
O melhor jeito de cuidar do Rio é 

unindo forças. Quando você investe 

na manutenção e revitaliza a fachada 

e os arredores do seu prédio, também 

inspira seus vizinhos a fazer o  

mesmo, transformando o seu bairro 

e, claro, a nossa cidade.

Com a sua ajuda vamos deixar

o Rio ainda mais lindo.

Participe.

CComomomomComCComC ppppeeeedddddrinrinr hasasa CCCCCComomomomomomomomComCComCComCComCComC ppppppppeeeeeddddddrrrinininrinrrinr hhhhhhhaaaaasssssasa dddddeeeee bbbbbbrrrrrriiiiiirirrirrirrirrir llllllhhhhhhhananananananttttttantanantanantanantan etettet ssssssese

PaPaP rarar o meu

PPPaaPaPPaP rraararrar ooo mmeeeuu amamamoorrr pppaaassssssssassaassa aarrr.r.r .r .r...r.r .r.r .... ......
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OS MALES DO BRASIL SÃO

O
fato típico deste país no ano que adentra 
é que a prisão do réu condenado em se-
gunda instância – admitida desde 1988, 
rejeitada em 2009, ressurgida em 2016 e 

excluída novamente em 2019, em julgamento de 
ação declaratória de constitucionalidade (adc 
43, em conjunto com adc 44 e 54), desta vez com 
efeito vinculante – ganha a pauta do Congres-
so Nacional e pode ressuscitar na condição de 
emenda constitucional e sombra teimosa na 
cena nacional.

O fato típico deste país no ano que adentra 
é que o voto do presidente do stf, Dias Toffoli, 
– minerva na votação apertada sobre a  matéria 
– se fez com tanto cuidado e tato que, a certa 
altura, Toffoli cedeu a palavra aos pares, deixan-
do que mastigassem o tempo para que ele, ao 
fim, resumisse o seu argumento a dois singelos 
pontos: 1) em tese, era contrário à prisão em se-
gunda instância e assim votou; 2) nada impedia 
que, daqui por diante, o legislador apresentasse 
emenda constitucional que dissesse o contrá-
rio. Ele mesmo havia refletido sobre a questão e 
chegado a uma “fórmula alternativa” de prisão 
do réu somente em 3ª instância. Ora, constitu-
cionalmente nada se resolveria, portanto Toffo-
li achou por bem subtrair essa combalida pro-
posta no pleno.

O fato típico deste país no ano que adentra é 
que até o apagar das luzes de 2019, a ccj do Sena-
do aprovou de fato um projeto de lei (166/2018) 
que alteraria o artigo 283 do Código de Processo 
Penal. De “ninguém poderá ser preso senão em 
decorrência de sentença condenatória transita-
da em julgado” para “em decorrência de conde-
nação criminal exarada por órgão colegiado”, o 
que atenderia os requisitos de segunda instân-
cia. Mas o caminho é longo e não será surpresa 
se o projeto for esquecido nas gavetas em perí-
odo eleitoral.

O fato típico deste país no ano que adentra 
é que coube a Marco Aurélio Mello, ministro 
do stf e relator da adc 43, atentar para a pecu-
liaridade do julgamento em questão. O partido 
que protagonizou a ação clamando pela consti-
tucionalidade do artigo 283 do cpp, bradava, da 
tribuna das casas legislativas, pelo contrário, ou 
seja, no sentido da inconstitucionalidade. Mais 
surpreendente foi assistir, conforme relatou 
o ministro em seu voto, o comportamento da 
Advocacia-Geral da União, que, “ignorando, por 
sinal, a atribuição cons titucional de curadora da 
lei, cumprindo-lhe a defesa do ato ou texto im-
pugnado”, mudou de lado arguindo pela “incons-
titucionalidade”.  Outra peculiaridade: a agu não 
deveria se manifestar em uma adc, mas o fez. 
Não uma, mas duas vezes.

O fato típico neste país no ano que adentra e 
que valerá, certamente, um longo debate (com a 
participação da Revista Bonijuris) é que os 1.682 
cursos de direito presenciais no território brasi-
leiro, um recorde digno do Guinness, em breve 
podem dobrar, triplicar, quadruplicar o número 
de seus bacharéis, caso o mec aprove de fato o 
direito na modalidade ead. O alerta já foi dado. 
Portaria publicada no ano passado autorizou 
universidades federais a oferecer 40% das aulas 
em ensino à distância. No direito inclusive. E 
vem mais por aí. Nas instituições particulares 
já se fala em 100%.

Há duas críticas a esse respeito que, de cer-
ta forma, se complementam: enquanto o mec 
agiu rápido demais, o conselho federal da oab 
claudicou hesitante. O número desproposita-
do de cursos de direito seria motivo suficiente 
para que a Ordem agisse. Não agiu. A máxima 
de Mário Andrade em “Macunaíma” aplica-se à 
perfeição nesse cenário: “Muita saúva e pouca 
saúde, os males do Brasil são”. 

Boa leitura!

EDITORIAL
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TRIBUNA LIVRE

Rômulo de Andrade Moreira PROCURADOR DE JUSTIÇA DO MPBA

EM UM PAÍS TÃO DESIGUAL, O QUE ESPERAR DA JUSTIÇA CRIMINAL?1

S
egundo recente pesquisa 
do Instituto Brasileiro de 
Geografia e Estatística 
(ibge), as desigualdades 

social e econômica no Brasil 
fizeram com que apenas 2,7% 
das famílias acumulassem 20% 
do total da riqueza. A coleta 
da pesquisa foi realizada nas 
áreas urbana e rural de todo o 
país entre junho de 2017 e julho 
de 2018. As famílias brasileiras 
tiveram uma renda média de 
R$ 5.426,70. O estudo trouxe 
informações sobre composição 
orçamentária doméstica e con-
dições sociais da população, in-
cluindo a percepção subjetiva 
da qualidade de vida, apontan-
do ainda que no período anali-
sado apenas 1,8 milhão de famí-
lias com renda superior a dez 
salários-mínimos receberam 
19,9% de todo o valor de rendi-
mentos, seja em salários ou va-
riações patrimoniais. A renda 
média foi de R$ 40,4 mil entre 
essas famílias. Para mostrar a 
desigualdade de renda no país, 
a pesquisa fez uma simulação 
para constatar que “se apenas 
os valores recebidos por este 
grupo fossem repartidos igual-
mente por todas as famílias 
brasileiras, o valor médio men-
sal cairia para R$ 2.942,66, o que 
equivale a pouco mais da meta-
de da média global”2.

A pesquisa revelou também 
que as despesas de consumo 
– alimentação, habitação e 
transporte – comprometeram 

72,2% dos gastos das famílias 
brasileiras, mostrando que, 
nas últimas décadas, os gastos 
com alimentação foram caindo 
em relação a outras despesas 
que cresceram, como habita-
ção e transporte. 

Esses números foram anali-
sados sob os mais variados as-
pectos, especialmente econô-
mico e social. Todas as análises 
– ou quase todas – foram crite-
riosas e trouxeram conclusões 
fundamentais para compre-

ender o Brasil atual e avaliar 
as perspectivas do país. Nada 
obstante, a menos que tenha 
sido publicado até a data em 
que foi escrito este texto, se-
quer se ouviu qualquer exame, 
crítica ou interpretação acer-
ca da pesquisa, a partir de um 
ponto de vista jurídico e, mais 
especialmente, relacionando-a 
com o sistema de Justiça cri-
minal.

Ademais, também não se 
teve conhecimento de algum 
estudo comparativo entre 
pesquisa do ibge e o Atlas da 
Violência 2019, divulgado um 

pouco antes pelo Instituto 
de Pesquisa Econômica Apli-
cada e pelo Fórum Brasileiro 
de Segurança Pública. Neste, 
mostrou-se que, em 2017, hou-
ve 65.602 homicídios, equiva-
lendo, aproximadamente, a 31,6 
mortes para cada cem mil ha-
bitantes, tratando-se “do maior 
nível histórico de letalidade 
violenta intencional no país”. 
Esses números tornam-se ain-
da mais dramáticos quando se 
leva em conta “que a violência 
letal acomete principalmente 
a população jovem”, sendo que 
mais da metade (cerca de 59,1%) 
“do total de óbitos de homens 
entre 15 a 19 anos são ocasio-
nados por homicídio”. E ainda 
mais assustadora foi a consta-
tação de que “a morte prema-
tura de jovens (15 a 29 anos) por 
homicídio é um fenômeno que 
tem crescido no Brasil desde a 
década de 1980”, dando-se “exa-
tamente no momento em que 
o país passa pela maior transi-
ção demográfica de sua histó-
ria, rumo ao envelhecimento, o 
que impõe maior gravidade ao 
fenômeno”.

Nesta segunda pesquisa, 
mereceu destaque, e não po-
deria ser de outra maneira, 
a violência contra os negros, 
revelando “a continuidade do 
processo de aprofundamento 
da desigualdade racial nos in-
dicadores de violência letal no 
Brasil, já apontado em outras 
edições”. Assim, em 2017, 75,5% 

Em 2017, houve 65.602 
homicídios, equivalendo, 
aproximadamente, a 31,6 
mortes para cada cem mil 

habitantes, o maior da 
história do país



TRIBUNA LIVRE

11REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

das vítimas de homicídio fo-
ram negros (entre pretos e par-
dos, conforme critério adotado 
pelo ibge), “sendo que a taxa de 
não negros (brancos, amarelos 
e indígenas) foi de 16,0%”. As-
sim, ao menos proporcional-
mente às respectivas popula-
ções, “para cada indivíduo não 
negro que sofreu homicídio 
em 2017, aproximadamente, 2,7 
negros foram mortos”. Cons-
tatou-se, portanto, “a continui-
dade do processo de profunda 
desigualdade racial no país”, 
ficando “evidente a necessida-
de de que políticas públicas de 
segurança e garantia de direi-
tos devam, necessariamente, 
levar em conta tais adversida-
des, para que possam melhor 
focalizar seu público-alvo, de 
forma a promover mais segu-
rança aos grupos mais vulne-
ráveis”. 

O estudo constata que é 
preciso enfrentar com “urgên-
cia o legado da escravidão, pois 
somos um país extremamente 
desigual não apenas econo-
micamente, mas racialmente”, 

concluindo, com absoluto acer-
to e incontestável correção, ser 
“fundamental investimentos 
na juventude, por meio de 
políticas focalizadas nos ter-
ritórios mais vulneráveis so-
cioeconomicamente, de modo 
a garantir condições de desen-
volvimento infanto-juvenil, 
acesso à educação, cultura e 
esportes, além de mecanismos 
para facilitar o ingresso do jo-
vem no mercado de trabalho”.

Entende-se que as duas 
questões – a desigualdade so-
cioeconômica e tanto a vio-
lência urbana quanto a rural 
– encontram-se intrinsicamen-
te ligadas, e ambas ajudam a 
explicar a extraordinária po-
pulação carcerária do Brasil, 
apenas superada, em números, 
pelos Estados Unidos e pela 
China. 

Obviamente, não se trata 
aqui de uma criminalização da 
pobreza, muito pelo contrário. 
Constata-se apenas que, se a 
seletividade é uma marca ca-
racterística do próprio siste-
ma penal (desde sua invenção, 

como diria Nietzsche3, e em 
quase todo o lugar), no Brasil 
ela se mostra ainda mais visí-
vel, e com uma clareza absur-
da, evidenciada especialmente 
pelo perfil dos que estão sujei-
tos à punição e aos suplícios 
(Foucault) em nosso país.

E nós, em vez de procurar-
mos soluções a partir de nos-
sas próprias peculiaridades, 
e de um ponto de vista com-
patível com nossa realidade 
socioeconômica latino-ameri-
cana, vamos à procura – mui-
tas vezes como desvairados 
– de soluções estrangeiras e, 
como tais, dissociadas de uma 
existência toda nossa e muito 
peculiar, particularmente em 
razão de nossas origens escra-
vocratas, nunca superadas.

A maioria de nossos acadê-
micos, juristas e “atores” jurídi-
cos, especialmente aqueles que 
trabalham, teoricamente e na 
prática, com o direito criminal, 
ao que parece, vive, trabalha, es-
tuda e pesquisa a partir de uma 
abstração da realidade brasi-
leira quase que doentia. Freud 
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certamente explicaria este fe-
nômeno com base psicanalítica.

Uma pena que seja assim, 
pois eles se esquecem(?) de 
que “ser internacional não é 
ser universal, e para ser uni-
versal não é necessário situar-
-se nos centros do mundo. 
Inclusive pode-se ser univer-
sal ficando confinado à sua 
própria língua, isto é, sem ser 
traduzido. Não se trata de dar 
as costas à realidade do mun-

do, mas de pensá-la a partir 
do que somos, enriquecendo-a 
universalmente com as nossas 
ideias; e aceitando ser, desse 
modo, submetidos a uma crí-
tica universalista e não pro-
priamente europeia ou norte-
-americana”4.

Portanto, deixemos de feti-
ches alienígenas e vejamos, ba-
seados em pesquisas sérias e 
números, que, enquanto man-
tivermos as estruturas social 

(Rusche e Kirchheimer), racial 
e econômica tão desiguais, 
nada mudará, muito menos 
com uma política de extermí-
nio sustentada pelo poder po-
lítico, financiada pelo poder 
econômico e instrumentaliza-
da pelo poder jurídico.	 n

Rômulo de Andrade Moreira. Procu-
rador de Justiça do Ministério Público 
do Estado da Bahia e Professor de Di-
reito Processual Penal da Universida-
de Salvador – unifacs.

Notas
1. Este texto foi publicado originalmente no 
Boletim do Instituto Baiano de Direito Proces-
sual Penal – IBADPP (Ano 2, n. 5, out./2019), na 
coluna “Ponto e Contraponto”.
2. Disponível em: https://noticias.uol.com.
br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/10/04/
ibge-27-das-familias-concentram-20-de-toda-
-a-renda-brasileira.htm. Acesso em: 4 out. 
2019. 
3. Como escreveu Foucault, “quando fala de 
invenção, Nietzsche tem sempre em mente 

uma palavra que opõe a invenção, a palavra 
origem. Quando diz invenção é para não dizer 
origem; quando diz Erfindung é para não dizer 
Ursprung”. Assim, por exemplo, dizia o filósofo 
alemão que a religião não tinha origem, pois 
ela foi inventada “em um dado momento, 
algo aconteceu que fez aparecer a religião. 
A religião foi fabricada. Ela não existia ante-
riormente”. Como a poesia, também, “um dia 
alguém teve a ideia bastante curiosa de utilizar 
um certo número de propriedades rítmicas ou 

musicais da linguagem para falar, para impor 
suas palavras, para estabelecer através de suas 
palavras uma certa relação de poder sobre os 
outros. Também a poesia foi inventada ou fa-
bricada” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as 
formas jurídicas. Rio de Janeiro, PUC Rio, 3. ed., 
2005, p. 14-15).
4. SANTOS, Milton. O país distorcido. São 
Paulo: Publifolha, 2002, p. 52. Este texto do 
grande baiano Milton Santos é de 2 de maio 
de 1999. 

Antenor Demeterco Júnior ADVOGADO

GILMAR EM GIRO LIVRE

N
o dia 30 de setembro, o 
programa Roda Viva en-
trevistou o ministro Gil-
mar Mendes, do Supre-

mo Tribunal Federal.
Atualmente tido como o 

mais controvertido persona-
gem do mundo jurídico nacio-
nal, Gilmar representa uma 
força inercial da corte no to-
cante à operação Lava-Jato.

Sem muita habilidade, mas 
com cautela, o ministro se es-

quivou de perguntas (entrecor-
tando com exemplos anterio-
res não aplicáveis ao assunto) 
ou respondeu, sem convencer, 
aos questionamentos intimi-
datórios de jornalistas extre-
mamente qualificados.

De suas colocações é pos-
sível extrair algumas conse-
quências paralisantes para a 
atuação dos “meninos” que, 
corajosamente, estão fazendo 
o que ninguém fez pelo país.

Gilmar Mendes julga desne-
cessárias forças-tarefas inves-
tigativas, que tanto êxito têm 
demonstrado ao desmascarar 
larápios encastelados em al-
tas funções públicas. Mostra 
certo ciúme pela populariza-
ção de juízes e procuradores 
envolvidos nas operações mo-
ralizadoras. Para o ministro, os 
membros da Lava-Jato seriam 
mais publicitários do que ju-
ristas.
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Anteriormente, Mendes de-
monstrou certo despeito pela 
formação deles na Universi-
dade Harvard – para alguns, a 
melhor do mundo. Não causa-
ria perplexidade a existência 
de uma disputa por um nicho 
da opinião pública, afastando 
qualquer unanimidade para o 
lado adverso. É humanamen-
te compreensível que deteste 
quem tentou investigá-lo junto 
às autoridades tributárias.

E mais, hostiliza quem rece-
be aplausos em público e so-
berbos índices favoráveis em 
pesquisas de opinião. Sua irri-
tação é tanta que qualificou de 
“gentalha” tais pessoas.

É difícil acreditar que o ex-
-procurador-geral da república 
Rodrigo Janot tentou matar 

Gilmar Mendes, ato este des-
prezível, se realmente ocorreu. 
Todo o contexto desse eventual 
crime merece apuração, inclusi-
ve as razões que levaram o ofen-
sor a tal disparate incivilizado. 

A magistratura brasileira, 
atuante nos estados, deve es-
tar atônita ao assistir a bruscas 
mudanças jurisprudenciais na 
alta corte. Hoje, no meio jurídi-
co superior, tudo parece circu-
lar com o objetivo de libertar 
um único detento. 

E a consequência principal 
dos altos e baixos será única: a 
desmoralização do Poder Judi-
ciário, apontado política e irres-
ponsavelmente como parcial e 
encarcerador de inocentes.

Apesar dos tropeços, bi-
lhões são reincorporados aos 

cofres públicos, que foram 
sorrateiramente desviados por 
presidiários que se autorreco-
nhecem angelicais. 

As grandes vítimas do cir-
co de horrores instalado pa-
recem ser os cumpridores de 
suas obrigações, cuja atuação 
é espiolhada, inclusive ilegal-
mente. 

O povo brasileiro e sua ma-
gistratura de carreira não me-
recem isso.

A lição que fica é a de que, 
quando enfrentam poderosos, 
os magistrados pagam alto 
preço.	 n

Antenor Demeterco Júnior. Advoga-
do. Consultor jurídico do setor conten-
cioso estratégico. Cursou Administra-
ção Pública e Municipal em Madri.
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Júlia Granado ADVOGADA

OBTENÇÃO DE PROVA ILÍCITA NA LAVA-JATO 

O
s supostos contatos in-
formais entre a força-ta-
refa da Lava-Jato e as au-
toridades internacionais 

da Suíça e de Mônaco chama-
ram a atenção de todos os ope-
radores do direito, em especial 
dos atuantes na área criminal. 
Essa informação é muito mais 
relevante, em termos de pos-
síveis invalidações, do que as 
discussões sobre teses da or-
dem da argumentação da defe-
sa – se deve ser antes ou depois 
da manifestação de delatores 
– ou da prisão em segunda ins-
tância. Sabe-se que o Supremo 
Tribunal Federal (stf), em 2 de 
outubro de 2019, reconheceu o 
direito de delatados falarem 
por último em processos cri-
minais.

A probabilidade de ter 
ocorrido a obtenção de pro-
vas ilícitas visando prender 
os principais suspeitos dos 
crimes de lavagem de dinhei-
ro, corrupção ativa e forma-
ção de organização criminosa 
contamina a operação, geran-
do nulidade, uma vez que a 
técnica de condução das in-
vestigações e apuração das 
evidências deve seguir o devi-
do processo legal.

Em todas as sociedades 
com sistemas jurídicos mi-
nimamente organizados e 
confiáveis, a confirmação da 
ocorrência de erros nos proce-
dimentos do inquérito, como a 
obtenção de provas por meios 

ilegais, torna admissível – para 
não dizer obrigatória – a anu-
lação da sentença proferida. 
Decisões judiciais não podem 
ser baseadas em atos adminis-
trativos nulos.

Há anos, os mais relevantes 
juristas têm expressado que 
os procedimentos de agentes 
públicos devem ser pautados 
pela estrita legalidade dos atos 
da administração. Em sua obra 
Investigação Preliminar no 

Processo Penal, Aury Lopes Jr. 
explica que é preciso haver res-
ponsabilidade ética do Estado 
na condução de investigação e 
posterior julgamento, deven-
do ser fiéis às normas legais 
vigentes no país e conforme a 
Constituição.

Tem-se informação de que 
os procuradores da força-
-tarefa tiveram acesso às pro-
vas de maneira supostamente 
ilegal, sobre vários delatores 
da operação, como os então 
diretores da Petrobras, Pau-

lo Roberto Costa e Renato 
Duque, do ex-presidente da 
Transpetro, Sérgio Machado, 
assim como dos executivos 
da Odebrecht, entre eles, o ex-
-presidente da empresa, Mar-
celo Odebrecht.

Além disso, suspeita-se de 
terem ocorrido outras práticas 
ilegais, como o acesso ao siste-
ma Drousys, usado pelo setor 
de operações estruturadas da 
Odebrecht para controlar pa-
gamentos de propina a autori-
dades e políticos.

Formalmente, provas obti-
das no exterior devem seguir 
diretrizes de tratados de coo-
peração internacional. A coo-
peração jurídica internacional 
é o instrumento por meio do 
qual um Estado, para fins de 
procedimento no âmbito da 
sua jurisdição, solicita a outro 
as medidas administrativas ou 
judiciais que tenham caráter 
judicial em pelo menos um dos 
Estados envolvidos. Assim sen-
do, quando o Estado brasileiro 
solicita cooperação de um país 
estrangeiro, diz-se que a coope-
ração é ativa.

As medidas solicitadas por 
cooperação abrangem desde a 
troca de informações sobre a 
legislação dos países, citações, 
intimações, obtenção de pro-
vas, tomada de depoimentos 
ou declarações (inclusive por 
meio de teleconferência ou vi-
deoconferência), até o bloqueio 
e a recuperação de ativos.

As informações  
obtidas fora do canal 
oficial, estabelecido  

em acordos  
de cooperação 

internacional de 
investigação, constituem 

provas ilegais
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Portanto, as informações 
obtidas por fora do canal ofi-
cial, estabelecido em acordos 
de cooperação internacional 
de investigação, constituem 
provas ilegais, podendo levar à 
anulação de processos.

O que foi escrito sobre o 
que ocorreu na Lava-Jato? Os 
procuradores recebiam, infor-
malmente, documentos e in-
formações de autoridades es-
trangeiras e, então, estudavam 
modos de legalizar aquelas evi-
dências perante os tribunais 
brasileiros, como no acesso às 
informações sobre a contabi-
lidade paralela realizada pela 
Odebrecht, na qual os procura-
dores receberam a informação 
quase um ano antes de a Lava-
-Jato estar apta a usar formal-
mente tais dados.

Caso isso seja confirmado, 
temos a figura da prova ilícita, 
disposta no artigo 157 do cpp: 
“provas ilícitas são as obtidas 
em violação a normas consti-
tucionais ou legais, ou seja, são 

aquelas que violam as regras 
de direito material, seja consti-
tucional ou legal, no momento 
da sua obtenção”.

A consequência jurídica 
desse ato é a inadmissibilida-
de da prova. Configurando-se 

ilícita, deve ser excluída desde 
logo dos autos do processo. 
Portanto, todo processo que 
contenha uma prova ilícita 
deve ser anulado, total ou par-
cialmente.

Os que têm a intenção de 
argumentar que as evidências 
coletadas mostram a verdade 

dos fatos devem se lembrar da 
teoria da prova ilícita por de-
rivação, em que a prova lícita, 
quando produzida com base 
em uma prova ilícita, está con-
taminada, devendo também 
ser considerada ilícita1.

Portanto, quando aqueles 
que têm função de resguardar 
a ordem processual, elemento 
central para garantir o devido 
processo legal, descumprem 
preceitos legais, eles devem 
responder pelos seus atos e es-
clarecer a razão de terem agido 
de tal maneira, seja por culpa, 
seja por dolo.	 n

Júlia Granado. Advogada do escritório 
Franco Advogados.

1 O STF segue o princípio da teo-
ria denominada “Fruit of the poi-
sonous tree”, tese norte-americana 
conhecida como “fruto da árvore 
envenenada”, segundo a qual to-
das as provas decorrentes de pro-
va ilícita são contaminadas por 
este vício.

Os que têm a intenção  
de argumentar que  

as evidências coletadas 
mostram a verdade  
dos fatos devem se 

lembrar da teoria da 
prova ilícita
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Renato Scardoa ADVOGADO

PROJETO DE NOVO CÓDIGO COMERCIAL: PRECEITOS E OBJETIVOS

A
nomeação da equipe téc-
nica que terá a incum-
bência de trazer suporte 
jurídico aos senadores 

na apreciação do projeto do 
novo Código Comercial rea-
cendeu os embates entre os 
que defendem a aprovação de 
um novo estatuto para o setor 
e aqueles que têm aversão ao 
projeto. Os dois grupos são for-
mados por juristas admiráveis, 
que fundamentam seus posi-
cionamentos em justificativas 
extremamente razoáveis.

Entretanto, apesar dos 
diversos argumentos apre-
sentados, neste momento é 
precipitado definir qualquer 
posicionamento. Primeiro, 
porque a versão atualizada 
da proposta de substitutivo, 
a ser apresentado pela sena-
dora Soraya Thronicke (psl-
-ms), ainda não foi concluída; 
segundo, porque é tanto papel 
quanto objetivo da comissão 
trazer reflexões e buscar res-
postas e argumentos para que 
se chegue a uma conclusão 
embasada, e não apontar ven-
cidos e vencedores. A respos-
ta sobre a necessidade de um 
novo código comercial deve 
surgir após os debates, e não 
antes deles. É dessa maneira 
que acontecem (ou deveriam 
acontecer) as decisões nos sis-
temas democráticos.

É preciso muito cuidado 
para que os erros do passado 
não se repitam; afinal, o direi-

to comercial foi muito desgas-
tado nos últimos anos, seja 
por causa da entrada em vigor 
do Código Civil de 2002, que 
praticamente retirou a siste-
maticidade do direito comer-
cial e trouxe poucos avanços, 
muita polêmica e refletiu uma 
realidade empresarial já ultra-
passada, seja pela proliferação 
de leis esparsas, desorgani-
zadas e redundantes, muitas 

desatualizadas, incompatíveis 
com a realidade das práticas 
atuais do empresariado bra-
sileiro e do contexto econômi-
co internacional, incoerentes 
com as pretensões brasileiras 
de alinhamento a uma nova 
economia.

Esse fenômeno resultou em 
insegurança jurídica para os 
empreendedores brasileiros, 
investidores estrangeiros e 
aplicadores do direito brasi-
leiro. Por isso, há necessidade 
de um novo marco legal, mais 
organizado, enxuto, que pro-
porcione maior segurança 
jurídica, refletindo os valores 
constitucionais de garantir o 

livre mercado, estimulando a 
inovação e a tecnologia para 
construir uma sociedade li-
vre, justa e solidária, além de 
garantir o desenvolvimento 
nacional, erradicar a pobreza, 
reduzir as desigualdades so-
ciais e promover o bem-estar 
de todos, além de objetivar em-
penho para estimular a inte-
gração da economia e dos em-
preendedores nacionais com 
os mercados internacionais.

Para que se chegue à conclu-
são sobre como deve ser o novo 
marco legal do direito comer-
cial e se deve ser elaborado um 
novo código comercial, muitas 
reflexões devem ser feitas, prin-
cipalmente no âmbito da Co-
missão do Senado, entre elas:

(i) quais os principais pro-
blemas atuais do direito co-
mercial brasileiro?

(ii) em que aspectos o siste-
ma nacional pode ser melho-
rado?

(iii) quais fatores implicam 
necessidade de revisão do ar-
cabouço jurídico do direito co-
mercial brasileiro?

(iv) quais problemas preten-
de-se evitar com um novo códi-
go comercial?

(v) quais bens jurídicos de-
vem ser tutelados pelo novo 
marco legal e de que maneira as 
mudanças legislativas propos-
tas poderão ajudar na tutela?

(vi) sobre a proposta de um 
novo marco legal para o direito 
comercial: a) estão refletidos 

É preciso muito cuidado 
para que os erros do 

passado não se repitam; 
afinal, o direito comercial 
foi muito desgastado nos 

últimos anos
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os princípios constitucionais? 
de que maneira?; b) quais os 
impactos que se pretende 
causar no nosso atual estágio 
econômico?; c) as melhores 
práticas internacionais foram 
observadas? quais?; e) quais 
normas pretende-se revogar 
ou consolidar?; d) de que for-
ma poderão ser criados os sub-
sídios necessários para a in-

serção brasileira em uma nova 
economia baseada na tecnolo-
gia e na inovação?

(v) qual a melhor forma de 
sistematizar o direito comercial?

(vi) de que forma a criação 
de um código ajuda esse pro-
cesso?

(vii) quais temas devem ser 
codificados e quais devem ser 
sujeitos a leis específicas?

Sem que estas e outras per-
guntas sejam respondidas e os 
objetivos sejam bem traçados, 
continuaremos a correr o risco 
de, no presente, repetir os erros 
do passado, que certamente 
impactarão o nosso futuro.	n

Renato Scardoa. Sócio do Franco Ad-
vogados e integrante da equipe técni-
ca do Senado Federal para debate do 
projeto de novo Código Comercial.

Marcelo Diniz Barbosa ADVOGADO 
Giovanni Faria M. Brandão ACADÊMICO DE DIREITO

DENÚNCIA ESPONTÂNEA E A SOLUÇÃO DA CONSULTA 233 DA RECEITA

P
or meio da Solução de 
Consulta 233/19, publicada 
em 16 de agosto, a Receita 
Federal do Brasil pacificou 

o entendimento de que a de-
núncia espontânea, prevista no 
artigo 138 do Código Tributário 
Nacional, afasta a aplicação de 
multa, quer seja de caráter mo-
ratório ou de ofício. 

A denúncia espontânea é ins-
tituto que permite a exclusão 
da infração tributária, assim 
como do pagamento integral e 
de eventuais juros de mora.

Embora o recente entendi-
mento do stj no resp 1720601, 
publicado em 23 de maio de 
2019, já adotasse essa tese, as 
autarquias fiscalizadoras con-
tinuavam a aplicar as multas 
de mora, mesmo em situações 
de denúncias espontâneas, 
perpetuando insegurança jurí-
dica – a exemplo da Solução de 

Consulta 7 cosit, de 2018.
A Solução de Consulta 233/19 

é providencial, uma vez que, 
anteriormente, para efetivação 
da denúncia era necessário o 
pagamento integral do tributo, 
acrescido de adiantamento da 
multa de 20% pela mora. Por-
tanto, somente a posteriori o 
contribuinte poderia deman-
dar a devolução ou a compen-
sação dos valores pagos. 

Destaca-se que, caso o pa-
gamento integral do tributo, 
acrescido da multa de mora, 
não fosse realizado, a penalida-
de passaria para 75% do valor 
do tributo devido após o vigési-
mo dia do início da fiscalização.

Pacificou-se, dessa forma, 
com as recentes mudanças de 
entendimento, tanto na seara 
judicial quanto na administrati-
va, que a denúncia espontânea 
afasta a aplicação da multa de 

caráter moratório ou de ofício.
Para usufruir da exclusão 

da responsabilidade sobre 
multas pela utilização da de-
núncia espontânea, o contri-
buinte deverá: 

(i) efetuar o pagamento in-
tegral do tributo e dos juros 
moratórios, não sendo possí-
vel optar por compensação ou 
parcelamento;

(ii) fazer o depósito de ma-
neira espontânea, ou seja, an-
tes do início de qualquer pro-
cedimento administrativo ou 
medida de fiscalização relacio-
nada com a infração; e

(iii) tendo sido autuado, 
efetuar o pagamento integral 
conforme a denúncia, dentro 
do prazo de 20 dias, a contar do 
início da fiscalização.

A falta do pagamento inte-
gral do tributo declarado na de-
núncia espontânea não afasta 
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a possibilidade de o fisco iniciar 
medida ou procedimento admi-
nistrativo, implicando rescisão 
da denúncia e incidência das 
multas de mora ou de ofício.

Dada a relevância do tema, 
recomenda-se a busca de orien-
tação tributária especializada, 
de modo que aspectos relevan-
tes sejam esclarecidos.	 n

Marcelo Diniz Barbosa. Coordena-
dor do Departamento Tributário da 
Andersen Ballão Advocacia. 
Giovanni Faria M. Brandão. Acadêmi-
co e estagiário do Departamento Tri-
butário da Andersen Ballão Advocacia.

Nauê Bernardo Pinheiro de Azevedo ADVOGADO 
Ana Paula Cury ADVOGADA 
Pedro Henrique Costodio ADVOGADO 
Rafael Favetti ADVOGADO

SEGURANÇA JURÍDICA E PROSPECTIVE OVERRULING

C
onforme se depreende da 
leitura da lei e do siste-
ma institucional pátrio, 
a função precípua das 

cortes superiores é manter in-
cólume o sistema infraconsti-
tucional brasileiro. Com isso, 
os tribunais superiores têm a 
importante atribuição de uni-
ficar entendimentos a fim de 
propiciar aos tribunais ordiná-
rios a pacificação da interpre-
tação do regramento jurídico.

Baseado na sistemática de 
precedentes, reforçada pela 
entrada em vigor do Código de 
Processo Civil (Lei 13.105/15), o 
acesso aos tribunais superio-
res, pela via recursal, tornou-
-se mais estreito. Os retoques 
conferidos pela Lei 13.256/16 ao 
cpc, bem como a redação do 
artigo 932 (que trata das fun-
ções do relator nos tribunais), 
expõem a força que os prece-
dentes obtiveram no direito 
brasileiro. Tudo no sentido de 
garantir prestação jurisdicio-

nal mais eficaz, com decisões 
parecidas para demandas con-
cretas similares, evitando, ao 
máximo, interpretações dis-
crepantes. Ademais, a intenção 
do Legislativo foi levar às cor-
tes superiores apenas matérias 
que realmente ultrapassem os 
limites subjetivos de lides, re-
caindo sobre a interpretação 
pura da lei ou de dispositivo 
constitucional.

Nesse sentido, é cada vez 
mais latente o emprego de téc-
nicas de interpretação e de 
sistematização de aplicação 
de precedentes judiciais gera-
dos nas cortes superiores – a 
prospective overruling –, por 
meio das quais “os tribunais, 
ao mudarem suas regras juris-
prudenciais, podem, por razões 
de segurança jurídica (boa-fé 
e confiança legítima), aplicar a 
nova orientação apenas para os 
casos futuros”1. Pode-se dizer, 
de forma expressa, que o orde-
namento processual brasileiro 

acolheu essas técnicas basea-
dos no § 3º do artigo 927 do cpc2.

Por meio da aplicação de tal 
instituto, os tribunais superio-
res podem evitar traumas no 
ordenamento jurídico pátrio, 
ao indicar, de forma expressa, 
a partir de que momento a mu-
dança de entendimento juris-
prudencial poderá ser aplicada.

Antes da redação atual do 
cpc, havia certa dificuldade na 
aplicação de tal posicionamen-
to pelos tribunais superiores, de 
modo que o Supremo Tribunal 
Federal acabou sedimentando a 
compatibilidade do prospective 
overruling com o ordenamento 
jurídico brasileiro, mesmo em 
casos fora do alcance do teor do 
artigo 27 da Lei 9.868/99. Cita-se, 
a esse respeito, o entendimento 
firmado no julgamento do Re-
curso Extraordinário 630.733, 
de relatoria do ministro Gilmar 
Mendes, no qual considerou-se 
que, diante da substancial mu-
dança de jurisprudência sobre o 
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caso concreto foi imposta ao tri-
bunal, por razões de segurança 
jurídica, “a tarefa de proceder a 
ponderação das consequências 
e o devido ajuste do resultado, 
adotando a técnica de decisão 
que possa melhor traduzir a mu-
tação constitucional operada”.

Tal instituto já foi aplicado 
em diversos outros casos pelo 
Supremo Tribunal Federal, de 
modo a manter incólume a se-
gurança jurídica e confirmar a 
sensação de segurança que se 
espera da jurisprudência, pres-
tigiando aqueles que se compor-
tam de acordo com a interprela-
ção firmada pelos tribunais3.

O Superior Tribunal de 
Justiça, apesar de inicialmen-
te não adotar a prospective 
overruling, passou a prestigiar 
este instituto, ainda que com 
base na nova redação do arti-
go 234 da Lei de introdução às 
Normas do Direito Brasileiro 
(lindb). Cita-se, como caso pa-
radigmático a esse respeito, o 
resp 1.696.3965, de relatoria da 
ministra Nancy Andrighi, em 
19 de dezembro 2018. Na hipó-
tese, ao reconhecer a taxativi-
dade mitigada do artigo 1.015 
do cpc (hipóteses de agravo 
de instrumento), ficou estabe-
lecida a tese segundo a qual 
deve-se modular os efeitos da 
decisão, aplicando-se a nova 
jurisprudência apenas após as 

decisões interlocutórias pro-
feridas na publicação do acór-
dão. Tal decisão teve o condão 
de manter incólume a segu-
rança jurídica, ao fixar quando 
deve ocorrer mudança de en-
tendimento jurisprudencial.

A aplicação da técnica pelos 
tribunais superiores é capaz 
de ensejar efeitos positivos no 
tão sobrecarregado sistema ju-
diciário brasileiro. A jurispru-

dência evolui, e sua evolução 
tende a acompanhar a necessi-
dade de geração de soluções de 
conflitos para haver pacifica-
ção social – a verdadeira fun-
ção da jurisdição.

Ao analisar os efeitos do 
precedente a ser criado (com 
a possibilidade de recair sobre 
julgamentos ainda em curso) 
os tribunais superiores terão 
capacidade ainda maior de, 
baseados na simples fixação 
do marco inicial de vigência 
ao novo entendimento, presti-

giar a segurança jurídica, des-
sa maneira, entregando aos 
que se comportam de acordo 
com a inteligência em vigor à 
data do ajuizamento da ação 
uma melhor prestação jurisdi-
cional. A aplicação correta da 
prospective overruling prote-
gerá a legítima confiança, uma 
vez que bastará ao magistrado 
indicar – ou não – a aplicabili-
dade do precedente adequado 
de corte superior ao caso con-
creto no momento da materia-
lização da busca por tutela do 
Poder Judiciário, sem necessi-
dade de atentar para eventual 
mudança de entendimento en-
quanto a lide estiver em curso.

Com isso, reforça-se o cará-
ter cada vez mais vinculativo 
dos precedentes. Assim, de 
maneira menos traumática 
para o jurisdicionado, as cortes 
poderão analisar a conveniên-
cia jurídica da manutenção de 
determinados entendimentos 
– ainda que pacíficos e sumu-
lados –, sem o risco de afetar a 
segurança jurídica que se espe-
ra do Poder Judiciário.	 n

Nauê Bernardo Pinheiro de Azeve-
do. Advogado especialista em Direito 
Público.
Ana Paula Cury. Advogada especia-
lista em Direito Médico.
Pedro Henrique Costodio. Advogado.
Rafael Favetti. Advogado.

Notas
1. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Cur-
so de direito administrativo. 2. ed., São Paulo: 
Método, 2014, p. 103.
2. Art. 927 (...)
3. A este respeito, ver Informativo 921/STF: 
“em consonância com o instituto da pros-
pective overruling, a mudança jurisprudencial 
deve ter eficácia ex nunc, porque, do contrário, 
surpreende quem obedecia à jurisprudência 
daquele momento. Ao lado do prestígio do pre-

cedente, há o prestígio da segurança jurídica, 
princípio segundo o qual a jurisprudência não 
pode causar uma surpresa ao jurisdicionado a 
partir de modificação do panorama jurídico.” 
R 2422/DF, rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 
25.10.2018.
4. Art. 23. A decisão administrativa, controla-
dora ou judicial, que estabelecer interpretação 
ou orientação nova sobre norma de conteúdo 
indeterminado, impondo novo dever ou novo 

condicionamento de direito, deverá prever regi-
me de transição quando indispensável para que 
o novo dever ou condicionamento de direito 
seja cumprido de modo proporcional, equânime 
e eficiente e sem prejuízo aos interesses gerais.
5. Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/pro-
cesso/revista/documento/mediado/?component
e=ATC&sequencial=85907664&num_registro=
201702262874&data=20181219&tipo=51&for
mato=PDF>. Acesso em: 7 nov. 2019.

Os tribunais podem 
evitar traumas no 

ordenamento jurídico  
ao indicar a partir de  

que momento a mudança  
de entendimento poderá 

ser aplicada
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“UM JUIZ ESTRANGEIRO 
NO BRASIL TERIA 
QUE CONSULTAR 
UM PSIQUIATRA”

Adalberto Jorge Xisto Pereira 
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO PARANÁ

F
ormado em direito pela  Pontifícia Universidade Católica do Paraná, Adalberto Jorge 
Xisto Pereira teve  uma ascensão meteórica na carreira judiciária. Da graduação, em 
1988, até a aprovação em concurso público para promotor de justiça transcorreu ape-
nas um ano. Seria admirável, talvez surpreendente, não fosse ele, em 1990, aprovado 
novamente em concurso público. Desta vez para a magistratura. Ele tinha apenas 27 

anos e aquele salto na carreira significava um feito e tanto para o curitibano de ascendência 
humilde que fora engraxate quando criança.

Xisto Pereira cumpriu o périplo como juiz de direito nas comarcas de Realeza, Siqueira 
Campos, Toledo e Ponta Grossa, até retornar a Curitiba. Aliado a seu trabalho como magis-
trado, foi professor na unipar, em Toledo, e na puc-pr, lecionando direito processual civil. 
Em 2008, foi promovido ao cargo de desembargador, tomando assento entre os 120 magis-
trados da corte superior de Justiça do Estado do Paraná. Pouco mais de uma década depois, 
alcançaria a presidência do tribunal, no mandato que começou em 2019 e expira ao fim deste 
ano. Xisto Pereira tem uma característica singular: é econômico nas palavras, mas enérgico 
em seus propósitos. Ao tomar posse, anunciou a prioridade de sua gestão: trabalhar com 
inteligência artificial. E ele não mudou de ideia.

Nessa entrevista, o presidente do tjpr reafirma sua convicção de que a tecnologia e a 
automação podem trazer a celeridade necessária aos tribunais. “Trata-se de uma demanda 
da população e uma imposição do Conselho Nacional de Justiça”. Para isso, ele tem adotado 
medidas definitivas que abrangem um programa de inteligência artificial capaz de, com o 
auxílio de apenas um funcionário, ajuizar quatro mil execuções fiscais. O contraponto é o 
mesmo trabalho executado por 25 pessoas no prazo de um mês. Xisto Pereira não esconde: 
é preciso reduzir o número de servidores públicos no tribunal. “Trata-se de uma mão de 
obra cara”, diz. Uma das medidas tomadas envolve não repor as vagas de aposentados. A 
outra compreende o aproveitamento de funcionários nos gabinetes quando a celeridade 
dos processos, provocada pela tecnologia, exigir um maior número de despachos por parte 
dos juízes.

Xisto Pereira é categórico: com tantos processos a julgar, vindos das mais diferentes áreas 
de interesse da sociedade, o juiz brasileiro é o melhor o mundo. Para quem duvida, ele de-
safia: “traga um juiz estrangeiro para trabalhar no Brasil e, em um mês, ele terá que consul-
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tar um psiquiatra”. O presidente do tjpr tam-
bém é um defensor da videoconferência e afir-
ma que falta muito pouco, talvez menos do que 
imagina nossa vã filosofia, para que, em breve, os 
tribunais do júri também sejam realizados com 
o réu em uma localidade, o juiz em outra e o con-
selho de sentença longe de ambos. Como já se 
destacou acima, Xisto Pereira é econômico nas 
palavras, mas determinado em seus propósitos.

A Constituição de 1988 chegou aos 31 anos pri-
mando por direitos fundamentais; a queda 
do muro de Berlim, ocorrida no ano seguinte 
à promulgação de nossa carta-cidadã, com-
pletou três décadas e uma de suas grandes 
conquistas, senão a principal, foi devolver aos 
alemães e à população do leste europeu o di-
reito de ir e vir, um princípio inequivocamente 
fundamental. Comparando os dois eventos, o 
que nós brasileiros aprendemos desse resgate 
de garantias fundamentais?
Foi uma mudança positiva no mundo que ain-
da não dimensionamos o suficiente. O que isso 
resultou? No acesso à informação, uma gran-
de conquista. Evidente que é preciso que a le-
gislação acompanhe esses avanços, que acom-
panhe essa evolução. Nossa Constituição 
Federal não só resgatou direitos e garantias 
fundamentais da pessoa humana. Ela inseriu 
esse princípio em seu preâmbulo, no texto que 
abre a carta. Este foi um grande passo para o 
Brasil e, do ponto de vista do muro, para a ci-
vilização.

Como o Tribunal de Justiça do Paraná procu-
ra manter acesa essa lembrança dos dias som-
brios no país?
Há no centro judiciário uma sala que reserva-
mos para registrar os trabalhos da comissão 
da verdade no Paraná. Mostramos para que a 
população não se esqueça que, um dia, neste 
país, os direitos fundamentais foram tolhidos. 
Relembramos porque não queremos revivido.

O senhor tomou posse na presidência do Tri-
bunal de Justiça, no ano passado, destacan-
do a importância da inteligência artificial no 
sistema judiciário. O que tem sido feito até 
agora?

Esse é um grande desafio. De um lado, há o au-
mento do número de demandas judiciais. Os 
números no Brasil são impressionantes: três 
milhões de processos ativos. De outro lado, há 
a necessidade de agilizar e entregar a presta-
ção jurisdicional em tempo razoável. Isso, aliás, 
está estabelecido na Emenda Constitucional 45, 
de 2004. Como então implementar a celerida-
des nas cortes? Primeiro, é preciso dar ênfase 
àquelas soluções extraprocessuais que, como 
a palavra diz, evitam o processo. Por isso, nossa 
postura é sempre primar pela via da solução de 
conflitos, da mediação. A par disso, contamos 
com o auxílio da inteligência artificial e da au-
tomação do sistema judiciário para que possa-
mos dar conta da prestação jurisdicional. Hoje 
não se pode pensar mais na justiça tradicional 
composta por sentença e execução. Essa justi-
ça não tem surtido o efeito necessário, não tem 
dado efetividade da prestação jurisdicional à 
população.

Quais são os efeitos práticos dessa inovação 
tecnológica no tj do Paraná?
Iniciamos nesse ano um projeto chamado Pro-
grama de Inteligência Artificial (piá), do qual 
fazem parte os técnicos mais conceituados do 
nosso tribunal. O desafio deles é implementar 
a automação no âmbito administrativo e pro-
cessual do tj. Por exemplo: já foi desenvolvido 
um projeto de automação para execuções fis-
cais. Antes para o município ou o estado ajuizar 
quatro mil execuções fiscais, precisaríamos de 
20 funcionários trabalhando durante um mês. 
Com o programa que está sendo implementa-
do, todo esse trabalho será executado por um 
funcionário e em apenas cinco minutos. É fato: 
nós precisamos diminuir o número de servido-
res públicos no tj. Trata-se de uma mão de obra 
cara. E isso onera demais os cofres do Poder Ju-
diciário.

Isso significa o enxugamento do quadro de 
funcionários?
Nos últimos cinco anos houve mais de 1.500 
aposentadorias de servidores e não temos con-
dições de repor esse pessoal, uma vez que os sa-
lários são de nossa responsabilidade. A solução 
é trabalhar de um lado com a inteligência artifi-
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cial para agilizar os processos;  de outro, com a 
economia do dinheiro público.

O fato do Paraná e outros estados estarem 
implantando tribunais do júri por videoconfe-
rência não o preocupa?
A videoconferência é uma ferramenta utilizada 
no Paraná desde o início de nossa gestão. É uma 
inovação que não tem volta. Todas as comarcas 
do estado já estão equipadas com essa tecnolo-
gia. A videoconferência, por exemplo, inibe ou 
extirpa do cenário jurídico a expedição da carta 
precatória, uma vez que o juiz da comarca, por 
videoconferência, ouve a testemunha que está 
em outra localidade. No caso do tribunal do 
júri, há limitações legais. Mas elas, com o tempo, 
também terão que ser excluí das. Recentemente 
modificamos o sistema de som e imagem do ple-
no do Tribunal de Justiça porque há um projeto 
para que as sustentações orais sejam feitas por 
videoconferência. O advogado que está no inte-
rior não precisará viajar para a capital para fa-
lar diante do tribunal numa sessão presencial. 
Ele poderá fazer isso por videoconferência.

O senhor ocupou a presidência do tre do Pa-
raná recentemente. A justiça eleitoral já dis-
põe desse sistema?
A videoconferência no tre só é utilizada no aten-
dimento administrativo. No jurisdicional não. 
Aliás, é bom que se diga que foi na minha gestão 
que se introduziu o processo eletrônico. Até 2017 
ele não existia. Trata-se de um contrassenso. A 
justiça eleitoral é informatizada, as urnas são 
eletrônicas, mas o processo judicial é físico, feito 
no papel.

O tj também introduziu o plenário virtual?
Exatamente. Os desembargadores podem votar 
no computador. Há um prazo de cinco dias para 
fazer isso. O juiz abre o plenário virtual, verifica 
o processo, lê o voto do relator e então toma sua 
decisão. Ele poderá votar em sua residência, no 

gabinete ou onde estiver. Isso significa celerida-
de no julgamento. A média, no tj, é entre 60 e 70 
dias para determinar o resultado. Com o plená-
rio virtual, esperamos reduzir esse tempo pela 
metade.

As unidades judiciárias (cartórios) que estão 
sendo estatizadas também passarão por um 
processo de informatização?
Sem dúvida. Não existe mais peticionamento por 
papel no Paraná, seja em instâncias de primeiro 
ou segundo grau. Nenhum processo corre im-
presso em papel. Todos são informatizados e as 
serventias estatizadas entrarão nesse sistema.

Como o senhor encara o ativismo judicial nas 
cortes superiores?
Com cautela. Ele parece ser necessário quando 
há uma lacuna legislativa, por exemplo, no caso 
em que o stf entende por descriminalizar o 
aborto de anencéfalo. Agora, esse ativismo que 
os juízes pregam nas comarcas, quando levado 
a efeito, é preocupante. É preciso respeitar as 
leis, respeitar os direitos fundamentais porque 
há situações em que o ativismo judicial extra-
pola e atropela o processo legal.

O Judiciário não está legislando?
Em casos polêmicos. Mas porque precisa dar 
uma resposta à sociedade e porque é provoca-
do, é instado a se pronunciar. No caso do aborto 
de anencéfalo, por exemplo, o legislador se vê 
em uma situação complicada porque precisa de 
voto, então evita leis que discutem dogmas re-
ligiosos ou morais. Mas não deveria ser assim.

Em dez anos, o stf mudou por três vezes o en-
tendimento sobre a prisão em segunda instân-
cia. Qual sua opinião a respeito?
Com a diferença que a decisão recente tem efeito 
vinculante. Não há dúvida que o stf não irá mu-
dar de opinião outra vez. Eu, pelo menos, acredi-
to nisso. Veja, uma decisão colegiada é uma deci-

A videoconferência é uma ferramenta utilizada no Paraná desde o 
início de nossa gestão. É uma inovação que não tem volta. Todas as 

comarcas do estado já estão equipadas com essa tecnologia
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são de constante evolução. Um posicionamento 
pode ser alterado durante o julgamento porque 
as ponderações de seus pares podem convencê-
-lo. Não se trata de uma decisão solitária como 
ocorre com o juiz de primeiro grau. Recentemen-
te, assisti uma desembargadora proferir seu voto 
e, depois conhecer a posição de seus colegas, pe-
dir a palavra e mudar o voto na mesma sessão. 

Juízes, desembargadores, ministros, promoto-
res, delegados da Polícia Federal um dia foram 
advogados ou bacharéis. Como o senhor ava-
lia as faculdades de direito?
Com inúmeras faculdades no Brasil, é evidente 
que a qualidade de ensino sofreu uma queda. 
O que ocorre é previsível: a pessoa se forma e 
passa no exame da oab, uma etapa que já é difí-
cil, mas não tem experiência ou conhecimento 
para advogar e acaba por provocar uma con-
corrência desleal ao cobrar honorários baixos. 
Eu penso que o maior prejudicado com esse 
número excessivo de faculdades de direito é o 
advogado, é a advocacia. Não é o concurso pú-
blico, a magistratura, o ministério público ou o 
delegado federal, porque os exames são difíceis, 
são concorridos. Para que se tenha uma ideia, 
dos 20 mil candidatos para a magistratura no 
Paraná, restaram apenas 70 aptos para a prova 
oral. A seleção foi, portanto, rigorosa.

O conselho federal da oab encaminhou pedido 
ao Ministério da Educação para que se sus-
pendam novos cursos de direito por dez anos. 
Isso resolve?
Acho que a oab teria que ser mais incisiva. Teria 
que ajuizar ações e não apenas encaminhar um 
pedido administrativo para impedir essa proli-
feração dos cursos de direito. São cerca de 1.500 
faculdades no Brasil. Lembro-me que, aqui em 
Curitiba, uma faculdade abriu o vestibular para 
700 vagas. Repito: 700 vagas.

Que futuro o senhor vislumbra para o Judiciá-
rio em nosso país?
Sob o ponto de vista da cultura e da prepa-
ração, o juiz brasileiro é o melhor do mundo. 
Se nós trouxermos um magistrado estrangei-
ro para exercer a profissão aqui, em um mês 
ele terá que consultar um psiquiatra. Os mo-
tivos são conhecidos: o número excessivo de 
processos, a legislação ruim, as possibilidades 
quase infinitas de recursos e a pressão por re-
sultados. Tudo vai parar na mesa do juiz: pro-
cessos envolvendo remédios, políticas públi-
cas, construção de escolas, briga de vizinhos. 
Por que eu disse que um juiz de outro país 
iria acabar em um consultório psiquiátrico? 
É uma pergunta que não carece de resposta. 
É retórica. n

Acho que a OAB teria que ser mais incisiva para impedir essa 
proliferação dos cursos de direito no Brasil. Em Curitiba, uma 
faculdade abriu o vestibular para 700 vagas. Repito: 700 vagas
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Onze hOmens e 
uma sentença

O prOtagOnismO dO supremO tribunal Federal 
nOs últimOs anOs Fez cOm que Os 11 ministrOs 

Ficassem mais cOnhecidOs dO que Os 11 jOgadOres 
da seleçãO brasileira. É pOssível escalá-lOs a 
cada um, cada um em seu lugar, cOm pOucas 

chances de errar. já O escrete de FutebOl...



C
om um pouco de esforço, a puxar da memória, é possível definir o assento de 

cada membro da corte. da direita para a esquerda em sentido anti-horário: 

alexandre de moraes, luís roberto barroso, luiz Fux, ricardo lewandowski 

e marco aurélio mello; dias toffoli (ao centro, em posição cambiante porque 

está presidente do stf), celso de mello, gilmar mendes e cármen lúcia; rosa 

Weber e edson Fachin. eis o time titular em campo, sem possibilidade de substituição, 

exceto por aposentadoria compulsória.

se a metáfora é uma partida de futebol, cabe aqui nomear a bola jogada, a pelota 

que assim se apresenta redonda, esférica, gorduchinha, pronta para ser chutada a gol. 

traz inscrição em um dos gomos: “prisão em segunda instância”.

a regra da constituição Federal é clara em seu artigo 5º, inciso lvii: “ninguém será 

considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. O 

problema é que toda regra é passível de interpretação. É o caso de apelarmos ao var (o 

juiz de vídeo)? ainda não. É preciso primeiro verificar minúcia da penalidade em ques-

tão, que não se ampara apenas na constituição, mas também no artigo 283 do código 

de processo penal. daí o alerta que chega aos ouvidos do árbitro. vale verificar no mo-

nitor a ação declaratória de constitucionalidade dos partidos tal e tal e do conselho Fe-

deral da oab sobre o que reza o diploma citado: “ninguém poderá ser preso senão em 

flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária compe-

tente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da 

investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva”. 

ufa! O árbitro conversa com auxiliares, fala algo ao microfone, ouve resposta ao fone 

e, depois de três ou quatro minutos de hesitação, corre esbaforido para o aparelho de 

tv instalado no centro do gramado. a torcida desaba em vaias. pois, no brasil, não se 

vaia até minuto de silêncio? aos técnicos que reclamam e xingam à beira do campo, 

o juiz avisa: não se trata de decisão difusa. O caso será julgado em abstrato. todavia, 

sobrevém o impasse. O árbitro não está convencido. O var tampouco. repete-se o lance 

e os assistentes são chamados a opinar. também não chegam a acordo. É então que de-

cidem por votação colegiada. que vença a maioria! Os que votam sim digam “a favor”. 

Os que votam não digam “contra”. assim, apelando à alegoria de nossa paixão maior, 

o stf decidiu, em novembro do ano passado, que o artigo 283 do cpp, amparado por 

sua vez pelo artigo 5º da carta maior, que trata de direitos e garantias fundamentais, 

pelo veto à prisão em segunda instância. O placar foi apertado, registre-se: 6 a 5. e a 

partida só foi decidida aos 52 minutos do segundo tempo considerando os acréscimos 

do árbitro motivado que foi pelo longo, longo impasse. como gosta de exclamar a toda 

hora certo narrador famoso: “haja coração!” a seguir (e sem metáforas) os votos dos 

11 ministros às voltas com uma sentença.

capa
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Marcus Gomes JORNALISTA  Ministros do STF

A CORTE suprema  
que vai e vem

Em novembro de 2019, o STF formou novo entendimento sobre a prisão de  

condenados em segunda instância. Desta vez, o placar foi 6 a 5 – contra –  

com efeito vinculante. Porém, nada indica que a novela esteja encerrada

“T
empos estra-
nhos”, disse o 
ministro Marco 
Aurélio Mello ao 
iniciar, em outu-

bro do ano passado, a leitura 
de seu voto que resultaria em 
nova decisão do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a prisão 
em segunda instância.

A corte, que desde 2009 ver-
gava-se, ora contra ora a favor 
da possibilidade de privação 
de liberdade segundo a herme-
nêutica do trânsito em julgado, 
tal como in verbis no artigo 5º 
da Constituição, agora alterava 
decisão anterior. E novamente 
por escore apertado: 6 a 5. Des-
ta vez, contra a prisão em se-
gunda instância.

Esqueça-se que, em 2016, 
apenas três anos antes, o pla-
car havia sido favorável à pri-

são após decisão do colegiado. 
Agora tratava-se de julgar a 
questão em abstrato, e desta 
vez o efeito seria vinculante. 
Ou seja, deve ser obedecida por 
todas as instâncias inferiores 
do judiciário e pela adminis-
tração pública em geral.

A exclamação do ministro 
Marco Aurélio ao ler o seu voto 
era um misto de surpresa com 
sarcasmo. Tratava-se de fato 
inédito ou, ao menos, inabitu-
al: o Partido Ecológico Nacio-
nal transmutado em Patriota, 
ajuizara ação declaratória de 
constitucionalidade buscando 
a harmonia do artigo 283 do 
Código de Processo Penal com 
a constituição. Porém, no inter-
regno da tramitação da adc na 
corte, e ao sabor dos novos ven-
tos políticos, pronunciava-se 
na tribuna da Câmara bradan-

do pela inconstitucionalidade 
do artigo 283. Era, portanto, 
uma posição contrária à que 
propusera na inicial da adc.

Mas isso não era tudo. Mello 
ainda tocaria outra nota de 
sua flauta ao constatar que a 
Advocacia-Geral da União, le-
gitimada para ser a curadora 
do ato impugnado (art. 103, § 
3º), manifestara-se pela “in-
constitucionalidade” do artigo 
283. Tempos estranhos.

O impacto do novo entendi-
mento talvez ganhasse menos 
repercussão caso não envol-
vesse a soltura do ex-presiden-
te Luiz Inácio Lula da Silva. O 
ministro-presidente do stf, 
Dias Toffoli, bem que tentou 
deter os efeitos pós-decisão. 
No primeiro momento, apre-
sentando um improvável ofí-
cio à Câmara dos Deputados, 
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Como se lerá adiante, nos 
votos resumidos e editados 
dos 11 ministros do stf, os en-
tendimentos sofreram mudan-
ças decisivas. No caso de Rosa 
Weber, por entender que a sua 
posição que, antes, não deveria 
pesar ou constituir “fator sufi-
ciente para legitimar alteração 
jurisprudencial”, agora se ve-
rificava principiológica e, por-
tanto, digna de manifestação.

No caso do ministro Gilmar 
Mendes, o entendimento fa-
vorável à prisão em segunda 
instância evoluíra para sua ne-
gação.

“Já no ano de 2017, ainda no 
primeiro semestre, depois da 
decisão do plenário na apre-
ciação das liminares nesta adc, 
comecei a demonstrar minhas 
primeiras reticências com a 
práxis que passou a se desen-
volver no país em matéria de 
prisões provisórias seguidas 
de autorização da execução 
da pena após o julgamento em 
segunda instância. Falei vá-
rias vezes que nós tínhamos 
um encontro marcado com as 
prisões alongadas de Curiti-
ba. E as prisões provisórias de 
Curitiba se transformaram em 
sentenças definitivas e em de-
cisões definitivas de segundo 
grau. A regra era prisão provi-
sória de caráter permanente. 
De forma cristalina, afirmo 
que o fator fundamental a de-
finir essa minha mudança de 
orientação foi o próprio des-
virtuamento que as instâncias 
ordinárias passaram a perpe-
trar em relação à decisão do 
stf”, afirmou Mendes.

O que virá a seguir é impre-
visível. Em novembro do ano 
passado, logo após a decisão da 

corte, o ministro Dias Toffoli 
disse não ver empecilho para 
que o Congresso altere a Cons-
tituição a fim de restabelecer a 
prisão em segunda instância. 
O assunto, nos primeiros dias 
pós-decisão ganhou urgência 
nos gabinetes parlamentares, 
mas arrefeceu conforme as 
movimentações se mostraram 
tímidas ou pouco enérgicas. 
Toffoli diz que o assunto não 
é cláusula pétrea, porém uma 
emenda constitucional para 
determinar a prisão em segun-
da instância exigiria ao menos 
40 sessões no Congresso e es-
barraria frontalmente com o 
princípio da presunção da ino-
cência – este sim pétreo e imu-
tável.

Registre-se que o que esteve 
em debate na corte suprema, 
no ano passado, era a consti-
tucionalidade do artigo 283 do 
Código de Processo Penal, que 
diz que, em razão de condena-
ção, ninguém pode ser preso 
exceto se houver “sentença 
condenatória transitada em 
julgado” – ou seja, quando não 
houver mais qualquer possibi-
lidade de recurso.

A maioria dos ministros en-
tendeu que esse artigo afina-se 
com a determinação do 5º da 
Constituição, de que “ninguém 
será considerado culpado até o 
trânsito em julgado da senten-
ça penal condenatória”.

Detalhe inescapável nessa 
celeuma que acaba de atraves-
sar três décadas: a decisão é 
vinculante para as instâncias 
inferiores do Judiciário mas 
não para o stf, a corte supre-
ma. Ou seja, se a corte for pro-
vocada, ela pode devolver o 
tema à pauta. Ad infinitum. n

em que abria a possibilidade 
de que o stf seria a instância-
-limite para determinar a pri-
são de réu condenado. Quando 
sua ideia ganhou contornos 
estapafúrdios ou, ao menos, in-
sustentáveis, uma vez que ba-
tia novamente na questão do 
trânsito em julgado, ele apre-
sentou nova proposta, lançan-
do a alternativa de o Congresso 
criar lei barrando a prescrição 
da pena até a decisão definitiva 
da última instância. Mais um 
tiro pela culatra, desta vez sem 
ter como alvo o trânsito em jul-
gado, mas a presunção da ino-
cência, preceito fundamental 
que seria ferido de morte.

Dias Toffoli foi o voto de mi-
nerva ao decretar a virada por 
6 a 5 da tese contrária à prisão 
em segunda instância, mas foi 
Rosa Weber quem determinou 
a guinada.

A ministra, que foge dos 
holofotes e raramente se ma-
nifesta fora dos autos, votou 
contrariamente à prisão em 
segunda instância, debruçan-
do-se sobre o preceito consti-
tucional em abstrato. Em vota-
ções anteriores, quando julgou 
o caso em concreto, ela acom-
panhara o colegiado.

A decisão teve efeito qua-
se imediato. No dia seguinte 
à decisão, em 8 de novembro, 
o ex-presidente Lula ganhou 
liberdade com pompa, circuns-
tância e festa de apoiadores. 
Outras solturas ocorreram nos 
dias seguintes com a deter-
minação da ministra Carmen 
Lúcia (que foi voto vencido no 
plenário) para que o trf-4, com 
sede em Porto Alegre, libertas-
se todos os condenados que 
mandara encarcerar.



A CORTE SupREMA quE vAI E vEM 

28 REVISTa BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MaR 2020

Ministro MARCO AURÉLIO MELLO

CONTRA a prisão Placar: 1x0

‘Tempos estranhos os vivenciados nesta sofrida República’

VIVENCIAMOS dias incertos 
sob o ângulo republicano. Expli-
co: O requerente da ação decla-
ratória de constitucionalidade 
43, outrora proposta pelo Parti-
do Ecológico Nacional, hoje Par-
tido Patriota, manifestou-se, da 
tribuna, no sentido da inconsti-
tucionalidade do artigo 283 do 
Código de Processo Penal, con-
trariando o pedido inicial.

A Advocacia-Geral da União 
mudou, conforme consta do 
relatório, o enfoque, a mani-
festação, ignorando, por sinal, 
a atribuição constitucional de 
curadora da lei, cumprindo-lhe 
a defesa do ato ou texto impug-
nado, na forma do artigo 103, § 
3º, da Constituição Federal.

Desde sempre, implemen-
to a resistência democrática 
e republicana na matéria. Em 
incontáveis habeas corpus, 
ação de envergadura constitu-
cional maior, no que voltada a 
preservar a liberdade de ir e vir 
do cidadão, implementei tutela 
de urgência, liminar, medida 
acauteladora, xxxv e lvii do ar-
tigo 5º da Carta da República.

