do foro regional de Almirante 
Tamandaré – Falta de comprovação 
– Ausência do dever de indenizar – 
Recurso desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0014123-
58.2015.8.16.0033 – 1a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Guilherme Luiz 
Gomes – Fonte: DJ, 05.07.2018).

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

656.066 Ausência de 
evidência de vício apontado 
em embargos de declaração 
impossibilita sua concessão 

Processual civil. Embargos de 
declaração em sede de recursos de 
agravo de instrumento. inventário. 
Acórdão que negou provimento 
aos recursos e, de ofício, reformou 
a decisão agravada. Ausência de 
atribuição de competência, para 
a jurisdição brasileira, em dispor 
sobre a partilha de bem imóvel, 
localizado no Paraguai. Alegação de 

diversas omissões. Análise expressa 
e suficiente no acórdão. Ausência 
dos vícios apontados. Pretensão de 
rediscussão do julgado. Objetivo 
ao qual não se presta a via recursal 
eleita. Embargos de declaração 
rejeitados. 

(TJPR – Embs. de Declaração 
n. 1561564-2/01 – 12a. Câm. Cív. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Ivanise 
Maria Tratz Martins – Fonte: DJ, 
25.06.2018).

BEM DE FAMÍLIA

656.067 Viúva meeira e sua 
família que reside em imóvel 
penhorado obstam execução 
estatal devido à 
impenhorabilidade do bem 
de família

Direito civil e processual civil. 
Construção pelo casal sobre 
terreno herdado exclusivamente 
pelo marido. Falecimento dele. 
Pretensão do ente estatal de 
execução de integralidade do 
imóvel. Relação jurídica que não 
submete aos ditames do regime 
de bens escolhido pelos cônjuges 
(no caso, comunhão parcial). 
Acessão. Possibilidade. a) Não está 
em discussão, no caso, a metade 
da construção existente sobre 
o terreno, porque o Ministério 
Público-Exequente entende caber 
à viúva-meeira. b) A outra metade 
do terreno, porém, não pertence ao 
Ente estatal, porque a viúva não era 
com ele casada. Melhor: a relação 
jurídica que aqui se põe não se 
insere naquela que numa relação 
sucessiva, que passa a ser havida 
entre a viúva e o Ente estatal-
Exequente. c) Nessa nova relação, 
dá-se que a viúva contribuiu para a 
construção, de boa-fé, sobre terreno 
alheio, adquirindo-lhe, por acessão, 
metade da propriedade do falecido 
marido. 2) Direito processual civil. 
Ação civil pública. Cumprimento 
de sentença. Improbidade 
administrativa. Bem de família. 
Residência da viúva meeira, dos 
filhos e de seus cônjuges. Incidência 
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da lei nº 8.009/1990. Tutela do 
direito à moradia e à dignidade 
humana. Proteção que deve ser 
estendida à integralidade do bem. 
a) A Lei nº 8.009/1990 institui a 
impenhorabilidade do bem de 
família como um dos instrumentos 
de tutela do direito constitucional 
fundamental à moradia, e, portanto, 
indispensável à composição de 
um mínimo existencial para vida 
digna, decorrente do princípio da 
dignidade da pessoa humana. b) O 
preceito é de ordem pública e deve 
ser interpretado de modo a conferir 
máxima efetividade ao direito social 
à moradia (artigo 6º, da Constituição 
federal) e à norma sociedade (artigo 
226, da Constituição Federal). c) 
Os elementos exigidos para a 
caracterização do bem de família 
estão contidos no artigo 1º, caput, 
da Lei nº 8.009/1990, que dispõe: 
“Art. 1º. O imóvel residencial próprio 
do casal, ou da entidade familiar, 
é impenhorável e não responderá 
por qualquer tipo de dívida civil, 
comercial, fiscal, previdenciária ou 
de outra natureza, contraída pelos 
cônjuges ou pelos pais ou filhos 
que sejam seus proprietários e 
nele residam, salvo nas hipóteses 
previstas nesta lei”. d) No caso dos 
autos, existe prova suficiente de 
que a Apelada, viúva meeira, e sua 
família residem efetivamente no 
imóvel penhorado, caracterizando 
bem de moradia da família, e 
assim, a proteção instituída 
pela Lei nº 8.009/1990, porque 
reconhecida sobre parte de imóvel 
indivisível, integrante da meação 
da viúva, deve ser estendida a 
todo o bem. e) Nessas condições, 
deve ser reconhecida a proteção 
instituída pela Lei nº 8.009/1990 
(impenhorabilidade do bem 
de família) sobre a parte que a 
viúva-meeira possui direito (50%), 
e, por consequência, estendida 
a todo o bem. f) Noutro aspecto, 
fica prejudicado o pedido do 
Ministério Público de que a penhora 
deve persistir, por recair sobre o 
produto da alienação do bem, nos 
termos do artigo 843 do Código de 

Processo Civil, porque reconhecida 
a proteção assegurada pela Lei 
nº 8.009/1990.3) Apelo em parte 
prejudicado (reconhecida a proteção 
de impenhorabilidade do bem), e, na 
outra parte, negado provimento. 

(TJPR – Ap. Cível n. 1639923-6 – 
5a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Leonel Cunha – Fonte: DJ, 
30.05.2018).

NoTA BoNiJURiS: Para a 
fundamentação da decisão, 
lembra o relator dos 
ensinamentos de “Fredie Didier 
Jr. e Leonardo José Carneiro 
da Cunha que a proibição da 
reformatio in pejus não afasta 
de modo algum a possibilidade 
de o Tribunal revisar aquilo 
que ex vi legis se sujeita ao 
duplo grau de jurisdição, como, 
por exemplo, as questões 
de ordem pública que, se 
acolhidas em detrimento 
do interesse do recorrente, 
poderão, de certo modo, 
levar uma reforma para pior” 
(ANDRÉ PAGANI DE SOUZA. 
Vedação das decisões-surpresa 
no processo civil Coleção 
Direito e Processo. São Paulo: 
Saraiva, 2014. p. 185, destaquei).

JUSTIÇA GRATUITA 

656.068 Requerimento 
indevido da justiça gratuita 
provoca aplicação de multa 

Apelação cível. Ação de partilha 
de bens. Parcial procedência. 
Recurso da autora (apelante 1). 
Condenação ao pagamento da 
multa prevista no art. 100, parágrafo 
único, CPC. Cabimento. Litigante 
que, sem qualquer ressalva, pleiteia 
benefício da justiça gratuita ao 
qual sabidamente não faz jus, vez 
que aufere seis mil reais mensais 
como empregada registrada. 
Direitos possessórios sobre imóvel. 
Expressão econômica passível de 
partilha. Recurso do réu (apelante 

2). Plantação de pinus realizada em 
terreno de terceiros. Inexistência de 
bem a partilhar. Mera expectativa 
de direito à indenização por 
acessão edificada de boa-fé, que 
passou a integrar o patrimônio do 
terceiro, proprietário do imóvel. 
Consórcio. Partilha que abrange 
as prestações pagas até a data da 
separação de fato. Precedentes. 
Valores depositados em conta 
poupança. Montante incontroverso. 
Inexistência de fato modificativo, 
extintivo ou impeditivo do 
direito do autor. Artigo 373, II, 
CPC. Partilha de dívidas não 
especificadas. Descabimento. 
Partilha de indenização trabalhista. 
Fundamento da sentença não 
impugnado. Recurso da autora– 
apelante 1 desprovido. Recurso 
do réu– apelante 2 parcialmente 
provido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0003836-
17.2016.8.16.0028 – 12a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Jefferson 
Alberto Johnsson – Fonte: DJ, 
13.07.2018).

AÇÃO MONITÓRIA 

656.069 Ausência de 
comprovação de pagamento 
do débito afasta o 
conhecimento de embargos a 
ação monitória 

Apelação cível. Direito 
privado não especificado. Ação 
monitória. Cheque. Sucessão. 
Ilegitimidade passiva afastada. 
Responsabilidade da sucessão até 
as forças da herança. Reabertura 
da instrução. Desnecessidade. 
Feito instruído com cópia do 
título. Possibilidade. Ausência de 
prova segura do pagamento pelos 
devedores. Improcedência dos 
embargos à monitória mantida. 
Falecendo um dos demandados e 
não tendo sido aberto inventário, 
toda sua sucessão é legitimada 
a figurar no polo passivo da 
demanda, cada um respondendo 
por eventual condenação até o 
limite de seu quinhão. Preliminar 
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de ilegitimidade passiva afastada. 
Demonstrado nos autos que o 
de cujus era sócio da empresa 
corré, não prospera a alegação de 
que nada foi deixado à sucessão, 
à medida que as cotas de que 
era titular podem vir a saldar 
eventual dívida existente em seu 
nome. Inexistência de valor das 
cotas herdadas que deverá ser 
apurada em fase de cumprimento 
de sentença. Desnecessidade de 
reabertura da instrução para 
comprovação da (in)existência 
de bens deixados pelo de cujus. 
Tratando-se de ação monitória, 
admite-se que seja o feito instruído 
com cópia do cheque prescrito que 
representa a dívida. Precedentes 
jurisprudenciais. Considerando 
que o contrato celebrado entre 
as partes previa o pagamento de 
quatro parcelas em valor idêntico 
e alegando os demandados a 
quitação da última parcela da 
avença mediante depósito bancário, 
estes deveriam ter trazido aos 
autos a prova do adimplemento das 
demais vencidas anteriormente, a 
fim de comprovar a total quitação 
da dívida, ônus do qual não se 
desincumbiram, sendo inviável 
afirmar, extreme de dúvidas, que 
o depósito comprovado refere-se à 
cártula objeto da presente demanda. 
Sentença de improcedência dos 
embargos à monitória que se 
mantém. Apelos desprovidos. 
Unânime. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70076713411 – 
12a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Juiz Subst. em 2º Grau Pedro Luiz 
Pozza – Fonte: DJ, 30.07.2018).

CONFLITO DE COMPETÊNCIA

656.070 Cabe ao juízo 
prolator da sentença que 
reconheceu dívida a 
competência para executar o 
cumprimento de sentença 
desse processo

Conflito negativo de 
competência. Juízos da 4ª Vara 
Cível e da vara da Fazenda Pública, 

acidentes de trabalho e registros 
públicos, ambas da comarca de 
Lages. Ação de cumprimento de 
sentença em ação de cobrança. 
Competência do juízo que decidiu 
a ação de conhecimento. Art. 516, 
II, do CPC. Conflito procedente. 
A regra estabelecida no art. 516, 
II, do Novo CPC consagra a regra 
geral de competência para os 
títulos judiciais, estabelecendo ser 
competente para executá-los o juízo 
que tenha sido o competente para a 
fase de conhecimento no processo 
sincrético, responsável pela 
prolação da sentença exequenda. 
(Daniel de Amorim Assumpção 
Neves. 2017).

(TJSC – Confl. de Competência n. 
0002155-40.2017.8.24.0000 – Câm. de 
Agrs. Ints. em Recs. Consts. e Confls. 
de Comps. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Moacyr de Moraes Lima Filho – 
Fonte: DJ, 29.08.2018). 

LIVRE CONVENCIMENTO

656.071 Mesmo com a 
vigência do atual CPC, o 
julgador não é obrigado a 
responder questões 
suscitadas pelas partes que 
não são capazes de mudar 
sua convicção

Embargos de declaração. 
Cumulação de proventos de 
aposentadoria e pensão. Valores 
que somados extrapolam o teto 
constitucional. Irrelevância. 
Incidência isolada sobre cada uma 
das verbas. Alegação de contradição. 
Inocorrência. A contradição 
remediável por embargos de 
declaração é a interna e não a 
externa. Alegação de omissão. 
Pretensão de enfrentamento de 
todos argumentos invocados nas 
razões de apelo. Descabimento. – A 
contradição, na dicção da lei e no 
ensinamento da doutrina, que 
enseja o cabimento dos embargos 
de declaração não é a externa, 
mas a interna, quer dizer, entre os 
elementos estruturais da decisão, 
e isso porque em tais casos estão 

contidas proposições inconciliáveis 
entre si, dificultando-lhe a 
compreensão do julgado, o que não 
se verifica no caso. – O Superior 
Tribunal de Justiça já decidiu que, 
mesmo com a vigência do atual 
Código de Processo Civil, o julgador 
não está obrigado a responder a 
todas as questões suscitadas pelas 
partes, quando já tenha encontrado 
motivo suficiente para proferir a 
decisão, isso porque a determinação 
contida no art. 489 do CPC/2015 
“veio confirmar a jurisprudência 
já sedimentada pelo Colendo 
Superior Tribunal de Justiça, 
sendo dever do julgador apenas 
enfrentar as questões capazes de 
infirmar a conclusão adotada na 
decisão recorrida” (EDcl no MS 
21.315/DF, Primeira Seção, j. em 
08/06/2016. Embargos de declaração 
desacolhidos. 

(TJRS – Embs. de Declaração n. 
70077437788 – 22a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Marilene 
Bonzanini – Fonte: DJ, 07.06.2018).

NoTA BoNiJURiS: Para o 
embasamento da sentença norteia-
se o relator pelo entendimento de 
Pontes de Miranda acerca do tema 
em apreço:

“A contradição há de ser entre 
enunciados do acórdão, mesmo 
se o enunciado é de fundamento 
e outro é de conclusão, ou entre 
a ementa e o acórdão, ou entre o 
que vitoriosamente se decidira 
na votação e o teor do acórdão, 
discordância cuja existência se pode 
provar com os votos vencedores, 
ou a ata, ou outros dados. A 
contradição tem de ser no tocante 
ao acórdão e o que se julgara e não 
entre o acórdão e o que tinha de 
ser base do julgamento diante de 
alguma peça dos autos.”

ESTABILIDADE PROCESSUAL 

656.072 É inviável a 
reavaliação de matéria que 
sofreu os efeitos da 
estabilidade processual 
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Agravo de instrumento. 
Execução. Cooperativa executada 
em liquidação judicial. Crédito 
habilitado. Decisão precedente que 
já reconhecera sua preferência. 
Considerando que, em decisão 
precedente (que restou irrecorrida), 
fora reconhecido que o crédito da 
empresa aqui agravante detinha 
preferência legal, equiparando-se 
a crédito de natureza trabalhista, 
desbabe relegar seu pagamento 
para momento posterior, depois 
de pagamento dos demais créditos 
preferenciais. Inviabilidade 
de admitir-se a reavaliação de 
matéria que já sofrera os efeitos 
da estabilidade processual. 
Desconstituição da decisão 
agravada, a fim de reconhecer que o 
crédito da agravante é preferencial, 
devendo concorrer com os demais 
créditos trabalhistas. Neste 
momento processual, no entanto, 
não há como deferir o levantamento 
de valores, pois não há como 
verificar a existência de saldo 
suficiente e a ordem das penhoras 
realizadas. Agravo de instrumento 
parcialmente provido. 

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70077122455 – 19a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Voltaire de 
Lima Moraes – Fonte: DJ, 18.07.2018).

 TRABALHista 

FRIGORÍFICO

656.073 Empregada de 
frigorífico que desenvolveu 
doença ocupacional 
transitória é indenizada

Doença ocupacional. 
Frigorífico. Atividade de risco. 
Responsabilidade objetiva. Prova 
pericial mais recente. Incapacidade 

laborativa atual mas com chance 
de reversão mediante tratamento 
adequado. Relação jurídica de 
trato continuado. Modificação 
no estado de fato. Possibilidade 
de revisão futura. Em regra, nos 
termos do inciso XXVIII do art. 
7º da CF/88, a responsabilidade 
civil do empregador é aferida 
subjetivamente, hipótese em 
que se faz necessária a presença 
de culpa ou dolo, do dano e do 
nexo de causalidade entre os 
dois eventos. Contudo, quando a 
atividade econômica explorada pelo 
empregador expõe seus empregados 
a risco acentuado, como se dá 
na de frigorifico, com elevados e 
recorrentes acidentes e condições 
que podem provocar doenças 
ocupacionais, a responsabilidade 
é objetiva, nos termos da previsão 
contida no parágrafo único de seu 
artigo 927 do Código Civil. No caso 
concreto, a Reclamada explora 
a atividade que efetivamente é 
de risco acentuado, tanto que o 
Ministério do Trabalho e Emprego 
acabou por editar a NR-36 para 
estabelecer procedimentos que 
devem ser observados pelas 
empresas frigoríficas a fim de 
evitar ou amenizar danos à 
saúde do trabalhador, o que leva 
à caracterização da aplicação 
da responsabilidade objetiva. E 
nessa esteira, presentes o nexo 
causal e o dano sofrido, o dever 
de indenizar decorre dessa 
constatação. In casu, embora o 
perito do juízo tenha concluído 
que não há mais inabilitação, fato 
é que há laudo médico produzido 
por profissional de confiança 
particular da Reclamante no 
sentido de que há incapacidade 
total. Logo, havendo prova de 
que a Empregada apresenta 
uma limitação funcional total às 
atividades que lhe exijam flexão e 
extensão forçada do ombro direito, 
mas por outro lado, indicativo da 
existência de tratamento cirúrgico 
que pode resultar em recuperação 
parcial da capacidade laborativa, 
é possível concluir que a perda 

total da capacidade é transitória, 
já que há chance de recuperação 
mediante submissão a tratamento 
adequado. Assim, uma vez 
confirmado por meio de perícia 
médica a eficiência do tratamento a 
ser implementado o quadro atual de 
perda da capacidade laborativa da 
Demandante poderá ser revertido 
e revisto e, consequentemente, 
sobrevindo modificação no estado 
de fato, qualquer das partes poderá 
pedir a revisão do valor fixado, a 
teor do disposto no artigo 505 do 
CPC. 

(TRT – 23a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000510-34.2016.5.23.0051 – 1a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Edson 
Bueno de Souza – Fonte: DJ, 
29.06.2018).

TRABALHO EXTERNO 

656.074 Trabalhador externo 
que era submetido a controle 
de jornada tem direito a 
horas extras 

Trabalho externo – Horas extras 
– Possibilidade – Inteligência do 
artigo 62, inciso I, da CLT – Trabalho 
prestado/salário ganho – A exceção 
contida no inciso I do art. 62 da 
CLT não pode se transformar 
em regra geral, constituindo-se 
em isenção salarial, em benefício 
da empregadora. A Constituição 
Federal garantiu a todos os 
trabalhadores uma jornada de 
trabalho limitada a determinado 
número de horas, diariamente, 
semanalmente e mensalmente, 
ressalvadas algumas situações 
específicas em função da categoria 
ou da empresa, que funciona 
em turnos ininterruptos de 
revezamento. As vinte e quatro 
horas do dia destinam-se a várias 
atividades, por isso que, no início 
do século passado os trabalhadores 
ingleses protestavam com o 
seguinte refrão: eight hours to 
work, eight hours to play, eight 
hours to sleep e eight shillings a 
day. Trabalho prestado é salário 
ganho. A simetria contraprestativa 
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do contrato de emprego é, sob 
essa ótica, absoluta, não tolerando 
que o empregado deixe de receber 
o salário pelo exato número de 
horas laboradas. Se o empregado 
desenvolve jornada externa sem 
a possibilidade de fiscalização e 
controle de horários por parte 
do empregador, ele passa a ser o 
seu próprio patrão, isto é, a sua 
consciência, não trabalhando mais 
do que o constante do ajuste entre 
ele e a sua empregadora. Todavia, 
não basta a simples prestação 
de serviços externos, mas que a 
fiscalização e o controle se mostrem 
inviáveis, impossíveis mesmo, em 
decorrência da própria natureza da 
atividade externa. Evidenciado, nos 
autos que o Autor, apesar de exercer 
suas atividades externamente, 
em virtude de sua função, estava 
subordinado a controle de jornada, 
as horas extras são devidas. 

(TRT – 3a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0002075-41.2014.5.03.0057 – 1a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Luiz 
Otavio Linhares Renault – Fonte: 
DJ, 08.06.2018).

CATEGORIA DIFERENCIADA

656.075 Empregado de 
categoria profissional 
diferenciada não tem o 
direito de receber vantagens 
previstas em instrumento 
coletivo do qual a empresa 
não fez parte

TRT-PR-25-09-2018 jornalista. 
Categoria diferenciada. Norma 
coletiva aplicável. Participação 
nas negociações coletivas. Súmula 
374 do TST. O artigo 511 § 3º define 
categoria diferenciada como 
sendo aquela que se forma dos 
empregados que exerçam profissões 
ou funções diferenciadas por força 
de estatuto profissional especial 
ou em consequência de condições 
de vida singulares. De acordo com 
o § 1º do art. 302 da CLT, “entende-
se como jornalista o trabalhador 
intelectual cuja função se estende 
desde a busca de informações até 

a redação de notícias e artigos e a 
organização, orientação e direção 
desse trabalho”. A profissão 
de jornalista também está 
disciplinada pelo Decreto-Lei 972/69, 
caracterizando-se como categoria 
diferenciada. Nada obstante se 
tratar de categoria profissional 
diferenciada, são inaplicáveis 
os instrumentos normativos 
relativos a essa, quando o 
empregador não tenha participado, 
direta ou indiretamente, por 
meio de representação sindical, 
das negociações coletivas que 
constituíram o regramento 
específico atinente àquela categoria 
diferenciada. Nesse sentido, o 
enunciado da Súmula 374 do TST. 
Recurso ordinário da parte autora 
ao qual se nega provimento.

(TRT – 9a. Reg. Rec. Ordinário n. 
48080-2015-016-09-00-5 – 5a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Archimedes 
Castro Campos Junior – Fonte: DJ, 
25.09.2018).

ASSÉDIO MORAL

656.076 Empregada que foi 
coagida pelo empregador 
para desistir de ação 
trabalhista é indenizada

 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 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, 23.08.2018).

JORNADA DE TRABALHO 

656.077 Falta de prova do 
exercício de cargo de 
confiança de gerente 
bancário acarreta 
pagamento de horas extras 
excedentes 

Bancário. Horas extras. 
Função de confiança comprovada. 
Submissão à jornada de oito horas. 
Para a configuração da função de 
confiança do bancário, prevista 
no parágrafo 2º do art. 224 da CLT, 
não basta o simples pagamento da 
gratificação de função em valor não 
inferior a 1/3 do salário do cargo 
efetivo, sendo também necessário 
que se investigue a relevância ou 
importância estratégica do cargo 
ocupado dentro da organização 
bancária bem como as atividades 
e responsabilidades confiadas 
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ao ocupante da suposta função 
de confiança para que se possa 
aferir o grau de autonomia e de 
representação do empregador. 
No presente caso, o conjunto 
probatório dos autos revela que a 
autora, durante o período em que 
foi gerente de relacionamento, 
exercia cargo de confiança bancária 
a que alude o art. 224, § 2º, da CLT, 
sendo devido o pagamento somente 
das horas extras excedentes da 8ª 
diária. 

(TRT – 3a. Reg. – Rec. Ordinário 
n. 0000401-66.2015.5.03.0033 – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Desa. Maristela 
Iris S. Malheiros – Fonte: DJ, 
29.06.2018).

NoTA BoNiJURiS: Verifica 
o relator que a reclamante 
percebia gratificação de 
função não inferior a 1/3 do 
salário do cargo efetivo. Diante 
disso, é aplicável, no caso, o 
entendimento pacificado na 
Súmula 287 do TST: “A jornada 
de trabalho do empregado 
de banco gerente de agência 
é regida pelo art. 224, § 2º, da 
CLT. Quanto ao gerente-geral 
de agência bancária, presume-
se o exercício de encargo de 
gestão, aplicando-se-lhe o art. 
62 da CLT.”

ATIVIDADE DE RISCO

656.078 Emprego de 
motorista profissional 
rodoviário caracteriza-se 
como atividade de risco

Recurso de revista interposto 
sob a égide do CPC/73 e 
anteriormente à lei n. 13.015/2014 
– Ação de indenização por danos 
morais e materiais – Motorista 
profissional rodoviário – Atividade 
de risco – Acidente fatal – Cônjuge 
e progenitor das autoras – 
Responsabilidade objetiva do 
empregador. É aplicável à reparação 
de dano decorrente de acidente 

de trabalho a responsabilidade 
objetiva prevista no art. 927, 
parágrafo único, do Código Civil 
quando a atividade exercida 
se revestir de risco superior ao 
existente na média das relações 
de trabalho. Se o empregador 
coloca o seu empregado em 
atividade cujo risco é notoriamente 
conhecido, não pode, quando da 
ocorrência do infortúnio, esquivar-
se de sua responsabilidade pelas 
lesões experimentadas pelo 
trabalhador. Do contrário, estar-
se-ia negando o postulado da 
solidariedade elencado no art. 3º, 
I, da Constituição da República, 
pois é manifestamente injusto 
que aquele que tira proveito do 
trabalho alheio não repare os 
danos sofridos pelos dependentes 
em decorrência do falecimento 
do empregado, enquanto 
inserido no empreendimento 
empresarial. Nesse sentido, a 
atividade de motorista profissional 
rodoviário é reconhecida por 
esta Corte como atividade de 
risco. Sucede que eventos como 
o que vitimou o empregado 
(colisões envolvendo caminhões 
em rodovias intermunicipais) 
afiguram-se plenamente previsíveis 
para qualquer cidadão brasileiro, 
constituindo, infelizmente, parte do 
cotidiano de nosso país. Conquanto 
não tenha o empregador 
contribuído para a ocorrência do 
sinistro, tal circunstância não elide 
sua responsabilidade, porquanto 
o risco gerado decorre da própria 
atividade que explora, como tem 
sido reiteradamente reconhecido 
por esta Corte Superior. Presentes, 
portanto, o dano e o nexo causal 
com atividade de risco, imputa-se 
ao empregador a responsabilidade 
pelos danos morais e materiais 
suportados pelos seus dependentes. 
Recurso de revista conhecido e 
provido. 

(TST – Rec. Revista n. 868-
93.2010.5.12.0025 – 7a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Luiz Philippe 
Vieira de Mello Filho – Fonte: DJ, 
29.06.2018).

ATENDIMENTO DOMICILIAR 

656.079 Agente comunitário 
de saúde que faz visitas 
domiciliares a pacientes tem 
pedido de adicional de 
insalubridade negado pela 
Justiça do Trabalho 

Recurso de revista regido 
pela lei 13.015/2014. Adicional de 
insalubridade. Agente comunitário 
de saúde. Atendimento domiciliar. 
Ausência de enquadramento no 
anexo 14 da NR 15 da portaria 
3.214/78. A Corte de origem consignou 
que as atividades realizadas pela 
reclamante, na função de agente 
comunitário de saúde, eram de 
orientação e prevenção e não 
geravam exposição a doenças infecto-
contagiosas de forma permanente, 
entendimento que atrai o óbice da 
Súmula 126 do TST. A jurisprudência 
desta Corte, firmada em recentes 
julgamentos perante a SBDI-1 do 
TST, se posicionou no sentido de que 
o exercício da atividade de agente 
comunitário de saúde no âmbito 
residencial dos pacientes não se 
insere nas atividades previstas na 
NR-15 da Portaria 3.214/78 do MTE, 
haja vista não ser local equiparado 
a estabelecimentos destinados 
aos cuidados da saúde humana, 
tais como hospitais, ambulatórios, 
enfermarias ou similares. Recurso de 
revista não conhecido. 

(TST – Rec. Revista n. 557-
71.2015.5.12.0011 – 2a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Min. Delaíde Miranda 
Arantes – Fonte: DJ, 29.06.2018).

DEFICIÊNCIA FÍSICA 

656.080 Empregado com 
deficiência apenas pode ser 
dispensado se houver a 
contratação de empregado 
substituto em condição 
semelhante

Recurso de revista. Acórdão 
publicado na vigência da lei 
n. 13.015/2014. Reintegração no 
emprego. Cota para reabilitados 
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e habilitados portadores de 
deficiência. Base de cálculo. Total 
de empregados. Reportando-se ao 
acórdão impugnado, constata-se ter 
o Regional mantido a r. sentença, 
consignando ser incontroverso 
que o reclamante é portador de 
deficiência física, que a reclamada 
não cumpre a cota de contratação 
de pessoas com deficiência e que 
o contrato fora rescindido, sem 
justa causa, pela empresa. Consta, 
inclusive, que “se a empresa não 
cumpre as cotas, argumentando que 
não consegue encontrar deficientes 
aptos e interessados nas vagas que 
disponibiliza, não é razoável admitir 
possa dispensar sem justa causa 
deficiente que considerou apto e 
que quer continuar a trabalhar”. 
Pois bem, nos termos do art. 93 
da Lei n. 8.213/91, o empregado 
portador de deficiência apenas 
pode ser dispensado se houver 
a contratação de empregado 
substituto em condição semelhante, 
mantido o percentual estabelecido 
no caput do referido artigo. Nessa 
perspectiva, a jurisprudência do 
TST firmou-se no sentido de que 
os percentuais previstos no artigo 
93 da Lei n. 8.213/91 aplicam-se 
independentemente da atividade 
desempenhada pela empresa, de 
modo que deve ser considerado 
o número total de empregados. 
Precedentes. Incidem, portanto, a 
Súmula n. 333 desta Corte e o artigo 
896, §7º, da CLT como óbices ao 
conhecimento da revista, a pretexto 
da alegada ofensa aos dispositivos 
apontados, bem como da divergência 
jurisprudencial colacionada. 
Recurso de revista não conhecido. 

(TST – Rec. Revista n. 1714-
96.2013.5.12.0028 – 5a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Breno 
Medeiros – Fonte: DJ, 29.06.2018).

NoTA BoNiJURiS: 
Fundamenta o relator a 
sentença quanto à dispensa 
de funcionário portador de 
deficiência mediante a seguinte 
decisão: 

Agravo de instrumento. 
Recurso de revista interposto 
sob a égide das leis nos 
13.015/2014 e 13.105/2015 e antes 
da vigência da lei nº 13.467/2017 
– descabimento. Dispensa 
imotivada. Reintegração. 
Trabalhador portador de 
deficiência. A dispensa imotivada 
de trabalhador deficiente ou 
reabilitado só poderá ocorrer 
após a contratação de substituto 
em condição semelhante. No 
caso concreto, revela o regional 
que a empresa não comprovou 
a contratação de trabalhador 
portador de deficiência antes 
da dispensa do reclamante 
(súmula 126/TST). Descumprida 
a exigência legal prevista no art. 
93, § 1º, da lei nº 8.213/91, correta 
a decisão que determinou 
a reintegração. Agravo de 
instrumento conhecido e 
desprovido. (AIRR – 1762-
31.2014.5.17.0012, relator ministro: 
Alberto Luiz Bresciani De Fontan 
Pereira, data de julgamento: 
14/03/2018, 3ª turma, data de 
publicação: DEJT 16/03/2018)

DISPENSA INCENTIVADA 

656.081 Adesão voluntária ao 
plano de dispensa 
incentivada implica quitação 
plena do contrato de 
trabalho

Recurso de revista principal 
interposto pelo reclamante. 
Pré-contratação de horas extras. 
1. Demonstrada divergência 
jurisprudencial a autorizar o 
conhecimento do recurso de 
revista principal e considerando-
se que o recurso adesivo 
interposto pelo reclamado contém 
matéria prejudicial, impôs-se o 
sobrestamento do julgamento 
do mérito do recurso em exame 
para apreciação do agravo de 
instrumento que visava destrancar 
o recurso adesivo. 2. Providos 

o agravo de instrumento e, na 
sequência, o recurso adesivo, com 
o reconhecimento da quitação 
plena do contrato de trabalho, resta 
prejudicado o exame do mérito 
do recurso principal. Recurso de 
revista conhecido e, no mérito, 
declarado prejudicado, ante o 
reconhecimento da quitação plena 
do contrato de trabalho. Recurso 
de revista adesivo interposto pelo 
reclamado banco do brasil. Sucessor 
do BESC. Plano de demissão 
incentivada. Adesão voluntária. 
Quitação geral e irrestrita do 
contrato de trabalho. Previsão 
em norma coletiva. Decisão 
do Supremo Tribunal Federal. 
Repercussão geral reconhecida. 
O Plenário do Supremo Tribunal 
Federal, no julgamento do Recurso 
Extraordinário n. 590.415/SC, em 
repercussão geral, fixou a tese 
de que “a transação extrajudicial 
que importa rescisão do contrato 
de trabalho, em razão de adesão 
voluntária do empregado a plano 
de dispensa incentivada, enseja 
quitação ampla e irrestrita de todas 
as parcelas objeto do contrato 
de emprego, caso essa condição 
tenha constado expressamente 
do acordo coletivo que aprovou 
o plano, bem como dos demais 
instrumentos celebrados com o 
empregado”. Na espécie, resulta 
incontroverso que o reclamante 
aderiu, por livre manifestação 
de vontade, ao PDI/2001 do Besc, 
aprovado mediante acordo coletivo 
de trabalho, dando plena, geral 
e irrestrita quitação de todas as 
verbas decorrentes do extinto 
contrato de trabalho. Assim, 
por força da repercussão geral 
reconhecida, de caráter vinculante, 
tem-se que a adesão voluntária 
ao plano de dispensa incentivada 
implicou quitação plena do contrato 
de trabalho. Recurso de revista 
adesivo conhecido e provido. 

(TST – Rec. Revista n. 467-
61.2010.5.12.0036 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Walmir 
Oliveira da Costa – Fonte: DJ, 
22.06.2018).
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CREDOR TRABALHISTA 

656.082 É valida a 
participação de credor 
trabalhista em leilão de 
imóvel do devedor

Adjudicação pelo credor. 
Valor inferior ao da avaliação. 
Possibilidade. A teor do art. 
892, § 1º, do CPC, é admissível a 
participação do credor na hasta 
pública, em concorrência com 
outros interessados, para fim de 
adjudicação do bem pelo maior 
preço oferecido, não podendo este 
ser inferior a cinquenta por cento 
do valor da avaliação (891, parágrafo 
único, CPC). Ainda, consoante 
dicção do art. 888, § 1º, da CLT, a 
arrematação ocorrerá pelo maior 
lance, tendo o exequente, todavia, 
preferência para a adjudicação, 
por este mesmo valor. Ora, se é 
permitido ao arrematante oferecer 
preço igual a cinquenta por cento 
do valor da avaliação, e, sendo este o 
maior lance, o credor adjudicá-lo por 
este mesmo valor, nada impede que, 
na ausência de licitante, possa ele 
adquiri-lo também por este valor.

(TRT – 12a. Reg. – Ag. em Petição 
n. 0001151-14.2013.5.12.0025 – 2a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Gracio 
Ricardo Barboza Petrone – Fonte: 
DJ, 15.06.2018).

PERSONALIDADE JURÍDICA 

656.083 É possível a 
desconsideração inversa da 
personalidade jurídica para 
satisfação dos créditos 
trabalhistas

Desconsideração inversa 
da personalidade jurídica. 
Possibilidade. Considerando que o 
executado, embora não tenha outros 
bens em seu nome, constituiu 
pessoa jurídica na qual figura 
como sócio administrador, conclui-
se que o demandado transferiu 
seus bens à sociedade, esvaziando 
seu patrimônio pessoal, o que 
autoriza a desconsideração inversa 

da personalidade jurídica para 
satisfação dos créditos trabalhistas. 

(TRT – 12a. Reg. – AP n. 0001295-
11.2010.5.12.0019 – 2a. T. – Ac. unânime 
– Rel.: Des. Garibaldi Tadeu Pereira 
Ferreira – Fonte: DOE, 20.06.2018).

PROCESSO DO TRABALHO 

656.084 Mera ausência de 
manifestação nos autos não é 
suficiente para configurar 
renúncia da ação trabalhista

Execução. Renúncia do 
exequente ao direito sobre o qual 
se funda a ação. Não ocorrência. No 
processo trabalhista, a execução 
sempre podia ser impulsionada 
de ofício, nos termos no art. 
878 da CLT (redação anterior à 
Lei n. 13.467/2017). Em razão da 
possibilidade de a execução ser 
impulsionada de ofício pelo Juízo, 
não há falar em renúncia ao direito 
sobre o qual se funda a ação, pela 
ausência de manifestação do 
exequente nos autos, nos anos 
seguintes à remessa do processo ao 
arquivo provisório, sem qualquer 
intimação da parte autora nesse 
período. Agravo de petição a que se 
dá provimento, para determinar o 
prosseguimento da execução. 

(TRT – 12a. Reg. – AP n. 06248-
1995-036-12-00-9 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Hélio Bastida 
Lopes – Fonte: DJ, 15.06.2018).

 TRIBUTÁRIO 

EXECUÇÃO FISCAL

656.085 Redirecionamento de 
execução fiscal para sócio-
gerente é legítima diante da 
dissolução irregular de 
empresa

Agravo de instrumento. 
Tributário e processual civil. 
Execução fiscal. Pedido de 
redirecionamento contra sócio-
administrador calcado na súmula 
435 do STJ. Determinação de 
suspensão do feito com base no 
tema 981 do STJ. Descabimento. 
Imediata apreciação do pedido de 
redirecionamento. Impossibilidade. 
1. O TEMA 981/STJ está assim 
definido: À luz do art. 135, III, do 
CTN, o pedido de redirecionamento 
da Execução Fiscal, quando 
fundado na hipótese de dissolução 
irregular da sociedade empresária 
executada ou de presunção de sua 
ocorrência (Súmula 435/STJ), pode 
ser autorizado contra: (i) o sócio 
com poderes de administração 
da sociedade, na data em que 
configurada a sua dissolução 
irregular ou a presunção de sua 
ocorrência (Súmula 435/STJ), e que, 
concomitantemente, tenha exercido 
poderes de gerência, na data em 
que ocorrido o fato gerador da 
obrigação tributária não adimplida; 
ou (ii) o sócio com poderes de 
administração da sociedade, na 
data em que configurada a sua 
dissolução irregular ou a presunção 
de sua ocorrência (Súmula 435/
STJ), ainda que não tenha exercido 
poderes de gerência, na data em 
que ocorrido o fato gerador do 
tributo não adimplido . 2. Hipótese 
em que o processo passa ao largo 
da discussão fixada nos TEMAS 
981 e 962/STJ, já que, aqui, não 
houve modificação de sócio-
administrador entre a data do fato 
gerador da obrigação tributária 
e a constatação da dissolução 
irregular. Portanto, a questão ora 
em apreciação se amolda ao contido 
na Súmula 435 do STJ: Presume-
se dissolvida irregularmente 
a empresa que deixar de 
funcionar no seu domicílio fiscal, 
sem comunicação aos órgãos 
competentes, legitimando o 
redirecionamento da execução 
fiscal para o sócio-gerente. Com 
isso, afigura-se descabida a 
determinação de suspensão do feito 
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até o julgamento do TEMA 981/
STJ, sendo provido o recurso para 
determinar o prosseguimento da 
execução fiscal na origem, com a 
consequente apreciação do pedido 
de redirecionamento contra o 
sócio-administrador. 3. Não cabe 
a imediata apreciação do pedido 
de redirecionamento, o qual deve 
ser apreciado na origem, sob pena 
de supressão de instância. Agravo 
de instrumento parcialmente 
provido. Aplicação do art. 932, inc. 
VIII, do Código de Processo Civil, 
combinado com o art. 169, inc. 
XXXIX, do RITJRS. 

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70078349081 – 2a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Ricardo Torres 
Hermann – Fonte: DJ, 13.07.2018).

SIGILO BANCÁRIO 

656.086 Vedação ao fisco 
quanto a dados bancários de 
contribuinte não obsta 
análise de documentos 
bancários

Constitucional e tributário. 
Sigilo bancário. LC 105/2001. 
Prestação de informações sobre 
operações bancárias. Autorização 
judicial. Desnecessidade. Re 601.314. 
Juízo de retratação. Art. 543-b 
do CPC/73. Agravo provido. 1.Da 
análise da legislação pertinente 
ao tema (Lei 8.021/90, Lei 9.311/96, 
Lei 10.174/01, LC 105/01), verifica-
se que no âmbito do processo 
administrativo fiscal, é vedada 
ao Fisco a divulgação de dados 
bancários dos contribuintes, no 
entanto não é vedada a análise 
dos documentos bancários dos 
contribuintes, uma vez que essa 
é uma das atribuições inerentes 
a suas funções.2. O Supremo 
Tribunal Federal, julgando o RE 
601.314 – em sede de repercussão 
geral submetida à sistemática 
do artigo 543-B do Código de 
Processo Civil – pacificou o 
entendimento no sentido de que 
o artigo 6º da Lei Complementar 
105/01 e a Lei 10.174/01 não contêm 

inconstitucionalidades, e que 
não violam nem o direito ao 
sigilo bancário nem o princípio 
da irretroatividade das leis 
tributárias.3. Assim, resta pacificado 
o entendimento de que o sigilo 
fiscal e o bancário não têm caráter 
absoluto.4. Dessa forma, não se 
identifica qualquer nulidade no 
procedimento fiscal adotado pelo 
Fisco a partir das informações 
de movimentação financeira dos 
contribuintes. Precedentes deste 
Tribunal. 5. Agravo provido, em 
juízo de retratação. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0012837-62.2004.4.03.6100 –3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Nelton 
dos Santos – Fonte: DJ, 27.06.2018).

IMPOSTO DE RENDA

656.087 Horas extras têm 
natureza remuneratória, por 
caracterizar acréscimo 
patrimonial sujeito à 
tributação pelo imposto de 
renda

Ação de repetição de indébito. 
Tributário. Imposto de renda 
pessoa física. Adicional de 
periculosidade e horas extras. 
Incidência apelação da parte 
autora não provida. – Nos 
termos do artigo 43 do Código 
Tributário Nacional: “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 
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. 
(...)”– O imposto sobre a renda 
incide somente sobre o acréscimo 
patrimonial experimentado pelo 
contribuinte. Por seu turno, é 
preciso ressaltar que as verbas 
de caráter indenizatório não 
são rendimentos, mas apenas 

recompõem o patrimônio. Não há 
que se falar em renda ou acréscimo 
patrimonial de qualquer espécie. 
Logo, as indenizações não são – e 
nem podem vir a ser – tributáveis 
por meio de IR (conforme Curso de 
Direito Constitucional Tributário, 
Roque Antonio Carrazza, editora 
RT, 1991, 2ª edição, São Paulo, pp. 
349/350).– As verbas recebidas por 
conta da concessão do adicional 
de periculosidade ostentam 
natureza salarial, ainda que pagas 
a destempo, pois configuram 
acréscimo patrimonial (fato gerador 
do IR).– Por conseguinte, devem 
sofrer a incidência do tributo em 
questão.– A jurisprudência do C. 
STJ consolidou entendimento neste 
sentido.– Oportuno trazer a relevo 
o artigo 14 da Lei nº 4.860/65, a qual 
remete à circunstância parelha 
discutida nos autos:: Art 14. A fim 
de remunerar os riscos relativos 
à insalubridade, periculosidade e 
outros porventura existentes, fica 
instituído o “adicional de riscos” 
de 40% (quarenta por cento) que 
incidirá sobre o valor do salário-
hora ordinário do período diurno e 
substituirá todos aqueles que, com 
sentido ou caráter idêntico, vinham 
sendo pagos.– A norma não traz 
palavras inúteis.– Constata-se a 
inexistência da previsão de isenção 
ao escopo de afastar a exação 
tributária, razão pela qual a verba 
recebida a título de adicional de 
periculosidade resta por inserida 
no campo de incidência do imposto 
de renda.– As horas extras têm 
natureza remuneratória, por 
caracterizar acréscimo patrimonial, 
sujeito à tributação pelo imposto de 
renda.– Os valores recebidos pelo 
autor, concernentes a horas extras 
e adicional de insalubridade tem 
caráter remuneratório, razão pela 
qual sobre respectivos montantes 
incide o imposto de renda.– Negado 
provimento à apelação do autor. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0005892-34.2011.4.03.6126 – 4a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Federal Mônica Nobre – Fonte: DJ, 
27.06.2018).
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VERBA REMUNERATÓRIA 

656.088 Imposto de renda 
deve incidir sobre 
“indenização por horas 
trabalhadas” de funcionário 
da Petrobras 

Tributário. Indenização de 
horas trabalhadas-IHT Petrobrás. 
Caráter remuneratório. Imposto 
sobre a renda. Incidência. 
Apelação autoral não provida. – 
A questão em debate tem a sua 
limitação à verificação da natureza 
jurídica dos valores recebidos 
sob o título de “Indenização por 
Horas Trabalhadas – IHT, por 
funcionários da PETROBRÁS”, ou 
seja, o seu alinhamento ou não 
ao conceito de renda, preceituada 
no artigo 153, III, da Constituição 
Federal e artigo 43 do Código 
Tributário Nacional.– O Colendo 
Superior Tribunal de Justiça no 
julgamento do Recurso Especial nº 
1.049.748/RN passou a exarar novo 
entendimento sobre a Indenização 
por Horas Trabalhadas – IHT, cujo 
julgado foi proferido nos termos 
do art. 1040, II, do Código de 
Processo Civil (art. 543-C do CPC 
de 1973), apregoando a incidência 
do Imposto de Renda. – Apelação 
autoral não provida. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0002441-89.2006.4.03.6121 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Mônica 
Nobre – Fonte: DJ, 22.06.2018).

ITCMD 

656.089 Não há necessidade 
de comprovação de quitação 
de ITCMD para que haja 
homologação da partilha de 
bens e expedição formal 

Apelação. Tributário. Processual 
civil. Arrolamento sumário. 
Partilha amigável. Homologação. 
Sentença. Prévia quitação. 
Tributos. Desnecessidade. Sentença 
mantida. 1. O Código de Processo 
Civil de 2015 dispõe que, no caso de 
Arrolamento Sumário, a partilha 

amigável será homologada de 
plano pelo Juiz e, transitada em 
julgado a Sentença, serão expedidos 
os Alvarás referentes aos bens e 
rendas por ele abrangidos. Somente 
após, será o fisco intimado para 
lançamento administrativo do 
imposto de transmissão e de outros 
tributos, porventura incidentes. 
2. Consoante entendimento 
jurisprudencial e doutrinário, 
não é necessária a prévia 
comprovação da quitação do ITCD 
– Imposto Sobre Transmissão 
Causa Mortis e Doação e demais 
tributos eventualmente devidos 
pelo Espólio para que haja a 
homologação da partilha e a 
expedição do formal. 3. Não se 
trata de tratamento mais gravoso 
conferido à Fazenda Pública, pois, 
para a averbação do registro da 
Partilha no Cartório Imobiliário 
Competente, é necessário o 
prévio recolhimento do imposto, 
consoante determina o artigo 143 
da Lei de Registros Públicos. 4. Não 
procede a alegação de violação aos 
preceitos insertos na Constituição 
Federal em seu artigo 146, III, “b”, 
porquanto o Código de Processo 
Civil tão somente disciplinou 
o procedimento, sem afastar a 
incidência da legislação tributária 
em relação ao lançamento e 
à cobrança do Imposto Sobre 
Transmissão Causa Mortis e 
Doação. 5. Apelação conhecida e 
desprovida. Sentença mantida. 

(TJDFT – Ap. Cível n. 
20171010038698 – 8a. T. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Eustáquio de 
Castro – Fonte: DJ, 12.06.2018).

ARRENDAMENTO MERCANTIL

656.090 Município é ilegítimo 
para cobrar ISS sobre 
operações de arrendamento 
mercantil 

Apelação cível. Tributário. 
Execução fiscal. ISS sobre 
operações de arrendamento 
mercantil – leasing. Exceção de 
pré-executividade. Ilegitimidade 

do município apelante para a 
cobrança do tributo em questão. 
Contrato jurídico de natureza 
complexa. Núcleo da operação. 
Aprovação do financiamento. 
Competência para lançar o tributo. 
Vigência da lei complementar 
116/2003. Município em que há a 
prestação do serviço, considerado 
como local com poderes decisórios 
suficientes à concessão e 
aprovação do financiamento. 
Entendimento do superior tribunal 
de justiça, manifestado no RESP 
n. 1.060.2010/SC, julgado na 
sistemática do art. 543-c, do CPC. 
Ilegitimidade ativa do município 
apelante. Sentença mantida. 
Incidência de honorários recursais. 
Recurso desprovido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0000540-
10.2007.8.16.0090 – 2a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em 2º 
Grau Carlos Mauricio Ferreira – 
Fonte: DJ, 31.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Quanto 
à ausência de provas para 
demonstração que teria o fato 
gerador do tributo ali sido 
praticado, registra o relator 
que o tema já se manifestou na 
referida corte como se percebe 
na jurisprudência: “Tributário. 
Apelação cível. Remessa 
dos autos a esta câmara nos 
termos do art. 1030, II do 
CPC e 109 e 110 do regimento 
interno desta corte em razão 
da divergência de julgamento 
em razão de precedente do 
STJ e STJ. Anulatória de 
débito fiscal. incidência de ISS 
sobre operações de leasing já 
reconhecida pelo STF e STJ 
em sede de recurso repetitivo. 
Descabimento de discussão 
acerca da constitucionalidade 
da cobrança. decisão 
proferida em desacordo com 
o posicionamento das cortes 
superiores. Retratação que 
se faz 13 2ª Câmara Cível. 
Apelação Cível sob o nº 
0000540-10.2007.8.16.0090.”



Acesse: www.livrariabonijuris.com.br 
Informações:0800-645-4020 | (41) 3323-4020
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O INTERDITO
PROIBITÓRIO NO
DIREITO BRASILEIRO
DE ACORDO COM O NOVO CPC - 2ª EDIÇÃO

O Interdito Proibitório no Direito Brasileiro nasce como referência 
indispensável para todos – magistrados, promotores, advogados, 
estudantes e interessados – que operam no direito processual 
civil, especialmente na defesa contra violência iminente à posse. 
Mais do que nunca o direito não socorre os que dormem, sendo 
imperioso conhecer com propriedade este remédio judicial que 
procura impedir a concretização de uma ameaça, evitando 
maiores confl itos e perdas. 
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IPVA

656.091 Seguradora obtém 
direito a salvados após 
adimplemento de débitos de 
IPVA 

Apelação cível. Responsabilidade 
civil. Ação declaratória c/c 
indenização. Seguro de veículo. 
Débitos de IPVA. Direito ao 
recebimento dos salvados sem 
gravame. Caso concreto. 1. Salvados. 
Adimplido o valor do seguro 
contratado, a seguradora tem 
direito aos salvados. Corolário 
lógico, a parte demandante 
deverá apresentar os documentos 
necessários para que a seguradora 
realize a transferência dos 
salvados, sem que tal importe em 
condição ao dever de indenizar. 
2. Considerando que a mora 
da seguradora em efetivar a 
transferência do salvado nasce no 
momento em que efetivamente 
quitado o financiamento relativo 
ao veículo e fornecidos os 
documentos correspondentes, 
as pendências devidas até essa 
data são de responsabilidade 
do segurado. 3. Hipótese em 
que a seguradora adimpliu o 
valor integral da indenização do 
automóvel sinistrado, porém a parte 
autora não logrou demonstrar a 
quitação do financiamento junto ao 
agente financeiro. Peculiaridades 
do caso concreto. Ação julgada 
improcedente. Recurso desprovido. 

(TJRS – Ap. Cível n. 70075160499 
– 5a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Isabel Dias Almeida – Fonte: 
DJ, 29.06.2018).

CRÉDITO RETROATIVO

656.092 O contribuinte do 
ICMS tem a obrigação de 
manter escrituradas todas 
as operações que envolvam a 
circulação de mercadorias 
tributáveis, sendo vedada a 
retificação de notas fiscais 
para aproveitamento de 
crédito retroativo

Apelação. Direito tributário. 
Direito constitucional. Obrigação 
acessória. Escrituração livros fiscais 
eletrônicos. Notas fiscais de entrada 
não lançadas. Retificação para 
compensação retroativa. 
Impossibilidade. Princípio da não 
cumulação. Não violação. 1. As 
obrigações tributárias principais e 
acessórias são autônomas e o 
cumprimento de uma não abona o 
da outra. Nesse sentido, de acordo 
com a legislação de regência, o 
contribuinte do ICMS é obrigado a 
manter escrituradas nos Livros 
Fiscais Eletrônicos todas as 
operações de circulação de 
mercadorias tributáveis (obrigação 
acessória), independente do 
recolhimento do tributo devido 
(obrigação principal). 2. Não há 
inconstitucionalidade, por violação 
ao princípio da não cumulação, na 
legislação distrital que trata do 
ICMS e veda a retificação do Livro 
Fiscal Eletrônico para 
aproveitamento retroativo de 
créditos do tributo, determinando-
se que a compensação seja realizada 
com os débitos posteriores à 
comunicação do erro na declaração. 
3. De acordo com a Lei Distrital nº 
1.254/1996, a compensação dos 
créditos do ICMS se condiciona à 
idoneidade da documentação fiscal 
respectiva e, nos termos do 
regulamento, à sua escrituração. 
Ainda conforme artigo 49 da mesma 
lei, não é idôneo o documento que 
omitir as indicações necessárias à 
perfeita identificação das operações. 
4. Se os créditos de ICMS obtidos 
não foram devidamente registrados 
nos Livros Fiscais no momento 
da emissão das notas fiscais, a atual 
escrituração, ou sua retificação, se 
submete aos termos do Decreto nº 
18.955/97, que regulamenta o ICMS 
no Distrito Federal, segundo o qual 
o aproveitamento do crédito não 
registrado no tempo oportuno não 
poderá ser efetuado em períodos de 
apuração anteriores ao da sua 
comunicação. 5. Se o contribuinte 
cometeu um erro na execução da 
sua obrigação tributária acessória, 

deixando de fornecer corretamente 
os valores das notas fiscais de 
entrada, os ônus do equívoco devem 
ser por ele suportados e não 
transferidos aos Fisco. 6. Recurso 
conhecido e não provido.

(TJDFT – Ap. Cível n. 1116878 – 8a. 
T. Cível – Rel.: Desa. Ana Cantarino 
– Fonte: DJ, 20.08.2018).

DÍVIDA ATIVA 

656.093 Inscrição indevida 
em dívida ativa decorrente 
de tributos sobre veículo 
configura violação dos 
direitos da personalidade 

Direito civil. Consumidor. 
Contrato de seguro. Veículo 
roubado. Transferência não 
realizada. Responsabilidade da 
seguradora. Débitos tributários. 
Inscrição na dívida ativa. Danos 
morais configurados. 1 ? Na forma 
do art. 46 da Lei 9.099/1995, a 
ementa serve de acórdão. Recurso 
próprio, regular e tempestivo. 2 ? 
Contrato de seguro. Transferência 
de propriedade do veículo. Paga 
a indenização ao segurado pelo 
furto do veículo, a seguradora se 
sub-roga na propriedade do bem, 
sendo seu o ônus de providenciar 
a transferência perante o órgão 
de trânsito, passando a responder, 
inclusive pelos débitos tributários 
incidentes sobre o bem. Precedente: 
(Acórdão n. 1072805, Processo: 
0704423-37.2017.8.07.0020, Rel. 
Fabrício Fontoura Bezerra). 3 ? 
Obrigação de fazer. Impossibilidade 
não demonstrada. A eventual 
impossibilidade de cumprimento 
da Fobrigação de fazer fixada na 
sentença deve ser devidamente 
demonstrada, não bastando a 
mera alegação de circunstâncias 
que impedem o seu cumprimento. 
Ademais, em sede de Fcumprimento 
de sentença, o juiz pode determinar 
providências que assegurem o 
resultado prático equivalente, 
como oficiando ao DETRAN para 
que realize a transferência da 
titularidade do veículo furtado. 4 ? 
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Dano moral. A inscrição indevida na 
dívida ativa decorrente de incidência 
de tributos sobre veículo que deveria 
ter sido baixado viola os direitos 
de personalidade, demandando a 
correspondente reparação por dano 
moral. Na fixação da indenização 
há de ser observada a gravidade do 
fato e o valor de desestímulo, pelo 
que o valor fixado de R$5.000,00 é 
razoável. Sentença que se mantém 
pelos próprios fundamentos. 5 
? Recurso conhecido, mas não 
provido. Custas processuais e 
honorários advocatícios, fixados em 
10% do valor da condenação, pelo 
recorrente vencido. 

(TJDFT – Rec. Inominado n. 
07095842820178070020 – 1a. T. Rec. 
dos Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Aiston Henrique de Sousa – Fonte: 
DJ, 27.06.2018). 

IPTU

656.094 Ativo insuficiente 
para quitação de crédito 
tributário gera ocorrência de 
prescrição intercorrente 

Apelação cível – Execução fiscal 
– IPTU – Ocorrência de prescrição 
intercorrente dos créditos tributário 
– Penhora no rosto dos autos de 
falência – Intimação da massa falida 
– Informação de que o ativo não é 
suficiente para quitação do crédito 
tributário – Ausência de outros bens 
em nome do devedor – Processo 
que tramita há 18 anos – prescrição 
intercorrente reconhecida – Recurso 
conhecido e improvido. 

(TJPR – Ap. Cível n. 0002326-
42.2000.8.16.0185 – 1a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Rubens 
Oliveira Fontoura – Fonte: DJ, 
27.07.2018).

NoTA BoNiJURiS: Explica 
o relator que, uma vez 
que o devedor não pode 
ser considerado como tal 
eternamente, é desarrazoada a 
caracterização de uma dívida

como imprescritível: “Apelação 
cível – Execução fiscal – 
Imposto sobre Circulação de 
Mercadorias e Serviços (ICMS) – 
Processo extinto, com resolução 
de mérito – Interrupção da 
prescrição pela citação da 
parte executada (redação 
original do artigo 174, inciso i, 
do código tributário nacional) 
– Busca de bens penhoráveis – 
Diligências infrutíferas – Ação 
em trâmite há mais de vinte 
e quatro anos sem êxito – 
Impossibilidade de eternizar 
a dívida fiscal – Precedentes – 
Prescindibilidade do despacho 
determinando a suspensão 
do processo – Prescrição 
intercorrente verificada 
– Condenação da fazenda 
pública ao pagamento das 
custas processuais – Serventia 
estatizada – Inexistência 
de confusão patrimonial – 
incidente de uniformização 
de jurisprudência nº 1.329.914– 
8/01 – Recurso desprovido. 
Vistos, relatados e discutidos 
estes autos de apelação 
cível nº 1.505.369-5, do Foro 
Central da Comarca da Região 
Metropolitana de Maringá – 2ª 
Vara da Fazenda Pública, em 
que figuram como apelante 
Fazenda Pública do Estado 
do Paraná e como apelados 
Conbloco Indústria e Comércio 
de Construção Ltda., Edson 
Evilásio Cantadori Filho e 
Antonio Santo Mamprim.” 
(TJPR – 3ª C.Cível – AC – 
1505369-5)

SIMPLES NACIONAL

656.095 É inválida a exclusão 
de impetrante do Simples 
Nacional por débitos de 
IPVA de veículo transferido 
a terceiro

Apelação cível e reexame 
necessário. Tributário. Mandado 

de segurança. Exclusão da 
impetrante do regime simples 
nacional, motivada pela suposta 
existência de débitos de IPVA em 
aberto (art. 17, v, da LC 123/06). 
Impossibilidade. Veículo transferido 
a terceira pessoa. Adquirente que 
deve responder pelos débitos em 
questão. Inteligência do art. 131, i, do 
CTN. Segurança concedida. Apelo 
desprovido e sentença mantida em 
sede de reexame necessário. 

(TJPR – Ap. Cível e Reex. 
Necessário n. 0001571-
74.2016.8.16.0179 – 2a. Câm. Cív. – Ac. 
unânime – Rel.: Juiz Subst. em 2º 
Grau Carlos Mauricio Ferreira – 
Fonte: DJ, 31.07.2018).

PRINCÍPIO DA CAUSALIDADE 

656.096 Execução em juízo 
por débito inexigível causa 
sucumbência da União em 
razão do princípio da 
causalidade 

Tributário. Embargos à 
execução fiscal. Compensação 
via DCTF. Extinção dos débitos 
comprovada. Honorários. Princípio 
da causalidade. Remessa oficial e 
apelo improvidos. 1. A controvérsia 
entre as partes restou dirimida 
com a perícia realizada na fase 
das provas, cujo laudo concluiu 
pela extinção do crédito ante a 
compensação realizada antes 
do ajuizamento da execução 
fiscal.2. Segundo o princípio da 
causalidade, aquele que der causa 
ao ajuizamento da ação responderá 
pelas despesas daí decorrentes e 
pelos honorários advocatícios (art. 
26 da Lei nº 6.830/80). 3. A executada 
foi demandada em juízo por débito 
inexigível, viu-se compelida a 
constituir procurador e promover 
o ajuizamento desta ação. Os fatos 
alegados foram confirmados pela 
prova pericial, tendo resultado 
na sentença de procedência. 4. 
Face à sucumbência da União, o 
Superior Tribunal de Justiça adotou 
orientação no sentido de que, 
vencida a fazenda pública, a fixação 
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da verba deverá ser feita conforme 
apreciação equitativa. 5. A fixação 
da verba honorária deve pautar-se 
pelo princípio da proporcionalidade 
e obedecer ao artigo 20, § 4º, do 
CPC/1973, sem qualquer vinculação 
ao valor originalmente executado, 

nem aos percentuais estabelecidos 
no § 3º do mesmo diploma legal 
(STJ – EDcl nos EREsp – 1084875, 
DJE : 08/06/2010). O valor fixado em 
sentença (R$1.000,00 para 04/2010), 
mostrou-se adequado e suficiente, 
consoante entendimento adotado, 

na generalidade dos casos, por esta 
E. 4ª Turma. 6. Remessa oficial e 
apelo improvidos. 

(TRF – 3a. Reg. – Ap. Cível n. 
0003418-14.2011.4.03.9999 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Federal Marli 
Ferreira – Fonte: e-DJF3, 26.07.2018).

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
 Fnac, Livraria Marti ns Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila, 
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curiti ba.

TELEVENDAS: 
0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br

Em Caçador de Estrelas, segundo volume da Coleção Helena Kolody, o leitor vai, 
necessariamente, vivenciar momentos de profundo despertar de emoções. O que 
o homem realmente quer? De onde vem a inquietude do espírito e qual o efeito 
desta na vida vivida? O corpo exerce mais infl uência sobre a alma ou esta sobre o 
corpo? Os poemas de Adélia Woellner, com muita leveza e até ludicidade, levam 
a audiência à simples conclusão de que cada momento tem seu tempo, sendo 
inútil antecipar o que ainda não deve vir à tona. Cavalgando cometas para caçar 
estrelas, o leitor descobrirá que ele também é uma estrela, e que o seu brilho é 
diferente e equivalente ao das estrelas que caçava.

caçador de estrelas
COLEÇÃO HELENA KOLODY
Adélia Maria Woellner 

256 PÁGINAS

50,00

Junte-se a nós para vencer a pobreza!
www.actionaid.org.br
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ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
 Fnac, Livraria Marti ns Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila, 
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curiti ba.

TELEVENDAS: 
0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br
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50,00
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 656.201 Administrativo

HORAS SEMANAIS

Acumulação de cargos públicos de 
profissionais da área de saúde, prevista no 
art. 37, XVI, da CF/88, não se sujeita ao limite 
de 60 horas semanais

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.746.784/PE
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 30.08.2018
Relator: Ministro og Fernandes

EMENTA
Administrativo. Recurso especial. Servidor público. Acumulação 

de cargos públicos remunerados. Área da saúde. Limitação da car-
ga horária. Impossibilidade. Compatibilidade de horários. Requisito 
único. Aferição pela administração pública. 1. A Primeira Seção desta 
Corte Superior tem reconhecido a impossibilidade de acumulação re-
munerada de cargos ou empregos públicos privativos de profissionais 
da área de saúde quando a jornada de trabalho for superior a 60 horas 
semanais. 2. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, 
posiciona-se “[...] no sentido de que a acumulação de cargos públicos 
de profissionais da área de saúde, prevista no art. 37, XVI, da CF⁄88, 
não se sujeita ao limite de 60 horas semanais previsto em norma in-
fraconstitucional, pois inexiste tal requisito na Constituição Federal” 
(RE 1.094.802 AgR, Relator Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, 
julgado em 11⁄5⁄2018, DJe 24⁄5⁄2018). 3. Segundo a orientação da Corte 
Maior, o único requisito estabelecido para a acumulação é a compati-
bilidade de horários no exercício das funções, cujo cumprimento deve-
rá ser aferido pela administração pública. Precedentes. 4. Adequação 
do entendimento desta Corte ao posicionamento consolidado pelo 
Supremo Tribunal Federal sobre o tema. 5. Recurso especial provido.

Processual Civil. Apelação interpos-
ta pela Empresa Brasileira de Serviços 
Hospitalares [EBSERH] contra senten-
ça que julgou procedente pedido para 
garantir a posse pela autora no empre-
go público de Técnico em Enfermagem 
(carga horária semanal de trinta e seis 
horas), a ser exercido no Hospital Uni-
versitário Doutor Washington Antônio 
de Barros da Universidade Federal do 
Vale do São Francisco, em Petrolina, 
vinculado ao concurso público promo-
vido pela ré (Edital 03⁄04 – EBSERH), 
com consequente entrada em exercí-
cio, resguardando a verificação pela ré 
dos outros requisitos necessários ao 
exercício de tal direito, deferindo a tu-
tela antecipada para que a requerente 
tome posse no emprego público e en-
trar em exercício no mesmo.

A autora ocupa o cargo de técni-
co na Secretaria de Saúde do Estado 
de Pernambuco, com carga horária 
de trinta horas semanais, tendo sido 
aprovada em concurso realizado pela 
apelante (emprego público de técnica 
em enfermagem) com carga horária de 
trinta e seis horas, tendo tido sua posse 
vedada pela ré em virtude de a carga 
horária de ambos os cargos ultrapassa-
rem sessenta horas.

A Constituição estabeleceu, como 
requisito para a possibilidade de acu-
mulação de dois cargos ou empregos 
privativos de profissionais de saúde, a 
compatibilidade de horários, não expli-
citando, contudo, como ela seria aferida.

A par disso, para suprir a falta de 
previsão legal acerca da jornada má-
xima de trabalho no serviço público, o 
Parecer GQ-145, da Advocacia-Geral da 
União procurou estabelecer um limite, 
autorizando ao servidor o cumprimen-
to de uma carga horária semanal de 
sessenta horas, no caso de acumulação 
de dois cargos, para que se considere 
atendido o requisito da compatibilida-
de de horários.

A limitação da carga horária sema-
nal se encontra em perfeita consonân-
cia com o princípio da razoabilidade. 
Não se pode considerar que são harmô-
nicas jornadas de trabalho levando-se 
em conta, apenas, a ausência de cho-
que entre elas. O ser humano necessita 
de um intervalo de descanso suficiente 
para o devido repouso, a alimentação 
e a locomoção. A ausência deste pode 

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, dar provimento ao 
recurso, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator. Os Srs. Ministros Mauro 
Campbell Marques, Assusete Maga-
lhães, Francisco Falcão (Presidente) e 
Herman Benjamin votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Brasília, 23 de agosto de 2018 (Data 
do Julgamento)

Ministro Og Fernandes
Relator

RELATÓRio
O SR. MINISTRO OG FERNANDES: 

Trata-se de recurso especial interposto 
por M. A. F. da S., com fundamento na 
alínea “a” do permissivo constitucional, 
contra acórdão do Tribunal Regional 
Federal da 5ª Região assim ementado:
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causar danos ao servidor e ao serviço 
público por ele prestado.

Na hipótese trazida a lume, o que se 
evidencia, em verdade, é que a apelada 
participou de concurso público realiza-
do pela apelante, já sendo funcionária 
pública, com carga horária semanal de 
trinta horas.

Ao passar em outro certame, com 
carga horária de trinta e seis horas se-
manais, perfez, ao somar as jornadas 
de trabalho, um total de sessenta e seis 
horas semanais.

Assim, considerando-se a presunção 
de legitimidade e veracidade dos dados 
trazidos pela Administração, resta cris-
talino que a cumulação dos cargos que 
seriam exercidos pela apelada suplan-
tariam o limite máximo de sessenta ho-
ras estabelecido pelo Parecer da AGU, 
restando correta a atitude da apelante 
de não permitir que a apelada tome 
posse no cargo público ou reduza a car-
ga horária no outro emprego público.

Honorários advocatícios fixados no 
valor de dois mil reais, consoante o art. 
20, parágrafo 4º, do Código de Processo 
Civil de 1973, adequado ao caso concre-
to, pois a ação foi ajuizada em 16 de se-
tembro de 2015.

Apelação provida.
Inicialmente, a insurgente requer 

a remessa dos autos ao Supremo Tri-
bunal Federal, por julgar prejudicial a 
questão constitucional levantada no 
recurso extraordinário.

Aponta contrariedade ao art. 118, § 
2º, da Lei n. 8.112⁄1990. Aduz que, confor-
me a jurisprudência do STF, é ilegal e 
inconstitucional o Parecer AGU GQ n. 
145⁄1998, porque não se pode presumir 
a incompatibilidade de horário de tra-
balho. Sustenta que a norma admite a 
acumulação de cargos e empregos pú-
blicos na área da saúde.

Acrescenta que o Supremo Tribunal 
Federal tem admitido a acumulação 
para jornadas superiores da 60 horas 
semanais.

Sem contrarrazões.
É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.746.784 – 

PE (2018⁄0139716-3)

VoTo
O SR. MINISTRO OG FERNANDES 

(RELATOR): O presente recurso merece 
prosperar.

A Primeira Seção desta Corte Supe-
rior tem reconhecido a impossibilidade 
de acumulação remunerada de cargos 
ou empregos públicos privativos de 
profissionais da área de saúde quando 
a jornada de trabalho for superior a 60 
horas semanais.

Estabeleceu-se que, apesar de a 
Constituição Federal permitir o exercí-
cio de atividades compatíveis em ques-
tão de horário, deve o servidor gozar de 
boas condições físicas e mentais para 
o desempenho de suas atribuições, em 
observância ao princípio administrati-
vo da eficiência.

Nesse sentido, cito os seguintes pre-
cedentes.