Ao tomar posse neste Tribu-
nal, há 29 anos, jurei cumprir a 
Constituição Federal, observar 
as leis do País, e não a me cur-
var a pronunciamento que, di-
ga-se, não tem efeito vinculan-
te. De qualquer forma, está-se 
no Supremo, última trincheira 
da Cidadania, se é que conti-

nua sendo. O julgamento vir-
tual, a discrepar do que ocorre 
em colegiado, no verdadeiro 
Plenário, o foi por 6 votos a 4, e 
o seria, presumo, por 6 votos a 
5, houvesse votado a ministra 
Rosa Weber, fato a revelar en-
contrar-se o Tribunal dividido. 
A minoria reafirmou a óptica 
anterior – eu próprio e os mi-
nistros Celso de Mello, Ricardo 
Lewandowski e Dias Toffoli. 

Tempos estranhos os viven-
ciados nesta sofrida Repúbli-
ca! Que cada qual faça a sua 
parte, com desassombro, com 
pureza d’alma, segundo ciência 
e consciência possuídas, pre-
sente a busca da segurança ju-
rídica. Esta pressupõe a supre-
macia não de maioria eventual 
– conforme a composição do 
Tribunal –, mas da Constitui-
ção Federal, que a todos, indis-
tintamente, submete, inclusive 
o Supremo, seu guarda maior. 
Em época de crise, impõe-se 
observar princípios, impõe-se 
a resistência democrática, a re-
sistência republicana.

Atentem para a organici-
dade do Direito, levando em 
conta o teor do artigo 5º, inciso 
lvii, da Lei Maior – ninguém 
será considerado culpado até 
o trânsito em julgado de sen-
tença penal condenatória. A 
literalidade do preceito não 
deixa margem a dúvidas: a cul-
pa é pressuposto da sanção, e 

a constatação ocorre apenas 
com a preclusão maior.

O dispositivo não abre cam-
po a controvérsias semânticas. 
A Constituição de 1988 con-
sagrou a excepcionalidade da 
custódia no sistema penal bra-
sileiro, sobretudo no tocante à 
supressão da liberdade ante-
rior ao trânsito em julgado da 
decisão condenatória.

A determinação constitu-
cional não surge desprovida de 
fundamento. Coloca-se o trân-
sito em julgado como marco 
seguro para a severa limitação 
da liberdade, ante a possibili-
dade de reversão ou atenuação 
da condenação nas instâncias 
superiores. O problema adquire 
envergadura maior quando con-
siderada a admitir a liberdade 
provisória, com ou sem fiança”.

A via de acesso a este Tribu-
nal, para salvaguarda da liber-
dade, tem se estreitado sem res-
paldo constitucional. Em vez de 
incisivo na tutela de princípio 
tão caro ao Estado Democráti-
co de Direito, o Supremo vem 
viabilizando a livre condução 
do processo persecutório por 
instâncias inferiores, despedin-
do-se de papel fundamental. O 
quadro reforça imprescindível 
a adoção de postura fidedigna 
e rigorosa na conformação dos 
casos autorizadores da custó-
dia antes do trânsito em julga-
do da sentença condenatória.
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A harmonia, com a Cons-
tituição de 1988, do artigo 283 
do Código de Processo Penal é 
completa, considerado o alcan-
ce do princípio da não culpabi-
lidade, inexistente campo para 
tergiversações, que Tribunal 
de Justiça, nivelado ao verda-
deiro e único Supremo.

Repito: o princípio consti-
tucional da não culpabilidade 
pressupõe, para ter-se o início 
do cumprimento da sanção, 
o trânsito em julgado da sen-
tença penal condenatória – a 
revelar a existência de pronun-
ciamento precluso na via da 
recorribilidade.

Ante o princípio do terceiro 
excluído – uma coisa é ou não 
é, não havendo espaço para o 
meio termo. O quadro revela-
dor de delinquências de toda 
ordem, de escândalos no cam-
po administrativo, considerada 
corrupção inimaginável, ape-
nas conduz à marcha processu-
al segura, lastreada nos ditames 
constitucionais e legais. Longe 
fica de respaldo a reescrever-
-se a Constituição Federal e a 
legislação que dela decorreu, 
muito menos pelo Supremo, 
em desprezo a princípio básico 
da República – o da separação e 
harmonia dos poderes. 

Urge restabelecer a seguran-
ça jurídica, proclamar comezi-
nha regra, segundo a qual, em 
Direito, o meio justifica o fim, 
mas não o inverso. Dias melho-
res pressupõem a observância 
irrestrita à ordem jurídico nor-
mativa, especialmente a cons-
titucional. É esse o preço que 
se paga ao viver-se em Estado 
Democrático de Direito, não 
sendo demasia relembrar Rui 
Barbosa, quando recém-pro-
clamada a República, no ano de 
1892, ressaltou: “Com a lei, pela 
lei e dentro da lei; porque fora 
da lei não há salvação”. n

Ministro ALEXANDRE DE MORAES

A FAVOR da prisão Placar: 1x1

‘Prisão em segunda instância é posição histórica’

DURANTE OS 31 ANOS de vi-
gência da Constituição, esse 
posicionamento – possibilidade 
de execução provisória de acór-
dão penal condenatório profe-
rido em grau de apelação – foi 
amplamente majoritário em 24 
anos.

Da mesma maneira, duran-
te esses 31 anos de vigência da 
Constituição Federal, dos 34 mi-
nistros que atuaram na corte, 
somente nove se posicionaram 
contrariamente à possibilidade 
de execução provisória da pena 
após condenação em segunda 
instância. E, mesmo entre esses 
nove ministros, quatro deles 

haviam, em posicionamento 
anterior, considerado cons-
titucional a possibilidade de 
execução provisória. A grande 
maioria, 22, sempre defendeu 
a atual jurisprudência da corte 
(três ministros não chegaram a 
se posicionar sobre o assunto).

Durante todos esses anos, 
31 anos, as alterações de posi-
cionamento do stf não pro-
duziram nenhum impacto 
significativo no sistema peni-
tenciário nacional, mas, prin-
cipalmente nos últimos anos, 
produziu uma grande evolu-
ção no efetivo combate à cor-
rupção no Brasil.

A interpretação constitu-
cional, obviamente, não se 
pauta por estatísticas, porém, 
para a análise do caso concre-
to, esses números são essen-
ciais para que possamos afir-
mar que não existe qualquer 
ilegalidade no ato do stj que 
aplicou em sua decisão não só 
o atual posicionamento do stf, 
como também sua tradicional 
e majoritária posição, que vem 
prevalecendo em quase 80% 
do período de vigência da atu-
al Constituição Federal e que 
foi adotado por 71% dos minis-
tros desta casa, que atuaram 
nesse período.
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A segurança jurídica é fator 
essencial e indispensável para 
o fortalecimento do ordena-
mento jurídico. A possibilidade 
de início da execução da pena 
após decisão condenatória de 
segundo grau não desrespei-
ta o princípio da presunção 
de inocência, que é uma pre-
sunção juris tantum e exige, 
para ser afastada, a existência 
de um mínimo necessário de 
provas produzidas por meio 
de um devido processo legal e 
que está prevista no artigo 9º 
da Declaração Francesa dos 
Direitos do Homem e do Cida-
dão, promulgada em 26/8/1789 
(“Todo o acusado se presume 
inocente até ser declarado cul-
pado”).

Ignorar a possibilidade de 
execução de decisão condena-
tória de segundo grau, escrita 
e fundamentada, mediante a 
observância do devido proces-
so legal, ampla defesa e contra-
ditório e com absoluto respeito 
as exigências básicas decor-
rentes do princípio da presun-
ção de inocência perante o juí-
zo natural de mérito do Poder 
Judiciário – que, repita-se, não 
é o Superior Tribunal de Jus-
tiça nem o Supremo Tribunal 
Federal – , seria atribuir eficá-
cia zero ao princípio da efetiva 
tutela jurisdicional, em virtude 
de uma aplicação despropor-
cional e absoluta do princípio 
da presunção de inocência, 
que não estaria levando em 
conta na interpretação cons-

titucional o método da justeza 
ou conformidade funcional, 
que aponta a necessidade de 
os órgãos encarregados da in-
terpretação da norma consti-
tucional não poderem chegar 
a uma posição que subverta, 
altere ou perturbe o esquema 
organizatório-funcional cons-
titucionalmente estabelecido 
pelo legislador originário.

As instâncias ordinárias 
não podem ser transformadas 
em meros juízos de passagem 
sem qualquer efetividade de 
suas decisões penais. A deci-
são de segundo grau é funda-
mentada, analisando de forma 
muito mais ampla a materiali-
dade e autoria que a decisão, 
por exemplo, que decretou a 
prisão temporária ou a prisão 
preventiva. Basta comparar-
mos a decisão de eventual pri-
são preventiva com acórdão 
condenatório.

A decisão condenatória de 
segundo grau esgota a possi-
bilidade legal de análise pro-
batória e, formando o “juízo 
de consistência”, afasta a não 
culpabilidade do réu, impon-
do-lhe pena privativa de li-
berdade e, de maneira funda-
mentada com a remissão da 
súmula do próprio tribunal, 
determina o início da execução 
da pena imposta pelo último 
grau de jurisdição ordinária 
com cognição plena.

Essa análise do conjunto 
probatório não pode ser revis-
ta pelo Superior Tribunal de 

Justiça ou pelo Supremo Tri-
bunal Federal, pois, em relação 
a essas cortes, a competência 
constitucional é restrita, não 
permitindo nova análise da 
justiça ou injustiça da valora-
ção probatória realizada pelos 
juízos ordinários competentes.

Exigir o trânsito em julgado 
ou decisão final do Superior 
Tribunal de Justiça ou do Su-
premo Tribunal Federal para 
iniciar a execução da pena 
aplicada após a análise de mé-
rito da dupla instância judicial 
constitucionalmente escolhida 
como juízo natural criminal se-
ria subverter a lógica de harmo-
nização dos diversos princípios 
constitucionais penais e pro-
cessuais penais e negar eficá-
cia aos diversos dispositivos já 
citados em benefício da aplica-
ção absoluta e desproporcional 
de um único inciso do artigo 5º, 
com patente prejuízo ao prin-
cípio da tutela judicial efetiva. 
Não há nenhuma exigência 
normativa, seja na Convenção 
Americana de Direitos Huma-
nos (Pacto de San Jose da Costa 
Rica), seja na Convenção Euro-
peia dos Direitos do Homem 
que condicione o início do cum-
primento da pena ao trânsito 
em julgado da sentença con-
denatória. Ambas – respectiva-
mente artigo 8.2 e 6º, 2 – consa-
gram o princípio da presunção 
de inocência até o momento em 
que a culpabilidade do acusado 
for legalmente comprovada. n

“Urge restabelecer a segurança jurídica, proclamar  
comezinha regra, segundo a qual, em Direito, o 

meio justifica o fim, mas não o inverso”
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Ministro EDSON FACHIN

A FAVOR da prisão Placar: 1x2

‘A presunção da inocência para todos’

TODOS NOS IRMANAMOS 
na utopia de que um dia vive-
remos numa sociedade livre 
de toda e qualquer violência, 
até mesmo da violência ins-
titucional representada pela 
pena privativa de liberdade. A 
Constituição, porém, quer se 
queira ou não à luz das con-
cepções que cada um sustenta, 
escolheu o direito penal como 
um de seus instrumentos de 
proteção de direitos funda-
mentais, havendo inúmeros 
dispositivos constitucionais 
que o invocam expressamente.

Rechaço a insistente pecha 
de que esta Suprema Corte, 
desde 2016, vem sucumbindo 
aos anseios de uma criticável 
“sociedade punitivista” ou ape-
nas a preocupações fundadas 
na baixa eficácia do sistema 
punitivo quanto à denomina-
da criminalidade do “colarinho 
branco”, comprimindo direitos 
humanos num “ambiente de 
histeria”.

Essas não foram e não são 
a essência desse entendimen-
to. Trata-se, na realidade, de 
compreender o direito penal 
também como instrumento 
de tutela de direitos humanos. 
Estou convicto que o enfrenta-
mento do crime, qualquer que 
seja, se faz dentro das balizas 
constitucionais. Cabe ao Poder 
Judiciário assegurar que os 
órgãos de persecução compor-

tem-se de acordo com a Cons-
tituição e as leis. Abuso de po-
der, especialmente do Poder 
Judiciário, cumpre coibir onde 
e quando houver. Digo isso, 
porque não soa adequada a 
decisão desta Corte que valha 
apenas para uma determinada 
modalidade de crime, como se 
chega a sugerir. A interpreta-
ção do princípio da presunção 
de inocência deve ser unifor-
me a todos os cidadãos, qual-
quer que tenha sido o crime 
que cometeram ou estejam 
sendo acusados de cometer.

A jurisprudência tradicional 
da Corte admitia a execução 
da pena após a condenação 
em segunda instância. A pre-
tensa guinada jurisprudencial 
acerca da matéria operou-se 
em 2009, oportunidade em que 
o Supremo Tribunal Federal 
afirmou a impossibilidade de 
deflagração da execução pe-
nal na pendência de recursos 
excepcionais, aplicando uma 
interpretação restritiva ao ar-
tigo 105 da Lei de Execuções 
Penais (Lei 7.210/84).

As decisões tomadas pela 
Corte têm, porém, uma mera 
pretensão de última palavra e 
se submetem a um diálogo in-
terno e externo pós-decisional 
com novos textos e contextos.

Foi assim que, num diálogo 
externo, ocorreu a alteração do 
artigo 283 do Código de Proces-

so Penal.
No entanto, apesar do de-

bate intenso e da alteração do 
texto legal que lhe seguiu – 
que, a rigor, pouco difere do ar-
tigo 105 da le –, a questão não 
parece ter sido decidida com 
a força – e a resignação – que 
natural ou impositivamente 
decorre de um efetivo prece-
dente.

É assim que várias decisões 
e manifestações posteriores a 
2009, e mesmo a 2011, já vinham 
prenunciando a necessidade 
de restaurar a compreensão 
anterior, antes mesmo de qual-
quer situação decorrente dos 
acontecimentos mais recentes 
ligados à corrupção e lavagem 
de dinheiro.

Assim, esta Suprema Corte 
retomou um entendimento 
que vigorou desde a promul-
gação da Constituição em 1988 
até 2009, por quase 21 anos, 
portanto, segundo o qual o 
efeito meramente devolutivo 
dos recursos especial e ex-
traordinário não colide com 
o princípio constitucional da 
presunção de inocência, pre-
visto no artigo 5º, inciso lvii, da 
Constituição Federal. Foram 
mais de duas décadas em que 
vigorou essa compreensão sob 
a égide da mesma crfb, tempo 
no qual as portas do stf, para 
proteger a liberdade, jamais se 
fecharam por esse motivo.
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Desse modo, em fevereiro 
de 2016, o stf reassentou a tese 
segundo a qual “A execução 
provisória de acórdão penal 
condenatório proferido em 
grau de apelação, ainda que su-
jeito a recurso especial ou ex-
traordinário, não compromete 
o princípio constitucional da 
presunção de inocência afir-
mado pelo artigo 5º, inciso lvii 
da Constituição Federal.”

Há uma nítida diferença en-
tre a presunção de inocência e 
a de não-culpabilidade: o prin-
cípio da presunção de inocên-
cia não serve para justificar, 

por exemplo, o ônus da prova 
nos casos em que se invocam 
as excludentes de ilicitude. 
Levado às últimas conse quên-
cias, ao se admitir um prin-
cípio da inocência, caberia à 
acusação demonstrar que não 
houve legítima defesa ou esta-
do de necessidade. Essa argu-
mentação, que visa a afastar as 
críticas no emprego da expres-
são “presunção de inocência”, 
é indício da proximidade que 
os conceitos de presunção de 
inocência e não culpabilidade 
têm no texto constitucional 
brasileiro.

Desses precedentes é possí-
vel extrair duas conclusões. A 
primeira é a de que os direitos 
formais que caracterizam a 
presunção de inocência per-
duram até o julgamento final 
do processo, vale dizer, até a 
última decisão proferida, até o 
trânsito em julgado. A segunda 
é a de que, dentre esses direitos, 
não está o de não ser preso até 
que o trânsito em julgado ocor-
ra. Por isso, o tratamento pro-
cessual do acusado não se con-
funde com a possibilidade de se 
realizar sua prisão, cautelar ou 
para o cumprimento da pena. n

Ministro LUÍS ROBERTO BARROSO 

A FAVOR da prisão Placar: 1x3

‘Não levante a voz, melhore o argumento’ 

A PRESUNÇÃO de inocência é 
um princípio, e não uma regra 
absoluta, que se aplique na 
modalidade tudo ou nada. Por 
ser um princípio, precisa ser 
ponderada com outros princí-
pios e valores constitucionais. 
Ponderar é atribuir pesos a 
diferentes normas. Na medi-
da em que o processo avança 
e se chega à condenação em 
segundo grau, o interesse so-
cial na efetividade mínima do 
sistema penal adquire maior 
peso que a presunção de ino-
cência.

Uma das formas que se 
tem encontrado para des-
qualificar os que defendem a 

manutenção da possibilida-
de de executar a condenação 
após o segundo grau é afirmar 
que se trata de tese para agra-
dar a opinião pública, que 
constitui populismo judicial 
ou punitivismo. Essa é apenas 
uma das faces da intolerância, 
da inaceitação do outro, da 
obsessão pelas próprias con-
vicções.

Na outra face da intolerân-
cia estão os que acham que 
os que defendem o modelo 
antigo têm pacto com a impu-
nidade, querem proteger ami-
gos ou clientes corruptos ou 
vivem da ganância de lucrar 
com o crime alheio. A crença 

de que quem pensa diferen-
te só pode estar a serviço de 
alguma causa sórdida é uma 
forma primitiva de ver a vida. 
Gritos e ofensas não mudam 
opiniões e menos ainda a rea-
lidade. Na frase feliz do Bispo 
Desmond Tutu: “Não levante 
a voz. Melhore o argumento”. 
Portanto, é preciso partir do 
pressuposto de que todos es-
tejam bem-intencionados e 
preocupados em fazer o me-
lhor.

Pois bem: opinião públi-
ca é um conceito volátil, que 
muda com as nuvens. Ela não 
serve de fundamento para 
a interpretação de coisa al-
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guma. O mesmo vale para 
clamor público. Os conceitos 
relevantes aqui são outros: os 
de justiça, direitos fundamen-
tais e interesse público. Eles 
precisam estar presentes em 
qualquer sociedade que não 
queira regredir ao estado de 
natureza.

Quando um cidadão de 
bem se sente indignado com a 
morte de uma criança por um 
tiro de fuzil ou com o desvio 
de milhões de reais por agen-
tes públicos corruptos, não 
é de “opinião pública” que se 
trata. Nós estamos é diante 
do sentimento de justiça, que 
une as pessoas de bem e dis-
tingue as sociedades civiliza-
das das sociedades primitivas. 
O juiz não é um ser isolado do 
mundo, encastelado em uma 
torre de marfim, intérprete de 
textos abstratos e indiferen-
te à vida lá fora. Juízes têm 
o dever de ter janelas para o 
mundo.

O pressuposto para a de-
cretação da prisão no direito 
brasileiro não é o esgotamen-
to de qualquer possibilidade 
de recurso em face da decisão 
condenatória, mas a ordem es-
crita e fundamentada da auto-
ridade judiciária competente. 
A regra, portanto, é a reserva 
de jurisdição para decretação 
da prisão, e não o trânsito em 
julgado. 

Quais os princípios em jogo 
na presente discussão? De um 
lado, o princípio da inocência 

ou da não culpabilidade; de ou-
tro lado, o da efetividade mí-
nima do sistema penal. Esse é 
um ponto importante: aplicar 
as normas penais com devido 
processo legal e proporcionali-
dade não é punitivismo, não é 
vingança privada, mas instru-
mento de proteção dos direitos 
fundamentais de todos contra 
o abuso praticado por alguns. 
Vítimas também têm direitos 
humanos.

Imagine-se uma balança 
com seus dois pratos. Quan-
do a investigação começa, o 
princípio da presunção de ino-
cência tem o peso máximo e a 
pretensão punitiva do Estado 
o peso mínimo. Com o recebi-
mento da denúncia, esse peso 
diminui. Com a sentença con-
denatória de primeiro grau, 
diminui ainda mais. Quando 
da condenação em segundo 
grau, o equilíbrio se inverte: os 
outros valores protegidos pelo 
sistema penal passam a ter 
mais peso do que a presunção 
de inocência e, portanto, de-
vem prevalecer.

A ponderação é feita com 
o auxílio do princípio instru-
mental da proporcionalida-
de. Simplificando uma longa 
história, a proporcionalidade, 
aplicada em matéria penal se 
expressa em: proibição do ex-
cesso; e vedação à proteção de-
ficiente. Um sistema em que os 
processos se eternizam, geran-
do longa demora até a punição 
adequada, prescrição e impu-

nidade constituem evidente 
proteção deficiente dos valo-
res constitucionais abrigados 
na efetividade mínima exigível 
do sistema penal. Um sistema 
penal desmoralizado não serve 
a ninguém: nem à sociedade, 
nem ao Judiciário nem aos ad-
vogados.

Processos devem durar seis 
meses, um ano. Se for muito 
complexo, um ano e meio. Nós 
nos acostumamos com um 
patamar muito ruim e desen-
volvemos uma cultura de pro-
crastinação que oscila entre 
o absurdo e o ridículo. O pro-
cesso penal brasileiro produz 
cenas de terceiro mundismo 
explícito. As palavras no Brasil 
vão perdendo o sentido.

Entre nós, a ideia de devido 
processo legal passou a ser a 
do processo que não termina 
nunca. Devido processo legal 
significa que o réu tem o direi-
to de saber do que está sendo 
acusado, de apresentar defesa, 
de produzir provas, de ser jul-
gado por um juiz imparcial e 
ter um recurso para rediscutir 
a decisão.

Precisamos combater esse 
devido processo legal à brasi-
leira, que significa o processo 
que não funciona, não anda, 
não termina e é feito para de-
sembocar em prescrição. E 
quando, por milagre, ele che-
ga ao fim, bom, aí é hora de se 
anular tudo. Basta ter olhos de 
ver para constatar o que estou 
afirmando. n

“Opinião pública é um conceito volátil, que muda com as 
nuvens. Ela não serve de fundamento para a interpretação 

de coisa alguma. O mesmo vale para clamor público”



A CORTE SupREMA quE vAI E vEM 

34 REVISTa BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MaR 2020

Ministra ROSA WEBER 

CONTRA a prisão Placar: 2x3

‘O STF é o guardião da Carta, não o seu autor’

CONFORME JÁ AFIRMEI mais 
de uma vez nesta corte, com-
preendido o tribunal como ins-
tituição, entendo que a simples 
mudança de composição não 
constitui fator suficiente para 
legitimar a alteração da juris-
prudência, como tampouco o 
são, acresço, razões de natureza 
pragmática ou conjuntural. Daí 
minha postura de, ao exercício 
da jurisdição constitucional, 
como regra manter a jurispru-
dência da corte, ressalvadas as 
situações de necessária atuali-
zação.

Não obstante, sempre 
ressal tei estar pronta para me 
debru çar sobre o tema quan-
do a questão se apresentasse 
em procedimento apto a pro-
duzir pronunciamento com a 
mesma eficácia – dos pontos 
de vista procedimental e sistê-
mico – como apenas hoje – por 
razões que não detenho –, se 
oportuniza.

Por óbvio, a jurisprudência 
comporta ser revista, a vida é 
dinâmica, a sociedade avança, e 
o direito a segue. Se até mesmo 
os consensos são sempre pro-
visórios – diferindo, apenas por 
serem alguns mais, outros me-
nos perenes – mais cuidado se 
deve ter em relação às maiorias 
ocasionais, que, especialmente 
em se tratando de modificações 
do direito operadas pela via ju-
risprudencial, pela atividade 

hermenêutica levada a cabo por 
juízes e tribunais, deve evitar 
rupturas bruscas, respeitando 
sempre a história institucional 
e, em modelos como o nosso, em-
prestar especial valor à eficácia 
própria das decisões tomadas 
em processos de índole objetiva.

Daí porque, longe de repre-
sentar qualquer mudança de 
posição, reafirmo, estou sen-
do coerente tanto com minha 
compreensão sobre o tema 
de fundo, como também com 
minha compreensão sobre o 
funcionamento apropriado, a 
responsabilidade institucio-
nal e o papel desejável a ser 
desempenhado por uma Corte 
Constitucional que exerce a 
fiscalização abstrata da valida-
de das leis e atos normativos 
ao mesmo tempo em que de-
tém competências originárias.

O significado da norma, seu 
conteúdo, interpretações, não 
podem se fundar no gosto ou 
na preferência do hermeneu-
ta. Interpretações adequadas, 
pelo menos. Em certo sentido, 
uma interpretação adequada é 
uma descoberta. O texto nor-
mativo carrega em si uma in-
tenção significativa que, se não 
tem o condão de imobilizar o 
intérprete, fixa as balizas para 
o seu movimento, jamais po-
dendo ser desprezada por ele.

Mas afinal, questiona-se, 
qual o conteúdo da presunção 

de inocência? Trata-se, é certo, 
de princípio cardeal do proces-
so penal em um Estado Demo-
crático de Direito. Há registros 
de que, em uma formulação 
primária, no mesmo sentido 
do adágio in dubio pro reo, já 
era conhecido dos romanos.

Se a primeira consequên-
cia do princípio da presunção 
de inocência reside no fato de 
que o ônus probatório recai, 
fundamentalmente, sobre o 
Estado acusador, sabemos que 
ela de modo algum é a única. 
O princípio impõe também a 
racionalidade na administra-
ção das medidas de cautela. É o 
que decorre da tradição que foi 
iniciada com a Constituição da 
Virgínia, de 1776, e com a Decla-
ração dos Direitos do Homem 
e do Cidadão, de 1789.

Gostemos ou não, esta a 
escolha político-civilizatória 
manifestada pelo Poder Cons-
tituinte, e não reconhecê-la 
importa reescrever a Consti-
tuição para que ela espelhe o 
que gostaríamos que dissesse, 
em vez de a observarmos. O 
Supremo Tribunal Federal é o 
guardião do texto constitucio-
nal, não o seu autor.

A Constituição de 1988 não 
assegura uma presunção de 
inocência meramente prin-
cipiológica. Ainda que não o 
esgote, ela delimita o âmbito 
semântico do conceito legal de 
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culpa, para fins de condenação 
criminal, na ordem jurídica 
por ela estabelecida. E o faz ao 
afirmar categoricamente que 
a culpa supõe o trânsito em 
julgado. Em outras palavras, 
a presunção de inocência, a 
assegurada nos instrumentos 
internacionais, lida segundo a 
ótica da Constituição, perdura, 
íntegra, enquanto não transi-
tar em julgado a decisão con-
denatória.

E o que vem a ser, a rigor, o 
tão falado trânsito em julga-
do? O trânsito em julgado é o 
momento do processo em que 
a decisão adquire, como predi-
cado, o caráter de definitivida-
de ao passar à situação jurídica 

conhecida como coisa julgada. 
A sociedade reclama, e com 
razão, que processo penal ofe-
reça uma resposta célere e efe-
tiva. Tal exigência, no entanto, 
não pode ser atendida ao cus-
to da supressão das garantias 
fundamentais.

As reflexões calcadas no 
aspecto da eficiência, na ur-
gência do quadro social ou 
na preferência, dogmática ou 
ideológica, por determinados 
modelos de racionalidade pro-
cessual em detrimento de ou-
tros, são pertinentes. Somente 
se legitimam normativamente, 
todavia, de lege ferenda ou de 
constitutione ferenda.

Sem embargo das vicissitu-

des que emperram nosso sis-
tema processual, a maior parte 
das condenações transita em 
julgado nas instâncias ordiná-
rias e, dos recursos de natu-
reza extraordinária, a imensa 
maioria tem seu seguimento 
negado sumariamente. Proble-
mas e distorções decorrentes 
da estrutura normativa penal 
e processual penal – tais como 
o frequentemente extenso lap-
so entre o início da persecução 
penal e o início do cumprimen-
to da pena privativa de liberda-
de – devem ser resolvidos não 
pela supressão de garantias, 
mas sim mediante o aperfeiço-
amento da legislação proces-
sual penal pertinente. n

Ministro LUIZ FUX

A FAVOR da prisão Placar 2x4

‘A presunção da inocência é um meio de prova’

SERÁ QUE a Constituição Fede-
ral permite que nós cheguemos 
a essa interpretação? Aqui nós 
ouvimos várias sustentações 
orais que indicaram o velho pre-
ceito à Constituição: In claris 
cessat interpretatio. É tão clara 
que que cessa qualquer tipo de 
interpretação da razão de ser 
desse princípio, mas a verdade é 
que nem tudo é tão fácil assim.

Numa obra memorável “Mé-
todos de Trabalho do Direito 
Constitucional”, o professor 
Friedrich Miller, assenta que 
uma norma no sentido da me-

tódica tradicional pode parecer 
clara no papel, mas sua aplica-
ção pode estar extremamente 
destituída de clareza. Quer dizer 
a questão não é tão clara assim.

Vou procurar demonstrar 
que a presunção de inocência 
não tem nenhuma vinculação 
com a ideia de prisão. Não me 
sinto de maneira alguma des-
confortável de não entender 
tão clara assim a letra da cons-
tituição.

É uma coisa simples de veri-
ficar. Um homem é investigado, 
depois é denunciado, depois é 

condenado. Posteriormente, o 
tribunal de apelação confirma 
a condenação dele. Os tribu-
nais superiores não admitem 
reexame de fatos e provas. 
Esse homem vai ingressar no 
stf inocente com presunção 
de inocência?

Cito aqui um dos maiores 
exegetas do direito brasileiro, 
o ministro Carlos Maximiliano, 
que assentava: “Não raro, os bro-
cardos já nascem destituídos 
de valor científico. Exemplo: In 
claris cessat interpretativo. Ou 
pelo menos são falsos inexatos, 
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na sua generalidade forçada em 
desacordo com a sua origem. Se 
eu entendo que a presunção de 
inocência não tem vínculo com 
a ideia de início de execução da 
pena eu me alinho com a per-
cepção de uma gama bastante 
expressiva da doutrina.

É que a presunção da ino-
cência, como o próprio nome 
indica, é um meio de prova. 
Porque, outrora, quem prova-
va a inocência era o réu. Ele é 
quem tinha a obrigação pri-
meira. A acusação tinha uma 
posição preferencial de apenas 
afirmar. Hodiernamente, cabe 
ao autor da ação penal fazer a 
prova da culpabilidade. Quan-
to ao réu, tem até o trânsito em 
julgado para provar a sua ino-
cência. O que a constituição 
quer dizer é que, até o trânsito 
em julgado, o réu tem condi-
ções de provar a sua inocência 
e, mais ainda, o direito brasilei-
ro, é pródigo em entender que, 
mesmo depois do trânsito em 
julgado, o réu ainda pode pro-
var a sua inocência criminal 
que é uma ação autônoma de 
impugnação se deferível a ele.

O Judiciário deve contas à 

sociedade. Ele não está abdi-
cando da sua independência 
para ajudar A ou B. Ele está 
aferindo como a constituição 
é perceptível pelo povo. A pre-
sunção de inocência é um meio 
de prova e, como bem disse o 
ministro Edson Fachin, é uma 
presunção de inocência que 
admite prova em contrário.

E o que ocorre no processo? 
À medida que o processo vai 
tramitando essa presunção de 
inocência vai sendo mitigada. 
Há uma gradação. Essa nossa 
concepção de que é possível 
a execução da prisão após a 
segunda instância e antes do 
trânsito em julgado vem con-
templada em vários documen-
tos transnacionais aos quais o 
Brasil se submete.

O professor Michele Taru-
ffo, da Universidade de Palio, 
leciona que uma corte ao cam-
pear a mesma questão cam-
peia também a sua opinião, 
não respeita a jurisprudência e 
terá escasso respeito dos cida-
dãos que são os destinatários 
das suas decisões.

O Supremo Tribunal Fede-
ral, no caso ora posto em jul-

gamento, não está legitimado 
a promover essa modificação 
de jurisprudência à míngua da 
existência de situações sufi-
cientemente robustas para le-
var a cabo a modificação da sua 
jurisprudência. Sem a presença 
de uma motivação sólida, con-
substanciada em argumentos 
novos, relacionados à justifica-
ção da superação do preceden-
te, a corte viola a estrutura de 
órgão de sobreposição na es-
trutura do Poder Judiciário.

A mudança de precedente 
não pode se fazer sem uma 
motivação profunda. Nós esta-
mos aqui, desde 2016, dizendo: 
essa regra é salutar, ela evita 
a impunidade, e agora nós va-
mos mudar por quê? Qual a 
razão de se modificar a juris-
prudência? 

O direito vive para o homem, 
e não o homem para o direito. 
Se tiver em jogo uma razão pú-
blica ou valor moral, temos que 
ouvir a sociedade. Nós somos 
homens tirados da sociedade, 
nos submetemos a sabatina no 
Congresso Nacional. Quem são 
os destinatários do direito? A 
sociedade, claro. n

Ministro RICARDO LEWANDOWSKI 

CONTRA a prisão Placar: 3x4

‘A Constituição não é mera folha de papel’ 

AS CONSTITUIÇÕES moder-
nas surgiram na esteira das 
sublevações libertárias do 

século 18 como expressão da 
vontade dos cidadãos, veicu-
lada por seus representantes 

nos parlamentos. Desde então, 
revestiram-se da forma escrita 
para conferir rigidez aos seus 
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comandos, pois foram conce-
bidas como instrumentos para 
conter o poder absoluto dos 
governantes, dentre os quais 
se incluem os magistrados.

Apesar de sua rigidez, logo se 
percebeu que as constituições 
não poderiam permanecer es-
táticas, porque tinham de adap-
tar-se à dinâmica das socieda-
des que pretendiam ordenar, 
sujeitas a permanente transfor-
mação. Se assim não fosse, seus 
dispositivos perderiam a eficá-
cia, no todo ou em parte, ainda 
que vigorassem no papel. Por 
esse motivo, passou-se a cogitar 
do fenômeno da mutação cons-
titucional, que corresponde aos 
modos pelos quais as constitui-
ções podem sofrer alterações. 
Seja qual for a maneira como se 
dá a mutação do texto consti-
tucional, ela jamais poderá vul-
nerar os valores fundamentais 
sobre os quais se sustenta.

A Constituição Federal de 
1988 definiu tais barreiras, em 
seu artigo 60, § 4°, denomina-
das pela doutrina “cláusulas 
pétreas”, justamente para evo-
car o seu caráter de alicerce 
de todo o ordenamento legal, 
a saber: a forma federativa de 
Estado; o voto direto, secreto, 
universal e periódico; a sepa-
ração dos Poderes; e os direitos 
e garantias individuais. A pre-
sunção de inocência, com toda 
a certeza, integra a última des-
sas cláusulas, representando 
talvez a mais importante das 
salvaguardas do cidadão.

Salta aos olhos que em tal 
sistema, o qual, de resto, convive 
com a intolerável existência de 
aproximadamente 800 mil pre-
sos, encarcerados em condições 
sub-humanas, dos quais mais 

40% são provisórios, situação 
que caracteriza, segundo esta 
Suprema Corte, um “estado de 
coisas inconstitucional”, mul-
tiplica-se exponencialmente a 
possibilidade do cometimento 
de erros judiciais por parte de 
magistrados de primeira e se-
gunda instâncias. Daí a relevân-
cia da presunção de inocência.

Afigura-se até compreen-
sível que alguns magistrados 
queiram flexibilizar essa im-
portante garantia dos cida-
dãos por ingenuamente acre-
ditarem que assim melhor 
contribuirão para combater a 
corrupção endêmica e a crimi-
nalidade violenta que assola 
o país. Nem sempre, contudo, 
emprestam a mesma ênfase a 
outros problemas igualmente 
graves, como o inadmissível 
crescimento da exclusão so-
cial, o lamentável avanço do 
desemprego, o inaceitável su-
cateamento da saúde pública 
e o deplorável esfacelamento 
da educação estatal, para citar 
apenas alguns exemplos, cuja 
solução contribuiria sobrema-
neira para a erradicação das 
condutas ilícitas, especialmen-
te aquelas praticadas pelas 
classes economicamente me-
nos favorecidas.

Nem se argumente que 
certas nações culturalmente 
avançadas adotam a possibi-
lidade de prisão após a deci-
são condenatória em segundo 
grau, pois a realidade delas é 
completamente distinta da 
nossa, não apenas porque as 
garantias do cidadão em juízo 
são escrupulosamente assegu-
radas, como também porque 
existe um rigoroso controle 
externo da atividade judiciá-

ria, bem assim um estrito res-
peito às prerrogativas dos ad-
vogados.

Não fosse isso, a opção do 
constituinte brasileiro, sobe-
ranamente adotada em 1988, 
foi no sentido de não admitir 
a prisão antes do trânsito em 
julgado da sentença condena-
tória, em virtude das notórias 
distorções que, desde os tem-
pos coloniais, caracterizam a 
persecução penal entre nós, 
branda com os privilegiados e 
implacável com os desassisti-
dos.

A nossa Constituição – 
convém lembrar – não é uma 
mera folha de papel, que pode 
ser rasgada sempre que con-
trarie as forças políticas do 
momento. Ao revés, a Carta 
Magna possui força normati-
va suficiente para fazer com 
seus preceitos, notadamente 
aqueles que garantem os di-
reitos individuais e coletivos 
das pessoas, sejam cabalmente 
observados, ainda que anseios 
momentâneos, mesmo aqueles 
tidos como prioritários em um 
determinado momento histó-
rico – a exemplo do combate à 
corrupção, que um setor mais 
mobilizado da sociedade, poli-
ticamente motivado, hoje re-
clama com estridência.

Insisto em que não se mos-
tra possível superar a taxativi-
dade daquele dispositivo cons-
titucional, salvo em situações 
de cautelaridade, por tratar-se 
de comando constitucional 
absolutamente imperativo, ca-
tegórico, com relação ao qual 
não cabe qualquer tergiver-
sação, pois, como já diziam os 
jurisconsultos de antanho, in 
claris cessat interpretatio. E o 
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texto do inciso lvii do artigo 5º 
da Carta Magna, ademais, além 
de ser claríssimo, jamais pode-
ria ser objeto de uma inflexão 
jurisprudencial para interpre-
tá-lo in malam partem, ou seja, 
em prejuízo dos acusados em 
geral.

Por fim, não custa recordar 
que o artigo 30 da Declaração 
Universal dos Direitos do Ho-
mem de 1948, elaborada sob 
os auspícios da Organização 
das Nações Unidas e subscrita 
pelo Brasil – considerada pelos 
especialistas verdadeiro jus 

cogens internacional, ou seja, 
de observância obrigatória por 
todos os Estados que a assina-
ram –, consagrou o princípio 
da proibição do retrocesso em 
matéria de direitos e garantias 
fundamentais, plenamente 
aplicável à espécie. n

Ministra CÁRMEN LÚCIA

A FAVOR da prisão Placar: 3x5

‘Quem gosta de unanimidade é ditadura’

SOBRE O TEMA que é objeto 
dessas ações pronunciei-me 
nesse plenário, desde 5 de feve-
reiro de 2009, em quatro pro-
cesso.

Mantenho-me, contudo, 
convencida da posição que ex-
pressei no hc 84078, conquan-
to tenha refletido sobre o que 
aqui foi exposto, mas que não 
chegaram a alterar a minha 
compreensão sobre a matéria. 
A despeito de expressar de 
pronto a manutenção do meu 
convencimento do voto que 
conferirei permito-me tecer 
algumas breves considerações.

De 2009, data em que teve 
lugar o julgamento do hc 84078 
até a data atual ouvi e aprendi 
tribunos e alguns não tribu-
nos em tribunais e em espaços 
públicos e privados exararem 
vasta argumentação sobre o 
tema objetivo do julgamento 
que hoje se leva a efeito. Muitas 
vezes ouvi que a interpretação 
num ou noutro sentido era ób-

via e que o assunto era extre-
mamente fácil. Eu não faria 
observação preliminar não fos-
sem dois elementos que me pa-
recem merecer alguma atenção, 
especialmente nesse momento. 
Primeiro, democracia pratica-se 
segundo o valor do respeito a 
posições contrárias, porque de-
mocracia do mesmo ou do pen-
samento único, do intolerante 
com diferente ser, agir e pensar, 
há de ser rotulada com outro 
nome. Em tempo de tanta into-
lerância com tudo e com todos 
que não sejam espelhos causa 
espécie, ainda, que em nome de 
defesa de ideias, teses e práticas 
adotem-se discursos e palavras 
contrárias ao que é da essência 
do direito e da democracia.

O respeito às posições con-
trárias, o comedimento ao se 
ouvir a posição e a explicação 
de teses diversas daquela que 
se adota ou que se quer seja 
adotada é exatamente o que 
marca o núcleo da convivência 

democrática. O contraditório 
é do direito porque é da vida. 
Quem gosta de unanimidade é 
ditadura. Democracia é plural 
sempre. Diferente não é errado 
apenas por ser mero reflexo. Se 
o direito fosse arte de pensa-
mento único jamais teria pas-
sado da fórmula adotada desde 
a antiguidade. Imaginar-se ou 
discursar-se que quem pensa 
diferente não presta é arvorar-
-se de dono de ideia, não de in-
terlocutor de um pensamento. 
Não é por acaso que os órgãos 
colegiados são compostos em 
número ímpar, é por ser de 
sapiência geral que na diver-
gência haverá de prevalecer e 
valer o que se contar o consen-
so a partir da maioria quando 
a unanimidade não se puder 
formar, mas sempre no sentido 
de se ter um resultado que pri-
vilegie o pensamento diferen-
te, ainda que minoritário. Em 
tempos de maior intolerância 
que conduz ao desrespeito de 
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pessoas privadas e públicas, 
a intolerância se converte em 
desrespeito, desrespeito torna-
-se desconfiança quanto às ins-
tituições, gera afastamento e 
abre caminho para vinganças 
particulares. O melhor exem-
plo de democracia não é a so-
berba de um pensar que parece 
desconhecer que o outro tam-
bém pensa. É a generosidade 
de abrir-se ao pensar do outro, 
mesmo quando não se conven-
ça da ideia expressa. O segun-
do dado que me leva a essas ob-
servações breves e iniciais está 
em que, no encargo de julgar, 
defendem-se posições em fa-
vor do cumprimento do direito, 
no caso específico da pena ape-
nas após o trânsito em julgado 
ou da condenação, certamente 
se conhecendo que há igual 
compromisso de todos os ma-
gistrados com o direito e com 
a constituição e cito aqui, ape-
nas para lembrar como exem-
plo, aquele primeiro julgado 
do hc 84078 que magistrados 

como, por exemplo, o ministro 
Menezes Direito, modelo de 
juiz e cidadão comprometido 
com o país, baseou seu voto no 
convencimento sobre o direito. 
Não decidiu por subjetivismo 
descuidado. Foi aquele grande 
magistrado quem inaugurou a 
divergência, naquele caso, em 
voto que não angariou con-
vencimento da maioria, mas 
que no julgamento daquele hc 
tantas vezes lembrado, apre-
sentou os argumentos que lhe 
pareceram serem os corretos. 
Não formar com a maioria 
não significa ser menor com a 
ideia exposta. A ministra Ellen 
Gracie que também formou na 
corrente majoritária naquele 
julgamento do hc, por igual, há 
de ser considerada exemplo de 
magistrada séria, estudiosa, de-
dicada a esse stf e à aplicação 
séria do direito. Nunca atuou 
aqui segundo palpites, mas de 
acordo com sua compreensão 
estudada e racional do sistema 
jurídico.

Jamais deixei de acatar 
e aplicar o que aqui se deci-
diu. Este é um tribunal como 
é a comunidade jurídica que 
tem a responsabilidade com 
a democracia constitucional 
deste país. Por isso respeito a 
prudência, o comedimento e 
a urbanidade, não a agressão, 
o deboche ou o desprezo pelo 
pensar diferente. Acho que é o 
que deve prevalecer na inter-
pretação do direito e na con-
vivência dos profissionais do 
direito. E exemplo dessa obser-
vação de respeito ao direito é o 
modelo que eu tenho em todos 
os ministros, mas que eu vou 
fazer questão de repetir nesse 
momento na figura do minis-
tro-relator, o ministro Marco 
Aurélio, que acentua o valor do 
colegiado em inúmeras vezes 
e que, desde que aqui cheguei, 
sempre afirmou que defende 
seus votos, não ofende seus 
pares. Para mim este é o mo-
delo que eu quero para sempre 
seguir. n

Ministro GILMAR MENDES

CONTRA a prisão Placar: 4x5

‘Prisão provisória de caráter permanente’ 

O PROCESSO PENAL possui 
uma característica singular, 
uma premissa que orienta 
toda a estruturação dogmá-
tica do direito processual pe-
nal: a presunção de inocência. 
Na doutrina, afirma-se que a 

presunção de inocência não é 
mais um princípio do processo, 
é o próprio processo.

O núcleo essencial desse 
princípio impõe o ônus da pro-
va do crime e de sua autoria à 
acusação. Sob esse aspecto, não 

há maiores dúvidas de que esta-
mos falando de um direito fun-
damental processual, de âmbito 
negativo. Não obstante, a defini-
ção do que vem a ser tratar-se o 
réu como culpado depende, em 
certa medida, de intermediação 
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do legislador. Ou seja, a norma 
afirma que ninguém será consi-
derado culpado até o trânsito em 
julgado da condenação, mas está 
longe de precisar o que significa 
considerar alguém culpado.

As sucessivas alterações le-
gislativas no Código de Proces-
so Penal mostram que os di-
ferentes regimes vigentes ora 
atenuavam, ora reforçavam a 
excepcionalidade da segrega-
ção cautelar antes do trânsito 
em julgado.

O cpp foi estruturado a par-
tir de uma lógica de antecipa-
ção da culpabilidade, de modo 
que a fundamentação das pri-
sões provisórias se dava mui-
to mais pela incidência direta 
da hipótese normativa do que 
pela avaliação da discriciona-
riedade e da proporcionalida-
de da medida por parte do apli-
cador do direito.

Desde as minhas primeiras 
manifestações sobre a matéria 
na condição de integrante des-
ta corte, ressaltei a minha in-
quietação com a possibilidade 
de prisões decretadas de modo 
automático, sem a devida es-
pecificação e individualização 
aos casos concretos.

Acerca da minha posição 
individual, tenho registrado 
que profundas alterações no 
contexto normativo e fático 
subjacentes ao debate fizeram 
com que, ao longo dos anos, 
meus posicionamentos evolu-
íssem conforme as condições 
reais de satisfação do princípio 
constitucional da presunção 
de inocência.

Não vejo nenhuma dificul-
dade maior em reconhecer 
que essas modificações de po-
sicionamentos se deram, como 

disse, tanto por alterações na 
legislação processual aplicável 
quanto por modificações subs-
tanciais no contexto do siste-
ma judiciário penal brasileiro.

Aqui, explico novamente 
o porquê dessa mudança. À 
época, convenci-me de que a 
presunção de não culpabilida-
de representava princípio que 
assumia a feição de garantia 
institucional, de modo que tal 
princípio não necessariamente 
impunha que o réu fosse tra-
tado da mesma forma durante 
todo o processo. Assim, confor-
me se avançava no processo, 
e a culpa fosse demonstrada, 
a lei poderia, portanto, impor 
tratamento diferenciado. 

A principal justificativa do 
entendimento de 2016, assim, 
assentava-se no diagnóstico de 
que a inefetividade do sistema 
recursal penal suscitava um 
grave quadro de ineficiência 
do sistema judiciário.

Já no ano de 2017, ainda no 
primeiro semestre, depois da 
decisão do plenário na apre-
ciação das liminares nesta adc, 
comecei a demonstrar minhas 
primeiras reticências com a 
práxis que passou a se desen-
volver no país em matéria de 
prisões provisórias seguidas 
de autorização da execução da 
pena após o julgamento em se-
gunda instância.

Falei várias vezes que nós tí-
nhamos um encontro marcado 
com as prisões alongadas de 
Curitiba. E as prisões provisó-
rias de Curitiba se transforma-
ram em sentenças definitivas 
e em decisões definitivas de 
segundo grau. A regra era pri-
são provisória de caráter per-
manente.

De forma cristalina, afirmo 
que o fator fundamental a de-
finir essa minha mudança de 
orientação foi o próprio desvir-
tuamento que as instâncias or-
dinárias passaram a perpetrar 
em relação à decisão do stf.

Talvez o maior ícone desse 
desvirtuamento nas instân-
cias ordinárias tenha sido a 
edição da Súmula 122 do trf-
4, com o seguinte teor: “encer-
rada a jurisdição criminal de 
segundo grau, deve ter início 
a execução da pena imposta 
ao réu, independentemente da 
eventual interposição de recur-
so especial ou extraordinário”. 
Tal entendimento sumular foi 
firmado pelo trf-4 em 14 de 
dezembro de 2016 e sagrou-se 
como um mantra da execução 
provisória imediata da pena, 
ao largo de qualquer funda-
mentação da segregação.

[Organizações internacio-
nais têm afirmado que a] atua-
ção recente desta suprema cor-
te estaria afastando o Brasil da 
realização de uma agenda anti-
corrupção. 

Essa percepção tem sido ali-
mentada por manifestações 
recentes de representantes da 
ocde (o chamado “clube dos 
países ricos”) e da Transparên-
cia Internacional, conforme 
amplamente noticiado pela 
imprensa. 

Entendo que tais avaliações 
parecem estar enviesadas por 
um fluxo de desinformação 
que nubla a aderência desses 
posicionamentos à realidade 
local e às próprias diretrizes 
preestabelecidas por essas ins-
tituições. 

O combate à corrupção 
deve, sem dúvida, ser pauta 
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prioritária dos poderes institu-
ídos. Contudo, acredito que ne-
nhuma entidade multilateral 

comprometida com a autono-
mia das nações seria capaz de 
defender o quadro sistemático 

de desrespeito ao Estado de Di-
reito que se instaurou no Bra-
sil nos últimos anos. n

Ministro CELSO DE MELLO

CONTRA a prisão Placar: 5x5

‘A Constituição não se submete’

UMA CONSTITUIÇÃO escrita 
não configura mera peça jurí-
dica nem representa simples 
estrutura de normatividade 
nem pode caracterizar um ir-
relevante acidente histórico na 
vida dos povos e das nações. 
Na realidade, a Constituição 
traduz documento político-ju-
rídico da maior importância, 
cuja superioridade impõe-se à 
observância de todos, notada-
mente daqueles que exercem 
o poder político, destinando-
-se a proteger as liberdades, a 
tutelar os direitos e a inibir os 
abusos do Estado e daqueles 
que em seu nome atuam.

Torna-se essencial procla-
mar, por isso mesmo, que a 
Constituição não pode subme-
ter-se à vontade dos poderes 
constituídos nem ao império 
dos fatos e das circunstâncias.

Os julgamentos do Poder 
Judiciário, proferidos em am-
biente de serenidade, não po-
dem deixar-se contaminar, 
qualquer que seja o sentido 
pretendido, por juízos parale-
los resultantes de manifesta-
ções da opinião pública que 
objetivem condicionar o pro-

nunciamento de magistrados e 
Tribunais, pois, se tal pudesse 
ocorrer, estar-se-ia a negar a 
qualquer acusado em proces-
sos criminais o direito funda-
mental a um julgamento justo, 
o que constituiria manifesta 
ofensa não só ao que proclama 
a própria Constituição, mas, 
também, ao que garantem os 
tratados internacionais de 
direitos humanos subscritos 
pelo Brasil ou aos quais o Bra-
sil aderiu.

É preciso que fique claro 
que esta Suprema Corte não 
julga em função da qualidade 
das pessoas ou de sua condi-
ção econômica, política, social 
ou funcional. Este julgamento 
refere-se ao exame de um di-
reito fundamental – que tra-
duz relevantíssima conquista 
histórica da cidadania em face 
do Estado – sempre combatido 
por regimes despóticos e con-
testado por mentes autoritá-
rias, vocacionado a amparar 
qualquer cidadão da República 
contra práticas arbitrárias, in-
dependentemente da natureza 
do delito pelo qual esteja sendo 
processado ou pelo qual tenha 

sido condenado, ainda mais
Daí a observação de Luigi 

Ferrajoli ao discutir a ques-
tão pertinente aos princípios 
e modelos estruturantes das 
garantias penais e processu-
ais penais, notadamente os 
postulados “da consequen-
cialidade da pena em relação 
ao delito”, “da legalidade”, “da 
necessidade”, “da lesividade 
ou da ofensividade do evento 
delituoso”, “da materialidade 
da ação”, “da culpabilidade 
ou da responsabilidade pes-
soal”, “da jurisdicionalidade”, 
“da separação entre juiz e 
acusação (princípio acusató-
rio)”, “do ônus da prova” e “do 
contraditório ou da defesa” 
põe em destaque, a partir de 
tais diretrizes essenciais, dez 
axiomas que resumem a fór-
mula doutrinária do garan-
tismo penal: Nulla poena sine 
crimine; Nullum crimen sine 
lege; Nulla lex (poenalis) sine 
necessitate; Nulla necessitas 
sine injuria; Nulla injuria sine 
actione; Nulla actio sine cul-
pa; Nulla culpa sine judicio; 
Nullum judicium sine accu-
satione; Nulla accusatio sine 
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probatione; Nulla probatio 
sine defensione.

O processo penal e os Tribu-
nais, nesse contexto, são, por 
excelência, espaços institucio-
nalizados de defesa e proteção 
dos réus contra eventuais ex-
cessos da maioria, ao menos – é 
importante acentuar – enquan-
to este Supremo Tribunal Fe-
deral, sempre fiel e atento aos 
postulados que regem a ordem 
democrática, puder julgar, de 
modo independente e imune.

Cumpre esclarecer, por re-
levante, que a presunção de 
inocência não impede a im-
posição de prisão cautelar, em 
suas diversas modalidades 
(prisão em flagrante, prisão 
temporária, prisão preventi-
va, prisão resultante de deci-
são de pronúncia e prisão fun-
dada em condenação penal 
recorrível), tal como tem sido 
reiteradamente reconhecido, 
desde 1989, pela jurisprudên-

cia constitucional do Supre-
mo Tribunal Federal:

Isso significa, portanto, ao 
contrário do que se tem errone-
amente divulgado, que a prisão 
cautelar, como a prisão preven-
tiva e a prisão fundada em con-
denação meramente recorrível, 
pode ser imposta, sim, aos réus 
antes mesmo de sua eventu-
al condenação ou do trânsito 
em julgado de sentença con-
denatória, eis que – insista-se 
– a prisão cautelar não tem por 
fundamento um juízo de culpa-
bilidade, pois, como ninguém o 
ignora, a prisão cautelar (“car-
cer ad custodiam”) – que não se 
confunde com a prisão penal 
(“carcer ad poenam”) – não ob-
jetiva infligir punição à pessoa 
que a sofre. Não traduz, em 
face da finalidade a que se des-
tina, qualquer ideia de sanção. 
Na realidade, a prisão cautelar 
constitui instrumento desti-
nado a atuar em benefício da 

atividade desenvolvida no pro-
cesso penal.

Tenho-me indagado, por isso 
mesmo quantos valores essen-
ciais consagrados pelo estatu-
to constitucional que nos rege 
precisarão ser negados para 
que prevaleçam razões fun-
dadas no clamor público e em 
inescondível pragmatismo de 
ordem penal?

É possível a uma sociedade 
livre, apoiada em bases genui-
namente democráticas, sub-
sistir sem que se assegurem 
direitos fundamentais tão 
arduamente conquistados pe-
los cidadãos em sua histórica 
e permanente luta contra a 
opressão do poder? Ninguém 
desconhece que a presun-
ção de inocência representa 
uma notável conquista histó-
rica dos cidadãos em sua per-
manente luta contra a opres-
são do Estado e o abuso de 
poder. n

Ministro DIAS TOFFOLI

CONTRA a prisão Placar final: 6x5

‘A presunção da inocência, sim, é uma cláusula pétrea’

INICIO MEU VOTO deixando 
de maneira bem clara o obje-
to que nós estamos julgando. 
Quais são os objetos das três 
ações direta de constituciona-
lidade, a compatibilidade do 
artigo 283 do Código de Pro-
cesso Penal na redação dada 
em 4 de maio de 2011 com a 

Constituição em seu artigo 
5º, inciso lvii. Foram ações 
ajuizadas respectivamente 
pe lo Partido Ecológico Na-
cional [atualmente Patriota], 
pelo Conselho Federal da oab 
e pelo Partido Comunista do 
Brasil com o objetivo comum 
de que fosse declarada a cons-

titucionalidade do artigo 283 
cpp na redação conferida pela 
Lei 12.403 de 2011.

Destaque-se que o objeto 
das presentes ações é saber se 
esse dispositivo do cpp é com-
patível com a Constituição. 
Simples assim. Nós estamos 
julgando um caso de controle 
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concentrado em que as dis-
cussões se dão em abstrato. É 
importante destacar que nos 
julgados anteriores dessa cor-
te não era este o debate, da 
compatibilidade desse dispo-
sitivo com a constituição em 
abstrato. No caso concreto não 
se está analisando o eventual 
constrangimento ilegal ou su-
posta violação de direito em 
determinado fato. A análise, 
portanto, é abstrata.

Temos que trabalhar juntos 
com razão. O advogado-geral 
da União, ministro André Luiz 
de Almeida Mendonça, falou 
muito sobre a desvaloriza-
ção da proteção da vida. Será 
que é a execução da pena que 
está gerando esse número de 
processos de homicídios? Dr. 
André Mendonça, não é o mo-
mento da execução da pena 
que gera a violência.

O sistema como um todo 
tem que ser aprimorado. Não 
é a prisão após condenação em 
segunda instância que resolve 
tais problemas, com a devida 
vênia, ou que será a panaceia 
a resolver problemas de impu-
nidade, de evitar práticas de 

crimes ou de atingir o cumpri-
mento da lei penal. Relembre-
mos aqui o mensalão. Todos 
foram presos ou ainda estão a 
cumprir pena.

Gostaria apenas de registrar 
novamente que a deliberação 
dessa corte diz única e exclusi-
vamente respeito à compatibi-
lidade do artigo 283 do cpp com 
a lei fundamental. Não se con-
funde com a cláusula pétrea 
da presunção de inocência, 
essa sim imutável.

Entendo ainda que o Con-
gresso Nacional pode dispor 
sobre o tema em sentido di-
verso do que aqui entendido, 
desde que compatível com a 
presunção da inocência. E ex-
plicito: ao ler o inciso lvii do 
artigo 5º da Constituição o que 
eu verifico ser cláusula pétrea 
é o princípio da inocência. Ou 
seja, não entendo que a prisão 
possa ofender a presunção da 
inocência.

Nós temos prisão admi-
nistrativa, sem sequer haver 
um processo administrativo 
inicial, quando há insubordi-
nação dentro de um quartel. 
A constituição permite. A pri-

são administrativa no âmbito 
civil foi abolida, mas a militar 
permanece. Por outro lado, a 
constituição deixa claro, no ar-
tigo referido, que a prisão será 
imediatamente relaxada pela 
autoridade judiciária.

Agora, as prisões estão 
previstas. No caso de inadim-
plência de pensão alimentícia, 
por exemplo, e nos casos de 
prisão cautelar. Os números 
mostram: metade das prisões 
privativas de liberdade sequer 
ocorrem depois de sentença 
de primeiro grau. E muitos dos 
que ficaram em prisão cau-
telar são depois absolvidos. 
De modo que, as prisões cau-
telares, como a temporária e 
a preventiva, estão previstas 
na constituição. Então eu não 
vejo na prisão uma cláusula 
pétrea. A presunção da inocên-
cia, sim, é uma cláusula pétrea. 
Agora se a prisão não for em 
flagrante, não for decretada a 
preventiva, só no trânsito em 
julgado. Não é prisão após se-
gunda instância que resolverá 
a criminalidade no país, que 
será a panaceia para resolver a 
impunidade. n



44 REVISTa BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MaR 2020

capa

Hélio Gomes Coelho Júnior pROFESSOR DE DIREITO NA puCpR

AQUILO QUE O JUIZ DIZ E 
NINGUÉM DIZ MAIS NADA*

É de rigor resgatar a Constituição. Trânsito em julgado e ponto final. 

Ou isso ou, como afirma Eros Grau, só nos restará sair por aí, cada qual 

com seu porrete

F
az-nos bem memorar o 
pensado. O homem em 
Hobbes. A liberdade em 
Locke. A natureza do 
homem em Rousseau. 

Independentemente da óptica, 
o Estado – invenção humana – 
era e é necessário. 

Cidadãos, sociedade e Es-
tado sob a lei, substantivo 
feminino, regra de observân-
cia obrigatória. Há leis e leis, 
mas uma é a maior. Chamam-
-na de Carta, adjetivando-a 
de Suprema, Magna, Política, 
Fundamental. Fiquemos com 

* Versão atualizada e revisada do 
prefácio do livro Presunção da Ino-
cência – Estudos em Homenagem ao 
Professor Eros Grau (ex-ministro do 
STF), publicado pela editora IAMG 
(Instituto dos Advogados de Minas 
Gerais) em outubro de 2019. 

a melhor: Constituição. Um 
substantivo de significância 
em si: ato de constituir, de esta-
belecer, de firmar. Na brasilei-
ra, de 1988, já balzaquiana, vai 
gravado o que segue: ninguém 
será considerado culpado até 
trânsito em julgado de senten-
ça penal condenatória (art. 5º, 
lvii). Está insculpido como di-
reito e garantia fundamental 
seu, meu, nosso. 

Lei boa é aquela que o povo 
lê e entende. É o caso acima. 
Anos atrás li para uma pessoa 
próxima, dita iletrada, que so-
letrou, respirou e disse: o que 
é trânsito em julgado? Res-
pondi: aquilo que o juiz disse e 
nenhum outro juiz pode dizer 
mais nada (omiti a ela a resci-
sória, revisão e que tais). A res-
posta foi: “Entendi, só prende 
no fim”. Ponto final.

Mas alguns doutos, a pre-
texto de que o Estado é defi-
citário ao distribuir a justiça, 
leem diferente o que está escri-
to, como se no texto houvesse 
legendas imersas. Ora bem, se 
o Estado é capenga, melhor 
que lhe deem andador para um 
caminhar melhor, mais célere. 
Mas não leiam o que não está 
escrito. 

Outros tão doutos quanto 
os mais doutos, sob a escusa de 
que o Estado tem muitas leis e 
os cidadãos as usam, por seus 
advogados, adiando o fim do 
caso judicial, teorizam que dois 
julgamentos são o bastante. 
Sartre tinha razão: o inferno 
são os outros.

Os doutos dos doutos juízes, 
que são os onze ministros do 
stf, lendo e interpretando o 
artigo 5º, lvii, já disseram que 
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a ordem de prisão, fundada em 
sentença confirmada pela se-
gunda instância, não ofende a 
garantia constitucional. Foi no 
inverno de 1991 e no hc 68.726. 
Por unanimidade, ausentes os 
ministros Marco Aurélio e Cel-
so de Mello. 

Os onze ministros também 
já disseram, revendo e inter-
pretando o mesmo artigo 5º, 
lvii, que a execução penal, na 
pendência de recursos, não en-
seja a prisão antes do seu trân-
sito em julgado. Foi no verão 
de 2009 e no hc 84.078, e por 
7 a 4. Na composição de 2009, 
lá remanesciam os ministros 
Celso de Mello, Marco Aurélio, 
Sepúlveda Pertence e Carlos 
Veloso. Dias após, mas ainda 
em fevereiro, o stf autorizou 
que seus ministros decidissem 
de modo individual a questão 
(hc 93.172). 

Os onze ministros do stf, 
vez outra, releram o artigo 5º, 
lvii, para dizer que a boa leitu-
ra foi a outra, a do inverno de 
1991, e não a do verão de 2009, 
quando redisseram que, ainda 
que pendente de recurso es-
pecial ou extraordinário, era 
possível a execução provisória 
de condenação em segundo 
grau. Foi no verão de 2016 e no 
hc 126.292, novamente por 7 a 
4. Vale registrar que seis novos 
ministros compunham a corte. 

No mesmo 2016, agora em 
sua primavera e em plenário 
virtual, os doutos, pela reper-
cussão geral, determinaram 
que todos os juízes e tribunais 
aplicassem a orientação que 
fixaram no verão. Foi por 6 a 
4 e no are 964.246. Ainda em 
tal ano, agora por 6 a 5, foram 

negadas as liminares reque-
ridas nas ações declaratórias 
de constitucionalidade 43 e 44, 
sendo autores o Partido Nacio-
nal Ecológico (pen) e o Conse-
lho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (oab).

A questão estava latente, 
reclamando reconsideração, 
debate e regurgitação.

Em 7 de novembro de 2019, o 
tema voltou à baila, desta vez 
em julgamento, no pleno, das 
adc 43 do Partido Ecológico 
Nacional, hoje Partido Patriota, 
para o qual foram apensadas, 
por coincidência de objetos, 
a adc 44 do Conselho Federal 
da oab e, posteriormente, a 
adc 54 ajuizada pelo Partido 
Comunista do Brasil (pcdob). 
O resultado revelou uma revi-
ravolta no placar: 6 a 5, enten-
dendo desta vez os ministros, 
em juízo de eficácia vinculan-
te, e sempre em eterno retorno, 
que a execução penal, na pen-
dência de recursos, não possi-
bilitaria a prisão do réu antes 
do trânsito em julgado.

É sobremodo útil ao direi-
to, à advocacia e à sociedade 
brasileira, a iniciativa do coir-
mão Instituto dos Advogados 
de Minas Gerais – conduzido 
pelo irrequieto professor e ad-
vogado Felipe Martins Pinto, 
com quem temos convivido 
no colégio de presidentes do 
Instituto do Advogado do Bra-
sil – de revisitar o instituto da 
“presunção da inocência”, ou 
de não culpabilidade, tendo 
como patrono o jurista Eros 
Grau.

Resgatar o texto da Cons-
tituição é de rigor, pois como 
disse Eros: “A prevalecerem 

 Alguns doutos 
leem diferente  o 

que está escrito na 
Constituição, como 

se no texto houvesse 
legendas imersas. 

Ora bem, se o Estado 
é capenga, melhor 

que lhe deem andador 
para um caminhar 

melhor, mais célere. 
Mas não leiam o que 

não está escrito. 
Outros tão doutos 

quanto os mais 
doutos, sob a escusa 

de que o Estado 
tem muitas leis e os 

cidadãos as usam, 
por seus advogados, 

adiando o fim do caso 
judicial, teorizam que 
dois julgamentos são 

o bastante. Sartre 
tinha razão: o inferno 

são os outros 
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essas razões contra o texto 
da Constituição melhor será 
abandonarmos o recinto e 
sairmos por aí, cada qual com 
o seu porrete, arrebentando a 
espinha e a cabeça de que nos 
contrariar. Cada qual com o 
seu porrete! Não recuso signi-
ficação ao argumento, mas ele 

não será relevante, no plano 
normativo, anteriormente a 
uma possível reforma proces-
sual, evidentemente adequada 
ao que dispuser a Constitui-
ção. Antes disso, se prevalecer, 
melhor recuperarmos nossos 
porretes” (relator do hc 84.078-
7 de fev./2019).