Administrativo. Servidor públi-
co. Julgamento do agrg nos eresp 
1.222.355⁄mg. Deferimento da gratuida-
de de justiça. Acumulação de cargos. 
Princípio da eficiência. Limite de 60 
(sessenta) horas semanais. Entendi-
mento desta corte.

[...]
II – O Superior Tribunal de Justiça 

firmou entendimento de que a acu-
mulação remunerada de cargos deve 
atender ao princípio da eficiência, na 
medida em que o profissional de saúde 
precisa estar em boas condições físicas 
e mentais para bem exercer as suas 
atribuições, o que depende de adequa-
do descanso no intervalo entre o final 
de uma jornada de trabalho e o início 
da outra.

III – Revela-se coerente o limite 
de 60 (sessenta) horas semanais, fato 
que certamente não decorre de coin-
cidência, mas da preocupação em se 
otimizarem os serviços públicos, que 
dependem de adequado descanso dos 
servidores públicos. Neste sentido: 
AgInt no AREsp 918.832⁄RJ, Rel. Minis-
tro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA 
TURMA, julgado em 20⁄09⁄2016, DJe 
29⁄09⁄2016; AgInt no AREsp 913.528⁄RJ, 
Rel. Ministro OG FERNANDES, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 27⁄09⁄2016, 
DJe 30⁄09⁄2016; MS 22.002⁄DF, Rel. Mi-
nistro Mauro Campbell Marques, pri-
meira seção, julgado em 09⁄12⁄2015, DJe 
17⁄12⁄2015.

IV – Verifica-se que a acumulação 
pretendida representaria uma jorna-
da semanal de 70 (setenta) horas se-
manais, ultrapassando a limitação de 
60 horas estabelecida pelo Parecer da 

AGU n. 145, o que é destituído de razo-
abilidade. Desse modo, inviável a acu-
mulação pretendida, sem prejuízo de 
ser oportunizado ao recorrido, dentro 
das possibilidades legais, a redução da 
carga horária para adequação ao limite 
suprarreferido.

V – Agravo interno improvido.
(AgInt no AREsp 1.159.236⁄RJ, Rel. 

Ministro Francisco Falcão, segunda tur-
ma, julgado em 17⁄5⁄2018, DJe 28⁄5⁄2018)

Processo civil e administrativo. Re-
curso especial. Servidor público. Profis-
sional da área de saúde. Acumulação de 
dois cargos públicos. Jornada superior 
a 60 horas semanais. Impossibilidade. 
Afronta ao princípio da eficiência. Pre-
cedentes.

1. A Primeira Seção do Superior Tri-
bunal de Justiça já reconheceu a im-
possibilidade de cumulação de cargos 
de profissionais da área de saúde quan-
do a jornada de trabalho for superior a 
60 horas semanais.

2. Apesar de a Constituição Federal 
permitir a acumulação de dois cargos 
públicos privativos dos profissionais 
de saúde, deve haver, além da compa-
tibilidade de horários, observância ao 
princípio constitucional da eficiência, 
o que significa que o servidor deve go-
zar de boas condições físicas e mentais 
para exercer suas atribuições.

3. Na espécie, concluiu a Corte re-
gional ser ilegítima a restrição de aces-
so a cargo público sob o fundamento de 
que a acumulação do exercício de dois 
cargos públicos resultará no cumpri-
mento de carga horária superior a 60 
(sessenta) horas semanais. Entretanto, 
a posição adotada pela instância a quo 
está em confronto com a orientação 
consolidada do Superior Tribunal de 
Justiça acerca do tema.

4. Recurso especial provido.
(REsp 1.695.964⁄DF, de minha rela-

toria, SEGUNDA TURMA, julgado em 
3⁄4⁄2018, DJe 9⁄4⁄2018)

Processual civil e administrativo. 
Enunciado administrativo nº 3⁄stj. 
Mandado de segurança individual. 
Servidor público federal. Enfermeira 
do quadro de pessoal do ministério da 
saúde. Processo administrativo disci-
plinar. Pena de demissão. Acumulação 
ilícita de cargos públicos privativos de 
profissionais de saúde. Jornada sema-
nal superior a 60 (sessenta horas). Não 
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comprovação dos requisitos autoriza-
dores à concessão da liminar. Ausência 
de probabilidade de êxito e de risco de 
dano imediato e de difícil reparação.

1. Este Superior Tribunal de Justiça 
assentou entendimento de que não há 
compatibilidade de horários quando 
servidor público, em acúmulo de car-
gos públicos, está submetido a jornada 
de trabalho superior ao limite de 60 ho-
ras semanais impostos no Parecer GQ-
145⁄98 da AGU e pelo Acórdão 2.242⁄2007 
do TCU (cf. MS 19.336⁄DF, Rel. Ministra 
Eliana Calmon, Rel. p⁄ Acórdão Minis-
tro Mauro Campbell Marques, primei-
ra seção, julgado em 26⁄02⁄2014, DJe 
14⁄10⁄2014).

2. É firme o entendimento no âmbito 
do STJ de que meras alegações no senti-
do de que o não-pagamento dos proven-
tos implicaria risco à subsistência pró-
pria e de sua família não são suficientes 
para comprovar a presença do referido 
pressuposto, impondo-se a efetiva com-
provação dos danos. Precedentes.

3. Não há direito subjetivo da ser-
vidora em exercer carga horária de 30 
horas semanais em regime de plantão 
(art. 3º do Decreto nº 1.590⁄1995, com 
alterações do Decreto nº 4.836⁄2003): há 
mera permissão, ao alvedrio da Admi-
nistração Pública Federal. A servidora 
está submetida a uma jornada de tra-
balho de 40 horas semanais (art. 1º do 
Decreto nº 1.590⁄1995).

4. Agravo interno não provido.
(AgInt no MS 22.862⁄DF, Rel. Mi-

nistro Mauro Campbell Marques, pri-
meira seção, julgado em 14⁄6⁄2017, DJe 
21⁄6⁄2017)

Contudo, o Supremo Tribunal Fe-
deral, reiteradamente, posiciona-se 
“[...] no sentido de que a acumulação 
de cargos públicos de profissionais da 
área de saúde, prevista no art. 37, XVI, 
da CF⁄88, não se sujeita ao limite de 60 
horas semanais previsto em norma 
infraconstitucional, pois inexiste tal 
requisito na Constituição Federal” (RE 
1.094.802 AgR, Relator Min. Alexandre 
de Moraes, Primeira Turma, julgado em 
11⁄5⁄2018, DJe 24⁄5⁄2018).

A propósito:
Recurso extraordinário – Acumula-

ção de cargos públicos – Profissionais 
da área de saúde – Limitação da jorna-
da semanal a 60 (sessenta) horas por 
norma infraconstitucional – Requisito 

não previsto na constituição da repú-
blica – Inviabilidade da restrição com 
base unicamente nesse critério, deven-
do averiguar-se a compatibilidade de 
horários – Agravo interno improvido.

(RE 1023290 AgR-segundo, 
Relator(a): Min. Celso de Mello, Segun-
da Turma, julgado em 06⁄10⁄2017, pro-
cesso eletrônico DJe-251 DIVULG 31-10-
2017 PUBLIC 06-11-2017)

Existe, portanto, o entendimento 
pacífico de que o direito previsto no 
art. 37, XVI, “c”, da CF⁄1988 não se sujeita 
à limitação de jornada semanal fixada 
pela norma infraconstitucional. O úni-
co requisito estabelecido para a acu-
mulação, de fato, é a compatibilidade 
de horários no exercício das funções, 
cujo cumprimento deverá ser aferido 
pela administração pública.

Com essa orientação, destaco:
Agravo regimental no recurso ex-

traordinário com agravo. Servidor 
público. Acumulação de cargos. Com-
patibilidade de horários. Fixação de 
jornada por legislação infraconstitu-
cional. Limitação da acumulação. Im-
possibilidade. Precedentes. 1. A juris-
prudência da Corte é no sentido de que 
a Constituição Federal autoriza a acu-
mulação remunerada de dois cargos 
públicos privativos de profissionais da 
saúde quando há compatibilidade de 
horários no exercício das funções e que 
a existência de norma infraconstitu-
cional que estipula limitação de jorna-
da semanal não constitui óbice ao re-
conhecimento do direito à acumulação 
prevista no art. 37, inciso XVI, alínea c. 
2. Agravo regimental não provido.

(ARE 859484 AgR, Relator(a): Min. 
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, jul-
gado em 12⁄05⁄2015, processo eletrônico 
DJe-118 DIVULG 18-06-2015 PUBLIC 19-
06-2015)

Proventos – Cargos acumuláveis – 
Compatibilidade de horário. A Consti-
tuição Federal viabiliza a acumulação 
de dois cargos de saúde, uma vez ve-
rificada a compatibilidade de horário, 
tendo-se como consequência a possibi-
lidade de dupla aposentadoria.

(MS 31256, Relator(a): Min. Marco 
Aurélio, Primeira Turma, julgado em 
24⁄03⁄2015, processo eletrônico DJe-073 
DIVULG 17-04-2015 PUBLIC 20-04-2015)

No ARE 859.484-AgRg, o Ministro 
Dias Toffoli faz esse registro:

[...] tanto a Constituição Federal, 
em seu Artigo 37, XVI, quanto a Lei nº 
8.112⁄1990, em seu Artigo 118, § 2º, ape-
nas condicionam a acumulação de 
cargos à compatibilidade de horários, 
não fazendo qualquer referência ao 
limite de carga horária. Assim, desde 
que comprovada a compatibilidade 
de horários, não há que se falar em li-
mitação de trabalho a sessenta horas 
semanais, tal como prevê o Parecer 
AGU GQ nº 145, publicado no DOU de 
01⁄04⁄98.

Com idêntica compreensão, o Mi-
nistro Marco Aurélio, no MS 31.256, faz 
a anotação de que “[...] o inciso XVI do 
artigo 37 da Carta Federal não faz qual-
quer restrição à carga horária das ati-
vidades acumuláveis, bastando, como 
dito, a possibilidade de conciliação. O 
Tribunal de Contas, assim, extrai do 
texto constitucional limitação que nele 
não é expressa”.

Menciono ainda:
Direito administrativo. Acumula-

ção remunerada de cargos públicos. 
Área da saúde. Compatibilidade de 
horários verificada na origem. Possibi-
lidade. Alegação de incompatibilidade. 
Reexame de fatos e provas. Aplicação 
da súmula 279⁄STF. Eventual violação 
reflexa não viabiliza recurso extraordi-
nário. Acórdão recorrido publicado em 
13.3.2012. O entendimento adotado pelo 
Tribunal de origem não divergiu da ju-
risprudência firmada no âmbito deste 
Supremo Tribunal Federal no senti-
do de que, compatíveis os horários, é 
possível a acumulação de dois cargos 
públicos privativos de profissionais da 
saúde. Divergir da posição adotada pela 
Corte a quo, acerca da compatibilidade 
de horários dos cargos a serem acumu-
lados, exige a reelaboração do quadro 
fático delineado, o que é vedado a esta 
instância extraordinária. Aplicação da 
Súmula 279⁄STF: “Para simples reexame 
de prova não cabe recurso extraordiná-
rio”. Precedentes. As razões do agravo 
regimental não se mostram aptas a in-
firmar os fundamentos que lastrearam 
a decisão agravada, mormente no que 
se refere ao âmbito infraconstitucional 
do debate. Agravo regimental conheci-
do e não provido.

(RE 679027 AgR, Relator(a): Min. 
Rosa Weber, Primeira Turma, julgado 
em 09⁄09⁄2014, acórdão eletrônico DJe-
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185 DIVULG 23-09-2014 PUBLIC 24-09-
2014)

Mandado de segurança impetrado 
por servidor inativo da Universida-
de Federal Fluminense, contra ato do 
Tribunal de Contas da União. 2. Lega-
lidade de concessão de aposentadoria. 
3. Licitude das acumulações de cargos 
na atividade. 4. Compatibilidade de 
horários entre os cargos acumulados. 
5. Alegada ocorrência de prescrição 
administrativa, nos termos do art. 54 
da Lei nº 9.784, de 1999. 6. Constatação, 
no caso, da existência de compatibi-
lidade de carga horária entre os dois 
cargos de técnico em laboratório, ocu-
pados pelo autor. 7. Tendo em vista a 
compatibilidade horária e a regulari-
dade constitucional de acumulação, 
não há necessidade de especular so-
bre eventual consolidação do ato em 
razão do curso do tempo. 8. Segurança 
deferida

(MS 24540, Relator(a): Min. Gilmar 
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 
19⁄05⁄2004, DJ 18-06-2004 PP-00045 
EMENT VOL-02156-01 PP-00175 RTJ 
VOL-00191-02 PP-00540)

Considerando a posição de supre-
macia da Corte Maior no sistema judi-
cial brasileiro, impõe-se a adequação 
da jurisprudência do Superior Tribunal 
de Justiça àquela orientação.

Na hipótese, segundo o acórdão re-
corrido, tem-se o seguinte contexto (e-
-STJ, fls. 163⁄164):

A autora ocupa o cargo de técni-
co na Secretaria de Saúde do Estado 
de Pernambuco, com carga horária 
de trinta horas semanais, tendo sido 
aprovada em concurso realizado pela 
apelante (emprego público de técnica 
em enfermagem) com carga horária de 
trinta e seis horas, tendo tido sua posse 
vedada pela ré em virtude de a carga 
horária de ambos os cargos ultrapassa-
rem sessenta horas.

A Constituição Federal estabeleceu, 
como requisito para a possibilidade de 
cumulação de dois cargos ou empregos 
privativos de profissionais de saúde, 
a compatibilidade de horários, não 
explicitando, contudo, como ela seria 
aferida.

A par disso, para suprir a falta de 
previsão legal acerca da jornada má-
xima de trabalho no serviço público, o 
Parecer GQ-145, da Advocacia-Geral da 

União procurou estabelecer um limite, 
autorizando ao servidor o cumprimen-
to de uma carga horária semanal de 
sessenta horas, no caso de acumulação 
de dois cargos, para que se considere 
atendido o requisito da compatibilida-
de de horários.

Desta forma, é de se concluir que 
a limitação da carga horária semanal 
se encontra em perfeita consonância 
com o princípio da razoabilidade. Não 
se pode considerar que são harmônicas 
jornadas de trabalho levando-se em 
conta, apenas, a ausência de choque 
entre elas. O ser humano necessita de 
um intervalo de descanso suficiente 
para o devido repouso, a alimentação 
e a locomoção. A ausência deste pode 
causar danos ao servidor e ao serviço 
público por ele prestado.

Na hipótese trazida a lume, o que se 
evidencia, em verdade, é que a apelada 
participou de concurso público realiza-
do pela apelante, já sendo funcionária 
pública, com carga horária semanal de 
trinta horas.

Ao passar em outro certame, com 
carga horária de trinta e seis horas se-
manais, perfez, ao somar as jornadas 
de trabalho, um total de sessenta e seis 
horas semanais.

Assim, considerando-se a presun-
ção de legitimidade e veracidade dos 
dados trazidos pela Administração, 
resta cristalino que a cumulação dos 

cargos que seriam exercidos pela ape-
lada suplantariam o limite máximo de 
sessenta horas estabelecido pelo Pare-
cer da AGU, restando correta a atitude 
da apelante de não permitir que a ape-
lada tome posse no cargo público ou re-
duza a carga horária no outro emprego 
público.

A solução estabelecida pela Corte 
de origem, portanto, diverge da diretriz 
estabelecida pelo Supremo Tribunal 
Federal.

Ante o exposto, dou provimento ao 
recurso especial para afastar a limita-
ção da carga horária total aplicada à 
acumulação dos cargos.

Ficam invertidos os ônus sucum-
benciais e majorados os honorários 
advocatícios, agora fixados em R$ 
3.000,00 (três mil reais).

É como voto.

CERTiDÃo
Certifico que a egrégia SEGUNDA 

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(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Mauro Campbell 
Marques, Assusete Magalhães, Fran-
cisco Falcão (Presidente) e Herman 
Benjamin votaram com o Sr. Ministro 
Relator. n

 656.202 Civil

BEM ARRENDADO

Fica descaracterizado o contrato de 
arrendamento mercantil (leasing) se o 
prazo de vigência do acordo celebrado não 
respeitar o período mínimo da vida útil do bem

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.569.840/MT
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 27.08.2018
Relator: Ministro Francisco Falcão
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EMENTA
Tributário. Descaracterização do contrato de arrendamento mer-

cantil (leasing). Prazo mínimo de vigência. Vida útil do bem arrenda-
do. Ausência de omissão. I – Ao analisar a questão apontada como 
omissa, deve ser afastada a alegada ofensa ao art. 535 do CPC⁄1973, 
estando caracterizado o intuito de utilizar os embargos de declaração 
como mero instrumento de rediscussão do pronunciamento judicial. 
II – É possível a descaracterização do contrato de arrendamento mer-
cantil (leasing) se o prazo de vigência do acordo celebrado não res-
peitar a vigência mínima estabelecida de acordo com a vida útil do 
bem arrendado. III – Nos termos do art. 8º do anexo da Resolução n. 
2.309⁄96 e art. 23 da Lei n. 6.099⁄74, o prazo mínimo de vigência do con-
trato de arrendamento mercantil financeiro é de (i) dois anos, quando 
se tratar de bem com vida útil igual ou inferior a cinco anos, e (ii) de 
três anos, se o bem arrendado tiver vida útil superior a cinco anos. 
IV – No caso, o Tribunal de origem atestou que o bem arrendado (pá-
-escavadeiras) possui vida útil superior a cinco anos, razão pela qual 
resta descaracterizado o contrato de arrendamento mercantil ora ce-
lebrado, tendo em vista que o prazo avençado foi de apenas vinte e 
quatro meses. V – Recurso especial a que se nega provimento.

do Brasil – Contrato findado em 2010 – 
Ausência de informação sobre o exercí-
cio da opção de compra ou não do bem 
– Fatos que demonstram a ocorrência 
de compra e venda a prazo – Sentença 
mantida – Recurso desprovido.

“(...) A incidência do ICMS pressu-
põe operação de circulação de merca-
doria (transferência da titularidade 
do bem), o que não ocorre nas hipóte-
ses de arrendamento em que há mera 
promessa de transferência pura do 
domínio desse bem do arrendante 
para o arrendatário” (MS, 131337⁄2011, 
Des. José Zuquim Nogueira, Turma de 
câmaras cíveis reunidas de direito pú-
blico e coletivo, Data do Julgamento 
04⁄04⁄2013, Data da publicação no DJE 
04⁄06⁄2013).

Contudo, no caso concreto anali-
sado o prazo estipulado para o paga-
mento da avença foi de 24 meses, o 
que a teor da Resolução n. 2.309⁄96 do 
Banco Central do Brasil, que disciplina 
e consolida as normas relativas às ope-
rações de arrendamento mercantil, em 
seu artigo 8o, inciso I, “a” e “b” c⁄c art. 5o 
e 11, §1º da Lei n. 6.099⁄74, descaracteri-
za a operação de arrendamento, sobre 
o que o STJ já pronunciou “O contrato 
de leasing. em nome do princípio da 
liberdade de contratar, somente pode 
ser descaracterizado quando configu-

rada uma das situações previstas na 
Lei 6.099⁄74 (arts. 2º, 9º, 11, §1º, 14 e 23)
(...)” (REsp 1019004⁄ES, Rei. Ministro 
Luiz Fux, primeira turma, julgado em 
24⁄03⁄2009, DJe 21⁄05⁄2009).

O fato da operação de leasing ter 
sido descaracterizada autoriza a co-
brança do ICMS, tal como fez o fisco, 
sendo, portanto, indevida a restituição 
pretendida pelo apelante, mostrando-
-se correta a manutenção da sentença 
que julgou improcedente os pedidos da 
repetição de indébito.

O presente feito decorre de repeti-
ção de indébito ajuizada pelo ora recor-
rente, em face do Estado do Mato Gros-
so, objetivando a restituição da quantia 
de R$ 87.440,40, acrescidos dos consec-
tários legais, sob o argumento de que 
o valor pago a título de ICMS sobre a 
operação de arrendamento mercantil 
para a compra de máquinas carrega-
deiras é indevido.

O pedido foi julgado improceden-
te, tendo em vista que a operação 
realizada pelo contribuinte não foi 
considerada como de arrendamento 
mercantil, em razão da não obediência 
ao prazo mínimo do contrato de arren-
damento mercantil para as mercado-
rias, o que descaracteriza a operação 
como leasing, devendo tal operação 
ser considerada como compra e venda 
a prazo.

Foram rejeitados os embargos de-
claratórios opostos pelo contribuinte.

Inicialmente, o recorrente suscita 
ofensa ao art. 535, II, do CPC⁄73, adu-
zindo que, a despeito da oposição de 
aclaratórios, o Tribunal de origem não 
se manifestou sobre a ausência de pre-
visão legal acerca de prazo mínimo de 
vigência para contratos de arrenda-
mento mercantil.

Indica, ainda, violação aos arts. 109, 
111, I e 114, do Código Tributário Nacio-
nal; 11 da Lei n. 6.099⁄74 e 3º, VIII, da Lei 
Complementar n. 87⁄96.

Sustenta, em síntese, que as únicas 
hipóteses legais capazes de descaracte-
rizar o contrato de arrendamento mer-
cantil estão previstas nos arts. 2º, 9º, 11º, 
§1º, 14 e 23 da Lei n. 6.099⁄74, inexistindo 
qualquer previsão legal acerca de um 
prazo mínimo para a vigência do aludi-
do acordo celebrado.

Apresentadas contrarrazões pela 
manutenção do acórdão recorrido.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Segunda 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, negou provimento 
ao recurso, nos termos do voto do(a) 
Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).” Os Srs. 
Ministros Herman Benjamin, Og Fer-
nandes, Mauro Campbell Marques e 
Assusete Magalhães votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Brasília (DF), 16 de agosto de 
2018(Data do Julgamento)

MINISTRO FRANCISCO FALCÃO
Relator

RELATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO FRANCIS-

CO FALCÃO (Relator):
Trata-se de recurso especial inter-

posto por JOSE PUPIN, com funda-
mento no art. 105, III, a e c, da Constitui-
ção Federal, contra acórdão proferido 
pelo Tribunal de Justiça do Estado do 
Mato Grosso, assim ementado:

Recurso de apelação – Repetição de 
indébito – ICMS – Contrato de arrenda-
mento mercantil – Descaracterização – 
Aplicação do art. 11, §1º da Lei n. 6.099⁄74 
– Prazo contratual de dois anos que 
contraria o art. 8o, inciso I, “a” e “b” da 
resolução n. 2.309⁄96 do Banco Central 
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É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.569.840 – 

MT (2015⁄0284761-9)

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO FRANCIS-

CO FALCÃO (Relator):
Como a decisão recorrida foi pu-

blicada sob a égide da legislação pro-
cessual civil anterior, observam-se em 
relação ao cabimento, processamento 
e pressupostos de admissibilidade dos 
recursos as regras do Código de Pro-
cesso Civil de 1973, diante do fenômeno 
da ultratividade e do Enunciado Admi-
nistrativo n. 2 do Superior Tribunal de 
Justiça.

Presentes os requisitos intrínsecos 
e extrínsecos de admissibilidade, há se 
conhecer do recurso especial,

Em relação à indicada violação do 
art. 535 do CPC⁄73 pelo Tribunal a quo, 
não se vislumbra a alegada omissão da 
questão jurídica apresentada pelo re-
corrente, qual seja, a ausência de previ-
são legal acerca de prazo mínimo de vi-
gência para contratos de arrendamento 
mercantil, tendo o julgador abordado a 
questão à fl. 139, consignando que “o 
teor da Resolução n. 2.309⁄96 do Banco 
Central do Brasil, que disciplina e con-
solida as normas relativas às operações 
de arrendamento mercantil, em seu art. 
8º c⁄c 11, 1º da Lei n. 6.099⁄74, descaracte-
riza a operação de arrendamento”.

Neste panorama, a oposição dos 
embargos declaratórios caracterizou, 
tão somente, a irresignação do embar-
gante diante de decisão contrária aos 
seus interesses, o que não viabiliza o 
referido recurso.

Nessa esteira, descaracterizada 
a alegada omissão, tem-se de rigor o 
afastamento da suposta violação do 
art. 535 do CPC⁄73.

No mérito, verifica-se que o Supe-
rior Tribunal de Justiça já consolidou 
entendimento no sentido de que o con-
trato de arrendamento mercantil (lea-
sing) somente poderá ser descaracteri-
zado no caso da ocorrência de um dos 
cenários jurídicos previstos nos arts. 2º, 
9º, 11º, §1º, 14 e 23 da Lei n. 6.099⁄74:

Tributário. ICMS. Arrendamento 
mercantil. (leasing). Não incidência. 
Inocorrência do fato gerador do ICMS. 
Ausência de transferência do domínio. 
Antecipação do pagamento do valor 
residual garantido (VGR). Não desca-

racterização do contrato de arrenda-
mento. Súmula 293 do STJ. Boa-fé na 
celebração de contrato. Admissibilida-
de. Deficiência na fundamentação re-
cursal. Súmula n.º 284 do STF.

1. O ICMS não incide sobre as ope-
rações de arrendamento mercantil 
de coisas móveis, porquanto, para 
ocorrência do fato imponível deste 
tributo, mister se faz a efetiva circu-
lação da mercadoria, com a necessá-
ria transferência da sua titularidade, 
o que não se sucede nas operações de 
leasing. (Precedentes: AgRg no REsp 
622.283⁄SP, DJ 19⁄06⁄2006; RESP 310368 ⁄ 
RS, DJU de 27⁄08⁄2001; REsp 299674⁄SP, 
DJ 11⁄06⁄2001)

2. O contrato de leasing, em nome 
do princípio da liberdade de contratar, 
somente pode ser descaracterizado 
quando configurada uma das situações 
previstas na Lei 6.099⁄74 (artigos, 2º, 9º, 
11, § 1º, 14 e 23).

3. “A cobrança antecipada do valor 
residual garantido (VGR) não desca-

racteriza o contrato de arrendamento 
mercantil” (Súmula 293 do STJ).

4. Destarte, a mera concentração 
dos pagamentos nas primeiras pres-
tações, com resíduo mínimo para pa-
gamento nas demais, não desnatura 
o instituto do arrendamento mercan-
til. (Precedentes: REsp 895.061⁄SP, Rel. 
Ministro Luiz Fux, primeira turma, 
julgado em 11⁄03⁄2008, DJe 24⁄04⁄2008; 
REsp 692.945⁄SP, Rel. Ministra Eliana 
Calmon, primeira seção, julgado em 
23⁄08⁄2006, DJ 11⁄09⁄2006; AgRg no Ag 
458.326⁄RJ, Rel. Ministro João Otávio de 
Noronha, segunda turma, julgado em 
25⁄05⁄2004, DJ 30⁄06⁄2004)

5. In casu, impõe-se a anulação do 
auto de infração em tela, porquanto 
oriundo da incidência de ICMS sobre 
operação de compra e venda, decorren-
te da desnaturação do contrato de ar-
rendamento mercantil celebrado pela 
recorrente, ao argumento de que houve 
cobrança antecipada do valor residual 

garantido (VGR), em expressa afronta à 
Súmula 293⁄STJ.

6. Deveras, permanecendo incólu-
me a natureza da operação efetuada 
no caso sub judice como arrendamento 
mercantil, sujeita, portanto, à incidên-
cia do ISS, nos termos da Súmula n.º 
138⁄STJ, não subsiste a multa imposta 
com fundamento em regulamento 
sobre o ICMS, consoante o princípio 
de que a obrigação acessória segue o 
destino da principal, restando ao erá-
rio a apenação a outro título, mercê de 
insindicável a afirmação da instância a 
quo de que houve infração fiscal.

7. Incide a Súmula 284⁄STF quando 
as razões do recurso especial não pos-
suem argumentos suficientes, capazes 
de infirmar os fundamentos constan-
tes do acórdão recorrido, revelando a 
deficiência das razões expendidas.

8. Recurso especial parcialmente 
conhecido e, nesta parte, provido, res-
tando prejudicadas as demais questões 
suscitadas. [sem grifos no original]

(REsp 1019004⁄ES, Rel. Ministro 
Luiz Fux, primeira turma, julgado em 
24⁄3⁄2009, DJe 21⁄5⁄2009)

No entanto, verifica-se que o art. 23 
da Lei n. 6.099⁄74 prevê que o Conselho 
Monetário Nacional possui autorização 
para expedir normas regulamentado-
ras acerca da atividade de arrendamen-
to mercantil, sendo possível, inclusive, 
a exclusão ou limitação de modalida-
des de operação, senão vejamos:

Art 23. Fica o Conselho Monetário 
Nacional autorizado a:

a) expedir normas que visem a es-
tabelecer mecanismos reguladores das 
atividades previstas nesta Lei, inclusive 
excluir modalidades de operações do 
tratamento nela previsto e limitar ou 
proibir sua prática por determinadas ca-
tegorias de pessoas físicas ou jurídicas; 
(Redação dada pela Lei nº 7.132, de 1983)

b) enumerar restritivamente os 
bens que não poderão ser objeto de 
arrendamento mercantil, tendo em 
vista a política econômica-financeira 
do País.

Nesse contexto, com base no con-
teúdo da sessão do Conselho Monetá-
rio Nacional de 28⁄08⁄96, o Banco Cen-
tral do Brasil publicou a Resolução n. 
2.309⁄96, a qual, no art. 8º de seu anexo, 
previu que os contratos de arrenda-
mento mercantil deveriam obedecer 

o iCMS não incide  
sobre as operações  
de arrendamento 

mercantil de 
coisas móveis
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prazos mínimos de vigência, estipula-
dos de acordo com a vida útil do bem 
arrendado, ipsis litteris:

Art. 8º Os contratos devem estabe-
lecer os seguintes prazos mínimos de 
arrendamento:

I – para o arrendamento mercantil 
financeiro:

a) 2 (dois) anos, compreendidos en-
tre a data de entrega dos bens à arren-
datária, consubstanciada em termo de 
aceitação e recebimento dos bens, e a 
data de vencimento da última contra-
prestação, quando se tratar de arren-
damento de bens com vida útil igual 
“ou inferior a 5 (cinco) anos;

b) 3 (três) anos, observada a defini-
ção do prazo constante da alínea an-
terior, para o arrendamento de outros 
bens; [sem grifos no original]

De fato, o acórdão recorrido, ao ana-
lisar o conteúdo probatório colacionado 
aos autos, bem como a natureza do bem 
ora arrendado, consignou, à fl. 140, que 
“por se tratar de bem cuja a vida útil é su-
perior a cinco anos, resta claro o desres-
peito aos requisitos exigidos para confi-
guração do arrendamento mercantil dos 
bens em questão (pá-carregadeiras).”.

Dessa forma, diante do fato de que a 
vida útil do bem é superior a cinco anos, 
é evidente que o contrato de arrenda-
mento mercantil ora em apreço não 
cumpriu a exigência legal de vigência 
mínima, haja vista que, conforme atesta-
do pelo Tribunal a quo, à fl. 139, “o prazo 
estipulado para o pagamento da avença 
foi de 24 meses”, ou seja, o acordo ora 
celebrado compreendeu período de du-
ração inferior aos três anos requeridos 
pela legislação específica para bens si-
milares aos arrendados pelo recorrente.

Ante o exposto, nego provimento ao 
recurso especial.

É o voto.

CERTiDÃo
Certifico que a egrégia SEGUNDA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso, nos termos do 
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Herman Benja-
min, Og Fernandes, Mauro Campbell 
Marques e Assusete Magalhães vota-
ram com o Sr. Ministro Relator. n

 656.203 Imobiliário

TAXAS CONDOMINIAIS

Cancelamento do contrato de compra e venda 
não desonera o promitente vendedor por 
débitos condominiais posteriores à alienação

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno nos Embargos Declaratórios no Recurso Especial n. 
1.407.443/PR
Órgão Julgador: 4a. Turma
Fonte: DJ, 17.09.2018
Relator: Ministro Luis Felipe Salomão

EMENTA
Agravo interno nos embargos de declaração no recurso especial. 

Ação de cobrança de taxas condominiais. Legitimidade passiva ad 
causam do promitente vendedor quando cancelado o contrato de 
compra e venda. 1. Nos termos da jurisprudência firmada nesta Corte, 
o promitente vendedor, sem prejuízo do seu direito de regresso, pode 
ser responsabilizado pelos débitos condominiais posteriores à aliena-
ção e contemporâneos à posse do promissário comprador, se readqui-
rir a titularidade do direito real sobre o bem imóvel anteriormente 
alienado. 2. “Justamente porque a propriedade e⁄ou titularidade do di-
reito real sobre o imóvel da promitente vendedora, em verdade, nunca 
deixou de existir – considerada a retomada da coisa – esta responde 
pelos débitos condominiais posteriores à “frustrada alienação” (rela-
cionados ao período do exercício da posse do promissário comprador, 
preservado, naturalmente, seu direito de regresso), em absoluta aten-
ção à natureza propter rem da obrigação” (REsp 1.440.780⁄RJ, Rel. Mi-
nistro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 17.03.2015, 
DJe 27.03.2015). 3. Agravo interno não provido.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, os Ministros da Quarta Turma 
do Superior Tribunal de Justiça acor-
dam, na conformidade dos votos e das 
notas taquigráficas, por unanimidade, 
negar provimento ao agravo interno, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Os Srs. Ministros Maria Isa-
bel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira 
(Presidente), Marco Buzzi e Lázaro Gui-
marães (Desembargador convocado do 
TRF 5ª Região) votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Brasília (DF), 11 de setembro de 
2018(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALO-
MÃO

Relator

RELATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FE-

LIPE SALOMÃO (Relator):
1. Cuida-se de agravo interno inter-

posto por Companhia de Habitação 
Popular de Curitiba em face de decisão 
monocrática de minha lavra, que ne-
gou provimento ao recurso especial da 
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ora insurgente, nos termos da seguinte 
ementa:

Recurso especial. Ação de cobrança 
de taxas condominiais. Legitimidade 
passiva ad causam do promitente ven-
dedor quando cancelado o contrato 
de compra e venda. 1. Nos termos da 
jurisprudência firmada nesta Corte, 
o promitente vendedor, sem prejuízo 
do seu direito de regresso, pode ser 
responsabilizado pelos débitos condo-
miniais posteriores à alienação e con-
temporâneos à posse do promissário 
comprador, se readquirir a titularidade 
do direito real sobre o bem imóvel an-
teriormente alienado. 2. “Justamente 
porque a propriedade e⁄ou titularida-
de do direito real sobre o imóvel da 
promitente vendedora, em verdade, 
nunca deixou de existir – considerada 
a retomada da coisa – esta responde pe-
los débitos condominiais posteriores à 
“frustrada alienação” (relacionados ao 
período do exercício da posse do pro-
missário comprador, preservado, natu-
ralmente, seu direito de regresso), em 
absoluta atenção à natureza propter 
rem da obrigação” (REsp 1.440.780⁄RJ, 
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 
Terceira Turma, julgado em 17.03.2015, 
DJe 27.03.2015). 3. Recurso especial não 
provido.