Excelente oportunidade 
para o refluir do imbróglio, 
porque o homem e a sua pre-
sumida inocência não se acos-
tumam com a mudança de 
regra (overruling) conforme a 
estação e os passageiros que 
embarcam e desembarcam no 
Supremo Tribunal Federal. n
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DOUTRINA JURÍDICA

José Henrique Kaster Franco DOUTOR PELA PUCSP

O QUE A JUSTIÇA ITALIANA PODE 
ENSINAR AO BRASIL

I INSPIRADO NO DIREITO ITALIANO, O PACOTE ANTICRIME DO 
MINISTRO DA JUSTIÇA, CONVERTIDO NA LEI 13.964/19, PRETENDE 
ABRIR AS PORTAS À JUSTIÇA PENAL CONSENSUAL 

O
Projeto Moro, por vezes chamado de 
Projeto Anticrime, pretendeu abrir as 
portas do país à justiça consensual de 
vez por todas. No texto apresentado ao 
Congresso é possível notar a influência 

de práticas bem conhecidas no direito norte-
-americano, mas é certo que se inspirou ainda 
mais acentuadamente em outras fontes, espe-
cialmente no direito processual penal italiano, 
nossa matriz jurídica há décadas.

Neste trabalho analisa-se o patteggiamento, 
coração do direito consensual italiano, cotejando-
-o com o texto original do Projeto Moro. Estar 
atento a essa consolidada experiência inserida em 
uma tradição de civil law similar à nossa pode nos 
poupar décadas de problemas, não somente pela 
proximidade dos sistemas, mas pela similaridade 
histórico-cultural entre os dois países, ao lado das 
próprias opções políticas do projeto, que foi buscar 
categorias típicas do contexto italiano – a exemplo 
do criminoso habitual ou profissional, criação de 
Ferri que dista 140 anos – ou então a previsão de 
maior participação do juiz no controle do pacto, 
o que não ocorre no contexto anglo-saxão mas é 
corriqueiro para os italianos, sugerindo o acerto 
da escolha por este estudo comparado.

A ideia motriz, a partir daquele consolidado 
modelo de justiça consensual europeu, é verifi-
car a compatibilidade da proposta de Moro com 
nossa tradição constitucional, na qual estão 
bem estabelecidos princípios como o contra-
ditório, a ampla defesa, a indisponibilidade da 
ação penal, o nulla poena sine iudicio e a razoá-
vel duração do processo.

Antecipa-se que não se fará a condenação 
das propostas de Moro como um todo, mesmo 
porque a giustizia consensuale é daquelas ten-
dências mundiais que parecem não ter volta. 
Mais sensato, portanto, seria adequá-la da me-
lhor forma possível a um direito penal e proces-
sual que não ignore direitos e garantias.

O PROCESSO PENAL ITALIANO
O Código de Processo Penal Italiano (cppi), 
de modelo acusatório e baseado especialmen-
te nos princípios do contraditório, oralidade, 
imediatidade, imparcialidade e justo processo, 
foi aprovado em 1988 (Legge Vassalli) e pas-
sou a viger em outubro de 1989, substituindo 
o  Codice Rocco, de matriz fascista e que ser-
ve de base ao nosso Código de Processo Penal 
(cpp).
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O procedimento ordinário italiano é, fundamentalmente, dividido em 
três partes: indagini preliminari (investigação); udienza preliminare 

(audiência preliminar); dibattimento (instrução e julgamento)

O procedimento ordinário italiano é, funda-
mentalmente, dividido em três partes: a) inda-
gini preliminari (investigação); b) udienza preli-
minare (audiência preliminar); e c) dibattimento 
(instrução e julgamento). Na fase de investiga-
ção, indagini preliminari, os atos normalmente 
estão a cargo do Ministério Público, auxiliado 
pela Polícia Judiciária, na qual são produzidos 
elementos de convencimento que fundamen-
tarão futura demanda penal. Na fase de ins-
trução, esses elementos são “repetidos”, isto é, 
produzidos efetivamente sobre o crivo do con-
traditório. Embora a produção de provas pelo 
Ministério Público seja o mais comum, o artigo 
7º da Lei 397/00, criou o artigo 327-bis do cppi, 
segundo o qual o defensor pode desenvolver in-
vestigação própria para alcançar elementos de 
prova, valendo-se até mesmo de profissionais 
como investigadores privados e peritos. Este 
dispositivo tem por base o artigo 24 da Consti-
tuição italiana, o qual dispõe que o direito de 
defesa é inviolável em todos os níveis e espécies 
de procedimentos. Mesmo uma investigação 
preventiva, antes de que seja instaurado qual-
quer procedimento penal, é admitida no artigo 
391-nonies do cppi.

Para a produção de algumas provas espe-
ciais, como no caso de testemunhas ameaçadas 
ou então de provas periciais, mesmo na fase 
investigatória, dá-se a participação do juiz, ga-
rantindo o contraditório, e justamente por con-
ta disto as provas podem ser usadas na fase de 
instrução sem necessidade de refazimento.

A fase de investigação começa com a notícia 
do crime e vai até o requerimento de envio do 
procedimento ao juízo ou até o pedido de ar-
quivamento pelo Ministério Público (art. 326 
a 415-bis). O último ato da fase investigatória 
é aquele em que o Ministério Público notifica 
formalmente o investigado sobre os elemen-
tos já produzidos (art. 415-bis). O investigado é 
advertido acerca de várias prerrogativas que o 
socorrem, como a de apresentar memoriais com 

os argumentos defensivos, produzir documen-
tos, depositar as investigações já realizadas pela 
defesa, requerer à acusação que realize outros 
atos de investigação e ser ouvido pessoalmente.

A segunda fase do procedimento ordinário 
corresponde à audiência preliminar, udienza 
preliminare, e tem o objetivo de verificar a legi-
timidade e a consistência da imputação. Desta 
audiência resultam dois caminhos: o juiz emite 
um decreto di rinvio a giudizio (isto é, manda 
o processo a juízo), se os elementos postos ao 
magistrado forem fundados, consistentes; ou 
então o juiz expede uma sentença di non luogo 
a procedere, quando o requerimento de envio ao 
juízo for infundado (arts. 416 a 437).

Com a udienza dibattimentale inaugura-se a 
etapa do giudizio, e então se dá a produção da 
prova e, posteriormente, o julgamento (arts. 465 
a 548). Para evitar a contaminação do juiz, o ma-
gistrado que preside a audiência preliminar não 
é o mesmo que preside a audiência de instrução.

Na audiência de debates são inadmissíveis 
as provas produzidas na fase de investigação, 
salvo algumas exceções, a exemplo daquelas 
provas produzidas na investigação mediante 
contraditório, nos casos de pessoas adoentadas, 
ameaçadas ou de promessa de dinheiro a teste-
munhas, crimes sexuais que envolvam menores 
de 16 anos, dentre outras situações (incidente 
probatório, arts. 392 a 404).

A regra segundo a qual o juiz deve decidir a 
partir de elementos produzidos sob o contradi-
tório é, de acordo com Paolo Tonini, um ponto 
crucial do cppi de 1988. O juiz, a propósito, subdi-
vide o caderno de investigações em dois. A parte 
produzida em contraditório (per il dibattimen-
to) pode ser lida durante os debates e utilizada 
para a decisão. Já a outra parte (del pubblico mi-
nistero), que contém elementos produzidos pelo 
Ministério Público ou pelo defensor, não pode 
ser utilizada para a sentença, exceto em casos 
excepcionais e apenas como prova indireta, isto 
é, “como prova do fato representado”1.
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No processo penal 
italiano o juiz não 
tem uma postura 
verdadeiramente 
agnóstica, como 
em alguns países 
do common law

No processo penal italiano o juiz não pode 
produzir, per si, a prova, mas nem por isso se re-
veste em uma figura absolutamente inerte. Não 
tem uma postura verdadeiramente agnóstica, 
como em alguns países do common law, a exem-
plo dos Estados Unidos.

Dois pontos revelam o não agnosticismo. O 
primeiro deles diz respeito à denominada im-
putazione coatta. Para garantir a efetividade do 
princípio da obrigatoriedade da ação penal, o 
juiz, segundo o artigo 409 do cppi, pode discor-
dar do pedido de arquivamento levado a efeito 
pelo Ministério Público. Neste caso, marca uma 
audiência para a qual são intimadas as partes, o 
ofendido e o chefe do parquet. Realizado o ato, o 
juiz tem três caminhos: a) entende que o reque-
rimento é efetivamente fundado e determina o 
arquivamento da investigação; b) verifica que 
a investigação até aquele momento produzida 
é insuficiente e indica ao Ministério Público as 
ulteriores investigações que 
podem ser feitas, fixando prazo 
para sua conclusão; c) conclui 
que a notitia criminis é funda-
da e os elementos de conven-
cimento são suficientes para o 
exercício da ação penal, ocasião 
em que determina ao chefe 
do Ministério Público que, em 
10 dias, formule a imputação. 
Apresentada a acusação, o juiz, dentro de dois 
dias, fixa a data da audiência preliminar. Note-
-se ainda que o magistrado em questão, isto é, 
aquele que acolhe ou não o requerimento de 
arquivamento, é o juiz da investigação (G.I.P., 
giudice per le indagini preliminari). A consis-
tência ou não da acusação apresentada pelo 
Ministério Público será analisada por outro ma-
gistrado na audiência preliminar (G.U.P., giudice 
dell’udienza preliminare).

Um segundo ponto de mitigação do agnosti-
cismo judicial está relacionado aos poderes do 
juiz na audiência de instrução. O artigo 507 do 
cppi confere ao juiz a atribuição de integrar a 
prova, ao determinar, ex officio, a realização de 
prova que se mostre absolutamente necessária 
para o acertamento. É comum que o juiz deter-
mine a oitiva de testemunhas quando a parte 
tiver deixado passar o respectivo prazo.

A Corte de Cassação, a propósito, entende 
que o juiz tem a obrigação de determinar a pro-
dução da prova quando entender pela indis-
pensabilidade do elemento de convencimento. 
É dizer que, em reconhecendo que a prova é 
necessária, o juiz tem o dever de produzi-la2. 
Este dever ocorre mesmo quando a parte restar 
inerte3, porque haveria, segundo a Corte Consti-
tucional, um dever de “busca pela verdade”4. De 
outra parte, a Corte de Cassação deixou nítido 
que o juiz não pode produzir prova com base em 
uma hipótese autônoma e alternativa à hipóte-
se apresentada pelas partes5.

Essas atribuições judiciais, não obstante cri-
ticadas pela doutrina, deixam claro que, embo-
ra o sistema acusatório seja a regra – as partes 
têm iniciativa probatória, não há prova secreta 
e ambos, Ministério Público e defesa, podem 
produzir elementos de convencimento em qual-
quer etapa do procedimento, o que muito difere 

de nosso inquérito policial –, o 
certo é que o papel do magis-
trado ainda tem centralidade 
no processo penal italiano. Não 
é, portanto, um pretor inerte ao 
estilo estadunidense.

Além do procedimento ordi-
nário, há vários procedimentos 
especiais destinados a abreviar 
o pesado rito ordinário. Um de-

les é justamente o patteggiamento. Há, também, 
o giudizio abbreviato (arts. 438 a 443), quando o 
imputado requer que o processo seja definido 
na audiência preliminar, com base apenas nos 
elementos produzidos na fase de investigação. 
O juiz, na audiência preliminar, poderá absolvê-
-lo ou condená-lo, ocasião em que a pena poderá 
ser reduzida de um terço. 

Já no giudizio immediato (arts. 453 a 458), 
caso a prova seja cabal, o Ministério Público 
pode requerer ao juiz que envie o processo ao 
juízo sem a realização de audiência preliminar. 
O juiz, de acordo com o quadro probatório, pode 
ou não deferir o pleito. Mas se o requerimento 
for feito pelo próprio imputado, o juiz estará 
obrigado a acolhê- lo.

No giudizio direttissimo (arts. 449 a 452), 
quando o agente for detido em flagrante ou 
confessar a prática do fato no interrogatório, 
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Penas acessórias  
são aquelas do artigo  

19 do Código Penal 
italiano, como  
a interdição do  

exercício de profissão

o Ministério Público pode conduzi-lo imedia-
tamente ao juiz da instrução, deixando de ser 
realizada a audiência preliminar.

Por fim, no procedimento per decreto (arts. 
459 a 464), o Ministério Público, para delitos de 
pouca gravidade, requer a aplicação, ainda na 
fase de investigação, de uma pena de multa, di-
minuída até a metade.

PATTEGGIAMENTO: NOÇÕES
Embora o patteggiamento figure no direito ita-
liano desde a Lei 689/81 (art. 77 – Legge di depe-
nalizzazione), apenas com o novo cppi foi efe-
tivamente consolidado. O patteggiamento, ou 
mais precisamente a applicazione della pena su 
richiesta delle parti, está previsto nos artigos 
444 a 448 do cppi.

Inicialmente, alcançava apenas crimes cuja 
pena não ultrapassasse dois anos. Com a Lei 
134/2003, alargou-se o campo de incidência do 
instituto, sendo atualmente di-
vidido entre: a) patteggiamento 
ordinario (ou minor), para agen-
tes investigados por crimes 
punidos com pena de até dois 
anos; b) patteggiamento allar-
gato, para crimes que podem 
alcançar até 11 anos de prisão. 
No patteggiamento allargato o 
agente tem direito apenas à redução da pena, 
inclusive da pena de multa, no patamar máxi-
mo de 1/3 (na praxe, quase sempre é concedido o 
porcentual máximo).

Já no ordinario, a par da diminuição de pena, 
o agente pode ser beneficiado com a suspensão 
condicional da pena. E ainda fica livre de des-
pesas processuais (exceto aquelas relativas à 
manutenção da prisão preventiva e à guarda da 
coisa sequestrada), da aplicação de penas aces-
sórias e da imposição de medidas de segurança 
(exceto o confisco).

Penas acessórias são aquelas do artigo 19 do 
Código Penal italiano (cpi), como a interdição 
do exercício de profissão. Medidas de segurança 
são as previstas no artigo 215 do cpi, a exemplo 
da liberdade vigiada e da proibição de frequen-
tar lugares que vendam bebidas alcoólicas.

No patteggiamento ordinario, caso seja con-
cedida a suspensão, a pena e todos seus efeitos 

são extintos se o agente não praticar novo de-
lito da mesma natureza no interregno de cinco 
anos (se o acordo tiver como base a prática de 
crime) ou no curso de dois anos (se tiver por 
objeto uma contravenção). Para que haja revo-
gação da suspensão da pena, o agente deve ser 
condenado, pelo novo crime, por sentença tran-
sitada em julgado6. O limite de pena a permitir o 
patteggiamento allargato, segundo o artigo 444, 
i-bis, é de cinco anos, independentemente da 
pena de multa. Mas esse teto não corresponde à 
pena abstrata do tipo: para fins de aplicação do 
instituto, consideram-se atenuantes e agravan-
tes e, ainda, considera-se, desde já, a diminui-
ção prometida àquele que adere ao acordo, que 
normalmente é concedida em seu grau máximo 
(1/3). Em outras palavras, um crime punido com 
pena de até 11 anos, em sendo favoráveis as cir-
cunstâncias, e tendo em vista a diminuição de 
1/3, pode se enquadrar no limite de cinco anos e 

ser objeto do pacto.
O patteggiamento allargato 

não é permitido para delitos de 
especial gravidade, como os de 
crime organizado (associação 
mafiosa, extorsão mediante se-
questro, associação para o fim 
de tráfico de drogas), terroris-
mo, bem como aos contrários 

à pessoa (prostituição e pornografia que envol-
vam menores, produção ou comércio de mate-
rial pornográfico, promoção de turismo sexual), 
além dos contrários à liberdade individual (vio-
lência sexual e prática sexual com menores, vio-
lência sexual por grupos). Nem por isso o alcan-
ce do patteggiamento é curto, já que os crimes 
de roubo, tentativa de homicídio, dentre muitos 
outros, podem ser objeto do negócio.

Também não podem se beneficiar do patteg-
giamento allargato aqueles agentes considera-
dos criminosos habituais, profissionais ou por 
tendência, conceitos que serão examinados nos 
próximos itens deste estudo.

Vale sublinhar que para a incidência do pat-
teggiamento ordinario não há qualquer limite 
subjetivo ou objetivo, exceto o limite da pena 
em concreto, que não pode ser superior a dois 
anos. Assim, mesmo nos crimes mais graves, 
como terrorismo e associação mafiosa, e mes-
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mo os criminosos habituais, profissionais, por 
tendência ou reincidentes podem se beneficiar 
desta espécie de patteggiamento.

Tanto no patteggiamento allargato quando 
no ordinario, os crimes não são considerados 
per si, isto é, vale a pena concreta final, conside-
rada a continuidade delitiva7.

A Lei 69/15 determinou que, nos delitos prati-
cados contra a administração pública, o patteg-
giamento só é admissível se houver restituição 
integral do proveito e do produto do crime. Não 
se trata, entretanto, de responsabilidade civil, 
pois do patteggiamento são excluídas quais-
quer pretensões ressarcitórias.

Já a recente Lei Anticorrupção (Lei 3/19) pas-
sou a permitir que nos crimes praticados contra 
a administração pública – mesmo nos casos de 
patteggiamento ordinario, para os quais era ori-
ginariamente proibida a aplicação de sanções 
assessórias – o juiz possa aplicar a pena prevista 
no artigo 317-bis do cpi, qual seja, a incapacida-
de temporária de contratar com a administra-
ção pública por um período não inferior a cinco 
e não superior a sete anos.

PATTEGGIAMENTO: PROPOSTA, CONSENSO 
E DISSENSO
A proposta de acordo pode partir de qualquer 
das partes: Ministério Público ou imputado. E 
também pode ser apresentada conjuntamente. 
E não há um momento específico em que possa 
ser formulada. O prazo final para a proposta, re-
gra geral, é o da apresentação das conclusões na 
audiência preliminar (art. 446, § § 1º e 4º), mas, 
a depender do rito, a exemplo do direttissimo, 
pode ser feita até na ocasião de apresentação 
dos atos preliminares da fase dibattimentale, 
isto é, pode ser apresentada nos momentos pre-
cedentes à instrução. É certo, porém, que pode 
ser apresentada bem antes da audiência preli-
minar, ainda na fase investigatória.

É mais comum, contudo, que seja proposto 
na audiência preliminar, pois nesta fase proce-

dimental o imputado toma ciência efetiva de 
tudo quanto pesa contra ele. Ademais, o ato ser-
ve justamente para verificar a consistência dos 
elementos de convencimento até então produ-
zidos pelo Ministério Público.

Se houver consistência na acusação, já sendo 
conhecida a robustez dos elementos de conven-
cimento e já estando nítida a tipificação, as par-
tes podem levar a efeito um exame mais seguro 
sobre a conveniência de propor – ou aceitar – o 
acordo.

Pode ser feita oralmente, se durante a audi-
ência, ou por escrito. É necessário, todavia, que 
sugira a espécie e a medida da pena a ser aplica-
da, considerando-se a tipificação e o confronto 
entre circunstâncias atenuantes e agravantes.

Note-se que não há eficácia preclusiva no 
dissenso. Mesmo que, em um primeiro momen-
to, a parte discorde da proposta de acordo do 
oponente, ela poderá aderir em momento pos-
terior8. O prazo final para esta adesão varia con-
forme o rito procedimental adotado, mas nunca 
ultrapassa o limite da abertura da instrução.

Diferente é a solução para a revogação do 
consenso. Há três posições sobre a matéria: a) 
o pacto é irrevogável depois da ratificação pelo 
juiz; b) o pacto é irrevogável a partir do momen-
to em que chega ao conhecimento da outra par-
te9; c) o imputado, e somente ele, mesmo depois 
de expressar sua concordância em um primei-
ro momento, pode pleitear a modificação dos 
termos do acordo até a ratificação pelo juiz – o 
privilégio processual se explica porque o impu-
tado pode rever a conveniências do acordo a 
qualquer tempo, pois o pacto é sempre uma fa-
culdade que é posta a seu favor10.

O imputado pode discordar da proposta 
apresentada pelo Ministério Público sem que 
seja necessário apresentar os motivos. Contudo, 
se o Ministério Público discordar, ex vi do artigo 
446, § 6º, deve apresentar as razões do dissenso, 
como nos casos em que a pena estiver aquém da 
gravidade do crime.

Se houver consistência na acusação, já sendo conhecida a robustez dos elementos 
de convencimento e já estando nítida a tipificação, as partes podem levar a efeito 

um exame mais seguro sobre a conveniência de propor – ou aceitar – o acordo
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O dissenso do Ministério Público será anali-
sado pelo juiz, que poderá considerá-lo infun-
dado, vindo, então, a deferir ao imputado os 
benefícios do patteggiamento. Apenas ao final 
da instrução, contudo, o juiz poderá acolher o 
pedido do imputado, pois apenas nesse momen-
to terá plenas condições, segundo a Corte de 
Cassação, de verificar se o dissenso do parquet é 
efetivamente ilegítimo11.

É interessante notar que, embora o patte-
ggiamento seja um típico exemplo de justiça 
negociada, este pode se dar mesmo quando 
não houver acordo entre as partes, desde que 
configurada a injusta dissensão do Ministério 
Público. A vontade do parquet, portanto, é subs-
tituída pela decisão judicial. Nada, entretanto, 
substitui a vontade do imputado, cuja adesão é 
conditio sine qua non para o pacto.

Com isso, é possível afirmar que existe, muta-
tis mutandis, um direito subjetivo do imputado 
de ver reconhecido o patteggiamento. O pacto, 
por conseguinte, não fica à mercê do Ministério 
Público.

PATTEGGIAMENTO: MÉRITO DO PACTO
Não há admissão de culpa no patteggiamento. O 
imputado não está obrigado a confessar a prá-
tica do crime, como no clássico plea bargaining 
norte-americano (guilty plea)12. Daniela Vigoni 
explica que, embora o modelo italiano tenha se 
inspirado no anglo-saxão, é ingênuo, enganoso 
e arriscado aproximá-los, pois no caso italiano 
não são admissíveis nem a disponibilidade nem 
a retratabilidade da ação penal, e muito menos se 
pode cogitar de ampla possibilidade de manobra 
na fixação da pena. Ademais, ao contrário do juiz 
italiano, o juiz norte-americano “geralmente limi-
ta-se a ratificar o acordo, depois de verificar, mais 
do que qualquer coisa, elementos superficiais re-
lativos a intelligence (conhecimento) e voluntari-
ness (voluntariedade) da assunção de culpa”13.

Segundo o artigo 444, § 2º, do cppi, o juiz con-
trola diversos aspectos do pacto, a exemplo da 

voluntariedade, mas examina especialmente o 
enquadramento típico dos fatos apresentados 
pelas partes e a proposta de pena que daí decor-
re, incluídas atenuantes e agravantes, isto é, a 
par da tipificação há o exame dos aspectos ob-
jetivos e subjetivos relativos à pena14. A análise 
tem por base aqueles elementos produzidos na 
fase investigatória, inclusive os produzidos pelo 
defensor (fascicolo del difensore). Não se trata 
de uma apreciação formal, meramente homolo-
gatória, mas sim de análise substancial.

Franco Cordero adverte que o patteggiamen-
to não se compara ao plea bargaining, em que 
o juiz não passa de um notário. Tampouco re-
presenta um negócio para homologar. Trata-se 
de um pedido, admissível ou não. Acertamento 
judicial, portanto. Não há, por conseguinte, au-
tomatismo no sistema italiano, pois o juiz não 
está vinculado ao pacto15.

Prova disto é que a Corte Constitucional de-
clarou a ilegitimidade da redação originária do 
artigo 444, § 2º, do cppi, que limitava a análise do 
juiz a aspectos formais do acordo. A corte dei-
xou claro que o juiz deve ponderar a adequação 
da pena sugerida pelas partes, rejeitando-a se 
incongruente16. A constituição Italiana, a pro-
pósito, prevê a inviolabilidade e a irrenunciabi-
lidade da liberdade pessoal no artigo 13, § 1º, e a 
proporcionalidade entre a gravidade do fato e a 
pena, no artigo 27, § 3º. Mas não é só isso. 

O juiz pode liberar o imputado – mesmo que 
as partes estejam de acordo com a pronta apli-
cação da pena – quando estiver presente uma 
das hipóteses do artigo 129 do cppi17. Em outras 
palavras, o juiz, para além das causas de extin-
ção da punibilidade usuais, absolve se o fato 
não subsistir, se não constituir crime ou se o im-
putado não tiver sido o autor. O entendimento 
amplamente majoritário é que o juiz somente 
pode exonerar o imputado se houver prova evi-
dente de que os fatos não ocorreram ou de que 
o imputado não é o autor ou, então, quando a 
prova da culpa for impossível de ser obtida, isto 

Franco Cordero adverte que o patteggiamento não se compara ao plea 
bargaining, em que o juiz não passa de um notário. Tampouco representa 

um negócio para homologar. Trata-se de um pedido, admissível ou não
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é, quando a insuficiência ou contraditoriedade 
da prova forem irreversíveis18.

No caso de razoável dúvida, quando o quadro 
probatório se mostrar insuficiente ou contraditó-
rio, o juiz deve acolher o acordo proposto, não lhe 
sendo permitido absolver, exceto quando esta 
dúvida ou contraditoriedade for insuperável, 
mesmo com a realização de futura instrução19.

A dúvida milita em favor do patteggiamento 
no caso de pronta absolvição, ressalte-se, mas 
não na aplicação da pena e no enquadramento 
típico, para os quais o juiz tem amplo poder – e 
dever – de se antepor à vontade das partes. 

A lei não permite que o juiz adéque o pacto. 
Pode acolhê-lo integralmente – a despeito do 
dissenso do Ministério Público – ou rejeitá-lo 
totalmente, tudo em obediência ao modelo acu-
satório. Por exemplo, deve examinar a higidez 
da pena sugerida pelas partes, admitindo-a ou 
denegando-a, mas não pode substituir circuns-
tâncias (reconhecer atenuan-
tes, agravantes etc.)20. Ademais, 
deve decidir apenas com base 
no material já produzido, ou 
seja, com base nos elementos 
colhidos na investigação, seja 
pelo Ministério Público, seja 
pelo defensor21.

PATTEGGIAMENTO: NATUREZA JURÍDICA
Segundo o artigo 445, § 1º-bis, a sentença que 
acolher o pacto não tem eficácia nos juízos civil 
e administrativo. No mais, salvo algumas pou-
cas exceções, é equiparada a uma sentença de 
condenação.

Para admitir que a sentença relativa ao patte-
ggiamento tenha natureza condenatória, a dou-
trina diverge sobre a profundidade da cognição 
judicial no procedimento negocial. Para alguns, o 
accertamento, isto é, a análise efetiva do juiz so-
bre os fatos deve ser ampla, inclusive com a absol-
vição do imputado em caso de dúvida razoável. 
Sem isto, não haveria accertamento e muito me-
nos se poderia falar em sentença condenatória.

Outros acreditam que esse accertamento é 
completo mesmo que o juiz não tenha amplos 
poderes de ação, pois adviria do consenso, e está 
implícito na decisão que acolhe a vontade das 
partes.

Uma terceira via entende que a cognição ju-
dicial corresponde a um accertamento incom-
pleto, parcial, sobretudo porque o juiz, nos casos 
do artigo 129 do cppi, pode absolver o imputado. 
Além disso, o magistrado controla o enquadra-
mento do fato e a pena. Haveria, portanto, aná-
lise judicial de mérito, incluída a ocorrência do 
fato, a autoria e a proporcionalidade da pena.

A tese do accertamento incompleto é o ca-
minho que a doutrina majoritária tem se vali-
do para compatibilizar o patteggiamento com 
os princípios constitucionais da presunção da 
inocência e do in dubio pro reo (art. 27, § 2º), da 
indisponibilidade da liberdade pessoal (art. 13, 
§ 1º), da motivação das decisões judiciais (art. 
111, § 6º) e da nulla poena sine iudicio22. Essa 
acomodação se justificaria, ainda, sob o argu-
mento de que a constituição italiana23 per-
mitiu, no artigo 111, § 5º, que o imputado abra 
mão do contraditório em seu sentido amplo. 

Ao lado disto, a carta prevê a 
razoável duração do processo 
no artigo 111, § 2º. Isso significa 
dizer que o contraditório, antes 
amplo, agora estaria limitado 
ao material produzido na fase 
investigatória, o que não afas-
ta, in totum, a cognição judicial. 
Não há, nesta visão, ofensa à 

presunção de inocência, mas uma modifica-
ção, permitida pela constituição, no alcance do 
princípio do contraditório.

A compatibilização é contestada por alguns 
autores24. Carnelutti, a propósito, ensinava não 
existir aplicação de pena sem cognição: “giudi-
zio e pena sono i due indissolubili aspetti d’un 
fenomeno solo”25.

Ferrajoli chegou a afirmar que acordos ou 
transações não seriam decorrência lógica de 
um modelo acusatório, marcado pelo contradi-
tório, pela obrigatoriedade e pela indisponibili-
dade da ação penal. Segundo este autor, “a nego-
ciação entre acusação e defesa é exatamente o 
oposto do contraditório, que é próprio do méto-
do acusatório, e reclama acima de tudo práticas 
persuasórias consentidas pelo segredo, na rela-
ção ímpar que é própria da inquisição”26.

No Brasil, também voz dissonante, Geraldo 
Prado27 apontou que

A compatibilização é 
contestada por alguns 
autores. Carnelutti, a 
propósito, ensinava 

não existir aplicação 
de pena sem cognição
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a irrenunciabilidade do direito fundamental, pelo 
particular, é o antecedente lógico da indisponibili-
dade e no campo jurídico invalida, por contradição 
com a Constituição, qualquer ato tendente à ab-
dicação dos direitos individuais. [...] E não se pode 
duvidar, à luz dos incisos LIV, LV e LVII do art. 5º da 
Constituição da República, que a presunção de ino-
cência, o direito ao processo e, consequentemente, 
o direito à prova sejam direitos fundamentais.

PATTEGGIAMENTO: RECURSO
Se o Ministério Público não consentir com a 
proposta apresentada pelo imputado, e o juiz, 
ao final da instrução do feito, verificar que o 
dissenso do parquet é infundado, será profe rida 
sentença acolhendo a proposta do acu sado. 
Nesse caso, o Ministério Público poderá recor-
rer (art. 448, § 2º). Este, aliás, é o único caso em 
que a sentença que decorrer do acolhimento do 
pedido de patteggiamento será apelável.

Já se o juiz desacolher o pedido de patteggia-
mento, julgando normalmen-
te o feito mesmo depois de as 
partes terem expressado sua 
concordância, a lei permite que 
o imputado, e apenas ele, apele 
para alegar a irrazoabilidade do 
desacolhimento do acordo pelo 
magistrado.

De outro lado, o recurso para a Corte de Cas-
sação foi limitado pela Lei 103, de junho de 2017, 
que o admite em parcas hipóteses, como vício 
de vontade do agente, descompasso entre o pe-
dido e a sentença, errônea qualificação jurídica 
dos fatos ou, por fim, aplicação de pena ou me-
dida de segurança em casos para os quais essa 
aplicação é vedada.

ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL E 
ACORDO PENAL NO PROJETO MORO
O texto original do Projeto Moro previa dois 
acordos: o de não persecução penal e o acordo 
penal propriamente dito. O primeiro, mantido 
no texto final do Projeto de Lei 6.341/19 – con-
vertido na Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 
–, se dá até o recebimento da denúncia ou quei-
xa. O segundo, que foi retirado do texto final 
do PL, previa a realização do acordo entre o re-
cebimento da denúncia ou queixa e o início da 
instrução.

O acordo de não persecução constará, se apro-
vado o projeto, no novo artigo 28-A do cpp28. São 
requisitos deste pacto: a) o agente ter confessa-
do; b) o crime ter sido praticado sem violência 
ou grave ameaça; c) a pena mínima ser inferior a 
quatro anos, consideradas as causas de aumen-
to e diminuição aplicáveis ao caso concreto; d) a 
medida ser necessária e suficiente para reprova-
ção e prevenção; e) o agente não ser reincidente 
ou criminoso cuja conduta seja habitual, reite-
rada ou profissional, salvo se insignificantes as 
infrações pretéritas; f) não ter sido beneficiado 
anteriormente, no prazo de cinco anos, em acor-
do de não persecução penal, transação penal ou 
suspensão condicional do processo.

Atendidas as citadas condições, o Ministério 
Público ou o querelante podem oferecer a propos-
ta, que deve incluir, alternada ou cumulativamen-
te, as seguintes medidas: 1) reparação do dano ou 
restituição da coisa, salvo impossibilidade de fazê-

-lo; 2) renúncia aos instrumentos, 
produtos e proveitos do crime; 3) 
prestação de serviços à comuni-
dade por período corresponden-
te à pena mínima cominada ao 
delito, diminuída de um a dois 
terços; 4) pagamento de presta-
ção pecuniária; 5) cumprimento, 

por prazo determinado, de outra condição indica-
da pelo Ministério Público, desde que proporcio-
nal e compatível com a infração penal imputada.

Para a homologação o juiz deverá verificar 
a legalidade, a voluntariedade, a adequação e a 
suficiência das medidas. Se homologar, os autos 
serão devolvidos ao Ministério Público para que 
inicie o cumprimento no juízo de execução penal.

Se não homologar, no caso de a proposta ser 
insuficiente ou inadequada, o juiz devolverá os 
autos ao Ministério Público. Feita a adequação, 
o juiz homologará o pacto.

Sempre que o pacto não for homologado, os 
autos voltam ao Ministério Público para aná-
lise da necessidade de complementação das 
investigações ou oferecimento de denúncia. 
Se cumpridas todas as condições do acordo, 
o juiz decretará a extinção da punibilidade. O 
descumprimento será comunicado ao juiz pelo 
Ministério Público, para fins de rescisão e ofere-
cimento da denúncia.

O Projeto Moro prevê 
dois acordos: o de 

não persecução penal 
e o acordo penal 

propriamente dito
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A celebração e o cumprimento do acordo não 
constarão em certidão de antecedentes, salvo 
para impedir novo acordo no prazo de cinco 
anos. Por fim, a prescrição não correrá durante 
a vigência do pacto.

Já o acordo penal, que constava no projeto 
apresentado pelo ministro Sérgio Moro como  
artigo 395-A do cpp29, ocorreria depois do rece-
bimento da peça acusatória e exigiria, além da 
confissão, expressa manifestação das partes no 
sentido de dispensar a produção de provas e de 
renunciar ao direito de recurso.

Na ideia original do projeto – que se traz aqui 
a título de conhecimento – as partes deveriam 
sugerir penas a serem aplicadas pelo juiz, que 
poderiam ser diminuídas em até a metade. Nes-
sa alternativa, poderia ainda ser alterado o regi-
me de cumprimento ou promovida a substitui-
ção da pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos, segundo a gravidade do crime, as 
circunstâncias do caso e o grau de colaboração 
do acusado para a rápida solução do processo. O 
acordo, então, ainda deveria prever a destinação 
do produto ou proveito do crime, ou bem de va-
lor equivalente e, se houvesse vítima, um valor 
mínimo para a reparação dos danos suportados, 
sem prejuízo da complementação no juízo cível.

Para a homologação, além da voluntariedade, 
o juiz precisaria verificar a adequação das penas 
propostas e a existência de provas suficientes. O 
pacto não seria homologado pelo juiz se a propos-
ta fosse manifestamente ilegal ou manifestamen-
te desproporcional à infração, ou se as provas 
existentes no processo forem manifestamente 
insuficientes para uma condenação criminal.

Nessa proposta, que acabou não sendo in-
corporada ao texto final, o acordo seria permi-
tido para reincidentes e para criminosos cuja 
conduta fosse tida por habitual, reiterada ou 
profissional, mas, nesses casos, deveria prever 
o cumprimento de parcela de pena em regime 
fechado. Para todos os efeitos, o acordo homolo-
gado seria considerado sentença condenatória..

ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO E 
PATTEGGIAMENTO
Analisando o texto original do Projeto Moro, 
não se vislumbra razão jurídica suficientemen-
te plausível para que se previsse dois acordos a 
depender da fase procedimental: um antes do 
recebimento da denúncia, outro depois. É difícil 
justificar duas propostas que, aparentemente, 
têm o mesmo objeto.

Um acordo penal não deixa de ser um acordo 
penal por ser negociado na fase investigatória. 
O certo é que tanto o acordo de não persecução 
quanto o acordo penal preveem, por via de um 
negócio processual, a aplicação de penas.

A natureza jurídica das imposições legais 
que o projeto faz ao imputado, a propósito, é de 
pena, a despeito do nome que a elas se dê (me-
dida, condição etc.). Não se pode ter dúvidas de 
que prestação de serviços à comunidade e pres-
tação pecuniária sejam, deveras, modalidades 
de pena.

O patteggiamento, como se viu nos itens 
anteriores, pode ser levado a efeito em qual-
quer fase procedimental. A proposta brasileira, 
portanto, ao criar uma diferenciação artificial, 
poderá complicar a aplicação da justiça consen-
sual. As incertezas, que não serão poucas, são 
duplicadas em razão da compartimentalização.

O acordo de não persecução tem uma série 
de outros aspectos que faz com que fuja ao mo-
delo italiano de giustizia consensuale. No Pro-
jeto Moro, o acordo de não persecução somente 
pode ser requerido pelo Ministério Público, mas 
não pelo próprio imputado. E, se o Ministério 
Público não o propuser, não existem mecanis-
mos no sistema para que eventual injustiça seja 
reparada pelo juiz. Não há, portanto, um direito 
subjetivo ao pacto, mesmo quando o imputado 
cumpra todos os requisitos para tanto.

No caso italiano, se verificar que o dissenso 
do parquet é ilegítimo, o juiz instruirá o feito 
e, ao final, concederá a diminuição de pena na 
sentença.

Não se vislumbra razão jurídica suficientemente plausível para 
que a lei preveja dois acordos a depender da fase procedimental: 

um antes do recebimento da denúncia, outro depois
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Note-se, ainda: a) a iniciativa depende do Mi-
nistério Público; b) ao imputado não é dada a 
prerrogativa de requerer a medida; c) depende 
fundamentalmente do parquet, pois se não hou-
ver a concordância deste, não há acordo; d) o 
quantum da pena é sugerido também pelo Minis-
tério Público; e) além do quantum, o Ministério 
Público define qual ou quais medidas serão apli-
cadas e, ainda, poderá criar uma medida genérica, 
sem controle de tipicidade, “desde que proporcio-
nal e compatível com a infração”; f) o Ministério 
Público, a partir de conceitos abertos como “con-
duta criminal habitual, reiterada ou profissional”, 
determina se o agente faz jus ou não ao pacto.

Em outras palavras, não há, em verdade, 
acordo propriamente dito, que pressupõe nego-
ciação e um mínimo de igualdade entre as par-
tes. Poder-se-ia falar de um contrato de adesão, 
nada mais do que isso. O papel que cabe ao im-
putado nessa “negociação” é concordar ou não 
com os termos do Ministério Público. E, se não 
concordar, não tem mecanismos para exigir que 
o acordo lhe seja franqueado.

Mesmo o juiz tem papel acessório no pacto 
de não persecução. Mencionou-se que no mode-
lo italiano o juiz aplica a pena, que é sugerida 
pelas partes. Serão preservadas, ainda que em 
grau menor, a inafastabilidade da jurisdição, o 
nulla poena sine iudicio e a individualização ju-
dicial da pena, dentre outras derivadas do devi-
do processo legal.

Igualmente, a função do Ministério Público 
neste pacto pré-processual é de duvidosa cons-
titucionalidade. No Brasil, tal qual na Itália, a 
ação penal é obrigatória. Ferrajoli explica que 
na contemporaneidade não é mais admissível 
sistemas acusatórios permitirem a disponibi-
lidade da ação penal pelo Ministério Público. 
Quem advoga a disponibilidade incide em erro 
histórico. Na antiguidade (Grécia e Roma), o 
processo nasceu acusatório, pois a acusação era 
tocada pelo ofendido, dependia da vontade do 
particular. Logo, havia disponibilidade (a vítima 

processava ou não o acusado) e separação entre 
as funções de acusar (que cabia ao particular) e 
de julgar (Estado)30.

Com o excesso de denúncias de particulares 
que visavam a perseguir adversários, após o fim 
da república Roma virou-se ao processo inqui-
sitorial, desenvolvido, ex officio, pelo juiz. Com 
a queda do império romano, o processo voltou 
a ser acusatório, mas com a Inquisição a inicia-
tiva da ação retornou ao próprio julgador. Na 
modernidade, entretanto, houve a retomada do 
processo acusatório, mas a iniciativa da acusa-
ção, em muitos países, saiu da esfera particular 
e passou a ser responsabilidade de um órgão 
especialmente projetado para este fim, normal-
mente conhecido por ministério público.

Em síntese, faria sentido conjugar princípio 
acusatório e disponibilidade apenas da anti-
guidade, quando o acusador era um particular. 
Quando o poder de acusar passa à potestade es-
tatal, não faz mais sentido conceber um proces-
so no qual reste ao alvedrio de quem quer que 
seja o exercício de um múnus público.

ACORDO PENAL E PATTEGGIAMENTO
O acordo penal – diferentemente do acordo 
de não persecução penal, qque foi mantido na 
sanção da Lei 13.964/19 –, tal qual redigido pelo 
ministro Sérgio Moro, aproximava-se um pouco 
mais do patteggiamento, pois em ambos o juiz 
tem um papel de maior destaque no controle do 
pacto. 

Passamos a analisar a proposta de acordo 
penal como traçada originalmente,  já que o ca-
minho trilhado por Moro se demonstrou estar 
mais perto do patteggiamento do que da plea 
bargaining, na qual o magistrado quase nunca 
exerce efetivo controle sobre o negócio, e do que 
do modelo tedesco (obsprachen), em que o juiz 
participa ativamente das negociações31.

A participação substancial do juiz no contro-
le do acordo difere em alguns aspectos, embora 
seja um ponto de convergência entre o sistema 

Mesmo o juiz tem papel acessório no pacto de não persecução.  
Mencionou-se que no modelo italiano o juiz aplica 

a pena, que é sugerida pelas partes
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italiano e o pretenso sistema brasileiro. Na Itália, 
desde que haja prova firme, o juiz absolve o agen-
te, mesmo se as partes tiverem aderido ao acor-
do. E mesmo quando a prova for dúbia ou con-
traditória o juiz também absolve, desde que as 
provas do crime e da autoria sejam de realização 
improvável na instrução. Já em relação à pena e 
à tipificação, incluindo agravantes e atenuantes, 
o juiz tem ampla cognição, amplos poderes e ver-
dadeira obrigação de efetivar o controle.

No Projeto Moro, o juiz apenas pode deixar 
de homologar o acordo se a proposta de pena 
for manifestamente ilegal, manifestamente 
desproporcional à infração ou se as provas exis-
tentes dos autos forem manifestamente insufi-
cientes para a condenação.

É verdade que, no patteggiamento, o juiz 
pode absolver somente com prova clara, o que 
equivaleria ao advérbio “manifestamente” do 
projeto. Ao lado disso, o juiz brasileiro, mesmo 
antes da proposta de acordo, 
ainda pode rejeitar a denúncia 
por falta de justa causa, confor-
me o artigo 395, iii, do cpp, que 
incide em casos de absoluta in-
viabilidade probatória.

Diferentemente, na parte 
das penas, o juiz italiano tem 
amplos poderes, enquanto o brasileiro, mesmo 
que se depare com uma prova ilegal, deverá si-
lenciar, uma vez que apenas em situações de 
manifesta ilegalidade ou manifesta despropor-
cionalidade estará autorizado a agir.

No exame do material probatório reside um 
outro ponto crucial do Projeto Moro. O texto 
diz que o juiz deverá negar homologação se “as 
provas existentes no processo forem manifesta-
mente insuficientes”. Mas a que prova processu-
al o projeto se refere?

A rigor, não há processo no nosso inquérito 
policial, pois não há contraditório, possibilidade 
de participação da defesa e, no mais das vezes, 
sequer o Ministério Público toma parte na pro-
dução dos elementos de convencimento.

Em outras palavras, logo depois do recebi-
mento da denúncia ainda não há prova pro-
cessual alguma. Logo, é ininteligível a previsão 
para que o juiz negue homologação ao acordo 
“se as provas existentes no processo forem ma-

nifestamente insuficientes”. Tomada com rigor 
técnico, esta determinação impede toda e qual-
quer homologação de acordo penal.

Para que se desse maior consistência aos ele-
mentos produzidos no inquérito, deveria ser 
oportunizado o contraditório, incluída a parti-
cipação do Ministério Público e do juiz e, sobre-
tudo, deveria ser franqueada a efetiva partici-
pação da defesa.

No nosso sistema, entretanto, não parece 
possível sustentar a aplicação de pena que te-
nha por base um juízo de acertamento judicial 
calcado em elementos inquisitoriais, oriundos 
de nosso modelo de investigação, especialmen-
te porque, ao contrário da Itália, a defesa não 
pode produzir prova na fase de investigação.

Soa bastante desarrazoado exigir prova pro-
cessual para a homologação do acordo, e com-
plicado compatibilizar os princípios do contra-
ditório, da presunção da inocência, do in dubio 

pro reo, da motivação das deci-
sões judiciais, da nulla poena 
sine iudicio e da culpabilidade 
com um provimento judicial 
que tenha por base elementos 
produzidos no inquérito poli-
cial pelo delegado de polícia; 
sem a participação de um juiz 

de garantias, sem a participação da defesa e, no 
mais das vezes, também sem a participação do 
Ministério Público.

Aqui há um problema de sistema. O acordo 
penal é adequado ao modelo acusatório. Assim, 
se não houver mudança de nossa investigação, 
é bastante questionável a legitimidade da apli-
cação de pena que tenha como fundamento o 
exame de culpa levado a efeito a partir do pro-
duto de um procedimento inquisitorial, do qual 
nenhum dos autores faz parte (juiz, Ministério 
Público e defesa).

Evidentemente, a julgar pelo artigo 155 do 
cpp, a confissão isolada, sem o amparo de qual-
quer prova produzida sob o crivo do contraditó-
rio, não é suficiente para embasar a aplicação de 
pena. E a situação se agrava porque nossa Cons-
tituição, ao contrário da italiana32, não previu 
que as partes possam abrir mão de parcela da 
garantia do contraditório para se submeterem a 
um acordo de natureza penal.

O caminho trilhado 
por Moro parece 

estar mais perto do 
patteggiamento do que 

da plea bargaining
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De outro ângulo, tal qual o fez no acordo de 
não persecução, o projeto não previu uma solu-
ção para o caso de ser indevida uma eventual 
negativa do Ministério Público em aderir ao 
pacto. Não há um controle sobre a legitimidade 
do dissenso do parquet.

Ainda que o projeto permita que o imputa-
do proponha o acordo, ele deixa nas mãos do 
Ministério Público a prerrogativa de efetivá-lo, 
pois o assentimento do parquet não é suprível 
por decisão judicial. Ademais, o Ministério Pú-
blico pode se negar a fazê-lo com base em uma 
cláusula geral, de amplo espectro interpretati-
vo: “o Ministério Público ou o querelante pode-
rão deixar de celebrar o acordo com base na gra-
vidade e nas circunstâncias da infração penal”.

Há outras expressões de conteúdo aberto no 
projeto, que se prestam à insegurança jurídica. Por 
exemplo, nos casos que “indiquem conduta crimi-
nal habitual, reiterada ou profissional, o acordo 
deverá incluir o cumprimento 
de parcela da pena em regime fe-
chado, salvo se insignificantes as 
infrações penais pretéritas”.

A configuração da categoria 
do criminoso habitual ou pro-
fissional se deve a Enrico Ferri, 
que o fez entre 1878 e 1880. Agre-
gando elementos sociológicos 
à biologia lombrosiana, Ferri 
afirmava que, a partir de um componente ina-
to, mas sobretudo pelo abandono social, pelo 
preconceito e pelas péssimas condições das ca-
deias, o agente acabava por praticar crimes em 
série, fazendo disto uma vera professione33.

A mencionada categoria é usada até hoje nos 
códigos italianos atuais e também é citada no 
patteggiamento. A diferença é que o legislador 
italiano não deixou ao alvedrio dos aplicadores 
a definição do que sejam criminosos habituais 
ou profissionais. Para ambas as categorias, são 
necessárias, segundo o cpi, múltiplas condena-
ções passadas em julgado34.

Se o projeto quer se valer das categorias do 
criminoso habitual ou profissional em vários 
pontos, a exemplo da negativa de liberdade pro-
visória e da fixação do regime fechado, melhor 
que traga o sistema italiano em sua integrali-
dade, isto é, incluindo igualmente as definições 

legais de criminoso habitual ou profissional, e 
não somente o nomen iuris, fator que abre por-
tas para um reprovável direito penal de autor.

Por fim, é requisito do acordo que as partes 
renunciem ao direito de recurso. Na Itália, como 
se viu, há possibilidade de apelação por parte do 
Ministério Público quando o juiz acolher o pedi-
do de patteggiamento a despeito da negativa do 
parquet, se julgar o dissenso infundado. E tam-
bém há previsão para recurso à Corte de Cassa-
ção, entre outras hipóteses, quando for consta-
tado descompasso entre o pedido e a sentença.

Segundo o texto original do projeto, as partes 
sugerem ao juiz a aplicação da pena entre elas 
acordada. Se discordar da sugestão, o juiz não 
estará obrigado a segui-la, pois a dosimetria da 
pena é função jurisdicional indeclinável e não 
pode ser avocada pelas partes. Portanto, deverá 
negar homologação ao pacto. Mas, se homolo-
gar o acordo, deverá aplicar a pena tal como su-

gerida. Se não o fizer, as partes 
devem ter garantido o direito 
ao recurso.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
Os italianos têm quase 40 anos 
de experiência em justiça con-
sensual. Ainda que não isento 
de problemas, o modelo está 
consolidado na Itália e, em que 

pesem vozes divergentes, tem sido reconhecido 
como exitoso na difícil tarefa de conjugar os in-
teresses de razoável duração do processo com 
os cânones do devido processo legal, especial-
mente o contraditório, a ampla defesa e a ina-
fastabilidade da jurisdição.

A Itália, com efeito, nos tem reiteradamente 
servido de paradigma processual pelos mais va-
riados motivos, especialmente a proximidade 
histórico-cultural entre os dois países. O certo 
é que ambos os sistemas preveem, em maior ou 
menor grau, a especialização e a diferenciação 
das funções de acusar e julgar, a indisponibi-
lidade da ação penal, a ampla defesa e a nulla 
poena sine iudicio.

O patteggiamento, em outras palavras, está 
sistematicamente mais perto do Brasil do que a 
plea bargaining, nascida no common law e in-
serida em sistema marcado por ampla disponi-

Ainda que o projeto 
permita que o 

imputado proponha o 
acordo, ele deixa nas 
mãos do Ministério 

Público a prerrogativa 
de efetivá-lo
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bilidade e por um quase nulo controle judicial, 
mormente na fixação da pena.

Não se trata de copiar a Itália ou qualquer 
outro país, mas de antecipar incongruências e 
assistematicidades. Aprender, em suma, com a 
experiência. Se o Brasil quer acolher a justiça 
consensual, será prudente que o faça sem negli-
genciar os pilares que sustentam nosso sistema, 
especialmente os princípios constitucionais 
que nos são caros.

Nesse compasso, entende-se adequado su-
gerir algumas medidas que podem ser úteis no 
processo de assimilação da justiça consensual. 
Primeiro, sugestões para o acordo de não perse-
cução e, depois, para o acordo penal.

No tocante ao acordo de não persecução, não 
se vislumbra utilidade e tampouco possibilidade 
de recebê-lo em nosso modelo. Utilidade, porque 
a compartimentalização, conforme a fase proce-
dimental, é desnecessária, artificial e tende a se 
transformar em potencial complicador. O acor-
do penal propriamemte dito pode englobar, sem 
qualquer prejuízo, tanto o pacto levado a efeito 
antes quanto depois do recebimento da denún-
cia, exatamente como na Itália. A simplificação 
facilita a funcionalidade do instituto.

Além disso, o acordo de não persecução, da 
forma como previsto no projeto, deixa de consi-
derar diversos princípios constitucionais, máxi-
me o da inafastabilidade da jurisdição. Trata-se 
de pena escolhida, dosada e até executada pelo 
Ministério Público. Isto tanto é verdade que os 
autos, em sendo homologado o pacto, são reme-
tidos ao parquet para que este execute as penas.

Não só deixa de haver sentença judicial apli-
cando a pena – nulla poena sine iudicio – mas 
também não há sequer acusação formal que 
individualize e tipifique o fato. Sem isso, não é 
possível um controle judicial sério – nem mes-
mo o básico controle de tipicidade. E, não se ol-
vide, a ação penal é indisponível.

Em síntese: o acordo de não persecução pre-
vê a aplicação de penas fixadas e executadas 

pelo Ministério Público, sem individualização 
e, ainda, sem judicio. Não se vê como possível, 
conclusivamente, conjugar o acordo de não per-
secução com nosso ordenamento.

No tocante ao acordo penal propriamente 
dito, a situação é um pouco diversa. Há previsão 
de acusação formal e há o controle judicial, ain-
da que em menor grau, se comparado ao procedi-
mento ordinário. Ainda que o texto do art. 395-A 
do CPP não tenha sido aprovado, é possível, em 
tese, cogitar de sua compatibilização ao nosso 
modelo, desde que sejam feitos alguns ajustes.

O primeiro ajuste, e que já se faz necessário há 
muito, é prever no direito brasileiro a possibilida-
de de a defesa produzir provas de maneira ampla 
e ativa na fase investigatória. E também já é pas-
sado o tempo de entregar ao Ministério Público, 
titular da ação penal, o controle da investigação 
e, de outro lado, exigir sua efetiva participação 
na produção dos elementos de convencimento 
carreados na fase investigatória. Tudo, evidente-
mente, sob o crivo de um juiz de garantias.

Também é importante retirar do projeto o ad-
vérbio “manifestamente”, segundo o texto, em 
que o juiz apenas pode deixar de homologar o 
acordo se a proposta for manifestamente ilegal, 
manifestamente desproporcional à infração ou 
se as provas existentes dos autos forem mani-
festamente insuficientes.

Não existem meias ilegalidades ou meias des-
proporcionalidades. Se o acordo for ilegal, se a 
pena for desproporcional ou se a prova for in-
suficiente, o juiz não poderá ser demitido de sua 
função de garante, ou seja, deve cumprir seu de-
ver constitucional e negar seguimento ao acor-
do. É certo que o exame da suficiência da prova 
deve ser compatibilizado com a incipiência da 
fase procedimental. Não se pode exigir prova 
plena. Mas tampouco se pode aplicar pena sem 
prova alguma.

Também é necessário que se preveja uma vál-
vula de escape no sistema para o caso de o dis-
senso do parquet se mostrar infundado, sem o 

Não se trata de copiar a Itália ou qualquer outro país, mas de antecipar 
incongruências. Se o Brasil quer acolher a justiça consensual, será prudente 

que o faça sem negligenciar os pilares que sustentam nosso sistema
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qual não se trata propriamente de um encontro 
de vontades, mas de uma escolha unilateral que, 
por vezes, pode se mostrar ilegítima. Obedecidos 
os requisitos legais, o acordo é direito subjetivo. 
Não se pode, sem afrontar o princípio basilar da 
isonomia, ofertá-lo a alguns e não a outros.

Para os casos em que o juiz acolher a pre-
tensão do imputado, a despeito da negativa do 
parquet, deve ser prevista a possibilidade de 
recurso, mesmo na hipótese de o juiz negar ho-
mologação ao acordo apresentado pelas partes.

É fundamental que sejam retiradas as men-
ções a condutas criminosas habituais ou profis-

sionais, exceto se o sistema italiano for recebido 
em sua integralidade, isto é, que ao menos o pró-
prio projeto defina o que sejam estas categorias 
e exija múltiplas condenações, tal qual são pre-
vistas no país em que foram desenvolvidas.

Em suma, a aplicação de penas mediante 
acordo é, muito provavelmente, um caminho 
sem volta. Bem por isso, deve ser percorrido 
com cuidado, prudência e respeito à tradição 
constitucional consolidada em nosso país, pois, 
sem tais fatores, estará fadado a negligenciar, 
em última análise, o caro e indisponível direito 
à liberdade.	 n

A aplicação de penas mediante acordo é, muito provavelmente, um 
caminho sem volta. Bem por isso, deve ser percorrido com prudência 

e respeito à tradição constitucional consolidada em nosso país
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ne i verbali degli atti assunti in contraddittorio 
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assim, o papel do juiz é absolutamente diver-
so nos dois modelos: “Diverso è il caso – più 
affine, sotto alcuni aspetti, al patteggiamento 
italiano – del nolo contendere o nolo conten-
dere plea, in cui un imputato, senza confessare 
espressamente la colpevolezza, rinuncia a con-
testare l’impianto accusatorio, manifestando la 
disponibilità̀ a subire una sanzione ridotta. Se-
condo la disciplina delle Federal Rules, si tratta 
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di un strumento negoziale in cui il giudice, con-
siderati la posizione delle parti e l’interesse pub-
blico ad un’efficace amministrazione della gius-
tizia, è chiamato a verificare – come nel caso 
del classico plea bargaining – la volontarietà̀ 
dell’impegno assunto dal defendant, e che 
questi abbia compreso il capo di imputazione 
e le conseguenze della dichiarazione, ma sen-
za alcuna necessità che sia riscontrata una 
factual basis, permettendo così all’imputato di 
aggirare completamente la questione concer-
nente l’accertamento della sua colpevolezza o 
innocenza” (CALLARI, Francesco. L’applicazione 
della pena su richiesta delle parti: uno “specia-
le” paradigma processuale cognitivo. Pisa: Ar-
chivio Penale, v. 3, 2012, p. 5-6).
13. No original: “Il giudice, in genere, si limita 
a ratificare l’accordo, previo controllo, più che 
altro de carattere superficiale, della intelligence 
(consapevolezza), e voluntariness (volontarietà) 
della dichiarazione di colpevolezza” (VIGONI, 
Daniela. L’applicazione della pena su richiesta 
delle parti. Milão: Giuffrè, 2000, p. 8-10).
14. Art. 444, §2º: il giudice, sulla base degli 
atti, se ritiene corrette la qualificazione giuridi-
ca del fatto, l’applicazione e la comparazione 
delle circostanze prospettate dalle parti, non-
ché congrua la pena indicata, ne dispone con 
sentenza l’applicazione enunciando nel disposi-
tivo che vi è stata la richiesta delle parti.
15. “Gli accordi sulla pena non sono dei plea 
bargaining davanti a cui il giudice funga da 
notaio; né configurano negozi da omologare; 
siamo davanti a dei petita, accoglibili o no. Ac-
certamento giurisdizionale, dunque [...] Esisto-
no differenze molto visibili. All’istituto italiano 
manca l’automatismo dispositivo (implicante 
domande sovrane e possibili desistenze, con 
i relativi limiti al quadro cognitivo): chi giudi-
ca non è vincolato dall’accordo; stabilendo se 
l’asserito reato esista, quale pena meriti e fin 
dove l’imputato sia degno del favore, applica 
canoni legali (i bargaining partners, invece, 
manipolano l’esito con una messinscena coram 
iudice, secondo intese occulte)” (CORDERO, 
Franco. Procedura Penale. Milão: Giuffrè, 8. ed., 
2006, p. 1043-1037).
16. Corte Constitucional, Sentença 313, de 
1990.
17. Obbligo della immediata declaratoria 
di determinate cause di non punibilità: 1. In 
ogni stato e grado del processo, il giudice, il 
quale riconosce che il fatto non sussiste o che 
l’imputato non lo ha commesso o che il fatto 
non costituisce reato o non è previsto dalla le-
gge come reato ovvero che il reato è estinto o 
che manca una condizione di procedibilità, lo 
dichiara di ufficio con sentenza; 2. Quando ri-
corre una causa di estinzione del reato ma dagli 
atti risulta evidente che il fatto non sussiste o 
che l’imputato non lo ha commesso o che il fat-
to non costituisce reato o non è previsto dalla 
legge come reato, il giudice pronuncia sentenza 
di assoluzione o di non luogo a procedere con 
la formula prescritta.
18. Corte de Cassação, Seção III, Sentença 
3914, de 2013 e Sentença 28971, de 2012.
19. Corte de Cassação, Seção III, Sentença 
45934, de 2014. A doutrina traz um argumento 
pragmático forte para defender que, no caso de 
dúvida razoável, o imputado não seja absolvido 
no patteggiamento, tal qual seria no rito ordi-
nário: se o juiz puder absolver por insuficiência 
probatória, o Ministério Público dificilmente 

concordaria com o pacto, pois evidente o alto 
risco de absolvição, máxime em virtude do in-
cipiente momento processual (FERRUA, Paolo. 
Il ‘giusto processo’. 2. ed., Bolonha: Zanichelli, 
2008, p. 75-76).
20. “Secondo un radicato orientamento giuris-
prudenziale, nel caso di patteggiamento, il giu-
dice può solo respingere o accogliere la richies-
ta di applicazione della pena nei termini in cui il 
pactum raggiunto dalle parti gli viene proposto, 
ma non gli è consentito modificare l’accordo 
giungendo ad un giudizio di comparazione fra 
le circostanze diverso da quello prospettato dal-
le parti, sostituendo la richiesta con una auto-
noma determinazione contrastante con quella 
delle parti, pur non cambiando il risultato finale 
della pena proposta” (CALLARI, Francesco. Pat-
teggiamento e canone decisorio dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio. Diritto Penale Contem-
poraneo, 31 out. 2012. Disponível em: https://
www.penalecontemporaneo.it/d/1794 –patte-
ggiamento-e-canone-decisorio-dell-oltre-ogni- 
ragionevole-dubbio-i-termini-di-un-binomio 
–imposs. Acesso em: 20 abr. 2019).
21. VIGONI, Daniela. L’applicazione della pena su 
richiesta delle parti. Milão: Giuffrè, 2000, p. 280.
22. Nas palavras de Daniela Vigoni, “Il ri-
chiamo all’art. 129, contenuto nell’art. 444, 
sembra, già a una prima lettura, fungere es-
senzialmente da clausola di salvaguardia: la 
sollecitazione ad opera delle parti di chiamare 
in causa l’organo giurisdizionale, al fine di su-
ggellare un accordo che importa l’applicazione 
di una pena, non esime il giudice dal controlla-
re che sussistano le condizioni per un pros-
cioglimento allo stato degli atti. In sostanza, 
nonostante la richiesta concorde delle parti in 
altro senso, restano intatti e vivi i poteri del 
giudice in chiave di garanzia, qualora si profili 
un esito più favorevole per rimputato; e ciò in 
diretta applicazione dei criteri di giudizio deri-
vanti dall’art. 27, §2º, Cost” (VIGONI, Daniela. 
L’applicazione della pena su richiesta delle 
parti. Milão: Giuffrè, 2000, p. 281-2). Veja-se, 
ainda: FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. Bo-
lonha: Zanichelli, 2. ed., 2008, p. 75-88; TONI-
NI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. Milão: 
Giuffrè, 19. ed., 2018, p. 822-823.
23. Art. 111, §5º – A lei regula os casos em 
que a formação da prova não tenha lugar em 
contraditório, por consenso do arguido, por im-
possibilidade comprovada de natureza objetiva 
ou por efeito de conduta ilícita provada. No 
original: “La legge regola i casi in cui la forma-
zione della prova non ha luogo in contradditto-
rio per consenso dell’imputato o per accertata 
impossibilità di natura oggettiva o per effetto di 
provata condotta illecita”.
24. Sobre esta problemática, veja-se: PAULE-
SU, Paolo. La presunzione de non colpevolezza 
dell’imputato. Turim: Giappichelli, 2009, p. 300. 
Alessandra Sanna afirma, ao se referir ao art. 
111, §5º, da Constituição, que “quel precetto 
concede alla volontà abdicativa dell’imputato 
solo il modello dialettico di accertamento, men-
tre la radicale rinuncia all’accertamento stesso, 
collocandosi fuori dall’area della fattispecie 
derogatoria, non trova una sponda costituzio-
nale” (SANNA, Alessandra. Il patteggiamento 
tra prassi e novelle legislative. Milão: Wolters 
Kluwer/CEDAM, 2018, p. 15).
25. CARNELUTTI, Francesco. Lezioni sul pro-
cesso penale. Roma: Edizioni dell’Ateneo, 1947, 
v.1, p. 92.

26. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razão. 2ª ed., 
Trad. Ana Paula Zomer Sica; Juarez Tavares; Luiz 
Flávio Gomes. et all. São Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 690.
27. PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; 
CARVALHO, L. G. Grandinetti de. Decisão Judi-
cial. São Paulo: Marcial Pons, 2002, p. 54-55.
28. Art. 28-A. Não sendo o caso de arquiva-
mento e tendo o investigado confessado cir-
cunstanciadamente a prática de infração penal, 
sem violência ou grave ameaça, e com pena 
mínima inferior a quatro anos, o Ministério Pú-
blico poderá propor acordo de não persecução 
penal, desde que necessário e suficiente para a 
reprovação e prevenção do crime, mediante as 
seguintes condições, ajustadas cumulativa ou 
alternativamente: I – reparar o dano ou resti-
tuir a coisa à vítima, salvo impossibilidade de 
fazê-lo; II – renunciar voluntariamente a bens e 
direitos, indicados pelo Ministério Público como 
instrumentos, produto ou proveito do crime; III 
– prestar serviço à comunidade ou a entidades 
públicas por período correspondente à pena 
mínima cominada ao delito, diminuída de um a 
dois terços, em local a ser indicado pelo Minis-
tério Público; IV – pagar prestação pecuniária, a 
ser estipulada nos termos do art. 45 do Código 
Penal, a entidade pública ou de interesse social 
a ser indicada pelo Ministério Público, devendo 
a prestação ser destinada preferencialmente 
àquelas entidades que tenham como função 
proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes 
aos aparentemente lesados pelo delito; e V – 
cumprir, por prazo determinado, outra condição 
indicada pelo Ministério Público, desde que 
proporcional e compatível com a infração penal 
imputada.