Em suas razões, a agravante susten-
ta que a tese firmada contraria o pre-
cedente firmado no Recurso Especial 
1.345.331⁄RS, julgado sob o rito do repe-
titivo, segundo o qual, “se ficar compro-
vado: (i) que o promissário comprador 
se imitira na posse; e (ii) o condomínio 
teve ciência inequívoca da transação, 
afasta-se a legitimidade passiva do 
promitente vendedor para responder 
por despesas condominiais relativas 
a período em que a posse foi exercida 
pelo promissário comprador”.

É o relatório.

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FE-

LIPE SALOMÃO (Relator):
2. Não merece guarida o reclamo.
Nos termos da jurisprudência fir-

mada nesta Corte, o promitente ven-
dedor, sem prejuízo do seu direito de 
regresso, pode ser responsabilizado pe-
los débitos condominiais posteriores à 
alienação e contemporâneos à posse do 
promissário comprador, se readquirir a 

titularidade do direito real sobre o bem 
imóvel anteriormente alienado.

Isso porque:
Justamente porque a propriedade 

e⁄ou titularidade do direito real sobre 
o imóvel da promitente vendedora, 
em verdade, nunca deixou de existir – 
considerada a retomada da coisa – esta 
responde pelos débitos condominiais 
posteriores à “frustrada alienação” 
(relacionados ao período do exercício 
da posse do promissário comprador, 
preservado, naturalmente, seu direito 
de regresso), em absoluta atenção à na-
tureza propter rem da obrigação. (REsp 
1.440.780⁄RJ, Rel.

Ministro Marco Aurélio Bellizze, 
Terceira Turma, julgado em 17.03.2015, 
DJe 27.03.2015)

No mesmo sentido:
Processual civil e civil. Agravo in-

terno no recurso especial. Fundamen-
tos da decisão agravada. Impugnação. 
Ausência. Súmula n. 182⁄STJ. Obriga-
ções condominiais. Propter rem. Paga-
mento. Rescisão do compromisso de 
compra e venda. Reaquisição da titu-
laridade do imóvel. Responsabilidade 
da promissária vendedora. Decisão 
mantida.

(...)
2. “A promitente vendedora, sem 

prejuízo de seu direito de regresso, 
pode ser responsabilizada pelos débi-
tos condominiais posteriores à aliena-
ção e contemporâneos à posse do pro-
missário comprador, quando ocorrer a 
reaquisição da titularidade do direito 
real sobre o bem imóvel anteriormen-
te alienado. Isto porque, ‘em virtude 
da reaquisição do bem, sua condição 
de proprietário e⁄ou titular de direito 
real sobre a coisa, na verdade, nunca se 
rompeu’ (REsp 1.440.780⁄RJ, Rel. Minis-
tro Marco Aurélio Bellizze, terceira tur-
ma, julgado em 17.3.2015, DJe 27.3.2015)” 
(AgRg no REsp n. 1.288.250⁄PR, Relatora 
Ministra Maria Isabel Gallotti, quar-
ta turma, julgado em 17⁄5⁄2016, DJe 
20⁄5⁄2016).

3. Agravo interno a que se nega pro-
vimento. (AgInt no REsp 1.375.325⁄PR, 
Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, 
quarta turma, julgado em 25⁄10⁄2016, 
DJe 03⁄11⁄2016)

Agravo interno no recurso especial 
– Cobrança de taxas condominiais efe-
tuadas diretamente à proprietária do 

imóvel – Contrato de promessa de com-
pra e venda cancelado com a retomada 
do bem – Tribunal a quo que manteve a 
procedência do pedido exordial – Deci-
são monocrática que negou provimen-
to ao reclamo. Irresignação da ré.

O cerne da controvérsia diz respei-
to à responsabilidade da promitente 
vendedora por despesas condominiais 
referentes ao período em que o bem 
esteve na posse do promitente compra-
dor em razão de rescisão do contrato de 
promessa de compra e venda na qual 
foi reintegrada na posse do imóvel.

(...)
3. Em regra, o promitente vendedor 

não pode ser responsabilizado pelos 
débitos condominiais posteriores à 
alienação, contemporâneos à posse 
do promissário comprador, pois, ao 
alienar o imóvel, tem a intenção de 
desvincular-se do direito real sobre o 
bem. Entretanto, quando o promitente 
vendedor obtém a retomada do bem 
anteriormente alienado, em virtude da 
reaquisição, sua condição de proprie-
tário e⁄ou titular de direito real sobre 
a coisa não se rompe, razão porque o 
adquirente de imóvel em condomínio 
responde pelas cotas condominiais em 
atraso, ainda que anteriores à aquisi-
ção, ressalvado o seu direito de regresso 
contra o antigo proprietário⁄possuidor. 
Precedentes.

4. Agravo interno desprovido. 
(AgInt no REsp 1.229.639⁄PR, Rel. Minis-
tro Marco Buzzi, quarta turma, julgado 
em 11⁄10⁄2016, DJe 20⁄10⁄2016)

O Recurso Especial 1.345.331⁄RS, de 
minha relatoria (Segunda Seção, julga-
do em 08.04.2015, DJe 20.04.2015), não se 
aplica ao presente caso, em que houve 
a reaquisição da titularidade do direi-
to real pelo promitente vendedor. No 
repetitivo, discutiu-se se o registro da 
promessa de compra e venda era rele-
vante para definir a responsabilidade 
no pagamento das obrigações con-
dominiais, partindo do pressuposto, 
portanto, de compra e venda perfeita 
e acabada.

Na hipótese, cuida-se da respon-
sabilidade do promitente vendedor 
frente ao credor da taxa condominial, 
em caso de retomada do imóvel, tendo 
em vista a natureza propter rem da 
obrigação, o que não afasta seu direito 
de regresso em relação ao promissário 
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comprador, preservada, assim, a cláu-
sula geral que veda o enriquecimento 
sem causa. Desse modo, não há falar 
em inobservância ao repetitivo supra-
citado.

Na hipótese, a Corte estadual pug-
nou pela legitimidade passiva ad cau-
sam da promitente vendedora, pelos 
seguintes fundamentos:

Não se nega que o condomínio plei-
teia a cobrança das prestações condo-
miniais vencidas no período em que o 
bem estava em poder do promitente 
comprador. Ocorre que, encontra-se 
devidamente averbado o cancelamen-
to do contrato de compra e venda ou-
trora pactuado, conforme se infere da 
anotação constante na certidão de ma-
trícula.

É dizer não há como exonerar a 
apelante da responsabilidade pelo pa-
gamento dos débitos condominiais, 
pois diante da resolução contratual, a 
COHAB retomou o imóvel, suportan-
do, por isso, o ônus que recai sobre o 
mesmo. Ressalvado, no entanto, o seu 
direito de regresso em relação ao ex-
-promitente comprador inadimplente. 
(fl. 182)

Desse modo, ante a consonância 
entre o acórdão estadual e a jurispru-
dência desta Corte, não merece prospe-
rar a pretensão recursal deduzida pela 
promitente vendedora, que retomou o 
bem objeto do compromisso de compra 
e venda (sobre o qual recaem dívidas 
condominiais), cabendo-lhe, contudo, 
ajuizar a cabida ação regressiva em 
face do promissário comprador.

3. Ante o exposto, nego provimento 
ao agravo interno.

É como voto.

CERTiDÃo
Certifico que a egrégia quarta tur-

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

A Quarta Turma, por unanimidade, 
negou provimento ao agravo interno, 
nos termos do voto do Sr. Ministro Re-
lator.

Os Srs. Ministros Maria Isabel 
Gallotti, Antonio Carlos Ferreira (Pre-
sidente), Marco Buzzi e Lázaro Guima-
rães (Desembargador convocado do 
TRF 5ª Região) votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator. n

 656.204 Penal

PRISÃO DOMICILIAR

Inexistência de estabelecimento penal 
adequado ao regime prisional determinado 
para o cumprimento da pena não autoriza a 
concessão imediata do benefício da prisão 
domiciliar

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.710.674/MG
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 03.09.2018
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

EMENTA
Recurso especial. Proposta de julgamento sob o rito dos recur-

sos repetitivos. Execução penal. Determinação de cumprimento de 
pena em prisão domiciliar, quando inexistente vaga no regime de 
cumprimento de pena adequado ao executado ou estabelecimento 
prisional compatível com o previsto em lei. Inexistência de violação 
do art. 117 da Lei de Execuções Penais. Aplicação do novo entendi-
mento estabelecido pelo supremo tribunal federal no julgamento do 
RE 641.320⁄RS. 1. Recurso representativo de controvérsia, para aten-
der ao disposto no art. 1.036 e seguintes do CPC⁄2015 e na Resolução 
STJ n. 8⁄2008. 2. Delimitação da controvérsia: “(im)possibilidade de 
concessão da prisão domiciliar, como primeira opção, sem prévia 
observância dos parâmetros traçados no RE 641.320⁄RS”. 3. TESE: A 
inexistência de estabelecimento penal adequado ao regime prisional 
determinado para o cumprimento da pena não autoriza a concessão 
imediata do benefício da prisão domiciliar, porquanto, nos termos 
da Súmula Vinculante nº 56, é imprescindível que a adoção de tal 
medida seja precedida das providências estabelecidas no julgamen-
to do RE nº 641.320⁄RS, quais sejam: (i) saída antecipada de outro sen-
tenciado no regime com falta de vagas, abrindo-se, assim, vagas para 
os reeducandos que acabaram de progredir; (ii) a liberdade eletro-
nicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou 
é posto em prisão domiciliar por falta de vagas; e (iii) cumprimento 
de penas restritivas de direitos e⁄ou estudo aos sentenciados em re-
gime aberto. 4. Ao examinar a questão do cumprimento de pena em 
regime fechado, na hipótese de não existir vaga em estabelecimento 
adequado ao regime em que está efetivamente enquadrado o reedu-
cando, por ocasião do julgamento do RE 641.320⁄RS, o Supremo Tribu-
nal Federal assentou que “A falta de estabelecimento penal adequa-
do não autoriza a manutenção do condenado em regime prisional 
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mais gravoso” e que “Os juízes da execução penal poderão avaliar os 
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para 
qualificação como adequados a tais regimes. São aceitáveis estabele-
cimentos que não se qualifiquem como “colônia agrícola, industrial” 
(regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento ade-
quado” (regime aberto) (art. 33, § 1º, alíneas “b” e “c”)”. Concluiu, ainda, 
que, na ausência de vagas ou estabelecimento prisional adequado na 
localidade, o julgador deve buscar aplicar as seguintes alternativas, 
em ordem de preferência: (i) a saída antecipada de sentenciado no re-
gime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada 
ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisão domi-
ciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de 
direito e⁄ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. 
Observou, entretanto, que, até que sejam estruturadas as medidas 
alternativas propostas, poderá ser deferida a prisão domiciliar ao 
sentenciado e que a adoção de uma solução alternativa não é um 
direito do condenado. 5. Somente se considera a utilização da prisão 
domiciliar pouco efetiva, como alternativa à ausência de vagas no re-
gime adequado, quando ela restringe totalmente o direito do execu-
tado de deixar a residência, não permitindo, assim, o exercício de tra-
balho externo, ou quando, estando o reeducando no regime aberto, a 
prisão domiciliar puder ser substituída pelo cumprimento de penas 
alternativas e⁄ou estudo. Não há óbices à concessão de prisão domi-
ciliar com monitoração eletrônica ao sentenciado em regime semia-
berto, quando não há vagas no regime específico ou quando não há 
estabelecimento prisional adequado ou similar na localidade em que 
cumpre pena. 6. Não há ilegalidade na imposição da prisão domici-
liar, mesmo a pura e simples em que o executado não tem direito de 
deixar a residência em momento algum, em hipóteses não elencadas 
no art. 117 da Lei de Execuções Penais, máxime quando não houver 
vagas suficientes para acomodar o preso no regime de cumprimen-
to de pena adequado, tampouco estabelecimento prisional similar, 
e não for possível, no caso concreto, a aplicação de uma das hipóte-
ses propostas no RE n. 641.320⁄RS. 7. Caso concreto: Situação em que 
o reeducando cumpria pena em regime semiaberto e obtivera, do 
Tribunal de Justiça, o direito de cumpri-la em prisão domiciliar, nas 
condições a serem fixadas pelo Juízo da execução. Entretanto, após 
a afetação do presente recurso especial, obteve progressão de regime 
para o aberto e, atualmente, cumpre pena em prisão domiciliar na 
qual deve permanecer nos domingos (com permissão para compare-
cimento a eventual culto religioso matutino) e feriados, assim como 
nos dias úteis no horário compreendido entre as 19 horas até as 6 
horas do dia seguinte, além de cumprir outras restrições. 8. Recurso 
especial do Ministério Público do Estado de Minas Gerais provido, 
em parte, apenas para determinar ao Juízo da Execução que exami-
ne a possibilidade e conveniência de, no caso concreto e observadas 
as características subjetivas do réu, bem como seu comportamento 
ao longo do cumprimento da pena, além de todos os requisitos legais, 
converter o restante da pena a ser cumprida pelo executado, no re-
gime aberto, em pena restritiva de direitos ou estudo, em atenção ao 
entendimento exarado no RE 641.320⁄RS.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da Terceira 
Seção do Superior Tribunal de Justiça, 
por maioria, dar parcial provimento ao 
recurso especial representativo da con-
trovérsia, fixando a seguinte tese: “A 
inexistência de estabelecimento penal 
adequado ao regime prisional determi-
nado para o cumprimento da pena não 
autoriza a concessão imediata do bene-
fício da prisão domiciliar, porquanto, 
nos termos da Súmula Vinculante nº 
56, é imprescindível que a adoção de tal 
medida seja precedida das providên-
cias estabelecidas no julgamento do 
RE nº 641.320⁄RS, quais sejam: (i) saída 
antecipada de outro sentenciado no 
regime com falta de vagas, abrindo-se, 
assim, vagas para os reeducandos que 
acabaram de progredir; (ii) a liberdade 
eletronicamente monitorada ao sen-
tenciado que sai antecipadamente ou 
é posto em prisão domiciliar por falta 
de vagas; e (iii) cumprimento de penas 
restritivas de direitos e⁄ou estudo aos 
sentenciados em regime aberto”, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator. 
Vencidos a Sra. Ministra Maria Thereza 
de Assis Moura e o Sr. Ministro Sebas-
tião Reis Júnior, que julgavam prejudi-
cado o recurso especial. Votaram ven-
cidos a Sra. Ministra Maria Thereza de 
Assis Moura e o Sr. Ministro Sebastião 
Reis Júnior. Os Srs. Ministros Ribeiro 
Dantas, Antonio Saldanha Palheiro, 
Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jor-
ge Mussi votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Nefi Cordeiro.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Rogerio Schietti Cruz.

O Dr. Adilson de Oliveira Nascimen-
to (Procurador de Justiça do Ministério 
Público do Estado de Minas Gerais) 
sustentou oralmente pela parte recor-
rente.

A Dra. Alessa Pagan Veiga (Defensora 
Pública do Estado de Minas Gerais) sus-
tentou oralmente pela parte recorrida.

Brasília (DF), 22 de agosto de 2018( 
Data do Julgamento)

RELATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO REYNAL-

DO SOARES DA FONSECA (Relator):

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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Trata-se de recurso especial inter-
posto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO 
ESTADO DE MINAS GERAIS, fundado 
na alínea “a” do permissivo constitu-
cional, contra acórdão do Tribunal de 
Justiça local que deu provimento ao 
agravo em execução penal da defesa, 
para reconhecer o direito do detento de 
cumprir sua pena em prisão domiciliar, 
até que seja disponibilizada vaga em 
estabelecimento adequado ao cumpri-
mento da pena em regime semiaberto.

A ementa do acórdão recorrido é a 
seguinte (e-STJ fl. 51):

Agravo em execução penal – Regi-
me semiaberto – Prisão domiciliar – 
Ausência de estabelecimento prisional 
adequado – Excepcionalidade da medi-
da – Súmula 56 STF – Recurso provido.

Nos termos da súmula vinculante 
nº 56 do STF, a ausência de estabele-
cimento penal adequado ao regime 
prisional não autoriza a manutenção 
do condenado em regime mais gravo-
so, sendo excepcionalmente permitida 
a prisão domiciliar. Precedentes RE 
641320.V.V. 1. As hipóteses de prisão do-
miciliar, elencadas no art. 117 da Lei de 
Execução Penal, são taxativas, e, não 
estando o sentenciado inserido em ne-
nhuma nelas, inviável a concessão de 
tal benefício.

(Agravo em Execução Penal n. 
1.0433.16.016719-6⁄001 ou n. 0051766-
65.2017.8.13.0000, Rel. Desembargador 
Júlio César Lorens, 5ª Câmara Cri-
minal do TJ⁄MG, maioria, julgado em 
28⁄09⁄2017, DJ de 03⁄04⁄2017)

Interpostos embargos de declara-
ção pelo MP-MG, foram rejeitados (e-
-STJ fls. 72⁄80).

Nas razões do recurso especial, fun-
dado na alínea “a” do inciso III do art. 
105 da CF, o Parquet estadual aponta 
violação dos artigos 112, 113, 114 e 117 da 
LEP e do artigo 35 do CP.

Argumenta, em síntese, que “O 
Tribunal mineiro, embora reconheça, 
expressamente, que o caso em análise 
não encontra guarida nas hipóteses 
previstas no art. 117 da Lei de Execução 
Penal, entendeu, ainda, por relativizar 
a referida norma legal em razão de 
ausência de vaga em estabelecimento 
penal adequado para o regime semia-
berto, mantendo a concessão da prisão 
domiciliar ao apenado em cumprimen-
to de pena no regime semiaberto” (e-

-STJ fl. 95). Teria, assim, desconsiderado 
o entendimento desta Corte Superior 
que somente admite a concessão de 
prisão domiciliar nas hipóteses pre-
vistas em lei. Faz alusão, no ponto, ao 
AgRg no HC 234.583⁄RS, Rel. Ministro 
Jorge Mussi, quinta turma, julgado em 
25⁄02⁄2014, DJe 10⁄03⁄2014.

Aduz que não foram observados os 
parâmetros fixados no RE 641.320⁄RS, 
que deu origem à súmula vinculante n. 
56 segundo a qual “A falta de estabeleci-
mento penal adequado não autoriza a 
manutenção do condenado em regime 
prisional mais gravoso, devendo– se ob-
servar, nessa hipótese, os parâmetros 
fixados no RE 641.320⁄RS”

Tais parâmetros são os seguintes: 
verificar “a possibilidade da saída an-
tecipada de condenado no regime com 
falta de vagas; da concessão da liberda-
de eletronicamente monitorada ao sen-
tenciado que sai antecipadamente ou é 
posto em prisão domiciliar por falta de 
vagas, e, por último, do cumprimento 
de penas restritivas de direito e⁄ou de 
estudo ao sentenciado que progride ao 
regime aberto” (e-STJ fl. 97).

Defende, assim, que “A prisão domi-
ciliar não é um direito público subjeti-
vo do réu a ser concedido de imediato. 
Ela pode até vir a ocorrer, mas há ne-
cessidade, primeiramente, de cumprir 
o escalonamento alhures mencionado, 
a que se refere a súmula vinculante” (e-
-STJ fl. 98).

Pede, portanto, o MPMG o provi-
mento do recurso especial para que seja 
cassada a decisão que concedeu a prisão 
domiciliar ao condenado o benefício da 
prisão domiciliar, sem a observância 
dos critérios legais e dos parâmetros 
traçados no RE 641.320⁄RS, e hipóteses 
autorizadoras do art. 117 da LEP.

Apresentadas as contrarrazões (e-
-STJ fls. 105⁄110), o recurso especial foi 
admitido como representativo de con-
trovérsia, por decisão proferida pelo 
Tribunal de Justiça do Estado de Minas 
Gerais (e-STJ fl. 112).

Encaminhados os autos ao Minis-
tério Público Federal, este opinou pelo 
provimento do recurso especial (e-STJ 
fls. 124⁄131), em parecer assim ementado:

Recurso especial submetido ao regi-
me dos recursos repetitivos, que apon-
ta violação aos arts. 112, 113, 114 e 117, da 
Lep e 35, do Código Penal.

Matéria devidamente prequestio-
nada e que não demanda a análise 
fático-probatória, tendo sido preenchi-
dos os pressupostos de admissibilidade 
para o conhecimento do recurso.

Impossibilidade de concessão da 
prisão domiciliar, como primeira op-
ção, sem prévia observância dos parâ-
metros traçados no RE 641.320⁄RS. Pa-
recer pelo conhecimento e provimento 
do recurso especial.

O Ministro Presidente da Comissão 
Gestora de Precedentes do Superior 
Tribunal de Justiça, ante a possibilida-
de de afetação do tema, delimitada a 
questão de direito a definir “(im)possi-
bilidade de concessão da prisão domi-
ciliar, como primeira opção, sem prévia 
observância dos parâmetros traçados 
no RE 641.320⁄RS” (e-STJ fl. 231⁄234), de-
terminou, após manifestação do Minis-
tério Público Federal, a distribuição do 
recurso.

Em sessão de julgamento de 
10⁄04⁄2018, a Terceira Seção desta Corte 
deliberou afetar o processo ao rito dos 
recursos repetitivos (RISTJ, art. 257-C) 
e suspender o processamento de todos 
os recursos especiais e agravos em re-
curso especial, que versem acerca da 
questão delimitada e que tramitem no 
território nacional, em acórdão assim 
ementado:

Recurso especial. Proposta de julga-
mento sob o rito dos recursos repetiti-
vos. Execução penal. Prisão domiciliar 
ante a inexistência de vaga no estabe-
lecimento compatível com o regime 
imposto. Aplicação do novo entendi-
mento do STF adotado em sede de re-
percussão geral (RE 641.320⁄RS).

1. Delimitação da controvérsia: “(im)
possibilidade de concessão da prisão 
domiciliar, como primeira opção, sem 
prévia observância dos parâmetros 
traçados no RE 641.320⁄RS”.

2. Recurso especial afetado ao rito 
dos recursos repetitivos, com fun-
damento no art. 1.036 e seguintes do 
CPC⁄2015 e no art. 256-I do RISTJ, in-
cluído pela Emenda Regimental 24, de 
28⁄09⁄2016.

(ProAfR no REsp 1.710.674⁄MG, Rel. 
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 
terceira seção, julgado em 10⁄04⁄2018, 
DJe 23⁄04⁄2018)

Sendo desnecessárias, no caso con-
creto, outras informações do Tribunal 
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de origem, foi ouvido novamente o Mi-
nistério Público Federal, em atenção ao 
disposto no art. 256-M do Regimento 
Interno do STJ, que se manifestou (e-
-STJ fls. 163⁄171) pelo provimento do es-
pecial em parecer assim ementado:

Recurso especial submetido ao regi-
me dos recursos repetitivos, que apon-
ta violação aos arts. 112, 113, 114 e 117, da 
LEP e 35, do Código Penal. Execução 
penal. Regime semiaberto. Ausência de 
estabelecimento prisional adequado. 
Prisão domiciliar.

Excepcionalidade da medida. súmu-
la 56 do STF.

Matéria devidamente prequestio-
nada e que não demanda a análise 
fático-probatória, tendo sido preenchi-
dos os pressupostos de admissibilidade 
para o conhecimento do recurso.

Parecer pelo provimento do recur-
so com a fixação da seguinte tese a ser 
aplicada nos casos repetitivos: a ausên-
cia de estabelecimento penal adequado 
ao regime prisional determinado para 
o cumprimento da pena não autoriza a 
concessão imediata da prisão domici-
liar, porquanto, nos termos da súmula 
vinculante nº 56 do STF, é imprescindí-
vel que a adoção de tal medida seja pre-
cedida das providências estabelecidas 
no julgamento do RE 641.320⁄RS.

Parecer pelo conhecimento e provi-
mento do recurso especial.

Converti o feito em diligência para 
solicitar informações do Juízo da exe-
cução a respeito do atual andamento do 
cumprimento da pena pelo executado.

Em resposta, o Juízo de Direito da 
Vara de Execuções Criminais e do Tribu-
nal do Júri da Comarca de Montes Cla-
ros informou que “O paciente foi progre-
dido ao regime aberto, com concessão 
de prisão domiciliar no dia 30⁄05⁄2018” 
(e-STJ fl. 180), mediante condições (ver 
decisão às fls. 228⁄229) que não incluem 
o uso de tornozeleira eletrônica.

É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.710.674 – 

MG (2017⁄0306192-0)

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO REYNAL-

DO SOARES DA FONSECA (Relator):
Questiona-se, nos autos, se a con-

cessão de prisão domiciliar ao detento 
(sem tornozeleira eletrônica), diante da 
ausência de vagas e⁄ou de estabeleci-

mento penal adequado ao cumprimen-
to da pena em determinado regime, 
como primeira opção, obedece aos pa-
râmetros fixados pelo Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento do Recurso 
Extraordinário n. 641.320⁄RS, sob o rito 
da repercussão geral.

Dos requisitos de admissibilidade 
do recurso especial

Como já se mencionou no julgado 
que deliberou sobre a afetação do pre-
sente recurso, a matéria em questão é 
exclusivamente de direito, estando de-
vidamente preenchidos os requisitos 
de admissibilidade do especial.

Mesmo levando-se em conta a re-
cém progressão do executado para o 
regime aberto (cf. informação do Juízo 
da Vara de Execuções Criminais e do 
Tribunal do Júri da Comarca de Mon-
tes Claros às fls. 228⁄229 – execução de 
pena n. 0167196-61.2016.8.13.0433), tenho 
que não deixou de haver interesse no 
julgamento do recurso, posto que, mes-
mo no regime aberto, ante a ausência 
de Casa de Albergado na Comarca, o 
reeducando foi posto em prisão do-
miciliar, na qual deve permanecer nos 
domingos (com permissão para com-
parecimento a eventual culto religioso 
matutino) e feriados, assim como nos 
dias úteis no horário compreendido 
entre as 19 horas até as 6 horas do dia 
seguinte.

Foi determinado ainda que o ree-
ducando cumprisse as seguintes con-
dições:

4) comparecer ao PRESP mensal-
mente para justificar suas atividades, 
no período compreendido entre os dias 
20 a 30 de cada mês, quando será colhi-
da sua assinatura em termo próprio.

5) não fazer uso de bebida alcoólica 
e de drogas, e não frequentar bares, res-
taurantes, boates e casas noturnas, nem 
se envolver em ocorrências policiais;

6) comunicar a secretaria desta vara 
eventual mudança de endereço resi-
dencial e de trabalho;

7) não se ausentar desta comarca 
sem autorização deste Juízo;

4) comparecer ao PRESP mensal-
mente para justificar suas atividades, 
no período compreendido entre os dias 
20 a 30 de cada mês, quando será colhi-
da sua assinatura em termo próprio.

5) não fazer uso de bebida alcoólica 
e de drogas, e não frequentar bares, res-

taurantes, boates e casas noturnas, nem 
se envolver em ocorrências policiais;

6) comunicar a secretaria desta vara 
eventual mudança de endereço resi-
dencial e de trabalho;

7) não se ausentar desta comarca 
sem autorização deste Juízo;

A propósito, recorde-se que o 
MPMG pede o provimento do recurso 
especial para que seja superada a deci-
são que concedeu a prisão domiciliar 
ao condenado o benefício da prisão 
domiciliar, sem a observância dos cri-
térios legais e dos parâmetros traçados 
no RE 641.320⁄RS, e hipóteses autoriza-
doras do art. 117 da LEP.

Remanesce, assim, no meu enten-
der, o interesse recursal na discussão 
do tema.

Do mérito
Do exame da questão efetuado pelo 

Supremo Tribunal Federal
Ao examinar a questão do cumpri-

mento de pena em regime fechado, na 
hipótese de não existir vaga em estabe-
lecimento adequado ao regime em que 
está efetivamente enquadrado o reedu-
cando, no julgamento do RE 641.320⁄RS, 
o Supremo Tribunal Federal assentou 
que “A falta de estabelecimento penal 
adequado não autoriza a manutenção 
do condenado em regime prisional 
mais gravoso”.

Concluiu, ainda, que, diante de tais 
situações, o julgador deveria buscar 
aplicar as seguintes alternativas, em 
ordem de preferência: (i) a saída ante-
cipada de sentenciado no regime com 
falta de vagas; (ii) a liberdade eletroni-
camente monitorada ao sentenciado 
que sai antecipadamente ou é posto em 
prisão domiciliar por falta de vagas; (iii) 
o cumprimento de penas restritivas de 
direito e⁄ou estudo ao sentenciado que 
progride ao regime aberto. Até que se-
jam estruturadas as medidas alterna-
tivas propostas, poderá ser deferida a 
prisão domiciliar ao sentenciado.

A ementa do acórdão em questão 
está assim redigida:

Constitucional. Direito Penal. Exe-
cução penal. Repercussão geral. Recur-
so extraordinário representativo da 
controvérsia.

2. Cumprimento de pena em regime 
fechado, na hipótese de inexistir vaga 
em estabelecimento adequado a seu 
regime. Violação aos princípios da in-
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dividualização da pena (art. 5º, XLVI) e 
da legalidade (art. 5º, XXXIX). A falta de 
estabelecimento penal adequado não 
autoriza a manutenção do condenado 
em regime prisional mais gravoso.

3. Os juízes da execução penal pode-
rão avaliar os estabelecimentos desti-
nados aos regimes semiaberto e aberto, 
para qualificação como adequados a 
tais regimes. São aceitáveis estabeleci-
mentos que não se qualifiquem como 
“colônia agrícola, industrial” (regime 
semiaberto) ou “casa de albergado ou 
estabelecimento adequado” (regime 
aberto) (art. 33, § 1º, alíneas “b” e “c”). No 
entanto, não deverá haver alojamento 
conjunto de presos dos regimes semia-
berto e aberto com presos do regime 
fechado.

4. Havendo déficit de vagas, deve-
rão ser determinados: (i) a saída ante-
cipada de sentenciado no regime com 
falta de vagas; (ii) a liberdade eletroni-
camente monitorada ao sentenciado 
que sai antecipadamente ou é posto em 
prisão domiciliar por falta de vagas; (iii) 
o cumprimento de penas restritivas de 
direito e⁄ou estudo ao sentenciado que 
progride ao regime aberto. Até que se-
jam estruturadas as medidas alterna-
tivas propostas, poderá ser deferida a 
prisão domiciliar ao sentenciado.

5. Apelo ao legislador. A legislação 
sobre execução penal atende aos di-
reitos fundamentais dos sentenciados. 
No entanto, o plano legislativo está tão 
distante da realidade que sua concreti-
zação é absolutamente inviável. Apelo 
ao legislador para que avalie a possibi-
lidade de reformular a execução penal 
e a legislação correlata, para: (i) refor-
mular a legislação de execução penal, 
adequando-a à realidade, sem abrir 
mão de parâmetros rígidos de respeito 
aos direitos fundamentais; (ii) compa-
tibilizar os estabelecimentos penais à 
atual realidade; (iii) impedir o contin-
genciamento do FUNPEN; (iv) facilitar 
a construção de unidades funcional-
mente adequadas – pequenas, capila-
rizadas; (v) permitir o aproveitamento 
da mão-de-obra dos presos nas obras 
de civis em estabelecimentos penais; 
(vi) limitar o número máximo de pre-
sos por habitante, em cada unidade da 
federação, e revisar a escala penal, es-
pecialmente para o tráfico de pequenas 
quantidades de droga, para permitir o 

planejamento da gestão da massa car-
cerária e a destinação dos recursos ne-
cessários e suficientes para tanto, sob 
pena de responsabilidade dos adminis-
tradores públicos; (vii) fomentar o tra-
balho e estudo do preso, mediante en-
volvimento de entidades que recebem 
recursos públicos, notadamente os 
serviços sociais autônomos; (viii) desti-
nar as verbas decorrentes da prestação 
pecuniária para criação de postos de 
trabalho e estudo no sistema prisional.

6. Decisão de caráter aditivo. De-
terminação que o Conselho Nacional 
de Justiça apresente: (i) projeto de es-
truturação do Cadastro Nacional de 
Presos, com etapas e prazos de imple-
mentação, devendo o banco de dados 
conter informações suficientes para 
identificar os mais próximos da pro-
gressão ou extinção da pena; (ii) rela-
tório sobre a implantação das centrais 
de monitoração e penas alternativas, 
acompanhado, se for o caso, de projeto 
de medidas ulteriores para desenvolvi-
mento dessas estruturas; (iii) projeto 
para reduzir ou eliminar o tempo de 
análise de progressões de regime ou 
outros benefícios que possam levar à 
liberdade; (iv) relatório deverá avaliar 
(a) a adoção de estabelecimentos pe-
nais alternativos; (b) o fomento à oferta 
de trabalho e o estudo para os senten-
ciados; (c) a facilitação da tarefa das 
unidades da Federação na obtenção e 
acompanhamento dos financiamentos 
com recursos do FUNPEN; (d) a adoção 
de melhorias da administração judiciá-
ria ligada à execução penal.

7. Estabelecimento de interpretação 
conforme a Constituição para (a) excluir 
qualquer interpretação que permita o 
contingenciamento do Fundo Peniten-
ciário Nacional (FUNPEN), criado pela 
Lei Complementar 79⁄94; b) estabelecer 
que a utilização de recursos do Fundo 
Penitenciário Nacional (FUNPEN) para 
financiar centrais de monitoração ele-
trônica e penas alternativas é compatí-
vel com a interpretação do art. 3º da Lei 
Complementar 79⁄94.

8. Caso concreto: o Tribunal de 
Justiça reconheceu, em sede de ape-
lação em ação penal, a inexistência de 
estabelecimento adequado ao cumpri-
mento de pena privativa de liberdade 
no regime semiaberto e, como conse-
quência, determinou o cumprimento 

da pena em prisão domiciliar, até que 
disponibilizada vaga. Recurso extraor-
dinário provido em parte, apenas para 
determinar que, havendo viabilidade, 
ao invés da prisão domiciliar, sejam 
observados (i) a saída antecipada de 
sentenciado no regime com falta de 
vagas; (ii) a liberdade eletronicamente 
monitorada do recorrido, enquanto em 
regime semiaberto; (iii) o cumprimento 
de penas restritivas de direito e⁄ou es-
tudo ao sentenciado após progressão 
ao regime aberto.

(RE 641.320, Relator(a): Min. Gilmar 
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 
11⁄05⁄2016, Acórdão eletrônico repercus-
são geral – Mérito DJe-159 DIVULG 29-
07-2016 PUBLIC 01-08-2016)

Em voto no qual examina em deta-
lhe a situação dos que cumprem pena 
em regime semiaberto e aberto no Bra-
sil, com base em estatísticas do Minis-
tério da Justiça e do Conselho Nacional 
de Justiça de 2014, que apontam para a 
inexistência de estabelecimento ade-
quado ao cumprimento de pena no re-
gime aberto em 17 (dezessete) unidades 
da federal e para um déficit de vagas 
nos regimes semiaberto e aberto da or-
dem 210.000 (duzentas e dez mil) vagas 
– cerca do triplo das vagas atualmente 
existentes (são 74.248), o Relator, Min. 
GILMAR MENDES, estabelece como 
premissa que o sentenciado não pode 
ser mantido em regime mais gravoso 
do que tem direito e propõe o seguinte 
enunciado de súmula vinculante:

“O princípio constitucional da indi-
vidualização da pena impõe seja esta 
cumprida pelo condenado, em regime 
mais benéfico, aberto ou domiciliar, 
inexistindo vaga em estabelecimento 
adequado, no local da execução.”

Quando discorre sobre a prisão 
domiciliar pura e simples, seja dizer, 
aquela que proíbe que o executado dei-
xe a residência em qualquer momento, 
o Relator pondera ser ela “uma alter-
nativa de difícil fiscalização e, isolada, 
de pouca eficácia”. Isso porque, no seu 
entender, a par das dificuldades que o 
preso pode vir a ter para providenciar 
uma casa na qual seja acolhido e para 
auxiliar no seu sustento, já que as pos-
sibilidades de trabalho sem sair do am-
biente doméstico são limitadas, há que 
se levar em conta que, “Em casos de 
crimes que tenham os membros da fa-
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mília como vítima, pode-se criar nova 
situação de risco, tornando a pena in-
suficiente para proteger as vítimas. Por 
outro lado, os associados para a práti-
ca de crimes passam a ter total acesso 
ao condenado. Eventuais restrições de 
movimentação não se estendem à co-
munidade, que não fica proibida de fre-
quentar a casa na qual a pena é cum-
prida”. Defende, assim, que “a execução 
da sentença em regime de prisão domi-
ciliar é mais proveitosa se for acompa-
nhada de trabalho”, devendo ser acom-
panhada de “monitoração eletrônica 
dos sentenciados, especialmente os do 
regime semiaberto”, na forma do art. 
146-B, II e IV, da Lei 7.210⁄84. Ressalta, 
entretanto, o Relator: “Não descarto 
sua utilização, até que sejam estrutura-
das outras medidas, como as que serão 
propostas neste voto” (negritei).

Passa, então, a propor as seguintes 
medidas como possíveis soluções con-
tingenciais para o problema da falta de 
vagas nos regimes semiaberto e aberto: 
(i) saída antecipada; (ii) liberdade ele-
tronicamente monitorada; (iii) penas 
restritivas de direito e⁄ou estudo.

Salienta, no entanto, que “A adoção 
de uma solução alternativa não é um 
direito do condenado”.

No tocante à saída antecipada, es-
clarece que “O sentenciado do regime 
semiaberto que tem a saída antecipada 
pode ser colocado em liberdade eletro-
nicamente monitorada; o sentenciado 
do aberto, ter a pena substituída por 
penas alternativas ou estudo”.

Sugere que “A saída antecipada deve 
ser deferida ao sentenciado que satisfaz 
os requisitos subjetivos e está mais pró-
ximo de satisfazer o requisito objetivo. 
Ou seja, aquele que está mais próximo 
de progredir tem o benefício antecipa-
do. Para selecionar o condenado apto, é 
indispensável que o julgador tenha fer-
ramentas para verificar qual está mais 
próximo do tempo de progressão”.

Explicitando seu pensamento sobre 
a liberdade eletronicamente monito-
rada, aplicável tanto ao regime aberto 
quanto ao semiaberto, o Relator es-
clarece que “melhor do que a pura e 
simples prisão domiciliar, é a liberda-
de eletronicamente vigiada, ficando o 
sentenciado obrigado a trabalhar e, se 
possível, estudar, recolhendo-se ao do-
micílio nos períodos de folga”.

Reconhece, por outro lado, a exis-
tência, na atualidade, de dificuldades 
para o acompanhamento da medida, de 
forma que se possa estabelecer rotas e 
horários nos quais o trânsito do execu-
tado será permitido, mas acredita que a 
evolução tecnológica poderá vir em au-
xílio do juízo da execução no ponto. Por 
fim, dissertando sobre as penas restri-
tivas de direito e⁄ou estudo, pondera:

Atualmente, as penas restritivas de 
direito são aplicáveis apenas de forma 
autônoma – art. 44 do CP. Não há pro-
gressão, no curso da execução penal, de 
uma pena privativa de liberdade para 
penas restritivas de direito. No entan-
to, ao condenado que progride ao regi-
me aberto, seria muito mais proveitoso 
aplicar penas restritivas de direito, 
observando-se as condições dos pará-
grafos do art. 44 do CP, do que aplicar a 
prisão domiciliar

De modo geral, não vislumbro boas 
razões para preferir manter o senten-
ciado que progride ao regime aberto 
em prisão domiciliar, em vez de impôr-
-lhe penas alternativas. Se o sentencia-
do que já demonstrou ter condições 
para o regime aberto está disposto a 
prestar serviços a comunidade, por 
exemplo, não há razões para mantê-
-lo preso em casa. As penas restritivas 
de direito são menos gravosas do que 
a pena privativa de liberdade, mesmo 
em regime aberto. Além disso, as pe-
nas alternativas dependem sempre de 
adesão do sentenciado que, recusando, 
poderá ser submetido ao encarcera-
mento. Assim, a substituição não é ve-
dada pela reserva de legalidade – art. 
5º, XXXIX.

(...)
O estudo dá ensejo à remição da 

pena (art. 126 da Lei 7.210⁄84) e torna o 
sentenciado uma pessoa mais produ-
tiva. Assim, a obrigação de frequentar 
educação formal regular – ensino fun-
damental, médio ou superior – pode ser 
imposta no lugar de uma pena restriti-
va de direitos.

Por fim, o Relator sumariza assim 
suas conclusões:

a) A falta de estabelecimento penal 
adequado não autoriza a manutenção 
do condenado em regime prisional 
mais gravoso;

b) Os juízes da execução penal po-
derão avaliar os estabelecimentos des-

tinados aos regimes semiaberto e aber-
to, para qualificação como adequados a 
tais regimes. São aceitáveis estabeleci-
mentos que não se qualifiquem como 
“colônia agrícola, industrial” (regime 
semiaberto) ou “casa de albergado ou 
estabelecimento adequado” (regime 
aberto) (art. 33, § 1º, alíneas “b” e “c”);

c) Havendo déficit de vagas, deverá 
determinar-se: (i) a saída antecipada 
de sentenciado no regime com falta de 
vagas; (ii) a liberdade eletronicamente 
monitorada ao sentenciado que sai 
antecipadamente ou é posto em pri-
são domiciliar por falta de vagas; (iii) o 
cumprimento de penas restritivas de 
direito e⁄ou estudo ao sentenciado que 
progride ao

d) Até que sejam estruturadas as 
medidas alternativas propostas, pode-
rá ser deferida a prisão domiciliar ao 
sentenciado.

Importante reiterar que essas me-
didas não pretendem esgotar as alter-
nativas que podem ser adotadas pelos 
juízos de execuções penais no intuito 
de equacionar os problemas de falta de 
vagas nos regimes adequados ao cum-
primento de pena. As peculiaridades de 
cada região e estabelecimento podem 
recomendar o desenvolvimento dessas 
medidas em novas direções.

Tenho por conveniente confiar às 
instâncias ordinárias margem para com-
plementação e execução das medidas.

Ao final, propõe a estruturação de 
centrais de monitoração eletrônica, 
para acompanhamento da medida, 
assim como centrais para o acompa-
nhamento do cumprimento de penas 
restritivas de direito, além do fomento 
de programas de trabalho e de estudo 
na prisão, além, é claro do aumento do 
número de vagas nos regimes aberto e 
semiaberto.

De todo esse arrazoado, depreende-
-se, portanto, que o Relator somente 
considera a utilização da prisão domi-
ciliar pouco efetiva como alternativa à 
ausência de vagas no regime adequado 
quando ela restringe totalmente o di-
reito do executado de deixar a residên-
cia, não permitindo, assim, o exercício 
de trabalho externo, ou quando, estan-
do o reeducando no regime aberto, a 
prisão domiciliar puder ser substituída 
pelo cumprimento de penas alternati-
vas e⁄ou estudo.
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Conclusão:
Delimitação da controvérsia: “(im)

possibilidade de concessão da prisão 
domiciliar, como primeira opção, sem 
prévia observância dos parâmetros 
traçados no RE 641.320⁄RS”.

TESE: A inexistência de estabeleci-
mento penal adequado ao regime pri-
sional determinado para o cumprimen-
to da pena não autoriza a concessão 
imediata do benefício da prisão domici-
liar, porquanto, nos termos da Súmula 
Vinculante nº 56, é imprescindível que 
a adoção de tal medida seja precedida 
das providências estabelecidas no jul-
gamento do RE nº 641.320⁄RS, quais se-
jam: (i) saída antecipada de outro sen-
tenciado no regime com falta de vagas, 
abrindo-se, assim, vagas para os reedu-
candos que acabaram de progredir; (ii) a 
liberdade eletronicamente monitorada 
ao sentenciado que sai antecipadamen-
te ou é posto em prisão domiciliar por 
falta de vagas; e (iii) cumprimento de 
penas restritivas de direitos e⁄ou estu-
do aos sentenciados em regime aberto.

Do caso concreto
Depreende-se dos autos que o sen-

tenciado (AIEDICSON OSÓRIO CAR-
VALHO SANTOS) foi condenado pelo 
Juízo de Direito da 1ª Vara Criminal de 
Montes Claros⁄MG ao cumprimento da 
pena de 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses 
de reclusão, no regime inicial semiaber-
to, pela prática do crime tipificado no 
art. 33, caput, c⁄c art. 40, caput, e VI, da 
Lei 11.343⁄2006. Efetuada a detração da 
pena preventiva (8 meses e 9 dias), resta 
a ser cumprido o total de 5 (cinco) anos, 
(1) um mês e 21 (vinte e um) dias de pena.

Iniciado o efetivo cumprimento da 
pena, o recorrido, representado pela 
Defensoria Pública do Estado de Minas 
Gerais, requereu, em petição datada de 
31⁄10⁄2006, a concessão de prisão domici-
liar, mediante monitoração eletrônica, 
ao argumento de ausência de estabe-
lecimento penal adequado ao cumpri-
mento da pena em regime semiaberto.

Às fls. 17⁄26, consta informação da 
Diretoria-Geral do Presídio Alvora-
da em Montes Claros⁄MG fornecida à 
Defensoria Pública de Minas Gerais, 
dando conta de que o presídio foi pro-
jetado para comportar 262 (duzentos e 
sessenta e dois) detentos e acomodava, 
em 16⁄08⁄2016, 412 (quatrocentos e doze), 
dentre os quais 111 (cento e onze) presos 

provisórios e 297 (duzentos e noventa e 
sete) condenados, sendo 273 (duzentos 
e setenta e três) ao regime semiaberto.

O pedido foi indeferido no primei-
ro grau de jurisdição (e-STJ fls. 27⁄30), 
o que ensejou a interposição de agra-
vo em execução, provido, por maioria, 
pelo Tribunal Estadual, aos seguintes 
fundamentos:

Em razão de inexistir na Comarca 
estabelecimento prisional adequado 
ao cumprimento de pena em regime se-
miaberto, a defesa pleiteou a concessão 
da prisão domiciliar mediante monito-
ração eletrônica, tendo tal pleito sido 
indeferido pelo magistrado primevo 
(fls. 21⁄22v).

Inicialmente, é importante consig-
nar que a prisão domiciliar deve ser con-
cedida ao condenado somente quando, 
cumprindo pena em regime aberto, 
estiver presente alguma das hipóteses 
previstas no art. 117 da Lei de Execução 
Penal. Também neste sentido dispõe 
a Súmula 28 deste Tribunal: “o regime 
albergue domiciliar só é cabível nas hi-
póteses estabelecidas na art. 117 da LEP”.

Entretanto, aliando-me ao recente 
entendimento sumulado pelo e. Supre-
mo Tribunal de Federal, no julgamento 
do Recurso Extraordinário nº 641.320, 
no qual foi reconhecida a repercussão 
geral entendo ser possível, em caráter 
excepcional, a transferência do reedu-
cando a regime prisional mais brando, 
até que surja a possibilidade de sua 
transferência ao local adequado, por-
quanto é vedada a imposição de cum-
primento da reprimenda na forma 
mais penosa que a determinada no édi-
to condenatório.

Ressalte-se, que, em 29⁄06⁄2016, o 
Supremo Tribunal Federal aprovou a 
Súmula Vinculante nº 56, a qual prevê:

A falta de estabelecimento penal 
adequado não autoriza a manutenção 
do condenado em regime prisional 
mais gravoso, devendo-se observar, 
nesta hipótese, os parâmetros fixados 
no Recurso Extraordinário (RE) 641320.

(...)
Feitas tais considerações, imperio-

sa se torna a concessão da prisão do-
miciliar ao agravante, nas condições a 
serem fixadas pelo juízo da execução, 
até que seja disponibilizada vaga em 
estabelecimento adequado ao cumpri-
mento da pena em regime semiaberto.

(e-STJ fls. 53⁄54 – negritei e grifei.)
Vê-se, assim, que, embora o pedido 

original da defesa do executado fosse 
no sentido de que lhe fosse concedida 
prisão domiciliar com monitoramento 
eletrônico, o acórdão do Tribunal de 
Justiça de Minas Gerais somente deci-
diu a respeito da possibilidade de con-
cessão de prisão domiciliar, delegando 
ao Juízo da execução a decisão sobre 
outras condições de cumprimento da 
pena, dentre elas o uso de tornozeleira 
eletrônica.

Sabe-se, no entanto, que, na atuali-
dade, o reeducando obteve progressão 
de regime para o aberto e cumpre pena 
em prisão domiciliar na qual deve per-
manecer nos domingos (com permis-
são para comparecimento a eventual 
culto religioso matutino) e feriados, 
assim como nos dias úteis no horário 
compreendido entre as 19 horas até as 6 
horas do dia seguinte, além de cumprir 
outras restrições.

Aplicado o entendimento exara-
do pelo Supremo Tribunal Federal no 
julgamento do RE 641.320⁄RS ao caso 
concreto, tem-se que, muito embora a 
prisão domiciliar determinada pelo Ju-
ízo da execução não tenha restringido 
totalmente o direito do reeducando de 
deixar a residência, compelindo-o a ali 
permanecer apenas no período notur-
no, nos domingos e feriados, sem mo-
nitoração eletrônica, é de se concluir 
que, antes de determinar que o execu-
tado cumpra a pena no regime aberto, 
em recolhimento domiciliar noturno, 
deveria ele ter examinado a possibili-
dade e conveniência de, no caso con-
creto e observadas as características 
subjetivas do réu, bem como seu com-
portamento ao longo do cumprimento 
da pena, além de todos os requisitos 
legais, converter o restante da pena a 
ser cumprida em pena restritiva de di-
reitos ou estudo.

Deve, no entanto, ser reconhecida 
a legalidade da imposição da prisão 
domiciliar, mesmo a pura e simples em 
que o executado não tem direito de dei-
xar a residência em momento algum, 
em hipóteses não elencadas no art. 117 
da Lei de Execuções Penais, máxime 
quando não houver vagas suficientes 
para acomodar o preso no regime de 
cumprimento de pena adequado, nem 
tampouco estabelecimento prisional 
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similar, e não for possível, no caso con-
creto, a aplicação de uma das hipóteses 
propostas no RE n. 641.320⁄RS.

No ponto, repita-se: o MPMG pede 
o provimento do recurso especial para 
que seja superada a decisão que conce-
deu a prisão domiciliar ao condenado o 
benefício da prisão domiciliar, sem a ob-
servância dos critérios legais e dos parâ-
metros traçados no RE 641.320⁄RS, e hi-
póteses autorizadoras do art. 117 da LEP. 
Logo, o acolhimento parcial do pleito é 
plenamente viável e não constitui julga-
mento extra, ultra ou citra petita.

Ante o exposto, dou parcial provi-
mento ao recurso especial do Ministé-
rio Público do Estado de Minas Gerais, 
apenas para determinar ao Juízo da 
Execução que examine a possibilidade 
e conveniência de, no caso concreto e 
observadas as características subjeti-
vas do réu, bem como seu comporta-
mento ao longo do cumprimento da 
pena, além de todos os requisitos le-
gais, converter o restante da pena a ser 
cumprida pelo executado, no regime 
aberto, em pena restritiva de direitos 
ou estudo, em atenção ao entendimen-
to exarado no RE 641.320⁄RS.

É como voto.
Ministro REYNALDO SOARES DA 

FONSECA
Relator
RECURSO ESPECIAL Nº 1.710.674 – 

MG (2017⁄0306192-0)

VoTo-VENCiDo
MINISTRA MARIA THEREZA DE 

ASSIS MOURA:
Trata-se de recurso especial inter-

posto pelo Ministério Público do Esta-
do de Minas Gerais com fundamento 
na alínea “a” do inciso III do artigo 105 
da Constituição Federal, contra acór-
dão do Tribunal de Justiça Mineiro, 
assim ementado:

Agravo em execução penal – Regi-
me semiaberto – Prisão domiciliar – 
Ausência de estabelecimento prisional 
adequado – Excepcionalidade da medi-
da – Súmula 56 STF – Recurso provido. 
Nos termos da súmula vinculante nº 56 
do STF, a ausência de estabelecimento 
penal adequado ao regime prisional 
não autoriza a manutenção do conde-
nado em regime mais gravoso, sendo 
excepcionalmente permitida a prisão 
domiciliar. Precedentes RE 641320.V.V. 1. 

As hipóteses de prisão domiciliar, elen-
cadas no art. 117 da Lei de Execução Pe-
nal, são taxativas, e, não estando o sen-
tenciado inserido em nenhuma nelas, 
inviável a concessão de tal benefício.

Sustenta o recorrente violação dos 
artigos 112, 113, 114 e 117 da Lei de Exe-
cuções Penais e do artigo 35 do Código 
Penal ao argumento, em suma, de que 
no caso de ausência de vaga em esta-
belecimento penal compatível com o 
regime semiaberto de cumprimento 
de pena é incabível a concessão de pri-
são domiciliar sem prévia observância 
dos parâmetros fixados pelo Supremo 
Tribunal Federal no julgamento do RE 
641.320⁄RS, quais sejam “I) saída ante-
cipada, que consiste em antecipar a 
saída de sentenciados e que já estão no 
regime de destino, abrindo vaga para 
aquele que acaba de progredir; II) liber-
dade eletronicamente monitorada; III) 
penas restritivas de direito e⁄ou estudo 
para os condenados em regime aberto”

O recurso especial foi selecionado na 
origem, pelo Tribunal de Justiça do Esta-
do de Minas Gerais, para julgamento sob 
o rito dos recursos especiais representa-
tivos de controvérsia e, na sessão do dia 
22 de agosto, o ilustre Ministro Relator 
deu parcial provimento ao recurso para 
fixar a tese de que “A inexistência de 
estabelecimento penal adequado ao re-
gime prisional determinado para o cum-
primento da pena não autoriza a con-
cessão imediata do benefício da prisão 
domiciliar, porquanto, nos termos da 
Súmula Vinculante nº 56, é imprescindí-
vel que a adoção de tal medida seja pre-
cedida das providências estabelecidas 
no julgamento do RE nº 641.320⁄RS (...)”

Todavia, verifica-se dos documen-
tos juntados às fls. 180⁄237 dos autos 
que, após a interposição do presente 
recurso especial, o recorrido obteve 
progressão ao regime aberto de cum-
primento de pena, com concessão de 
prisão domiciliar no dia 30⁄5⁄2018.

Assim, a questão posta pelo recor-
rente no presente recurso especial, vale 
dizer, qual seria a providência cabível 
no caso de ausência de vaga em esta-
belecimento penal compatível com o 
regime semiaberto, resta de todo esvaí-
da se o apenado não mais cumpre pena 
em regime semiaberto, sob pena até 
mesmo de se incorrer em provimento 
jurisdicional ultra petita.

Com efeito, diante da nova realida-
de fático-processual dos autos, gize-se, 
de apenado em cumprimento de pena 
em regime aberto, resta inafastavel-
mente prejudicada a pretensão dedu-
zida nas razões recursais referente, 
tão-somente, ao regime semiaberto de 
cumprimento de pena.

Ante o exposto, divergindo do ilus-
tre ministro relator, julgo prejudicado 
o presente recurso especial.

É O VOTO.

CERTiDÃo
Certifico que a egrégia terceira se-

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

A Terceira Seção, por maioria, deu 
parcial provimento ao recurso espe-
cial representativo da controvérsia, 
fixando a seguinte tese: “A inexistência 
de estabelecimento penal adequado 
ao regime prisional determinado para 
o cumprimento da pena não autori-
za a concessão imediata do benefício 
da prisão domiciliar, porquanto, nos 
termos da Súmula Vinculante nº 56, é 
imprescindível que a adoção de tal me-
dida seja precedida das providências 
estabelecidas no julgamento do RE nº 
641.320⁄RS, quais sejam: (i) saída anteci-
pada de outro sentenciado no regime 
com falta de vagas, abrindo-se, assim, 
vagas para os reeducandos que acaba-
ram de progredir; (ii) a liberdade eletro-
nicamente monitorada ao sentenciado 
que sai antecipadamente ou é posto em 
prisão domiciliar por falta de vagas; e 
(iii) cumprimento de penas restritivas 
de direitos e⁄ou estudo aos sentencia-
dos em regime aberto”, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Vencidos 
a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis 
Moura e o Sr. Ministro Sebastião Reis 
Júnior, que julgavam prejudicado o re-
curso especial.

Votaram vencidos a Sra. Ministra 
Maria Thereza de Assis Moura e o Sr. 
Ministro Sebastião Reis Júnior.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, 
Antonio Saldanha Palheiro, Joel Ilan 
Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Nefi Cordeiro.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Rogerio Schietti Cruz. n
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 656.205 Previdenciário

CONCESSÃO DE BENEFÍCIO

Levando em consideração a necessidade 
do alimentante, o julgador pode conceder 
benefício diverso do pedido inicial

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.292.976/RJ
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 24.09.2018
Relator: Ministro Sérgio Kukina

EMENTA
Previdenciário e processual civil. Concessão de benefício diverso 

ao pleiteado na exordial. Observância do cumprimento dos requisi-
tos legais. Possibilidade. Julgamento extra petita. Não ocorrência. 1. 
O aresto atacado encontra-se em sintonia com a compreensão desta 
Corte de que “não ocorre julgamento ultra petita se o Tribunal local 
decide questão que é reflexo do pedido na exordial. O pleito inicial 
deve ser interpretado em consonância com a pretensão deduzida na 
exordial como um todo, sendo certo que o acolhimento da pretensão 
extraído da interpretação lógico-sistemática da peça inicial não im-
plica julgamento extra petita” (AgRg no AREsp 322.510⁄BA, Rel. Mi-
nistro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11⁄06⁄2013, DJe 
25⁄06⁄2013). 2. Este STJ tem firme entendimento, no sentido de que 
diante da relevância social e alimentar dos benefícios previdenciá-
rios, pode o julgador conceder benefício diverso ao pleiteado na ini-
cial, desde que preenchidos os requisitos legais para tanto. 3. Agravo 
interno a que se nega provimento.

requisitos para concessão do benefício 
requerido na inicial, conceder benefí-
cio diverso cujos pressupostos tenham 
sido preenchidos pelo Segurado; e

(II) não se considera julgamento 
extra petita a decisão que interpreta 
sistematicamente e de forma ampla o 
pedido formulado pelas partes.

A parte agravante sustenta que “o 
posicionamento do Superior Tribunal 
de Justiça foi alterado recentemente 
em julgamento de recurso representa-
tivo de controvérsia, quanto ao tema 
destes autos, passando a entender que 
não se admite a concessão ex oficio de 
benefício previdenciário mais vanta-
joso que aquele requerido pela parte, 
sob pena de se violar o contraditório 
acerca da concessão e, ainda, por não 
ser possível se apurar a legitimidade da 
concessão do benefício mais vantajoso” 
(fl. 533).

Aduz que o posicionamento atu-
al da Primeira Seção do STJ restou 
assentado no julgamento do RESP 
1.544.804⁄RJ (2015⁄0061788-8).

Requer a reconsideração da deci-
são agravada ou a submissão do feito à 
análise pelo colegiado.

É o relatório.
AgInt no Agravo em Recurso Espe-

cial nº 1.292.976 – RJ (2018⁄0114307-2)

VoTo
O SENHOR MINISTRO SÉRGIO 

KUKINA (RELATOR): A irresignação 
não merece acolhimento, tendo em 
conta que a parte agravante não logrou 
desenvolver argumentação apta a des-
constituir os fundamentos adotados 
pela decisão recorrida.

Com efeito, o aresto atacado en-
contra-se em sintonia com a compre-
ensão desta Corte de que “não ocorre 
julgamento ultra petita se o Tribunal 
local decide questão que é reflexo do 
pedido na exordial. O pleito inicial 
deve ser interpretado em consonância 
com a pretensão deduzida na exordial 
como um todo, sendo certo que o aco-
lhimento da pretensão extraído da in-
terpretação lógico-sistemática da peça 
inicial não implica julgamento extra 
petita” (AgRg no AREsp 322.510⁄BA, Rel. 
Ministro Herman Benjamin, Segun-
da Turma, julgado em 11⁄06⁄2013, DJe 
25⁄06⁄2013).

Nesse sentido:

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, acordam os Ministros da Pri-
meira TURMA do Superior Tribunal de 
Justiça, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo interno, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. 
Ministros Regina Helena Costa (Presi-
dente), Gurgel de Faria, Napoleão Nu-
nes Maia Filho e Benedito Gonçalves 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 18 de setembro de 
2018(Data do Julgamento)

MINISTRO SÉRGIO KUKINA
Relator

RELATÓRio
O SENHOR MINISTRO SÉRGIO 

KUKINA: Trata-se de agravo interno 
interposto pelo Instituto Nacional do 
Seguro Social – INSS contra decisão 
que negou provimento ao agravo em 
recurso especial, com base em funda-
mentos assim resumidos:

(I) o acórdão recorrido decidiu em 
sintonia com a jurisprudência desta 
Corte, que firmou entendimento no 
sentido de que, diante da relevância 
social e alimentar dos benefícios pre-
videnciários, pode o magistrado, cons-
tatando que não foram cumpridos os 
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Agravo regimental. Recurso ordi-
nário em mandado de segurança. Pro-
cessual civil. Julgamento extra petita. 
Inocorrência.

1. Não viola os arts. 128 e 460 do CPC 
a decisão que interpreta de forma am-
pla o pedido formulado pelas partes, 
pois o pedido é o que se pretende com a 
instauração da demanda e se extrai da 
interpretação lógico-sistemática da pe-
tição inicial. (AgRg no REsp 737.069⁄RJ, 
Rel. Ministro Sidnei Beneti, tercei-
ra turma, julgado em 17⁄11⁄2009, DJe 
24⁄11⁄2009).

2. Agravo regimental improvido.
(AgRg no RMS 28.542⁄AP, relatora 

a Min. Maria Thereza de Assis Moura, 
DJe 28⁄9⁄2011 – grifo nosso).

Processual Civil. Petição Inicial. Pedi-
do. Interpretação Ampla. Possibilidade.

1. O pedido deve ser extraído da in-
terpretação lógico-sistemática da peti-
ção inicial, a partir da análise de todo o 
seu conteúdo. Precedentes.

2. O pedido deve ser interpretado 
como manifestação de vontade, de for-
ma a tornar efetivo o processo, amplo o 
acesso à justiça e justa a composição da 
lide. Precedentes.

3. A decisão que interpreta de forma 
ampla o pedido formulado pelas partes 
não viola os arts. 128 e 460 do CPC, pois 
o pedido é o que se pretende com a ins-
tauração da ação. Precedentes.

4. Recurso especial provido.
(REsp nº 1.049.560⁄MG, relator a Min. 

Nancy Andrigh, DJe 16⁄11⁄2010 – grifo 
nosso).

Previdenciário. Processo civil. Apo-
sentadoria por tempo de serviço. De-
ferido percentual superior ao mínimo 
requerido. Decisão “ultra petita”. Não-
-ocorrência. Recurso improvido.

1. Em matéria previdenciária, o plei-
to contido na peça inaugural, mormen-
te quando se trata de matéria previ-
denciária, deve ser analisado com certa 
ponderação. Postulada na inicial a con-
cessão do benefício em um percentual 
mínimo, calculado pela parte, incensu-
rável a decisão judicial que reconhece o 
tempo de serviço pleiteado e concede o 
benefício com um coeficiente de cálcu-
lo superior ao mínimo requerido.

2. Recurso especial improvido.
(REsp 929.942⁄RS, Rel. Min. Arnal-

do Esteves Lima, quinta turma, DJe 
2⁄2⁄2009 grifo nosso).

Portanto, esta Corte tem firme en-
tendimento, no sentido de que, diante 
da relevância social e alimentar dos 
benefícios previdenciários, pode o ma-
gistrado, constatando que não foram 
cumpridos os requisitos para conces-
são do benefício requerido na inicial, 
conceder benefício diverso cujos pres-
supostos tenham sido preenchidos 
pelo Segurado. Assim, pode o julgador, 
desde que preenchidos os requisitos 
legais, apreciar os fatos, de ofício, e ade-
quar a hipótese ao benefício cabível.

Na mesma linha de entendimento, 
destaca-se o seguinte precedente:

Processual civil e previdenciário. 
Agravo regimental no recurso especial. 
Benefício previdenciário. Ação reque-
rendo concessão do benefício de apo-
sentadoria por tempo de contribuição. 
Acórdão que concede aposentadoria 
por idade. Garantia de melhor benefí-
cio ao segurado. Inocorrência de julga-
mento extra petita. Agravo regimental 
do INSS desprovido.

1. O Direito Previdenciário não 
deverá ser interpretado como uma 
relação de Direito Civil ou Direito Ad-
ministrativo no rigor dos termos, mas 
sim como fórmula ou tutela ao hipos-
suficiente, ao carecido, ao excluído. 
Este deve, também, ser um dos nortes 
da jurisdição previdenciária.

2. É firme a orientação desta Corte 
de que não constitui julgamento extra 
ou ultra petita a decisão que, verifican-
do a inobservância dos pressupostos 
para concessão do benefício pleiteado 
na inicial, concede benefício diverso 

por entender preenchidos seus requi-
sitos, tendo em vista a relevância da 
questão social que envolve a matéria. 
Precedentes:

3. Agravo Regimental do INSS des-
provido.

(AgRg no REsp 1.320.249⁄RJ, Rel. Mi-
nistro Napoleão Nunes Maia Filho, pri-
meira turma, julgado em 07⁄11⁄2013, DJe 
02⁄12⁄2013)

Por fim, cumpre destacar que a ma-
téria decidida no RESP 1.544.804⁄RJ, jul-
gado pelo rito dos recursos repetitivos 
e apontado pelo INSS como reflexo da 
atual jurisprudência deste STJ, cuidou 
de questão diversa da apresentada no 
presente feito. A discussão lá tratada 
estava centrada na hipótese de julga-
mento em sede de reexame necessário, 
em que não houve apelação interposta 
pela parte segurada, o que não se verifi-
ca no caso dos autos.

Diante do exposto, nega-se provi-
mento ao agravo interno.

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 agravo interno, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Regina Helena 
Costa (Presidente), Gurgel de Faria, 
Napoleão Nunes Maia Filho e Benedito 
Gonçalves votaram com o Sr. Ministro 
Relator. n

 656.206 Processo Civil

AÇÃO MONITÓRIA

Título de crédito possui prazo quinquenal 
para ajuizamento de ação monitória

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.637.862/MT
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 21.05.2018
Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
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EMENTA
Agravo interno no recurso especial. Processual civil (CPC⁄73). Ação 

monitória. Contratos de câmbio. Termo inicial do prazo prescricional. 
Matéria afetada ao rito dos repetitivos. 1. O prazo para ajuizamento 
de ação monitória de título de crédito sem força executiva é quinque-
nal, a contar do dia seguinte ao vencimento do título. 2. Não apresen-
tação pela parte agravante de argumentos novos capazes de infirmar 
os fundamentos que alicerçaram a decisão agravada. 3. Agravo inter-
no desprovido.

No que tange ao reconhecimento 
da prescrição autoral.

Conforme destacado na decisão 
monocrática, nas hipóteses de cobran-
ça de dívida líquida, decorrente de 
instrumentos particulares – contratos 
de câmbio – sem eficácia executiva, o 
prazo prescricional da ação monitória 
se inicia no dia subsequente ao do ven-
cimento da dívida.

De fato, a Segunda Seção do Supe-
rior Tribunal de Justiça, no julgamen-
to do REsp 1.262.056⁄SP, consolidou, 
nos moldes do art. 543-C, do Código 
de Processo Civil⁄1973, o seguinte 
entendimento acerca do prazo pres-
cricional para ajuizamento de ação 
monitória:

Processual civil. Recurso especial 
representativo de controvérsia. Art. 
543-C do CPC. Ação monitória apare-
lhada em nota promissória prescrita. 
Prazo quinquenal para ajuizamento 
da ação. Incidência da regra prevista 
no art. 206, § 5º, inciso I, do Código 
Civil.

1. Para fins do art. 543-C do Código 
de Processo Civil: “O prazo para ajui-
zamento de ação monitória em face 
do emitente de nota promissória sem 
força executiva é quinquenal, a contar 
do dia seguinte ao vencimento do tí-
tulo”.

2. Recurso especial provido. (REsp 
1.262.056⁄SP, Rel. Ministro Luis Feli-
pe Salomão, segunda seção, DJe de 
03⁄02⁄2014).

Ante o exposto, nego provimento ao 
agravo interno.

Advirta-se que a oposição de inci-
dentes processuais infundados dará 
ensejo à aplicação de multa por condu-
ta processual indevida.

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, negou 
provimento ao agravo, nos termos do 
voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Ricardo Villas 
Bôas Cueva, Marco Aurélio Bellizze 
(Presidente), Moura Ribeiro e Nancy 
Andrighi votaram com o Sr. Ministro 
Relator. n

ACÓRDÃo
Vistos e relatados estes autos em 

que são partes as acima indicadas, de-
cide a Egrégia terceira turma do Supe-
rior Tribunal de Justiça, por unanimi-
dade, negar provimento ao agravo, nos 
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) 
Relator(a). Os Srs. Ministros Ricar-
do Villas Bôas Cueva, Marco Aurélio 
Bellizze (Presidente), Moura Ribeiro e 
Nancy Andrighi votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Brasília (DF), 15 de maio de 2018(Data 
do Julgamento)

MINISTRO PAULO DE TARSO 
SANSEVERINO

Relator

RELATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE 

TARSO SANSEVERINO (RELATOR):
Trata-se de agravo interno interpos-

to por Banco da Amazonia S⁄A contra 
decisão de fls. 613⁄618, que deu provi-
mento ao recurso especial interposto 
por Sementes Nova Fronteira S⁄A nos 
seguintes termos:

Recurso especial. Processual civil 
(CPC⁄73). Ação monitória. Contratos de 
câmbio. Termo inicial do prazo prescri-
cional.

1. Julgados no âmbito do Superior 
Tribunal de Justiça no sentido que o 
prazo para ajuizamento de ação mo-
nitória de título de crédito sem força 
executiva é quinquenal, a contar do dia 
seguinte ao vencimento do título.

2. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
O referido julgado fora integrado 

pela decisão de fls. 662⁄667, que conside-
rou irrisória a verba honorária fixada 
em menos de 1% sobre o valor da causa 
ou do proveito econômico:

Embargos de declaração no recurso 
especial. Omissão. Ocorrência. Honorá-

rios advocatícios. Fixação em menos de 
1% do valor da causa. Alteração. Cabi-
mento.

1. Omisso o julgado, há de se acolher 
os embargos de declaração, a fim de 
integrá-lo.

2. O valor fixado pelas instâncias 
ordinárias, a título de honorários advo-
catícios, somente pode ser alterado se 
for excessivo ou irrisório, sob pena de 
incidência do Enunciado n.º 7⁄STJ.

3. Na linha dos precedentes do Supe-
rior Tribunal de Justiça, considera-se ir-
risória a verba honorária fixada em me-
nos de 1% sobre o valor da causa ou do 
proveito econômico perseguido no feito, 
admitindo-se, nesses casos, a revisão 
desse valor em sede de recurso especial.

4. Embargos declaratórios acolhi-
dos para integrar o julgado.

Em suas razões, a recorrente repi-
sou o argumento de que não houve a 
ocorrência da prescrição. Apontou pela 
ocorrência de divergência jurispruden-
cial. Por fim, requereu o provimento do 
agravo interno.

Houve apresentação de impugna-
ção às fls. 2.055⁄2.062.

É o relatório.
AgInt no Recurso Especial nº 

1.637.862 – MT (2015⁄0022401-5)

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO PAULO 

DE TARSO SANSEVERINO (Relator):
Eminentes Colegas, o agravo inter-

no não merecem provimento.
Em que pese o arrazoado, entendo 

que a ausência de qualquer novo sub-
sídio trazido pela agravante, capaz de 
alterar os fundamentos da decisão ora 
agravada, faz subsistir incólume o en-
tendimento nela firmado.

Passo, de todo modo, ao exame do 
presente agravo interno.
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 656.207 Trabalhista

CASO FORTUITO

Construtora não é responsável por morte de 
operário atingido por raio

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista n. 11170-63.2013.5.11.0007
Órgão Julgador: 8a. Turma
Fonte: DJ, 05.10.2018
Relator: Ministro Márcio Eurico Vitral Amaro

EMENTA
I – Agravo de instrumento em recurso de revista interposto pela 1ª 

reclamada (G. S. E. D. F. D. A. Ltda.) – Regência pela lei nº 13.015/2014 – Aci-
dente de trabalho. Indenização por dano moral e material. Valor arbi-
trado. Não se conhece de recurso para o Tribunal Superior do Trabalho 
se as razões do recorrente não impugnam os fundamentos da decisão 
recorrida, nos termos em que proferida. Súmula 422, I, do TST. Agravo 
de instrumento não conhecido. II– Agravo de instrumento em recurso 
de revista interposto pela 2ª reclamada (D. E. S.A.) – Regência pela Lei nº 
13.015/2014 – Operário. canteiro de obras. raio. morte do empregado. caso 
fortuito externo. Constatada possível violação do artigo 393 do Código 
Civil, merece provimento o agravo de instrumento para determinar o 
processamento do recurso de revista. III – Recurso de revista interposto 
pela 2ª reclamada (D. E. S.A.) – Regência pela Lei nº 13.015/2014 – Operá-
rio. Canteiro de obras. Raio. Morte do empregado. Caso fortuito externo. 
A responsabilidade civil, ainda que objetiva, abriga determinadas exce-
ções que, quando presentes, elidem o dever de indenizar. São elas: culpa 
exclusiva da vítima ou de terceiro, caso fortuito e força maior. No caso 
dos autos, o infortúnio decorreu de um fato imprevisível (raio), não rela-
cionado à atividade desenvolvida pelo de cujus, operador de máquinas 
(caso fortuito externo). Recurso de revista conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista 
com Agravo nº TST-ARR-11170-63.2013.5.11.0007, em que é Agravante e 
Recorrido G. S. E. D. F. D. A. Ltda. e Agravado e Recorrente D. E. S.A. e 
Agravado e Recorrido Espólio de A. V. L.. A 1ª e 2ª reclamadas interpõem 
agravos de instrumento (fls. 1784/1792 e 1793/1806) contra a decisão de 
fls. 1757/1769, do TRT da 11ª Região, por meio da qual foi denegado segui-
mento aos seus recursos de revista. Contraminuta apresentada às fls. 
1814/1841 pelo reclamante. Desnecessária a remessa dos autos ao Minis-
tério Público do Trabalho, nos termos do Regimento Interno do TST.

É o relatório.

fundamento do despacho que denegou 
seguimento ao seu recurso de revista.

Do despacho consta o seguinte:
“(...)
Com efeito, a Lei 13.015/2014, impõe 

a observância de requisitos específicos 
para o conhecimento do recurso de re-
vista, nos termos do art. 896, §1º-A, inci-
sos I, II e III:

§ 1º – A. Sob pena de não conheci-
mento, é ônus da parte:

I – indicar o trecho da decisão re-
corrida que consubstancia o preques-
tionamento da controvérsia objeto do 
recurso de revista;

II – indicar, de forma explícita e 
fundamentada, contrariedade a dis-
positivo de lei, súmula ou orientação 
jurisprudencial do Tribunal Superior 
do Trabalho que conflite com a decisão 
regional;

III – expor as razões do pedido de 
reforma, impugnando todos os funda-
mentos jurídicos da decisão recorri-
da, inclusive mediante demonstração 
analítica de cada dispositivo de lei, da 
Constituição Federal, de súmula ou 
orientação jurisprudencial cuja con-
trariedade aponte.

Dessa forma, inviável a análise do 
presente recurso, uma vez que a par-
te recorrente não indicou o trecho da 
decisão recorrida que consubstancia 
o prequestionamento da controvérsia 
objeto do apelo, nos termos do art. 896, 
§ 1º-A, I, da CLT” (fls. 1761/1762).

Em suas razões, a agravante, em 
afronta ao princípio da dialeticidade, 
não enfrentou o óbice anteposto no 
despacho ao processamento do recur-
so de revista (art. 896, § 1º-A, I, da CLT).

De acordo com a Súmula 422, I, do 
TST, não se conhece de recurso inter-
posto para este Tribunal se as razões 
do recorrente não impugnam os fun-
damentos da decisão recorrida, nos ter-
mos em que proferida.

Não conheço.
II– Agravo de instrumento em re-

curso de revista interposto pela 2ª Re-
clamada (D. E. S.A.)

1 – CONHECIMENTO
Conheço do agravo de instrumen-

to porque presentes os pressupostos 
legais de admissibilidade, entre os 
quais a representação processual (fls. 
1.563/1.570), a tempestividade (decisão 
denegatória publicada em 20/03/2017 

VoTo
I – Agravo de instrumento em re-

curso de revista interposto pela 1ª Re-
clamada (G. S. E. D. F. D. A. LTDA.)

CONHECIMENTO
Verifica-se, de plano, pelas razões 

do agravo de instrumento, que a agra-
vante não impugnou objetivamente o 
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e apelo protocolado em 28/03/2017) e o 
preparo (fls. 1.690/1.691 e 1.808).

2 – MÉRITO
Inicialmente, cumpre ressaltar que 

a decisão mediante a qual se nega ou 
autoriza seguimento ao recurso de re-
vista, proferida no exercício do primei-
ro juízo de admissibilidade, não vin-
cula este Juízo ad quem, de modo que, 
inexistindo prejuízo à parte, passa-se 
à análise da viabilidade do destranca-
mento do referido apelo, superando-se 
a denúncia de violação do artigo 5º, 
XXXV e LV, da Constituição Federal.

Operário. Canteiro de obras. Raio. 
Morte do empregado. Caso fortuito 
externo

O Regional denegou seguimento ao 
recurso de revista com fulcro no artigo 
896, § 1º-A, III, da CLT.

A 2ª reclamada impugna a decisão 
denegatória. Sustenta que não pode 
ser aplicada a responsabilidade objeti-
va, uma vez que o caso fortuito é uma 
das excludentes do dever de indenizar, 
sendo certo que a empresa forneceu 
todos os EPI’s e treinamentos neces-
sários para o desempenho da função. 
Alega violação dos artigos 5º, II e V, e 7º, 
XXII, da Constituição Federal, 393, 927, 
944 e 945, do Código Civil e 157, I, da CLT.

Com razão.
O Regional, em relação ao tema, 

consignou:
“(...)
A Comunicação de Acidente de Tra-

balho – CAT de Id. 131788, pág. 3, bem 
como o Inquérito Policial instaurado 
pela Polícia Civil do Estado do Amazo-
nas (Ids. 131773, 131788 e 131790) compro-
vam o acidente que vitimou o obreiro.

O laudo necroscópico constante na 
peça investigativa (Id. 131790 – pág. 5) 
aponta como causa da morte do em-
pregado a descarga elétrica natural, 
ocasionada por raio.

Logo, por meio de tais documentos, 
restou inconteste que a hipótese dos 
autos configura acidente de trabalho 
típico, porquanto evidenciado que o 
obreiro, na ocasião do sinistro, encon-
trava-se no canteiro de obras em que 
laborava, aguardando o veículo que 
executaria o transporte dos trabalha-
dores do local ao final da jornada.

Dispõe o artigo 19 da Lei nº 8.213, de 
24 de julho de 1991, acerca do acidente 
de trabalho:

(...)
É incontroverso que o infortúnio foi 

causado por um fenômeno da nature-
za, de difícil previsibilidade. No entan-
to, deve-se ressaltar, conforme se extrai 
dos autos, que as condições de trabalho 
impostas ao obreiro, de fato, contribuí-
ram para o resultado do ocorrido.

Muito embora as empresas sus-
tentem o cumprimento das normas 
de segurança, fornecendo os equipa-
mentos de proteção, disponibilizando 
vestiários e mantendo no local da obra 
uma enfermaria com um técnico em 
segurança, tais medidas não são condi-
zentes com o conteúdo probatório que 
emerge dos autos.

Depreende-se que, apesar da exis-
tência de vestiários, tais alojamentos 
ficavam distantes do local em que o de 
cujus realizava seu trabalho. De acordo 
com a testemunha da reclamada, Sr. A. 
C. G. G., ‘(...) a reclamada disponibilizava 
alojamento, porém este ficava a cerca 
de 2 Km da obra na qual estava sendo 
realizado o período (...)’.

Acrescentou, ainda que era comum 
a troca de vestimenta no local da obra.

Tal informação revela, no mínimo, 
falhas na fiscalização do contrato de 
trabalho, dever/poder inerente às re-
clamadas. Ora, é de responsabilidade 
das empresas, não só o oferecimento 
de equipamentos de segurança e locais 
apropriados para a troca de roupas, mas 
treinar o empregado em relação ao uso 
correto dos equipamentos e instrumen-
tos de trabalho, bem como fiscalizar sua 
conduta nesse tocante, tomando todas 
as medidas cabíveis contra quem des-
respeita as normas de segurança.

Nesse sentido, o Relatório de Aná-
lise e Investigação de Acidente de Tra-
balho colacionado aos autos pela 2ª re-
clamada (Id. 733983), isenta o de cujus 
de qualquer culpa concorrente para a 
ocorrência do fato.

Destaca-se, também, o fato da jor-
nada de trabalho ser encerrada ante-
cipadamente em razão do prenúncio 
de chuva, como foi exposto na peça 
contestatória da 2ª ré. Tal medida, 
acertada inclusive, não foi suficiente 
para evitar o incidente, tendo em vista 
a permanência dos trabalhadores no 
canteiro de obras, trocando de roupas e 
aguardando o veículo responsável pelo 
transporte dos mesmos, expostos aos 

riscos advindos do clima chuvoso. A 
conduta omissiva das rés, em não reti-
rá-los da área de risco, vitimou, além do 
de cujus, outros dois operários, porém 
sem maior gravidade, evidenciando 
que o resultado final poderia ser ainda 
mais trágico.

Ademais, ficou demonstrado que, 
o local onde o trabalho era executado, 
descampado, o que eleva a incidência 
de raios, não contava com o mínimo de 
estrutura de proteção contra intempé-
ries, tais como para raios, aterramentos 
ou até mesmo um local fechado para 
os trabalhadores se protegerem, ações 
que poderiam minimizar os efeitos do 
evento da natureza.

Além disso, os primeiros socorros 
ofertados ao de cujus revelaram-se ina-
dequados e insuficientes a fim de evitar 
o seu falecimento. Ficou comprovado 
que obreiro, de início, foi socorrido pe-
los próprios colegas, os quais não eram 
capacitados para prestar o socorro, 
conforme se extrai do depoimento do 
empregado da 2ª ré, Sr. L. do S., à Polícia 
Civil do Estado do Amazonas, no qual 
afirma que ‘(...) quando vira a vítima ca-
ída, no chão, tentaram reanimá-lo, ime-
diatamente, contudo não conseguiram, 
pois a vítima estava com a boca trava-
da, não conseguindo abrir; (...)’.

Somente após a tentativa de presta-
ção de socorro, o obreiro foi removido 
à enfermaria da 2ª ré, sendo atendido 
pelo técnico de segurança, Sr. I. T. DA S., 
e, posteriormente, diante da gravidade 
do quadro, encaminhado ao Pronto So-
corro do Hospital 28 de Agosto.

Verifica-se, no caso, que, não obs-
tante os riscos inerentes à atividade 
laboral, a manutenção pelas rés de um 
precário ambiente de trabalho, onde 
se vislumbra condições ínfimas de 
segurança e proteção ao trabalhador, 
concorrentes para ocorrência do resul-
tado do evento, conduz à ilação de que 
assumiram o risco pelo labor, devendo, 
portanto, responder pelos atos conse-
quentes.

Trata-se, in casu, de responsabilida-
de objetiva do empregador de reparar 
o dano que causou, sem indagar de sua 
culpa, ou não, em face do mero exercí-
cio da atividade de risco a que o traba-
lhador estava submetido. Aliás, é o que 
disciplina o parágrafo único do art. 927 
do Código Civil: (...).
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A situação em exame atrai a aplica-
ção direta da teoria do risco, eis que o 
fato de as reclamadas terem assumido 
os riscos da atividade econômica (art. 2º 
da CLT) as tornam responsáveis pelas re-
parações decorrentes de acidente de tra-
balho, não se exigindo a comprovação de 
culpa ou dolo, nos termos dos princípios 
fundamentais da valorização social do 
trabalho e da dignidade da pessoa huma-
na, previstos no art. 1º, III e IV, da CF/88.

Ademais, é direito fundamental so-
cial a todos os trabalhadores terem um 
ambiente de trabalho hígido e seguro, 
devendo o empregador adotar medidas 
que promovam a saúde, higiene e segu-
rança no trabalho, conforme preconi-
zado no art. 157, I, da CLT e arts. 7º, XXII, 
e 200, VIII, da CF/88, o que não se verifi-
cou na hipótese dos autos, surgindo, as-
sim, o dever de reparar os danos que da 
sua omissão resultaram ao reclamante.

Configurado o dever de reparar os 
danos das reclamadas, passo à análise 
das indenizações por danos morais e 
materiais.

(...)” (fls. 1.587/1.590 – g. n.).
O Regional reformou o entendi-

mento da decisão de primeira instância 
e concluiu pelo deferimento da indeni-
zação por danos materiais e morais ao 
espólio reclamante. Restou consignado 
que o de cujus, que trabalhava em um 
canteiro de obras, faleceu porque foi ví-
tima de descarga elétrica natural (raio).

A responsabilidade civil, ainda que 
objetiva, abriga determinadas exceções 
que, quando presentes, elidem o dever 
de indenizar. São elas: culpa exclusiva 
da vítima ou de terceiro, caso fortuito 
e força maior.

Especificamente em relação ao caso 
fortuito, a doutrina e, na mesma toada, 
a jurisprudência, o classificam como 
caso fortuito interno e caso fortuito 
externo. O primeiro decorre de fato im-
previsível, mas relacionado com as ati-
vidades desempenhadas. O segundo, 
por sua vez, caracteriza-se pela ausên-
cia de ligação com a função exercida.

No caso dos autos, o infortúnio de-
correu de um fato imprevisível, não 
relacionado à atividade desenvolvida 
pelo de cujus, operador de máquinas 
(caso fortuito externo).

Julgados neste sentido:
“Embargos. Indenização por dano 

moral. Cortador de cana. Queda de 

raio. Caso fortuito externo. Acidente 
de trabalho com óbito. Responsabili-
dade civil. Força maior. A reparação a 
ser conferida em decorrência de aci-
dente de trabalho decorre da respon-
sabilidade civil da parte que coloca o 
empregado em atividade de risco. A 
aplicação da responsabilidade obje-
tiva, pelo acidente, todavia, deve de-
correr da atividade realizada, o que 
não alcança o caso fortuito externo, 
quando não verificada a culpa por 
conduta omissiva ou comissiva do 
empregador. In casu, havendo exclu-
dente de culpa, por se tratar de caso 
fortuito externo à atividade e à con-
duta do agente, não há se falar em in-
denização por dano moral. Embargos 
conhecidos e providos” (TST-E-ED-
-RR-195-49.2011.5.19.0000, SbDI-1, Rela-
tor Ministro: Aloysio Corrêa da Veiga, 
DEJT 06/10/2017).

“Recurso de revista. Acidente de 
trabalho. Bancário. Roubo em agência 
bancária. Abalo psicológico. Respon-
sabilidade civil do empregador. Ati-
vidade de risco 1. A jurisprudência da 
Subseção I Especializada em Dissídios 
Individuais do TST, presentemente, 
reconhece que não há antinomia ou in-
compatibilidade em se admitir, de um 
lado, que a responsabilidade patronal 
por dano moral e/ou material advin-
do de acidente de trabalho, em regra, 
é subjetiva (baseada na culpa – inciso 
XXVIII do art. 7º da Constituição Fe-
deral), e, por exceção, se o infortúnio 
sobrevier em atividade de risco, essa 
responsabilidade independe de culpa 
do empregador (art. 927, parágrafo úni-
co, do Código Civil). 2. Uma interpreta-
ção teleológica do comando inserto no 
parágrafo único do art. 927 do Código 
Civil, afinada à concepção histórica 
da teoria da responsabilidade objeti-
va, permite concluir que o conceito de 
atividade de risco apura-se tendo os 
olhos fitos também no ofício executa-
do em condições excepcionalmente pe-
rigosas, expondo o empregado a risco 
acima do normal à sua incolumidade 
física. 3. De outra parte, a doutrina e 
a jurisprudência, inclusive a Súmula 
nº 479 do STJ, diferenciam caso for-
tuito interno de caso fortuito externo, 
os quais, conquanto semelhantes no 
tocante à imprevisibilidade, distin-
guem-se em relação ao fato de que o 

primeiro correlaciona-se com os riscos 
da atividade, ao passo que o segundo 
revela-se estranho a essas atividades, 
o que ocorre, em geral, com os fenôme-
nos da natureza. 4. Responde objetiva-
mente o Banco Reclamado pelo dano 
moral advindo de roubo na agência, 
em decorrência do risco inerente à 
natureza da atividade bancária. 5. Re-
curso de revista de que se conhece, por 
divergência jurisprudencial, e a que 
se dá provimento, no particular” (TST-
-ARR-1513-35.2010.5.09.0015, 4ª Turma, 
Redator Ministro: João Oreste Dala-
zen, DEJT 20/02/2015).

“I – Agravo de instrumento. Recur-
so de revista. Reclamantes. Preliminar 
de não conhecimento arguida na con-
traminuta. O caso não é de aplicação 
da Súmula nº 422 do TST, pois constou 
no agravo de instrumento dos recla-
mantes a impugnação específica aos 
fundamentos assentados no despa-
cho denegatório do recurso de revis-
ta. Preliminar rejeitada. Acidente de 
trabalho. Motorista de ônibus. Ato de 
vandalismo. Ataque de terceiros ao ve-
ículo mediante artefato parecido com 
bomba de fabricação caseira. Desenca-
deamento de problemas mentais que 
resultaram na aposentadoria por inva-
lidez permanente. Diagnóstico de mo-
dificação duradoura da personalidade 
após experiência catastrófica. Respon-
sabilidade da empresa de transporte 
coletivo. Hipótese de caso fortuito 
interno. Está demonstrada a provável 
violação do art. 927, parágrafo único, do 
CCB. Agravo de instrumento a que se 
dá provimento. II – Recurso de revista. 
Reclamantes. Preliminar de nulidade 
do acórdão recorrido por negativa de 
prestação jurisdicional. Nos termos 
do art. 249, § 2º, do CPC, fica ultrapas-
sada a análise da preliminar de nulida-
de. Preliminar superada. Acidente de 
trabalho. Motorista de ônibus. Ato de 
vandalismo. Ataque de terceiros ao ve-
ículo mediante artefato parecido com 
bomba de fabricação caseira. Desenca-
deamento de problemas mentais que 
resultaram na aposentadoria por inva-
lidez permanente. Diagnóstico de mo-
dificação duradoura da personalidade 
após experiência catastrófica. Respon-
sabilidade da empresa de transporte 
coletivo. Hipótese de caso fortuito in-
terno. 1 – O art. 7º, XXVIII, da CF/88, se-
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gundo o qual é devido o pagamento da 
indenização por danos morais e mate-
riais oriundos do acidente de trabalho 
na hipótese de responsabilidade subje-
tiva, deve ser interpretado em conso-
nância com o caput do citado disposi-
tivo, cujo conteúdo normativo autoriza 
a interpretação constitucional amplia-
tiva ao ressalvar que são direitos dos 
trabalhadores não apenas aqueles 
contidos nos incisos a seguir, mas tam-
bém –outros que visem à melhoria de 
sua condição social-. Donde a conclu-
são que o art. 7º, XXVIII, da CF/88 não 
trata de hipótese taxativa de proteção 
dos trabalhadores, mas direito social 
mínimo apto a incorporar os avanços 
normativos que concorram para per-
mitir a plena efetividade do conteúdo 
essencial do direito à indenização por 
danos morais e materiais oriundos do 
acidente de trabalho, cujas normas 
matrizes são a dignidade da pessoa 
humana (ar. 1º, III, da CF/88) e o valor 
social do trabalho (art. 1º, IV, da CF/88), 
fundamentos da República Federativa 
do Brasil. Prevalece a regra de herme-
nêutica segundo a qual Constituição se 
interpreta sempre para ampliar os di-
reitos fundamentais. 2 – O exercício da 
atividade de motorista de ônibus cole-
tivo é atividade de risco acentuado no 
atual patamar de insegurança pública 
crescente que sujeita o trabalhador a 
atos de terceiros contra sua incolumi-
dade física ou mental, os quais, eviden-
temente, não se resumem a acidentes 
de trânsito ou assaltos, abrangendo 
outras hipóteses que configuram caso 
fortuito interno, ressaltando-se que a 
regra da não responsabilização da em-
pregadora ocorre na hipótese distinta 
de caso fortuito externo, conforme 
a melhor doutrina, com a qual se co-
munica a jurisprudência mais recente 
sobre a matéria. 3 – Caso fortuito in-
terno é fato imprevisível e inevitável, 
mas que se relaciona diretamente com 
os riscos da atividade desenvolvida 
pela empresa de transporte coletivo 
(a exemplo do estouro de um pneu 
do ônibus, do incêndio do veículo, do 
mal súbito do motorista etc.). Caso 
fortuito externo é fato imprevisível 
e inevitável, mas que não guarda ne-
nhuma ligação com a empresa (como 
fenômenos da natureza – tempestades, 
enchentes etc.). Doutrina. Preceden-

tes. 4 – No atual panorama brasileiro, 
é público e notório o risco acentuado 
de atos de vandalismo contra os ôni-
bus de transporte coletivo, os quais 
costumam ser alvo das mais diversas 
espécies de manifestações populares, 
desde as ilícitas cometidas por mar-
ginais que empregam meios gratuitos 
de violência até as mais pacíficas que 
eventualmente saem do controle dos 
organizadores e das autoridades de se-
gurança pública. Infelizmente, ônibus 
quebrados, depredados, incendiados, 
atingidos por paus, pedras, bombas 
caseiras ou assemelhados, vêm fazen-
do parte de uma realidade com a qual 
as empresas têm se deparando na sua 
atividade econômica (tanto que tem 
se tornado comum fazer seguro con-
tra atos de vandalismo), expondo os 
seus empregados a um risco acentua-
do na sua atividade profissional, que 

os diferencia dos motoristas em geral 
expostos a risco comum no trânsito. 5 
– Nestes autos, está configurado o caso 
fortuito interno: o ataque de vândalos 
ao ônibus de transporte coletivo, no 
qual o reclamante trabalhava como 
motorista, utilizando artefato pareci-
do com bomba caseira, acontecimento 
que lhe desencadeou problemas men-
tais que resultaram na aposentadoria 
por invalidez permanente. Constou no 
acórdão recorrido que, embora o em-
pregado não tenha sido atingido fisi-
camente, pois o artefato parecido com 
bomba caseira foi jogado na lateral do 
veículo, sofreu a –modificação dura-
doura da personalidade após uma ex-
periência catastrófica-, de acordo com 
o diagnóstico do perito. 6 – Em outra 
linha de argumentação, não se mostra 
razoável que, nos termos do CCB de 
2002, a empresa de transporte coletivo 
tenha responsabilidade objetiva pelos 
danos causados aos passageiros, salvo 

motivo de força maior, independente-
mente de ter sido causado por tercei-
ro (arts. 734 e 735), mas não possa ter 
responsabilidade objetiva pelos danos 
causados justamente ao empregado 
designado para transportar os passa-
geiros, ressaltando-se que a situação 
do condutor é mais grave (risco acentu-
ado habitual) do que a dos conduzidos 
(risco comum eventual). Do mesmo 
modo, não é razoável que o fornece-
dor de serviços responda independen-
temente de culpa pela reparação dos 
danos causados aos consumidores (art. 
14 do CDC), mas não responda pelos da-
nos causados ao empregado envolvido 
na própria prestação desses serviços 
aos consumidores. 7 – Logo, deve ser 
reconhecida a responsabilidade obje-
tiva da empresa pelo acidente de tra-
balho. E, estando a causa madura para 
julgamento, decide-se desde logo nesta 
Corte Superior sobre o pedido de inde-
nização por danos morais e materiais. 
10 – Recurso de revista a que se dá pro-
vimento parcial, quanto ao tema” (TST-
-RR-63600-92.2007.5.05.0031, 6ª Turma, 
Relatora Ministra: Kátia Magalhães 
Arruda, DEJT 13/09/2013).

Portanto, evidenciada violação do 
art. 393 do Código Civil, dá-se provi-
mento ao agravo de instrumento para 
determinar o processamento do recur-
so de revista e para determinar seja 
publicada certidão, para efeito de inti-
mação das partes, dela constando que 
o julgamento do recurso dar-se-á na 
segunda sessão ordinária subsequente 
à data da publicação.

III – Recurso de revista interposto 
pela 2ª reclamada (D. E. S.A.)

a) Conhecimento
Conheço do recurso de revista 

porque presentes os pressupostos 
legais de admissibilidade, entre os 
quais a representação processual (fls. 
1.563/1.570) e a tempestividade (deci-
são publicada em 09/02/2017 e apelo 
protocolado em 17/02/2017), e o prepa-
ro (fls. 1.690/1.691).

Operário. Canteiro de obras. Raio. 
Morte do empregado. Caso fortuito 
externo

Conforme assentado no exame do 
agravo de instrumento, a recorrente 
logrou demonstrar violação do art. 393 
do Código Civil.

b) Mérito

A responsabilidade  
civil, ainda que  
objetiva, abriga 

determinadas 
exceções que, quando 

presentes, elidem o 
dever de indenizar
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Operário. Canteiro de obras. Raio. 
Morte do empregado. Caso fortuito 
externo

Conhecido o recurso de revista por 
violação do art. 393 do Código Civil, dou-
-lhe provimento para excluir da conde-
nação a indenização por danos mate-
riais e morais, julgando improcedentes 
os pedidos formulados na reclamação 
trabalhista. Inverte-se o ônus de sucum-
bência. Custas processuais fixadas em 
R$ 2.000,00 (dois mil reais), calculadas 
sobre o valor atribuído à condenação, fi-
cando o espólio reclamante dispensado 
de seu recolhimento por fazer jus aos 
benefícios da justiça gratuita (fls. 1479).

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Oitava 

Turma do Tribunal Superior do Traba-
lho, por unanimidade: I– não conhecer 
do agravo de instrumento da primeira 
reclamada; II– dar provimento ao agra-
vo de instrumento da segunda recla-
mada para mandar processar o recurso 
de revista e determinar seja publicada 
certidão, para efeito de intimação das 
partes, dela constando que o julga-
mento do recurso dar-se-á na segunda 
sessão ordinária subsequente à data 
da publicação; III – por maioria, conhe-
cer do recurso de revista da segunda 
reclamada por violação do art. 393 do 
Código Civil, e, no mérito, dar-lhe pro-
vimento para excluir da condenação 
a indenização por danos materiais e 
morais, julgando improcedentes os pe-
didos formulados na reclamação traba-
lhista. Inverte-se o ônus de sucumbên-
cia. Custas processuais fixadas em R$ 
2.000,00 (dois mil reais), calculadas so-
bre o valor atribuído à condenação, fi-
cando o espólio reclamante dispensado 
de seu recolhimento por fazer jus aos 
benefícios da justiça gratuita (fls. 1479). 
Vencida a Exma. Ministra Maria Cristi-
na Irigoyen Peduzzi, que dele conhecia 
no tema “Acidente – Danos morais e 
materiais – Valor das indenizações” por 
violação do artigo 944, parágrafo único, 
do Código Civil e, no mérito, dava-lhe 
provimento parcial para reduzir as in-
denizações por danos morais e mate-
riais para R$ 50.000,00 cada uma.

Brasília, 26 de setembro de 2018.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
MÁRCIO EURICO VITRAL AMARO
Ministro Relator n

 656.208 Tributário

SERVIÇO TÍPICO

Manipulação de medicamento em farmácia não 
está sujeita à incidência de ICMS

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.176.653/PE
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 24.05.2018
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

EMENTA
Tributário. Agravo interno no agravo em recurso especial. Enun-

ciado administrativo 3⁄STJ. Pedido de sobrestamento em virtude da 
admissão de repercussão geral. Desnecessidade no caso. Serviços 
farmacêuticos. Farmácias de manipulação. Incidência do ISS. Não in-
cidência do ICMS. Precedentes. Súmula 83⁄STJ. Agravo não provido.

1. No que concerne ao pleito de suspensão do presente feito, cum-
pre registrar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existên-
cia de repercussão geral da questão constitucional suscitada na vi-
gência do Código de Processo Civil de 1973, não incidindo na espécie, 
o § 5º do artigo 1.035 do CPC⁄2015.

2. Desse modo, prevalece o entendimento consolidado nesta Cor-
te no sentido de que a pendência de julgamento, no STF, de Recurso 
Extraordinário submetido ao rito do art. 543-B do CPC, não enseja so-
brestamento dos Recursos Especiais que tramitam no STJ.

3. A partir da vigência dessa Lei Complementar 116⁄03, o forneci-
mento de medicamentos manipulados por farmácias, por constituir 
operação mista que agrega necessária e substancialmente a presta-
ção de um típico serviço farmacêutico, não está sujeito a ICMS, mas 
a ISS. Precedentes.

4. Agravo interno não provido.

ACÓRDÃo
Vistos, relatados e discutidos esses 

autos em que são partes as acima in-
dicadas, acordam os Ministros da se-
gunda turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas, o seguinte re-
sultado de julgamento:

“A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao agravo interno, nos 
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
-Relator(a).”

A Sra. Ministra Assusete Magalhães, 
os Srs. Ministros Francisco Falcão (Presi-

dente), Herman Benjamin e Og Fernan-
des votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 17 de maio de 2018.
MINISTRO MAURO CAMPBELL 

MARQUES, Relator

RELATÓRio
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator):
Trata-se de agravo interno interpos-

to pelo Estado de Pernambuco contra 
decisão assim ementada:

Tributário. Agravo em recurso 
especial. Enunciado administrativo 
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2⁄STJ. Serviços farmacêuticos. Farmá-
cias de manipulação. Incidência do 
ISS. Não incidência do ICMS. Prece-
dentes. Súmula 83⁄STJ. Agravo conhe-
cido para não conhecer do recurso 
especial.

O agravante, em suas razões, alega 
que a Súmula 83⁄STJ não é aplicável ao 
presente caso, visto que há divergência 
no tribunal quanto a matéria.

Aduz que as atividades desempe-
nhadas pelas farmácias de manipula-
ção não se inserem no campo de inci-
dência do imposto sobre serviços, por 
expressa vontade do legislador, e que 
não é possível a utilização do recurso 
da analogia para fins de alargar as hi-
póteses de incidência tributária deline-
adas na LC nº 116⁄2003.

Requer o sobrestamento do feito 
até o julgamento do tema pelo STF, no 
RE 605.552⁄RS, com repercussão geral, 
ou que o presente agravo seja conheci-
do e provido.

Em impugnação, a Fazenda Munici-
pal pede o desprovimento do recurso, 
com aplicação de multa.

É o relatório.
AgInt no AGRAVO EM RECUR-

SO ESPECIAL Nº 1.176.653 – PE 
(2017⁄0228951-2)

VoTo
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 

CAMPBELL MARQUES (Relator):
Necessário consignar que o pre-

sente recurso atrai a incidência do 
Enunciado Administrativo 3⁄STJ: “Aos 
recursos interpostos com fundamento 
no CPC⁄2015 (relativos a decisões publi-
cadas a partir de 18 de março de 2016) 
serão exigidos os requisitos de admis-
sibilidade recursal na forma do novo 
CPC”.

A irresignação não prospera.
No que concerne ao pleito de sus-

pensão do presente feito, cumpre regis-
trar que o Supremo Tribunal Federal 
reconheceu a existência de repercus-
são geral da questão constitucional 
suscitada em 1º⁄4⁄2011, na vigência do 
Código de Processo Civil de 1973, não 
incidindo na espécie, o § 5º do artigo 
1.035 do CPC⁄2015.

Desse modo, prevalece o entendi-
mento consolidado nesta Corte no sen-
tido de que a pendência de julgamento, 
no STF, de Recurso Extraordinário sub-

metido ao rito do art. 543-B do CPC não 
enseja sobrestamento dos Recursos Es-
peciais que tramitam no STJ.

A propósito:
Tributário. Agravo regimental no 

recurso especial. ISS. A partir da vi-
gência da LC 116⁄03, incide ISS sobre a 
atividade de franquia (item 17.08). Pre-
cedentes: EDCL no resp. 1.121.098⁄SP, 
rel. Min. Arnaldo esteves lima, DJe 
26.8.2011; agrg no resp. 1.191.839⁄DF, rel. 
Min. Castro meira, DJe 27.4.2011. Re-
percussão geral reconhecida. Não afe-
tação dos recursos em trâmite no STJ. 
Entendimento da corte especial: agrg 
nos eresp. 1.380.640⁄sp, rel. Min. Jorge 
mussi, dje 30.3.2015. Recurso especial a 
que se nega provimento, conforme pa-
recer do mpf.