§1º Para aferição da pena mínima cominada 
ao delito, a que se refere o caput, serão con-
sideradas as causas de aumento e diminuição 
aplicáveis ao caso concreto.

§2º Não será admitida a proposta nos ca-
sos em que: I – for cabível transação penal de 
competência dos Juizados Especiais Criminais, 
nos termos da lei; II – for o investigado rein-
cidente ou se houver elementos probatórios 
que indiquem conduta criminal habitual, rei-
terada ou profissional, salvo se insignificantes 
as infrações penais pretéritas; III – ter sido o 
agente beneficiado anteriormente, no prazo de 
cinco anos, em acordo de não persecução pe-
nal, transação penal ou suspensão condicional 
do processo; e IV – não indicarem os antece-
dentes, a conduta social e a personalidade do 
agente, bem como os motivos e as circunstân-
cias, ser necessária e suficiente a adoção da 
medida.

§3º O acordo será formalizado por escrito e 
será firmado pelo membro do Ministério Públi-
co, pelo investigado e seu defensor.

§4º Para homologação do acordo, será reali-
zada audiência na qual o juiz deverá verificar a 
sua legalidade e voluntariedade, devendo, para 
este fim, ouvir o investigado na presença do seu 
defensor.

§5º Se o juiz considerar inadequadas ou in-
suficientes as condições celebradas, devolverá 
os autos ao Ministério Público para reformular 
a proposta de acordo de não persecução, com 
concordância do investigado e seu defensor.

§6º Homologado judicialmente o acordo de 
não persecução penal, o juiz devolverá os autos 
ao Ministério Público para que inicie sua execu-
ção perante o juízo de execução penal.
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§7º O juiz poderá recusar homologação à 
proposta que não atender aos requisitos legais 
ou quando não for realizada a adequação, pre-
vista no §5º.

§8º Recusada a homologação, o juiz fará 
remessa dos autos ao Ministério Público para 
análise da necessidade de complementação das 
investigações ou oferecimento de denúncia.

§9º A vítima será intimada da homologação 
do acordo.

§10. Descumpridas quaisquer das condições 
estipuladas no acordo, o Ministério Público de-
verá comunicar o juízo, para fins de sua rescisão 
e posterior oferecimento de denúncia.

§11. O descumprimento do acordo de não 
persecução pelo investigado também poderá 
ser utilizado pelo membro do Ministério Público 
como justificativa para o eventual não ofereci-
mento de suspensão condicional do processo.

§12. A celebração e o cumprimento do acor-
do tratado neste artigo não constará de certi-
dão de antecedentes criminais, salvo para os 
fins previstos no inciso III do §2º.

§13. Cumprido integralmente o acordo, o 
juízo competente decretará a extinção de pu-
nibilidade.

§14. Não corre a prescrição durante a vigên-
cia de acordo de não-persecução. (NR)
29. Texto do Art. 395-A apresentado na pro-
posta original do Projeto Moro:  Após o recebi-
mento da denúncia ou da queixa e até o início 
da instrução, o Ministério Público ou o quere-
lante e o acusado, assistido por seu defensor, 
poderão requerer mediante acordo penal a apli-
cação imediata das penas.

§1º São requisitos do acordo de que trata o 
caput deste artigo: I – a confissão circunstan-
ciada da prática da infração penal; II – o reque-
rimento de que a pena privativa de liberdade 
seja aplicada dentro dos parâmetros legais e 
considerando as circunstâncias do caso penal, 
com a sugestão de penas em concreto ao juiz; 
e III – a expressa manifestação das partes no 
sentido de dispensar a produção de provas por 
elas indicadas e de renunciar ao direito de re-
curso.

§2º As penas poderão ser diminuídas em 
até a metade ou poderá ser alterado o regi-
me de cumprimento das penas ou promovida 
a substituição da pena privativa por restritiva 
de direitos, segundo a gravidade do crime, as 
circunstâncias do caso e o grau de colaboração 
do acusado para a rápida solução do processo.

§3º Se houver cominação de pena de multa, 
esta deverá constar do acordo.

§4º Se houver produto ou proveito da infra-
ção identificado, ou bem de valor equivalente, a 
sua destinação deverá constar do acordo.

§5º Se houver vítima decorrente da infração, 
o acordo deverá prever valor mínimo para a 
reparação dos danos por ela sofridos, sem pre-
juízo do direito da vítima de demandar indeni-
zação complementar no juízo cível.

§6º Para homologação do acordo, será realiza-
da audiência na qual o juiz deverá verificar a sua 
legalidade e voluntariedade, devendo, para este 
fim, ouvir o acusado na presença do seu defensor.

§7º O juiz não homologará o acordo se a 
proposta de penas formulada pelas partes 
for manifestamente ilegal ou manifestamen-
te desproporcional à infração ou se as provas 
existentes no processo forem manifestamente 
insuficientes para uma condenação criminal.

§8º Para todos os efeitos, o acordo homo-
logado é considerado sentença condenatória.

§9º Se, por qualquer motivo, o acordo não 
for homologado, será ele desentranhado dos 
autos, ficando as partes proibidas de fazer 
quaisquer referências aos termos e condições 
então pactuados, tampouco o juiz em qualquer 
ato decisório.

§10. No caso de acusado reincidente ou 
havendo elementos probatórios que indiquem 
conduta criminal habitual, reiterada ou profis-
sional, o acordo deverá incluir o cumprimento 
de parcela da pena em regime fechado, salvo 
se insignificantes as infrações penais pretéritas.

§11. A celebração do acordo exige a concor-
dância de todas as partes, não sendo a falta de 
assentimento suprível por decisão judicial, e o 
Ministério Público ou o querelante poderão dei-
xar de celebrar o acordo com base na gravidade 
e nas circunstâncias da infração penal.
30. FERRAJOLI. Op. cit., p. 520-524.
31. Sobre o assunto veja-se: BRADALISE, Ro-
drigo da Silva. Justiça penal negociada. Belo 
Horizonte: Juruá, 2016. E, do mesmo autor: O 
acordo penal: plea bargaining e outros comen-
tários iniciais. CONAMP, Brasília, 8 fev. 2019. 
Disponível em: https://www.conamp.org.br/pt/
biblioteca/artigos/item/2352-o-acordo-penal-
-plea-bargaining-e-outros-comentarios-iniciais.
html. Acesso em: 22 abr. 2019. Ver, também: 
CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea Bargain: 
resolução penal pactuada nos Estados Unidos. 
Belo Horizonte: D’Plácido, 2019.

32. Art. 111, § 5º – A lei regula os casos em 
que a formação da prova não tem lugar em 
contraditório, por consenso do arguido, por im-
possibilidade comprovada de natureza objetiva 
ou por efeito de conduta ilícita provada.
33. Nas palavras de Ferri: “Viene terza la ca-
tegoria dei delinquenti che, per gli studi fatti 
soprattutto nelle carceri, ho chiamato abituali o 
per abitualità acquisita. Sono individui che, pur 
non avendo o non avendo così spiccati i carat-
teri antropologici del delinquente nato, tuttavia 
dopo commesso il primo reato, assai spesso in 
età giovanile e quasi esclusivamente contro le 
proprietà, non tanto por tendenze innate, quan-
to per una propria debolezza naturale unita 
all’impulso delle circostanze e di un ambiente 
corrotto, che fa da vero contro d’infezione cri-
minosa, e molte volte, come nota benissimo il 
Joly, per la impunità goduta per le prime man-
canze, persistono dappoi del delitto e ne acquis-
tano l’abitudine cronica, facendone una vera 
professione. E questo, perché la carcere in co-
mune li ha corrotti, moralmente e fisicamente, o 
il carcere cellulare li ha inebetiti, l’alcoolismo li 
ha abbrutiti, e la società, abbandonandoli prima 
e dopo l’uscita dal carcere, alla miseria, all’ozio, 
alle tentazioni, non li ha aiutati nella lotta per il 
riacquisto delle condizioni de vita onesta, quan-
do pure non li ricacci quasi forzatamente nel 
delitto con certi istituti, che dovrebbero essere 
preventivi ed invece altro non sono, cosi come 
sono finora, che una nuova cagione di delitti, 
quali il domicilio coatto, l’ammonizione, la sor-
veglianza” (FERRI, Enrico. Sociologia criminale., 
3. ed., Turim: Fratelli Bocca,1892, p. 169-170).
34. É declarado criminoso habitual o indivíduo 
que, depois de ter sido condenado definitiva-
mente a uma pena de reclusão maior do que 
cinco anos pelo cometimento de três delitos 
dolosos, ainda comete, dentro do interregno de 
dez anos, um quarto delito doloso (art. 102). Ou, 
então, depois de condenado definitivamente 
por apenas dois delitos dolosos é condenado 
por um terceiro delito doloso, e o juiz, ademais, 
levando em consideração, dentre outros fatores, 
a espécie e a gravidade das infrações conclui 
que o agente se dedica à prática de crimes (art. 
103). Já o criminoso profissional é um criminoso 
habitual de periculosidade acentuada. Além de 
satisfazer as condições para a declaração de 
habitualidade, o criminoso profissional deve 
viver dos proveitos dos crimes que leva a efeito 
(art.105).
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UMA EVOLUÇÃO DAS MEDIDAS 
PROTETIVAS DE URGÊNCIA

I A LEI 13.827 PERMITE A APLICAÇãO DE ATOS DE PROTEÇãO À 
MULhER PELA AUTORIDADE POLICIAL E AMPLIA OS ESfORÇOS 
PARA PRESERVAR SUA INTEgRIDADE fíSICA E PSíqUICA

possibilitando, em certas circunstâncias, o defe-
rimento direto das medidas protetivas à mulher 
pela autoridade policial, apenas com análise de 
legalidade posterior pelo Judiciário. 

Na mesma toada, foi editada a Lei 13.836/19 
para constar do artigo 12, § 1º, iv, da Lei Maria da 
Penha a condição de a ofendida ser pessoa com 
deficiência ou se da violência sofrida resultou 
deficiência ou agravamento da deficiência pre-
existente.

1. A AMPLIAÇÃO DOS LEGITIMADOS A 
DEFERIR MEDIDAS PROTETIVAS 
A Lei 11.340/06, em seu artigo 22, ii, prevê que nos 
casos de violência doméstica e familiar contra a 
mulher o juiz poderá aplicar imediatamente ao 
agressor a medida de “afastamento do lar, domi-
cílio ou local de convivência com a ofendida”. 

Como já mencionado, tal medida é de salutar 
previsão legal. No entanto, sua aplicação real-
mente imediata tem sido algo extremamente 
excepcional, senão absolutamente inexistente. 
Acontece que o delegado de polícia, ao receber a 
notícia e o pedido da vítima, não podia determi-
nar, por si mesmo, a medida. Devia encaminhar 
o pedido e demais documentos instrutórios ao 

A
Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria 
da Penha, criou uma série de medidas 
protetivas de urgência em prol da mu-
lher vítima de violência doméstica e fa-
miliar. Entretanto, sempre se constatou 

um déficit na real aplicação dessas proteções, 
sendo um, dentre vários problemas, a obrigato-
riedade de jurisdicionalização do decreto. Isso 
porque sequer foi ainda possível instalar a con-
tento em todo o país os chamados juizados es-
peciais de violência doméstica e familiar contra 
a mulher, muito menos ainda criar plantões de 
24 horas para o atendimento de casos1. 

Como o próprio nome diz, as cautelares pro-
cessuais penais consistentes em medidas prote-
tivas da mulher são de “urgência”, quando não 
de “emergência”, de forma que o atendimento 
imediato e a tomada de providências é crucial 
para um bom funcionamento do sistema legal-
mente estabelecido, sob pena de que se tenha 
uma boa normatização e uma péssima aplica-
ção concreta. 

Com vistas a essa situação de descompasso 
entre a legislação e a efetivação da proteção de-
vida às mulheres em situação de vulnerabilida-
de, foi alterada a Lei 11.340/06 pela Lei 13.827/19, 
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juiz de direito no prazo de 48 horas (art. 12, iii, 
da Lei 11.340/06), sendo fato que o magistrado, 
ao receber o pedido devidamente instruído, 
teria outro prazo de 48 horas para deliberação 
(art. 18, i, da Lei 11.340/06). Percebe-se que entre 
o pedido da ofendida e o eventual deferimento 
judicial podem correr 96 horas, isso sem contar 
o tempo para a expedição do respectivo manda-
do e a intimação do agressor. 

Não há nada mais notório do que o fato de 
que esse sistema não poderia funcionar a con-
tento no que diz respeito à proteção efetiva da 
mulher vitimizada. Na verdade, o sistema é uma 
espécie de maquinaria de vitimização secundá-
ria da mulher agredida. 

Foi considerando esse quadro que o legisla-
dor procedeu à alteração na Lei 11.340/06, in-
cluindo o artigo 12-C e permitindo que, em cer-
tas situações, não somente a autoridade judicial 
seja legitimada a deferir medida protetiva de 
afastamento, mas também o delegado de polícia 
e até mesmo, em casos extremos, outro policial. 
Como bem aduz Sannini Neto: 

Percebe-se, assim, que, nesse cenário, a sua adoção 
depende de um rito procedimental extremamente 
burocrático e que, não raro, demonstra-se absoluta-
mente incompatível com o seu caráter de urgência. 

Justamente por isso, surge a Lei 13.827/19 visando 
ampliar a proteção da mulher, mitigando a reserva 
de jurisdição em hipóteses específicas.2

Certeira é também a manifestação de Barbosa:
Neste diapasão, a Lei 11.340/06 trouxe, dentre di-
versas ferramentas de proteção à mulher, os artigos 
22 a 24, sob a rubrica de ‘Medidas Protetivas de Ur-
gência’, na qual o legislador imaginou que, para pro-
teger a vítima agredida e ameaçada de morte, por 
exemplo, bastaria que ela fizesse um requerimento 
perante o delegado, e este expediente fosse remeti-
do, num prazo de 48 horas, ao juiz (*artigo 12, III c/c 
artigo 19), que, por sua vez, teria mais 48 horas para 
decidir sobre o requerido, conforme o artigo 18, I da 
Lei Maria da Penha, e que isso garantiria a ‘urgên-
cia’. Salta aos olhos que 96 horas, equivalente a qua-
tro dias, está longe de ser uma resposta urgente.3 

Conforme ressalta Foureaux, a legislação uti-
liza uma acepção ampla de “autoridade policial”, 

conferindo à polícia o poder-dever de concessão 
de medida protetiva específica e em situações 
bem determinadas, naquilo que o autor deno-
mina de uma “legitimidade condicionada”4. 

Note-se que há várias medidas protetivas de 
urgência previstas na Lei Maria da Penha nos 
artigos 22 a 24. Porém, a Lei 13.827/19 somente 
autorizou o deferimento de uma única dessas 
medidas pela polícia diretamente em certos 
casos, qual seja, a de afastamento do agressor, 
nos termos do artigo 22, ii, da Lei 11.340/06. As 
demais ações previstas nos incisos do artigo 22 
e no corpo dos artigos 23 e 24 somente podem 
ser legitimamente deferidas pelo Judiciário. 

Neste passo, fica a indagação da razão por 
que o legislador não ampliou logo o deferimen-
to de todas as medidas protetivas para a polícia 
em casos excepcionais. Não se vê motivo palpá-
vel para essa limitação, salvo no caso daquelas 
medidas de caráter civil. 

Razão assiste a Oliveira e Leitão Júnior ao 
asseverarem que “a lei possibilita apenas o afas-
tamento do agressor do lar, quando muitas das 
vezes são necessárias as demais medidas pre-
vistas na Lei Maria da Penha. Cria-se uma pro-
teção deficiente à vítima, onde a Lei não poderia 
ter sido tão tímida como foi”5. 

Já antevia Dias essa conveniência de amplia-
ção da atuação imediata da autoridade policial: 

É indispensável assegurar à autoridade policial que, 
constatada a existência de risco atual ou iminente à 
vida ou integridade física e psicológica da vítima ou 
de seus dependentes, aplique provisoriamente, até 
deliberação judicial, algumas medidas protetivas de 
urgência, intimando desde logo o agressor. Deferida 
a medida – tal como ocorre com a prisão em flagran-
te – o juiz deve ser comunicado no prazo de 24 horas 
e poderá mantê-la, revogá-la ou ampliá-la. Ou seja, o 
‘poder’ que se está querendo conceder à autoridade 
policial, tem limite do prazo de eficácia. Às claras que 
não há qualquer prejuízo ao controle judicial das pro-
vidências tomadas pela polícia e não se pode falar em 
afronta ao princípio da inafastabilidade da jurisdição.6 

Enfim, legem habemos. E o artigo 12-C da Lei 
Maria da Penha estabelece o seguinte: 

Não há nada mais notório do que o fato de que esse sistema não 
poderia funcionar a contento. Na verdade, o sistema é uma espécie 

de maquinaria de vitimização secundária da mulher agredida
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Verificada a existência de risco atual ou iminente à 
vida ou à integridade física da mulher em situação 
de violência doméstica e familiar, ou de seus depen-
dentes, o agressor será imediatamente afastado do 
lar, domicílio ou local de convivência com a ofen-
dida: 

I – pela autoridade judicial;

II – pelo delegado de polícia, quando o Município 
não for sede de comarca; ou

III – pelo policial, quando o Município não for sede 
de comarca e não houver delegado disponível no 
momento da denúncia. 

Observe-se que até mesmo pela ordem dos 
incisos continua o juiz como a autoridade esta-
tal preferencial para a análise de cabimento e 
eventual deferimento da medida. Somente em 
sua falta é que surgem agora dois outros legiti-
mados para tanto. 

Um aspecto da nova normativa causa perple-
xidade. Quando se trata da polícia, a determi-
nação de que a medida protetiva seja analisada 
“imediatamente”, constante no 
caput do artigo 12-C, não causa 
nenhum choque sistêmico, pois 
que não há norma com diversa 
determinação. É claro que há a 
previsão do artigo 12, iii, da Lei 
11.340/06 de que a autoridade 
policial (delegado de polícia) 
deverá encaminhar ao juiz o 
pedido de medidas, não “imediatamente”, mas 
no prazo máximo de 48 horas. Mas isso não é 
colidente com o artigo 12-C, já que este trata do 
caso de ausência de magistrado e o artigo 12, iii, 
se refere aos casos em que haja magistrado res-
ponsável. Contudo, em havendo magistrado, o 
artigo 12-C determina que este defira ou não as 
medidas protetivas “imediatamente”, enquan-
to que o artigo 18, i, concede ao magistrado um 
prazo de 48 horas para deliberação. Note-se que 
ambos os dispositivos tratam da mesma situa-
ção, ou seja, o juiz de direito deliberando pela 
concessão ou não da medida protetiva. Mas em 
um dispositivo da mesma lei isso deve ser feito 
“imediatamente” (sem concessão de prazo) e em 
outro dispositivo do mesmo diploma há previ-
são de um prazo de 48 horas. Ocorre evidente 
colisão sistêmica.

Um primeiro aspecto é o de que as mulheres 
agredidas que forem atendidas em localidades 

que não são sede de comarca poderão ter as me-
didas protetivas deferidas de forma menos céle-
re em relação às que forem atendidas em locais 
sedes de comarca, vislumbrando-se uma pos-
sível violação da igualdade e da razoabilidade, 
isso considerando a possibilidade aberta agora à 
polícia. Nesse caso, haveria problemas de cons-
titucionalidade não somente com o artigo 18, i, 
mas também com o artigo 12, iii, da Lei Maria 
da Penha. Não seria mais adequado permitir, tal 
qual ocorre na prisão em flagrante, a deliberação 
sempre imediata sobre medidas protetivas pela 
polícia e posterior avaliação de legalidade pelo 
Judiciário? Assim o tratamento seria mais uni-
forme. Essa questão não passa despercebida por 
Sannini Neto, que não hesita em apontar a in-
constitucionalidade da legislação nesse aspecto, 
na medida em que trata distintamente “pessoas 
que estão na mesma condição de vítimas, o que 
fere o princípio da isonomia”7. É necessário, para 

viabilizar um tratamento uni-
forme, outra alteração legislati-
va ampliativa, já que o legisla-
dor perdeu essa oportunidade. 

É preciso ressaltar, porém, 
que há estudiosos como, por 
exemplo, Cavalcante, que en-
tendem não existir violação à 
igualdade nem à razoabilidade 

nesse tratamento diferenciado. O autor traz à 
discussão a conhecida distinção entre a igual-
dade formal e a material, bem como o trata-
mento igual dos iguais e desigual dos desiguais. 
Dessa forma, afirma Cavalcante que “o critério 
escolhido pelo legislador é objetivo e razoável. 
Se o município não é sede de comarca, não é 
razoável aguardar uma decisão judicial porque 
esta irá demorar mais do que em outras locali-
dades que não possuem essa deficiência”8. 

Ocorre que a proposta aqui veiculada não 
é a de manter a exigência de ordem judicial 
também nos municípios que não são sede de 
comarca e sim de ampliar a possibilidade de de-
ferimento das medidas pela autoridade policial 
diretamente também nas sedes de comarca, já 
que o Judiciário não conta com plantão de 24 
horas, diversamente da polícia. 

Muito bem ressalta Cavalcante que a pre-
cariedade da estrutura do Judiciário não pode 

A precariedade  
da estrutura do 
Judiciário não 

pode ser motivação 
idônea para ferir a 
jurisdicionalidade
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ser motivação idônea para ferir a jurisdiciona-
lidade mediante interpretações ampliativas9. 
Contudo, a questão não parece solucionável 
mediante alteração estrutural do Judiciário, 
pois que este já é deficiente em vários outros 
aspectos que afetam a celeridade e eficiência 
dos procedimentos. Não parece factível a cria-
ção de plantões judiciais 24 horas em todas as 
comarcas brasileiras. A jurisdicionalidade pos-
tergada ampliada em casos como esses das me-
didas protetivas, seja para abranger todas as 
localidades, seja para abarcar todas as medidas 
protetivas (ressalva feita às de natureza civil), 
sem que haja prejuízo de ulterior avaliação ju-
dicial célere, surge como uma solução razoável 
e viável. Mas, frise-se, isso não por meio de uma 
interpretação ampliativa da lei em vigor e sim 
por alteração direta da legislação para que essa 
ampliação ganhe tipicidade processual penal. 
Nossa proposta, portanto, é de lege ferenda, 
em plena concordância com 
Cavalcante quanto à inviabili-
dade de implementação dessas 
restrições diretas pela polícia 
pela via da interpretação e ale-
gação de inconstitucionalidade 
por insuficiência protetiva10. 

Essa insuficiência pode ser até 
mesmo argumento, mas não 
para alteração legal por via transversa, ainda 
que jurisprudencial, violando a tripartição de 
poderes, mas para elaboração, em processo le-
gislativo legítimo, de novas normativas mais 
amplas. Entretanto, há autores como, por exem-
plo, Foureaux, que entendem que, “em casos 
excepcionais, ainda que o município seja sede 
de comarca, a autoridade policial pode e deve 
conceder medidas protetivas de urgência”. Para 
ele, haveria inconstitucionalidade, tendo em 
vista o “tratamento diferenciado para situações 
iguais”, devendo-se buscar no stf, por meio de 
ação direta de inconstitucionalidade, a declara-
ção da ilegitimidade da expressão legal “quando 
o município não for sede de comarca”11. Como 
já dito, diante do atual ordenamento, a aplica-
ção sem mais das medidas por policiais, mesmo 
delegados de polícia, em sede de comarca, não 
parece viável, sendo necessária uma reforma 
legislativa ou então o efetivo reconhecimento 

da inconstitucionalidade da distinção feita na 
lei ordinária pelo stf por alegada violação da 
igualdade. De qualquer forma, nosso entendi-
mento é que o melhor caminho é o de preserva-
ção das funções de cada poder, devendo a lei ser 
alterada pelo Congresso Nacional. 

Não se pode perder de vista o ensinamento 
de Fragoso quanto ao fato de que o trabalho 
do dogmático na ciência do direito penal, o que 
vale para o processo penal também em relação 
a normas restritivas de direitos, “há de se assen-
tar na lei, ponto de partida indispensável, do 
qual não é possível fazer abstração”12. O que, ali-
ás, é válido para o direito de forma geral. Como 
salienta Díaz: 

A ciência jurídica se constitui, cabe dizer, sobre a 
consideração estrita do Direito como norma: o con-
teúdo da Ciência do Direito são as normas jurídicas 
positivas, material com o qual trabalha sempre e em 
todo momento o jurista [...] centra seu trabalho na 
investigação, análise, construção e realização do Di-

reito positivo, ou seja, das normas 
válidas, vigentes enquanto promul-
gadas e não expressamente derro-
gadas [...]. O Direito positivo é seu 
material fundamental de trabalho e 
sobre ele construirá rigorosamente 
a ciência jurídica.13

Fato é que em matéria restri-
tiva não se pode admitir aven-
turas interpretativas que vi-

sam ampliar as hipóteses de restrição. Por isso 
supõe a dogmática “a distinção entre o direito 
que é (de lege lata) e o direito possível (de lege fe-
renda), e se ocupa do primeiro”14. Neste trabalho 
a consideração do caso da conveniência de am-
pliação dos poderes de concessão de medidas 
pela autoridade policial é feita tendo em conta 
o limite da lei posta e propondo um horizonte 
de reforma possível, conforme já mencionado. 

Agora, focando especificamente no prazo 
para a atuação do juiz, o artigo 12-C determina 
a decisão “imediata”, enquanto que o artigo 18, 
i, estabelece um prazo de até 48 horas. Nessa 
situação específica, parece que a questão pode 
ser resolvida sem necessidade de maiores al-
terações na lei. O problema pode ser solvido 
pela sucessão de leis no tempo. O artigo 18, i, 
com prazo de 48 horas concedido ao magis-
trado para deliberação é fruto original da Lei 
11.340/06; data, portanto, de 2006. Já o artigo 12-C 

Em matéria restritiva 
não se pode 

admitir aventuras 
interpretativas que 

visam ampliar as 
hipóteses de restrição
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da Lei 11.340/06 foi nela incluído apenas pela Lei 
13.827/19, ou seja, em 2019. Entende-se que a lei 
posterior revogou tacitamente a lei anterior por 
incompatibilidade, de modo que o juiz terá, dora-
vante, que decidir de imediato sobre as medidas 
protetivas (inteligência do artigo 2º, § 1º, da Lei 
de Introdução às Normas do Direito Brasileiro 
– Decreto-Lei 4.657/42). Isso não importando se 
está em sede de comarca ou não, mesmo porque 
o próprio artigo 12-C não faz qualquer distinção, 
a qual somente é citada a partir dos incisos ii e 
iii, que se referem à polícia e não ao juiz. 

Pode haver quem afirme que há sim uma dis-
tinção entre o artigo 18, i, e o artigo 12-C da Lei 
Maria da Penha. O fator distintivo estaria no 
fato de que neste último a lei menciona expres-
samente a “existência de risco atual ou iminen-
te à vida ou à integridade física da mulher” ou 
“de seus dependentes”. Mas fato é que a medida 
protetiva de urgência, em primeiro lugar, pela 
sua própria natureza, se adequa muito mais à 
decisão “imediata” do que a uma deliberação de 
horas e horas. Além disso, como espécie de cau-
telar processual penal, têm as medidas proteti-
vas o caráter da urgência ou preventividade, o 
qual pressupõe o chamado periculum in mora 
ou periculum libertatis para seu deferimento. 
Não há espaço para demora, para reflexões con-
templativas do magistrado ou de quem quer 
que seja. Certo lapso temporal razoável entre o 
fato em apuração e a conclusão do processo com 
a formulação de um decisum é absolutamente 
necessário e nem sempre as circunstâncias que 
envolvem determinados casos concretos permi-
tem a espera desse prazo para a tomada de al-
gumas medidas urgentes (urgência ou preventi-
vidade é característica das cautelares em geral, 
tanto no processo civil como no penal)15. Se há 
necessidade de medidas protetivas urgentes, é 
praticamente inviável a inexistência de risco 
atual ou iminente à mulher vitimizada. Em não 
havendo tal risco, então não será o caso de defe-
rimento das medidas. E se o há então a decisão 

imediata se impõe, seja pela norma reguladora, 
seja pela análise razoável da situação. 

Também se pode alegar que a normativa do 
artigo 12-C se refere tão somente à medida es-
pecífica do afastamento do agressor, de acordo 
com o artigo 22, ii, da Lei 11.340/06. Ainda assim, 
o raciocínio acima desenvolvido seria aplicável 
ao menos para essa medida, que passaria a ter 
de ser deliberada de imediato, sem o prazo de 48 
horas. Quanto às demais medidas, entende-se 
que, por equiparação das situações de urgên-
cia e preventividade presentes igualmente em 
qualquer delas, não há motivo para distinção, 
mas pode haver quem defenda a manutenção 
do prazo do artigo 18, i, no mínimo para tais me-
didas como regra, sendo a imediatidade uma 
exceção. Obviamente, pode haver quem discor-
de diametralmente de nossa interpretação para 
defender a tese de que haverá agora, para a me-
dida de afastamento, a imediatidade da decisão 
somente em casos especiais de maior gravidade 
e iminência do perigo para a vítima e o prazo 
de 48 horas para a decisão de todos os demais 
casos, inclusive o de afastamento, de modo que 
não haveria incompatibilidade entre os artigos 
12-C e 18, i, da Lei Maria da Penha. Não obstan-
te, entende-se que houve revogação tácita do 
artigo 18, i, pelo artigo 12-C para todos os casos, 
de modo que o juiz deve decidir, de agora em 
diante, de maneira imediata. A nosso ver não 
há motivo para distinções e a decisão imediata 
atende à celeridade e eficácia das medidas, com 
vistas à urgência e preventividade inerente às 
cautelares. Ademais, a sistemática da Lei Maria 
da Penha determina que sua interpretação seja 
realizada considerando “os fins sociais a que ela 
se destina e, especialmente, as condições pecu-
liares das mulheres em situação de violência 
doméstica e familiar” (inteligência do art. 4º da 
Lei 11.340/06). 

Questão interessante que poderá ocorrer é 
aquela em que as pessoas envolvidas no epi-
sódio residem em local onde não há sede de 

Há sim uma distinção entre o artigo 18, I, e o artigo 12-C da Lei Maria da Penha. 
Neste último a lei menciona expressamente a existência de risco atual ou 
iminente à vida ou à integridade física da mulher ou de seus dependentes



Eduardo Luiz Santos Cabette DOUTRINA JURÍDICA

71REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

comarca, mas o fato agressivo se dá onde há 
sede. Será que nessa situação será possível, por 
exemplo, que o delegado de polícia defira direta-
mente a medida protetiva nos termos do artigo 
12-C, ii? A resposta parece ser negativa. O local 
que não é sede de comarca e onde se permite a 
deliberação direta pelo delegado de polícia é o 
local do fato e não o de residência dos envolvi-
dos. Mesmo porque o juízo competente para to-
dos os atos será, como regra, o do local do fato, 
nos termos do artigo 70 do cpp. 

Mas e se a agressão se der em sede de co-
marca mas não houver juiz para a deliberação 
imediata? Poderá, por exemplo, o delegado de 
polícia tomar a decisão por conta própria? No-
vamente parece que a resposta somente pode 
ser negativa, de acordo com a normatização im-
posta pelo artigo 12-C, ii, da Lei Maria da Penha. 
O dispositivo somente menciona a situação em 
que o município não seja sede de comarca e 
nada diz a respeito de município sede de comar-
ca com o juiz ausente. Então, o delegado de polí-
cia não tem amparo legal para agir diretamente 
nessa situação. Há um problema de atipicidade 
processual a impedi-lo, de acordo com a lição de 
Delmanto16. 

O mesmo se diga de outro policial quando o 
local for sede de comarca e não houver delega-
do de polícia à disposição. Embora essa situação 
seja deveras inusitada, já que a polícia judiciária 
é o único órgão onipresente 24 horas sob a presi-
dência de autoridade com formação jurídica, há 
que analisar a questão, ainda que a título me-
ramente hipotético. Um policial (agente da au-
toridade) ao deparar com um caso de violência 
doméstica ou familiar contra a mulher em local 
sede de comarca somente tem autorização le-
gal, nos termos do artigo 12-C, iii, para conceder 
medidas protetivas diretamente se não houver 
delegado disponível no momento da denúncia 
e (conjunção aditiva) o município não for sede 
de comarca. Portanto, em se tratando de sede de 
comarca, caberá ao policial fazer o contato com 

o delegado de polícia respectivo para o devido 
encaminhamento do caso, nos termos do artigo 
12, iii, da Lei 11.340/06, e não do artigo 12-C, iii, 
do mesmo diploma. A razão dessa conclusão é 
a mesma pela qual se chegou à impossibilidade 
de ação independente do delegado de polícia 
na ausência de juiz na sede de comarca, ou seja, 
não há permissivo legal que sustente tal con-
duta por parte do policial, assim como não o há 
também no caso do delegado antes analisado. 

Outra dúvida é indicada por Oliveira e Lei-
tão Júnior ao questionarem se quando a Lei 
13.827/19 faz referência à necessidade de pre-
servação da “mulher” e de “seus dependentes”, 
estariam abrangidos na proteção dependentes 
tanto do sexo feminino como do sexo masculi-
no. Vislumbram os autores a possibilidade de 
“acalorados debates” acerca do tema17. Entende-
-se, porém, que a própria redação, no seu as-
pecto mais primário, ou seja, o gramatical ou 
semântico, é extremamente clara. Ao tratar de 
“dependentes” sem qualquer distinção, é evi-
dente que abarca pessoas de qualquer sexo. 
Ademais, é preciso interpretar sistematicamen-
te o disposto no artigo 12-C da Lei 11.340/06, com 
nova redação dada pela Lei 13.827/19, com o que 
consta do artigo 313, iii, do cpp, onde se ampliou 
sobremaneira o alcance das chamadas “medi-
das protetivas de urgência” para vários hipossu-
ficientes, independentemente do sexo. A partir 
das alterações promovidas pela Lei 12.403/11, 
não é somente a mulher que pode ser objeto de 
medidas protetivas para cuja garantia a lei esta-
belece vários instrumentos. Passam a ser objeto 
dessa especial proteção outros hipossuficien-
tes, sendo indiferente o sexo, tais como “crian-
ças, adolescentes, idosos, enfermos e pessoas 
com deficiência”. A partir desse marco legal, não 
há espaço para restrição às mulheres do dispos-
to no artigo 12-C da Lei Maria da Penha, sendo 
imprescindível sua interpretação conjunta com 
o artigo 313, iii, do cpp. Seria também absurdo 
cogitar do deferimento para a proteção da mu-

Quando a Lei 13.827/19 faz referência à necessidade de preservação da 
“mulher” e de “seus dependentes”, estariam abrangidos na proteção 

dependentes tanto do sexo feminino como do sexo masculino
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lher e de uma filha, deixando sem essa medida 
protetiva um filho menor, por exemplo. A viola-
ção da razoabilidade, além da isonomia no caso 
concreto, seria por demais evidente. 

Oliveira e Leitão Júnior também questio-
nam suposta lacuna legal a respeito de como 
seria instrumentalizada na prática a ordem de 
medida protetiva expedida pela autoridade po-
licial18. Aqui igualmente não se enxergam maio-
res dificuldades. Ora, se a lei não estabeleceu 
formalidades, então se conclui que o procedi-
mento deverá ser informal, tal como ocorre há 
muito tempo com a interpretação da represen-
tação nos crimes de ação penal pública condi-
cionada19. Vale ressaltar que a decisão será da-
quelas tomadas inaudita altera pars, tendo em 
vista a patente urgência e perigo de ineficácia 
da medida em caso de abertura de prazo para 
manifestação do suspeito, o que não é lacunoso, 
mas expressamente disposto no artigo 282, § 3º, 
do cpp. No mais, o que importa 
é que o sujeito passivo da medi-
da tome ciência plena das limi-
tações a ele impostas, o que se 
pode processar mediante a ex-
pedição de mandado de intima-
ção de concessão de medidas 
protetivas policiais, no bojo do 
qual constem tais limitações e 
a fundamentação da decisão da autoridade po-
licial, seja para fins de possibilitar a obediência 
à ordem de forma adequada, seja para assegu-
rar o exercício da ampla defesa, respeitando o 
princípio da informação (analogia ao art. 93, ix, 
da cf e aplicação de contraditório postecipado 
nas cautelares urgentes, nos termos do art. 282, 
§ 3º, do cpp). A expedição da ordem será, obvia-
mente, de atribuição da autoridade policial e a 
sua elaboração física será de incumbência do 
escrivão de polícia ou de quem suas vezes faça. 
Também a realização da intimação pessoal do 
suspeito poderá ser realizada por qualquer 
agente da autoridade policial judiciária ou mes-
mo diretamente por esta (escrivão, agente poli-
cial, investigador de polícia). É notório o fato de 
que essa intimação somente poderá ser pessoal, 
jamais por meio de alguma publicação oficial, 
tendo em vista a situação de urgência em que 
é expedida. Fato é que somente a partir da de-

vida intimação, com assinatura de contrafé ou 
certificação de negativa de assinatura, estará o 
sujeito passivo da medida obrigado ao seu cum-
primento e sujeito às sanções legais pela deso-
bediência. Quanto à expedição da medida por 
policiais outros, sem a intermediação da auto-
ridade policial (delegado de polícia), nos termos 
do artigo 12-C, iii, da Lei 11.340/06, realmente há 
um grave problema procedimental, tendo em 
vista a inexistência de protocolos ou procedi-
mentos administrativos ou processuais e nem 
mesmo estrutura adequada nas esferas poli-
ciais como a Polícia Militar, a Polícia Rodoviária 
Federal, a Guarda Municipal e muito menos da 
denominada “Polícia Científica” (sic). Entretan-
to, de acordo com nosso pensamento, essas po-
lícias devem se abster de proceder à concessão 
de medidas protetivas, já que atuariam fora de 
suas atribuições constitucionalmente previs-
tas, como será pormenorizadamente analisado 

em item seguinte. 
É preciso ainda atentar para 

o fato de que, mesmo quando 
o delegado de polícia ou outro 
policial determine as medidas 
protetivas, essas não ficam sem 
o devido crivo judicial. Apenas 
esse crivo ocorre posterior-
mente com a comunicação no 

prazo máximo de 24 horas ao juiz competente, 
nos termos do artigo 12-C, § 1º, da Lei 11.340/06, 
com a nova redação da Lei 13.827/19. De acordo 
com o dispositivo sob comento, o juiz deve ser 
comunicado por aquele que deferiu inicialmen-
te a medida protetiva e então decidirá em igual 
prazo (24 horas) a respeito da manutenção ou 
da revogação da medida aplicada, tudo com 
ciência do Ministério Público. Observe-se que 
em nenhum dos casos é necessária, segundo a 
lei, ciência prévia do Ministério Público ou sua 
manifestação antes das decisões policiais ou 
judiciais, mas somente sua ciência a respeito 
do que for deliberado. Nesse diapasão o arti-
go 12-C, § 1º e seus inciso, está em plena conso-
nância com o disposto no artigo 18, iii, e 19, § 1º, 
da Lei Maria da Penha, que também somente 
mencionam a ciência do Ministério Público, 
dispensando sua manifestação prévia. É claro 
e evidente que se o magistrado quiser aguardar 

No mais, o que  
importa é que o 

sujeito passivo da 
medida tome ciência 
plena das limitações 

a ele impostas
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a manifestação prévia do Ministério Público 
poderá fazê-lo, desde que não viole os prazos 
legais. Isso considerando a situação do § 1º do 
artigo 12-C, em que há um prazo de 24 horas. Já 
no deferimento inicial da medida, nos termos 
do artigo 12-C, caput, quando se fala de “imedia-
tidade” da decisão não há campo para aguardo 
da manifestação seja lá de quem for, inclusive, 
obviamente, nos casos excepcionais de deferi-
mento direto pelo delegado de polícia ou por 
demais policiais.

O promotor de justiça não é e nunca foi le-
gitimado a decretar medidas protetivas20. A Lei 
13.827/19 inclui no rol de legitimados para essa 
decisão o delegado de polícia ou demais poli-
ciais, mesmo assim excepcionalmente onde não 
for sede de comarca (art. 12-C, ii, iii e § 1º, da Lei 
11.340/06). O promotor é legitimado apenas para 
requerer a medida ao juiz de direito na clara 
dicção do artigo 19, caput, da Lei Maria da Pe-
nha. Nem haveria sentido para 
a legitimação extraordinária do 
promotor de justiça em locais 
que não são sede de comarca, 
pois que se não há ali juiz dispo-
nível também não há promotor, 
sendo, portanto, inútil eventual 
previsão neste sentido. 

2. AS DISCUSSÕES ACERCA DA 
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.827/19
Há quem entenda que a Lei 13.827/19 seria in-
constitucional por ferir a garantia da jurisdi-
cionalidade das medidas cautelares processuais 
penais, ao permitir que o delegado de polícia e 
até mesmo policiais em geral possam deliberar 
sobre a concessão imediata de medidas pro-
tetivas de urgência. Para esse entendimento, 
somente um juiz de direito teria legitimidade 
constitucional para essa espécie de decisão. In-
clusive a Associação dos Magistrados Brasilei-
ros (amb) ingressou com a adi 6138 alegando a 
inconstitucionalidade dos incisos ii e iii e do § 1º 
do artigo 12-C, criados pela Lei 13.827/19 no bojo 
da Lei 11.340/06. 

Entretanto, não há falar em violação à ju-
risdicionalidade, vez que, como já visto, o ma-
gistrado não fica alijado do procedimento. Nos 
termos do § 1º do artigo 12-C, deferida a medi-

da, por exemplo, pelo delegado de polícia, cabe 
a este comunicar o juízo competente no prazo 
máximo de 24 horas, de modo que o juiz pode-
rá manter ou revogar a medida, com ciência 
do Ministério Público. Trata-se de apenas mais 
um caso de jurisdicionalidade postergada, pos-
ticipada ou diferida, o que, aliás, não constitui 
novidade alguma em nosso ordenamento com 
previsões inclusive constitucionais, tais como 
nos casos de prisão em flagrante, declaração de 
insubsistência do flagrante, arbitramento de 
fiança, busca e apreensão em estado flagrancial, 
buscas pessoais, buscas em veículos; tudo isso 
é feito com deliberação direta, por exemplo, do 
delegado de polícia, sendo apenas posterior-
mente avaliado em sua legalidade pelo Judi-
ciário21. 

Sobre o assunto, indicando a constitucionali-
dade da lei e a preservação da reserva de juris-
dição, assim se manifesta Nucci: 

Teve a referida lei a cautela de pre-
ver a comunicação da medida ao 
juiz, no prazo máximo de 24 ho-
ras, decidindo em igual prazo, para 
manter ou revogar a medida, cienti-
ficando o Ministério Público. Nota-
-se a ideia de preservar a reserva de 
jurisdição, conferindo à autoridade 
judicial a última palavra, tal como 
se faz quando o magistrado avalia 

o auto de prisão em flagrante (lavrado pelo delega-
do de polícia). Construiu-se, por meio de lei, uma 
hipótese administrativa de concessão de medida 
protetiva – tal como se fez com a lavratura do auto 
de prisão em flagrante (e quanto ao relaxamento 
do flagrante pelo delegado). Não se retira do juiz 
a palavra final. Antecipa-se a medida provisória de 
urgência (...).22

Também Foureaux aponta a improcedência 
dessa alegação de inconstitucionalidade, vez que 
aos delegados de polícia já é dado conceder me-
didas cautelares diversas da prisão, bem como 
até mesmo a prisão imediata em flagrante23. 

A reserva de jurisdição é uma garantia posta 
aos indivíduos. Há quem a chame de “postula-
do” (ministro Celso de Melo, ms 23452/rj), mas, 
conforme Humberto Ávila, um postulado é uma 
norma que orienta a aplicação de outras nor-
mas, uma espécie de pressuposto que prescinde 
de demonstração e que serve, ao reverso, para 
fundar outras normativas24 (seriam exemplos 
a unidade do ordenamento jurídico, a legitimi-

O promotor de  
justiça não é e nunca  
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decretar medidas 

protetivas
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dade, a coerência, a hierarquia etc.). Não parece 
que a reserva de jurisdição seja realmente um 
“postulado”, uma norma que se situa acima de 
outras quaisquer normas do ordenamento, já 
que, inclusive, suporta exceções. Apresenta-se 
muito mais com as feições de uma garantia ou 
de um direito fundamental que, conforme en-
fatiza Bobbio, não tem caráter absoluto, mas 
relativo25. Tanto é fato que a melhor doutrina 
constitucional estrangeira, formulada por Ca-
notilho, se refere à reserva de jurisdição como 
“o direito de qualquer indivíduo a uma garantia 
de justiça, igual, efetiva e assegurada através de 
‘processo justo’ para defesa das suas posições 
jurídico-subjetivas”26. E mais, essa reserva pode 
ser “absoluta” ou “relativa”, sendo que no segun-
do caso é possível que algo seja deliberado pela 
administração pública em um primeiro plano e 
somente ulteriormente a questão seja submeti-
da ao crivo do Judiciário de forma obrigatória 
ou opcional27. 

Esse escólio é realçado por Sannini Neto, o 
qual se abebera na fonte dos ensinamentos de 
Ruchester Marreiros Barbosa, deixando claro 
que na maioria das vezes a primeira e a últi-
ma palavra nos casos de “ingerência na esfera 
subjetiva” dos indivíduos se dá por decisão ju-
dicial (reserva absoluta). Ocorre que há casos 
de “reserva relativa” em que essa ingerência se 
dá inicialmente “por outra autoridade pública, 
podendo ser revisada pelo judiciário”. Nesses 
casos, “a revisão se dará por ato de ofício, por 
força de lei ou por provocação do interessado”28. 

No caso da Lei 13.827/19, a atribuição da con-
cessão de medida protetiva de afastamento do 
agressor pela Polícia encontra abrigo numa ex-
cepcional relativização possível da reserva de 
jurisdição, submetendo obrigatoriamente, por 
força da própria lei, o ato administrativo à con-
firmação ou revogação pelo juiz de direito (inte-
ligência do art. 12-C, ii e iii e § 1º, da Lei 11.340/06 
com nova redação da Lei 13.827/19). Nada impe-
de, outrossim, que o afetado pelo deferimento 

da medida também busque a manifestação ju-
dicial acerca da legalidade ou ilegalidade do de-
creto administrativo inicial. 

Dessa forma, por meio de “opção legislativa 
é perfeitamente possível atribuir a primeira 
palavra do Estado a outra autoridade pública 
distinta do juiz”, fato este, aliás, que já ocorre 
em diversos casos de cautelares29. Tanto é ver-
dade que Frederico Marques, desde antanho, já 
classificava as medidas cautelares processuais 
penais quanto à natureza em “jurisdicionais” e 
“administrativas”, as primeiras necessitando de 
manifestação do juiz de forma imprescindível e 
desde o primeiro momento, as segundas poden-
do ser tomadas por autoridade administrativa 
e somente posteriormente submetidas ao crivo 
da jurisdição30. 

Não se deve perder também de vista que 
há colisão entre o interesse relevantíssimo na 
preservação emergencial da segurança da mu-
lher em situação de vulnerabilidade e a reserva 
formal de jurisdição. Nesse passo, o instituto 
formal deve ceder espaço para os mais impor-
tantes fins do Estado e do direito, ou seja, a pre-
servação dos interesses humanos envolvidos, já 
que o direito é para o homem e não o homem 
para o direito. Na lição de Dalla-Rosa, há que 
considerar

a prevalência indubitável da pessoa frente às institui-
ções, ao Estado e mesmo em relação ao direito, que 
devem ser entendidos como mecanismos culturais 
desenvolvidos pela sociedade no intuito de melhor 
equacionar as necessidades individuais e coletivas.31

Aduz-se também a inconstitucionalidade da 
lei, agora tão somente com relação à concessão 
do poder de deliberação sobre as medidas pro-
tetivas a quaisquer policiais (agentes da autori-
dade). Não têm estes a necessária formação ju-
rídica para a devida ponderação complexa que 
se exige numa deliberação dessa espécie. Toda 
decisão de autoridade deve ser fundamentada 
por aplicação analógica da garantia do artigo 
93, ix, cf, sob pena de violação das regras mí-

Por meio de “opção legislativa é perfeitamente possível atribuir a 
primeira palavra do Estado a outra autoridade pública distinta do 
juiz”, fato este, aliás, que já ocorre em diversos casos de cautelares
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nimas de um estado democrático de direito. A 
formação, ou melhor, a falta ou, no mínimo, a 
enorme deficiência da formação jurídica de um 
policial para o qual não se exige bacharelado 
em direito e muito menos experiência jurídica 
está a indicar sua incapacidade para proferir 
decisões fundamentadas de maior calibre. Há 
o perigo ou mesmo certeza da mecanização 
dos procedimentos e da formulação de “mode-
los” genéricos com claros a serem preenchidos 
de forma autômata pelo policial, o qual tem 
apenas rudimentos ou noções de direito e nem 
sequer é remunerado para prestação de um ser-
viço de maior exigência técnica. Essa atribuição 
dada a agentes da autoridade, nesse passo, não 
seria justa nem para com a sociedade (não have-
ria garantia de um trabalho técnico adequado 
seja para vítimas, seja para suspeitos), nem para 
com os próprios agentes policiais que seriam in-
devidamente explorados e expostos a possíveis 
responsabilizações por prevaricação ou abuso 
de autoridade no exercício de uma função para 
a qual não lhes foi exigido nem conferido o de-
vido treinamento ou formação. 

Note-se que mesmo antes, quando ainda so-
mente era possível à autoridade policial a for-
malização do requerimento da ofendida e seu 
encaminhamento a juízo, já ressaltava Porto a 
necessidade de elaboração desse expediente, 
que se assemelha “a uma petição inicial de ação 
cautelar”, no mínimo, “com a supervisão do de-
legado de polícia, hoje profissional graduado em 
Direito”32. Imagine-se agora quando não se trata 
de mera formalização de um requerimento da 
vítima e seu encaminhamento, mas da análise 
fundamentada do deferimento ou indeferimen-
to de uma cautelar, não de acordo com o artigo 
12, iii, mas com o artigo 12-C da Lei Maria da Pe-
nha. Como bem alerta Sannini Neto: 

Em reforço a esse entendimento, lembramos que 
na maioria absoluta dos casos em que se verificar 
violência doméstica, familiar ou afetiva contra a mu-
lher, haverá crime, o que exige um juízo de tipicida-
de a ser efetivado por autoridade com formação ju-

rídica para tanto, razão pela qual, entendemos que 
tal atribuição não pode sair da esfera das polícias 
judiciárias, dirigidas por delegados de polícia de car-
reira, bacharéis em Direito.33

Não é despiciendo lembrar com Barbosa que 
se pode dizer que o artigo 12-C, iii, “padece de 
flagrante inconstitucionalidade”, a qual já foi 
“declarada pelo stf em caso idêntico tratado 
nas adins 2.427 e 3.441”, exatamente devido à 
inadequada previsão de possibilidade de con-
cessão de medida exigente de “conhecimento 
jurídico” por ocupante de cargo que não detêm 
tal característica. Mais explicitamente, o minis-
tro do stf Carlos Ayres Brito, na adi 3.441/rn, 
apontou a violação “ao artigo 144, parágrafo 4º 
e artigo 37, ii, ambos da cf/88” devido ao fato da 
atribuição de funções jurídicas a funcionários 
que não são ocupantes do “que o ministro de-
nominou de ‘carreiras jurídicas [...] o que requer 
amplo domínio do Ordenamento Jurídico do 
País’”34. 

Na dicção exata do ministro: 
De se ver que, desde o primitivo § 4º do artigo 144 
da Constituição Federal, o cargo de Delegado de 
Polícia vem sendo equiparado àqueles integrantes 
das chamadas ‘carreiras jurídicas’, a significar maior 
rigor na seletividade técnico profissional dos preten-
dentes ao desempenho das respectivas funções. E 
essa exigência constitucional tem a sua explicação 
no fato de que incumbe aos delegados de polícia 
exercer funções de polícia judiciária, além de presidir 
as investigações para a apuração de infrações pe-
nais, o que requer amplo domínio do Ordenamento 
Jurídico do País.35

Outro aspecto relevante é que, ao reverso dos 
juízes de direito, as autoridades policiais (dele-
gados de polícia) estão sempre à disposição da 
população em plantões de 24 horas sem solução 
de continuidade, ainda que acumulando várias 
localidades e se desdobrando nos atendimen-
tos. Os delegados de polícia são, na verdade, as 
únicas autoridades com formação jurídica efe-
tiva às quais a população tem acesso a qualquer 
tempo; são os primeiros garantidores da legali-
dade e da constitucionalidade. A análise de situ-

A enorme deficiência da formação jurídica de um policial para o qual 
não se exige bacharelado em direito nem experiência jurídica está a 

indicar sua incapacidade para proferir decisões de maior calibre
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ações de flagrância, cumprimento de mandados 
de prisão e outros diversos problemas apresen-
tados nos plantões policiais civis sempre e in-
variavelmente passam pelo crivo da autoridade 
policial (delegado de polícia), diversamente do 
que ocorre com os juízes. São essas autoridades, 
os delegados de polícia que, até mesmo pela sua 
origem histórica, detêm o poder de, como ba-
charéis em direito e com experiência jurídica, 
em casos excepcionais, adotar medidas constri-
tivas, em decisão final sob condição de avaliação 
jurisdicional postergada, nunca os agentes da 
autoridade. Destaque-se o excelente panorama 
histórico apresentado no trabalho de Zaccarioto 
que demonstra, com apresentação de fontes pri-
márias, a origem judicial das funções de direção 
da polícia judiciária na figura do delegado de po-
lícia, que tem sua gênese remota nos chamados 
“juízes de paz” e nos “juízes de instrução”36. 

Não deve prosperar a alegação de autores 
como Foureaux que conside-
ram a “formação jurídica” dos 
policiais (agentes da autorida-
de e não delegados de polícia) 
suficiente e que o fato de que 
podem deter uma pessoa e 
apresentá-la à autoridade poli-
cial (delegado de polícia) seria 
argumento para a possibilida-
de de deliberação e decisão final sobre uma 
cautelar restritiva de direitos do suspeito37. 
Note-se que a argumentação do autor não se 
sustenta, pois equipara casos díspares. Os poli-
ciais não tomam decisões finais acerca de nada, 
apenas apresentam invariavelmente os casos à 
autoridade policial para sua deliberação. No 
caso da medida protetiva de afastamento do 
agressor, poderiam tomar realmente uma deci-
são sobre a concessão ou não da ordem, o que 
extrapola suas atribuições, mormente em se 
tratando de policiais militares, rodoviários fe-
derais, ferroviários, guardas civis etc., aos quais 
não são atribuídas funções de polícia judiciá-
ria, mas tão somente de policiamento preventi-
vo – ostensivo (inteligência do art. 144, §§ 2º, 3º, 
5º, e 8º, da cf). Mesmo os policiais civis, que in-
tegram a polícia judiciária, não têm autonomia 
decisória nos termos da lei e da Constituição 
Federal, pois as polícias civis são dirigidas por 

delegados de polícia de carreira. Similarmente, 
no caso da Polícia Federal (embora nessa área 
seja raro o trato com a violência doméstica e 
familiar contra a mulher), sua estruturação em 
carreira (art. 144, § 1º, cf) nunca deixou de ser 
sob a direção de delegados de polícia com ba-
charelado e exigência de experiência jurídica. 
E não poderia ser de outra maneira, sob pena 
de um tratamento desigual e desidioso para 
com a Polícia Federal em relação às polícias 
civis dos estados (basta uma interpretação sis-
temática dos §§ 1º e 4º do art. 144, da cf). Dessa 
forma, os policiais civis até podem conceder 
medidas protetivas, pois que são componentes 
da polícia judiciária, mas sempre sob a dire-
ção e orientação do delegado de polícia de seu 
cargo, nunca de forma absolutamente autô-
noma. Ademais, a Lei 12.830/13 determina que 
as funções de polícia judiciária e apuração de 
infrações penais realizadas pelo delegado de 

polícia são de natureza jurídi-
ca, cabendo-lhe a condução da 
investigação. Assim também o 
cargo é privativo de bacharel 
em direito (art. 2º, § 1º, e art. 3º 
da Lei 12.830/13). Nesse ponto, 
ou seja, no que diz respeito ao 
disposto no artigo 12-C, iii, da 
Lei 11.340/06 com nova redação 

dada pela Lei 13.827/19, entende-se haver par-
cial inconstitucionalidade devido à possível 
interpretação de atribuição de atos de polícia 
judiciária, privativos do delegado de polícia, 
a policiais que não detém, por força constitu-
cional, atribuições dessa espécie. Além disso, o 
dispositivo sobredito confronta com as deter-
minações da Lei 12.830/13. Em suma, o inciso 
iii do artigo 12-C da Lei Maria da Penha será 
inconstitucional se interpretado como auto-
rizador da concessão de medidas cautelares 
por quaisquer policiais. Somente o poderão os 
policiais civis, mesmo assim sob a orientação 
e direção do delegado de polícia. Sabe-se que 
há falta de profissionais delegados, de modo 
que há acúmulo de plantões, sendo, por vezes, 
a presença física constante impossível. Entre-
tanto, a orientação e direção deve sempre ocor-
rer, nos termos da lei e da constituição. Diverso 
não é o entendimento de Sannini Neto: 

Ao reverso dos juízes  
de direito, as 

autoridades policiais 
(delegados de polícia) 

estão sempre à 
disposição da população
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Particularmente, nos valendo de uma interpretação 
sistemática, entendemos que apenas o policial civil 
poderá aplicar a medida protetiva de afastamento, 
mas desde que haja a análise do delegado de polí-
cia de forma remota. Dizendo de outro modo, nas 
cidades em que não houver delegado de polícia de 
plantão in loco, o caso deverá ser apreciado pela 
autoridade policial da cidade mais próxima, em ana-
logia com o artigo 308, CPP.38

Há policiais em que salta aos olhos que a 
atribuição nada tem a ver com a concessão de 
cautelares, muito menos medidas protetivas 
em casos de violência doméstica e familiar 
contra a mulher. Por exemplo, o que tem a ver 
com essa atribuição um patrulheiro rodoviário 
federal? Ou um policial ferroviário? Ou mesmo 
um guarda municipal? Até mesmo o policial 
militar somente tem função constitucional de 
policiamento, patrulhamento e apresentação 
de ocorrências à autoridade policial quando 
necessário. Ainda mais gritante seria a atuação 
dos chamados integrantes das 
“polícias técnicas” (sic). O pe-
rito é um auxiliar da justiça e 
da polícia judiciária e não pro-
priamente um policial que ad-
ministra medidas restritivas no 
curso de uma investigação. Efe-
tivamente os peritos estão ar-
rolados no Código de Processo 
Penal, ao lado dos funcionários da justiça, como 
“auxiliares da justiça” (vide título viii, in fine, ca-
pítulos v e vi, arts. 274 e 275 a 281, e ainda o art. 
6º, vii, cpp). Imagine-se o absurdo de um perito 
técnico ou, ainda mais estranho, um médico le-
gista conceder medidas protetivas de urgência! 

A absurdidade legal e constitucional de uma 
interpretação ampla do artigo 12-C, iii, da Lei 
11.340/06 com redação da Lei 13.827/19 é tão gran-
de que, no estado de São Paulo, chegou a ser pu-
blicada a Resolução SSP 43, de 28 de junho de 
2019. Essa malfadada resolução determinava a 
possibilidade de concessão de medidas proteti-
vas de urgência por policiais militares, por poli-
ciais civis em geral e, pasmem, por denominados 
“policiais” técnico científicos (o que abrangeria 
peritos, médicos legistas, fotógrafos, auxiliares 
de necropsia, atendentes de necrotério, papi-
loscopistas, auxiliares de papiloscopista etc.). O 
impacto ante o inusitado da Resolução 43/19 foi 

tamanho que a Secretaria de Segurança Pública 
do Estado de São Paulo, poucos dias depois, em 
data de 3 de julho de 2019, a revogou total e ex-
pressamente por meio da Resolução 54/19. 

3. QUESTÕES RECURSAIS
Sendo a medida protetiva decretada ou denega-
da pelo juiz de direito a pedido da ofendida ou 
do Ministério Público (art. 19, § 1º, e art. 12-C, i, da 
Lei 11.340/06), ou então ratificada ou revogada 
a medida imposta pelo delegado de polícia ou 
demais policiais, nos termos do artigo 12-C, ii e 
iii, da mesma legislação, embora a Lei Maria da 
Penha ou outro diploma legal processual penal 
não preveja expressamente qualquer recurso, 
há ingente discussão doutrinário-jurispruden-
cial acerca de qual medida possa ser tomada em 
caso de inconformismo com a decisão judicial. 

É bom lembrar que o delegado de polícia, de 
acordo com o disposto no artigo 12, iii, c/c 19, ca-

put, da Lei 11.340/06, não pode 
postular pela medida, mas ape-
nas encaminhar o pedido da 
mulher a juízo para apreciação. 
Cabe, ao menos num primeiro 
momento, apenas à ofendida 
solicitar as medidas e à auto-
ridade policial fazer o encami-
nhamento dessa solicitação 

ao juízo39. Somente é previsto o requerimento 
independentemente da vontade da mulher por 
parte do Ministério Público, nos termos do arti-
go 19, caput, da Lei Maria da Penha40. 

Mas é viável, com o advento do artigo 12-C 
pela Lei 13.827/19, entender que quem pode o 
mais pode o menos. Fato é que, ao menos no que 
se refere ao pedido de afastamento do agres-
sor, o dispositivo não exige o requerimento da 
ofendida, abrindo a possibilidade de atuação ex 
officio dos atores ali elencados – juiz, delegado 
de polícia e demais policiais. Ora, se a autorida-
de policial pode o mais, que é decretar direta-
mente a medida protetiva, independentemente 
de requerimento, avaliando soberanamente a 
presença de “risco atual ou iminente à vida ou 
à integridade física da mulher [...] ou de seus 
dependentes”, certamente poderá o menos, que 
é formular uma representação ao juiz de direi-
to, ainda que não haja provocação da vítima. 

O perito é um  
auxiliar da justiça  

e da polícia  
judiciária e não 
propriamente 

um policial
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O mesmo se diga com respeito à atuação do 
magistrado de ofício. No artigo 12-C, i, ele tam-
bém está autorizado a decretar a medida sem 
imprescindibilidade de provocação da vítima 
ou do parquet. Parece, portanto, que surge uma 
derrogação do artigo 19, caput, da Lei Maria da 
Penha, podendo agora, pelo menos nos casos de 
afastamento do agressor, agir o magistrado de 
ofício, sem necessidade de provocação do Minis-
tério Público ou da ofendida. Na verdade, não 
se vê motivo algum por que não possa o juiz 
também decretar as demais medidas de ofício, 
desde que haja risco concreto para a vítima ou 
seus dependentes. O mesmo se diga a respei-
to da representação do delegado de polícia e 
demais policiais (quanto aos demais policiais, 
tudo que se tem afirmado é com base na letra 
da lei, ficando a discussão acerca da constitucio-
nalidade de sua atuação autônoma). Quanto ao 
delegado de polícia e demais policiais, frise-se 
que apenas é possível cogitar da possibilidade 
de representação autônoma, não de decreto das 
demais medidas protetivas afora o afastamen-
to, pois que não há para tanto previsão legal e 
há clara e evidente reserva de jurisdição, a qual 
somente poderia (e em nosso entender deveria 
– proposta de lege ferenda) ser afastada por lei. 

A representação em outras medidas admite 
a interpretação lógica e sistemática do artigo 
12-C e seu confronto com o artigo 12, iii, da Lei 
11.340/06, pois que se refere a mero pedido e não 
ao decreto direto, sem intermediação judicial. O 
magistrado, por seu turno, tem o poder geral de 
decreto das medidas e, com o advento do artigo 
12-C, apenas teria ampliada sua possibilidade de 
atuação ex officio. É claro que poderá também 
haver quem não admita a atuação ex officio em 
nenhum desses casos, considerando implícita a 
exigência de requerimento da ofendida, sendo 
mantida apenas a atuação independente do Mi-
nistério Público, nos termos do artigo 19, caput, 
da lei em comento. Também haverá quem admi-
ta as atuações ex officio acima arroladas, mas 

com a limitação à medida protetiva de afasta-
mento do agressor tão somente. Por fim, com 
relação ao magistrado é sempre bom lembrar 
ser discutível sua atuação de ofício na fase pré-
-processual, considerando a norma geral previs-
ta no artigo 282, § 2º, do cpp. 

Feita essa breve digressão, voltemos à discus-
são sobre a recorribilidade da decisão judicial con-
cessiva ou denegatória das medidas protetivas. 

Havendo deferimento judicial das medidas 
(arts. 18, i, c/c 19 ou art. 12, i) ou sua manutenção 
nos casos do artigo 12-C, ii e iii, da lei de regên-
cia, inexistindo recurso previsto, resta o remé-
dio constitucional do habeas corpus, já que há 
imposição de restrição ao investigado ou acusa-
do. Entretanto, tal posição não é pacífica, haven-
do entendimentos sobre cabimento de apelação 
criminal ou civil, recurso em sentido estrito, 
agravo de instrumento, correição parcial e man-
dado de segurança41. Parece-nos que, salvo me-
lhor juízo, o habeas corpus é o caminho mais 
adequado, inclusive pela sua maior celeridade, 
considerando a restrição imposta ao suspeito. 

Agora, quando ocorrer o indeferimento das 
medidas protetivas pelo juiz, existe ainda maior 
celeuma jurídica acerca do instrumento a ser 
utilizado para pleitear a reforma do decisum. 
Novamente vêm à baila as hipóteses acima 
elencadas, excluído, por obviedade, o habeas 
corpus. 

Freitas afirma caber o agravo de instrumen-
to, nos seguintes termos: 

Importante novidade deriva da concessão, revisão 
ou substituição de uma das medidas protetivas de 
urgência. Qual o recurso que a parte poderá mane-
jar? A lei previu. Aquela que se sentir prejudicada 
impetrará agravo de instrumento, na forma do CPC, 
dirigido a uma das Câmaras do Tribunal de Justiça. 
Torna-se aparentemente esdrúxula a hipótese, no 
entanto é o que se extrai do art. 22, § 4º, da Lei 
11.340/06, verbis: Aplica-se às hipóteses previstas 
neste artigo, no que couber, o disposto no caput 
e nos parágrafos 5º e 6º do artigo 461 da Lei nº 
5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Código de Proces-
so Civil). E, para integral compreensão da mens legis, 
a redação do art. 461 e seus parágrafos é a seguinte:

Surge uma derrogação do artigo 19, caput, podendo agora, pelo menos 
nos casos de afastamento do agressor, agir o magistrado de ofício, sem 

necessidade de provocação do Ministério Público ou da ofendida
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§ 5º – Para a efetivação da tutela específica ou a 
obtenção do resultado prático equivalente, pode-
rá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar 
as medidas necessárias, tais como a imposição de 
multa por tempo de atraso, busca e apreensão, re-
moção de pessoas e coisas, desfazimento de obras 
e impedimento de atividade nociva, se necessário 
com requisição de força policial.