1. Esta Corte consigna que a LC 
116⁄03 (em vigor a partir de 1.1.2004) 
expressamente incluiu a atividade de 
franquia (ou franchising) na lista de 
serviços sujeitos ao ISS. (EDcl no REsp. 
1.121.098⁄SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves 
Lima, 1T, DJe 26.8.2011).(AgRg no REsp. 
1.191.839⁄DF, Rel. Min. Castro Meira, 2T, 
DJe 27.4.2011).

2. A repercussão geral pelo STF não 
acarreta o sobrestamento dos recursos 
em trâmite no STJ. Precedente da Corte 
Especial: AgRg nos EREsp 1.380.640⁄SP, 
Rel. Min. JORGE MUSSI, DJe 30.3.2015.

3. Agravo regimental de S O S Com-
putadores Comércio e Serviços LTDA a 
que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1117103⁄RJ, Rel. Mi-
nistro Napoleão Nunes Maia Filho, pri-
meira turma, julgado em 01⁄10⁄2015, DJe 
09⁄10⁄2015)

É imprescindível compreender 
que o fornecimento de medicamentos 
manipulados em farmácia de mani-
pulação é, sem dúvida, uma operação 
mista. Quanto ao tema, no julgamento 
do REsp 881.035⁄RS (1ª Turma, DJe de 
26.3.2008), o Ministro Teori Albino Za-
vascki (Relator) apresentou voto cujo 
excerto se destaca:

À luz desses critérios examine-se 
o caso concreto, em que se questiona 
qual o imposto (ICMS ou ISSQN) pode 
ser cobrado sobre o fornecimento de 
medicamentos manipulados em far-
mácia. Trata-se, sem dúvida, de opera-
ção mista, já que envolve prestação de 
serviço (manipulação) e fornecimento 
de mercadoria (o medicamento mani-

pulado). Realmente, as farmácias são 
estabelecimentos não apenas desti-
nados ao comércio, mas também à 
prestação de serviços. Segundo dispõe 
o art. 4º da Lei 5.991⁄73, que trata do 
controle sanitário do comércio de dro-
gas, considera-se farmácia o “estabele-
cimento de manipulação de fórmulas 
magistrais e oficinais, de comércio de 
drogas, medicamentos, insumos far-
macêuticos e correlatos, compreen-
dendo o de dispensação e o de atendi-
mento privativo de unidade hospitalar 
ou de qualquer outra equivalente de 
assistência médica”. Manipular é um 
verbo que designa o exercício de uma 
atividade. Portanto, manipulação é 
serviço e não mercadoria.”

Portanto, serviços prestados por 
farmácias de manipulação, que pre-
parem e fornecem medicamentos sob 
encomenda, submetem-se à exclusiva 
incidência do ISS (item 4.07 da lista 
anexa à LC 116⁄2003).

Assim, a partir da vigência dessa Lei 
Complementar, o fornecimento de me-
dicamentos manipulados por farmá-
cias, por constituir operação mista que 
agrega necessária e substancialmente 
a prestação de um típico serviço farma-
cêutico, não está sujeito a ICMS, mas a 
ISS. Ao decidir nesse sentido, o acórdão 
recorrido não violou o art. 2º, IV, da LC 
87⁄96 nem o art. 1º, § 2º, da LC 116⁄03.

Nesse sentido:
Processual civil e tributário. Servi-

ço de manipulação de medicamentos. 
Anterior à Lei Complementar 116⁄2003. 
Não incidência do ISSQN. Rol taxativo. 
§ 2º do art. 8 do Decreto-Lei 406⁄68. Inci-
dência do ICMS. Precedentes. Revisão 
dos honorários advocatícios. Reexame 
de fatos e provas. Súmula 7⁄STJ. Embar-
gos de declaração com nítido caráter 
protelatório. Multa do parágrafo único 
do art. 538 do CPC. Cabimento.

1. Recurso especial em que se discu-
te relação jurídico-tributária que obri-
gue as recorrentes ao recolhimento de 
ICMS incidente sobre compostos far-
macêuticos.

2. Em regra, o fornecimento de me-
dicamentos manipulados, operação 
mista que agrega mercadoria e serviço, 
está sujeito a ISSQN e, não, o ICMS, 
tendo em vista que é atividade equipa-
rada aos “serviços farmacêuticos”. Nes-
se sentido: AgRg no REsp 1.447.225⁄GO, 
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Rel. Ministro Humberto Martins, Se-
gunda Turma, DJe 07⁄05⁄2015.

3. À época dos eventos tributários 
(1993 a 2003), no entanto, vigia o art. 
8º, § 2º, do Decreto-lei 406⁄68, que dis-
punha ser devido o ICMS na venda 
de mercadoria com prestação de ser-
viço não incluso na lista de serviços 
(Lei Complementar 56⁄87). Nesse sen-
tido: REsp 1.049.659⁄RS, Rel. Ministra 
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 
19⁄06⁄2009.

4. “A fixação da verba honorária de 
sucumbência cabe às instâncias ordi-
nárias, uma vez que resulta da apre-
ciação equitativa e avaliação subjetiva 
do julgador em face das circunstân-
cias fáticas dos autos, razão pela qual 
insuscetível de revisão em recurso es-
pecial, a teor da Súmula 7 do Superior 
Tribunal de Justiça” (AgRg no AREsp 
634.872⁄PE, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, DJe 9⁄3⁄2015).

5. Considerando que os embargos 
de declaração opostos na origem não 
pretendiam o prequestionamento de 
questão federal, mas a rediscussão da 
matéria examinada, afasta-se a inci-
dência da Súmula 98⁄STJ para manter 
a multa aplicada com fundamento no 
parágrafo único do art. 538 do CPC. 
Precedentes.

Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1.428.563⁄ES, Rel. 

Ministro HUMBERTO MARTINS, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 08⁄09⁄2015, 
DJe 16⁄09⁄2015)

Processual civil e tributário. Ação 
de consignação em pagamento. Defini-
ção de competência tributária: ISSQN 
ou ICMS. Fornecimento de soluções e 
emulsões enterais e parenterais. Servi-
ços de manipulação de medicamentos. 
Incidência. ISSQN. Atividade que cons-
ta na lista anexa à lei complementar 
118⁄03.

1. Recurso especial em que se dis-
cute o imposto cabível sobre o forneci-
mento a estabelecimentos hospitalares 
de soluções e emulsões enterais e pa-
rentais.

2. Hipótese em que o Tribunal de 
origem declarou que, embora irrefutá-
vel a finalidade alimentar das soluções 
e emulsões produzidas pela empresa 
autora da ação, prepondera-se o propó-
sito medicamentoso no uso ou empre-
go desses produtos.

3. “A jurisprudência desta Corte 
orienta-se no sentido de que o forneci-
mento de medicamentos manipulados, 
operação mista que agrega mercadoria 
e serviço, está sujeito a ISSQN e, não, o 
ICMS, tendo em vista que é atividade 
equiparada aos “serviços farmacêuti-
cos” (AgRg no REsp 1.447.225⁄GO, Rel. 
Ministro Humberto Martins, Segun-
da Turma, julgado em 24⁄02⁄2015, DJe 
07⁄05⁄2015). Nesse sentido: AgRg no 
AREsp 445.591⁄MG, Rel. Ministro Sér-
gio Kukina, primeira turma, julgado 
em 18⁄11⁄2014, DJe 24⁄11⁄2014; AgRg no Ag 
1.389.891⁄MG, Rel. Ministro Arnaldo Es-
teves Lima, primeira turma, julgado em 
21⁄06⁄2012, DJe 02⁄08⁄2012.

4. “O reconhecimento da repercus-
são geral, pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, da matéria ora em apreciação, não 
acarreta o sobrestamento do exame do 
presente Recurso Especial, sobresta-
mento que se aplica, no STJ, somente 
aos Recursos Extraordinários inter-
postos contra acórdãos do Superior 
Tribunal de Justiça, em consonância 
com o disposto no art. 543-B do Códi-
go de Processo Civil” (AgRg no AREsp 
66.854⁄GO, Rel. Ministra Assusete Ma-
galhães, segunda turma, julgado em 
18⁄06⁄2015, DJe 01⁄07⁄2015).

Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1.538.357⁄MG, Rel. 

Ministro Humberto Martins, segun-
da turma, julgado em 03⁄09⁄2015, DJe 
14⁄09⁄2015)

Processual civil e tributário. Agravo 
regimental no agravo em recurso espe-
cial. Fornecimento de medicação mani-
pulada. Incidência de ISSQN. Entendi-
mento pacificado no stj. Repercussão 
geral. Sobrestamento. Não ocorrência.

1. A jurisprudência desta Corte Su-
perior está pacificada no sentido de 
que “O fornecimento de medicamentos 
manipulados, entendido como uma 
operação mista, ou seja, que agrega 
mercadoria e serviço, está sujeito a 
ISSQN e, não, a ICMS, tendo em vista 
que é atividade equiparada aos “ser-
viços farmacêuticos”, expressamente 
previstos no item 4.07 da lista anexa à 
Lei Complementar nº 116⁄2003.”(AgRg 
no Ag 1212016⁄PE, Rel. Ministro Hamil-
ton Carvalhido, Primeira Turma, DJe 
15⁄06⁄2010). Precedentes: AgRg no REsp 
1158069⁄PE, Rel. Ministro Benedito Gon-
çalves, Primeira Turma, DJe 03⁄05⁄2010, 

REsp 975.105⁄RS, Rel. Ministro Her-
man Benjamin, Segunda Turma, DJe 
09⁄03⁄2009.

2. Nos termos da jurisprudência do 
STJ, a pendência de julgamento pelo 
Supremo Tribunal Federal, em reper-
cussão geral, não implica direito ao 
sobrestamento de recursos no âmbito 
do Superior Tribunal de Justiça. Prece-
dente: AgRg no AREsp 244.747⁄SP, Rel. 
Ministro Castro Meira, Segunda Tur-
ma, DJe 08⁄02⁄2013.

3. Agravo regimental a que se nega 
provimento.

(AgRg no AREsp 445.591⁄MG, Rel. 
Ministro Sérgio Kukina, primeira tur-
ma, julgado em 18⁄11⁄2014, DJe 24⁄11⁄2014)

Tributário. Agravo regimental no 
agravo de instrumento. Medicamentos 
manipulados. LC 116⁄03. Incidência do 
ISSQN. Agravo não provido.

1. “Os serviços farmacêuticos cons-
tam do item 4.07 da lista anexa à LC 
116⁄03 como serviços sujeitos à inci-
dência do ISSQN. Assim, a partir da 
vigência dessa Lei, o fornecimento de 
medicamentos manipulados por far-
mácias, por constituir operação mista 
que agrega necessária e substancial-
mente a prestação de um típico serviço 
farmacêutico, não está sujeita a ICMS, 
mas a ISSQN” (REsp 881.035⁄RS, Rel. 
Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, Pri-
meira Turma, DJe 26⁄3⁄08).

2. Agravo regimental não provido.
(AgRg no Ag 1.389.891⁄MG, Rel. Mi-

nistro Arnaldo Esteves Lima, primei-
ra turma, julgado em 21⁄06⁄2012, DJe 
02⁄08⁄2012)

Processual civil. Tributário. Agravo 
regimental no recurso especial. ICMS. 
Serviços de manipulação de medica-
mentos. Não incidência. Atividade que 
consta na lista anexa à lei complemen-
tar 118⁄03. Submissão ao ISSQN.

1. Hipótese em que Estado-membro 
questiona a incidência de ICMS sobre a 
venda de medicamentos manipulados 
por farmácia.

2. “Os serviços farmacêuticos cons-
tam do item 4.07 da lista anexa à LC 
116⁄03 como serviços sujeitos à inci-
dência do ISSQN. Assim, a partir da 
vigência dessa Lei, o fornecimento de 
medicamentos manipulados por far-
mácias, por constituir operação mista 
que agrega necessária e substancial-
mente a prestação de um típico ser-
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AcÓRDÃOS EM DESTAQUE

viço farmacêutico, não está sujeita a 
ICMS, mas a ISSQN” (REsp. 881.035⁄RS, 
Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino 
Zavascki, DJe de 26.3.2008). No mesmo 
sentido: REsp 975.105⁄RS, Segunda Tur-
ma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 
9.3.2009.

3. O que se agrega são os produtos 
utilizados pelo técnico à consecução 
de seu ofício, e não, como pretende o 
agravante, a mercadoria ao serviço por 
ele executado. Na verdade, o negócio 
jurídico travado, diga-se, a manipula-
ção de fórmulas medicamentosas sob 
encomenda, diz respeito à atividade do 
profissional. O discrímen está na opção 
daquele que busca a fórmula e privile-
gia o labor do técnico farmacêutico ao 
invés de optar pelo medicamento in-
dustrializado, dito “de prateleira”.

4. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1.158.069⁄PE, Rel. 

Ministro Benedito Gonçalves, primei-
ra turma, julgado em 20⁄04⁄2010, DJe 
03⁄05⁄2010)

Constitucional. Tributário. Delimi-
tação da competência tributária entre 
estados e municípios. ICMS e ISSQN. 
Critérios. Serviços farmacêuticos. Ma-
nipulação de medicamentos. Serviços 
incluídos na lista anexa à LC 116⁄03. In-
cidência de ISSQN.

1. Segundo decorre do sistema nor-
mativo específico (art. 155, II, § 2º, IX, b e 
156, III da CF, art. 2º, IV da LC 87⁄96 e art. 
1º, § 2º da LC 116⁄03), a delimitação dos 
campos de competência tributária en-
tre Estados e Municípios, relativamen-

te a incidência de ICMS e de ISSQN, 
está submetida aos seguintes critérios: 
(a) sobre operações de circulação de 
mercadoria e sobre serviços de trans-
porte interestadual e internacional e 
de comunicações incide ICMS; (b) so-
bre operações de prestação de serviços 
compreendidos na lista de que trata a 
LC 116⁄03, incide ISSQN; e (c) sobre ope-
rações mistas, assim entendidas as que 
agregam mercadorias e serviços, incide 
o ISSQN sempre que o serviço agrega-
do estiver compreendido na lista de 
que trata a LC 116⁄03 e incide ICMS sem-
pre que o serviço agregado não estiver 
previsto na referida lista. Precedentes 
de ambas as Turmas do STF.

2. Os serviços farmacêuticos cons-
tam do item 4.07 da lista anexa à LC 
116⁄03 como serviços sujeitos à inci-
dência do ISSQN. Assim, a partir da 
vigência dessa Lei, o fornecimento de 
medicamentos manipulados por far-
mácias, por constituir operação mista 
que agrega necessária e substancial-
mente a prestação de um típico serviço 
farmacêutico, não está sujeita a ICMS, 
mas a ISSQN.

3. Recurso provido.
(REsp 881.035⁄RS, Rel. Ministro Teori 

Albino Zavascki, primeira turma, julga-
do em 06⁄03⁄2008, DJe 26⁄03⁄2008)

Destarte, merece ser mantido o 
acórdão recorrido, pois em conformi-
dade com o entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça, incidindo o óbice 
da Súmula 83⁄STJ que dispõe in verbis: 
“Não se conhece do recurso especial 

pela divergência, quando a orientação 
do Tribunal se firmou no mesmo senti-
do da decisão recorrida.”

Cumpre esclarecer que “ O óbice 
insculpido na Súmula n.º 83 do STJ 
não se restringe aos recursos especiais 
interpostos com fundamento na alí-
nea “c” do permissivo constitucional, 
sendo também aplicável nos reclamos 
fundados na alínea “a”, uma vez que o 
termo “divergência”, a que se refere a 
citada súmula, relaciona-se com a in-
terpretação de norma infraconstitu-
cional. Precedentes.” (AgRg no AREsp 
729.865⁄RS, Rel. Ministro Marco Buzzi, 
quarta turma, julgado em 18⁄02⁄2016, 
DJe 24⁄02⁄2016)

Assim, não há razões que justifi-
quem a reforma da decisão ora impug-
nada.

Diante do exposto, nego provimen-
to ao agravo interno.

É como voto.

CERTiDÃo
Certifico que a egrégia segunda tur-

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

“A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao agravo interno, nos 
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
-Relator(a).”

A Sra. Ministra Assusete Maga-
lhães, os Srs. Ministros Francisco Fal-
cão (Presidente), Herman Benjamin e 
Og Fernandes votaram com o Sr. Minis-
tro Relator. n

DINÂMICA DO IMÓVEL 
À LUZ DA LEI E DA PRUDÊNCIA DOS TRIBUNAIS 

Luiz Fernando de Queiroz
Dinâmica do Imóvel é uma coletânea de 112 artigos publicados pelo advogado e especialista 
em direito imobiliário luiz Fernando de Queiroz. Atualizados e editados, os comentários foram 
agrupados em catorze capítulos, reunindo textos sobre administração do imóvel, locação, 
fiança, despejo, intermediação das imobiliárias, propriedade, compra e venda, corretagem, 
usucapião e loteamento. E ainda posse, bem de família, herança, usufruto e vizinhança. 

O autor escreve em linguagem direta, de fácil compreensão, mas sempre fundamentando suas 
posições na lei ou nas melhores (mais prudentes) decisões dos tribunais. Recomendado para 
quem trabalha no mercado imobiliário.

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.



252 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

PRÁTIcA FORENSE

Rômulo de Andrade Moreira PROCURADOR DE JUSTIÇA DO MP/BA

CONTAGEM DE PRAZOS NO RITO  
SUMARÍSSIMO DA LEI 9.099/95

serão contínuos e peremptórios, não se inter-
rompendo por férias, domingo ou dia feriado”, 
não se computando “no prazo o dia do começo, 
incluindo-se, porém, o do vencimento”. Ade-
mais, “o prazo que terminar em domingo ou dia 
feriado considerar-se-á prorrogado até o dia 
útil imediato”.

Já na Lei 9.099/95 não havia disposição rela-
tiva à maneira de apuração dos prazos proces-
suais, prescrevendo-se apenas que “os atos pro-
cessuais serão públicos e poderão realizar-se em 
horário noturno, conforme dispuserem as nor-
mas de organização judiciária” (art. 12). Também 
o artigo 64 dispõe que “os atos processuais serão 
públicos e poderão realizar-se em horário notur-
no e em qualquer dia da semana, conforme dis-
puserem as normas de organização judiciária”.

Pois bem.
Observa-se que, nada obstante una, esta lei 

especial trata de dois procedimentos distintos, 
um na área cível, outro na área penal. Nos arti-
gos 1º a 59 temos o procedimento sumaríssimo 
para a conciliação, o julgamento e a execução de 
causas cíveis de menor complexidade. A partir 
do artigo 60, e até o final, disciplina-se o proce-
dimento sumaríssimo para a conciliação, o jul-
gamento e a execução das infrações penais de 
menor potencial ofensivo.

Assim, as regras a serem respeitadas, subsi-
diariamente, são as do Código de Processo Pe-
nal e as do Código de Processo Civil, conforme 
se trate de procedimento no juizado especial 
criminal ou cível, respectivamente. 

Aliás, no que diz respeito ao juizado especial 
criminal, há disposição expressa no sentido da 

F
oi publicada no Diário Oficial da União 
do dia 1º de novembro a Lei 13.728/18, que 
alterou a Lei 9.099/95, estipulando que, 
na contagem de prazo para a prática de 
qualquer ato processual, inclusive para 

a interposição de recursos, serão computados 
somente os dias úteis. A alteração está consubs-
tanciada no acréscimo do artigo 12-A, com a se-
guinte redação: 

“Art. 12-A. Na contagem de prazo em dias, estabeleci-
do por lei ou pelo juiz, para a prática de qualquer ato 
processual, inclusive para a interposição de recursos, 
computar-se-ão somente os dias úteis.

Como se sabe, sob a égide do velho Código de 
Processo Civil, “o prazo, estabelecido pela lei ou 
pelo juiz, é contínuo, não se interrompendo nos 
feriados”, nos termos do artigo 178 do Código de 
1973. Ademais, “a superveniência de férias sus-
penderá o curso do prazo; o que lhe sobejar re-
começará a correr do primeiro dia útil seguinte 
ao termo das férias” (art. 179).

Contava-se o prazo de forma contínua, sem 
interrupção nos finais de semana ou feriados. 
Optou-se, à época, por um curso contínuo dos 
prazos processuais.

Com a promulgação do novo código, houve 
uma completa modificação neste tema, preven-
do-se, no atual artigo 219, que “na contagem de 
prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, 
computar-se-ão somente os dias úteis”, devendo 
ser desprezados os finais de semana e os feriados. 

No processo penal, desde a redação origi-
nal do Código de Processo Penal, a regra está 
estampada no caput do artigo 798, segundo o 
qual “todos os prazos correrão em cartório e 
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sumaríssimo a ser observado nos juizados es-
peciais cíveis. Caso fosse outra a “intenção” do 
legislador, certamente a nova lei teria também 
acrescentado, por exemplo, o artigo 64-A com a 
mesma redação do artigo 12-A.

Para concluir, reiteramos que, em definitivo, 
não se deve atrair regras do processo civil ao pro-
cesso penal, sob pena de fazermos uma verdadei-
ra e odiosa “processualização civil” do processo 
penal. A chamada teoria unitária (que acredita 
na teoria geral do processo) é inadmissível exata-
mente porque não há similitude entre os conteú-
dos do processo civil e do processo penal. 

Eugenio Florian, já em 1927, teve a lucidez de 
proclamar a contradição de uma teoria geral 
do processo. Para ele era inadmissível a tese da 
identidade dos dois processos:

A nosso juízo, o processo penal e o civil são duas insti-
tuições distintas. O objeto essência do processo penal 
é, como vimos, uma relação de direito público, porque 
nele se desenvolve outra relação de direito penal. Já 
no processo civil o objeto é sempre ou quase sempre 
uma relação de direito privado, seja civil ou mercantil. 
[…] O processo penal é o instrumento normalmente 
indispensável para a aplicação da lei penal em cada 
caso; o civil, ao contrário, não é sempre necessário 
para atuar as relações de direito privado. […] No pro-
cesso civil o juízo está regido exclusivamente por cri-
térios jurídicos puros […], ao contrário do processo 
penal em que se julga um homem e, por isso mesmo, 
o juiz deve inspirar-se em critérios ético sociais. […] 
O processo civil tem caráter estritamente jurídico, e 
o penal, no qual se trata de julgar um homem, tem 
também caráter ético. […] Leva-se em consideração, 
equivocadamente, algumas formas comuns entre o 
processo civil e o processo penal de mínima importân-
cia, descuidando-se de elementos diferentes, que são 
decisivos. […] O triunfo da tese unitária conduziria a 
absorção da ciência do processo penal pela ciência do 
processo civil, perdendo o primeiro a sua autonomia, 
resultando profundamente alterado em sua concep-
ção e estrutura.1 (tradução livre).

aplicação subsidiária das disposições do Código 
Penal e do Código de Processo Penal (art. 92).

Com a nova modificação, introduzindo-se o 
artigo 12-A, apenas ficou consignado no texto da 
lei o que já se continha no Código de Processo 
Civil, conforme acima transcrito. Neste sentido, 
a alteração até seria desnecessária.

Porém, quanto ao procedimento nos juizados 
especiais criminais nada foi alterado, pois deve 
continuar sendo seguida, como sempre o foi, a 
regra prevista no artigo 798 do Código de Pro-
cesso Penal. São procedimentos diversos (nada 
obstante sumaríssimos) que devem obedecer às 
respectivas normas processuais.

Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Sú-
mula 710 do Supremo Tribunal Federal cria regra 
específica a ser observada apenas nas ações pe-
nais: “no processo penal, contam-se os prazos da 
data da intimação, e não da juntada aos autos do 
mandado ou da carta precatória ou de ordem”.

Só poderíamos cogitar a respeito da avoca-
ção do novo artigo 12-A às ações penais se não 
houvesse, para o processo penal, uma disposi-
ção particular que tratasse da mesma matéria, 
o que não é o caso (vide art. 798 do Código de 
Processo Penal).

Note-se que não se aplica aqui o artigo 3º do 
Código de Processo Penal, segundo o qual “a lei 
processual penal admitirá interpretação exten-
siva e aplicação analógica, bem como o suple-
mento dos princípios gerais de direito”, pois não 
há lacuna legislativa para ser preenchida nem 
dúvida acerca de aplicação da norma processual.

Portanto, o novo artigo 12-A não se afeiçoa a 
nenhum procedimento criminal, tratando-se de 
dispositivo regulador apenas do procedimento 

As hérnias de disco são um problema de saúde que afeta mais de cinco milhões de pessoas no  
Brasil, segundo levantamento do IBGE. Com a evolução da tecnologia e da medicina, hoje a  
cirurgia para correção do problema permite que o paciente vá para casa no mesmo dia!

Conheça as vantagens:  
 Menor tempo de cirurgia; 
 Menor risco de sangramento e de infecção hospitalar; 
 Possibilidade de realizar a cirurgia com anestesia local; 
 Dispensa internação no hospital e o paciente pode 
  ficar apto a ir para casa no mesmo dia.

Hérnias de disco

C
R

M
P

R
 22712 / R

Q
E

 15991Quer saber mais? 
Acesse: www.coluna.net  
facebook.com/drantoniokrieger    Instagram: drantoniokrieger

A Cirurgia Minimamente Invasiva pode ser feita por vídeo e com pequeno corte.



CONTAGEM DE PRAZOS NO RITO SUMARÍSSIMO DA LEI 9.099/95 

254 REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

O próprio Ovídio Baptista da Silva, consa-
grado processualista civil, ao escrever a sua Te-
oria Geral do Processo Civil (em coautoria com 
Fábio Gomes), posicionou-se terminantemente 
contrário à teoria unitária do processo. Após 
desfilar alguns argumentos de outros autores a 
favor da tese, afirma:

Não convencem, entretanto, as razões alinhadas em 
prol da construção de um conceito unitário, bem 
como da elaboração de uma teoria geral adequada 
tanto ao processo civil como ao processo penal. Mui-
tos doutrinadores que defendem tal unidade se con-
tradizem logo de início. […] Os próprios doutrinadores 
que defendem a unidade fundamental do processo 

ressalvam a identidade própria dos respectivos ramos, 
o que, a rigor, encerra uma contradição; a não ser que 
entendamos esta unidade em termos extremamente 
finalísticos, mas, então, cair-se-ia no plano da teoria 
geral do direito. […] O direito processual civil, como 
o direito processual penal, juntamente como todos 
os demais ramos da ciência jurídica, constituem uma 
vasta unidade, um conjunto harmônico de normas co-
ordenadas, cuja independência, entretanto, deve ser 
respeitada.2

Em definitivo, há “coisas” completamente di-
ferentes entre o processo penal e o processo civil 
e não somente meras peculiaridades, como cos-
tumam afirmar os adeptos da teoria unitária.	n

NOTAS
1. Eugenio Florian, Elementos de Derecho Pro-
cesal Penal, Barcelona, Bosch Editorial, 1933, 
págs. 20 a 23.

2. Teoria geral do processo civil, São Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2000, págs. 38 e 40.

Rômulo de Andrade Moreira é procurador de Justiça do Ministério Público do Estado da Bahia e professor de Direito 
Processual Penal da Universidade Salvador – unifacs.
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brilhantemente conhecimento prático e teoria, expondo, em dez capítulos, desde 
o surgimento dos interditos possessórios, as teorias e diferentes juristas que 
delineiam o tema, até as etapas processuais do interdito proibitório, além de 
outros remédios processuais. A análise da doutrina, legislação e jurisprudência, 
por fim, dá norte à compreensão acurada de instituto tão atual e relevante.

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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0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br
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Marion Bach ADVOGADA

A APREENSÃO DA (NOVA) PROFESSORA!

Dezoito horas eu já estava 
lá. Não queria arriscar perder 
a vaga do estacionamento – es-
tava de carro novo, recém-com-
prado de um amigo. Apreensiva, 
entrei em sala de aula e cum-
primentei todos os alunos, far-
dados. Estavam armados – no 
sentido literal, mas também no 
sentido figurado. Não sei se por 
uma advogada criminal estar 
dando aula a policiais militares. 
Ou se por ser uma mulher. Ou 
por ser loirinha. Com cara de 
criança. E acima do peso.

Logo nos primeiros minu-
tos, porém, discutindo a teoria 
do delito, nos desarmamos. 
E assim passaram os dias. 
Segunda-feira. Terça-feira. 
Quarta-feira. Quinta-feira. E 
chegou o último dia do curso. 
Agradeci a presença de todos 
e questionei se alguém tinha 
alguma dúvida, antes da des-

CoMEÇo DE CARREiRA 
como professora de direito 
penal. Vinte e poucos anos. 
Loirinha. Rosto de criança. O 
excesso de peso não ajudava 
a parecer mais velha. Só a pa-
recer acima do peso, mesmo. 
Coloquei um salto alto – no 
sentido literal, não figurado – 
e aceitei o convite: ministrar 
um curso sobre direito crimi-
nal para policiais militares, 
durante uma semana, nas ins-
talações do Departamento de 
Trânsito (Detran).

– Professora, serão quinze 
alunos. Todos policiais milita-
res. E homens. Nessa turma, 
não há nenhuma mulher. A 
senhora pode chegar antes das 
dezenove horas e parar o seu 
carro no próprio estaciona-
mento do Detran. Há quadro 
negro e giz na sala de aula, caso 
a senhora precise.

pedida. Um policial levantou 
a mão. 

– Tenho uma dúvida, profes-
sora.

– Pois não?
– A senhora está com os do-

cumentos do seu veículo? Gos-
taria de vê-los.

Procurei na bolsa e encon-
trei. Logo ali, ao lado do batom 
e do que restou da minha au-
toridade enquanto professora. 
Apresentei ao aluno-policial. 

– Há um problema. Por pra-
xe, levantamos a situação dos 
carros que entram no estacio-
namento do Detran. Consta-
tamos, pela sua placa, que a 
senhora está com o IPVA atra-
sado. Infelizmente, teremos de 
apreender o veículo.

Sim. O meu amigo – aquele 
que me vendeu carro pouco 
tempo antes – não havia pago a 
última parcela do imposto. Eu 
sequer sabia. Meu carro, então, 
permaneceu exatamente onde 
estava: estacionado na primei-
ra vaga do pátio do Detran. E 
foi assim que, no meu primeiro 
curso de direito penal para po-
liciais militares, entrei apreen-
siva e saí apreendida. n

Ernani Buchmann ADVOGADO

MISSÃO NO OLHO DO FURACÃO

EM UMA TARDE de sexta-feira 
dos anos 80, um conhecido ad-
vogado trabalhista curitibano 
recebeu em seu escritório um 
homem que se apresentou 
como garçom. Havia sido demi-

tido da espelunca em que tra-
balhava, uma boate da rua Cruz 
Machado – ponto tempestuoso 
da noite curitibana – sem rece-
ber nada do que tinha direito. 
Também nada sabia sobre seu 

empregador, além do prenome 
do gerente (“Um tal de João”) e 
do nome do Lugar (“Bar Chic”).

O advogado disse que daria 
um jeito. Chamou um jovem 
colega contratado havia pou-
cos dias, deu-lhe uma nota de 
R$ 100,00 e o orientou para 
que, naquela noite, fosse ao 
bar citado, pedisse uma bebida 
qualquer e trouxesse a respec-
tiva nota fiscal. “E pode guar-
dar o troco”, determinou.

Uma Serenata em Paris apresenta histórias divertidas da vida jurídica em 45 textos 
distribuídos em crônicas e pequenas dissertações criteriosamente pinceladas 
a partir do conjunto da obra literária de Ernani Buchmann. Uma Serenata em 
Paris mostra a beleza das coisas simples da vida, traduzindo situações lúdicas e 
resgatando a leveza de espírito necessária nas travessias humanas por momentos 
de romance, coragem, desafi os, rotinas, problemas e vitórias. Encontre nesta 
edição uma riqueza de sentimentos explicitados em pequenos gestos!

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
 Fnac, Livraria Marti ns Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila, 
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curiti ba.
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0800-645-4020 | (41) 3323-4020
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HISTÓRIAS DIVERTIDAS DA VIDA JURÍDICA
COLEÇÃO HELENA KOLODY

Ernani Buchmann
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O rapaz, criado em Quatiguá, 
pouco afeito aos mistérios da 
noite da capital, achou melhor 
levar consigo o irmão. Ao che-
garem, duas constatações: como 
supunham, de chique o bar ti-
nha apenas o nome mal grafado. 
E, como não esperavam, o local 
era um ponto de encontro gay.

Cada um pediu uma cuba 
libre e ali ficaram bebericando, 
antes de pedir a nota fiscal que 
traria as informações neces-
sárias: razão social e CNPJ do 
mafuá.

Eis que, já no fim das bebi-
das, ao som do clássico I will 
survive, de Gloria Gaynor, sur-
ge como um furacão pela porta 
estilo faroeste, os braços ergui-
dos acima da cabeça ao ritmo 
da música, o mais conhecido 
travesti de Quatiguá.

Aplaudido por dezenas 
de parceiros de militância, a 
estrela da noite viu os dois 
irmãos, de terno e gravata, 
sentados em uma mesa de pis-
ta. Sem esconder a surpresa, 
 gritou:

– Vocês tambééém? Lá na 
cidade o povo vai enlouquecer 
com esta revelação!!!

Os dois pegaram a nota fis-
cal e escaparam na primeira 
oportunidade, já imaginando 
o que os esperava na visita se-
guinte à família.

A ação foi julgada favoravel-
mente, mas jamais executada. 
O bar mudou de dono pouco 
tempo depois e aquele CNPJ 
tornou-se inativo.

Sobre a recepção em Quati-
guá, não existem informações. n

Uma Serenata em Paris apresenta histórias divertidas da vida jurídica em 45 textos 
distribuídos em crônicas e pequenas dissertações criteriosamente pinceladas 
a partir do conjunto da obra literária de Ernani Buchmann. Uma Serenata em 
Paris mostra a beleza das coisas simples da vida, traduzindo situações lúdicas e 
resgatando a leveza de espírito necessária nas travessias humanas por momentos 
de romance, coragem, desafi os, rotinas, problemas e vitórias. Encontre nesta 
edição uma riqueza de sentimentos explicitados em pequenos gestos!
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Greg Andrade ADVOGADO

AS VOLTAS QUE A VIDA DÁ!  
RESPEITE O ADVOGADO CRIMINAL, POIS UM DIA 

VOCÊ PODERÁ PRECISAR DELE!

Polícia”, apresentado por uma 
mulher com a voz cavernosa 
de nome Glória Lopes. O bor-
dão desse programa era: “se 
você não quer que o crime apa-
reça, não deixe que ele aconte-
ça”. Era dos muitos programas 
“pinga sangue” que até hoje po-
voam as ondas radiodifusoras 
de norte a sul do Brasil.

Ao ouvir as chamadas sem-
pre recheadas de tragédias e 
dramas, em que os acusados 
eram sempre pintados como 
monstros, meu pai e Antônio 
Arriba até tremiam de raiva 
dos “bandidos” ali expostos, di-
ziam: “tem que colocar em pra-
ça pública e deixar a multidão 
esfolar em vida...”