§ 6º – O juiz poderá, de ofício, modificar o valor ou a 
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou 
insuficiente ou excessiva.

Assim, os juízes criminais e seus cartórios precisam 
se adequar à novidade de conceder medidas de 
apoio, denominadas de protetivas, às mulheres em 
situação de violência doméstica ou familiar, vez que 
as medidas assumem um resultado prático imediato 
equivalente ao do cumprimento de uma obrigação 
de fazer ou não fazer. Por certo, os juízes cominarão 
multa diária ao varão no caso de descumprimento à 
determinação imposta.

Importante: se o agressor quiser discutir o mérito 
da medida protetiva determinada pelo juiz criminal 
deverá fazê-lo na Vara de Família. Jamais na Justiça 
Criminal, quando somente o recurso de agravo terá 
cabimento.42

O autor citado entende que a referência do 
artigo 22, § 4º, da Lei 11.340/06 aos dispositivos 
do cpc que então tratavam de tutela provisória 
de urgência contra cuja decisão cabe o recur-
so de agravo de instrumento configuraria uma 
previsão expressa do recurso adequado para a 
negativa de concessão de medidas protetivas 
pelo magistrado. E mais, considera que tal re-
curso deveria tramitar na seara civil (vara de 
família) em paralelo com a criminal. 

Antes de mais nada, é necessária uma ex-
plicação. A referência do artigo 22, § 4º, da Lei 
11.340/06 ao artigo 461, §§ 5º e 6º, do cpc, versan-
do sobre tutela provisória de urgência, encon-
tra-se no momento desatualizada. A edição da 
Lei Maria da Penha data de 2006 e o artigo ju-
rídico de Freitas data de 2007. Estava em vigor 
o cpc de 1973 (Lei 5.869/73), com alterações da 
Lei 8.952/94, sendo fato que então o artigo 461 
do CPC realmente tratava da tutela provisória 
em obrigações de fazer43. Antes disso, na versão 
original do cpc de 1973, sem as alterações da Lei 

8.952/94, o artigo 461 do cpc tratava do requisi-
to da certeza da sentença44. Ocorre que o cpc 
de 1973 foi expressamente revogado pela Lei 
13.105/15 (art. 1.046), ainda o novo Código de Pro-
cesso Civil. Hoje o artigo 461 do cpc se refere não 
mais a obrigações de fazer e tutelas provisórias, 
mas a regras acerca da produção de prova tes-
temunhal no processo civil. A questão da tutela 
provisória em obrigações de fazer é atualmente 
objeto dos artigos 536 e 537 do cpc/2015. No en-
tanto, tal fato não invalida o dispositivo do ar-
tigo 22, § 4º, da Lei 11.340/06. Basta que se tenha 
em mente que a referência ali agora é aos arti-
gos 536 e 537 do cpc/2015. Em assim sendo, real-
mente é de se concluir que, por consequência, o 
recurso cabível, conforme previsão legal refle-
xa, seria o agravo de instrumento, hoje regula-
do pelos artigos 1.015 a 1.020 do cpc/2015. Isso 
porque o artigo 1.015, i, do cpc/2015 determina 
que o agravo de instrumento serve a combater 
decisões interlocutórias que versem sobre “tu-
telas provisórias”. 

Ressalvado o manejo do habeas corpus no 
caso de deferimento, conforme nosso entendi-
mento acima exposto, é realmente possível a 
defesa da tese do cabimento do agravo de ins-
trumento e até mesmo de seu cabimento nos 
casos de deferimento ou indeferimento. Ensina 
Theodoro Júnior que o agravo de instrumento 
se presta a combater “decisão que verse sobre 
tutelas provisórias”. E “tutelas provisórias são 
aquelas” previstas como “urgentes (medidas 
cautelares ou antecipatórias) e medidas de tute-
la de evidência”. Nesses casos, conforme o pro-
cessualista civil mencionado, caberá o agravo 
de instrumento “tanto das decisões que defe-
rem como das que indeferem as medidas provi-
sórias no todo ou em parte”45. 

Assim sendo, entende-se que também é pos-
sível (em caso de deferimento da medida) optar 
pelo habeas corpus, mas seria cabível o agravo 
de instrumento, nos termos do artigo 1.015, i, 
do cpc/2015, no caso de indeferimento, sempre 

Ressalvado o manejo do habeas corpus no caso de deferimento, é realmente 
possível a defesa da tese do cabimento do agravo de instrumento e até 
mesmo de seu cabimento nos casos de deferimento ou indeferimento
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impetrados em uma das câmaras do tribunal de 
justiça respectivo, pois que se questiona deci-
são do juiz de direito de primeiro grau. 

Discorda-se, porém, de Freitas quando ele 
afirma que o recurso deveria ser interposto na 
vara de família (civil). Isso seria correto apenas 
se a medida for deferida no bojo de processo ci-
vil. Mas, quando se trata de violência domésti-
ca e familiar, o tema é penal e a cautelar é de na-
tureza processual penal. A Lei Maria da Penha 
prevê, inclusive, a criação de “Juizados de Vio-
lência Doméstica e Familiar contra a Mulher”, 
os quais seriam “órgãos da Justiça Ordinária”, 
com competência cumulativa “cível e criminal” 
(art. 14 da Lei 11.340/06). E mais, enquanto não 
estruturados tais juizados, estabelece que “as 
varas criminais acumularão as competências 
cível e criminal” para conhecer e julgar as ques-
tões envolvendo violência doméstica e familiar 
contra a mulher (art. 33 da Lei 11.340/06). Dessa 
maneira, seja o habeas corpus 
ou o agravo de instrumento, 
deverão ser impetrados pe-
rante os juizados de violência 
doméstica e familiar contra 
a mulher ou, na sua falta, na 
vara criminal respectiva onde 
tramitar o feito, e não na vara 
civil de família. É claro que 
serão processados e julgados 
pelo tribunal de justiça respec-
tivo, conforme já mencionado, 
por se tratar de questionamento de decisão do 
juiz de direito de primeira instância. Não se vê 
motivo para tal cisão do procedimento, nem da 
competência, o que, na verdade, geraria confu-
são processual.

Nada impede, todavia, conforme alerta Dias, 
que uma vez indeferidas as medidas protetivas 
na área criminal, se valha a mulher de pedido 
de separação de corpos na área cível. Em suas 
palavras: 

Indeferida a medida protetiva pleiteada pela vítima 
por meio do procedimento enviado pela autoridade 
policial, tal medida não obsta a que a vítima promo-
va ação no âmbito da jurisdição civil com o mesmo 
propósito. Não há como falar em coisa julgada. Re-
jeitado o pedido de separação de corpos ou a fixa-
ção de alimentos, pode a vítima intentar ação caute-
lar de separação de corpos ou ação de alimentos.46 

Vale salientar que a mesma autora alerta que 
o recurso cabível contra a decisão judicial de 
indeferimento ou deferimento varia de acordo 
com a natureza do pleito. Tratando-se de “me-
dida protetiva de natureza criminal, cabe re-
curso em sentido estrito a ser apreciado pelas 
Câmaras Criminais dos Tribunais de Justiça”. 
Já, versando a questão sobre tema civil, teria 
cabimento o recurso de agravo47. Ressalvando 
nosso entendimento sobre o cabimento do ha-
beas corpus nos casos de deferimento, a posição 
de Dias também é altamente defensável. 

Dada a polêmica sobre o assunto, a impetra-
ção de qualquer dos instrumentos recursais ou 
ações autônomas de impugnação que encon-
tram guarida na doutrina e na jurisprudência 
deve ser acatada com fulcro no chamado “prin-
cípio da fungibilidade”, pois que certamente 
não haverá campo para reconhecimento de má-
-fé do impetrante48. 

Resta saber agora qual seria 
eventual recurso cabível contra 
decisão do delegado de polícia 
ou outro policial que defere ou 
indefere a medida protetiva 
específica de afastamento do 
agressor, nos estritos termos 
do artigo 12-C, ii e iii, da Lei 
11.340/06, com nova redação 
dada pela Lei 13.827/19. 

Primeiro é preciso dizer que 
o questionamento de tal decisão 

dificilmente será levado a termo, pois que a deli-
beração em questão é praticamente uma pré-cau-
telar de curtíssima duração, devendo ser apre-
ciada pelo juízo no prazo máximo de 48 horas, 
conforme dispõe o artigo 12-C, § 1º, da Lei Maria da 
Penha. A autoridade policial (delegado de polícia) 
ou o policial (agentes da autoridade) tem o prazo 
de 24 horas para comunicar o juiz, e este mais 24 
horas para a decisão, o que leva a um tempo má-
ximo de 48 horas, razão pela qual, na maioria dos 
casos, eventual inconformismo será manifestado 
com a prolação da decisão judicial definitiva e 
não perante a decisão policial pré-cautelar. Não 
obstante não é impossível que se pretenda, desde 
logo, combater a deliberação policial. 

Fato é que inexiste recurso previsto contra 
decisões tomadas pelo delegado de polícia e 

Os direitos da mulher 
agredida restam 

pairando num vácuo 
sem o suporte de 

qualquer garantia direta 
e, portanto, não são 

direitos verdadeiros, 
mas meros fantoches
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muito menos pelos demais policiais. No que se 
refere ao delegado de polícia, ainda existe previ-
são no artigo 5º, § 2º, do cpp, que trata do recurso 
contra o despacho que indefere a instauração 
de inquérito policial. Tal recurso seria dirigido 
ao “chefe de polícia”, geralmente, na vida prática, 
entendida tal expressão como o superior hierár-
quico administrativo imediato do delegado de 
polícia responsável pelo indeferimento, embora 
se entenda também ser o delegado geral de polí-
cia49 ou mesmo o secretário de segurança públi-
ca50. Poder-se-ia cogitar de aplicação analógica 
desse dispositivo do Código de Processo Penal 
em casos de indeferimento do pedido pelo dele-
gado de polícia. Porém, além da morosidade des-
sa opção (os casos são de urgência e o recurso 
administrativo será processado no expediente e 
imagine-se a demora se for destinado ao delega-
do geral ou, pior, ao secretário de segurança pú-
blica), não se pode dizer que fosse efetivamente 
um “recurso” processual penal. 
Esse “recurso” previsto no arti-
go 5º, § 2º, cpp é claramente de 
natureza administrativa e não 
processual penal, mesmo por-
que se desenvolve na fase pré-
-processual51. Ademais, não há a 
mesma previsão para quaisquer 
atos dos demais policiais. 

A conclusão é que da decisão de indeferimen-
to da medida protetiva pela autoridade policial 
(delegado de polícia) ou pelos demais policiais 
(agentes da autoridade) inexiste recurso, seja 
processual penal, seja administrativo. A opção 
é tão somente reiterar o pedido de imediato pe-
rante o juiz de direito ou provocar o Ministério 
Público para que requeira a medida protetiva. 

Agora, se o delegado de polícia ou outro 
policial decretar a medida protetiva, embora 
também inexista recurso manejável, caberá a 
impetração de habeas corpus perante o juiz de 
primeiro grau. 

4. DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA 
PROTETIVA IMPOSTA PELA POLÍCIA E SUAS 
CONSEQUÊNCIAS
Determinada a medida protetiva de afastamen-
to do agressor pela autoridade policial ou seus 
agentes, nos termos da Lei 13.827/19, sendo essa 

ordem legal descumprida pelo seu destinatário, 
quais seriam as consequências de natureza pe-
nal e processual penal? 

A Lei Maria da Penha prevê em seu artigo 20 
a possibilidade de decretação da prisão preven-
tiva do infrator e é corroborada pelo artigo 313, 
iii, do cpp, que também determina a decretação 
da preventiva para fins de garantia das medidas 
protetivas de urgência. Não há dúvida também 
que se as medidas foram impostas, se pressupõe 
a existência de prova do crime e indícios sufi-
cientes de autoria, bem como o descumprimento 
caracteriza, seguramente, no mínimo, violação à 
ordem pública, quando não houver também con-
veniência para a instrução criminal se o agressor 
estiver intimidando a vítima e/ou parentes e tes-
temunhas, nos termos do artigo 312 do cpp.

A autoridade policial, contudo, não poderá, 
como é sabido, decretar diretamente a prisão 
preventiva. Somente poderá representar ao juiz 

de direito para que este a decre-
te, nos termos dos dispositivos 
supra arrolados e do artigo 311 
do cpp. Também poderá reque-
rer a preventiva o Ministério 
Público e mesmo a poderá de-
terminar de ofício o magistrado 
(inteligência do art. 311 do cpp). 
Quanto ao magistrado, em se 

tratando, como se trata, de fase pré-processual, 
é controverso se pode agir de ofício, tendo em 
vista o choque entre o artigo 311 e o artigo 282, § 
2º, ambos do cpp. 

Inconteste é que quando se fala em “autori-
dade policial” que pode representar pela pre-
ventiva, somente se pode estar falando na figu-
ra do delegado de polícia. Os policiais em geral 
(agentes da autoridade) não têm capacidade le-
gal para representar pela prisão preventiva. Na 
escorreita lição de Sannini: 

Desse modo, levando-se em consideração que o Po-
der Judiciário não pode agir de ofício, a representa-
ção serve de instrumento à preservação do próprio 
sistema acusatório. Trata-se, portanto, de um ato 
jurídico – administrativo de atribuição exclusiva do 
delegado de polícia e que pode ser traduzido como 
verdadeira capacidade postulatória imprópria.52

Caso a medida tenha sido imposta por agen-
tes da autoridade, nos termos do artigo 12-C, iii, 
da Lei 11.340/06, somente poderão comunicar o 

Os policiais em  
geral (agentes da 

autoridade) não têm 
capacidade legal para 

representar pela 
prisão preventiva
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delegado de polícia e aguardar sua representa-
ção ou mesmo comunicar o Ministério Público 
para que proceda ao requerimento necessá-
rio. A comunicação ao juiz para decretação de 
ofício, como visto, é controversa e funcionaria 
como uma espécie de representação por via re-
flexa, o que é evidentemente ilegal e insusten-
tável em nosso ordenamento processual penal. 
Esse é um dos problemas criados pela indevida 
legitimação de policiais em geral para a decreta-
ção da medida, não se limitando o legislador à 
figura do delegado de polícia. 

Questão tormentosa é saber se o descumpri-
dor da medida imposta pela polícia responde 
por infração ao artigo 24-A da Lei 11.340/06 ou 
pelo menos pelo crime de “desobediência”, pre-
visto no artigo 330 do cp. 

Analisando a questão sob o prisma da estrita 
legalidade, não é possível responsabilizar o in-
frator pelo crime previsto no artigo 24-A da Lei 
Maria da Penha, pois ali se incrimina a condu-
ta do descumprimento de decisão judicial que 
defere medidas protetivas de urgência. Ora, a 
decisão enfocada não é judicial, mas policial, de 
modo que a pretensão de aplicação do disposi-
tivo no caso de ordem do delegado de polícia ou 
de agentes da autoridade policial esbarraria no 
princípio da legalidade e na correlata vedação 
de analogia in malam partem53. 

No que tange ao crime de desobediência, 
trata-se de jurisprudência consolidada pelo stj 
o entendimento de que “o crime de desobediên-
cia é subsidiário e somente se caracteriza nos 
casos em que o descumprimento da ordem emi-
tida pela autoridade não é objeto de sanção ad-
ministrativa, civil ou processual” (stj, agrg no 
aresp 699.637/sp). Por isso certamente há sus-
tento para a alegação de que não seria possível 
a imputação desse ilícito, uma vez que, como já 
visto, há possibilidade de decreto de prisão pre-
ventiva, sanção processual penal54. 

É realmente inviável por infração à legalidade 
e conformação de analogia maligna a aplicação 

do artigo 24-A da Lei 11.340/06 ao agressor recal-
citrante. Doutra banda, não parece adequado o 
entendimento do stj, antes aplicável inclusive 
ao descumprimento de medidas protetivas da 
Lei Maria da Penha, quando não existia o crime 
do artigo 24-A sobredito. Naquela época a ques-
tão girava em torno do artigo 330 do cp ou mes-
mo artigo 359, já que não existia o artigo 24-A 
da Lei Maria da Penha. Com o surgimento deste 
último, a desobediência da ordem judicial ficou 
solucionada. Mas, com as alterações do artigo 
12-C, ii e iii, da Lei 11.340/06 pela Lei 13.827/19, 
surgiu o problema da desobediência da ordem 
policial. A jurisprudência do stj se refere a ca-
sos em que a desobediência conta com sanção 
aplicável pela própria autoridade que emitiu a 
ordem descumprida. Na época anterior à cria-
ção do artigo 24-A em destaque, o juiz era quem 
determinava a medida protetiva e ele mesmo 
decretava a prisão preventiva. Em outros casos, 
como infrações de trânsito, o próprio agente au-
tua o infrator. Na seara civil o próprio juiz esta-
belece multa. Não é o que ocorre hoje com a me-
dida protetiva por ordem policial. O delegado de 
polícia, por exemplo, determina o afastamento 
do lar e o agressor não obedece. Não tem o dele-
gado a atribuição de impor a prisão preventiva. 
Como visto, há que representar para que o juiz 
o faça. Portanto, não se trata de caso idêntico ao 
tratado nas decisões reiteradas do stj. Há aqui 
um distinguishing razoável para que se possa 
aplicar o crime de desobediência, nos termos do 
artigo 330 do cp. Na dicção de Martin: 

Este é um método o qual pode ser usado por um 
Juiz para evitar seguir decisões passadas, as quais ele 
teria, caso contrário, que seguir. Isso significa que 
o Juiz acha que os fatos materiais do caso que ele 
está decidindo são suficientemente diferentes para 
ele traçar uma distinção entre o presente caso e o 
precedente anterior. Ele não está, portanto, limitado 
ao caso antecedente.55

Não se pode dizer que a autoridade policial 
e muito menos seus agentes contem com al-
guma sanção não penal para coibirem, por si 

Questão tormentosa é saber se o descumpridor da medida imposta pela 
polícia responde por infração ao artigo 24-A da Lei 11.340/06 ou pelo 

menos pelo crime de “desobediência”, previsto no artigo 330 do CP
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mesmos, a recalcitrância do infrator, nos exatos 
moldes dos precedentes do stj. Há claramente 
elemento de distinção relevante. Ficam manie-
tados tais agentes estatais e sua ordem seria 
então despida de qualquer garantia de eficá-
cia. Direito sem garantia é algo simplesmente 
inútil, virtualmente inaplicável, pois não conta 
com poder de persuasão de quem quer que seja. 
Para que se reconheça um direito é necessário 
primeiro identificar quem tem a obrigação de 
cumpri-lo e quais os meios de impor esse cum-
primento ou de sancionar sua violação. Na lição 
de Dalla-Rosa: 

Assim, ao entender-se poder como possibilidade de 
ação social, o direito nada mais pode ser do que a 
garantia dada por alguém, de fora, ao exercício de 
um poder. Ou seja, de forma alguma se poderia falar 
em direito se não existisse previamente um meio de 
fazê-lo existir, que seria a garantia jurídica de pos-
sibilidade de atuação (ou não) conforme a decisão 
pessoal de cada pessoa.

Ao suprimir essa garantia, automaticamente desa-
parece o direito, pois é impossível pensar em um 
direito [...] se essa mesma prerrogativa não fosse ga-
rantida, pois tal não existiria, a não ser como parte 
de um discurso retórico manipulador.56

Dessa maneira não se vê óbice à aplicação 
do artigo 330 do cp aos casos em que haja des-
cumprimento da medida imposta por ordem 
policial. Isso porque tanto o poder-dever das 
autoridades, visto como exercício de um direito, 
como os direitos da mulher agredida restariam 
pairando num vácuo sem o suporte de qualquer 
garantia direta e, portanto, não seriam direitos 
verdadeiros, mas meros fantoches jurídicos. 
Já aquelas medidas protetivas impostas por 
ordem judicial continuam normalmente confi-
gurando, em seu descumprimento pelo agente, 
a infração ao artigo 24-A da própria Lei Maria 
da Penha, afora o poder judicial de decretar a 
prisão preventiva. Também Foureaux chega à 
mesma solução final: 

Deve-se destacar que quando a autoridade poli-
cial conceder medida protetiva de urgência, caso o 
agressor descumpra a ordem, antes do juiz mantê-

-la, não praticará o crime previsto no art. 24-A da 
Lei Maria da Penha, pois este crime exige para a sua 
caracterização que a medida protetiva de urgência 
tenha sido concedida por decisão judicial. 

Enquanto o afastamento não é analisado judicial-
mente possui título de decisão extrajudicial de na-
tureza policial. A partir do momento em que o juiz 
mantém a ordem da autoridade policial o fundamen-
to jurídico que afasta o agressor do lar passa a ter na-
tureza jurídica de decisão judicial, motivo pelo qual 
será possível responsabilizar o agressor pelo crime de 
descumprimento de medidas protetivas de urgência.

Em que pese não se tratar do crime previsto no art. 
24-A da Lei 11.340/06 quando o agressor descum-
prir a ordem de afastamento do lar emitida pela 
autoridade policial, a desobediência caracteriza o 
crime de desobediência previsto no artigo 330 do 
Código Penal.57

Por seu turno, Sannini Neto discorda da 
afirmação de que seria viável o acima mencio-
nado distinguishing, considerando irrelevante 
a questão sobre a quem cabe impor a medida 
extrapenal em casos de descumprimento. Para 
o autor, a princípio estaria inviabilizada a via do 
crime de desobediência (art. 330, cp), restando 
incólume e aplicável ao caso a barreira imposta 
pelo entendimento do stj. No entanto, deixa em 
aberto a possibilidade de interpretação no sen-
tido de que a prisão preventiva não seria “uma 
sanção processual”, mas “simples readequação 
da medida cautelar” diante de uma mudança 
de cenário, o que abriria campo para reconhe-
cer o crime de desobediência58. Isso certamente 
nos remete às características comuns a todas 
as cautelares, consistentes na revogabilidade, 
provisoriedade e substitutividade. Esse enten-
dimento, embora racionalmente defensável, 
parece olvidar o fato de que essa chamada “re-
adequação” se dá mediante um agravamento 
considerável da restrição cautelar, o que torna, 
salvo melhor juízo, inafastável a qualidade de 
sanção processual. O argumento trabalha um 
jogo de palavras que pode satisfazer uma lógica 
formal, que é mero instrumento do pensamen-
to, podendo ser preenchida com quaisquer as-
sertivas. O critério da validade de uma ideia não 

Direito sem garantia é algo simplesmente inútil,  
virtualmente inaplicável, pois não conta com poder 

de persuasão de quem quer que seja
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se pode sustentar apenas em sua racionalidade 
lógica, mas em um juízo de valor e de conteúdo. 
Finalmente, Sannini Neto propõe o que chama 
de uma “interpretação extensiva” do artigo 24-A 
da Lei 11.340/06 e sua aplicação aos casos de des-
cumprimento de medidas protetivas “deferidas 
pelo delegado de polícia”. Chama a atenção para 
o fato de que na época da edição dessa norma 
penal, as medidas sobreditas somente pode-
riam ser aplicadas “pela autoridade judicial”59. 
Na verdade, o que autor propõe é o reconheci-
mento de uma “interpretação progressiva ou 
evolutiva” do artigo 24-A da Lei Maria da Penha. 
A chamada interpretação progressiva ocorre 
quando um dispositivo de lei deve ser submeti-
do a atualização por via interpretativa, sempre 
que há uma alteração nas circunstâncias so-
ciais e esse dispositivo permite uma ampliação 
ou restrição de sentido. A nosso ver, essa flexibi-
lidade semântica, essa permissão de ampliação 
ou restrição de sentido deve 
estar contida na formatação da 
norma; caso contrário, a legali-
dade, especialmente em termos 
penais, se impõe. É muito di-
verso considerar que uma nova 
forma de comunicação pode 
ser abrangida pelo sigilo tele-
mático da Lei 9.296/96, quando 
aquela legislação trata de “comunicações telefô-
nicas de qualquer natureza” (inteligência do art. 
1º da Lei 9.296/96). Também é diversa a situação 
de uma norma como a que trata do “furto de 
energia” (art. 155, § 3º, cp), que menciona a “ener-
gia elétrica ou qualquer outra que tenha valor 
econômico”. Normas como essas admitem clara 
e evidentemente a chamada “interpretação pro-
gressiva ou evolutiva”, mas isso é permitido pela 
dicção legal. Em termos penais, torna-se muito 
perigoso e desaconselhável a aplicação dessa 
modalidade de interpretação sem que a norma 
legal, em seu conteúdo semântico, permita esse 
elastério, ao menos para fins de incriminação de 
condutas. Eventualmente essa espécie de pro-
cesso hermenêutico poderia ser utilizado in bo-
nam partem, mesmo sem expressa e induvidosa 
redação permissiva de adequação, o que não é 
o caso. Na verdade, a pretensão de incriminar 
com o recurso ao artigo 24-A da Lei 11.340/06 o 

descumprimento de ordem policial, quando a 
lei somente menciona ordem judicial, constitui 
induvidosa analogia in malam partem, absolu-
tamente vedada na seara penal. 

Essa distinção aqui exposta é acatada pelo 
estudioso lusitano Figueiredo Dias, o qual apre-
senta, dentre outros, exatamente o exemplo 
do furto de energia, que gerou controvérsia na 
doutrina e na jurisprudência, seja de Portugal, 
seja da Alemanha60. E no seguimento, a respeito 
da “interpretação progressiva ou evolutiva” dei-
xa consignado o seguinte: 

Óbvio é que o intérprete pode (e deve) tomar em 
conta novas realidades, novas descobertas, novos 
instrumentos e mesmo novas concepções que não 
poderiam ter estado no campo de representação do 
legislador histórico, desde que o toma-las em conta 
não implique ultrapassar o teor ‘literal’ da regula-
mentação e o seu campo de significações adequa-
das ao entendimento comum das palavras que na-
quela foram utilizadas.61

Não se pode olvidar aquilo 
que Whitehead aduz ao tratar 
das características do direito 
na cultura ocidental: “O direito 
é para o governo tanto um ins-
trumento como uma condição 
restritiva.”62

Embora não se possa negar 
que o juiz é não somente intér-
prete, mas também “criador” do 

direito em sua aplicação concreta, isso não im-
plica que seja ele “um criador completamente 
livre de vínculos”. O sistema jurídico moderno 
estabelece e aplica determinados “limites à li-
berdade judicial”, tanto processuais como mate-
riais63. Nesse passo: 

Também é verdade que existe, pelo menos, um balu-
arte extremo, digamos uma fronteira de bom senso, 
que se impõe tanto no caso da interpretação do case 
law, quanto no do direito legislativo, ao menos por-
que também as palavras têm frequentemente um sig-
nificado tão geralmente aceito que até o juiz mais cria-
tivo e sem preconceitos teria dificuldade de ignorá-lo. 

[...] criatividade jurisprudencial, mesmo em sua for-
ma mais acentuada, não significa necessariamente 
‘direito livre’, no sentido de direito arbitrariamente 
criado pelo Juiz no caso concreto.64

Lord Devlin, já em 1974, alertava em sua 
“Chorley Lecture”: 

É grande a tentação de reconhecer o judiciário como 
uma elite capaz de se desviar dos trechos demasia-

O que o autor propõe 
é o reconhecimento de 

uma “interpretação 
progressiva” do 

artigo 24-A da Lei 
Maria da Penha
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damente embaraçados da estrada do processo de-
mocrático. Tratar-se-ia, contudo, de desvio só apa-
rentemente provisório; em realidade, seria a entrada 
de uma via incapaz de se reunir à estrada principal, 
conduzindo inevitavelmente, por mais longo e tor-
tuoso que seja o caminho, ao Estado totalitário.65

Não há dúvida quanto ao fato de que o des-
cumprimento da ordem policial não pode res-
tar impune na seara penal, assim como era 
inadequado, até o surgimento do artigo 24-A da 
Lei 11.340/06, a falta de previsão de reprimen-
da para o descumprimento da ordem judicial. 
Havia na época uma situação de insuficiência 
protetiva do ordenamento jurídico brasileiro. 
Portanto, é defensável a tentativa de encontrar 
uma reprimenda para o recalcitrante em rela-
ção à atual ordem policial. Isso é do interesse da 
ofendida e de toda a sociedade. Mas também é 
do interesse do suspeito e de toda a sociedade 
o devido respeito ao princípio da legalidade e 
a interpretação restritiva dos 
tipos penais, salvo raras e justi-
ficadas exceções. Faz-se neces-
sário ponderar interesses em 
jogo, pois há conflito de direitos 
fundamentais de lado a lado. A 
solução há que ser aquela que 
promova o equilíbrio. Nas pa-
lavras de Luño, mister é com-
preender que os direitos funda-
mentais, em sua concepção valorativa objetiva, 
são representativos de um pacto entre as diver-
sas forças sociais, obtido em meio a relações de 
tensão e cooperação66. 

Observe-se que se o indivíduo descumpre a 
ordem policial de afastamento, o crime de deso-
bediência caracterizado é relacionado à violên-
cia doméstica e familiar contra a mulher e, por-
tanto, à Lei 11.340/06. Dessa forma, não importa 
que o artigo 330 do cp seja abrangido, em regra, 
pela Lei 9.099/95. Nesses casos, a Lei 11.340/06 
veda a aplicação dos benefícios inerentes às 
infrações de menor potencial ofensivo, sendo 
possível normalmente a prisão em flagrante, de 
acordo com o artigo 41 da Lei 11.340/06. A prisão 
em flagrante com sua função pré-cautelar po-
lítica de restauração imediata da ordem social, 
exsurge como outro instrumento garantidor 
dos direitos da vítima e do exercício de poder 

legítimo das autoridades envolvidas. Ademais, 
afastado do lar por ordem legal, se for encontra-
do dentro da habitação, não pode ser conside-
rado como morador e então, violando a ordem 
decretada, estará perpetrando também, em 
concurso formal, o crime de violação de domi-
cílio, conforme o disposto no artigo 150 do cp. 
Isso além de poder haver qualificadora, acaso o 
fato se dê em horário noturno, em lugar ermo, 
ou com emprego de violência ou arma ou em 
concurso de duas ou mais pessoas (inteligên-
cia do art. 150, § 1º, cp). Nesses casos, havendo 
violência ou emprego de arma, também se pode 
cogitar de concurso material com porte ilegal 
de arma (restrita ou permitida conforme o caso 
– arts. 14 ou 16 da Lei 10.826/03 ou mesmo branca 
– art. 19, lcp) e crime de lesões corporais ou con-
travenção de vias de fato (art. 21, lcp), conforme 
determinado pelo preceito secundário do pró-
prio § 1º do artigo 150 do cp. É claro que se está 

considerando a violência e/ou o 
emprego de arma como crimes-
-meio para a prática da violação 
de domicílio, nos termos do dis-
positivo em destaque67. 

5. VEDAÇÃO DE LIBERDADE 
PROVISÓRIA
O artigo 12-C, § 2º, da Lei Maria 

da Penha, com a nova redação dada pela Lei 
13.827/19, impede a concessão de liberdade pro-
visória (com ou sem fiança) sempre que houver 
risco à integridade física da ofendida ou à efeti-
vidade da medida protetiva de urgência. 

Esse dispositivo tem sido visto por alguns 
como uma espúria reiteração legislativa in-
constitucional da chamada “prisão preventiva 
obrigatória”. Haveria, sem necessidade de mo-
tivação plausível, o decreto imediato de prisão 
preventiva, o que certamente viola o princípio 
constitucional da presunção de inocência ou do 
estado de inocência68. Entende-se diversamen-
te. Na verdade, o que se vislumbra no § 2º do ar-
tigo 12-C da Lei 11.340/06 é a mera reiteração de 
uma hipótese natural de decretação de prisão 
preventiva e inafiançabilidade. 

Ora, se há no caso concreto, de forma funda-
mentada, efetivo “risco à integridade física da 
ofendida”, isso somente pode significar que se 

O artigo 12-C, § 2º, 
impede a concessão de 

liberdade provisória 
sempre que houver 
risco à integridade 
física da ofendida
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obteve dados objetivos de que o agressor ten-
ciona voltar a praticar atos de violência, quiçá 
em progressão criminosa, como são exemplos 
os muitos e muitos casos de simples ameaça ou 
lesão leve inicial, os quais, com o agressor em 
liberdade, acabam resultando em feminicídios. 
Doutra banda, a mesma razão existirá no caso 
de risco à “efetividade da medida protetiva de 
urgência”. Isso apenas pode significar que a li-
berdade provisória não será concedida nos ca-
sos em que se anteveja ser insuficiente o mero 
decreto da ordem protetiva, mormente nas 
prisões em flagrante em que o infrator descum-
pre descaradamente a medida anteriormente 
imposta pelo juiz ou pela polícia. Ora, é claro e 
evidente que há risco concreto para a mulher e 
dano real à efetividade da medida. Nesse dia-
pasão, verifica-se que não é o dispositivo em si 
do artigo 12-C, § 2º, da Lei Maria da Penha que 
é inconstitucional, mas sim, eventualmente, 
sua aplicação indevida, sem a necessária fun-
damentação objetiva, calcada em fatos demons-
trativos da periculosidade do agente no caso 
concreto. 

O risco à integridade física da ofendida cer-
tamente satisfará a necessidade de encarcera-
mento para “garantia da ordem pública”, quan-
do não por necessidade de assegurar a devida 
“instrução criminal”, se a vítima passa a ser in-
timidada pelo agressor. Sabe-se que a palavra 
da vítima, em grande parte dos casos, é extre-
mamente importante para a produção da prova 
e uma vítima intimidada pode prejudicar o an-
damento justo do processo ou da investigação 
criminal (art. 312, cpp). 

Também é preciso ter em conta que o Código 
de Processo Penal, no artigo 313, iii, já prevê o 
decreto de preventiva com o fito de “garantir a 
execução das medidas protetivas de urgência”, 
nos casos de “violência doméstica e familiar”. 
Razão assiste a Cavalcante quando afirma que 
“o novo § 2º do art. 12-C da Lei 11.340/06 não 
pode ser lido isoladamente, devendo ser inter-

pretado em conjunto com as regras do Código 
de Processo Penal a respeito da prisão preven-
tiva e da liberdade provisória”, apontando para 
o fato, por exemplo, de que, no caso de prática 
isolada de contravenção penal (v.g. vias de fato – 
art. 21, lcp), não será possível negar a liberdade 
provisória com ou sem fiança. O autor apresen-
ta em sustento julgado do stj (stj – 6ª Turma. 
HC 437535-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura, Rel. Acd. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 
em 26.06.2018). Outro elemento ponderador ex-
plicitado pelo autor em destaque é a necessária 
interpretação sistemática do artigo 12-C, § 2º, 
da Lei Maria da Penha com o artigo 310, ii, do 
cpp, devendo-se verificar se não é cabível outra 
medida mais amena que igualmente garanta a 
segurança da ofendida e a efetividade da ordem 
protetiva69. Acrescente-se que também deverá 
ser o dispositivo em comento interpretado sis-
tematicamente com as regras gerais das caute-
lares processuais penais, especificamente com 
o disposto no artigo 282, i, ii e §§ 4º e 6º, do cpp. 
Trata-se de levar em conta a proporcionalidade 
da cautelar mais restritiva privativa de liberda-
de, sempre procedendo à devida fundamenta-
ção (art. 93, ix, cf).

Portanto, o § 2º do artigo 12-C da Lei 11.340/06 
não deve ser interpretado como um imperativo 
absoluto, mas como uma norma inserida em 
toda uma sistemática das cautelares proces-
suais penais reguladas pelo ordenamento ju-
rídico ordinário e por regras e princípios cons-
titucionais correlatos. Essa característica do 
dispositivo sob comento, aliás, não é apanágio 
exclusivo seu e muito menos alguma novidade 
hermenêutica. Toda norma somente pode ser 
compreendida corretamente em sua inserção 
sistemática no conjunto do ordenamento jurídi-
co que compõe. A lição de Maximiliano é antiga 
e muito conhecida: 

Consiste o Processo Sistemático em comparar o dis-
positivo sujeito a exegese, com outros do mesmo 
repositório ou de leis diversas, mas referentes ao 
mesmo objeto. […]. Não se encontra um princípio 

O risco à integridade física da ofendida certamente satisfará 
a necessidade de encarceramento para “garantia da ordem 
pública” ou para assegurar a devida “instrução criminal”
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isolado, em ciência alguma; acha-se cada um em 
conexão íntima com outros. O Direito objetivo não 
é um conglomerado caótico de preceitos; constitui 
vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto 
harmônico de normas coordenadas em interdepen-
dência metódica, embora fixada cada uma no seu 
lugar próprio.70

Vale ainda enfatizar o ensinamento de Santi 
Romano, segundo o qual “o Direito não se inter-
preta em tiras, aos pedaços”71. 

É também preciso notar que, ao se proceder a 
uma análise comparativa do novo caso de veda-
ção de liberdade provisória em circunstâncias 
de violência doméstica e familiar contra a mu-
lher com o já disposto no artigo 313, iii, do cpp, 
ocorre uma clara possibilidade de antecipação 
do decreto de preventiva. Em geral, embora não 
haja absoluto consenso, se entende que no caso 
do artigo 313, iii, do cpp, há necessidade de que o 
agente efetivamente tenha descumprido a me-
dida protetiva para poder decretar sua preven-
tiva72. Já com o advento do § 2º do artigo 12-C 
da Lei 11.340/06, o “risco” à integridade física da 
vítima ou à efetividade da medida, já é suficien-
te, desde que devidamente fundamentado, para 
vedar a liberdade provisória e, portanto, para 
justificar o decreto preventivo73. 

De acordo com o ponderado acima, não se-
ria cabível a vedação da liberdade provisória 
de forma não fundamentada, tão somente por 
aplicação automática do artigo 12-C, § 2º, da Lei 
11.340/06. É necessária sua interpretação siste-
mática com as regras das cautelares em geral e 
da preventiva no cpp, bem como com os princí-
pios e regras constitucionais acerca da matéria. 
Por isso, não é cabível a vedação em caso de 
contravenções penais, vez que o cpp sempre se 
refere a crimes e nunca a contravenções para 
permitir a prisão provisória. Entretanto, quan-
to à limitação da prisão provisória aos casos 
de crimes dolosos punidos com pena máxima 
abstrata superior a quatro anos, não há aplica-
ção nos casos de violência doméstica e familiar. 
Ocorre que nem o artigo 313, iii, do cpp, embora 

mencione também somente “crimes”, nem o ar-
tigo 12-C, § 2º, da Lei 11.340/06 fazem menção a 
essa limitação do quantum de pena in abstrato. 
Assim sendo, o decreto preventivo para assegu-
rar a integridade da vítima e a efetividade das 
medidas protetivas pode muito bem ocorrer em 
infrações cuja pena mínima não seja maior que 
quatro anos, tais como ameaças, violações de 
domicílio, lesões corporais leves etc.74 Não há 
também falar em incidência da Lei 9.099/95 nes-
ses casos, pois, em se tratando de violência do-
méstica e familiar contra a mulher, não se apli-
cam as regras das chamadas “infrações penais 
de menor potencial” (art. 41 da Lei 11.340/06), o 
que, aliás, seria um contrassenso, na medida 
em que a Lei Maria da Penha, em seu artigo 6º, 
estabelece, em cumprimento a tratados inter-
nacionais firmados pelo Brasil, que a violência 
doméstica e familiar contra a mulher “constitui 
uma das formas de violação dos direitos huma-
nos”. Como poderia uma forma de violação dos 
direitos humanos ser considerada como de me-
nor potencial, mormente diante do disposto no 
artigo 4º, ii, da cf? 

Diante do quadro acima delineado, é visível 
que não se deverá arbitrar fiança ao infrator 
quando houver risco à integridade física da 
ofendida ou à eficácia das medidas protetivas. 
Chega-se a essa conclusão por interpretação 
conjunta do disposto no artigo 12-C, § 2º, da Lei 
11.340/06 e do artigo 324, iv, do cpp. O Código de 
Processo Penal não admite fiança quando se 
trata de caso de prisão preventiva. Esse coman-
do se refere igualmente ao juiz de direito e ao 
delegado de polícia. 

Já se pensou que a vedação de fiança previs-
ta no artigo 324, iv, do cpp se dirigia somente ao 
magistrado e não à autoridade policial, pois que 
se trataria de uma espécie de decretação indire-
ta da preventiva, não pelo juiz, mas pela autori-
dade policial, o que afetaria a jurisdicionalida-
de dessa providência. Entretanto, parece que o 
melhor entendimento, inclusive após o advento 

Como poderia uma forma de violação dos direitos humanos  
ser considerada como de menor potencial, mormente 

diante do disposto no artigo 4º, II, da CF?
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da Lei 12.403/11 (que reconfigurou o tratamento 
das cautelares processuais penais) é que a regra 
legal também se aplica ao delegado de polícia. 

A limitação do comando sobredito ao magis-
trado é realmente uma perspectiva a ser consi-
derada no deslinde dessa intrincada questão. 
Mas, amadurecendo as ideias e considerando o 
tratamento atual dos temas da liberdade provi-
sória, da prisão em flagrante e da prisão preven-
tiva, altera-se o entendimento para acatar a pos-
sibilidade de negativa de fiança pela autoridade 
policial, devidamente fundamentada no fato 
de estarem presentes os motivos da prisão pre-
ventiva. Ocorre que mais que nunca a prisão em 
flagrante demonstra sua peculiar cautelaridade 
ou pré-cautelaridade. Ela tem duração efêmera e 
serve para conter o ímpeto criminoso, impondo a 
ordem, o cumprimento da lei e a coleta de provas 
e indícios num primeiro momento, bem como, e 
aí está o ponto fulcral, mantendo o indiciado à 
disposição do juízo para a toma-
da das medidas mais adequadas 
ao caso nos termos do artigo 
310 do cpp. Considerando isso e 
ainda mais o fato de que deve-
rá agora a autoridade policial 
representar pela conversão do 
flagrante em preventiva desde 
logo quando entender essa pro-
vidência como necessária (art. 
310, ii, cpp), algumas conclusões são inevitáveis.

Em primeiro lugar, seria ilógico e até contra-
ditório que a autoridade policial representasse 
pela preventiva e ao mesmo tempo colocasse o 
indiciado em liberdade mediante recolhimento 
de fiança. Como já dito, os institutos da fiança e 
da prisão preventiva são antagônicos, não são 
compatíveis e, assim, não podem coexistir. 

Além disso, se a autoridade policial antevê os 
motivos para o decreto extremo, há percepção de 
que o juízo poderá optar pela conversão do fla-
grante em preventiva nos termos do artigo 310, 
ii, do cpp, de modo que o arbitramento de fiança 
pela autoridade policial e soltura do preso estaria 
afastando a decisão de quem de direito, ou seja, 
do juiz. Ao contrário de estar decretando uma 
preventiva de forma reflexa, o delegado de polícia 
apenas estaria dando a devida amplitude à pré-
-cautelaridade do flagrante, mantendo o preso à 

disposição do juízo para que este delibere sobre 
a melhor solução para o caso. Atualmente, o novo 
tratamento da matéria parece aclarar o fato de 
que quando a autoridade policial nega a fiança 
com base nos motivos da preventiva, não está de-
cretando essa medida de forma reflexa, mas ape-
nas mantendo, dentro da precariedade e efeme-
ridade que lhe é peculiar, a prisão em flagrante, 
como medida pré-cautelar, a fim de justamente 
assegurar ao magistrado a deliberação final sobre 
a melhor medida a ser adotada. Ao reverso, se sol-
tasse o preso, mesmo em havendo os fundamen-
tos da preventiva e assim entendendo a autori-
dade policial, estaria esta privando o magistrado 
da deliberação sobre a questão ao menos com o 
detido à disposição, de forma a gerar um incon-
veniente que se constituiria em ter de novamente 
procurar e prender o infrator por causa do futuro 
decreto preventivo e cassação da fiança. 

Diante do exposto, embora o tema certamen-
te gere controvérsia, parece que 
a melhor solução é a de que o de-
legado de polícia, vislumbrando 
motivos para a preventiva, dei-
xe de arbitrar fiança, fazendo 
a devida fundamentação e ne-
cessariamente representando 
pela conversão do flagrante em 
preventiva. Caberá então ao ju-
ízo a decisão final sobre o caso 

concreto75. 
Cabe consignar que é preciso manter a vi-

são sistemática da matéria, muito embora isso 
venha se tornando extremamente dificultoso, 
considerando a inflação legislativa marcada 
pelo intento de ampliar sempre as intervenções 
estatais, o que acaba resultando num emara-
nhado de normas a que o jurista norte-ameri-
cano, Gilmore, denominou de “orgia de leis”76. É, 
porém, imprescindível esse trabalho cuidadoso 
e sistemático, com o fito de evitar outra “orgia”, 
talvez ainda mais perniciosa, que é aquela de 
uma “criatividade judiciária incontida”, a qual 
não tem escapado às críticas de autores como 
Horowitz em relação aos Estados Unidos77 e 
que pode muito bem aplicar-se às circunstân-
cias brasileiras, mutatis mutandis. 

É preciso movimentar-se, portanto, com extre-
ma cautela nessa via escorregadia de normativi-

Cabe consignar que 
é preciso manter a 
visão sistemática 
da matéria, muito 

embora isso venha se 
tornando extremamente 

dificultoso
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dade e tentar harmonizar o ordenamento jurídi-
co para que haja segurança nos procedimentos 
e que realmente mereça esse nome de “ordena-
mento” e não de “confusão” jurídica geradora de 
grande insegurança que a ninguém interessa. 

6. A CRIAÇÃO LEGAL DE UM BANCO DE 
DADOS SOBRE MEDIDAS PROTETIVAS
Em boa hora, a Lei 13.827/19 acresce a Lei 
11.340/06 do artigo 38-A, no qual determina que 
o juiz competente providenciará o registro da 
medida protetiva de urgência em um banco de 
dados gerenciado pelo cnj, com acesso ao Mi-
nistério Público, Defensoria Pública e órgãos de 
segurança pública e de assistência social. O ob-
jetivo é a melhor fiscalização e efetividade das 
medidas protetivas.

Realmente, uma das dificuldades em casos 
de medidas protetivas, especialmente quando 
de seu suposto descumprimento pelo agressor, 
tem sido saber, principalmen-
te nos plantões policiais, se a 
medida foi realmente concedi-
da pelo Judiciário, se está em 
vigor e se o seu destinatário 
já foi devidamente intimado. 
Certamente esse banco de da-
dos deverá conter essas infor-
mações atualizadas facilitando 
sobremaneira as pesquisas e comprovações 
documentais, assim como, consequentemente, 
as tomadas de providências legalmente viáveis 
para assegurar o cumprimento das medidas e 
reprimir a recalcitrância de agressores. 

7. ALTERAÇÃO PONTUAL NO CONTEÚDO  
DO PEDIDO DE MEDIDAS PROTETIVAS DA  
OFENDIDA PROMOVIDA PELA LEI 13.836/19
O artigo 12, § 1º, da Lei 11.340/06 define o conteú-
do das informações que deve conter o pedido de 
medidas protetivas formulado pela ofendida e 
reduzido a termo pelo delegado de polícia. 

O conteúdo mínimo deve esclarecer a qualifi-
cação da ofendida e do agressor, o nome e idade 
dos eventuais dependentes e a descrição sucin-
ta do fato e das medidas protetivas solicitadas 
pela ofendida (art. 12, § 1º, i a iii, da Lei 11.340/06).

A Lei 13.836/19 acrescentou um inciso iv no 
artigo 12, § 1º, da Lei Maria da Penha para de-

terminar que também faça constar a autorida-
de policial a “informação sobre a condição de 
a ofendida ser pessoa com deficiência e se da 
violência sofrida resultou deficiência ou agra-
vamento de deficiência preexistente”. 

É claro que tais informações podem ser re-
levantes para aferir o grau de vulnerabilidade 
da mulher vitimizada, bem como para devida 
mensura da agressividade do infrator. Contudo, 
salvo em casos patentes ou documentados, não 
terá condições a autoridade policial de afirmar 
ou não a existência de deficiência, eis que isso 
é matéria técnica da área médica clínica ou psi-
quiátrica. Ainda mais difícil será para a autori-
dade policial aferir se houve, como resultante 
da violência empregada, criação de deficiência 
na vítima ou agravamento daquela preexis-
tente. Somente o exame de corpo de delito por 
perito habilitado (médico legista), terá o condão 
de prestar essa informação de maneira segura 

e eficaz. Por vezes, nem mesmo 
o perito médico legista poderá 
aferir a causação de deficiência 
ou seu agravamento num pri-
meiro exame, necessitando de 
exames complementares. 

Parece que o legislador teve 
boas intenções com relação 
à maior proteção das mulhe-

res ainda mais vulneráveis à circunstância de 
violência doméstica e familiar, porém pecou 
por não levar em conta o mundo dos fatos e a 
inviabilidade, em regra, para que a autorida-
de policial possa prestar tais informações de 
forma minimamente segura. Na verdade, o le-
gislador criou uma exigência que dificilmente 
será cumprida na prática e não se poderá cul-
pabilizar ninguém, afinal ad impossiblia nem 
tenetur. 

CONCLUSÃO
No decorrer deste trabalho foram analisadas 
com pormenores as novidades trazidas pela Lei 
13.827/19, ampliando o rol de legitimados à con-
cessão de medida protetiva de afastamento do 
agressor, excepcionando-se a reserva absoluta 
de jurisdição, que se torna agora relativa, por-
que a polícia também pode, em locais que não 
são sede de comarca, conferir as medidas.

O juiz competente 
providenciará o 

registro da medida 
protetiva de urgência 
em um banco de dados 

gerenciado pelo CNJ
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Foram estudados os problemas constitucio-
nais, o alcance das alterações, os desdobramen-
tos da concessão da medida pela polícia e pelo 
Judiciário e a utilidade dessa alteração legal para 
a proteção mais efetiva da mulher vitimizada. 

Por fim foram comentadas as providências 
da criação de um banco de dados do Conselho 
Nacional de Justiça sobre as medidas protetivas 
para consulta pelos órgãos interessados, bem 
como a alteração feita pela Lei 13.836/19 a respei-
to do conteúdo do pedido de medidas protetivas 

a ser tomado a termo pela autoridade policial, 
devendo-se, doravante, consignar, sempre que 
possível, a informação sobre deficiência da mu-
lher ou causação de deficiência ou agravamento 
desta em virtude da agressão sofrida. 

As leis 13.827/19 e 13.836/19 são esforços posi-
tivos no longo caminho a percorrer para uma 
concreta proteção à mulher vítima de violência 
doméstica e familiar no Brasil, logrando-se pre-
servar, ao máximo possível, sua integridade físi-
ca e psíquica e, especialmente, sua vida. 	 n
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fIxAÇãO AINDA APARECE COM CARáTER TRANSITóRIO 

face de seu alto custo, e com isso dificultando o 
acesso aos tribunais. 

Em contraposição, a mais moderna jurispru-
dência vem entendendo que deve prevalecer a 
justiça e, assim, sobrepor a ordem jurídica justa 
à efetividade sumária, permitindo-se que o pre-
paro do recurso não mais seja pelo valor origi-
nário da causa, mas pelo valor da condenação se 
este for menor, para facilitar o acesso à instân-
cia superior. Isso implica de forma indireta em 
modificação posterior do valor da causa, o que 
em princípio representa a influência do recur-
so sobre o valor da causa, mais do que o valor 
da causa sobre o recurso. É o poder que tem o 
recurso de alterar o valor da causa na ocasião 
de sua interposição para que o preparo corres-
ponda ao valor da condenação ou o valor do 
benefício pleiteado pelo recorrente, passando a 
ser este o valor da causa e não mais o valor atri-
buído originariamente. 

O valor original prevalece até o julgamen-
to. Depois, o que se leva em conta é o benefício 
pleiteado pelo recurso. Neste momento não se 
prepara mais a causa; o que se prepara é apenas 
o recurso. É uma questão nova que merece re-
flexão e atenção dos doutos.

A
questão relacionada ao valor da causa e 
a sua relação com os recursos continua 
a desafiar os profissionais e aplicado-
res do direito. Não é de agora que há a 
preocupação com o instituto do valor 

da causa1, na maioria das vezes esquecido pela 
doutrina, mas sempre presente e lembrado nos 
tribunais, no dia a dia forense. Entre tantos as-
pectos interessantes, um dos que mais chama a 
atenção na atual conjuntura é o que diz respei-
to aos recursos. A implicação do valor da causa 
nos recursos sempre foi sentida, tendo em vista 
que o legislador, vez por outra, procura impedir 
o acesso à via recursal, tomando por base o va-
lor da causa2.

Numa primeira observação percebe-se que 
o legislador se ateve mais com a efetividade do 
processo do que com a segurança jurídica ou o 
acesso à ordem jurídica justa. Preferiu suprimir 
o recurso e impedir o acesso das partes aos ór-
gãos de segundo grau ou superior só o permitin-
do às causas de maior valoração. Numa segunda 
observação, vê-se que o preparo do recurso ha-
veria de ser realizado tomando por base o valor 
da causa que, em muitos casos, tornava inviável 
e impedia de forma indireta a sua realização, em 
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1. MOMENTO DA ATRIBUIÇÃO DO VALOR 
DA CAUSA
Levando-se em conta a norma dos artigos 291 
e seguintes do cpc, vê-se que o valor da causa 
deve ser atribuído no início da ação, ou seja, 
quando se inicia o processo. O artigo 319, v, do 
cpc exige que da petição inicial já conste o valor 
da causa e o artigo 290 do mesmo código impõe 
o cancelamento da distribuição caso não ocorra 
o preparo em 15 dias a contar da distribuição. 
Como se sabe, esse preparo, em grande parte 
das causas, é feito tomando-se como base de 
cálculo o valor da causa3. No entanto, essa fixa-
ção ainda aparece com caráter transitório, visto 
que pode ser alterada para mais ou para menos, 
tanto pela iniciativa do juiz em alguns casos 
quanto, em outros, por meio de impugnação ao 
valor da causa pela parte contrária, incidente 
este disciplinado pelo artigo 293 do cpc.

Mas a questão não é tão singela assim. Ima-
gine-se o caso de o juiz indeferir parcialmente a 
petição inicial para excluir um ou mais pedidos 
do autor, o que alterará substancialmente o pro-
veito econômico expectado por este. Deve ou 
não ser mantida a fixação originária? Deve ou 
não ser modificado o valor da causa para se ade-
quar ao pedido ou pedidos restantes da ação? 
Em se podendo modificar o valor da causa para 
a adequação ao proveito econômico pretendido, 
quem poderá tomar essa iniciativa? Em casos 
como esse, a ideia é de que o valor da causa deve 
ser reduzido para a perfeita adequação ao pro-
veito econômico pretendido pelo autor. Talvez 
seja por isso que o artigo 290 do cpc conceda 15 
dias para o preparo da causa4. 

No que tange à legitimidade para tomar a ini-
ciativa de redução do valor, pensa-se que pode 
ser do juiz ex officio bem como pode partir de 
qualquer das partes, inclusive do próprio autor. 
Se o autor pediu uma tutela mais ampla e o juiz 
indefere a inicial parcialmente, diminuindo as-
sim o proveito econômico almejado, nada mais 
justo que se permita ao próprio autor tomar a 

iniciativa para diminuir o valor da causa e assim 
pagar menos preparo (arts. 290 e 292 do cpc), em 
respeito, até mesmo, aos princípios constitucio-
nais da igualdade, da proporcionalidade e do 
acesso à justiça em busca da proteção da ordem 
jurídica justa. 

1.1. Antes do julgamento
O mais natural é pensar que o valor da causa 
é fixado desde o momento da propositura da 
ação, por força do artigo 319, v, do cpc que exi-
ge sua indicação logo na petição inicial, bem 
como do artigo 290, que impõe o preparo inicial 
dentro de 15 dias sob pena de cancelamento da 
distribuição, e, de regra, se leva em conta esse 
valor. No entanto, esse valor pode ser impugna-
do e essa impugnação quando acolhida vai pos-
teriormente alterar esse valor e substituí-lo por 
outro. O próprio juiz pode, por iniciativa pró-
pria, modificar o valor do pedido para menos ou 
para mais, quando necessário (art. 293 do cpc).

No entanto, nessas hipóteses, o valor da cau-
sa será atribuído sempre de forma provisória e 
vai nortear o processo até o julgamento por sen-
tença, na forma do artigo 203, § 1º, do cpc. To-
davia, depois da sentença, esse valor poderá ser 
outro, limitado ao que ficar decidido na senten-
ça. Sabe-se que não é esta a finalidade do insti-
tuto. Mas é o que ocorre, pelo menos quando se 
tratar de processo condenatório. Não é lógico, e 
nem jurídico, que uma pessoa que propõe ação 
pedindo 10 e depois 9 por ocasião do julgamen-
to, mas recorre para obter o 1 faltante, tenha de 
pagar preparo do recurso sobre os 10 do pedido 
inicial, quando a partir do julgamento a conti-
nuidade do processo somente tem interesse 
para o autor e o seu pedido recursal é sobre 1. 
Dessa forma, para efeito de recurso deve-se con-
siderar o valor correspondente ao pedido que 
ainda se encontra sub judice, ou seja, o valor do 
1 pedido.

O instituto do valor da causa existe para 
normatizar o processo do início ao fim. Mas as 

Imagine-se o caso de o juiz indeferir parcialmente a petição 
inicial para excluir um ou mais pedidos do autor, o que alterará 

substancialmente o proveito econômico expectado por este
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dificuldades em se estabelecer logo de início o 
valor da causa de forma definitiva acabam por 
criar situações que geram perplexidade e com-
plexidade, exigindo-se que, após o julgamento, 
esse valor passe por nova aferição e fixação, 
tanto para efeito recursal como para a execu-
ção (cumprimento da sentença) que se seguirá 
ao processo de conhecimento condenatório. Se 
para propor ação se deve atribuir valor à causa 
correspondente ao proveito econômico, assim 
também deve ser em relação ao recurso e à exe-
cução da sentença, em que sempre se deve ob-
servar o interesse econômico.

1.2. Depois do julgamento
Como foi anotado acima, o bom seria se o valor 
da causa fosse fixado de forma definitiva desde 
o início da ação (arts. 290 e 319 do cpc) e assim 
permanecesse até o encerramento do processo. 
Contudo, nem sempre poderá ser assim. As difi-
culdades são tantas que qualquer tentativa de 
fixação permanente acaba por cair no vazio e 
pode até mesmo criar situações insustentáveis 
e de manifesta injustiça. Por isso é que se tor-
na necessária a revisão do valor da causa após 
o julgamento: para adequá-lo ao que foi decidi-
do, para efeito de recurso e preparo do próprio 
recurso. Com maior razão, esse valor deve ser 
revisto sempre que em julgamento (sentença 
ou acórdão) a condenação for diferente do va-
lor dado à causa no processo de conhecimento, 
para adequá-lo ao valor da execução que se se-
guirá. 

Quando o autor propõe uma ação buscando 
a obtenção de uma sentença condenatória a seu 
favor e atribui à causa o valor que corresponde 
ao montante almejado e esta previsão é exage-
radamente elevada mas correspondente ao que 
se pede, ele impossibilita a impugnação logo de 
início por parte do réu, porque coincide o valor 
atribuído à causa com aquele valor pretendido 
pelo autor, o que formalmente está correto. Po-
rém, esse pedido, por ser exagerado, acaba de 

ser rechaçado em parte, ocorrendo condenação 
do réu em valor menor do que foi pedido. O réu, 
pretendendo recorrer, deve tomar por base o 
valor da condenação que é exatamente o que 
ele pretende afastar e não o exagerado e mi-
rabolante pedido feito pelo autor e que já fora 
afastado na sentença. Não pode haver maior 
injustiça do que exigir do réu que prepare o 
seu recurso pelo valor excessivo indicado pelo 
autor e que agora se sabe indevido. A exigência 
de preparo com base neste valor excessivo pode 
impedir que o réu recorra e não receba a presta-
ção jurisdicional a que tem direito. Nesse caso, 
o melhor é que se faça uma nova aferição e se 
retifique o valor dado anteriormente, e o valor 
da causa passe a corresponder ao valor da con-
denação e não mais ao do pedido5. 

É de se ver que, em alguma circunstância, o 
valor da causa deve ser revisto e considerado 
em razão do julgamento da causa, para facilitar 
o acesso à justiça pela via recursal, afastando o 
sacrifício do direito do interessado, abrindo pos-
sibilidade de efetuar um preparo proporcional 
à condenação e não mais pela exagerada esti-
mativa inicial feita pelo autor. Assim, a partir 
da condenação, deve-se tomar esta por base e 
não mais o pedido feito na inicial. Todavia, essa 
nova fixação ainda não será permanente, pois, 
em caso de modificação da sentença pelo tribu-
nal, o valor da causa passa a ser o montante que 
o último julgamento fixar.

Quando se leva a sentença ou o acórdão à 
execução (cumprimento), o valor da causa deve 
ser o correspondente ao montante estabelecido 
no julgamento6. Nos casos de sentença ilíquida, 
o valor da causa para efeito de execução haverá 
de ser o que restar apurado na liquidação. 

O artigo 292, vi, do cpc dispõe que, havendo 
cumulação de pedidos, o valor da causa deve 
corresponder à soma dos valores de todos eles. 
Com isso em mente, para começar o processo, 
assim também há de ser para o caso de o autor 
fazer vários pedidos inicialmente e durante o 

O artigo 292, VI, do cpc dispõe que, havendo  
cumulação de pedidos, o valor da causa deve 

corresponder à soma dos valores de todos eles
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processo um ou mais pedidos forem excluídos 
por decisão interlocutória. Se houve soma ini-
cial dos valores de vários pedidos e se um ou ou-
tro foi desde logo excluído ou excluído durante 
o processo, há de se considerar essa alteração a 
partir de então e o valor da causa deve ser re-
visto para ser readequado ao valor do pedido ou 
valores dos pedidos remanescentes.

Não se pode exigir a soma dos valores dos 
pedidos constante da inicial para efeito do va-
lor da causa (art. 292, vi, do cpc) e depois quan-
do um ou outro pedido for excluído, o valor da 
causa continuar sendo o mesmo inicial, como 
se nada tivesse ocorrido. O artigo 493 do cpc é 
imperativo ao afirmar que os fatos ocorridos 
depois da propositura da ação devem ser leva-
dos em conta no julgamento. Se assim o é para 
efeito de julgamento, que é o mais, haverá de ser 
também considerado para efeito de reavaliação 
do valor da causa, que é o menos. 

1.3. Valor e pedido
O pedido é requisito que deve constar da peti-
ção inicial (art. 319, v, do cpc). Não pode haver 
ação (causa) sem a existência de pedido, porque 
é este que representa a demanda (causa) que o 
juiz deve julgar. O juiz julgará sempre de acordo 
com o pedido (arts. 141 e 492 do cpc), por isso o 
valor do pedido ou dos pedidos será o valor da 
causa. Se o juiz somente pode julgar nos limites 
do pedido, este será o limite para a atribuição ao 
valor da causa. O que se leva em conta para a 
apuração do valor da causa será sempre o pe-
dido do autor ou do réu-reconvinte (art. 292 do 
cpc)7. Não se leva em conta o direito que a parte 
tem ou pensa que tem. Leva-se em conta o que 
a parte pede (pedido)8, nada importando se tem 
mais ou menos direito ou, até mesmo, direito 
nenhum.

Como se pode ver, no processo, as sutilezas 
aumentam e o valor já não mais guarda sintonia 
com a coisa, mas sim com o pedido do autor. Isto 
quer dizer que a mesma coisa objeto de um lití-

gio pode dar causa a uma ação com valoração 
diferente, desde que diferentes sejam os pedi-
dos. Não é a coisa ou o direito em si que vai nor-
tear a apuração do valor da causa, mas o pedido 
que limita a cognição jurisdicional é que vai in-
dicar o valor que deve ser atribuído à causa. A 
coisa ou o direito pode ser em maior extensão e 
o pedido em valor menor. Prevalece este.

Não se afastando muito do que acima se ex-
pôs, o extinto Tribunal Federal de Recursos, na 
Apelação 77.818, julgada em 20 de abril de 1983, 
apreciada pela 5ª Câmara e com votação unâ-
nime, assim entendeu: “Em sentido processual, 
valor da ação equivale a valor da causa, que é 
a soma pecuniária representada pelo valor do 
pedido ou da pretensão do autor, com base no 
pagamento da taxa judiciária devida em razão 
desse valor”9.

Se o valor da causa deve corresponder ao 
pedido inicial feito pelo autor, quando se tratar 
de recurso, a regra deve ser a mesma, aplicando 
para efeito de recurso o valor da vantagem pre-
tendida pelo recorrente. Assim, o valor da causa 
no recurso deve ser correspondente ao que o re-
corrente pede no recurso. O pedido apresenta-
do no recurso deve ser o valor da causa recursal. 

1.4. O valor da causa e o elemento objetivo
O valor da causa sempre foi visto sob o pon-
to de vista do objeto do pedido e deve sempre 
corresponder ao pedido feito pela parte. O ele-
mento subjetivo anteriormente visto e que foi 
antevisto pelos filósofos evidentemente não se 
apresenta, e nem mesmo terá força propulsora 
para diminuir ou aumentar o valor do pedido, 
ou, em outras palavras, fixar o valor da causa. 
Em verdade, no campo do processo civil, o ele-
mento subjetivo não é capaz de qualquer pro-
pulsão. Na esfera do processo, o que interessa 
para valorar a causa é, sem sombra de dúvida, 
o valor material da relação jurídica dentro dos 
limites do pedido. Poder-se-ia imaginar que, em 
se tratando de uma ação de perdas e danos para 

Se o valor da causa deve corresponder ao pedido inicial feito pelo autor, 
quando se tratar de recurso, a regra deve ser a mesma, aplicando para 

efeito de recurso o valor da vantagem pretendida pelo recorrente
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indenização de dano moral sofrido, estar-se-ia 
diante de um elemento subjetivo. À primeira 
vista, pode até parecer verdadeira tal assertiva, 
mas com um pouco de reflexão é possível esque-
cê-la e compreender o caráter objetivo do valor 
da causa ou da ação. 

Nesse tipo de ação é preciso fazer a separa-
ção em duas etapas para se descobrir em qual 
delas entra o elemento subjetivo. O elemento 
subjetivo, que é capaz de indicar qual o mon-
tante do prejuízo, não entra no valor da causa 
no campo estritamente processual. O valor da 
causa somente aparece depois de fixado o valor 
da indenização (este buscado subjetivamente). 
Não se pode confundir esse valor subjetivo en-
contrado pelo lesado com o valor a ser apurado 
em eventual liquidação de sentença. O primeiro 
é para se atribuir um valor à causa e ao pedido, 
e o segundo é um valor apurado para efeito de 
pagamento. O primeiro é descoberto pelo autor 
e o segundo pela liquidação de 
sentença e que pode não cor-
responder ao encontrado pelo 
autor. A fase de descoberta do 
quantum que o autor vai pedir 
na indenização não é processu-
al, é pré-processual. Somente 
depois que o autor sabe o quan-
tum que vai pedir (material-
mente) é que à causa deve ser dado esse valor, 
mas já eleito e com caráter objetivo e não mais 
subjetivo. 

O pedido é que vai fixar os limites da lide 
(arts. 141 e 492 do cpc) e seu valor, dentro de um 
ângulo objetivo, sendo que nesta fase a vontade 
do autor já não serve para impor valor ao pedi-
do e, por consequência, o valor da causa. 

Havendo o pedido, com ou sem razão, o valor 
deste vai nortear o valor a ser dado à causa. Im-
procedente ou procedente o pedido, o valor da 
causa será sempre o mesmo na fase de conheci-
mento10. Para o valor da causa o que importa é 
o que se pede e não o que se consegue. É o valor 
do pedido concreto e não o que era lícito pedir 
ou o que deveria ser pedido. Até a sentença o 
valor da causa deve corresponder ao pedido do 
autor. Depois de proferida a sentença e se esta 
for condenatória é que se leva em conta o valor 
da condenação11. Para os eventos futuros, tais 

como ação rescisória, liquidação, execução de 
sentença e interposição de recurso12, aí sim no 
valor para o recurso e para qualquer outra ação 
ou outro procedimento em que se toma por 
base a sentença é que o resultado desta é levado 
em conta. Para efeito recursal o valor da causa 
passa a ser o correspondente ao pedido feito no 
recurso e não o pedido originário da ação.

2. REDEFINIÇÃO DO VALOR DA CAUSA
O critério objetivo na atribuição ao valor da cau-
sa deve prevalecer e, por isso, sempre se deve 
buscar o valor certo para a referida atribuição à 
causa. Mesmo quando o valor não seja aferível 
de imediato, a partir do momento em que isto se 
torna possível, exige-se uma nova definição do 
valor da causa ou a refixação deste valor13 para 
reger os procedimentos posteriores, tais como 
liquidação, execução e recurso. Somente se per-
mite um valor aproximado por estimativa en-

quanto não se conhecer o valor 
objetivamente certo. Em caso 
de pedido condenatório, o va-
lor da causa inicialmente deve 
corresponder ao que se pede. 
Mas, se ao final o julgamento 
resulta em condenação de valor 
menor14, este último é que deve 
prevalecer para ulteriores pro-

vidências15, tais como para interposição de re-
curso16, para cálculo das verbas sucumbenciais, 
para execução do julgado etc.

Esta nova definição não pode ser confundida 
com eventual subordinação ou condicionamen-
to do valor da causa ao julgamento futuro. O 
julgamento futuro somente vai reger os proces-
sos e procedimentos futuros e não há retroação. 
Tanto é assim que, no caso de improcedência do 
pedido, o valor da causa continua o mesmo. So-
mente em caso de procedência com condenação 
certa ou passível de acerto em liquidação é que 
haverá a redefinição do valor da causa e, mesmo 
assim, somente aplicável às providências poste-
riores à condenação, como execução, liquidação 
de sentença, preparo de recurso17 e ação resci-
sória.

Para os casos de ação rescisória18 e prepa-
ro recursal19, quando houver condenação por 
quantia certa ou quando houver valor certo na 

Em caso de pedido 
condenatório, o  
valor da causa 

inicialmente deve 
corresponder ao 

que se pede
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liquidação de sentença, o que se deve levar em 
conta não é o valor originário da causa, mas o 
valor certo constante da condenação ou o valor 
apurado na liquidação de sentença20.

O valor originário da causa deve sempre cor-
responder ao que pede o autor (valor do pedi-
do). Mas, como nem sempre o pedido é atendido 
por inteiro, a partir do momento em que houver 
a procedência parcial o valor do que era pedido 
(pretendido) torna-se valor certo e real (menor 
do que foi pedido), passando, a partir do julga-
mento, ser este valor constante do julgado que 
passa a reger (viger) os atos processuais dali 
para diante. Antes o valor era o pretendido – 
agora o valor é o conseguido na condenação21. 
É de se ver ainda que, em caso de condenação, 
para efeito recursal (total) o que se deve levar 
em conta é o valor da condenação e não mais o 
valor originário, que desapareceu com a conde-
nação. Mas ainda há uma sutileza que não po-
der ser esquecida, como acon-
tece no caso de o recurso não 
atacar a condenação por intei-
ro, pretendendo a modificação 
apenas em parte, situação em 
que o benefício econômico plei-
teado no recurso fica aquém da 
condenação, o que se deve levar 
em conta, e somente esta parte 
recorrida é que deve compor o valor da causa22. 
Assim, deve ser não só pelo critério lógico, mas 
também pela propedêutica, para viabilizar o 
acesso à justiça, o que implica o acesso ao duplo 
grau por meio do recurso23.

2.1. Correção e impugnação do valor da causa
O valor da causa tem sido considerado ques-
tão de ordem pública (art. 293, do cpc)24, razão 
por que se tem permitido a sua correção (reti-
ficação) a qualquer momento por iniciativa do 
próprio juiz. Pode também ser objeto de impug-
nação pelas partes ou terceiros interessados, 
sendo que para estes o limite temporal será o da 
contestação, sob pena de preclusão. As partes e 
os terceiros interessados bem como o curador 
especial podem impugnar o valor da causa, mas 
devem fazê-lo em momento oportuno e como 
preliminar da contestação (art. 293 do cpc). O 
valor da causa representa matéria de ordem pú-

blica e, por isso, pode ser corrigido de ofício pelo 
juiz a qualquer momento. 

Levando-se em conta que o valor da causa em 
algumas situações é determinado por lei (valor 
legal) e, em outros, casos pode ser estimado pelo 
próprio autor, tendo em vista a ausência de um 
parâmetro legal estabelecido, surge a oportuni-
dade para a correção de ofício pelo juiz quando 
a atribuição do valor contrariar o que está dis-
posto na lei (art. 292 do cpc)25, bem como se con-
cede ao réu ou interessado26 a possibilidade de 
apresentar impugnação ao valor da causa sem-
pre que contrariar a disposição da lei (art. 292 do 
cpc), também quando a estimativa se afastar da 
realidade e contrariar o bom senso27. A correção 
de ofício o juiz a faz por decisão interlocutória 
dentro dos próprios autos. Já a impugnação 
pode ser apresentada pelo réu como preliminar 
de contestação ou pelo autor também em preli-
minar de contestação à eventual reconvenção 

apresentada pelo réu. Todavia, 
uma questão resta em aberto: e 
se o réu não pretende contestar 
o pedido principal, porque com 
ele está de acordo, mas discorda 
do valor atribuído à causa? Po-
derá apresentar somente a im-
pugnação ao valor da causa ou 
precisará contestar a ação, mes-

mo a contragosto, somente a fim de evitar os en-
cargos elevados em razão de um valor da causa 
superestimado? Pensa-se que, neste caso, poderá 
pura e simplesmente impugnar o valor da causa, 
mesmo reconhecendo a procedência do pedido 
(art. 90 do cpc). Se o valor da causa serve para 
direcionar a apuração dos encargos sucumben-
ciais, parece claro que se trata de matéria de mé-
rito, eis que ligada à questão de mérito que vai in-
fluenciar no direito material do valor a ser pago. 

Na vigência da sistemática anterior 
(cpc/1973), não havia previsão expressa com 
relação à possibilidade de o julgador de ofício 
corrigir (alterar) o valor da causa atribuído pelo 
autor, o que levou a interpretações de que o juiz 
não poderia alterar o valor da causa de ofício28. 
No entanto, mesmo sem norma expressa neste 
sentido, já havia entendimento de que o juiz 
poderia modificar o valor da causa sempre que 
contrariasse a lei ou se afastasse da estimação 

E se o réu  
não pretende  

contestar o pedido 
principal, mas 

discorda do valor 
atribuído à causa?
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razoável29. Na jurisprudência também essa in-
teligência tinha respaldo30.

A atual sistemática acampou nosso entender 
anteriormente esposado e de forma expressa 
dispôs que ao juiz é dada a faculdade de alte-
rar de ofício o valor da causa sempre que este 
se apresentar de forma inadequada. A lei fala 
que o juiz corrigirá de ofício e por arbitramento 
o valor da causa quando verificar que não cor-
responde ao conteúdo patrimonial em discus-
são ou ao proveito econômico perseguido pelo 
autor (art. 292, § 3º, do cpc). A lei é clara em di-
zer que o juiz pode alterar de ofício o valor da 
causa. Todavia, ao falar em proveito econômico 
perseguido pelo autor, permitiu que se apresen-
tassem opiniões no sentido de que isto somente 
será possível quando se tratar de valor imposto 
pela lei (art. 292 do cpc) e não nos casos em que 
o valor pode ser estimado pelo autor ou pelo réu 
reconvinte. Outro aspecto é que a lei se refere 
somente ao autor e não ao réu reconvinte, mas, 
se pode modificar o valor atribuído pelo autor, 
também poderá fazer o mesmo no caso de va-
lor atribuído na reconvenção. Também a lei não 
prevê recurso para o caso de correção de ofício. 
Diante do silêncio da norma, há quem entenda 
que não caberá o recurso de agravo por instru-
mento31. No entanto, diante de possível prejuízo 
imediato à parte interessada, parece mais con-
sentâneo com o acesso à justiça que se admita a 
interposição do agravo por instrumento.

Além de autorizar ao juiz a fazer a correção 
de ofício do valor da causa, ainda a lei faculta ao 
réu apresentar impugnação ao valor da causa 
estipulado pelo autor (art. 293 do cpc). Dispõe 
a lei que o réu pode impugnar o valor atribuí-
do pelo autor, mas a esta norma deve ser dada 
interpretação extensiva, permitindo-se que o 
autor também o faça quando discordar da atri-
buição do valor da causa dado pelo réu em re-
convenção, bem como admitindo-se a impugna-
ção ao valor da causa por qualquer interessado 
e pelo curador especial32.

Também a norma não estabeleceu um prazo 
específico para a impugnação, mas, ao afirmar 
que ela deverá ser apresentada como preli-
minar da contestação, fica intuitivo que deve 
acompanhar o prazo da contestação, sob pena 
de preclusão. Tratando-se de ato que deve 
acompanhar o prazo para a contestação, sem-
pre que o prazo desta for maior ou menor, as-
sim também será o prazo para a impugnação do 
valor da causa.

Não apresentando o réu a impugnação ao 
valor da causa como preliminar da contestação 
ocorrerá a preclusão, de sorte que ele não pode-
rá mais reclamar. Todavia, uma dúvida aflora. 
Com a impugnação do valor da causa, o réu im-
pede a consumação da preclusão. Mas, se a sua 
impugnação for rejeitada, o que poderá acon-
tecer? Se ele não recorrer haverá preclusão? O 
artigo 1.015 do cpc não faz referência à decisão 
que acolhe ou rejeita a impugnação ao valor da 
causa. Isto enseja entendimento pela impossi-
bilidade de interposição de agravo por instru-
mento33. No entanto, parece óbvia a existência 
do prejuízo que esta decisão pode causar a uma 
das partes. Diante da possibilidade de preju-
ízo imediato, parece ser mais justo e prático 
admitir-se o recurso de agravo por instrumen-
to, mesmo não estando previsto no artigo 1.015 
do cpc, porque outro recurso também não será 
possível para reparar imediatamente o prejuízo 
da parte34. Em não se admitindo o agravo por 
instrumento, e diante da ausência de outro re-
curso, por certo vai se abrir oportunidade para 
a utilização do mandado de segurança35.

Havendo correção de ofício na sentença ou 
se nesta for decidida a impugnação do valor da 
causa, caberá recurso de apelação, porque da 
sentença que extingue o processo (art. 316 do 
cpc) caberá apelação (art. 1.009 do cpc). Situação 
curiosa é a apresentada por Daniel Amorim36, 
quando a parte vencedora no mérito ou na ex-
tinção do processo sem mérito sair vencida no 
capítulo incidente da impugnação ao valor da 

A norma não estabeleceu um prazo específico para a impugnação, mas, ao 
afirmar que ela deverá ser apresentada como preliminar da contestação, fica 

intuitivo que deve acompanhar o prazo da contestação, sob pena de preclusão
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causa, entendendo que, neste caso, mesmo sen-
do vencedora na questão principal, a parte terá 
interesse e pode recorrer do capítulo em que 
saiu vencida na impugnação ao valor da causa. 
Assim também parece ser possível no caso de 
julgamento intermediário (antes da sentença) 
em que é vencida a parte no incidente, mesmo 
que ao final seja vencedora na questão princi-
pal. Isso porque, não se admitindo o recurso de 
agravo por instrumento por ocasião da decisão, 
esta questão ficará pendente e poderá ser obje-
to de recurso de apelação por qualquer das par-
tes após a sentença. A questão ficará pendente, 
desde que se entenda não ser cabível de imedia-
to o recurso de agravo. Em se entendendo que 
é cabível de imediato o agravo e este não sendo 
interposto, parece ocorrer preclusão. A matéria 
é interessante e exige uma posição firme e defi-
nitiva da doutrina e da jurisprudência.

3. VALOR DA CAUSA E RECURSO
É bom deixar claro desde já que não se pode con-
fundir “recurso no valor da causa” com o “valor 
da causa no recurso”. São institutos diferentes e 
com aplicação e influências também diferentes. 
Todavia, não se podem estudar os recursos sem 
se observar o valor da causa e nem o valor da 
causa sem vista ao recurso. São institutos dife-
rentes, mas um tem influência sobre o outro.

As questões que mais causam perplexida-
de àquele que se dedica ao estudo do direito 
processual civil são as inerentes aos recursos 
e ao valor da causa. O tópico relacionado aos 
recursos por si só já é extremamente intrigan-
te e cheio de variações, capaz de embaralhar a 
cabeça até mesmo dos mais experientes. Não se 
afasta desta complexidade aquele relacionado 
ao valor da causa, que por si mesma é capaz de 
perturbar os meios jurídicos e, em muitas vezes, 
levar até mesmo à extinção do processo37.

Não é somente em relação ao pagamento de 
preparo de recurso que estas questões ganham 
relevância. É certo que na maioria dos casos o 

que se discute é o valor do preparo, mas este é 
apenas um aspecto na conturbada relação ‘va-
lor da causa’ e ‘recurso’. O valor da causa influi 
também tanto no cabimento quanto na moda-
lidade ou espécie de recurso e, até mesmo, na 
competência recursal. 

Não é sem motivo que a questão relacio-
nada ao valor da causa e a sua relação com os 
recursos continua a desafiar os profissionais e 
aplicadores do direito. Desde há muito, os pro-
fissionais do direito vêm se preocupando com 
o instituto do valor da causa38. Na maioria das 
vezes esquecido pela doutrina mas sempre 
presente e lembrado nos tribunais, no dia a 
dia forense, tem o valor da causa dado ênfase e 
motivos para as mais calorosas discussões. En-
tre tantos aspectos interessantes, um dos que 
mais chama a atenção na atual conjuntura é o 
que diz respeito aos recursos, tanto no que se 
relaciona ao cabimento quanto à fixação do va-
lor de pagamento do preparo. A implicação do 
valor da causa nos recursos sempre foi sentida, 
tendo em vista que o legislador, vez por outra, 
procura impedir o acesso à via recursal toman-
do por base o valor da causa39. Pior ainda é que, 
além do legislador, muitas vezes os administra-
dores (não legisladores) são aqueles que criam 
encargos processuais tomando por base o valor 
da causa, por meio de resolução, portarias, pro-
vimentos. Esquecem, de regra, que a jurisdição 
deve ser prestada pelo órgão público, indepen-
dentemente de pagamento. Prestar a jurisdição 
é dever do Estado, e isso todos sabem; o que sur-
preende é que o Estado cobra para cumprir o 
seu dever (sua obrigação), enquanto que o juris-
dicionado tem de cumprir os seus deveres sem 
ter a quem cobrar.

Numa primeira observação, percebe-se que o 
legislador se preocupa mais em criar obstáculo 
ao acesso à justiça, impondo e exigindo pesados 
pagamentos por parte dos jurisdicionados, quan-
do a obrigação é do Estado e este deveria cumpri-
-la sem cobrança do particular. Não se preocupou 

É bom deixar claro desde já que não se pode confundir “recurso no 
valor da causa” com o “valor da causa no recurso”. São institutos 

diferentes e com aplicação e influências também diferentes
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o legislador com a efetividade do processo e nem 
com a segurança jurídica ou o acesso à ordem 
jurídica justa. Preferiu suprimir o recurso e im-
pedir o acesso das partes aos órgãos de segundo 
grau ou de grau superior só o permitindo às cau-
sas de maior valoração. Numa segunda observa-
ção, vê-se que o preparo do recurso na maioria 
dos casos é realizado tomando por base o valor 
da causa que, em muitas situações, torna inviável 
e impede de forma indireta a sua realização, em 
face de seu alto custo e, com isso, dificulta o aces-
so aos tribunais, como já apontado aqui.

Em contraposição, a mais moderna jurispru-
dência vem entendendo que deve prevalecer a 
justiça e, com isso, sobrepor a ordem jurídica 
justa à efetividade sumária, permitindo-se que 
o preparo do recurso não mais seja pelo valor da 
causa originária, mas pelo valor da condenação 
se este for menor, para facilitar o acesso à ins-
tância superior. 

4. RECURSO NO VALOR DA 
CAUSA
Somente se pode falar em re-
curso no valor da causa quan-
do se referir a alguma decisão 
proferida pelo julgador, seja 
para alterar o valor atribuído à 
causa de ofício, seja para manter o mesmo valor 
com julgamento de improcedência da impug-
nação, seja para aumentar ou diminuir o valor 
da causa em razão de impugnação apresenta-
da pelas partes, terceiros interessados ou pelo 
curador especial. É assim porque somente pode 
haver recurso contra decisão judicial e, enquan-
to o valor da causa é estimado pelo autor, ainda 
não há decisão e assim não pode haver recurso.

Assunto deveras importante é o tratamen-
to que merece o estudo dos recursos, no caso de 
impugnação ao valor da causa, que hoje é trata-
do como questão incidente que deve ser arguida 
como preliminar na contestação (art. 293 do cpc). 
A impugnação ao valor da causa na sistemáti-
ca anterior era uma ação incidente (não simples 
questão) com processo próprio e autônomo, muito 
embora corresse apensada ao feito principal (art. 
261 do cpc/1973). Naquela ocasião havia entendi-
mento pacífico de que da decisão que julgasse a 
impugnação ao valor da causa caberia o recurso 

de agravo por instrumento40. Como se tratava de 
ação incidente41, considerava-se que a sua deci-
são também era julgamento incidente, sujeito a 
agravo por instrumento. Assim era na sistemáti-
ca anterior e continua sendo na sistemática atu-
al quando o juiz julga a questão sobre o valor da 
causa durante o processo e sem extingui-lo.

Na atual sistemática do cpc/2015, a impug-
nação ao valor da causa deixou de ser ação in-
cidente para ser simples incidente que deve ser 
arguido como preliminar da contestação (art. 
293 do cpc). A impugnação ao valor da causa 
deve ser feita em preliminar da contestação, 
mas a decisão sobre ela não se configura julga-
mento preliminar, porque ela não é uma ques-
tão prévia típica. Desta forma, a decisão sobre a 
impugnação ao valor da causa tanto pode ocor-
rer na sentença ao se encerrar o processo42 ou 
mesmo antes, através de decisão interlocutória 

(art. 203, § 2º, do cpc) ou excep-
cionalmente depois de decidi-
da a questão principal, quando 
para o julgamento desta não há 
necessidade produção de prova, 
mas para o julgamento da im-
pugnação seja necessária ins-
trução probatória.

No caso de julgamento da 
impugnação ao valor da causa diretamente na 
sentença com a extinção do processo sem jul-
gamento de mérito (art. 485 do cpc) ou mesmo 
quando o mérito for julgado (487 do cpc), o re-
curso haverá de ser o de apelação (art. 1.009 do 
cpc), o que parece não oferecer maiores dificul-
dades. As dificuldades ficam por conta do cabi-
mento do agravo por instrumento, mas, como 
se verá a seguir, parece ser cabível na decisão 
que julga o valor da causa, até porque, sempre 
que uma decisão puder causar prejuízo a al-
guém, haverá de existir recurso para evitar ou 
sanar tal prejuízo. Aliás, é princípio de direito 
de que a todo julgamento deve existir um cor-
respondente recurso para aperfeiçoar o acesso 
à justiça43.

4.1. Cabimento de recurso na decisão sobre o 
valor da causa
Reina divergência sobre o cabimento de recurso 
da decisão que fixa o valor da causa, seja esta 

O artigo 1.015 do cpc  
não faz referência 
expressa sobre a  

decisão que fixa o 
valor da causa
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proferida ex-officio ou a pedido por meio de im-
pugnação apresentada pelo réu ou por interes-
sado ou pelo curador especial (art. 293 do cpc)44. 
Mas, em se tratando de julgamento (decisão, 
sentença ou acórdão) que possa causar prejuízo 
a alguém, não se vê como poderia ficar imuniza-
da a recurso.

O artigo 1.015 do cpc não faz referência ex-
pressa sobre a decisão que fixa o valor da causa 
e, por isso, existem entendimentos de que não 
é cabível recurso algum. Parece que a falta de 
previsão expressa e específica não é capaz de 
impedir o cabimento de recurso da decisão que 
pode causar prejuízo à parte. A decisão que fixa 
o valor da causa, por sua influência nos mais va-
riados seguimentos do processo e procedimen-
to, pode causar prejuízo irreparável ou de difícil 
reparação à parte, podendo impor-lhe encargos 
difíceis ou impossíveis de serem cumpridos, 
como pagamento de custas e preparo de recur-
so, multa processual, bem como 
impedir-lhe acesso às instân-
cias superiores ou excepcionais.

Ao relacionar os recursos 
cabíveis, a atual sistemática 
indica, entre outros casos, o ca-
bimento do recurso de agravo 
por instrumento (art. 994, ii, 
do cpc), o que se confirma com 
o artigo 1.002. Mais à frente, expõe os casos de 
cabimento deste recurso (art. 1.015, incisos i a xi, 
do cpc), nada referindo à decisão interlocutória 
que julga a impugnação ao valor da causa. Por 
último, faz referência a outros casos expressa-
mente mencionados em lei (art. 1.015, xiii, do 
cpc).

Diante desse quadro, surge a dificuldade 
em se definir se é cabível ou não o recurso de 
agravo por instrumento no caso de haver julga-
mento da impugnação ao valor da causa, antes 
da decisão final, o que caracteriza decisão in-
terlocutória. Quando a impugnação ao valor da 
causa era feita por ação incidental (art. 261 do 
cpc/1973), o seu julgamento pela procedência ou 
improcedência sem dúvida era julgamento de 
mérito45. Resta saber se nesta nova sistemática 
em que essa impugnação é apresentada como 
preliminar de contestação (art. 293, do cpc) se o 
seu julgamento pode ser considerado de méri-

to e, assim, estar contido no inciso II do artigo 
1.015, que autoriza o agravo por instrumento. Se 
assim for entendido, o agravo por instrumento 
estará garantido. Mas não se entendendo assim, 
como fica a questão?

4.2. Natureza jurídica da decisão sobre o valor 
da causa
Foi visto que se o julgamento que determina o 
valor da causa for junto com a sentença, este 
ato terá natureza de sentença e o recurso cabí-
vel será a apelação (art. 1.009 do cpc), mas, se se 
tratar de julgamento interlocutório, o ato será 
decisão e, assim sendo, passível de recurso de 
agravo por instrumento. Mas o rol do artigo 
1.015 do cpc não contém norma expressa sobre 
o cabimento de agravo neste caso. Todavia, o 
inciso ii autoriza o agravo por instrumento em 
todas as decisões que tiverem natureza jurídica 
de julgamento de mérito. 

Na legislação passada (cpc/ 
1973) a impugnação ao valor 
da causa era apresentada e jul-
gada em autos separados e o 
resultado final era a procedên-
cia ou a improcedência da im-
pugnação, o que caracterizava 
julgamento de mérito, porque o 
pedido era apreciado e julgado. 

Na sistemática atual (art. 293 do cpc) o pedido 
de impugnação ao valor da causa é apresentado 
dentro e como preliminar da contestação, po-
dendo ser acolhido ou rejeitado no julgamento 
final (sentença ou acórdão) ou em decisão inter-
locutória. Resta saber se nesta nova sistemática 
o acolhimento ou a rejeição da impugnação ao 
valor da causa é ou não é julgamento de mérito, 
como era antes na sistemática anterior. Parece-
-nos que a resposta há de ser afirmativa.

O mérito, como se sabe, é o conteúdo do pe-
dido e se na impugnação ao valor da causa exis-
te pedido para declaração e determinação do 
valor. Isto corresponde à pretensão da parte e, 
se é o que ela pretende, logo será julgamento 
de mérito a decisão que a julga procedente ou 
improcedente46. O acolhimento ou a rejeição 
deste pedido somente pode ser julgamento de 
mérito. Só não o será quando o juiz não conhe-
cer da impugnação por falta de algum requisito, 

Na legislação  
passada (cpc/1973) 

a impugnação ao 
valor da causa era 

apresentada e julgada 
em autos separados
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tais como interesse ou legitimidade, por intem-
pestividade ou outro vício qualquer. Em sendo 
julgamento de mérito com a procedência ou a 
improcedência da impugnação, a recorribilida-
de via agravo por instrumento está assegurada 
pela norma do artigo 1.015, ii, do cpc. Em relação 
à impugnação aos benefícios da gratuidade da 
justiça, que guarda semelhança com a impug-
nação ao valor da causa, é reconhecidamente de 
matéria de mérito47. 

Não se pode deixar-se iludir e negar a natu-
reza de julgamento de mérito pelo simples fato 
de se tratar de decisão interlocutória. A decisão 
de julgamento parcial de mérito (art. 356 do cpc) 
também é interlocutória, mas sujeita ao recurso 
de agravo por instrumento por força do artigo 
356, § 5º, do cpc. O que importa não é o momen-
to processual da decisão, mas o conteúdo da de-
cisão que apreciou e julgou o que a parte pediu. 
No caso de tutela antecipada, na maioria dos ca-
sos, ela é apreciada, julgada e concedida (deter-
minada) ou negada por decisão interlocutória, 
e nem por isso deixa de ser decisão de mérito. 
Assim também o é a decisão sobre a impugna-
ção do valor da causa. É decisão interlocutória, 
mas é decisão com natureza de mérito e, por 
isso, recorrível via agravo por instrumento com 
amparo no artigo 1.015, ii, do cpc. 

Também não se pode tomar por base a norma 
do artigo 293 do cpc, ao falar que a impugnação 
deve ser apresentada como preliminar da con-
testação, porque existem outras matérias de 
mérito levantadas como preliminar de contes-
tação que não deixam de ser matérias de méri-
to. A preliminar de prescrição e de decadência, 
que pode ser alegada em contestação e decidida 
por decisão interlocutória que a rejeita ou pro-
nuncia reconhecendo a sua ocorrência também 
é julgamento de mérito e, se por acaso não en-
cerrar o processo48, também é cabível o recurso 
de agravo por instrumento por força do artigo 
1.015, ii, do cpc. O mesmo acontece no caso de 
alegação em preliminar da contestação pelo réu 

da existência de renúncia feita pelo autor, total 
ou parcialmente do direito demandado. O julga-
mento desta renúncia será de mérito (art. 487, ii, 
‘c’, do cpc) e se o processo não for extinto será 
possível o agravo por instrumento (art. 1.015, ii, 
do cpc). A reconvenção apresentada pelo réu na 
contestação pode ser decidida incidentalmente, 
procedente ou improcedente, antes da decisão 
do pedido principal, sem que isto retire a sua 
natureza de decisão de mérito (art. 343 e § 2º, do 
cpc). Ao inverso, pode a pretensão principal ser 
julgada extinta antes do julgamento da recon-
venção (extinta por desistência) ou por causa 
extintiva que implique julgamento de mérito, 
como a ocorrência de prescrição ou de deca-
dência, bem como de pagamento (art. 343, § 2º, 
do cpc)49, sem que esta decisão interlocutória 
deixe de ser extintiva por julgamento de mérito. 
Da mesma forma que a reconvenção deve ser 
apresentada na contestação e pode ser decidida 
depois do pedido principal, assim há de ser com 
a impugnação ao valor da causa – quando o pe-
dido principal for julgado antes, a questão sobre 
o valor da causa poderá ser julgada depois.

Não é a palavra preliminar em contestação 
que vai retirar da impugnação ao valor da causa 
a sua natureza de questão de mérito. Primeiro 
porque preliminar em contestação não quer di-
zer julgamento de preliminar, como preliminar 
da questão principal. Alegação em preliminar é 
uma coisa, julgamento preliminar é outra coisa.

5. RECURSO NA IMPUGNAÇÃO AO VALOR 
DA CAUSA
Outra questão relevante é o tratamento que 
merece o estudo dos recursos na ação de impug-
nação ao valor da causa. A impugnação ao valor 
da causa na sistemática passada era ação inci-
dente por meio de um processo próprio e autô-
nomo, muito embora corresse apensada ao feito 
principal. Na atual sistemática, a impugnação 
ao valor da causa deve ser apresentada como 
preliminar da contestação, podendo ser proces-

Não é a palavra preliminar em contestação que vai retirar da impugnação 
ao valor da causa a sua natureza de questão de mérito. Primeiro porque 

preliminar em contestação não quer dizer julgamento de preliminar
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sada e julgada incidentemente. Com isso, pode-
-se afirmar que o recurso cabível da decisão que 
julga a questão incidental de impugnação ao va-
lor da causa será o de agravo por instrumento.

5.1. Adequação recursal na impugnação ao 
valor da causa
Quando a decisão sobre a impugnação ao va-
lor da causa ocorrer dentro da sentença que 
põe fim ao processo, não há dificuldade para 
se eleger o recurso de apelação para combater 
o julgamento (art. 1.009 do cpc). A dificuldade 
surge quando o juiz apreciar a preliminar de 
impugnação ao valor da causa, acolhendo-a ou 
rejeitando-a, em decisão interlocutória (art. 203, 
§ 2º, do cpc), sem pôr fim ao processo (art. 203, § 
1º, do cpc)50. 

Uma interpretação conjunta e sistemática 
parece autorizar a oposição de agravo por ins-
trumento com fundamento no artigo 1.015, ii, 
do cpc, acrescido do artigo 293, parte final, que 
fala em preclusão e também em complementa-
ção do pagamento das custas. Caso seja vencido 
o autor para aumentar o valor da causa, o juiz 
deve mandá-lo completar o pagamento das cus-
tas iniciais, e caso não ocorra a complementa-
ção, o juiz pode mandar cancelar a distribuição 
(art. 290 do cpc), o que acarretará enorme preju-
ízo ao autor com a extinção do processo. 

No caso de acolhimento da preliminar de im-
pugnação do valor da causa para elevá-lo a pata-
mar maior, haverá necessidade de complemen-
tação das custas (art. 293 do cpc), o que pode 
colocar a parte em dificuldades ou até mesmo 
em impossibilidade da complementação. Diante 
disso podem ocorrer duas situações: a) o autor 
efetua o recolhimento da diferença de custas, o 
que implica aceitação da decisão e o impede de 
recorrer posteriormente (art. 1.000 do cpc); ou 
b) não efetua o pagamento da diferença e corre 
o risco de ver cancelada a distribuição (art. 290 
do cpc) com a extinção do processo. Qualquer 
dessas situações é extremamente danosa para o 

autor. Implicam prejuízo imediato ou de difícil, 
senão impossível, reparação, razão por que ele 
necessita de recurso imediato, para reapreciar 
a questão. Pensa-se que é cabível o recurso de 
agravo por instrumento, com pedido e deferi-
mento de tutela recursal antecipada, para sus-
pender os efeitos da decisão interlocutória até 
julgamento final (art. 1.019, i, do cpc). Da decisão 
proferida pelo relator ainda cabe agravo inter-
no destinado ao colegiado (art. 1.021, do cpc).

Não houvesse a possibilidade de oposição de 
agravo por instrumento em situação como esta 
que representa prejuízo irreparável à parte, ha-
veria de se admitir mandado de segurança para 
evitar a consumação do prejuízo. Como o siste-
ma processual existe para assegurar ao jurisdi-
cionado o acesso à justiça e ao processo justo, em 
situação como essa, cuja decisão interlocutória 
pode produzir sérios prejuízos à parte, parece 
ser sempre possível o agravo por instrumento, 
ainda que sem expressa previsão legal. Em caso 
que guarda certa semelhança com a impugna-
ção ao valor da causa, já se decidiu que agravo 
por instrumento em decisão interlocutória que 
fixa (determina) data para a separação de fato, 
cujo fato vai influenciar na esfera patrimonial 
do casal51. Da mesma forma, o valor da causa 
para mais ou para menos vai influir no patrimô-
nio das partes, em razão das custas, honorários 
e eventualmente multa sobre esse valor. 

5.2. Legitimidade para recorrer
Para se postular em juízo é necessário ter inte-
resse e legitimidade (cpc, art. 17); assim também 
o é para recorrer, pois trata-se de modalidade de 
postulação. O recurso, que também é forma de 
postulação, poderá ser interposto por quem tem 
legitimidade e interesse em recorrer. Conforme 
dispõe o artigo 996 do Código de Processo Civil, 
o recurso poderá ser interposto pela parte ven-
cida, pelo terceiro interessado ou prejudicado e 
pelo Ministério Público. Não disse a norma, mas 
também poderá recorrer o curador especial.

Não houvesse a possibilidade de oposição de agravo  
por instrumento, haveria de se admitir mandado de 

segurança para evitar a consumação do prejuízo
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As partes vinculadas à ação são sempre legi-
timadas a recorrer. Pode faltar-lhes interesse, 
caso não tenham sucumbido. Todavia, o inte-
resse em recorrer consiste em haver sofrido um 
gravame, que comumente se diz sucumbência. 
A parte que sucumbir na questão incidental po-
derá recorrer porque tem para isso legitimidade 
e interesse. Pode haver caso de sucumbência 
recíproca e as duas partes terem interesse em 
recorrer. Todavia, o Código de Processo Civil 
também legitima a recorrer o terceiro prejudi-
cado e o Ministério Público. O terceiro, sempre 
que houver sofrido um gravame direto ou indi-
reto pela decisão atacada, poderá recorrer, sen-
do para isso legitimado; o Ministério Público, 
quando ocorrerem algumas das hipóteses dos 
artigos 177, 178 e 179, do cpc. 

Entre os terceiros interessados existe uma 
gama muito grande, e somente em cada caso con-
creto será possível aquilatar o verdadeiro inte-
resse e prejuízo do terceiro, que 
foi ou diz ter sido prejudicado 
com a decisão. Entre estes que se 
veem prejudicados está o erário, 
quando for fixado valor menor 
e com isso houver diminuição 
no cálculo das custas e, por con-
seguinte, menor pagamento da 
taxa judiciária. Sempre que o 
valor for fixado a menor, tem a 
Fazenda Pública legitimidade e interesse para re-
correr, visto que esta é quem detém a competên-
cia para arrecadar a taxa mencionada, surgindo 
assim o seu interesse em ver a decisão reformada. 
Não tem interesse qualquer Fazenda Pública, so-
mente aquela que estiver autorizada pela lei a ar-
recadar a taxa judiciária. Mas, como qualquer ou-
tro terceiro, a Fazenda Pública vai ter de provar 
ou demonstrar o seu interesse e o prejuízo com a 
decisão. Também se inclui como terceiro interes-
sado o advogado que representa a parte no pro-
cesso, que, muito embora atue prioritariamente 
no interesse da parte, pode recorrer no caso de 
não se conformar com a fixação do valor da cau-
sa, porque este vai refletir em seu direito sobre as 
verbas de sucumbência, como dispõe o artigo 85, 
§ 2º, do cpc e o artigo 23 da Lei 8.906/94 (eaoab).

Assim, têm legitimidade para recorrer todas 
as partes, desde que atingidas pela decisão, 

fazendo nascer daí um interesse jurídico em 
recorrer. Resta salientar que esse interesse há 
sempre de ser interesse jurídico e não mera-
mente pessoal ou até mesmo patrimonial ou de 
fato. Esse interesse deve se apresentar revesti-
do de juridicidade, sempre apto a movimentar 
a máquina judiciária, semelhante àquele que 
autoriza o exercício de ação. Não será o mesmo 
interesse jurídico para se propor a ação, mas um 
interesse recursal conexo ou semelhante ao da 
própria ação.

O recurso não é, como se pensava antigamen-
te, um complemento ou seguimento do direito 
de ação. Hoje se sabe que até mesmo aqueles 
que não têm direito de ação têm direito ao re-
curso. É o caso daquele que foi julgado carece-
dor da ação por falta do direito de ação, mas, se 
restar inconformado, terá direito ao recurso52.

5.3. Recurso adesivo
Na ação incidental de impug-
nação ao valor da causa, e na 
maioria das ações incidentais, 
poderá ocorrer sucumbência 
recíproca. Disso resulta de capi-
tal importância a definição do 
recurso cabível na espécie. Isto 
porque, em se tratando de agra-
vo por instrumento ou de ape-
lação, a situação poderá tomar 

rumo diverso, em se permitir ou não o recurso 
adesivo. 

O artigo 997 do Código de Processo Civil au-
toriza a cada parte interpor recurso indepen-
dente, sendo ainda permitida a apresentação de 
recurso adesivo quando vencidos autor e réu. 
Diz o dispositivo que ao recurso interposto por 
qualquer delas poderá aderir a outra parte. À 
primeira vista pode-se imaginar que essa moda-
lidade de recurso poderá ser utilizada sempre e 
em qualquer recurso da outra parte. Ledo en-
gano. O artigo 997, § 2º, ii, restringe-o somente 
aos casos de apelação, recurso extraordinário e 
recurso especial. Por se tratar de numerus clau-
sus, não se admite ampliação. Assim, em caso 
de agravo por instrumento, ainda que vencidos 
autor e réu, não se admite o recurso adesivo. Daí 
ser de capital importância a definição sobre o 
recurso cabível do decisório que julga a impug-

O que parece 
predominar para 

qualquer conclusão 
inicial é o pedido da 

parte, mas isto somente 
pode prevalecer até o 

momento do julgamento
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nação ao valor da causa. Sendo caso de agravo 
por instrumento, forçoso é concluir que não ca-
berá o recurso adesivo. 

6. VALOR DA CAUSA NO RECURSO 
A questão do valor da causa no recurso apresenta 
maior complexidade do que a questão do recurso 
no valor da causa visto acima. Nesta última, o 
que se discute é se cabe ou não recurso da deci-
são que fixa o valor da causa. Já na questão sobre 
o valor da causa no recurso não se discute o cabi-
mento do recurso, mas qual será o valor que deve 
ser considerado para efeito de preparo recursal.

No item anterior falou-se em recurso no valor 
da causa cuidando-se do recurso nas decisões 
que fixam ou determinam o valor da causa. Ago-
ra, tratar-se-á da questão do valor da causa no 
recurso, que é diferente daquela antes tratada. 

São institutos diferentes o “valor da causa no 
recurso” e o “recurso no valor da causa”, como já 
dito, e que, em razão de enorme 
diferença, não podem ser con-
fundidos. O recurso no valor da 
causa se dá quando existir deci-
são a respeito de sua indicação 
ou fixação. Em sendo decisão 
interlocutória sobre o valor da 
causa, o recurso supostamente 
cabível é o agravo por instru-
mento. Todavia, é de se ver que o artigo 1.015 do 
cpc não contempla de forma expressa esta deci-
são como passível do recurso de agravo por ins-
trumento. No entanto, por se tratar de decisão 
que pode causar prejuízo imediato53 e de forma 
irreparável, pensa-se ser admissível tal recurso. 
No caso de a fixação do valor da causa se dar no 
julgamento final, aí o recurso será o de apelação. 
Mas não é neste sentido que aqui se trata. Aqui 
se cuida do valor da causa que deve ser consi-
derado para efeito de preparo do recurso entre 
as mais variadas espécies recursais que podem 
ser manejadas no julgamento final da questão 
principal. Trata-se do valor da causa a ser consi-
derado em caso de recurso na questão principal 
e não de recurso de decisão incidental sobre o 
valor da causa.

É possível notar-se que ao se falar em valor 
da causa, surge logo a preocupação em se saber 
qual é esse valor e em quê ele poderá influenciar 

no processo54. Pode-se dizer que o valor da cau-
sa é inicialmente a correlação econômica que se 
faz do pedido do autor, mas que deve ser altera-
do durante o processo se um dos pedidos for ex-
cluído a pedido do autor ou por decisão judicial, 
bem como depois do julgamento que fixar o va-
lor reconhecido na decisão para se adequar ao 
valor da condenação. O pedido inicial somente 
pode servir de base no momento da propositura 
da ação. Contudo, deixa de ser influente após a 
condenação, pois a partir do julgamento é o va-
lor neste consignado que passa a ser o ponto de 
partida para se chegar ao valor do preparo do 
recurso55, como antes explicado. 

O que parece predominar para qualquer 
conclusão inicial é o pedido da parte, mas isto 
somente pode prevalecer até o momento do jul-
gamento, quando então o que ficar estabelecido 
neste é que deve prevalecer para efeito de valor 
da causa, para preparo recursal e, até mesmo, 

para efeito de liquidação56 e 
execução do julgado (cumpri-
mento de sentença). O pedido 
do autor somente representa 
o que ele pretende, mas não é 
necessariamente o que ele tem 
direito, porquanto o valor esta-
belecido no julgamento é aqui-
lo que o juiz determina que é de 

direito, devendo prevalecer a partir de então57.
O valor da causa no processo civil é a repre-

sentação da força propulsora que deu causa à 
ação. Sempre haverá de equivaler ao benefício 
que se busca com a ação ou com a parte do julga-
do de que se recorre, quando se tratar de recur-
so em razão do prejuízo que se procura evitar 
com o exercício do direito de ação ou com o re-
curso. Deve ser observado o valor da coisa, mas 
sem perder de vista que nem sempre o objeto 
do pedido é a coisa por inteiro, ficando a força 
propulsora da ação limitada apenas à parte do 
objeto, reduzindo assim o valor do pedido para 
corresponder apenas à parte controvertida (art. 
292, II, do cpc). Assim, quando se tratar de recur-
so pelo qual se procura atacar apenas parte do 
julgamento, somente essa parte deve ser consi-
derada para efeito de preparo recursal, porque 
somente esta parte é controvertida e passa a ser 
o que se pede o recorrente (art. 292, ii, do cpc). 

Se o recurso é referente 
à sucumbência, não 
se pode considerar o 
valor originário da 
causa e nem mesmo 

o da condenação
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6.1. Valor da causa e o preparo recursal
O processamento do recurso, de regra, está con-
dicionado ao pagamento do chamado “preparo”. 
Ressalvadas poucas exceções, a parte recorrente 
deve pagar as custas do recurso, que se conven-
cionou a chamar de preparo. Mas qual deve ser 
este valor? Tal qual acontece no preparo da ação 
(custas iniciais), em que se deve levar em conta 
o valor da causa e este deve corresponder ao be-
nefício econômico pleiteado, no caso de recurso 
onde o pedido é outro e outro é o benefício pre-
tendido, o preparo do recurso deve corresponder 
a este último benefício, e não mais ao primeiro, 
já ultrapassado pelo julgamento58. Nota-se que 
uma coisa é o pedido inicial e outra muito dife-
rente é o pedido recursal. No pedido recursal o 
que se pede é alteração do julgado que pode ser 
por inteiro ou parte. Agora, o que se quer modifi-
car é o julgamento e esta modificação é que deve 
ser avaliada na proporção do benefício que plei-
teia o recorrente59. Não é mais o benefício visado 
pela ação em sua origem que deve servir de base 
para o preparo do recurso, mas tão somente o 
benefício que se quer obter com o próprio recur-
so. As legislações que tratam das custas proces-
suais e, por via de consequência, do preparo do 
recurso são omissas, e quando procuram deter-
minar o valor não são claras.

Outra questão de grande consequência práti-
ca é saber se, quando o vencedor parcial quiser 
recorrer para aumentar o valor da condenação, 
o seu recurso deve ser preparado pelo valor 
da condenação ou se apenas pelo valor da di-
ferença entre a condenação e o que se quer de 
aumento? Se, em caso daquele condenado a pa-
gar a indenização recorrer apenas de parte da 
sentença para obter diminuição da condenação, 
o preparo deve ser também somente dessa di-
ferença? Nesses dois casos, pensa-se que a res-
posta deve ser positiva60. Somente esta parte do 
julgado objeto de recurso é que deve ser levado 
em conta para fixar o valor da causa para efei-
tos de preparo recursal. Se o recurso é referente 

à sucumbência, não se pode considerar o valor 
originário da causa e nem mesmo o da conde-
nação61. 

No que diz respeito ao valor da causa na exe-
cução, não pode haver dúvida de que se deve 
observar o valor desta e não o da causa no pro-
cesso principal de conhecimento. Ora, se para o 
efeito de se iniciar a execução leva-se em conta 
o valor da condenação, assim também há de ser 
em relação ao recurso, devendo-se tomar por 
base (matriz) o valor da condenação62. Ainda no 
que diz respeito à execução, restou assentado 
que, em se tratando de execução de apenas par-
te da condenação, o preparo deve corresponder 
apenas a esta parte63 e não mais à condenação 
por inteiro e, por óbvio, não será também o valor 
originário dado ao processo de conhecimento 
condenatório. Sempre há de se levar em conta 
o benefício econômico que se busca com a pro-
vidência judicial pretendida. Para a propositura 
da ação deve-se considerar o proveito econô-
mico que se pretende; para o preparo recursal 
deve-se levar em conta o proveito econômico 
que se pretende obter com o recurso e, por isso, 
o valor do preparo do recurso nem sempre deve 
corresponder ao da ação inicialmente. 

Quando o recurso visa apenas atacar parte 
da sentença, o valor da causa para efeito recur-
sal e de preparo deve ser proporcional à parte da 
sentença que se recorre, tal qual acontece quan-
do se trata de embargos à execução, em que se 
leva em conta apenas a parte da execução que 
se embarga e não a execução por inteiro. Já se 
disse: “Quando se tratar de embargos parciais, 
isto é, aqueles que opõem apenas em relação a 
uma parte da execução, o valor da causa deve 
corresponder a essa mesma parte combatida”64. 
Segue esse entendimento Lucon: “Na verdade, 
o valor da causa nos embargos do executado 
é determinado pelo conteúdo econômico a ser 
discutido”65. Na jurisprudência abundam exem-
plos de decisões neste sentido66. Se assim é em 
relação aos embargos à execução, haverá de sê-

Na jurisprudência abundam exemplos de decisões neste sentido. 
Se assim é em relação aos embargos à execução, haverá de sê-lo em 

relação aos casos de recurso que somente ataca parte do julgado
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-lo em relação aos casos de recurso que somente 
ataca parte do julgado.

CONCLUSÕES
Colocadas essas premissas, é possível extrair al-
gumas conclusões. É o que se procura mostrar 
a seguir: 

1. Toda causa exige que lhe seja atribuída um 
valor, tendo em vista as mais variadas finalida-
des processuais deste valor.

2. O valor da causa, que é necessário para 
se dar início ao processo, pode sofrer variação 
para mais ou para menos no decorrer deste, 
conforme surgirem decisões em impugnação ao 
valor da causa ou em decorrência de condena-
ção estabelecendo novo valor, ou mesmo quan-
do houver desistência e extinção do processo 
em relação a algum pedido.

3. O valor da causa pode ser um para iniciar o 
processo e outro após a sentença condenatória 
para efeito de preparo recursal ou, ainda, outro 
para efeito de execução, de ação rescisória.

4. Da mesma forma em que para se iniciar o 
processo o valor da causa deve corresponder ao 
proveito econômico visado pelo autor, quando 
se tratar de recurso, o valor da causa para efeito 
de preparo deve também corresponder ao pro-
veito econômico que se visa com o recurso e não 
mais o que se visava inicialmente com a ação.

5. Quando o recurso tiver por finalidade ata-
car apenas parte da sentença, somente o valor 
proporcional a esta parte é que deve ser levado 
em conta para apuração do valor do preparo. 
Assim, se o autor quer aumentar a condenação, 
deve preparar o recurso com a diferença entre o 
concedido na sentença e o pretendido pelo au-
tor; caso seja o réu que queira diminuir a conde-
nação, o valor do preparo também deve ser a di-
ferença entre a condenação e o que se pretende 
como resultado no julgamento do recurso. 

6. Também, se for necessária a propositura 
da ação de execução, o valor desta deve ser o 
que se pretende receber. Mesmo que o proces-

so de conhecimento tenha tido um valor maior, 
a execução da sentença deve ter um valor cor-
respondente ao valor da condenação, porque é 
exatamente isto o que se executa. 

7. Quando o credor pretende apenas execu-
tar parte da condenação, apenas esta parte será 
o valor da causa, como acontece nos casos em 
que o devedor paga parte da dívida e se recusa a 
pagar o restante.

8. Seria a maior injustiça exigir-se que a 
parte preparasse o recurso tomando por base 
o valor original da causa quando ela pretende 
apenas modificar parte mínima do julgado. As-
sim, como será nos casos em que a sentença fixa 
a verba honorária em apenas 5% e o vencedor 
quer essa elevação para o mínimo de 10%, esti-
pulado no artigo 85, § 2º, do cpc. Nesse caso, o 
valor da causa para efeito do preparo deve cor-
responder à diferença que pretende obter.

9. O valor da causa deve corresponder ao pro-
veito econômico que pretende o autor, contudo, 
a partir do momento em que não mais se bus-
ca o mesmo proveito inicial, mas apenas parte 
dele, essa parte é que se considera para o valor 
da causa e para efeito de preparo de recurso.

10. É de se concluir também que, quando se 
trata de recurso do réu vencedor na ação, ape-
nas para efeitos sucumbenciais o seu recurso 
deve ser preparado, tomando por base essa pre-
tensão, tendo em vista que aquilo que se pediu 
na inicial não lhe diz respeito. Seria impedir o 
seu acesso à justiça exigir que o preparo do re-
curso seja em valor exorbitante e, o que é mais 
absurdo, baseado no valor de pedido arbitraria-
mente feito pelo autor, mas que já se sabe im-
procedente. 

O mesmo acontece quando quem recorre é 
um terceiro interessado, como no caso do advo-
gado que quer apenas aumentar a verba de su-
cumbência a qual tem direito (art. 85 do cpc e 23 
da Lei 8.906/94 – eaoab): apenas esta pretensão 
deve ser considerada para efeito de preparo do 
recurso.	 n

Quando o credor pretende apenas executar parte da condenação, 
apenas esta parte será o valor da causa, como acontece nos casos em 

que o devedor paga parte da dívida e se recusa a pagar o restante
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Notas
1. Ver nosso “Do valor da causa”, 4. ed., São 
Paulo: RT. 2011. A primeira edição foi publicada 
em 1986.
2. Servem de exemplos: a Lei de execução fis-
cal que permite recurso aos tribunais somente 
para as causas cujo valor ultrapasse o limite 
previsto no art. 34, da Lei 6.830/10; As Leis dos 
Juizados Especiais de pequenas causas, que não 
permitem recurso para o tribunal e a Legislação 
Trabalhista que da mesma forma institui o cha-
mado recurso de alçada.
3. O valor do preparo (valor das custas) pode 
variar de Estado para Estado, tendo em vista 
que cabe aos Estados legislar sobre os valores 
das custas judiciais e por isso pode ser adota-
do o valor da causa como base de cálculo em 
um Estado e em outro a base de cálculo ser 
outra. No Estado de São Paulo, através da Lei 
nº 11.608, de 29-12-2003, adotou-se o critério 
misto, sendo que algumas ações são prepara-
das de acordo com o valor da casa (art. 4º, I, 
II e III) e outras pelo valo r fixo independente-
mente do valor da causa (art. 4º §§ 3º, 4º e 9º 
da mesma lei).
4. No Estado de São Paulo, a Lei Estadual 
11.608, de 27/12/2003, exige o preparo ante-
cipado, contrariando a Lei Federal que é o art. 
257 do CPC, o que tudo indica ser aquela norma 
inconstitucional.
5. “Valor da causa – Ação indenizatória 
– Dano moral – Estimativa provisória, não 
obstando que, ao final da demanda, os emo-
lumentos judiciais sejam complementados, 
restando como base definitiva valor integral da 
condenação – Aplicação do art. 258 do CPC”. 
TJAP. AgIn. 939/01. Câm. Única. J. 09.04.2002, 
rel. Des. Edinardo Souza. RT. v. 803, p. 305 de 
setembro, 2002.

“Não é justo acolher-se, para efeito de va-
lor determinado à causa, cifra exagerada em 
ação indenizatória por danos morais, quando 
só a final será possível aferir-se da mensuração 
econômica dessa dor sofrida, gerando desequi-
líbrio entre as partes, quando ao autor for reco-
nhecida a benesse da Justiça gratuita e a ré, se 
pretender recorrer de eventual sentença desfa-
vorável, estará sujeita ao recolhimento de im-
portância das custas em percentual sobre esse 
valor”. 2º TACSP. 1ª Câmara. AgIn 702.521.00/0. 
Rel. Juiz Vanderci Álvaro. J. 28.08.01. VU. RNDJ 
v. 26, p. 223.
6. “Preparo – Execução – Valor desta e não 
da causa principal – Existência de acordo par-
cialmente cumprido – Cálculo sobre débito 
remanescente – Admissibilidade. O preparo 
corresponde ao valor da execução e, tendo 
as partes celebrado acordo, o que se executa 
é o débito remanescente”. 2º TACSP. AgIn. nº 
473.294.00/0. j. 17.10.96. rel. Juiz Milton Gor-
do. JTASP-Lex, v. 163, p. 360, de maio/junho de 
1997.

“Valor da causa. Ação de Indenização. Valor 
exorbitante. Redução. Valor que não cause obs-
táculos às partes. Cuidando-se de ação de inde-
nização, o valor da causa será aquele fixado na 
sentença final ou em execução de sentença”. 
2º TACSP. 11ª Câmara. AgIn 625945.00/1. Rel. 
Juiz Mendes Gómez. J. 03.04.00. VU. RNDJ, v. 
09, p. 205.
7. “289/85 – Valor da causa – Incompatibili-
dade com os pedidos – Modificação de ofício 
– Possibilidade – A boa técnica e a legislação 

indicam que o valor da causa deve guardar 
relação com os pedidos formulados e que sua 
modificação se dê mediante provocação dos 
litigantes. Porém, a modificação de oficio se 
impõe se o julgador constatar que o valor atri-
buído pela parte na inicial vier a ser incompa-
tível com os pedidos formulados e o benefício 
patrimonial/econômico almejado e/ou em valor 
tal que possa maliciosamente a parte pretender 
“desviar a competência, o rito procedimental 
adequado ou alterar a regra recursal”, já que 
as regras atinentes ao valor da causa por ini-
ciativa do Juiz se inexiste fundada impugna-
ção e/ou ponderoso motivo para tanto”. TRT 
12ª R-RO 08176-2006-001-12-00-4 – 1ª T. rel. 
Juíza Agueda Maria Lavorato Pereira – DJSC 
13.12.2007. RDTr – Notadez, v. 289, p. 125, 
janeiro, 2008. 
8. “O valor da causa é o do pedido e não aque-
le apresentado tão somente com o intuito de 
escolher o procedimento a ser dado à causa – 
Processo é direito público e a forma de proce-
dimento não é posta no interesse das partes, 
mas tendo em vista os interesses da justiça do 
processo” (AgI 43.090-SP – TRF – DJU, 24 fev. 
1983, p. 1148, e Atualidades Forenses, 67:7).
9. Confira Boletim AASP, 128:162, 04 de jul. 
1.983.
10. “O valor da causa não fica subordinado 
ao teor do julgamento futuro”. Araken de Assis. 
Processo Civil Brasileiro, v. II, tomo I, p. 1697. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
11. “Cuidando-se de ação de indenização, o 
valor da causa será aquele fixado na sentença 
final ou em execução de sentença”. 2º TACSP. 
11ª Câmara. AgIn. 625945.00/1. Rel. Juiz Men-
des Gomes. J. 03.04.200. VU. RNDJ, v. 9, p. 205. 
12. “Preparo – Execução – Valor desta e não 
da causa principal”. JTASP-Lex. v. 163, p. 360. 
O valor do preparo (valor das custas) pode 
variar de Estado para Estado, tendo em vista 
que cabe aos Estados legislar sobre os valores 
das custas judiciais e por isso pode ser adota-
do o valor da causa como base de cálculo em 
um Estado e em outro a base de cálculo ser 
outra. No Estado de São Paulo através da Lei 
nº 11.608, de 29-12-2003, adotou-se o critério 
misto, sendo que algumas ações são prepara-
das de acordo com o valor da casa (art. 4º, I, 
II e III) e outras pelo valor fixo independente-
mente do valor da causa (art. 4º §§ 3º, 4º e 9º 
da mesma Lei).
13. “O valor da causa na liquidação é o valor 
do crédito liquidando e não o da causa original-
mente declarado na inicial (Súmula 245 TRF). 
Agravo de petição provido para mandar proces-
sar os embargos” (AgPT 89.04.l6594-6/RS. Re-
vista do Tribunal Regional Federal – 4ª Região 
Ano 2 n. 5 – Jan./Mar./9l – pág. l66).
14. Se diz de menor valor porque de regra o 
juiz não pode condenar em valor maior do que 
aquele que foi pedido (art. 492, do CPC). Tem-
-se permitido excepcionalmente a condenação 
em valor maior em caso de ação de alimentos.
15. “VALOR DA CAUSA – Ação de indeniza-
ção – Impugnação rejeitada – Base de cálculo 
para preparo de apelação – Preparo baseado 
no valor da condenação e não mais no da cau-
sa – Estimativa inicial – Recurso não provido”. 
TJSP-AI 7.261.274-3, j. 08-07-2008, rel. Des. 
Campos Mello. JTJSP-Lex, v. 330, p. 227, de no-
vembro, 2008.

16. “3552 – Preparo – Guia recolhida no 
prazo legal, na forma do art. 4º, § 2º, da Lei nº 
11.608/03. Admissibilidade. Provimento para 
que se processe a apelação, porque a Lei nº 
11.608/03 permitido e recolhimento com base 
no valor da condenação. TJSP – AI 381.462-
4/2-00 – 4ª Câm. DPriv. Rel. Des. Ênio Santarelli 
Zuliani – DOJESP 11.08.2005. RDCPC, v. 37, p. 
142. 
17. Valor da causa. Ação de indenização. Dano 
moral. Atribuição à causa um valor alto. Ação 
julgada procedente em parte com condenação 
ao pagamento de indenização – Recurso de 
apelação interposto – Preparo que, observado 
o valor da causa, atinge montante equivalente 
à metade da condenação. Insensatez. Criação 
pretoriana que vem admitindo, nesses casos, 
o preparo tome como parâmetro o valor da 
condenação. Legislação atual que já prevê a 
hipótese. Recurso provido. A jurisprudência 
tem encampado a tese da admissibilidade do 
preparo da apelação tendo por base o valor da 
condenação” (TJSP – AI 324559-4/8 – 9ª C. D. 
Priv. Rel. Des. Ruiter Oliva. J. 10.02.2004.) RJ. 
332/134, de junho de 2005.
18. “6. Outrossim, a 1ª Seção nessa mesma 
esteira de entendimento assentou que: “Se a 
propositura da ação rescindenda é posterior à 
liquidação da sentença condenatória, estabele-
ce-se uma vinculação necessária entre o mon-
tante então apurado na liquidação e o valor da 
rescisória, por ser aquele o valor que reflete 
com exatidão o conteúdo econômico que se 
pretende obter com a modificação do julgado”. 
EREsp 383.817-RS. Rel. Min. Teori Albino Zavas-
cki. J. 24-08-2005. RDDP, v. 37, p. 121.
19. “VALOR DA CAUSA – Ação de indenização 
– Impugnação rejeitada – Base de cálculo para 
preparo de apelação – Preparo baseado no va-
lor da condenação e não mais no da causa – Es-
timativa inicial – Recurso não provido”. TJSP-AI 
7.261.274-3, j. 08-07-2008, rel. Des. Campos 
Mello. JTJSP-Lex, v. 330, p. 227, de novembro, 
2008. Também: “3843 – Advento da Lei Estadu-
al nº 11.608, de 2003, que, em seu artigo 4º, § 
2º estabeleceu que o preparo de recursos será 
cobrado pelo valor da condenação, quando lí-
quido, ou outro arbitrado equitativamente para 
o acesso do duplo grau”. TJSP. Ag. 420.272-4/8-
00 – 4ª CDir. DJSP 12.12.2005. RIOBDCPC, v. 40, 
p. 210.
20. “Os valores da causa na ação Rescisória 
e na Ação Declaratória Incidental devem cor-
responder ao valor da condenação imposta na 
sentença, devidamente corrigidos até a data 
do ajuizamento de cada uma delas (Rescisó-
ria e Incidental) pois representam o benefício 
patrimonial pretendido pelo Autor”. TJPR. AR. 
126.571-6. j. 07.04.2005. Rel. Des. Clayton Ca-
margo. REPRO v. 125, p. 222, RT. Julho, de 2005.
21. “Nas hipóteses de pedido condenatório, 
o valor do preparo da apelação será calculado 
sobre o valor fixado na sentença, se for líquido, 
ou, se ilíquido, sobre o valor fixado equitativa-
mente para esse fim”. TJSP. AI 1.183.143-0/0, 
j. 23-07-2008, rel. Emanuel Oliveira. TJSP–AI 
778.721-5/8-00, rel. João A. de Vincenzo, j. 03-
06-2008. JTJSP, v. 329, p. 125-126, de outubro, 
2008.
22. “Recurso de apelação – Preparo – Insu-
ficiência – Determinação para o recolhimento 
da diferença, sob pena de deserção – Inadmis-
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sibilidade – Inteligência do art. 4º § 2º da Lei 
11.608/03, que prevê que o preparo será cal-
culado sobre o valor fixado na sentença, se for 
líquido – Quantum que deve corresponder ao 
valor do qual se recorre – Decisão reformada 
– Recurso a que se dá provimento”. TJSP. AI. 
457.062-4/5-00. j. 27-09-2006. JTJSP v. 312, p. 
454, de maio de 2007. 
23. “3843 – Advento da Lei Estadual nº 
11.608, de 2003, que, em seu artigo 4º, § 2º 
estabeleceu que o preparo de recursos será 
cobrado pelo valor da condenação, quando lí-
quido, ou outro arbitrado equitativamente para 
o acesso do duplo grau”. TJSP. Ag. 420.272-4/8-
00 – 4ª CDir. DJSP 12.12.2005. RIOBDCPC, v. 40, 
p. 210.
24. 16.8. – “Valor da causa. Competência. 
Princípio de ordem pública. A fixação do valor 
da causa envolve questões de ordem pública, 
como competência do Juiz, forma do processo e 
cabimento de recurso extraordinário para o Su-
premo Tribunal Federal. Por isso não pode ficar 
sujeito à vontade das partes.

Com essa afirmação, Juiz da Vara Distrital 
de São Paulo retificou valor da ação “ordiná-
ria” movida por indústria de 75 mil para 2,5 
milhões, determinando ainda a remessa do 
processo a uma das Varas Cíveis de São Paulo. 
Isto por ter declarado incompetência da Vara 
Distrital para julgar o caso, em razão do novo 
valor da causa” (Tribuna da Justiça, 30 de jun. 
1981, n. 1.115, p. 8). 
25. “O valor da causa é o equivalente ao be-
nefício patrimonial pretendido pelas partes, e 
não aquele que o autor arbitrariamente atribui 
na petição inicial, o qual não pode prevalecer 
mesmo que não tenha sido impugnado” (Ap. 
10.639 – 2ª Câm. do TAMG – Jurisprudência 
Brasileira, 33:84-5).
26. “Valor da causa. Incidente suscitado pelo 
co-autor chamado ao processo. Legitimidade. 
Alcance da regra do art. 261” (AgI 1.423 – 
TJRJ – Revista Brasileira de Direito Processual, 
37:202).
27. Valor da causa. Dano moral. O valor da 
causa, em ação de indenização por dano mo-
ral e material, não pode ser absurdamente 
estimado pelo autor, ainda mais sob os aus-
pícios da gratuidade da justiça, sem qualquer 
parâmetro, porque será ele que servirá para 
apurar-se o quantum do preparo de eventual 
recurso de apelação. Recurso provido. (TJSP. AI 
119.772-4/0. Bol. ADV- Coad n. 1. p. 13, janeiro 
de 2.000).
28. “23/96 – Valor da causa. Alteração de 
ofício. Inadmissibilidade. Descabe ao Juiz al-
terar, de ofício, o valor da causa, só o poden-
do fazer se provocado pela parte” (TJRS; AI 
7002356178; C. Cív. Rel. Des. Voltaire de Lima 
Moraes; DOERS 03/04/2008, p. 33. RMDCPC, v. 
23, p. 160, de março/abril, 2008. Ainda: Orien-
tação jurisprudencial nº 155. “Ação rescisória e 
mandado de segurança – Valor atribuído à cau-
sa na inicial – Majoração de ofício – Inviabilida-
de. Atribuído o valor da causa na inicial da ação 
rescisória ou do mandado de segurança e não 
havendo impugnação, nos termos do art. 261 
do CPC, é defeso ao Juízo majorá-lo de ofício, 
ante a ausência de amparo legal. Inaplicável, 
na hipótese, a Orientação Jurisprudencial da 
SBDI-2 nº 147 e o art. 2º, inciso II, da Instrução 
Normativa nº 31 do TST. DJe, TST, 9-6-2010, p. 
151. Bol. AASP, nº 2691, p. 2, de 2 a 8-8-2010. 
No mesmo sentido: SDI-JU do TST, v. 179, p. 105 

e 109, de outubro, 2011.
29. SOUZA, Gelson Amaro de. Do valor da 
causa. São Paulo: Revista dos Tribunais, 4ª Ed. 
2011.
30. “Valor da causa. Elevação do quantum, 
sem a utilização de qualquer parâmetro – Ex-
trapolação dos limites adequado – Possibilida-
de de o Judiciário adequar a quantia à realidade 
– Inteligência dos arts. 258 e 259, II, do CPC”. 
STJ. REsp.565.880-SP. 4ª T. j. 06-09-2005. DJU. 
03.10.2005. RT. 843/196, janeiro, 2006.