Fato é que o mundo deu vol-
tas para meu pai, e o seu filho 
mais velho foi parar dentro do 
local que ele dizia ser reserva-
do aos “marginais, aos bandi-
dos”. Meu pai aprendeu na prá-
tica que não podemos apontar 
o dedo e tampouco julgar, pois 
temos filhos e netos, temos 
amigos e pessoas a quem que-
remos bem, e eles podem sim 
cair dentro de uma cadeia.

Igual sorte não teve o An-
tônio Arriba. O tempo passou 
e perdi totalmente o contato 
com ele. Fui preso, condenado, 
cumpri minha sentença, sobre-
vivi, estudei, me graduei em di-
reito, e após muito tempo, e já 

em liberdade, reencontro por 
força do acaso com o amigo 
de meu pai pelas ruas de Belo 
Horizonte, cidade onde moro, 
e travamos o seguinte diálogo:

– Que bom te reencontrar, 
Greg. O que está fazendo da 
vida? Fiquei sabendo que se 
formou para advogado. Fico 
muito feliz. Espero que tenha 
tomado juízo...

– Sim, me graduei, estou 
com um escritório e levando a 
vida com dificuldade...

– E em que área você advo-
ga?

– Sou criminalista, atuo na 
seara penal...

– Olha, Gugu – como ele me 
chamava – não me leve a mal, 
mas tenho pra mim que quem 
defende bandido, bandido é, vá 
fazer outra coisa...

Meio sem graça, encerrei a 
conversa e estendi o meu car-
tão profissional, tendo a nítida 
impressão que mais uma vez 
estava sendo julgado.

Passaram-se os meses e eis 
que recebo num final de sema-
na a ligação do Antônio Arriba, 
pedindo a minha intervenção 
profissional, pois seu único fi-
lho tinha comprado um carro 
roubado, tinha caído em uma 
blitz de trânsito e estava preso 
na delegacia...

Imediatamente fui “socor-
rer” o cidadão, o filho de An-
tônio, ouvido pela autoridade 
policial e liberado mediante o 
pagamento de fiança.

Cobrei pelo ato, é claro! 
Mas, para além disto, acho que 
quem ganhou foi o amigo de 
meu pai, que aprendeu na pró-
pria pele que o “bandido” não 
são os outros, somos nós mes-
mos, e que não avançaremos 
como um projeto de sociedade 

NÃo É SEGREDo para nin-
guém que sou egresso do sis-
tema prisional, sou um sobre-
vivente, não tenho dúvidas! 
Contudo, vale aqui lembrar 
que sou oriundo de uma famí-
lia de classe média baixa, com 
um pai muito honesto, rígido, 
mas extremamente reacio-
nário em relação à visão ma-
niqueísta de bem e mal, e em 
relação à questão das drogas, 
crimes etc.

Meu querido e amado pai 
pagava suas contas antes do 
vencimento, para assim evitar 
receber qualquer carta de co-
brança. Era um homem que ti-
nha profunda ojeriza por ditos 
“bandidos”. Tenho a lembran-
ça dele passando perto de um 
presídio apontando e falando: 
“Ali ficavam os marginais, que 
o governo deveria jogar uma 
bomba, pois aqueles que lá es-
tavam eram carne podre, e não 
adiantava salgar...”

De igual sorte, tinha amigos 
que pensavam assim. Lem-
bro que ele tinha um amigo 
de nome Antônio Arriba. Este 
amigo de meu pai sempre ia 
para a minha casa pela manhã, 
onde pegava carona para o ser-
viço, tendo em vista que traba-
lhavam na mesma empresa.

Nestas ocasiões, sempre ou-
viam pelo rádio um programa 
policialesco de nome “Rádio 
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enquanto não sairmos da zona 
do conforto. Devemos sair do 
pedestal impoluto dos “justos”, 
dos “puros”, como aqueles que 

sabem os caminhos da santi-
dade, da retidão...

Somos humanos demais 
para julgar. A única diferença 

entre mim, que cometi um de-
lito, e outro cidadão qualquer, 
é que eu já fui preso... n

Eduardo Mercer ADVOGADO

UMA DELEGACIA CINCO ESTRELAS

ALAoR TAQUES FiLHo, de 
tradicional família produtora 
rural dos Campos Gerais, no 
Paraná, avisou o pessoal que 
iria até Tibagi dar conta de al-
guns compromissos e no fim 
da tarde voltaria para a fazen-
da, localizada no município vi-
zinho de Ventania no Paraná.

Já na porteira da proprieda-
de, de saída, foi alcançado na 
corrida por um técnico agrí-
cola que lá trabalha há muitos 
anos. Esbaforido e acabrunha-
do, o técnico explicou:

– Seu Alaorzinho, sabe o que 
é, meu piá andou fazendo uma 
besteirinha e tá preso lá em Ti-
bagi. – Mais envergonhado ain-
da, pediu: – Será que o senhor 

não pode passar lá e ver se está 
tudo bem com ele?

Encerrada a agenda profis-
sional, Alaor passou no super-
mercado, na farmácia, visitou 
uns familiares e finalmente foi 
à delegacia.

O escrivão mandou chamar 
o garoto, que logo apareceu na 
recepção da delegacia e con-
versou brevemente com o Ala-
or. O escrivão, que não se deu 
ao trabalho de sair da sua mesa 
e lhes dar um pouco de priva-
cidade, ouviu toda a conversa. 
Alaor perguntou se ele já tinha 
feito alguma tatuagem, se ti-
nha recebido a ficha cadastral 
do Comando Vermelho – não 
perdeu a oportunidade de usar 

seu famoso senso de humor 
para quebrar o gelo.

– Seu Alaorzinho, tá tudo 
tranquilo, o pessoal aqui é ba-
cana, a comida é boa, tem até 
chuveiro de água quente.

– CHUVEIRO DE ÁGUA 
QUENTE?! – indignou-se o es-
crivão. – Ô, cabo, venha cá – gri-
tou. E resmungou para si mes-
mo: – Já mandei cortar esse 
negócio, será que ninguém me 
respeita nessa m$%$# !

Além de perder o benefício 
da água quente, o garoto ain-
da teve que aguentar o Alaor 
o chamando de tongo, nhengo, 
capadócio, bocudo, orelha seca 
e outros epítetos típicos dos 
Campos Gerais. n

NÃO TROPECE NA LÍNGUa
UM GUIA PRÁTICO E DESCOMPLICADO DO PORTUGUÊS BRASILEIRO

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
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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 adverbiais para consulta (3)

As expressões e os exemplos entre aspas foram 
extraídos do livro Locuções Adverbiais, do P. 
Artur Schwab, SVD, 1985.

Ao fim e ao cabo – depois de tudo, ao cabo de 
tudo, afinal:
“Mas deixa que, ao fim e ao cabo, pouco hão de 
poder as suas malas-artes.”

Ao léu – à toa, à vontade; ao vento:
Saiu andando ao léu. “Muitos rapazes vão 
desbaratados, de cabeça ao léu.”

A olho – só com a vista; claramente, a olhos vistos:
Dosou o remédio a olho. Crescia a olho o valor dos 
seus bens!

Ao mesmo passo – ao mesmo tempo, 
simultaneamente:
“José Bonifácio era ao mesmo passo um prosador, 
um poeta e um espírito versado.”

Ao pé – junto, perto:
“Melhor é o vizinho ao pé do que o irmão ao 
longe.”

Aos cântaros, a cântaros – copiosamente, 
torrencialmente:
“Os raios eram uns atrás de outros: a chuva era 
aos cântaros.”

Aos quatro ventos, aos sete ventos – aos quatro 
cantos, com a maior divulgação:
Espalhou a notícia aos quatro ventos.

Ao tempo – ao ar livre:
A colheita ficava ao tempo por falta de galpão.

Ao todo – no total, no conjunto:
“Eles, que ao todo eram só seis mil, mataram 120 
mil homens.”

A páginas tantas – a tantas, em certo momento, a 
certa altura:
A páginas tantas ele resolve pedir demissão.

A par e passo – a passo igual, no mesmo passo ou 
ritmo, pari passu: 

“A encenação a par e passo se acentuava 
acompanhando a aspereza crescente da terra.”

À parte – separadamente, independente:
A área foi desmembrada para constituir um 
território à parte.

A passo de cágado – que é lento, vagaroso:
A ponte está sendo construída a passo de cágado.

A pé – com os próprios pés, caminhando:
Iam de casa à igreja a pé. 

A pelo – a propósito, a calhar:
“Uma série de infortúnios que não vem a pelo 
expor aqui.”

À perfeição – perfeitamente, muito bem:
Sabia mostrar à perfeição os seus sentimentos.

A pior – de mal a pior, para pior:
“Vai o mundo a pior.”

À porta – prestes, muito próximo:
A eleição está à porta e ainda não sei em quem 
votar.

A postos – pronto, de vigia, de guarda:
“O senhor Daniel, com o carregador a postos, 
esperava em baixo.”

A pouco e pouco – pouco a pouco, gradualmente:
“Os vadios foram-se dispersando a pouco e 
pouco.”

À pressa – às pressas, apressadamente:
Vestiu-se à pressa e foi para a escola.

A público – à luz, à publicidade:
As falcatruas acabaram vindo a público.

A quatro mãos – executado por duas pessoas:
O discurso foi feito a quatro mãos.

À rédea solta – à rédea larga, a toda a brida, a 
toda a pressa; à vontade, sem dar satisfação:
Era quase um deserto, onde os animais corriam à 
rédea solta. Dorme à rédea solta. n
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AGENDA DE EVENTOS

Fevereiro/2019
 { II Jornada Papiloscópica Pernambucana 2019

DIAS 4 E 5 – AFOGADOS DA INGAZEIRA/PE 

 { VI Congresso Luso-Brasileiro de Direitos 
Humanos na Sociedade da Informação

DIAS 12 A 14 – TOMAR/PORTUGAL
Instituto Politécnico de Tomar Quinta do 
Contador

Março/2019
 { II Congresso Nacional do Instituto dos 
Advogados Brasileiros

BELO HORIZONTE/MG

 { 1º Encontro sobre Drogas, Ciências e Políticas 
Públicas

DIAS 25 A 29 – ITAJAÍ/SC
Universidade do Vale do Itajaí

 { I Congresso Nacional de Pesquisadores em 
Políticas Públicas

DIA 28 – RIO de JANEIRO/RJ
Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Abril/2019
 { Curso de Gestão dos Escritórios de Advocacia 
Previdenciária

DIA 21 – CURITIBA/PR
Esmafe/PR

Maio/2019
 { I Congreso Internacional Pensamiento e 
Investigación sobre América Latina – III Simposio 
Internacional Pensar y Repensar América Latina 

DIAS 6 A 10 – SÃO PAULO/SP

 { VII Congresso Cearense de Direito de Família e 
Sucessões

DIAS 9 e 10 – FORTALEZA/CE

 { xIV Congresso de Direito UFSC

DIAS 14 A 17 – FLORIANÓPOLIS/SC
Centro de Cultura e Eventos da UFSC

 { Congresso IBDFAM – Os Novos Desafios do 
Direito de Família e Sucessões

DIAS 16 E 17 – VITÓRIA/ES

 { xVII Congresso Internacional de Direito 
Constitucional

DIAS 16 A 18 – JOÃO PESSOA/PB
Auditório Pedra do Reino

 { 4º Congresso Brasileiro de Direito Penal 

DIAS 17 E 18 – NATAL/RN 
Praiamar Natal Hotel & Convention

 { Conferência Internacional de Ciências Forenses

DIAS 21 A 24 – SÃO PAULO/SP 
Centro de Convenções Frei Caneca

 { 7º Congresso de Direito Civil e Processual Civil 
do Piauí

DIAS 30 E 31

 { III Congresso Pernambucano de Direito de 
Família e Sucessões

DIAS 30 E 31 – CARUARU/PE

Junho/2019
 { xI Congresso do Mercosul de Direito de Família 
e Sucessões 

DIAS 7 E 8 – GRAMADO/RS

 { xxIV Jornada Internacional de Direito

DIAS 14 E 15 – GRAMADO/RS
Hotel Serra Azul

 { xxVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional 
de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito

DIAS 19 A 21 JUNHO – GOIÂNIA/GO

Setembro/19
 { x Encontro Internacional do Conselho Nacional 
de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito

DIAS 5 A 7 – VALÊNCIA/ES

Novembro/19
 { xxVIII Congresso Nacional do Conselho Nacional 
de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito

DIAS 13 A 15 – BELÉM/PA
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ÍNDIcE REMISSIVO

tópicos de maior relevância

A

Ação coletiva/súmula,  169
Ação de exigir contas,  187
Ação monitória,  205
Ação rescisória,  38
Acidente de consumo,  184
Acordo sobre serviços aéreos/

legislação,  166
Acumulação de benefícios/

ementa,  200
Acumulação de cargos públicos 

de profissionais de saúde/
acórdão,  220

Administração pública,  56
ADRIANA BITENCOURT 

BERTOLLO
Um olhar crítico sobre 

a regulamentação do 
teletrabalho na recente 
reforma trabalhista 
brasileira/doutrina,  48

ADRIANA FILIZZOLA D’URSO
Responsabilidade criminal 

dos médicos e dos falsos 
médicos/tribuna livre,  6

Advogado particular/súmula,  
170

Agentes químicos/ementa,  198
Agravante,  192
AISTON HENRIQUE DE SOUSA

competência jurisdicional/
ementa,  202

dívida ativa/ementa,  217
ALEXANDRE BARBOSA 

FABIANI
ação de exigir contas/ementa,  

187
ALFEU MACHADO

exceção de cobrança/ementa,  
204

Alguns apontamentos sobre a 
proposta do juiz das garantias 
no processo penal brasileiro/
doutrina,  100

Alvará,  178
ANA CANTARINO

crédito retroativo/ementa,  216
ANA CRISTINA ALVES DE 

PAULA
A proteção da dignidade dos 

profissionais do sexo/
doutrina,  86

ANDRÉ LUIZ DACOL
erro médico/ementa,  183

ANDREZA LAGE RAIMUNDO
Internet como vilã dos 

processos de divórcio no 
Brasil/tribuna livre,  7

ANTÔNIO CARLOS EFING
O dever de informar ao 

consumidor face à 
emergência  dos produtos 
nanotecnológicos/doutrina,  
72

ANTONIO LOYOLA VIEIRA
falso crime/ementa,  195

ANTONIO RIGOLIN
condomínio/ementa,  188

Aposentadoria,  199
Aposentadoria por invalidez,  

201
A questão do mérito na 

audiência de custódia/seleção 
do editor,  160

Arborização urbana/legislação,  
165

ARCHIMEDES CASTRO 
CAMPOS JUNIOR

categoria diferenciada/ementa,  
208

Área pública,  175

A regulamentação do lobby no 
Brasil/capa,  32

A representação processual do 
menor e o trabalho infantil/
doutrina,  140

ARNALDO CORRêA SILVA
cancelamento de cartão/

ementa,  182
Arrendamento mercantil,  214, 

224
Assédio moral,  208
Assembleia geral,  189
Assistência sindical/súmula,  

172
Atendimento domiciliar,  210
Atividade de risco,  210
A transparência do lobby lícito/

capa,  26
Audiência de custódia,  160
Auxílio-acidente,  200
Auxílio-doença,  200
A violência obstétrica na 

legislação brasileira/tribuna 
livre,  11

B

Baixa renda,  199
Bem de família,  190, 204
Bem público,  168
Benefício previdenciário/

súmula,  169
BIANCA CRISTINE PIRES DOS 

SANTOS CABETTE
Esterilização compulsória de 

deficientes mentais
entre a imoralidade e a 

ilegalidade/doutrina,  96
BRENO MEDEIROS

deficiência física/ementa,  211
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C

CAMILA IZIS AVILA BARBOSA 
PAUL

A representação processual do 
menor e o trabalho infantil/
seleção do editor,  140

Cancelamento de cartão,  181
Cão de estimação,  187
Cargo em comissão/súmula,  172
CARLOS ALBERTO MARTINS 

FILHO
responsabilidade objetiva/

ementa,  183
CARLOS CINI MARCHIONATTI

vizinhança/ementa,  190
CARLOS EDUARDO 

RICHINITTI
dever de guarda/ementa,  177

CARLOS MANSUR ARIDA
legislação municipal/ementa,  

174
CARLOS MAURICIO FERREIRA

arrendamento mercantil/
ementa,  214

simples nacional/ementa,  217
CARLOS PIRES SOARES NETO

direito à visitação/ementa,  193
CARLO VELHO MASI

A regulamentação do lobby no 
Brasil/capa,  32

CARMECY ROSA MARIA A. DE 
OLIVEIRA

estelionato/ementa,  195
Castigo corporal,  195
Categoria diferenciada,  208
CLAYTON DE ALBUQUERQUE 

MARANHÃO
cão de estimação/ementa,  187

Clínica de hemodiálise,  190
Código de Defesa do 

Consumidor,  186
Competência jurisdicional,  201
Competência/súmula,  171
Compra e venda,  188
Concessão de benefício 

alimentar diverso do pleiteado 
na inicial/doutrina,  239

Condenação/súmula,  169
Condomínio,  188
Conflito de competência/ementa,  

206

Conflito de competência/súmula,  
170

Contagem de prazo no juizado/
legislação,  165

Contagem de prazos no rito 
sumaríssimo da Lei 9.099/95/
prática forense,  252

Contratos de consórcio/súmula,  
170

Contravenção penal,  192
Controle de medicamentos/

legislação,  165
Crédito retroativo,  216
Credor trabalhista,  212
CTPS/súmula,  171
Cumprimento de sentença/

súmula,  169

D

Dano ambiental/súmula,  168
Dano moral,  186
Danos morais,  184
DEBORAH COLETO 

ASSUMPçÃO DE MORAES
clínica de hemodiálise/ementa,  

192
Declaração de 

inconstitucionalidade de lei 
pela administração pública/
doutrina,  56

Deficiência física,  210
DELAÍDE MIRANDA ARANTES

atendimento domiciliar/
ementa,  210

DEMETRIUS GOMES 
CAVALCANTI

impossibilidade de absolvição/
ementa,  194

DENIS CARAMIGO VENTURA
O crime de importunação 

sexual/tribuna livre,  8
Depósito recursal/súmula,  172
Descaracterização do contrato 

de arrendamento mercantil/
acórdão,  224

Descarga elétrica,  188
Dever de guarda,  177
DIOGENES VICENTE HASSAN 

RIBEIRO
serviço interno/ementa,  195

Direito bancário/súmula,  171
Direito de visitação,  193
Dispensa incentivada,  211
Dívida ativa,  216
Divórcio,  7
DPVAT/súmula,  169

E

EDISON MIGUEL DA SILVA 
JUNIOR

prisão preventiva/ementa,  195
EDSON BUENO DE SOUZA

frigorífico/ementa,  207
EDSON LUIZ QUEIROZ

danos morais/ementa,  186
EDUARDO JANUÁRIO 

NEWTON
A questão do mérito na 

audiência de custódia/
seleção do editor,  160

EDUARDO KRAEMER
descarga elétrica/ementa,  189

EDUARDO LUIZ SANTOS 
CABETTE

Esterilização compulsória de 
deficientes mentais

entre a imoralidade e a 
ilegalidade/doutrina,  96

Torpeza ou fraude bilateral no 
estelionato/tribuna livre,  14

EDUARDO MERCER
Uma delegacia cinco estrelas/

além do direito,  259
ELAINE MARIA CANTO DA 

FONSECA
assembleia geral/ementa,  189

Embargos de declaração,  204
Empregado público/súmula,  172
Energia elétrica/súmula,  170
ERNANI BUCHMANN

Missão no olho do furacão/
além do direito,  256

Erro judiciário/ementa,  204
Erro médico,  183
Escola pública,  175
Espondilodiscoartrose,  196
Estabilidade processual,  207
Estelionato,  14, 194
Esterilização compulsória de 

deficientes mentais
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entre a imoralidade e a 
ilegalidade/doutrina,  96

EUSTÁQUIO DE CASTRO
ITCMD/ementa,  214

Exceção de cobrança,  202
Execução fiscal,  212
Execução fiscal/súmula,  169, 171

F

FABIANA DALMAS ROCHA 
PAES

A violência obstétrica na 
legislação brasileira/tribuna 
livre,  11

Falso crime,  195
FERNANDO CARIONI

acidente de consumo/ementa,  
184

FGTS/súmula,  168, 170
FRANCISCO FALCÃO

Descaracterização do contrato 
de arrendamento mercantil/
acórdão,  224

FRANCISCO SANNINI NETO
Esterilização compulsória de 

deficientes mentais
entre a imoralidade e a 

ilegalidade/doutrina,  96
Frigorífico,  207
Fundação municipal de saúde,  174
Furto de combustível/ementa,  

193

G

GABRIELLE OTA LONGO
A proteção da dignidade dos 

profissionais do sexo/
doutrina,  86

GARIBALDI TADEU PEREIRA 
FERREIRA

personalidade jurídica/ementa,  
212

GEORGE LOPES
homicídio qualificado/ementa,  

194
GILBERTO LOPES BUSSIKI

moléstia profissional/ementa,  
200

GLAUCO FERNANDES
agravante/ementa,  192

GRACIO RICARDO BARBOZA 
PETRONE

credor trabalhista/ementa,  212
GREG ANDRADE

As voltas que a vida dá! 
Respeite o advogado 
criminal, pois um dia você 
poderá precisar dele!/além 
do direito,  258

Guarda compartilhada e o 
princípio do melhor interesse 
do menor/doutrina,  110

GUILHERME LUIZ GOMES
erro judiciário/ementa,  204

H

HELENA MARIA BEZERRA 
RAMOS

invalidez/ementa,  200
HÉLIO BASTIDA LOPES

processo do trabalho/ementa,  
212

HENRIQUE SABINO DE 
OLIVEIRA

Declaração de 
inconstitucionalidade de lei 
pela administração pública/
doutrina,  56

Hipossuficiência econômica/
súmula,  168

Homicídio qualificado,  193
Honorários periciais/súmula,  171
Honorários/súmula,  170

I

ICMS na manipulação de 
medicamento/acórdão,  248

Impenhorabilidade salarial,  201
Importunação sexual,  8
Impossibilidade de absolvição,  194
Imposto de renda,  213
Inativo/súmula,  168
Inconstitucionalidades da CLT/

súmula,  171
Inconstitucionalidade/súmula,  

169

INêS VIRGÍNIA
baixa renda/ementa,  199

Infiltração de apartamento,  188
Internet como vilã dos processos 

de divórcio no Brasil/tribuna 
livre,  7

Intervalo/súmula,  171
Intimação da sentença/súmula,  

170
Invalidez,  199
Investigação social,  176
IPTU,  217
IPVA,  216
ISABELA OLIVEIRA FRANçA 

DE MELO
O caráter extrafiscal do IPTU 

como instrumento de 
proteção ao patrimônio 
imobiliário tombado em 
Curitiba/doutrina,  128

ISABEL DIAS ALMEIDA
IPVA/ementa,  216

ITCMD,  214
IVANISE MARIA TRATZ 

MARTINS
embargos de declaração/

ementa,  204

J

JEFFERSON ALBERTO 
JOHNSSON

justiça gratuita/ementa,  205
JOÃO CANCIO

shopping/ementa,  190
JOÃO EGMONT

área pública/ementa,  176
JONES GATTASS DIAS

aposentadoria/ementa,  199
JORDAN VILAS BOAS REIS

Alguns apontamentos sobre 
a proposta do juiz das 
garantias no processo penal 
brasileiro/doutrina,  100

Jornada de trabalho,  208
JOSAPHÁ FRANCISCO DOS 

SANTOS
bem de família/ementa,  190
multa de trânsito/ementa,  175

JOSÉ AUGUSTO GOMES 
ANICETO
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infiltração em apartamento/
ementa,  188

JOSEMARI POERSCHKE DE 
QUEVEDO

O dever de informar ao 
consumidor face à 
emergência  dos produtos 
nanotecnológicos/doutrina,  
72

JOSÉ MIGUEL GARCIA 
MEDINA

O novo CPC é avesso à 
jurisprudência defensiva. 
E isso é bom/entrevista,  18

JUCELANA LURDES PEREIRA 
DOS SANTOS

nulidade de audiência/ementa,  
192

Juizados federais/súmula,  169
Jurisprudência defensiva,  18
Justiça gratuita,  205

L

LAYS GOMES MARTINS
Declaração de 

inconstitucionalidade de lei 
pela administração pública/
doutrina,  56

Legislação municipal,  174
LEONEL CUNHA

bem de família/ementa,  205
Licitação,  174
Livramento condicional/súmula,  

168
Livre convencimento,  206
Lobby,  32
Locação,  189
Loteria/legislação,  164
LUIS ANTONIO 

BEHRENSDORF GOMES DA 
SILVA

locação/ementa,  189
LUIS FELIPE SALOMÃO

Pagamento de débito 
condominial quando do 
cancelamento da compra do 
bem/acórdão,  227

LUIZ LOPES
publicação em mídias virtuais/

ementa,  181

relação de consumo/ementa,  
187

LUIZ OTAVIO LINHARES 
RENAULT

trabalho externo/ementa,  208
LUIZ PHILIPPE VIEIRA DE 

MELLO FILHO
atividade de risco/ementa,  210

M

MANOEL DOS REIS MORAIS
auxílio-acidente/ementa,  201

MARCELLO FERREIRA DE 
SOUZA GRANADO

agentes químicos/ementa,  198
MÁRCIO EURICO VITRAL 

AMARO
Responsabilidade em caso de 

morte de operário atingido 
por raio/acórdão,  242

MARCOS LINCOLN
aposentadoria por invalidez/

ementa,  201
auxílio-doença/ementa,  200

MARCOS S. GALLIANO  
DAROS

dano moral/ementa,  186
MARCUS VINICIUS GOMES

A transparência do lobby lícito/
capa,  26

MARIA DA GLÓRIA COLUCCI
Não violação do mínimo 

existencial e a 
anterioridade tributária/
doutrina,  116

O caráter extrafiscal do IPTU 
como instrumento de 
proteção ao patrimônio 
imobiliário tombado em 
Curitiba/doutrina,  128

MARIA TEREZA DE QUEIROZ 
PIACENTINI

Locuções adverbiais para 
consulta (3),  260

MARILENE BONZANINI
livre convencimento/ementa,  

206
MARIO MACHADO

furto de combustível/ementa,  
193

MARION BACH
A apreensão da (nova) 

professora!/além do direito,  
256

MARISTELA IRIS S. 
MALHEIROS

jornada de trabalho/ementa,  
210

MARLI FERREIRA
princípio da causalidade/

ementa,  218
MAURO CAMPBELL 

MARQUES
ICMS na manipulação de 

medicamento/acórdão,  248
Médico,  6
MESSOD AZULAY NETO

espondilodiscoartrose/ementa,  
198

MIGUEL KFOURI NETO
castigo corporal/ementa,  196

MOACYR DE MORAES LIMA 
FILHO

conflito de competência/
ementa,  206

Moléstia profissional,  200
MÔNICA NOBRE

imposto de renda/ementa,  213
verba remuneratória/ementa,  

214
MOURÃO NETO

compra e venda/ementa,  188
Mudança de regime prisional/

acórdão,  229
Multa de trânsito,  175
Multa/súmula,  171
MURILO JACOBY FERNANDES

O perfil do lobista é o do 
cientista político/capa,  28

N

Não violação do mínimo 
existencial e a anterioridade 
tributária/doutrina,  116

NELTON DOS SANTOS
sigilo bancário/ementa,  213

NILSON MIZUTA
alvará/ementa,  180
fundação municipal de saúde/

ementa,  174
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Nomeação/súmula,  169
Nulidade da audiência,  192

O

O caráter extrafiscal do IPTU 
como instrumento de 
proteção ao patrimônio 
imobiliário tombado em 
Curitiba/doutrina,  128

O crime de importunação 
sexual/tribuna livre,  8

O dever de informar ao 
consumidor face à 
emergência  dos produtos 
nanotecnológicos/doutrina,  72

OG FERNANDES
acumulação de benefícios/

ementa,  200
Acumulação de cargos públicos 

de profissionais de saúde/
acórdão,  220

ONILDA ALVES DO CARMO
A proteção da dignidade dos 

profissionais do sexo/
doutrina,  86

O novo CPC é avesso à 
jurisprudência defensiva. 
E isso é bom/entrevista,  18

Outubro rosa/legislação,  164

P

Pagamento de débito 
condominial quando do 
cancelamento da compra do 
bem/acórdão,  227

Parcelamento excepcional/
súmula,  169

Partilha de bens,  202
Patrimônio imobiliário tombado,  

128
PAULO DE TARSO 

SANSEVERINO
prazo quinquenal para 

ajuizamento de ação 
monitória/acórdão,  241

PAULO ESPIRITO SANTO
pensão por morte/ementa,  196

PAULO ROBERTO LESSA 
FRANZ

Superlotação carcerária/
ementa,  178

PAULO SILAS TAPOROSKY 
FILHO

Alguns apontamentos sobre 
a proposta do juiz das 
garantias no processo penal 
brasileiro/doutrina,  100

PEDRO LUIZ POZZA
ação monitória/ementa,  206

Pensão de filha maior/súmula,  
168

Pensão por morte,  196
Personalidade jurídica,  212
Posse/súmula,  170
Poupança/súmula,  171
Prazo quinquenal para 

ajuizamento de ação 
monitória/acórdão,  241

Prazo/súmula,  169
Pregão presencial,  180
PRESTES MATTAR

licitação/ementa,  174
Princípio da causalidade,  217
Princípio do melhor interesse do 

menor/doutrina,  110
Prisão preventiva,  195
Processo do trabalho,  212
Produto impróprio/súmula,  170
Profissional da saúde,  220
Profissional do sexo,  86
Programa nuclear brasileiro/

legislação,  166
Programa rota 2030/legislação,  

164
Proteção da dignidade dos 

profissionais do sexo/
doutrina,  86

Publicação em mídias virtuais/
ementa,  180

R

Recuperação judicial reflete 
sistema ineficiente/tribuna 
livre,  16

Recurso/súmula,  171
Reedição de medida provisória/

súmula,  168
Regime de compensação/

súmula,  172

Regime prisional/súmula,  168
Relação de consumo,  187
Remessa necessária/súmula,  168
RENATO SCARDOA

Recuperação judicial reflete 
sistema ineficiente/tribuna 
livre,  16

Responsabilidade criminal dos 
médicos e dos falsos médicos/
tribuna livre,  6

Responsabilidade em caso de 
morte de operário atingido 
por raio/acórdão,  242

Responsabilidade objetiva,  182
Revista íntima,  178
REYNALDO SOARES DA 

FONSECA
Mudança de regime prisional/

acórdão,  229
RICARDO MARTY CLARO DE 

OLIVEIRA
Não violação do mínimo 

existencial e a anterioridade 
tributária/doutrina,  116

O caráter extrafiscal do IPTU 
como instrumento de 
proteção ao patrimônio 
imobiliário tombado em 
Curitiba/doutrina,  128

RICARDO TORRES HERMANN
execução fiscal/ementa,  213
pregão presencial/ementa,  180

RINEZ DA TRINDADE
contravenção penal/ementa,  

193
Rito sumaríssimo,  252
ROBSON BARBOSA DE 

AZEVEDO
partilha de bens/ementa,  202

ROGÉRIO MEDEIROS
Código de Defesa do 

Consumidor/ementa,  187
RÔMULO DE ANDRADE 

MOREIRA
Contagem de prazos no 

rito sumaríssimo da Lei 
9.099/95/prática forense,  
252

RÔMULO DE ARAÚJO 
MENDES

investigação social/ementa,  176
Rubens Oliveira Fontoura

IPTU/ementa,  217

Mais do que comentar, apontar ou comparar, esta obra de formato único traz 
uma minuciosa decodificação do novo CPC, transformando estruturas 
complexas da legislação em frases simples e diretas, que revelam, em poucas 
palavras, qual o pensamento do legislador a respeito dos principais temas 
processuais. Para tanto, criou-se um rol de mais de 7.000 enunciados reunidos 
sob 450 tópicos, contendo tudo o que o código apresenta sobre determinado 
assunto, para que o leitor possa encontrar facilmente o que procura.

FACILITADOR
DO NOVO CPC
ORGANIZADO POR TEMAS PROCESSUAIS PARA
UMA CONSULTA RÁPIDA E SEM REMISSÕES.

Luiz Fernando de Queiroz

R$ 119,90

ONDE ENCONTRAR: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria
Fnac, Livraria Martins Fontes, Livraria Saraiva, Livraria da Vila,
Livraria Travessa, Livrarias Catarinense e Livrarias Curitiba.

TELEVENDAS:
0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br



ÍNDIcE REMISSIVO

269REVISTA BONIJURIS I ANO 31 I EDIÇÃO 656 I FEV/MAR 2019

S

Salário mínimo,  198
Seguro de vida,  181
Selo de desburocratização/

legislação,  165
SÉRGIO KUKINA

concessão de benefício alimentar 
diverso do pleiteado na  
inicial/doutrina,  239

Serviço interno,  195
Shopping,  190
Sigilo bancário,  213
SILVA LEMOS

escola pública/ementa,  175
SIMONE LUCINDO

impenhorabilidade salarial/
ementa,  201

Simples nacional,  217
Sistema acusatório,  100
SONÍRIA ROCHA CAMPOS 

D’ASSUNçÃO
seguro de vida/ementa,  181

Subsídio dos ministros do STF/
legislação,  164

SUELI GIL EL RAFIHI
assédio moral/ementa,  208

Superlotação carcerária,  177

T

TASSO CAUBI SOARES 
DELABARY

revista íntima/ementa,  178
teoria da asserção/ementa,  184
vestibular/ementa,  186

Tecnologias sociais de acesso à 
água/legislação,  166

Teletrabalho,  48
Teoria da asserção,  183
TERESA ARRUDA ALVIM

A modulação dos julgados e a 
Súmula 343 do STF/doutrina,  
38

Torpeza ou fraude bilateral no 
estelionato/tribuna livre,  14

TORU YAMAMOTO
salário-mínimo/ementa,  199

Trabalho externo,  207
Trabalho infantil,  140

U

Um olhar crítico sobre 
a regulamentação do 
teletrabalho na recente 

reforma trabalhista 
brasileira/doutrina,  48

V

Varanda/súmula,  170
Verba remuneratória,  214
Verbas rescisórias/súmula,  168
Vestibular,  186
Violência doméstica/súmula,  171
Violência obstétrica,  11
Vizinhança,  190
VOLTAIRE DE LIMA MORAES

estabilidade processual/
ementa,  207

W

WALMIR OLIVEIRA DA COSTA
dispensa incentivada/ementa,  

211
WANDERLEI JOSÉ DOS REIS

Guarda compartilhada e 
o princípio do melhor 
interesse do menor/
doutrina,  110

Mais do que comentar, apontar ou comparar, esta obra de formato único traz 
uma minuciosa decodificação do novo CPC, transformando estruturas 
complexas da legislação em frases simples e diretas, que revelam, em poucas 
palavras, qual o pensamento do legislador a respeito dos principais temas 
processuais. Para tanto, criou-se um rol de mais de 7.000 enunciados reunidos 
sob 450 tópicos, contendo tudo o que o código apresenta sobre determinado 
assunto, para que o leitor possa encontrar facilmente o que procura.
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