“Valor da causa – Alteração de ofício pelo 
juiz – Inadmissibilidade – Necessidade de im-
pugnação pela parte contrária – Hipóteses de 
indenização por dano moral – Parâmetros para 
fixação do valor – Artigo 258 do Código de 
Processo Civil – Inicial indeferida – Decisão re-
formada – Recurso provido”. TJSP. Ap. 299.555-
4/4-00. j. 20-04-2006. JTJSP 309, p. 331.
31. “Do ato do juiz que, ex officio, altera o 
valor da causa para mais ou para menos, ajus-
tando-o ao critério legal, não caberá o recurso 
de agravo de instrumento”. ARAKEN DE ASSIS. 
Processo Civil Brasileiro, v. II, tomo I, p. 1696. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
32. “Impugnação ao valor da causa. Impug-
nação por curador especial. Possibilidade. Em 
tema de usucapião é possível ser impugnado 
o valor dado à causa, ainda que manifestado 
o incidente pelo curador especial, quando re-
vel o interessado certo na relação processual” 
(TJSC. AgI. 1.961 – 3ª Câmara, j. 09-03-1982, 
vu. Revista dos Tribunais, v. 567, p. 214, janeiro, 
1983.
33. “Como tal decisão interlocutória não está 
prevista nos incisos do art. 1.015 do Novo CPC, 
não caberá contra ela a interposição de recur-
so de agravo de instrumento”. NEVEZ, Daniel 
Amorim Assumpção. Novo Processo Civil Co-
mentado, p. 460. Salvador: Juspodivm, 2016.
34. “A cada espécie primária de decisão cor-
responde necessariamente, no nosso sistema 
uma espécie primária de recurso”. RESTIFFE, 
Lauro Paiva. As preliminares e seus dois recur-
sos, p. 65. São Paulo: R.T, 1987.
35. Neste sentido: DUARTE JUNIOR, Luiz Pe-
rissé. Código de Processo Civil Anotado, p. 431. 
Organização OAB/PR e AASP. Rio de Janeiro: 
GZ-Editora, 2016.
36. NEVEZ, Daniel Amorim Assumpção. Novo 
Processo Civil Comentado, p. 460. Salvador: 
Juspodivm, 2016.
37. “A competência do Juizado Especial Fe-
deral Cível é de natureza absoluta e se define 
em razão do valor da causa. Afigura-se, pois, 
necessária a extinção do processo, porquan-
to a competência para conhecer da lide e dos 
Juizados Especiais Federais, sendo inviável a 
remessa dos autos àquele juízo em razão da 
incompatibilidade existente entre os sistemas”. 
TRF-5ª r.PJe 08001816420134058300, AC/PE, 
rel., Des. Fed. José Eduardo de Melo Vilar Filho. 
2ª Turma. J. 30.04.2013. RSDCPC, v. 86, p. 198, 
Nov/dez, 2013.
38. Ver nosso “Do valor da causa”, 4ª edição, 
São Paulo: RT. 2011. Esclarece-se que a primeira 
edição foi publicada em 1986, quando já havia 
a preocupação com esta matéria.
39. Servem de exemplos: a Lei de execução 
fiscal que permite recurso aos tribunais somen-
te para as causas cujo valor ultrapasse o limite 
previsto no art. 34, da Lei 6.830/1980; As Leis 
dos Juizados Especiais e de Pequenas Causas, 
que não permitem recurso para o tribunal e a 

Legislação Trabalhista que da mesma forma 
institui o chamado recurso de alçada. As leis 
que regulam os juizados especiais estaduais, da 
fazenda pública e os da justiça federal, não ad-
mitem recurso à superior instância, admitindo 
apenas recurso ordinário para o colegiado lo-
cal, impedindo o recurso para o segundo grau. 
As custas judiciais para o preparo do recurso é 
outra medida disfarçada, para dificultar e, até 
mesmo, impedir a propositura do recurso, em 
razão dos altos e abusivos valores estipulados 
pelos Estados, Distrito Federal e a União. Nada 
obstante o artigo 22, I, da Constituição Federal, 
atribuir competência somente para a União le-
gislar sobre de processo, mas, quando se trata 
de custas processuais, tanto os Estados, bem 
como os Tribunais, vez por outra, de forma dis-
farçada dificulta a oposição de recurso, impon-
do recolhimento de custas de valores elevados 
como preparo.
40. “Valor da causa. Decisão que fixa o valor 
da causa. Agravo de instrumento. Apelação 
não conhecida. Da decisão que fixar o valor 
da causa o recurso adequado é o de agravo de 
instrumento, por se tratar de mera questão inci-
dente. Decisão que não se define pelo disposto 
no art. 513, com extinção do processo, sem ou 
com julgamento do mérito (art. 267 e 269 do 
CPC), mas pelo art. 522 do mesmo Código”. Ap. 
14.813 – 3ª Câm. Cív. do TAMG – Revista dos 
Tribunais, v. 544, p. 215.
41. Para melhor entendimento neste sentido 
veja nosso Do Valor da Causa, São Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2011, 4. edição.
42. “O magistrado de primeiro grau finaliza 
a relação jurídica processual pelo ato decisó-
rio que se denomina sentença” “Por este ato 
o magistrado extingue o processo”. GOMES, 
Magno Federici e CAETANO, Livia Regina Ma-
ciel. Das decisões monocráticas de mérito nos 
agravos de instrumento: Interpretação confor-
me a Constituição. Revista Magister de Direito 
Processual Civil, v. 46, p. 10. Porto Alegre-RS: 
Magister, jan/fev, 2012. “Portanto, sentença é 
o ato do magistrado de primeira instância que 
esgota a tutela jurisdicional daquele grau de 
jurisdição, seja no processo de conhecimento, 
execução ou cautelar, incidindo em uma ou 
mais hipóteses dos arts. 267 e/ou 269 do CPC”, 
idem, idem p. 11.
43. “A cada espécie primária de decisão cor-
responde necessariamente, no nosso sistema 
uma espécie primária de recurso”. RESTIFFE, 
Lauro Paiva. As preliminares e seus dois recur-
sos, p. 65. São Paulo: RT, 1987.
44. “Do ato do juiz que, ex officio altera o 
valor da causa para mais ou para menos ajus-
tando ao critério legal, não caberá o recurso 
de agravo de instrumento”. ARAKEN DE ASSIS. 
Processo Civil Brasileiro, v. II, tomo I, p. 1696. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
45. Não é porque a lei diz se tratar de matéria 
preliminar que deixa de ser matéria de mérito. 
Prescrição e decadência também são matérias 
a serem alegadas como preliminares, mas, 
constituem-se matérias de mérito (art. 487, II, 
do CPC).
46. “Fica, portanto, a certeza de que é a pre-
tensão que consubstancia o mérito, de modo 
que prover sobre este significa ditar uma pro-
vidência relativa à situação trazida de fora do 
processo e, assim, elimina a situação tensa 
representada pela pretensão”. DINAMARCO, 
Cândido Rangel, Fundamentos do Processo 
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Civil Moderno, p. 203. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1986.
47. “É desnecessário o preparo do recurso cujo 
mérito discute o próprio direito ao benefício da 
assistência judiciária gratuita. Não lógica em se 
exigir que o recorrente primeiro recolha o que 
afirma não poder pagar para só depois a Cor-
te decidir-se faz jus ou não ao benefício (AgRg 
nos EREsp 1222.355/MG, rel. Min. Raul Araujo, 
Corte Especial, j. 04.11.2015, DJe 25.11.2015)
48. Isto se dá no caso de se reconhecer em 
decisão interlocutória da prescrição ou da de-
cadência em face de um pedido e, o processo 
seguir para instrução e julgamento dos demais 
pedidos.
49. Na redação do § 2º do art. 343, fala em 
causa extintiva que impeça o exame de mérito. 
Mas, o legislador não se atentou que pode tam-
bém ser por causa extintiva com julgamento de 
mérito, como acontece, nos casos de comprova-
do pagamento, prescrição ou decadência (art. 
487, II, do CPC). 
50. Não se desconhece que há forte inclinação 
doutrinária a negar que a sentença extingue o 
processo. No entanto, pensa-se diferente. Veja 
nosso: Sentença – Em Busca de uma Definição 
(Coautoria com Gelson A.S. Filho), Repertório 
IOB, v. III, nº 5, 2009. 1ª quinzena, março, 2009. 
Também Revista Jurídica, v. 376, pp. 19:42, Por-
to Alegre: Notadez, fevereiro, 2009.
51. “Ação cautelar – arrolamento de bens – 
ação de divórcio e partilha de bens – data da 
separação de fato do casal – decisão interlo-
cutória – recorribilidade imediata com base 
no art. 1.015, II, do CPC/2015 – possibilidade. 
[...] dada a inegável repercussão que essa de-
finição trará à partilha de bens”. STJ – Resp. 
1798975/SP (2018/0271340-5) 3ª Turma. Re, 
Nancy Andrighi – Dje. 04.04.2019. RSDCPC, 
v. 119, p. 197. São Paulo: Síntese, maio/junho, 
2019.
52. Com maior abrangência neste ponto, cf. 
nosso Curso de direito processual civil, p. 797. 
Datajuris, Presidente Prudente, 2. ed. 1998.
53. Pode influir no valor do preparo para outro 
recurso e impedir o acesso à segunda instância, 
em razão do alto valor do preparo quando se 
tratar de pessoa hipossuficiente.
54. Tratou-se com mais detalhes da questão 
em nosso livro Do Valor da Causa. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 4ª edição 2011, onde fo-
ram relacionadas várias finalidades do valor da 
causa no processo civil, incluindo entre elas “o 
preparo do recurso”.
55. “Criação pretoriana que vem admitindo, 
nesses casos, o preparo tome como parâmetro 
o valor da condenação. Legislação atual que já 
prevê a hipótese. Recurso provido. A jurispru-

dência tem encampado a tese da admissibilida-
de do preparo da apelação tendo por base o va-
lor da condenação” (TJSP – AI 324559-4/8 – 9ª 
C. D. Priv. Rel. Des. Ruiter Oliva. J. 10.02.2004.) 
RJ. 332/134, de junho de 2005.
56. “1. O valor da causa na liquidação é o 
valor do crédito liquidando e não o da causa 
originalmente declarado na inicial (Súmula 245 
TRF). 4. Agravo de petição provido para mandar 
processar os embargos. (AgPT 89.04.l6594-6/
RS. Revista do Tribunal Regional Federal – 4ª R. 
Ano 2 n. 5 – Jan./Mar./9l – pág. l66).
57. “Agravo de instrumento – Preparo de ape-
lação. Pedido condenatório. Aplicação do § 2º, 
do art. 4º, da Lei nº 11.608/03. Valor calculado 
sobre 2% do valor da condenação fixado na 
sentença. Recurso provido (TJSP – 35ª Câm. De 
Direito Privado. AI nº 885869-0/0-SP. Rel. Des. 
Fernando Melo Bueno Filho; j. 27/06/2005; vu). 
Bol. AASP – Jurisprudência nº 2453, p. 3760 de 
9 a 15-01-2006. 
58. “PREPARO – Insuficiência – Preparo que 
não pode ter como base de cálculo o valor 
integral da causa, mas apenas o maior bene-
fício econômico perseguido com a interposição 
do recurso, eis que a apelação apenas a ele se 
refere – Precedente – Agravo provido. TJSP. AI. 
7.112.291-1. j. 28-02-2007. JTJSP-Lex. 317, p. 
437, outubro, 2007.
59. “AGRAVO DE INSTRUMENTO – Preparo de 
apelação. Pedido condenatório. Aplicação do § 
2º, do art. 4º, da Lei nº 11.608/03. Valor calcula-
do sobre 2% do valor da condenação fixado na 
sentença. Recurso provido (TJSP – 35ª Câm. De 
Direito Privado. AI nº 885869-0/0-SP. Rel. Des. 
Fernando Melo Bueno Filho; j. 27/06/2005; vu). 
Bol. AASP – Jurisprudência nº 2453, p. 3760 de 
9 a 15-01-2006. 

“3843 – Advento da Lei Estadual nº 11.608, 
de 2003, que, em seu artigo 4º, § 2º estabeleceu 
que o preparo de recursos será cobrado pelo va-
lor da condenação, quando líquido, ou outro ar-
bitrado equitativamente para o acesso do duplo 
grau”. TJSP. Ag. 420.272-4/8-00 – 4ª CDir. DJSP 
12.12.2005. RIOBDCPC, v. 40, p. 210.
60. Valor da causa. Ação de indenização. 
Dano moral. Atribuição à causa um valor alto. 
Ação julgada procedente em parte com con-
denação ao pagamento de indenização – Re-
curso de apelação interposto – Preparo que, 
observado o valor da causa, atinge montante 
equivalente à metade da condenação. Insen-
satez. Criação pretoriana que vem admitindo, 
nesses casos, o preparo tome como parâme-
tro o valor da condenação. Legislação atual 
que já prevê a hipótese. Recurso provido. A 
jurisprudência tem encampado a tese da ad-
missibilidade do preparo da apelação tendo 

por base o valor da condenação, nas ações de 
indenização por danos morais. O acesso aos 
Tribunais é direito fundamental do cidadão 
e decorrente do próprio acesso à justiça e a 
exigência de efetuar preparo em montante 
incompatível com a lide, embora seja o valor 
da causa, irá inibi-lo, razão pela qual, como 
agora é admitido pela novel legislação, o 
preparo já efetuado é tido como suficiente. 
(TJSP – AI 324559-4/8 – 9ª C. D. Priv. Rel. Des. 
Ruiter Oliva. J. 10.02.2004.) RJ. 332/134, de 
junho de 2005.
61. “APELAÇÃO – Preparo. Recurso interposto 
contra o capítulo da sentença que dispôs sobre 
a verba honorária, para majorar o quantum 
arbitrado (R$ 1.500,00); inadmissibilidade 
de se mandar realizar o preparo do art. 511, 
do CPC, com base no valor da causa, porque 
isso implica no dever de recolher a quantia 
de R$ 37.470, 00, uma inviabilidade evidente. 
Uma interpretação consentânea com o fim da 
jurisdição permite ajustar o encargo financei-
ro ao objeto específico do recurso (arts. 5º, 
XXXV e LV, da CF, e 4º, § 2º, da Lei Estadual 
nº 11.608/2003), determinando que o preparo 
se faça na ordem de 2% sobre o valor de R$ 
1.500,00. Provimento, em parte para esse fim. 
(TJSP – 10ª Câm. Do extinto 1º TACSP; AI nº 
2.000.701-4-SP; SP. Rel. Des. Ênio Santarelli Zu-
liani; j.12/4/2005; vu. Bol. AASP 2422, p. 3506 
de 6 a 12/06/2005.
62. Em relação à execução já se decidiu: “Pre-
paro – Execução – Valor desta e não da causa 
principal –Existência de acordo parcialmente 
cumprido – Cálculo sobre o débito remanescen-
te – Admissibilidade.”. JTA-Lex v. 163, p. 360.
63. Em relação à execução parcial, decidiu-
-se assim: “O preparo corresponde ao valor da 
execução e, tendo as partes celebrado acordo, o 
que se executa é o débito remanescente”. JTA-
-Lex v. 163, p. 360.
64. SOUZA, Gelson Amaro de. Do valor da cau-
sa. p. 184. 
65. LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Em-
bargos à execução. p. 239. 
66. 1. “Nos embargos à execução e nos de 
terceiro, o valor da causa não é obrigatoria-
mente o mesmo atribuído à causa principal” 
Conclusão nº 67, aprovada por unanimidade no 
VI Encontro Nacional dos Tribunais de Alçada 
realizado em Belo Horizonte em junho de 1983. 
– Revista Ajuris, v. 28, p. 131; Porto Alegre: Aju-
ris, julho 1983).

2. “Nem sempre o valor dos embargos 
coincide com o valor da execução, em especial 
quando agride somente o excesso”. TJRGS. 
AgIn. 597045798 – 6ª Câm. Civil. j. 10.06.1997. 
RJTJRGS, v. 186, p. 399. 
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O DIREITO TRABALHISTA NOS 
CRUZEIROS MARÍTIMOS

I NORMAS INTERNACIONAIS IMPACTAM A LEgISLAÇãO TRABALhISTA 
EM VIAgENS DE NAVIO. ANáLISE DA JURISPRUDÊNCIA DO TRT-9  
É UM PASSO PARA ENTENDER A qUESTãO 

serão analisados pontos levantados tanto pelos 
pedidos do reclamante quanto pela defesa das 
reclamadas em relação ao tema, bem como o 
funcionamento dos pactos internacionais assi-
nados pelo Brasil e qual a sua aplicabilidade. 

O direito do trabalho tem como prerrogati-
va regular as relações laborativas, muitas ve-
zes uma tarefa difícil, haja vista as constantes 
mudanças na sociedade. Essas modificações 
impactam diretamente sobre os contratos de 
trabalho, como, por exemplo, a globalização da 
mão de obra utilizada nos cruzeiros internacio-
nais. Sobretudo porque afeta a soberania dos 
países envolvidos e a interpretação dos pactos 
que foram assinados pelos Estados, bem como 
qual a norma a ser aplicada no caso específico. 

Foi necessária a pesquisa nas sentenças pro-
feridas pelos juízes do trabalho, bem como nas 
decisões das turmas do 2º grau. 

1. FONTES DO DIREITO DO TRABALHO
Para o estudo específico sobre o trabalho em 
navios, é essencial o conhecimento prévio das 
fontes utilizadas pelo direito do trabalho de 
modo geral. Isso porque a matéria é tratada de 
diversos modos, havendo a necessidade de vis-

O
s contratos de trabalho em navios acom-
panham o desenvolvimento da socieda-
de há milênios. Com o crescimento do 
turismo surgiu uma nova modalidade: 
o trabalho em navios de cruzeiros. Por 

requerer mão de obra específica e o local da 
prestação dos serviços envolver tanto as costas 
marítimas de determinados países quanto a uti-
lização das águas internacionais, vários são os 
pontos controversos quando chegam processos 
na Justiça brasileira em relação a esses contra-
tos de trabalho. 

Resta a dúvida de como estão sendo as deci-
sões proferidas pelos juízes e pelas turmas de 
desembargadores dos tribunais de trabalho em 
relação à aplicabilidade da norma brasileira em 
contratos de trabalho de cruzeiros turísticos 
que envolvem labor na costa brasileira e em 
águas internacionais. 

Para uma análise mais atenta, o presente es-
tudo delimitou a pesquisa apenas em relação às 
decisões proferidas pelos magistrados do trt 
da 9ª Região. 

Assim, a análise da jurisprudência do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 9ª Região é ponto 
fundamental para entender a questão. Também 
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lumbrar as normas de modo sistemático com a 
finalidade de conseguir uma melhor interpreta-
ção e aplicação no caso concreto. 

1.1. fontes gerais do direito do trabalho
A divisão inicial está nas fontes materiais e for-
mais do direito. As primeiras são caracterizadas 
por Delgado (2016) como “os fatores que condu-
zem à emergência e construção da regra de di-
reito”, como, por exemplo, greves e revoluções. 
Já as fontes formais são classificadas pelo autor 
como “o momento tipicamente jurídico, a mes-
ma expressão designa os mecanismos exterio-
res e estilizados pelos quais essas regras se reve-
lam para o mundo exterior”. Nesse caso se pode 
citar a clt, convenções coletivas, entre outros.

As fontes formais do direito podem ser sub-
divididas entre heterônomas ou autônomas. 
Quando a participação dos destinatários princi-
pais não se dá de modo imediato, diz-se que he-
terônoma, como as que são criadas pelo Estado. 
Já quando for imediata a participação dos des-
tinatários principais será autônoma, por exem-
plo, o acordo coletivo. Delgado (2016) ainda espe-
cifica que “a produção autônoma não pode ser 
contraditória ao núcleo essencial do direito do 
trabalho, mas a ela harmonicamente ajustada”. 

O mesmo autor explica que a outra divisão 
tem relação com o conceito de normas, regras e 
princípios. As normas são caracterizadas por se-
rem abstratas, terem abrangência geral, serem 
impessoais e imperarem sobre toda a sociedade. 
Elas são subdivididas em regras e princípios. 

A regra jurídica, também conhecida como 
norma jurídica em sentido estrito, tem os mes-
mos preceitos de ser geral, impessoal, imperati-
va e abstrata, além de ser aprovada com forma-
lidades específicas, como afirma Delgado (2016). 
Por outro lado, os princípios jurídicos são defi-
nidos pelo mesmo estudioso como “proposições 
gerais inferidas da cultura e do ordenamento 
jurídicos que formam a criação, revelação, in-
terpretação e aplicação do direito”. 

Segundo Delgado (2016), de forma geral, as 
fontes utilizadas pelo direito do trabalho bra-
sileiro englobam a constituição, as leis, os tra-
tados e convenções internacionais, os regula-
mentos normativos e as sentenças normativas, 
sendo todos exemplos de fontes heterônomas. 
Já as fontes autônomas são caracterizadas pe-
los costumes, convenções coletivas de trabalho 
e acordos coletivos de trabalho.

Os tratados e convenções internacionais vol-
tados ao trabalho são discutidos e elaborados 
pela Organização Internacional do Trabalho 
(oit). A oit é uma agência especializada da Or-
ganização das Nações Unidas (onu), criada em 
1919 em Genebra após a primeira guerra mun-
dial (Franco e Mazzuoli, 2016). Existem dois ins-
trumentos normativos da oit, as convenções e 
as recomendações, as quais buscam regulamen-
tar os padrões mínimos trabalhistas. 

As convenções têm como característica se-
rem fontes formais; logo, necessitam de todas as 
formalidades pertinentes para que sejam apli-
cadas e tenham vigência. Além disso, os autores 
Franco e Mazzuoli (2016) explicam que “são, de 
modo geral, tratados abertos, porque os Estados 
que não são seus signatários originais a eles po-
dem aderir”. As recomendações, por sua vez, são 
fontes materiais, servindo como norteadoras 
para o legislador de cada país criar as normas 
trabalhistas internas. 

Com relação à hierarquia das convenções da 
oit no Brasil, os autores esclarecem:

Considerando que as convenções internacionais 
do trabalho são tratados de direitos humanos em 
sentido estrito, o certo é que uma vez aprovadas 
pelo Congresso Nacional, e ratificadas pelo Poder 
Executivo, passam a integrar nossa ordem jurídica 
com status materialmente constitucional, por força 
do artigo 5º, § 2º, da Constituição. Se, por sua vez, 
forem aprovadas pelo quórum do § 3º do artigo 5º, 
tornam-se formalmente constitucionais, tendo, po-
rém, em qualquer dos casos, aplicação imediata des-
de a sua ratificação (Franco e Mazzuoli, 2016, p. 17).

Para o presente estudo, algumas fontes têm 
maior relevância. É o caso da Constituição da 

De forma geral, as fontes utilizadas pelo direito do trabalho brasileiro 
englobam a Constituição, as leis, os tratados e convenções internacionais, 

os regulamentos normativos e as sentenças normativas
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República Federativa do Brasil de 1988, na qual 
se baseia todo o sistema de normas e princípios 
utilizados pelo direito do trabalho. Os tratados 
e convenções internacionais, no tema de traba-
lho em cruzeiros, têm fundamental importân-
cia, principalmente os ditados pela oit. A juris-
prudência também é essencial, pois é através 
dela que as normas são interpretadas de forma 
conjunta. 

Portanto, o conhecimento sobre as fontes do 
direito é vital para o estudo de qual lei se aplica 
nos casos de trabalhadores de cruzeiros, pois 
envolve matéria de diversos âmbitos. 

1.2. fontes específicas aos trabalhadores 
marítimos
No tópico anterior foram tratadas as fontes 
gerais do direito do trabalho. Agora serão elen-
cadas algumas das principais bases para a com-
preensão dos casos de trabalhadores brasileiros 
que prestam serviços em cruzeiros, tanto em 
águas nacionais quanto internacionais.

As normas elencadas abaixo são as mais ci-
tadas pela jurisprudência do Tribunal Regional 
do Trabalho da 9ª Região e pelos advogados 
das partes como base de argumentação. Como 
fundamentação, foram utilizados os autos de 
uniformização de jurisprudência de 0001033-
24.2018.5.09.0000 (cuja ementa transcreve-se no 
item 3). As normas serão citadas de modo crono-
lógico para melhor entendimento.

1.2.1. Decreto 18.871, de 13 de agosto de 1929
O Decreto 18.871, de 1929, promulgou a Conven-
ção de Direito Internacional Privado, de Hava-
na, cujo texto abrangeu o Código de Bustaman-
te. Esse código especifica em seu artigo 274 que 
a nacionalidade da embarcação se dá por meio 
da bandeira do navio, do local onde ele foi re-
gistrado, o que também se conhece como “Lei 
do Pavilhão”. Já no artigo 281 fica especificado 
que as obrigações dos oficiais e da gente do 
mar, bem como a ordem interna do navio, ficam 

subordinadas à Lei do Pavilhão. O artigo 283 
complementa que são de ordem pública inter-
nacional as regras aplicadas à tripulação (trt 9ª 
Região, 2018).

1.2.2. Decreto-lei 4.657, de 4 de setembro de 
1942
A Lei de Introdução às Normas do Direito Bra-
sileiro (lindb), em seu artigo 9º, demonstra 
que para qualificar e reger as obrigações deve-
rá ser aplicada a lei do país em que se consti-
tuírem. É complementado pelo § 1º, o qual dis-
põe que será observada a forma essencial da 
obrigação a ser executada no Brasil, admitidas 
as peculiaridades da lei estrangeira quanto 
aos requisitos extrínsecos do ato. Por fim, o § 
2º afirma que a obrigação será constituída no 
lugar em que residir o proponente (trt 9ª Re-
gião, 2018).

1.2.3. Decreto-lei 5.452, de 1º de maio de 1943
A Consolidação das Leis do Trabalho de 1943 
traz em seu artigo 651 que a competência da Jus-
tiça do Trabalho é determinada pela localidade 
onde o empregado prestar serviços ao emprega-
dor. Ainda no § 2º, informa que a competência 
se estende aos dissídios ocorridos no estrangei-
ro, desde que o empregado seja brasileiro e não 
haja convenção internacional dispondo em con-
trário (trt 9ª Região, 2018).

1.2.4. Lei 7.064, de 6 de dezembro de 1982
A Lei 7.064/82 dispõe sobre a situação de traba-
lhadores contratados ou transferidos para pres-
tar serviços no exterior. O artigo 1º especifica 
que essa lei serve tanto para quem foi contra-
tado no Brasil como para quem foi transferido, 
conforme alteração da Lei 11.962, de 3 de julho 
de 2009. Para os efeitos da lei, em seu artigo 2º, 
são considerados transferidos: o empregado 
removido para o exterior quando o contrato 
estava sendo executado no território brasileiro; 
quando o empregado é cedido à empresa sedia-

Como existem apenas normas esparsas sobre o tema do trabalho 
de cruzeiros, uma das maneiras encontradas pelos advogados 

e órgãos do Judiciário é recorrer aos princípios
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da no estrangeiro, desde que mantido seu vín-
culo com o empregador brasileiro; o empregado 
contratado por empresa sediada no Brasil para 
trabalhar a seu serviço no exterior. 

Além disso, no artigo 3º, a lei coloca que a em-
presa responsável irá assegurar ao empregado, 
independentemente da observância da legisla-
ção do local da execução dos serviços, os direi-
tos previstos nessa lei, bem como a aplicação 
da legislação brasileira de proteção ao trabalho 
quando mais favorável do que a legislação terri-
torial (trt 9ª Região, 2018).

1.2.5. Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988
Em seu artigo 5º, § 2º, afirma-se que os direitos 
e garantias expressos na Constituição Federal 
não excluem os decorrentes dos tratados in-
ternacionais em que a República Federativa do 
Brasil seja parte (trt 9ª Região, 2018).

1.2.6. Convenção do Trabalho Marítimo da OIT. 
Convenção 186, de 7 de fevereiro de 2006
A Convenção do Trabalho Marítimo da oit de 
2006 regula os principais pontos relacionados 
às condições de trabalho dos trabalhadores ma-
rítimos, como as condições mínimas a bordo de 
um navio, alojamento, alimentação, proteção da 
saúde, lazer, entre outros. Tem regência sobre 
todos os navios habitualmente ligados a ativi-
dades comerciais. A convenção já foi assinada 
por diversos países, como Malta e Bahamas; 
contudo, ainda não foi ratificado pelo Brasil 
(trt 9ª Região, 2018).

1.2.7. Resolução Normativa Conselho Nacional 
de Imigração 71, de 5 de setembro de 2006 
Essa resolução traz em seu artigo 8º que os 
brasileiros recrutados para trabalhar apenas 
durante a temporada de cruzeiros pela costa 
brasileira terão seus contratos de trabalho vin-
culados à legislação trabalhista brasileira (trt 
9ª Região, 2018).

2. PRINCÍPIOS UTILIZADOS EM RELAÇÃO 
AOS TRABALHADORES MARÍTIMOS
Como existem apenas normas esparsas sobre 
o tema do trabalho de cruzeiros, uma das ma-
neiras encontradas pelos advogados e órgãos 
do Judiciário é recorrer aos princípios, pois eles 
representam fonte significativa para interpre-
tação conjunta de todas as normas. 

A importância dos princípios pode ser verifi-
cada no conceito de Carvalho (2018, p. 11), quan-
do informa que os princípios

enunciam valores que encerram compromissos legi-
timamente assumidos, na seara política, com vistas à 
harmonização do tecido social. Não descrevem con-
dutas, como fazem as regras – com as quais com-
partilham a função normativa.

Os mais citados nas decisões do Tribunal 
Regional do Trabalho da 9ª Região pesquisa-
das, bem como pelos advogados das partes, são: 
princípio da territorialidade, princípio do cen-
tro de gravidade, princípio da legalidade, prin-
cípio da autonomia das vontades, princípio da 
proteção, princípio da aplicação da lei mais fa-
vorável e princípio da não discriminação.

A seguir serão estudados esses princípios, 
bem como as normas utilizadas em conjunto 
para fundamentar a argumentação jurídica. 

2.1. Princípio da territorialidade
O princípio da territorialidade está presente em 
grande parte das decisões, pois envolve direta-
mente a relação entre o local de prestação dos 
serviços e a totalidade da situação em que se 
encontra o trabalhador. 

Esse princípio aparece no artigo 651 da clt, o 
qual especifica que a competência da Justiça do 
Trabalho “é determinada pela localidade onde o 
empregado, reclamante ou reclamado, prestar 
serviços ao empregador, ainda que tenha sido 
contratado noutro local ou no estrangeiro”. En-
tretanto, devido à dinâmica das relações traba-
lhistas, a situação deve ser analisada como um 
todo, incluindo o local em que foi feita a contra-
tação ou pré-contratação. 

A Convenção do Trabalho Marítimo da OIT regula os principais 
pontos relacionados às atividades dos trabalhadores marítimos, 

como as condições mínimas a bordo de um navio
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Ainda, o princípio da territorialidade é tra-
tado no artigo 198 do Código de Bustamante,. O 
artigo coloca que “também é territorial a legis-
lação sobre acidentes do trabalho e proteção so-
cial do trabalhador”, mas a territorialidade en-
contra entravas, pois em cruzeiros os serviços 
são prestados em diversos países e em águas 
internacionais. 

Por fim, o princípio da territorialidade tam-
bém é discutido no artigo 9º da Lei de Intro-
dução às Normas do Direito Brasileiro – lindb 
(Decreto-lei 4.657/42), pois especifica que, “para 
qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a 
lei do país em que se constituírem”, sendo com-
plementada pelo seu parágrafo primeiro: “Desti-
nando-se a obrigação a ser executada no Brasil e 
dependendo de forma essencial, será esta obser-
vada, admitidas as peculiaridades da lei estran-
geira quanto aos requisitos extrínsecos do ato.”

Através das normas elencadas é possível per-
ceber que não há uma unicida-
de em relação ao tema, afinal 
o caso dos trabalhadores de 
cruzeiros envolve o serviço em 
águas de diversas nacionalida-
des, inclusive em águas inter-
nacionais. 

2.2. Princípio do centro de 
gravidade
A Convenção das Nações Unidas sobre o Direi-
to do Mar, promulgada pelo Decreto 99.165, de 
1990, trata em seu artigo 91 sobre a nacionalida-
de dos navios:

Todo estado deve estabelecer os requisitos necessá-
rios para a atribuição da sua nacionalidade a navios, 
para o registro de navios no seu território e para o 
direito de arvorar a sua bandeira. Os navios possuem 
a nacionalidade do Estado cuja bandeira estejam au-
torizados a arvorar. Deve existir um vínculo substan-
cial entre o Estado e o navio.

É complementado pelo artigo 92:
Os navios devem navegar sob a bandeira de um só 
Estado e, salvo nos casos excepcionais previstos ex-
pressamente em tratados internacionais ou na pre-
sente Convenção, devem submeter-se, no alto mar, 
à jurisdição exclusiva desse Estado.

Ao analisar esses dois artigos percebe-se a 
vinculação da nacionalidade da bandeira do na-
vio à jurisdição mantida em seu interior, com a 

condicionante de que deve haver entre o estado 
e o navio um vínculo substancial. Isso porque 
muitas companhias marítimas buscam alocar 
sua sede em países diversos de sua origem, na 
busca de encontrar menores empecilhos jurídi-
cos e baixa tributação nas suas atividades. Um 
exemplo comum é a Pullmantur Cruises, em 
consulta ao sistema utilizado na Justiça do Tra-
balho, processo judicial eletrônico (PJe, 2018). 
Assim, em que pese a origem dessa empresa ser 
espanhola e ter grande vínculo com esse país, 
sua sede é nas Bahamas, e a matrícula utilizada 
nos navios é de Malta. 

Alice Barros (2008) também faz ressalva 
quanto à utilização do Código de Bustamante, 
pois, se o registro do navio traduzir fraude “ca-
racterizada pela ‘bandeira de favor’, isto é, viaja 
sob determinada bandeira, mas a empresa que 
o explora pertence a nacionalidade diversa, a 
relação de emprego se estabelece entre o ma-

rítimo e este último”. Por fim, a 
autora ainda alerta que, mesmo 
havendo dúvidas em relação a 
qual lei aplicar, não é possível a 
fixação de competência de foro 
para a apreciação do litígio en-
tre empregado e empregador. 

A observação do artigo 91 da 
Lei 99.165, de 1990, de que deve 

existir uma conexão forte entre o estado e o navio 
fundamenta o princípio do centro da gravidade, 
ou most significant relationship, conforme várias 
citações em decisões judiciais e pelos advogados 
do reclamante nas ações trabalhistas. Esse prin-
cípio foi utilizado para firmar o entendimento da 
suprema corte americana no precedente Spector 
v. Norwegian Cruise Line, em 2005, no qual foi 
afastada a Lei do Pavilhão. Conforme exemplifi-
cado pelos autores Bonfim e Carelli (p. 2),

a suprema corte americana entendeu que, como a 
empresa tem seu centro de negócios nos Estados 
Unidos, utilizando-se de grande parte de tripulação 
norte-americana, bem como há ampla divulgação e 
promoção dos cruzeiros nos Estados Unidos, a Corte 
Constitucional Americana entendeu por bem afastar 
a aplicação da lei da bandeira, pois os Estados Uni-
dos eram o centro da atividade econômica.

Assim, percebe-se que em determinados ca-
sos excepcionais o direito internacional pode 
não ser a melhor solução a ser utilizada, ainda 

O caso dos 
trabalhadores de 
cruzeiros envolve  

o serviço em águas  
de diversas 

nacionalidades
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mais quando há a percepção de outras causas 
com uma ligação maior a outro direito, como 
acontece com a prestação de serviços em cru-
zeiro e o direito do trabalho brasileiro. 

O princípio do centro da gravidade busca 
consubstanciar e dar maior flexibilidade nas 
decisões dos magistrados em cada caso concre-
to, sendo ainda uma estratégia nacional para 
combater as bandeiras de conveniência.

2.3. Princípio da legalidade
Outro princípio bastante mencionado, prin-
cipalmente pelos advogados das companhias 
marítimas, é o da legalidade. De forma geral, é 
utilizado na argumentação que coloca como lei 
vigente nos casos de trabalho em navio o Códi-
go de Bustamante, também conhecido como a 
Lei do Pavilhão. Segundo os autores Bonfim e 
Carelli (2016, p. 3),

o Código de Bustamante, nome dado ao Código de 
Direito Internacional Americano, de 
1928, que entrou em vigor no Bra-
sil no ano seguinte, foi o primeiro 
instrumento a regular a questão 
quanto a navios e aeronaves que 
singram os mares na terra ou água 
de ninguém.

A Lei do Pavilhão entrou em 
vigor no Brasil depois da ratifi-
cação da Convenção de Havana, 
através do Decreto 18.871/29. Em seu artigo 274 
traz que a nacionalidade dos navios é provada 
pela patente de navegação e a certidão do re-
gistro, além da bandeira como sinal aparente 
diferencial. Também estipula que a duração do 
trabalho varia conforme a legislação da bandei-
ra do navio. 

2.4. Princípio da autonomia das vontades 
O princípio da autonomia das vontades é da 
área contratual. Conforme Piva (2012), “está 
fundamentada a liberdade contratual, que é o 
poder de estipular livremente a respeito dos in-
teresses acolhidos pela ordem jurídica”. 

Esse princípio é levantado pelos advogados 
das reclamadas. A alegação envolve o contrato 
firmado entre a companhia de cruzeiro e os tra-
balhadores, assinando esses de livre vontade, 
aceitando as regras e duração do trabalho, bem 
como o pagamento estipulado.

Contudo, em que pese as partes serem autô-
nomas e poderem estipular livremente o acordo 
de vontades, a jurisprudência defende que a li-
berdade concedida não é absoluta, devendo se 
submeter às regras gerais brasileiras, pois são 
normas superiores de ordem pública. 

2.5. Princípio da proteção
No direito do trabalho, em caso de dúvida, as re-
gras são interpretadas mais favoravelmente ao 
empregado. De acordo com Martins (2015, p. 44):

O empregador sempre tem melhores meios de conse-
guir mais facilmente sua prova, escolhendo testemu-
nhas entre seus subordinados, podendo suportar eco-
nomicamente a demora na solução do processo. Já o 
empregado não tem essa facilidade ao ter que convi-
dar a testemunha e não saber se esta comparecerá, 
com medo de represálias do empregador, e, muitas 
vezes, de não ter prova a produzir por esses motivos. 

Por isso, o sistema das normas brasileiras 
tem cunho protecionista, pela relação de hipos-

suficiência do empregado em 
relação ao empregador. 

O princípio da proteção tam-
bém é estudado por Américo de 
Plá Rodriguez (2015), com a es-
pecificação de que se refere ao 
critério fundamental do direi-
to do trabalho. O doutrinador 
ainda demonstra que no direito 

do trabalho a ideia principal é “de proteger uma 
das partes com o objetivo de, mediante essa pro-
teção, alcançar-se uma igualdade substancial e 
verdadeira entre as partes”. 

As companhias marítimas, nos processos 
judiciais, enfocam na má-fé dos trabalhadores 
de cruzeiros, pois, quando assinam o contrato 
de trabalho, eles teriam plena consciência dos 
serviços que deverão prestar, bem como das 
vantagens envolvidas, como: salário com piso 
superior aos pagos no Brasil, aprimoramento 
de linguagem estrangeira, conhecer novas cul-
turas e lugares. 

Todavia, a jurisprudência afirma que o co-
nhecimento do contrato de trabalho não afasta 
o princípio da proteção, haja vista que o valor 
do salário é regulado pela lei da oferta e procura 
de trabalhos no setor, e não existe a possibilida-
de de o empregado discutir cláusulas ou solici-
tar exigências na entrevista. 

O sistema das normas 
brasileiras tem 

cunho protecionista, 
pela relação de 

hipossuficiência 
empregado/empregador
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2.6. Princípio da aplicação da norma mais 
favorável
Esse é um dos princípios mais citados, haja vista 
sua relevância para o tema. Por um lado, os pro-
curadores das empresas de cruzeiros protestam 
pela não utilização desse princípio em prol do 
princípio da igualdade entre todos os trabalha-
dores do navio de outras nacionalidades. Do ou-
tro lado, os advogados dos autores prezam pela 
sua utilização conforme a Lei 7.064/82, que em 
seu artigo 3º prevê que para os casos de traba-
lhadores contratados para prestar serviços no 
exterior deve prevalecer a norma mais favorável. 

Para Cassar (2015, p. 179):
O princípio da norma mais favorável deriva também 
do princípio da proteção do trabalhador e pressupõe 
a existência de conflito de normas aplicáveis a um 
mesmo trabalhador. Neste caso, deve-se optar pela 
norma que for mais favorável ao obreiro, pouco im-
portando sua hierarquia formal.

A jurisprudência não é unânime quanto à 
utilização desse princípio. Parte tende a concor-
dar com a argumentação das reclamadas, mas a 
maioria está a favor do princípio da aplicação da 
norma mais favorável, consoante a Lei 7.064/82.

2.7. Princípio da não discriminação
Para Rodriguez (2015), esse princípio tem como 
regra “excluir todas aquelas diferenciações que 
põem um trabalhador numa situação de infe-
rioridade ou mais desfavorável que o conjunto, 
e sem razão válida, nem legítima”. 

A Convenção 111 da Organização Interna-
cional do Trabalho, promulgada no Brasil pelo 
Decreto 62.150/68, está relacionada com a busca 
para se evitar a discriminação no que envolve 
emprego e profissão. 

Essa convenção é utilizada pelos procura-
dores das reclamadas com a finalidade de de-
monstrar que, caso os trabalhadores brasileiros 
sejam regidos pela clt, haverá discriminação 
em relação aos trabalhadores dos outros países. 
O colegiado do trt-pr (2018) não vislumbra tal 

afronta, haja vista que as condições de contra-
tação entre os trabalhadores brasileiros e os 
demais tripulantes de outras nacionalidades 
são distintas, além de serem regidas por leis di-
ferentes. Por fim, ainda citam o artigo 2º do re-
ferido decreto:

Qualquer Membro para o qual a presente conven-
ção se encontre em vigor compromete-se a formular 
e aplicar uma política nacional que tenha por fim 
promover, por métodos adequados às circunstâncias 
e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidade e 
de tratamento em matéria de emprêgo e profissão, 
com objetivo de eliminar tôda discriminação nessa 
matéria (Art. 2º, Decreto 62.150/68).

Constata-se, dessa forma, que o foco princi-
pal está em extinguir a discriminação entre os 
diversos tipos de trabalhadores no âmbito do 
Brasil, e não de trabalhadores de navios de di-
versas nacionalidades. 

3. ENTENDIMENTO DAS TURMAS 
RECURSAIS NOS CASOS PULLMANTUR 
CRUISES SHIP MANAGEMENT LIMITED 
E PULLMANTUR CRUZEIROS DO BRASIL 
LTDA. 
O Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região 
é composto por 31 desembargadores, conforme 
regimento interno, os quais são divididos em 
sete turmas recursais. 

A fim de elucidar a questão e o entendimento 
no tribunal de forma geral, abaixo serão anali-
sadas, de forma sucinta, as decisões relativas a 
cada uma das turmas nos recursos envolvendo 
o trabalho em cruzeiros. 

Para manter o mesmo caso em relação às de-
cisões, serão analisados os processos em cujo 
polo passivo estão Pullmantur Cruises Ship 
Management Limited e Pullmantur Cruzeiros 
do Brasil Ltda.

A 1ª turma de desembargadores do trt do 
Paraná, na decisão dos autos 22603-2015-002-
09-00-0, de 21 de junho de 2018, baseia seu jul-
gado no fato de a empresa contratante interna-
cional (Pullmantur Cruises Ship Management 

A Convenção 111 da OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto 
62.150/68, está relacionada com a busca para se evitar a 

discriminação no que envolve emprego e profissão
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Limited) integrar mesmo grupo econômico da 
empresa que tem sede no Brasil (Pullmantur 
Cruzeiros do Brasil Ltda.). Além disso, a autora 
é brasileira e foi contratada em território nacio-
nal. Portanto, resta evidente para essa turma 
que a competência é da justiça brasileira. 

No entanto, a turma ficou dividida em rela-
ção à legislação aplicável. Dos quatro desem-
bargadores da 1ª turma, dois acreditam que não 
é razoável cada trabalhador do navio ser regido 
pela lei de seu país, pois criaria uma desigual-
dade entre os trabalhadores que realizam as 
mesmas atividades. Assim, pelo princípio da 
segurança jurídica, enfocam que o trabalhador 
era agente capaz e optou pelo bom salário em 
moeda estrangeira. Desse modo, não apresenta 
total hipossuficiência, e ao requerer os direitos 
trabalhistas brasileiros espera o melhor de dois 
mundos. Logo, nesse caso deveria ser utilizada 
a Convenção sobre o Trabalho Marítimo (ctm – 
oit), não ratificada pelo Brasil, porém ratificada 
pelas Bahamas, país sede, e por Malta, país da 
bandeira dos navios de cruzeiros. 

Entretanto, dois dos desembargadores da 1ª 
turma acreditam que deve ser utilizada a nor-
ma mais favorável ao trabalhador, consoante 
caput do artigo 9º da lindb. Também apontam 
que deve ser considerado o princípio do centro 
da gravidade. Logo, a legislação aplicável seria 
a brasileira. 

Como houve empate técnico, e o assunto 
está sendo discutido de forma diferente pelas 
turmas, a 1ª turma suscitou o incidente de uni-
formização de jurisprudência, nos termos da 
Resolução Administrativa – ra 38/2018, do Tri-
bunal Pleno do trt da 9ª Região, suspendendo 
o processo até futura decisão. 

A 2ª turma de desembargadores, nos autos do 
Recurso Ordinário 30345-2015-015-09-00-2 (ro), 
considerou que a contratação do trabalhador 
foi em solo brasileiro, e que parte do período do 
trabalho foi realizado em águas territoriais bra-
sileiras. Assim, analisou que a Justiça do Traba-

lho brasileira é a competente para julgar o caso 
e que a legislação aplicável é a brasileira, pois 
mais favorável ao trabalhador. 

Já a 3ª turma, nos autos 16526-2015-008-09-
00-8 (ro), considera a Justiça do Trabalho bra-
sileira competente para julgar os autos e que 
a legislação aplicável enquanto o navio estava 
na costa brasileira é a legislação nacional, pois 
mais favorável ao trabalhador. Já em relação ao 
período em águas internacionais a turma apon-
ta que a princípio deveria ser utilizada a Lei do 
Pavilhão; contudo, nos casos de “bandeira de 
favor”, não deve ser aplicada tal lei, pois ela foi 
consagrada para beneficiar o trabalhador, não 
devendo ser utilizada para frustrar proteções 
legais. 

A 4ª turma especifica nos autos 37206-2015-
004-09-00-6 (ro) que a competência é da Justi-
ça do Trabalho e a legislação aplicável é a bra-
sileira. Isso devido à utilização da “bandeira de 
favor”, pois a sede da empresa é nas Bahamas, 
porém os navios são registrados em Malta, sen-
do que não corresponde com a nacionalidade 
do empregador, local de sua sede ou da presta-
ção dos serviços, finalizando que, pelo princí-
pio do centro de gravidade, pode-se deixar de 
aplicar o direito internacional privado quando 
outro direito tem ligação mais forte, como no 
caso a clt. 

No caso da 5ª turma, nos autos 14253-2015-
005-09-00-8 (ro), foi enfatizado que caberia à 
reclamada, segundo o artigo 377 do cpc, o ônus 
de comprovar o teor e vigência de outra legisla-
ção, não apenas a mera alegação. Dessa forma, 
resta utilizável a legislação brasileira. Além dis-
so, a contratação ocorreu no Brasil, bem como a 
empregada era brasileira e trabalhou parte do 
período no Brasil. Por fim, foi citada novamente 
a “bandeira de favor”, haja vista que a sede da 
empresa é nas Bahamas e os navios são regis-
trados em Malta. 

A 6ª turma de desembargadores, nos autos 
39214-2011-001-09-00-4 (ro), sustenta que no 

As turmas reconhecem que o juízo competente para processar e 
julgar os casos que envolvem trabalhador contratado no Brasil 

para atuar em cruzeiros é a Justiça do Trabalho brasileira
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ordenamento justrabalhista o princípio da ter-
ritorialidade foi consagrado por ser mais favo-
rável ao trabalhador. E, comprovado que parte 
do contrato de prestação de serviços se deu em 
águas nacionais, que a trabalhadora era bra-
sileira e que a empresa tem representação no 
Brasil, a legislação aplicável é a brasileira, e a 
Justiça do Trabalho é a competente para julgar 
o caso.

Por fim, a 7ª turma, nos autos 0000943-
63.2017.5.09.0028 (ro), conclui que a Justiça do 
Trabalho é a competente para julgar o feito 
levando em consideração o período navegado 
em águas nacionais. Ademais, registram que 
a contratação ocorreu no Brasil, sendo mais 
uma prova da competência nacional. Contudo, 
pelo fato de grande parte do contrato se dar em 
águas internacionais, a turma acredita que a le-
gislação aplicável é a da bandeira/pavilhão do 
navio, não sendo aplicável a lei da situação de 
trabalhadores contratados ou 
transferidos para prestar servi-
ços no exterior (Lei 7.064/82), a 
qual especifica pela utilização 
da legislação brasileira nesses 
casos. 

Ante o exposto, percebe-se 
que todas as turmas reconhe-
cem que o juízo competente 
para processar e julgar os casos que envolvem 
trabalhador brasileiro, contratado no Brasil, 
para atuar tanto em águas nacionais quanto 
internacionais em cruzeiros, é a Justiça do Tra-
balho brasileira. 

A divisão dos desembargadores acontece em 
relação à legislação aplicável ao caso. Enquanto 
a 1ª e a 7ª turma não chegaram a um consenso, 
haja vista que parte acredita na incidência da 
lei brasileira, enquanto outra parte afirma que 
deveria ser aplicada a Convenção sobre o Traba-
lho Marítimo (ctm – oit), as demais turmas (2ª, 
3ª, 4ª, 5ª e 6ª) afirmam que a legislação cabível 
nesses casos é a legislação brasileira, mais espe-
cificamente a Consolidação das Leis Trabalhis-
tas, Decreto-lei 5.452/43. 

Para resolver a questão relativa à uniformi-
zação do entendimento pelas turmas, conforme 
supramencionado, a 1ª turma suscitou inciden-
te de uniformização de jurisprudência. Através 

desse incidente, a questão será enviada para 
discussão ao pleno do trt do Paraná, composto 
por todos os desembargadores do tribunal. 

O número do incidente é o 0001033-
24.2018.5.09.0000 (PJe), autuado em 27 de julho 
de 2018, tendo como relator o desembargador 
Eliazer Antonio Medeiros. 

A Associação Brasileira de Cruzeiros Maríti-
mos – Clia Brasil requereu sua habilitação como 
amicus curiae no processo, a qual foi deferida 
em 5 de outubro de 2018. A associação argumen-
ta que, como o Brasil ratificou a Convenção da 
onu sobre Direito do Mar, os navios devem se 
submeter à jurisdição exclusiva do Estado de 
registro da bandeira, afastando totalmente a le-
gislação brasileira. 

A votação dos desembargadores no Tribunal 
Pleno do trt da 9ª Região em relação ao inci-
dente de uniformização de jurisprudência ocor-
reu no dia 27 de maio de 2019. A decisão teve a 

seguinte ementa:
Incidente de uniformização de ju-
risprudência regional. Artigo 926 
do CPC e Resolução Administrativa 
38/2018 do Tribunal Pleno. Admiti-
do o incidente. Empregado pré-se-
lecionado, selecionado ou contra-
tado no Brasil – Labor em navio de 
cruzeiro internacional – Legislação 
aplicável ao trabalhador que presta 
serviços em navio de cruzeiro em 

águas nacionais e internacionais.

Aplicável a legislação brasileira ao trabalhador que 
presta serviços em navio de cruzeiros que navega 
em águas internacionais, quando verificada uma 
das seguintes condições, alternativamente: a) tra-
balhador brasileiro pré-selecionado por Skype ou 
por agência de seleção de pessoal brasileiro; b) tra-
balhador nacional que tenha sido selecionado no 
Brasil; ou, c) trabalhador nacional que tenha sido 
contratado no Brasil; ou, d) trabalhador que em-
barque em porto nacional ou cuja parte do trajeto 
compreenda navegação em águas nacionais (Pet 
0001033-24.2018.5.09.0000 – Aprovação de tese 
jurídica – RA 38/2018 do Tribunal Pleno no Tema 
92, 2019).

Computados os votos, apenas nove desem-
bargadores foram contra a uniformização da 
jurisprudência. Sendo assim, pela votação da 
maioria, resta a observação da decisão supra 
pelos juízes e magistrados do trt da 9ª Região, 
com o intuito de padronizar as sentenças e acór-
dãos com o novo entendimento majoritário. 

Os trabalhadores 
brasileiros que atuam 

nos cruzeiros turísticos 
se encontram em 

uma dessas lacunas 
da legislação
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CONSIDERAÇÕES FINAIS
As fontes do direito do trabalho apresentam 
meios diversificados quanto às suas formas, 
haja vista a dinânima das relações trabalhistas 
em um mundo cada vez mais globalizado.

Com a aglomeração de normas nacionais e 
internacionais acabam surgindo algumas la-
cunas, casos concretos em que não é possível 
encaixar perfeitamente uma lei ou uma con-
venção específica. Nesse momento é essencial a 
interpretação em conjunto de toda a legislação 
com os princípios trabalhistas, cabendo ao Ju-
diciário, em análise aos argumentos levantados 
pelas partes, verificar qual a situação que me-
lhor se enquadra em cada caso. 

Os trabalhadores brasileiros que atuam nos 
cruzeiros turísticos, tanto em águas nacionais 
quanto internacionais, se encontram em uma 
dessas lacunas da legislação. Pelo menos até o 
Brasil decidir por ratificar a Convenção do Tra-
balho Marítimo 186 da oit. 

Em análise às decisões proferidas pelo Tri-
bunal Regional do Trabalho da 9ª Região, per-

cebe-se a concordância quanto à competência 
da Justiça Brasileira em julgar o contrato de 
trabalho entre os trabalhadores brasileiros e as 
empresas de navegação. Já em relação a qual a 
legislação aplicável há divergência entre as tur-
mas de desembargadores do tribunal. Enquan-
to cinco turmas concordam com a aplicação da 
legislação trabalhista, duas turmas apresentam 
conflito, pois alguns desembargadores con-
cluem pela aplicação da Convenção do Trabalho 
Marítimo de 2006.

Para a solução da divergência foram suscita-
dos os autos de uniformização de jurisprudên-
cia 0001033-24.2018.5.09.0000, o qual teve como 
decisão, pela maioria dos desembargadores, a 
aplicação da lei brasileira nos casos de trabalha-
dor brasileiro pré-selecionado por skype ou por 
agência de seleção de pessoal brasileiro, traba-
lhador nacional que tenha sido selecionado no 
Brasil, trabalhador nacional que tenha sido con-
tratado no Brasil ou trabalhador que embarque 
em porto nacional ou cuja parte do trajeto com-
preenda navegação em águas nacionais.
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DOUTRINA JURÍDICA

Vinícius Pacheco Fluminhan PROFESSOR DE DIREITO NA MACKENZIE 
Marcelo Alves dos Santos MESTRE EM PSICOLOGIA SOCIAL PELA PUCSP 

IMPACTO DA JURISPRUDÊNCIA DO 
STF SOBRE TRANSGÊNERO

I DECISãO DA SUPREMA CORTE gERA REfLExOS NA PREVIDÊNCIA 
SOCIAL DE PESSOAS CUJA IDENTIDADE SExUAL É DIfERENTE DA 
BIOLógICA. AS REgRAS PODEM gERAR INCERTEzAS 

digna das pessoas cuja identidade de gênero 
não corresponde ao sexo biológico, comumente 
conhecido por transgênero, ou simplesmente 
trans, de outro. A patologização do transgêne-
ro associada a instrumentos “inquisitoriais” (e 
até mesmo mutiladores), oriundos do biopoder, 
sempre teve a sua razoabilidade questionada 
enquanto condicionante para o exercício de um 
direito fundamental. Era esse o ponto primor-
dial a ser enfrentado pela corte. 

Em sua ponderação, o tribunal não vislum-
brou riscos à segurança jurídica e afastou a 
exigência de intervenção médica. A resistência 
inicial dos juízes para a alteração no registro 
civil se devia, na maioria das vezes, a eventuais 
pendências criminais, contratos em curso, dívi-
das ou proteção de terceiros de boa-fé. Segundo 
o que ficou definido pelo stf, todas essas ques-
tões seriam contornáveis pela burocracia esta-
tal, razão pela qual deveriam ceder frente aos 
direitos fundamentais da personalidade1.

Ocorre que a decisão do stf gera impactos 
significativos em todos os regimes da previ-
dência social. Com efeito, vários benefícios as-
sentam-se na distinção de gênero, e suas regras 
agora passam a gerar algumas incertezas. Desse 

A
alteração do prenome e do gênero no 
registro civil sempre encontrou certa 
resistência do direito, gerando muita 
controvérsia no Poder Judiciário quan-
to à possibilidade da mudança e aos 

requisitos necessários para a sua efetivação. 
Apesar de os tribunais aceitarem a alteração 
no registro civil, vinham, na maioria das vezes, 
condicionando-a à prova da alteração morfoló-
gica do sexo sob o pretexto de que a exigência 
resguardava a segurança jurídica.

No julgamento conjunto da adi 4.275 e do re 
670.422, em março de 2019, o Supremo Tribunal 
Federal definiu que a intervenção cirúrgica ou 
qualquer outro procedimento médico não cons-
tituem requisitos necessários para as referidas 
mudanças no registro civil. Além disso, a corte 
entendeu ser dispensável o procedimento judi-
cial e que deve prevalecer a autoidentificação 
do interessado como pressuposto fático sufi-
ciente para os ajustes jurídicos no campo dos 
direitos da personalidade. 

O stf procurou equilibrar os valores consti-
tucionais em conflito na matéria. A controvér-
sia continha basicamente a oposição entre o 
direito e o biopoder, de um lado, e a existência 
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modo, considerando que a legislação previden-
ciária é pautada pela distinção de gênero, é pre-
ciso refletir sobre o enquadramento do transgê-
nero pela previdência social após as alterações 
no registro civil. Para fins de delimitação do 
problema, o artigo aborda apenas os impactos 
no regime geral de previdência.

1. UM MUNDO ONDE NÃO VIVEM APENAS 
CISGÊNEROS
Para abordar os potenciais conflitos envolven-
do benefícios previdenciários é necessário com-
preender alguns conceitos básicos sobre a ma-
téria.

Segundo Linda Nicholson, os sentidos, a atri-
buição de significados e os valores do corpo (e 
de partes do corpo) mudam através do tempo 
e das comunidades. Mesmo que a maioria das 
sociedades tenha estabelecido, ao longo dos 
séculos, que gênero é a divisão do masculino/
feminino como uma divisão fundamental com 
base no sexo, ou seja, compreendendo tal divi-
são como relacionada ao corpo “[...] não se segue 
daí, necessariamente, a conclusão de que as 
identidades de gênero e sexuais sejam tomadas 
da mesma forma em qualquer cultura. Perceber 
uma diferença física ou mesmo atribuir a ela 
uma significação moral e política não é o mes-
mo que usá-la para ‘explicar’ divisões básicas na 
população humana”2.

Em 2006, uma conferência realizada por dife-
rentes organismos internacionais, coordenados 
tanto pela Comissão Internacional de Juristas 
quanto pelo Serviço Internacional de Direitos 
Humanos, resultou nos Princípios de Yogyakar-
ta (Indonésia), documento que aborda a apli-
cação da legislação internacional de direitos 
humanos relacionada à orientação sexual e à 
identidade de gênero.

Segundo a carta de princípios firmada no 
evento, compreende-se como identidade de gê-
nero a “experiência interna e individual do gê-
nero de cada pessoa, que pode ou não correspon-

der ao sexo atribuído ao nascimento, incluindo 
o senso pessoal do corpo (que pode envolver, 
por livre escolha, modificação da aparência ou 
função corporal por meios médicos, cirúrgicos 
ou outros) e outras expressões de gênero, inclu-
sive vestimenta, modo de falar e maneirismos”3.

Presenciamos hoje uma certa “revolução do 
gênero”. Existe um vasto espectro de expressões 
de gênero, embora elas sejam pouco compreen-
didas pela sociedade. A expressão cisgênero é 
aquela na qual a experiência interna e individu-
al corresponde ao sexo biológico, sendo pacífica 
a convivência da morfologia do corpo com a ex-
periência psíquica do indivíduo. Por outro lado, 
na expressão transgênero os sentimentos e as 
experiências de gênero (modo de falar, vestir-
-se etc.) são conflitantes com o sexo biológico. 
Quando se fala em transgênero, o prefixo trans 
(traduzido por “além de”) constitui um grande 
guarda-chuva que contempla travestis, transe-
xuais, não- binários, crossdressers, drag queens. 
Não é escopo deste trabalho discutir todas as 
nuances das expressões de gênero, mas apenas 
as que são pertinentes ao problema formulado 
na introdução. 

O recente desenvolvimento dos direitos gl-
bttt (gays, lésbicas, bissexuais, travestis, tran-
sexuais e transgêneros) na América Latina tem 
suscitado diversas pesquisas e enfrentado inú-
meros desafios, sendo um deles a superação da 
ideia de que os direitos sexuais estão vincula-
dos aos direitos reprodutivos. Com isso, algu-
mas pesquisas aprofundaram entendimentos 
basilares, como, por exemplo, a constatação de 
que o transgênero pode ou não conviver confor-
tavelmente com a anatomia do seu corpo. 

Com efeito, o transgênero não depende ne-
cessariamente de uma intervenção cirúrgica. 
Pode viver de forma adaptada por outras vias 
relacionadas à performance do gênero adotado 
(modo de falar, vestir, relacionar-se etc.)4. Mas 
há aqueles que, por não aceitarem o próprio 
corpo, podem conviver com enorme sofrimento 

Presenciamos hoje uma certa “revolução do gênero”.  
Existe um vasto espectro de expressões de gênero, embora 

elas sejam pouco compreendidas pela sociedade
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psíquico. Em consequência, são levados a bus-
car todos os meios disponíveis para a compati-
bilização anatômica, seja pela ingestão de hor-
mônios ou por cirurgias5. 

Nesses casos, há a necessidade de adaptações 
na genitália para que a experiência de “disforia 
de género” possa ser corrigida6. A ênfase no sexo 
associa-se ao termo transexual. Trata-se de ter-
minologia respaldada na Resolução 1.955/2010 
do Conselho Federal de Medicina, que, apesar 
das críticas recebidas, entende a necessidade de 
adaptação anatômica como “desvio psicológico 
permanente de identidade sexual”. Portanto, 
uma abordagem com viés patológico. Assim, o 
transexual é aquele mais suscetível à interven-
ção cirúrgica porque depende da máxima adap-
tação do corpo com o gênero adotado7.

No entanto, a identidade da pessoa envol-
ve outros elementos além do sexo. De acordo 
com Habermas, é possível entender identidade 
como algo “gerado pela socialização, ou seja, ela 
vai se processando à medida que o sujeito, apro-
priando-se dos universos simbólicos, integra-se, 
antes de mais nada, num certo sistema social, 
ao passo que, mais tarde, ela é garantida e de-
senvolvida pela individualização, ou seja, preci-
samente por uma crescente independência com 
relação aos sistemas sociais”8.

Conforme aponta Maria Berenice Dias, “a 
aparência externa não é a única circunstância 
para a atribuição do gênero”9. A experiência in-
terna de cada indivíduo quanto à sua identidade 
pode superar a referência biológica e basear-se 
apenas nas performances de cada um nas práti-
cas cotidianas (modo de vestir, de se apresentar, 
de falar)10. Por isso, a intervenção cirúrgica não 
é um desejo necessário de todo transgênero. 

Logo, não se deve confundir transgênero 
com transexual. Este último é o indivíduo que 
deseja alterar sua constituição biológica e fazer 
a mudança de sexo, sempre associado a uma vi-
são conflituosa, construída com ênfase na dis-
função anatômica do sexo natural. Já o primei-

ro, ao contrário, eleva a identidade de gênero 
para além das considerações anatômicas, pois 
se trata de pessoa que, independentemente de 
modificações no corpo, adota as performances 
(culturalmente construídas e expectadas) do 
gênero oposto. Para o transgênero, a interven-
ção médica não é relevante para a vivência do 
gênero adotado; para o transexual, ao contrário, 
ela é essencial.

Não se deve confundir, outrossim, a identi-
dade de gênero com a orientação sexual. O cis-
gênero (homem ou mulher) pode ter orientação 
heterossexual, homossexual ou bissexual. De 
outro lado, também o transgênero (homem ou 
mulher) pode ter as mesmas orientações, ou 
seja, independentemente da experiência inter-
na do gênero oposto ao sexo biológico, pode 
igualmente ter orientação para relações hete-
rossexuais, homossexuais ou bissexuais. 

Logo, um transgênero de sexo biológico mas-
culino pode, a despeito de adotar as perfor-
mances sociais/culturais do gênero feminino, 
preferir manter relações com mulheres, se for 
homossexual, ou manter relações com homens, 
se for heterossexual, ou, ainda, manter relações 
com homens ou mulheres, se for bissexual. Por 
isso, ressalte-se, a preferência sexual é assunto 
apartado da identidade de gênero.

Outro ponto em comum para cisgênero e 
transgênero é o alinhamento de ambos com 
uma lógica binária dentro do modelo homem 
ou mulher. No caso do cisgênero, as categorias 
homem ou mulher decorrem da compatibilida-
de natural entre o sexo biológico e a experiência 
pessoal de gênero. No caso do transgênero, a ca-
tegoria homem ou mulher decorre da compati-
bilidade entre o modo como a pessoa se percebe 
(autoidentificação) e o corpo que ela possui, seja 
pela mera performance do gênero adotado, seja 
por intervenção médica.

Todavia, essa lógica binária não se faz sem-
pre presente. Existem pessoas que não pos-
suem uma definição estável do gênero ao qual 

Com efeito, o transgênero não depende necessariamente de uma 
intervenção cirúrgica. Pode viver de forma adaptada por outras 

vias relacionadas à performance do gênero adotado
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pertencem. São por isso chamadas de transgê-
neros não binários. Para essas pessoas, a lógica 
binária não faz sentido, pois a identidade não 
se limita às categorias masculino ou feminino. 
O gênero é fluido. Aqui também todas as orien-
tações sexuais são possíveis, porquanto a orien-
tação sexual e a identidade de gênero são coisas 
distintas. 

Ora, o direito não está totalmente prepara-
do para amparar esses fenômenos. Precisa ser 
repensado e reconstruído a partir de uma abor-
dagem que não é mais cisgênera nem necessa-
riamente binária. À parte as considerações mo-
rais e religiosas que o tema pode suscitar (que 
não são objeto deste artigo), as distinções entre 
o que se entende por homem ou mulher estão 
se tornando no mínimo discutíveis. Em relação 
aos benefícios previdenciários, baseados na dis-
tinção de gênero, que diretriz deve ser adotada 
após o julgamento da adi 4.275 e do re 670.422?

2. STF: A DESPATOLOGIZAÇÃO DO 
TRANSGÊNERO E A AUTOIDENTIFICAÇÃO 
A jurisprudência firmada pelo stf tem origem 
em questionamento formulado quanto à pos-
sibilidade de ‘interpretação conforme a Consti-
tuição’ do artigo 58 da Lei 6.015/91, isto é, saber 
se a substituição do prenome por “apelidos pú-
blicos e notórios” engloba a situação do trans-
gênero que, sem mudanças anatômicas por in-
tervenção médica, pretende alterar o prenome e 
também o gênero.

A celeuma de fundo, porém, é mais complexa. 
Trata-se de um conflito de valores funda-

mentais na ordem jurídica constitucional que 
apresenta, de um lado, o direito fundamental à 
identidade da pessoa e ao bem-estar psíquico e, 
de outro, a segurança jurídica nas relações e o 
respaldo do biopoder na definição de gênero11. 
Em síntese, trata-se do contraponto entre digni-
dade humana e segurança jurídica. 

O princípio da segurança jurídica era costu-
meiramente invocado como óbice à alteração 

no registro civil. Boa parte da jurisprudência 
entendia que a alteração apenas por autodecla-
ração traria riscos à estabilidade das relações 
jurídicas. Assim, tanto a cirurgia reparadora 
quanto as provas médicas sobre o transgênero 
colocavam-se como pressupostos fáticos neces-
sários para a alteração do nome e do gênero.

De acordo com Maria Cidade e Pedro Bicalho, 
o argumento da segurança jurídica se afirmou 
nos tribunais por três ordens de preocupação: 
antecedentes criminais; situação de dívida; pre-
servação de terceiros de boa-fé12. Por esta razão, 
os exames e pareceres médicos tornaram-se 
procedimentos de investigação em formato de 
inquérito (biopoder), patologizando o transgê-
nero e trazendo-lhe ainda mais constrangimen-
to e sofrimento, inclusive pela discutível ne-
cessidade da automutilação como pressuposto 
para a identificação de gênero.

A preocupação excessiva com a segurança 
jurídica sempre colocou em segundo plano o 
exercício da identidade de gênero como direito, 
mesmo não esbarrando nem causando dano a 
nenhum outro direito13. Em verdade, a preo-
cupação com a segurança jurídica sempre foi 
contornável, porquanto dependente apenas de 
procedimentos burocráticos para a certificação 
do status do requerente e a migração de seus 
deveres para o novo prenome e gênero.  

O Supremo Tribunal Federal teve de enfren-
tar o conflito entre o biopoder e o direito funda-
mental da pessoa, ou seja, o conflito entre uma 
concepção de corpo exclusivamente pela via do 
sexo biológico, de um lado, e uma concepção 
pelo viés da liberdade na adoção de gênero in-
dependentemente da alteração anatômica, do 
outro. Em suma, a corte maior precisou definir 
se os obstáculos criados pelo direito para os 
transgêneros seriam justificáveis frente à fun-
damentalidade dos direitos da personalidade. 

O direito à identidade de gênero pesou mais. 
Atendendo ao que fora postulado em ambos 
os processos julgados, a corte afastou parcial-

A preocupação excessiva com a segurança jurídica sempre colocou 
em segundo plano o exercício da identidade de gênero como direito, 
mesmo não esbarrando nem causando dano a nenhum outro direito
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mente o viés patologizante14 do transgênero 
e autorizou as alterações no registro civil por 
autodeclaração, sem necessidade de qualquer 
comprovação médica, sendo vencidos os minis-
tros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio ape-
nas no tocante à necessidade de procedimento 
judicial, requisito este dispensado pelos demais 
ministros.

Dessa forma, o stf acolheu a tese segundo 
a qual os critérios morfológicos são insuficien-
tes para a afirmação da identidade de gênero, 
devendo a tutela estatal levar em conta a com-
plexidade ínsita à psique humana, não sendo 
razoável impor-se a mutilação como conditio 
sine qua non ao exercício de um direito funda-
mental. 

Assim, sendo presumível que a pessoa não 
mais modificará sua identidade de gênero, e 
desde que haja alta probabilidade em favor des-
sa presunção, não haveria motivo para o direito 
manter obstáculos à livre for-
malização do gênero. De fato, 
o receio de colocar a segurança 
jurídica em risco pode ser elimi-
nado mediante procedimentos 
burocráticos que resguardem a 
tutela civil e penal.

A fim de concretizar o pre-
cedente da suprema corte, a 
Corregedoria Nacional de Justiça editou o Pro-
vimento 73, de 28 de junho de 2018, para dispor 
sobre o procedimento de alteração do prenome 
e do gênero nos assentos de nascimento e casa-
mento de pessoa transgênero junto ao registro 
civil. Segundo a norma, o requerimento pode 
ser feito por qualquer pessoa maior de 18 anos 
completos (art. 2º) e é realizado com base na 
autonomia da vontade, não sendo obrigatória 
à pessoa requerente, embora lhe seja facultada, 
a instrução do pedido com laudos, pareceres e 
exames médicos (art. 4º). 

Assim, a menos que haja fundada suspeita de 
fraude, a alteração do prenome e do gênero deve 
ser averbada mediante a apresentação de re-
querimento instruído obrigatoriamente apenas 
com documentos que retratam os atos da vida 
civil (documentos pessoais, certidões judiciais 
etc.). A suprema corte, todavia, não ponderou as 
possíveis consequências advindas para o siste-

ma previdenciário, agora desafiado a procurar 
respostas para problemas que em breve surgi-
rão envolvendo a matéria. Que impactos a pre-
vidência social pode sofrer com essa novidade?

3. BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS EM 
XEQUE!
Existem benefícios do regime geral de previ-
dência que merecem reflexão crítica a partir 
da decisão do pretório excelso. São eles as apo-
sentadorias e o salário-maternidade. Em ambos 
os casos, as regras de concessão não são claras 
quando se trata de segurado(a) transgênero. 

3.1. Aposentadorias
O regime geral de previdência social, adminis-
trado pelo inss, prevê cinco espécies de aposen-
tadoria.

A Lei 8.213/91 regula quatro delas: a apo-
sentadoria por invalidez, a aposentadoria por 

idade, a aposentadoria espe-
cial ao trabalhador exposto a 
condições nocivas à sua saúde 
e integridade física, e a apo-
sentadoria por tempo de con-
tribuição15. Por sua vez, a Lei 
Complementar 142/13 regula a 
aposentadoria especial à pes-
soa com deficiência. 

Das cinco aposentadorias 
acima, três baseiam-se em regras que fazem dis-
tinção entre os sexos. 

Na aposentadoria por idade, embora existam 
novas regras de transição para o tempo de con-
tribuição em razão da Emenda Constitucional 
103, de 12 de novembro de 2019, as idades míni-
mas previstas no artigo 48 da Lei 8.213/91, com-
binado com o artigo 201, § 7º, I, da Constituição, 
são de 62 anos para a mulher e 65 anos para o 
homem, reduzidas, para o trabalhador rural, a 
55 anos, no caso da mulher, e 60 anos no caso 
do homem.

Os professores da educação básica (infantil, 
fundamental e médio) contam com regramento 
próprio. Se comprovado o efetivo exercício das 
funções de magistério, as mulheres aposentam-
-se com 57 anos e os homens com 60 anos de 
idade (art. 201, § 8º, da CF/88 com a redação dada 
pela EC 103/2019). 

O regime geral  
de previdência  

social, administrado 
pelo inss, prevê 

cinco espécies de 
aposentadoria
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Para a aposentadoria especial à pessoa com 
deficiência há também exigência de idade 
mínima ou tempo de contribuição distintos 
conforme o sexo (embora haja nova redação a 
dispositivo constitucional, que incluiu a neces-
sidade de que sejam “previamente submetidos 
a avaliação biopsicossocial realizada por equipe 
multiprofissional e interdisciplinar”, art. 201, § 
1º, I). Nas modalidades previstas nos incisos i, 
ii e iii do artigo 3º da Lei Complementar 142/13, 
exige-se 20, 24 ou 28 anos de contribuição, para 
mulheres, conforme o grau da deficiência, e 
para homens 25, 29 ou 33 anos de contribuição, 
conforme o grau da deficiência, enquanto na 
modalidade prevista no inciso iv há redução da 
idade mínima para 55 anos, no caso da mulher, e 
60 anos, no caso do homem.

O quadro acima é desafiador. A reflexão que 
imediatamente se apresenta diz respeito ao en-
quadramento do transgênero no modelo nor-
mativo vigente. Nesse sentido, 
ao menos quatro questões pa-
recem fundamentais após a re-
cente decisão do stf. 

Primeiramente, seria cor-
reto considerar as regras para 
concessão de aposentadoria 
tomando-se como referência 
apenas o sexo biológico em de-
trimento da identidade de gênero adotada pela 
pessoa antes do pleito do benefício? 

Em segundo lugar, respondendo-se afirma-
tivamente à primeira questão, poderia haver 
contagem de tempo diferenciada para o ho-
mem biológico que adota o gênero feminino, 
antecipando-se a aposentadoria, ou contagem 
de tempo diferenciada para a mulher biológica 
que adota o gênero masculino, prorrogando-se 
a aposentadoria? 

Em terceiro lugar, respondendo-se afirmati-
vamente à questão anterior, desde quando se 
faria a contagem proporcional diferenciada nas 
duas situações? Apenas após a data da altera-
ção do nome e do gênero no registro civil ou a 
partir de alguma outra data anterior a esta? 

Em quarto lugar, como ficaria a situação do 
transgênero não-binário? Haveria que se exigir 
uma contagem de tempo “média” entre as quan-
tidades exigidas pela lei para homem e mulher? 

Haveria que se exigir uma idade “média” entre 
aquelas previstas para homem e mulher? 

As dúvidas estão longe de receberem respos-
tas isentas de polêmicas. De qualquer maneira, 
a discussão sobre o enquadramento legal se faz 
necessária. 

Tal como se ponderou no julgamento da adi 
4.275 e do re 670.422, a vexata quaestio diz res-
peito ao conflito entre o direito fundamental à 
identidade de gênero e a segurança nas relações 
jurídicas. Sem dúvida, é inegável que existe uma 
preocupação operacional do sistema previden-
ciário diante da possibilidade de fraudes, espe-
cialmente pelo fato do procedimento judicial 
ter sido dispensado pelo stf e facilitado a even-
tual alteração maliciosa de prenome e gênero 
por pessoas mal-intencionadas.

Além disso, não se pode ignorar o princí-
pio da isonomia previsto no artigo 201, § 1º da 
Constituição Federal. Como a legislação adota 

critérios diferenciados em fun-
ção do gênero, a observância da 
norma constitucional impede 
que se adote critérios diferen-
ciados para a aposentadoria, 
exceto nos casos de atividades 
especiais e de pessoas com de-
ficiência. Não há, portanto, pre-
visão constitucional expressa 

que ampare outros critérios diferenciados de 
concessão.

1ª questão
Conforme já nos manifestamos em outra opor-
tunidade16, a primeira resposta deve ser respon-
dida negativamente. 

Se o direito à identidade de gênero é um di-
reito fundamental e diz respeito à vida íntima 
da pessoa (ou seja, uma experiência interna li-
gada ao seu bem-estar e à sua felicidade), não 
deve o sistema previdenciário colocar embara-
ços para a aplicação das regras de aposentado-
ria apenas pelo fato de a mudança no registro 
civil mostrar-se vantajosa17. 

Salvo melhor juízo, a previdência social deve 
simplesmente aplicar as regras previstas para o 
gênero adotado pelo(a) segurado(a) no momen-
to do pleito, sob pena de inverter-se o princípio 
da presunção de boa-fé. Eventuais questões en-

Seria correto 
considerar as regras 

para concessão de 
aposentadoria tomando-

se como referência 
apenas o sexo biológico?
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volvendo quebra da boa-fé devem ser tratadas 
em âmbito próprio, com respeito ao contradi-
tório, e eventual caracterização de pagamento 
indevido com a consequente devolução das 
prestações, conforme disposto no artigo 103-A 
c/c artigo 115, inciso ii, ambos da Lei 8.213/91.

Ademais, em caso de fundada suspeita de 
fraude, a própria alteração no registro civil pode 
ficar comprometida de acordo com o que prevê 
o artigo 6º do Provimento 73, de 28 de junho de 
2018, da Corregedoria Nacional de Justiça.

De outra banda, exigir contagem propor-
cional em cada gênero experimentado pelo 
indivíduo seria apenas mais uma violência do 
Estado, eis que obrigaria a pessoa a vivenciar 
resquícios de um gênero que já não lhe perten-
ce mais. Mutatis mutandis, seria tão violento 
quanto lembrar Joana (transgênero) que um 
dia ela foi João (biológico) e que, por isso, deve 
submeter-se a uma contagem proporcional 
por ser biologicamente do sexo masculino! A 
nosso ver, algo desnecessário, injusto e incoe-
rente com o reconhecimento estatal obtido ou-
trora, via registro civil, com a mudança oficial 
do gênero.

2ª e 3ª questões
A resposta afirmativa à primeira questão prati-
camente implica a submissão do transgênero a 
um regime jurídico de contagem proporcional.

Assim, admitindo que futuramente a questão 
venha a ser solucionada pela contagem diferen-
ciada, seria necessário adotar um marco tempo-
ral para a contagem proporcional dos períodos 
como homem e como mulher. A questão que 
resta é saber qual seria esse marco temporal. 

Um marco temporal definido de forma obje-
tiva e com atributo da publicidade seria a pró-
pria data da alteração do gênero no registro 
civil. Mesmo que a experiência interna do(a) 
segurado(a) em relação ao gênero oposto tenha 
início em data anterior (o que certamente per-
mitiria uma crítica), a data do registro poderia 

funcionar como critério temporal oponível ao 
inss.

Sem dúvida, esta não é a melhor solução no 
caso de uma contagem proporcional em cada 
gênero experimentado. Mas é suficientemente 
clara e segura para as partes envolvidas na rela-
ção jurídica previdenciária.

4ª questão
A quarta questão nos parece a mais delicada. 
Aparentemente, a resposta exigiria um ato le-
gislativo. Conforme apontamos mais acima, o 
transgênero não-binário não se encaixa nas ca-
tegorias de masculino ou feminino. Seu gênero 
é fluido, posto que experimenta ambos. Não se 
enquadra na lógica binária.  

Assim, uma solução cartesiana seria aplicar 
a esse tipo de transgênero critérios de conces-
são de aposentadoria que combinem as regras 
previstas para homem e mulher, estabelecendo-
-se, na ausência de melhor solução, a sujeição 
dos(as) segurados(as) a uma média.

Como os transgêneros fluidos não foram 
mencionados na decisão do stf, provisoriamen-
te prevalecerão as regras previstas para o sexo 
biológico de tais pessoas. De lege ferenda, en-
tretanto, se futuramente reconhecido o gênero 
fluido (não-binário) a solução cartesiana não se 
afigura como solução ruim, ao menos quando 
colocada à prova do artigo 201, § 1º da Constitui-
ção Federal.

3.2. Salário-maternidade
O salário-maternidade é um benefício inspirado 
pela Convenção 103 da Organização Internacio-
nal do Trabalho, aprovada em 1952 e incorpo-
rada ao Direito Brasileiro através do Decreto 
58.820, de 14 de julho de 1966. O documento visa 
à proteção da maternidade nas relações de tra-
balho, estabelecendo que a remuneração duran-
te o afastamento pela gestação é um direito da 
trabalhadora e deve ser suportada pelo sistema 
previdenciário.

Como os transgêneros fluidos não foram mencionados na 
decisão do stf, provisoriamente prevalecerão as regras 

previstas para o sexo biológico de tais pessoas
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No Brasil, o benefício foi criado pela Lei 
6.136/74, quando contava com 84 dias de dura-
ção numa contagem que tinha como referência 
a data do parto. Posteriormente, o novo Plano 
de Benefícios implantado pela Lei 8.213/91 (em 
vigor até hoje), seguindo a diretiva da oit, in-
cluiu o salário-maternidade no rol das presta-
ções previdenciárias e colocou-o à disposição, 
originalmente, apenas para a mãe biológica.

O foco da Lei 8.213/91 na gestante era moti-
vado pelo maior desgaste físico proporcionado 
pela gestação, antes e depois do parto, não se po-
dendo olvidar nesse ponto que o artigo 3º, inciso 
i da própria Convenção 103, deu enfoque à gesta-
ção (ao menos quanto à licença-maternidade)18. 
É de se observar, nesse sentido, que todas as 
regras sugeridas pela norma internacional (pro-
vas da gravidez, prazos para usufruir a licença 
etc.) utilizam como referência a data do parto. 
Assim, do ponto de vista histórico, o benefício 
guarda uma forte associação com a gestação. 

Com a evolução da medicina e o surgimen-
to de novos desafios à interpretação das regras 
do salário-maternidade, como os casos de “mãe 
substituta” (exemplo: a avó que cede o útero para 
gerar o neto), os hermeneutas sempre apoiaram 
no “porto seguro” da gestação como critério para 
resolver grandes controvérsias. Assim, no exem-
plo dado, a concessão do benefício deve dirigir-se 
à gestante, e não à mãe biológica19. Com efeito, 
o período gestacional e os ônus físicos que ele 
acarreta constituem o primeiro fundamento 
(embora não o único) do salário-maternidade. 
Em consequência, a capacidade gestacional sem-
pre foi o alicerce para a solução de antinomias.

Apesar da ênfase na gestação, a Lei 10.710/03 
estendeu o benefício à mãe adotiva após a for-
mação de remansosa jurisprudência sensível 
à lacuna deixada pela lei. A novidade, segundo 
Sérgio Pinto Martins, foi bastante razoável se 
considerada a necessidade de cuidados exigi-
dos pela criança adotada e a sua adaptação ao 
novo lar. A nova perspectiva de proteção social 

deslocou um pouco o foco da gestação para sal-
vaguardar também o interesse da criança e pró-
prio processo de adoção.

Nesse sentido, duas novas hipóteses20 de 
concessão do salário-maternidade foram cria-
das pela Lei 12.873/13. A primeira delas contem-
pla o pai que adota, seja ele solteiro, em união 
estável, ou casado com pessoa do mesmo sexo. 
A segunda envolve o cônjuge ou companheiro 
que se torna viúvo(a) durante o prazo do salá-
rio-maternidade, hipótese em que o benefício 
continua sendo pago normalmente após a data 
do óbito da gestante, desde que o cônjuge ou 
companheiro(a) supérstite tenha a qualidade 
de segurado e a criança não tenha falecido nem 
tenha sido abandonada. 

Em suma, após todas as mudanças sofridas 
pela Lei 8.213/91, pode-se afirmar que o salário-
-maternidade é devido atualmente: (1) para a 
mulher, tanto na maternidade biológica quanto 
na maternidade adotiva; (2) para o homem (ape-
sar da terminologia imprópria do benefício), 
quando a criança é adotada por ele, ou quando 
ele se torna viúvo mantendo a qualidade de se-
gurado junto à previdência. 

Portanto, conclui-se que a Lei de Benefícios 
apresenta uma lacuna. Não existe benefício simi-
lar ao pai biológico. A legislação trabalhista, adap-
tada pelo disposto no artigo 7º, inciso xix, combi-
nado com o artigo 10, § 1º do adct, garante apenas 
uma licença de cinco dias para o pai, prazo este 
que pode ser estendido por mais 15 dias aos em-
pregados das empresas cadastradas no Programa 
Empresa-Cidadã, conforme prevê a Lei 11.770/08 
com as alterações promovidas pela Lei 1.257/16. 

Assim, não existe para o pai biológico um be-
nefício similar ao salário-maternidade. À parte 
as discussões sobre o acerto ou não do legislador 
ao deixar a lacuna, o fato é que esse vazio pode 
gerar sérias dúvidas a respeito do transgênero. 

Antes de prosseguirmos com a discussão, é 
necessário pontuar que muito do que presencia-
mos ou vivemos é, de alguma forma, construído 

Apesar da ênfase na gestação, a Lei 10.710/03 estendeu o  
benefício à mãe adotiva após a formação de remansosa 

jurisprudência sensível à lacuna deixada pela lei
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socialmente, como, por exemplo, o papel social 
de pai ou de mãe. Há a tipificação das formas de 
ação. De acordo com Berger e Luckmann, uma 
ação e seu sentido podem ser apreendidos por 
outro indivíduo, por ser posto e dividido social-
mente. Isso traz consequências muito impor-
tantes para a autoexperiência. Nas palavras dos 
mencionados autores:

As origens dos papéis encontram-
-se no mesmo processo funda-
mental de formação de hábitos e 
objetivação que as origens das ins-
tituições. Logo que um estoque co-
mum de conhecimento, contendo 
tipificações recíprocas de conduta, 
está em processo de formação apa-
recem os papéis, e esse processo é 
endêmico na interação social e pre-
cede a institucionalização propria-
mente dita. [...] Toda a conduta ins-
titucionalizada envolve um certo número de papéis. 
Assim, os papéis participam do caráter controlador 
da institucionalização21.

Os indivíduos podem ser executantes das 
ações objetivas dos papéis socialmente compar-
tilhados, por isso há a discussão apresentada, 
para que possamos entender que apesar das di-
visões postas para certos papéis, esses não pro-
priamente exigem a definição de sexo. 

Se pensarmos que um homem ao assumir o 
lugar de uma mulher no desempenhar do papel 
de mãe, ou de pai, está posto socialmente, en-
tendemos que será possível ser executado por 
quem os assumir, independentemente do sexo 
do executor.

Berger e Luckmann relatam que a distribui-
ção social do conhecimento sobre papéis sociais 

e o que se espera deles pode trazer uma dicoto-
mização no que se refere à importância geral e 
à importância para papéis específicos. O exem-
plo trazido pelos autores ilustra a possibilidade 
de união entre um homem heterossexual e sua 
esposa bissexual envolvidos com uma mulher 
lésbica. Se prestarmos atenção no mundo sim-
bólico construído, espera-se do casal a união 

e os esforços para vida a dois 
(importância geral). Mas neste 
caso foi erigida a possibilidade 
da vida a três, distribuindo-
-se exatamente o que cada um 
deve desempenhar nessa con-
jugação (importância para pa-
péis específicos), mesmo que 
haja a representação social do 
“desempenhar” de um casal, e 

não de um trio. Portanto, é preciso considerar 
os papéis sociais específicos desenvolvidos pe-
los indivíduos nos seus mais variados arranjos 
familiares.

A partir dos conceitos apresentados na se-
gunda seção, e considerando que identidade de 
gênero não se confunde com identidade sexual, 
é possível vislumbrar várias possibilidades de 
união familiar. Algumas delas podem suscitar 
questões complexas no que diz respeito ao sa-
lário-maternidade.

Um transgênero de sexo biológico masculi-
no que adota performance do gênero feminino, 
sendo homossexual, terá relações sexuais e afe-
tivas com pessoas do sexo feminino, podendo 
tornar-se “pai” biológico embora tenha adotado 
o gênero feminino. Já o transgênero de sexo bio-

Muito do que 
presenciamos ou 

vivemos é construído 
socialmente como 
o papel social de 

pai ou de mãe

LEgISLAÇÂO SOBRE LICENÇA-MATERNIDADE / PATERNIDADE

Fonte: Os próprios autores.
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lógico feminino que adota performance do gê-
nero masculino, tendo orientação homossexual, 
manterá relações com pessoas do sexo masculi-
no. Desse modo, pode tornar-se “mãe” biológica 
apesar de ter adotado o gênero masculino. Por 
fim, independentemente da orientação sexual, 
um transgênero não-binário que seja biologica-
mente do sexo feminino poderá experimentar 
tanto a maternidade biológica quanto a adotiva.

Portanto, é possível vislumbrar ao menos três 
hipóteses complexas com filiação natural (não 
adotiva): duas envolvendo o transgênero binário 
e uma envolvendo o transgênero não-binário.

Em primeiro lugar, na hipótese de um trans-
gênero binário que adota o gênero masculino 
sendo biologicamente do sexo feminino, per-
gunta-se: caso ocorra uma “paternidade” em 
função do gênero adotado, mas “maternidade” 
em função do óvulo fecundado, o salário-ma-
ternidade poderia ser negado pelo fato de não 
haver previsão legal para o “pai” 
receber o benefício?

Em segundo lugar, na hipó-
tese do transgênero binário que 
adota o gênero feminino sendo 
biologicamente do sexo mascu-
lino, pergunta-se: caso ocorra 
uma “paternidade” em função do 
material genético que fecundou 
o óvulo, mas uma “maternidade” em função do 
gênero adotado, o salário-maternidade poderia 
ser negado pelo fato da genética estar associada 
à paternidade, ainda não contemplada pela lei?

Por fim, em se tratando de transgênero não-
-binário (que não se assume como homem ou 
mulher), sendo biologicamente do sexo femi-
nino e tornando-se gestante, pergunta-se: a 
pessoa deixaria de ter acesso ao benefício ape-
nas por assumir também o gênero masculino? 
Inversamente, sendo biologicamente do sexo 
masculino, deixaria de ter direito ao benefício 
apesar de também assumir o gênero feminino?

1ª questão
A primeira questão deve ser respondida nega-
tivamente. A capacidade gestacional é o funda-
mento histórico do salário-maternidade. Con-
forme apontado acima, tanto o desgaste físico 
proporcionado pela gestação quanto os ônus 

trazidos para as atividades profissionais do se-
gurado justificam a concessão. 

Do ponto de vista biológico, trata-se de uma 
mãe. Sendo então gestante, apesar do gênero 
masculino adotado, não poderia ter acesso ne-
gado ao benefício. Vale ressaltar que a lacuna da 
Lei 8.213/91 quanto ao pai biológico é que ense-
ja a controvérsia sobre a concessão ou não do 
benefício. A julgar pelo gênero adotado, se hou-
vesse benefício também para o segurado (e não 
apenas para a segurada), socialmente reconhe-
cido como “pai”, a dificuldade estaria contorna-
da. Como não há previsão de benefício ao pai 
biológico nesse caso, a solução mais adequada 
nos parece ser o critério da gestação. Se supor-
tou a gestação, faz jus ao benefício.

2ª questão 
A segunda questão também merece ser res-
pondida negativamente. Embora a capacidade 

gestacional seja reconhecida-
mente um forte critério para 
definir quem possui direito ao 
benefício, ele não é o único cri-
tério. Tanto é verdade que as 
alterações na Lei 8.213/91 já con-
templam a figura do pai ou mãe 
adotivos. Nesse caso, o apoio 
hermenêutico deve ser a cons-

tatação do papel social específico que o transgê-
nero desenvolverá no arranjo familiar.

Tem-se, no caso, uma segurada, pois trata-
-se de indivíduo que adotou o gênero feminino. 
Por outro lado, é alguém que geneticamente é 
pai biológico da criança. Resta saber se o papel 
social exercido será de mãe, conforme o acorda-
do no núcleo familiar. Se no arranjo familiar já 
existe alguém que suportará a gestação, somen-
te esta deve receber o benefício. Entretanto, se 
a gestação é suportada por alguém de fora do 
núcleo familiar, deve prevalecer, na identifica-
ção dos titulares do direito em questão, a análi-
se do papel social específico que o transgênero 
desempenhará na família, e, exercendo o papel 
de mãe, então também deve receber o benefício.

Mais uma vez se observa que se existisse be-
nefício também para o segurado do gênero mas-
culino (o chamado “pai biológico”), a dificuldade 
estaria contornada. Como não há previsão do 

Se no arranjo  
familiar já existe  

alguém que suportará  
a gestação, somente  

esta deve receber 
o benefício
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benefício ao pai biológico, a solução mais ade-
quada nos parece ser o critério do papel social 
específico exercido pelo transgênero. 

Ressalte-se que, sendo uma filiação natural, 
não haveria qualquer óbice para o eventual 
pagamento duplicado do benefício (para quem 
gera e para quem exerce o papel de mãe), eis que 
a proibição colocada pelo art. 71-A, §2º da Lei 
8.213/91 diz respeito aos casos de adoção, e não 
de filiação natural. 

3ª questão
A dúvida a respeito do transgênero não binário 
pode ser resolvida a partir das premissas já pos-
tas. Uma pessoa do sexo feminino não deixaria 
de ter acesso ao benefício apenas por também ter 
a experiência do gênero masculino. Na hipótese 
de assumir uma gestação, o fato gerador clássico 
do salário-maternidade (gestação) estará presen-
te e, com ele, o direito à prestação previdenciária. 

Por outro lado, sendo transgênero não biná-
rio do sexo masculino, tudo dependerá do papel 
social específico que será exercido em relação à 
criança. A paternidade biológica não é contempla-
da com benefício similar ao salário-maternidade, 
apesar de ser perfeitamente possível um homem 
tornar-se pai com auxílio de “mãe substituta” (re-
corde-se, novamente, o exemplo da avó que cede 
o útero para gerar o neto) e óvulos doados. 

Saliente-se, mais uma vez, que, se não hou-
vesse lacuna na Lei 8.213/91 quanto ao benefício 
previdenciário ao pai biológico, a questão não 
teria pertinência. O vazio deixado pelo legisla-
dor, entretanto, não impede a solução da anti-
nomia. É preciso saber se o transgênero não-
-binário desempenhará o papel social que se 
espera de uma mãe. Se ele assume os papéis de 
mãe no seu arranjo familiar, por certo faz jus ao 
benefício, apesar do sexo masculino.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
A decisão tomada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral na adi 4.275 e no re 670.422 aprimorou os 

direitos dos transgêneros no Brasil. Com efeito, 
a permissão para alteração do prenome e do gê-
nero no registro civil, sem necessidade de inter-
venção e sem procedimento judicial, colocou os 
direitos fundamentais da personalidade de tais 
indivíduos no mesmo patamar dos direitos da 
personalidade dos demais cidadãos. Em conse-
quência, uniformizou uma jurisprudência até 
então oscilante que colocava em risco a digni-
dade da pessoa humana.

A decisão, no entanto, traz impactos signifi-
cativos para o direito previdenciário. Em todos 
os regimes de previdência, encontram-se regras 
diferentes em função do gênero de seus segura-
dos. No caso do regime geral, objeto do presente 
estudo, a diferença de tratamento jurídico con-
forme o gênero atinge algumas aposentadorias 
e o salário-maternidade.

No caso das aposentadorias (por tempo, por 
idade e à pessoa com deficiência), a legislação 
adota tempo de contribuição ou idade diferen-
tes em função do gênero, enquanto o regime 
jurídico do salário-maternidade permite a con-
cessão do benefício ao homem (social e cultu-
ralmente associado à figura do pai) apenas nos 
casos de adoção ou óbito da mãe gestante. Com 
a recente decisão do pretório excelso, esse qua-
dro normativo torna-se desafiador por lançar 
muitas dúvidas à comunidade jurídica.

Em relação às aposentadorias, a questão que 
procura resposta é saber como se dará o en-
quadramento do transgênero, ou seja, se deve 
ocorrer exclusivamente de acordo com o gênero 
adotado ou se deve obedecer a uma contagem 
proporcional em cada gênero experimentado 
ao longo do período contributivo. A primeira so-
lução nos parece a mais sensata e coerente com 
o reconhecimento estatal do gênero escolhido. 
A segunda, se acolhida pela comunidade jurídi-
ca, deve apoiar-se em marco temporal definido 
objetivamente e revestido de publicidade. Nes-
se sentido, a data da alteração do prenome e do 
gênero no registro civil pode ser considerada, 

A permissão para alteração do prenome e do gênero no registro civil 
colocou os direitos fundamentais da personalidade de tais indivíduos no 

mesmo patamar dos direitos da personalidade dos demais cidadãos
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na falta de outra melhor, como critério juridica-
mente seguro. 

No que tange ao salário-maternidade, a situ-
ação mostra-se um pouco mais complexa. O be-
nefício foi concebido originalmente com foco na 
gestação e, posteriormente, adaptado para os 
casos de maternidade e paternidade adotivas. 
Para o pai biológico, a lei prevê o recebimen-
to do benefício apenas quando ocorre o óbito 
da mãe durante o salário-maternidade. A lei é 
omissa quanto a outras hipóteses de concessão 
do benefício ao pai biológico. 

Os variados arranjos familiares envolvendo 
transgêneros exigem que a interpretação desse 
benefício não tenha somente como apoio herme-
nêutico a gestação ou a adoção, mas também o 
papel social exercido pelo pretendente da presta-
ção previdenciária. Portanto, a solução que nos 
parece mais sensata para os transgêneros de sexo 
masculino passa necessariamente pela análise 
do papel social específico que será exercido no ar-
ranjo familiar. Em sendo desempenhado o papel 
de mãe, não resta dúvida de que os transgêneros 
nessa situação fazem jus ao salário-maternidade.

Em relação às aposentadorias, a questão é saber como se dará o 
enquadramento do transgênero. Se de acordo com o gênero adotado 

ou obedecendo, em relação a este, uma contagem proporcional

Notas
1. De acordo com Maria Helena Diniz, para en-
tender tal conceito se faz necessário compreen-
der o conceito de pessoa definido na doutrina 
tradicional. Não abordaremos todo o conceito, 
mas, grosso modo, é o ente físico suscetível a 
direitos e obrigações, sendo sinônimo de sujeito 
de direitos, portanto personalidade é identifica-
da como aptidão genérica para adquirir direitos 
e contrair obrigações. (DINIZ, Maria Helena. 
Curso de direito civil brasileiro. p. 130).
2. NICHOLSON, Linda et al. Interpretando o gê-
nero. Tradução de Luiz Felipe Guimarães Soares. 
Revista Estudos Feministas, 8 (2), 2000, p. 18.
3. CIDADE, Maria Luiza Rovaris; BICALHO, 
Pedro Paulo Gastalho. A racionalidade médico-
-jurídica dos processos de alteração do registro 
civil de pessoas trans no estado do Rio de Janei-
ro. In: Revista de Direito da Universidade Fede-
ral de Viçosa. Vol. 9, n. 2. Viçosa: Universidade 
Federal de Viçosa, 172.
4. É o caso, por exemplo, do cartunista Laerte.
5. BARBOZA, Heloisa Helena. Disposição do 
próprio corpo em face da Bioética: o caso dos 
transexuais. In: LIGIERA; GOZZO (Org.). Bioéti-
ca e direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 138.
6. A disforia de gênero é a angústia sofrida 
pela pessoa que não se identificada com o seu 

sexo masculino ou feminino, conforme o Ma-
nual Diagnóstico e Estatístico de Transtornos 
Mentais (DSM-5).
7. É o caso, por exemplo, da modelo Léa T.
8. HABERMAS, Jurgen. Para a reconstrução do 
materialismo histórico. Tradução de Carlos Nelson 
Coutinho. 2. ed. São Paulo: Brasiliense, 1983, p. 54.
9. DIAS, Maria Berenice. União homossexual: 
o preconceito e a justiça. 3. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2006, p. 119.
10. BENTO, Berenice. A Reinvenção do corpo 
(Tese de Doutoramento) apud PEREIRA, Caro-
lina Grant. Biotética e transexualidade: para 
além da patologização, uma questão de iden-
tidade de gênero. Anais do XIX Encontro Nacio-
nal do CONPEDI, junho/2010, p. 843.
11. CIDADE, Maria Luiza Rovaris; BICALHO, 
Pedro Paulo Gastalho. A racionalidade médico-
-jurídica dos processos de alteração do regis-
tro civil de pessoas trans no estado do Rio de 
Janeiro. In: Revista de Direito da Universidade 
Federal de Viçosa. Vol. 9, n. 2 (2017), p. 177.
12. Ibidem, p. 183.
13. OLIVEIRA, Frederico Batista. Políticas pú-
blicas e diversidade sexual no Brasil. In: SMA-
NIO; BERTOLIN (Org.). O direito e as políticas 
públicas no Brasil. São Paulo. Atlas, 2013, p.477.
14. Nos votos dos ministros Ricardo Lewan-

dowski e Marco Aurélio é possível identificar 
resquícios da concepção patologizante, apesar 
de ambos afirmarem o contrário. O voto do 
ministro Lewandowski sugere a comprovação 
do gênero através de declarações médicas, en-
quanto o voto do ministro Marco Aurélio exige 
diagnóstico médico de transexualismo (sic). 
15. Trata-se da antiga aposentadoria por tempo 
de serviço, que ganhou nova denominação e foi 
readequada pela Emenda Constitucional n. 20/98.
16. FLUMINHAN, Vinícius Pacheco. Transexu-
alidade e aposentadoria no regime geral de 
previdência. In: Revista Síntese Direito Previ-
denciário. Vol. 15, n. 70 (jan/fev 2016), p. 25-40. 
17. É a situação envolvendo o homem biológi-
co que adota o gênero feminino.
18. O art. 7º, XVIII da Constituição Federal, ali-
ás, adota a expressão licença à gestante.
19. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da segurida-
de social. 35. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 395.
20. LEITÃO, André Studart; MEIRINHO, Augusto 
Grieco Sant´ana. Manual de direito previdenciá-
rio. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 448.
21. BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A 
construção social da realidade: tratado de so-
ciologia do conhecimento. Tradução de Floriano 
de Souza Fernandes. Petrópolis: Vozes, 1985, 
p.104-105.
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Luiz Fernando Coelho FILÓSOFO E JURISTA

CONHECIMENTO E CATEGORIAS 
DO PENSAMENTO CRÍTICO
Leia o primeiro capítulo do livro ‘Teoria Crítica do Direito’, clássico 
da literatura jurídica, cuja 5ª edição acaba de ser lançada; obra 
influenciou ativismo judicial 

A
racionalidade induz o ser humano  a 
não somente perceber os objetos ex-
teriores mediante os sentidos, como 
também a vivenciá-los por meio da 
inteligência. Esse  contato intelectual 

não  se exaure nas sensações nem nas reações 
emocionais provocadas pelo objeto, mas per-
manece após o desaparecimento delas, ao se 
prolongar nas representações mentais e con-
ceitos.

Pelas representações, o homem se relaciona 
com as coisas, distinguindo-as como indivíduos; 
pelos conceitos, elas como que se indeterminam, 
pois a relação intelectual que então se produz 
leva à supressão dos detalhes característicos 
da individualidade. A abstração é progressiva, 
de sorte que os conceitos dela resultantes são 
mais gerais ou menos gerais em relação a essas 
características. Existe, destarte, uma graduação 
entre a imagem que mentalmente se obtém de 
alguma coisa e os diversos conceitos que a re-
presentam, os quais ostentam um grau crescen-
te ou decrescente de generalidade. Assim sendo, 

é o grau de abstração que determina a maior ou 
menor generalidade de um conceito.

No nível gnósico, quem atua nesse processo 
de apreensão intelectual é o sujeito, e tudo o 
que constitui o receptáculo daquela apreensão, 
tudo o que revela o ser, passa a formar o objeto, 
sendo a síntese entre ambos realizada pelo con-
ceito. Reduzem-se a três, portanto, os elementos 
da atividade intelectual do conhecimento: o su-
jeito, o objeto e o conceito.

Uma das primeiras controvérsias do pensa-
mento filosófico radica justamente na relação 
que se estabelece entre esses componentes, 
sustentando-se a prevalência ora do sujeito, ora 
do objeto. É um problema que dividiu a filosofia 
moderna entre empiristas e racionalistas, con-
forme se enfatizava ou a objetividade a que se 
chega com base na experiência, ou a subjetivi-
dade da razão como fator determinante, senão 
exclusivo, do acesso intelectual ao objeto.

A questão primordial acerca da origem e pos-
sibilidade do conhecimento separa os filósofos 
entre céticos, dogmáticos e empiristas. Para o 
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O empirismo afirma que o conhecimento se origina da prática e a ela 
se limita, considerando a possibilidade de dois tipos de experiência, 

uma externa (a das sensações) e outra interna (a da reflexão)

ceticismo, cujas raízes remontam à sofística, é 
dubitável a correspondência entre o ser e o co-
nhecer, uma vez que não há evidências de que 
os estados de consciência característicos do 
saber sejam objetivos e correspondam ao que 
verdadeiramente é. Além disso, não é possível 
comprovar se os princípios que o senso comum 
aceita como evidências primárias, como o de 
identidade, por exemplo, sejam imanentes ao 
ser ou uma criação do conhecer.

O dogmatismo, ao contrário, afirma a ocor-
rência de verdades fundamentais, que condicio-
nam toda a ulterior aproximação ao que pode 
ser tido por verdadeiro. Essas verdades basila-
res, que foram erigidas pelo racionalismo à con-
dição de pressupostos de todo o pensamento 
científico, reduzem-se a três: um fato primeiro, 
indemonstrável – eu existo; um princípio pri-
meiro, evidente por si mesmo – o ser não pode, 
ao mesmo tempo, não ser; e um axioma essen-
cial, também indiscutível – eu sou apto a co-
nhecer o ser. Essa postura, cuja expressão mais 
notável se assenta no Discurso sobre o Método 
de Descartes, foi desenvolvida ao extremo no 
ambiente da escola racionalista de Wolff.1

Em direção oposta, o empirismo afirma que 
o conhecimento se origina da prática e a ela 
se limita. Entretanto, considera a possibilida-
de de dois tipos de experiência, uma externa 
consubstanciada nas sensações e outra inter-
na evidenciada na reflexão, dividindo-se os 
empiristas em dois grupos: os que se limitam 
à conotação externa, negando validade à in-
terna, e os que aceitam ambas as formas como 
válidas. Na primeira direção temos o sensua-
lismo de Condillac e na segunda encontramos 
as concepções gnosiológicas de Locke, Hume e 
Stuart Mill. Para este, todas as formas de saber, 
incluindo as matemáticas, os primeiros princí-
pios e as leis que regulam o pensamento, são 
dados empíricos. Para John Locke, todos os da-
dos podem ser reduzidos a simples percepções 
que a alma primitivamente vazia de conteúdo 
recebe, o que não impede que os raciocínios 
matemáticos tenham valor independente. Na 
visão desse pensador, é possível a formulação 
de noções complexas a partir das ideias sim-
ples, mediante a vivência interna da reflexão, 
valendo-se dos procedimentos lógicos de com-
binação e generalização.
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O empirismo de Hume afasta-se do de Locke 
no que concerne aos dados matemáticos, embo-
ra aceitando a exigibilidade intrínseca das leis 
que os regem. Ao esbarrar, porém, no campo dos 
princípios básicos, Hume recai no ceticismo, de-
notando certo empiroceticismo, pois coloca em 
dúvida que o exame dos fatos da observação 
possibilite afirmar aqueles princípios como ver-
dadeiros, porquanto a observação oferece ape-
nas o espetáculo de uma sucessão regular e não 
o de uma necessária ligação entre os fatos, ao 
não excluir a possibilidade de que poderia ocor-
rer de modo diverso.2

Tal é o problema da objetividade do saber 
que se tem por científico, o qual, embora remon-
te aos pensadores socráticos,3 revestiu-se de 
particular interesse por conta de nova visão do 
processo gnósico, introduzida por Kant. Trata-
-se de uma primeira abordagem crítica, que deu 
azo a um criticismo gnosiológico, repercussão 
kantiana das ideias de Hume.

Ao conceber as categorias 
como formas a priori do intelec-
to, destinadas a coordenar os da-
dos empíricos, ensina o filósofo 
que os primeiros princípios não 
podem ser tirados da pratici-
dade, porque se constituem em 
formas independentes e autôno-
mas do espírito, as quais se im-
primem a si mesmas naqueles 
dados.

Configurou-se assim, na história da filosofia, 
uma espécie de revolução copernicana, com a 
inversão na ordem de prevalência dos elemen-
tos da relação cognoscitiva. Antes de Kant, a 
concepção gnosiológica geral era a de que o in-
telecto recebia os dados advindos dos objetos 
em sua forma exterior, o que parecia tão óbvio 
quanto a evidência ptolomaica de que a Terra 
era o centro do universo. O criticismo kantiano 
demonstrou, porém, que, na relação entre o su-
jeito e o objeto, é o próprio intelecto, o fator su-
jeito, que exerce a função constitutiva, pois é o 
objeto que se reveste das formas que o espírito 
concebe de maneira apriorística, independente-
mente da atuação dos sentidos. Essas imagens 
são os conceitos fundamentais, pressupostos 
do conhecimento intelectual, os quais vêm 

completar os traços também a priori da sensibi-
lidade, o espaço e o tempo. Na visão do filósofo 
de Koenigsberg, o acesso cognoscitivo ao objeto 
consiste em uma correlação necessária entre a 
experiência possível e as condições lógicas des-
sa possibilidade.4 

O criticismo kantiano, portanto, reconhece a 
existência de limites à possibilidade de conhe-
cer, os quais são constituídos pelos dados exte-
riores do objeto, suas aparências ou fenômenos, 
que se amoldam às formas a priori do espírito 
cognoscente, as categorias. Para o sujeito, o 
acesso à essência dos objetos é impossível, e a 
metafísica, enquanto saber dirigido à essência 
das coisas, é uma impossibilidade gnosiológica.

A separação entre noumenon e phaenome-
non, bem como a possibilidade ou impossibi-
lidade de acesso cognoscitivo a uma realidade 
que vai além das meras aparências, é o grande 
desafio enfrentado pela filosofia desde seus 

primórdios, tendo o criticismo 
kantiano assinalado um ponto 
de mutação que impregnou o 
desenvolvimento teórico poste-
rior. 

A partir de Kant, o problema 
da identificação de uma essên-
cia da juridicidade, ou seja, de 
uma definição universal do di-
reito, passou a constituir o nú-
cleo das pesquisas em jusfiloso-

fia, inicialmente hauridas nas direções traçadas 
pelas doutrinas pós-kantianas e, mais tarde, por 
correntes que trataram de expurgar a oposição 
entre essência e fenômeno. Entre estas é neces-
sário assinalar os caminhos trilhados pela feno-
menologia, que procurava um meio de acesso à 
essência por conta da redução progressiva dos 
elementos acidentais dos objetos, até chegar a 
um núcleo universal concebido como a priori 
material.

O desenlace do dilema da oposição entre 
dogmatismo e empirismo representa o ponto 
de partida dos mais notáveis avanços da con-
temporânea filosofia do direito. A noção cen-
tral, que parece dominar a circunstância desse 
raciocínio, é a de categoria, a qual, além de ser 
concebida como forma a priori do conhecimen-
to intelectual, na direção do criticismo kantia-

Para o sujeito,  
o acesso à essência  

dos objetos é 
impossível, e a 

metafísica é uma 
impossibilidade 

gnosiológica
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no, passou também a designar as formas objeti-
vas da realidade. Isso implicou outra superação, 
referente ao nódulo que o criticismo kantiano 
tinha deixado aflorar: o da impossibilidade da 
apreensão dos objetos em sua universalidade 
ontológica, o acesso à coisa em si, ao noumenon. 
Assim, o conceito de a priori formal como es-
trutura lógica condicionante do saber objetivo 
cedeu lugar, já no contexto da fenomenologia, à 
ideia de a priori material como estrutura objeti-
va, algo imanente ao objeto e que constitui sua 
essência como natureza, a condicionar-lhe a ex-
periência histórica. A natureza das coisas veio 
destarte a exaurir a objetividade do processo 
gnósico.

Nesta direção fenomenológica acham-se os 
culturalistas, os quais se propuseram a distin-
guir, entre os objetos do saber, aqueles que têm 
uma existência em si e aqueles criados pelo ho-
mem, produtos da cultura; entre estes, o direito 
ou fenômeno jurídico enquanto 
objeto cultural.

Ao se afastar do estrito forma-
lismo kantiano quanto ao con-
ceito de categoria, salienta Reale 
a impossibilidade de separação 
entre sujeito e objeto, pois o ato 
de conhecer já pressupõe uma 
integração entre a consciência e 
seu conteúdo, razão pela qual o 
ponto de vista ontológico do sa-
ber é ao mesmo tempo gnosiológico. Para o jus-
filósofo, a teoria geral do conhecimento pode ser 
formal ou real, sendo a primeira objeto da lógica 
e a segunda, da ontognoseologia, ‘doutrina do ser 
enquanto conhecido e das condições primeiras 
do pensamento em relação ao ser’.5 Destarte, a 
ontognoseologia desperta e integra as pesquisas 
sobre as condições transcendentais subjetivas e 
objetivas do acesso da razão ao universo das coi-
sas e dos seres que ela mesma produz.6

A rigor, toda atividade humana passível de 
ser chamada de conhecimento envolve aqueles 
três fatores – sujeito, objeto e conceito –, insti-
tuindo uma unidade dialética. Esta estrutura 
triádica é a primeira manifestação da dialética 
que descobrimos na própria vivência humana: 
o sujeito que conhece, a atividade que dele se 
desprende e o ser atingido por essa atuação, 

cuja síntese se expressa subjetiva e objetiva-
mente pelos conceitos, os quais se enlaçam em 
juízos e proposições também entre si articula-
dos, e formam os raciocínios como instrumen-
tos do pensar e do conhecer. Excluir qualquer 
desses contingentes ou estipular prevalência 
entre eles implica a destruição do argumento 
teórico ou sua visão deformada.

É por isso que a atual filosofia da ciência 
aprofunda com tanto vigor a questão do papel 
que o sujeito exerce na reconstrução conceitual 
do ser objetivo, muito além da sua mera apreen-
são intelectual.

É recorrente a distinção entre o saber cientí-
fico, o filosófico e o vulgar. Se o labor intelectual 
consistir na simples apreensão do objeto, sem 
a preocupação com o entrelaçamento mútuo 
dos respectivos conceitos, ou quando este rela-
cionamento ocorre em grau mínimo, ou ainda 
quando a abstração dos elementos acidentais 

da coisa se processa em me-
nor grau possível, diz-se que o 
conhecimento é vulgar. É o do 
homem comum, sem o cuidado 
pelas causas nem pelos signifi-
cados das próprias coisas. Não 
vai além da simples imagem 
mental do que se observa ou 
vivencia emocionalmente. Se, 
pelo contrário, assume certo 
grau de abstração, indo o sujeito 

cognoscente além dos fenômenos, ao entretecer 
relações e inferências e procurar sua razão de 
ser, ele adquire a chancela da hierarquia cientí-
fica.

O conjunto dos conceitos em torno de deter-
minado objeto, ordenados conforme certas exi-
gências de racionalidade que a tradição filosófica 
do Ocidente desenvolveu, constitui a ciência, em 
uma definição objetiva. Subjetivamente, ela se 
confunde com o próprio conhecer, quando pro-
duzido segundo modelos geralmente adotados.

Essas exigências do cânone ocidental formam 
um arquétipo, ao qual se ajustam os resultados 
da investigação para formar o sistema científico 
– a ciência objetivamente considerada.

É usual a separação entre o conhecimento 
científico e o filosófico. Trata-se de graduação 
formulada em função da maior ou menor ge-

A rigor, toda atividade 
humana passível 
de ser chamada 

de conhecimento 
envolve aqueles 

três fatores: sujeito, 
objeto e conceito
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neralidade dos conceitos, cuja fronteira não 
é rigorosa. Costuma-se dizer que o segmento 
científico se preocupa com as causas imediatas 
dos seres e que o filosófico se dirige às causas 
mediatas ou primeiras. Essa opinião é questio-
nável, já que o conceito de causa é controverso; 
além disso, as causas dos eventos excepcionais 
e aleatórios não designam o único escopo do co-
nhecer. 

Ciência e filosofia são formas de pensamento 
no intuito da descoberta da verdade. Mas esta é 
de igual modo discutível, o que levou Foucault a 
dizer que na filosofia o pensamento se interro-
ga sobre o que faz com que haja e possa haver 
verdade e falsidade, e não propriamente sobre 
o que seja verdadeiro ou falso. Daí a separação 
entre a maneira filosófica de pensar e o conjun-
to de buscas, práticas e experiências que consti-
tuem o preço a pagar para ter acesso à verdade.7

A distinção foucaultiana importa uma apro-
ximação ao conceito de crítica. Desde suas ori-
gens na antiga Grécia, a crítica denota basica-
mente uma postura filosófica relacionada ao 
problema da verdade (αλήθεια). A palavra está 
vinculada aos vocábulos gregos κρίσις (crise), 
κριτηρίων ou κριτήριον (critério) e κριτική (crítica), 
este com o significado de julgamento, aptidão 
ou capacidade para escolher entre várias possi-
bilidades a mais conveniente; ou seja, equivale a 
julgamento. 

É cediço que todos os ramos do saber, neles 
incluídas as artes e as técnicas, envolvem uma 
apreciação crítica, exigência basilar para que os 
respectivos enunciados possam ser tidos por 
verdadeiros. Donde o alcance subjetivo deste 
conceito, como avaliação dos fundamentos do 
que se sabe ou se pretende saber. Assim, da crí-
tica geral passamos para a filosófica, definida 
como oposição a todas as formas de dogmatis-
mo, e desta para a social. 

Neste diapasão, a filosofia do direito é emi-
nentemente crítica, uma vez que se ocupa dos 
pressupostos filosóficos do ente definido como 

jurídico e dos vários saberes que sobre ele se 
constroem. E adentramos a crítica social, que 
igualmente objetiva esclarecer os fundamentos 
das teorias e práticas direcionadas à sociedade, 
a partir de pontos de vista adotados pelos seus 
indivíduos, conscientemente ou não. São cri-
térios os mais diversos, que espelham crenças, 
tradições, ideologias e elaborações pretensa-
mente científicas. 

Penso que o conhecimento científico e o fi-
losófico formam uma unidade substancial. Se, 
todavia, houver a necessidade de uma sepa-
ração, por motivos didáticos principalmente, 
proponho como critério o grau de abstração 
exigido do cognoscente para elaborar os con-
ceitos representativos do objeto, em vista da 
maior ou menor complexidade com que este 
se estrutura. Por isso, deve-se levar em conta 
que a ciência corresponde a uma primeira abs-
tração, pela qual se reúnem conceitos ligados 
imediatamente aos fenômenos, formando um 
conjunto coerente, e que a filosofia corresponde 
a um segundo grau, o qual ocorre no momento 
em que se produzem e reúnem noções referidas 
aos próprios conceitos elaborados na primeira 
abstração, vinculados aos objetos de maneira 
distante e indireta.

Em suma, ao tomarmos uma coisa com o in-
tuito de conhecê-la, sua mera apreensão mental, 
relacionada com a imagem sensitiva ou emo-
cional que dela possuímos, nos proporciona o 
conhecimento vulgar. Uma primeira abstração 
nos fará reduzir a conceitos a substância de que 
ele é feito, sua posição entre outros elementos 
de idêntica composição, as forças naturais que 
sobre ele atuam e as transformações que sofre, 
por si ou sob a influência dessas forças. O objeto 
será então considerado por diferentes ciências. 
Uma segunda abstração nos levará a contem-
plar o ser, o noumenon, a essência ou eidos, a 
própria natureza da matéria, seu significado 
para o homem e sua finalidade como entidade 
que exista em si ou em função do próprio ho-

Costuma-se dizer que o segmento científico se preocupa com as 
causas imediatas dos seres e que o filosófico se dirige às causas 

mediatas ou primeiras. Essa opinião é questionável
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mem, o sentido ou causa de seu relacionamen-
to com o universo, e, finalmente, nos induzirá a 
erigir os respectivos conceitos em ingredientes 
do saber. A filosofia corresponde, nesse parti-
cular, ao maior grau possível de abstração, em 
uma sequência sem fim que tende ao absoluto. 
De qualquer modo, tanto a ciência quanto a fi-
losofia almejam a verdade do que a inteligência 
apreende.

Sendo reflexo imediato, mais próximo do ob-
jeto, o trabalho científico se particulariza e ra-
mifica, ao contrário da filosofia, que permanece 
universal. Se, portanto, em determinado campo 
da pesquisa filosófica, os respectivos resultados 
se distanciam a ponto de provocar sua autono-
mia em relação à totalidade filosófica, poderá 
surgir um ramo científico autônomo. É o que 
tem ocorrido na história do pensamento, quan-
do as ciências foram aos poucos se destacando 
do saber universal constituído pela filosofia. O 
processo é contínuo e, na atualidade, vem se 
repetindo com as disciplinas voltadas para o 
homem, como a psicologia, a sociologia e a an-
tropologia.

Isso não importa uma redução do campo da 
filosofia, nem que a cada nova disciplina cor-
responda diminuição equivalente no âmbito do 
conhecimento filosófico. Todo objeto passível 
de avaliação científica guarda essa condição 
de objeto de um ramo científico, não obstante 
seja submetido ao enfoque desse segundo grau 
de abstração. Não resta dúvida de que o avanço 
científico contribui para o enriquecimento do 
filosófico. 

Nos dias atuais, quando as fronteiras da ciên-
cia tangenciam os limites da capacidade huma-
na, ela se reencontra com a filosofia nesse limiar 
em que a inteligência parece hesitar em ir além 
da própria e aparentemente limitada capacida-
de. Este reencontro parece querer indicar o re-
torno da ciên cia ao tronco originário.

O saber racional é apanágio do ser humano e 
existe em função do homem. Esta função pode 

traduzir-se de duas maneiras. Primeiramente, 
pela satisfação intelectual do sujeito em sentir 
estar-se realizando como ente racional; ou seja, 
o conhecimento pelo conhecimento, dentro da 
visão de que a condição humana decorre de al-
guma relação proporcional com a cognoscibi-
lidade. No entanto, desta visão não se deve ex-
trair a ilação de que os indivíduos a quem não 
foi dada a oportunidade de se educar, ou que, 
por motivos diversos, especialmente o subde-
senvolvimento econômico, permanecem margi-
nalizados das conquistas da civilização, possam 
ser considerados inferiores. Não há que se falar 
em escala humana, pois cada homem é dotado 
de humanidade toda sua, que o dignifica en-
quanto indivíduo, mas que não pode sobrepô-lo 
aos demais nem lhe concede direitos sobre a na-
tureza. Isso vale para a produção do saber tanto 
quanto para o uso que dele se faz. 

Aqui encontramos a segunda maneira de 
evidenciar o sentido humanístico da ciência. 
Trata-se da técnica, quando o trabalho científi-
co está a serviço de um objetivo prático. 

Toda ciência desemboca em uma técnica e 
toda técnica é informada por um ou diversos ra-
mos científicos. Não fosse a anterior ressalva a 
respeito do valor do conhecimento em si como 
catalizador de perfeição, dir-se-ia que a ciência 
sem a técnica é destituída de conteúdo. Técnica 
é criação e o resultado da técnica é o conjunto 
da obra de todos os povos, o qual forma a civili-
zação, a herança cultural da humanidade.

Também aqui podem ser salientados dois 
aspectos: um relativo ao aperfeiçoamento hu-
mano como realização de sua vocação, quando 
a técnica se transmuta em arte e moral, e outro 
referido à objetividade do mundo exterior. 

No primeiro caso intervêm os valores estéti-
cos e éticos, consubstanciados respectivamente 
na beleza e no bem como parte da atividade hu-
mana. O objetivo humanístico a que se vincula 
este ângulo da técnica sucede do fato de que 
ela se realiza pela vivência individual, seja pela 

Se em determinado campo da pesquisa filosófica, os respectivos 
resultados se distanciam a ponto de provocar sua autonomia em relação 

à totalidade filosófica, poderá surgir um ramo científico autônomo
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identificação pessoal com a beleza, por meio da 
obra artística, seja pela afinidade com o bem, 
por graça da conduta eticamente orientada. Em 
ambos os casos, ela atua com vistas ao aperfei-
çoamento pessoal, o que não pode ser encarado 
isoladamente, pois é um objetivo irrealizável 
sem que o todo em que o indivíduo se insere 
igualmente se aperfeiçoe, o que é decorrência 
da dimensão social do ser humano. Homem e 
sociedade, esta é a dialética de todo conheci-
mento, de toda ciência, de toda arte e de toda 
filosofia. 

Quanto ao segundo aspecto, ele se manifesta 
no agregado de fatores destinados a estimular o 
aperfeiçoamento da humanidade: a técnica pro-
priamente dita, sob a égide de estímulos diver-
sos, como a utilidade, a pesquisa, o trabalho e o 
progresso tecnológico, que não se confundem 
com valores estéticos e éticos, embora estes não 
devam estar ausentes de qualquer atividade ra-
cional. Faz parte da vocação do 
homem para seu aprimoramen-
to, e o de sua comunidade trans-
pessoal, que ele busque realizar 
no labor tecnicamente orienta-
do, além dos objetivos funcio-
nais, também a beleza e o bem. 

A arte, a ética e a técnica 
constituem eixos pragmáticos 
do conhecimento racional, os 
núcleos dos vetores que o con-
figuram como energia criadora. Não existe arte 
nem técnica sem um mínimo de ciência, como 
igualmente é impensável uma ciência sem que 
o sujeito a exercite com um mínimo de técni-
ca. E pode-se, igualmente, falar em uma ética-
-ciência a informar a elaboração dos princípios 
orientadores da conduta, tanto quanto em uma 
ética normativa ou prática identificada naque-
les princípios. São dois aspectos distintos a ca-
racterizar a ética, de um lado como ciência, fi-
losofia, doutrina ou ideologia, e de outro como 
normatividade.

Essas considerações explicam por que as 
pessoas costumam confundir técnica e ciência, 
cujas fronteiras, como vimos, não estão sufi-
cientemente definidas. A partir da interação su-
jeito-objeto, todavia, pode-se concluir que esta 
deixa de ser encarada como simples descrição 

da realidade e passa a ser vinculada à ordena-
ção racional da realidade. Desaparecem as bar-
reiras entre ambas, pois enquanto a razão exige 
provas, recusando as certezas e experiências 
imediatas, ela reorganiza o mundo: não para 
constatar a ordem que se pressupõe imanente, 
mas voltando-se para o futuro, a fim de criar 
uma nova ordem, em um processo incessante 
de construção e reconstrução da realidade, não 
a falsa realidade petrificada nos fantasmas da 
razão abstrata, mas o real concreto da razão dia-
lética, a realidade da qual o homem é partícipe 
atuante e seu autêntico criador.

Resta finalmente a compreensão de que o sa-
ber racional, em todos os graus e sob qualquer 
perspectiva, deve estar a serviço do homem, e 
só é válido na medida em que contribui para sua 
plena realização, ontológica e eudemonística, 
como pessoa, sociedade e humanidade.

A consciência dessa dimensão, e da unidade 
que dela decorre entre o pensar 
e o agir, entre ambos concebidos 
unitariamente e o próprio ser, 
constitui ponto de partida do 
repensar de toda a metodologia 
científica, a qual desemboca na 
dialética.

O pensamentO dialéticO

Desde a eclosão da filosofia 
como apreensão racional do 

universo e anseio por uma verdade que não 
fosse imposição religiosa, a trajetória do pensa-
mento humano tem oscilado entre dualismos 
que opõem opiniões contraditórias nos diver-
sos setores do saber. Assim, a noção de um ele-
mento universal presente em todas as manifes-
tações do ser tem sido proposta como matéria 
ou espírito, criação ou evolução, autenticidade 
pré-lapsária ou historicidade pós-lapsária, ato-
mismo ou holismo, ou, ainda, essência ou exis-
tência.

Ditas ideias estão presentes no pensamento 
filosófico desde os pré-socráticos, procurando 
sempre a adequação entre o conhecimento e a 
realidade circundante. As expressões iniciais 
desta procura, que acabou por introduzir a in-
vestigação sobre o conceito de verdade e os cri-
térios para auferi-la, nortearam a preocupação 

A arte, a ética e a 
técnica constituem 
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inicial, entre os jônios, em torno da natureza do 
universo, não suas causas, até então atribuídas 
aos deuses, mas sua substância constituinte.

Entretanto, desde que os pensadores se de-
bruçaram sobre o problema da verdade, consta-
tou-se a insuficiência dos meios de obtê-la. Com 
efeito, se o conhecimento é o objetivo primor-
dial do pensar, se as operações do pensamento 
se destinam à apreensão dos conteúdos inte-
ligíveis de todo dado existente, conclui-se que 
os métodos aventados somente poderiam ser 
testados quando se tivesse uma certeza inequí-
voca da verdade objetiva. Como saber se um 
produto de conhecimento é verdadeiro, se não 
se alcança o claro discernimento de seu objeto? 

Nesta busca, a escola jônica reconstruiu con-
ceitualmente o universo em torno de três ideias 
básicas: materialismo cosmológico, hilozoísmo 
e palingenésia, as quais gravitavam em torno de 
um universo estático, formado a partir de um 
componente básico, matéria-
-prima de todos os seres: a água, 
a terra, o ar, o fogo ou a junção 
destes quatro elementos. Con-
tudo, a evidência de que tais 
condutos apenas manifestavam 
aspectos parciais da realida-
de levou a que se concebesse a 
existência de um corpúsculo 
qualitativamente indetermina-
do e quantitativamente indefi-
nido, a que Anaximandro denominou ápeiron 
– άπειρον.

O ápice desse materialismo cosmológico foi 
o atomismo de Leucipo e Demócrito, quando se 
entendeu que o fragmento essencial das coisas 
era uma partícula indivisível denominada áto-
mo – άτομο – palavra que significa “o que não 
pode ser cortado”. 

Na direção contrária, as escolas pitagórica e 
eleática propuseram uma metafísica idealista. 
Em Pitágoras o número é o fator primordial, e 
em Parmênides a essência da realidade é o ser 
uno, eterno, ingênito, imóvel, indivisível, imu-
tável, homogêneo, contínuo e esférico, somente 
cognoscível pela razão.

A matemática pitagórica e a lógica parmenidia-
na constituem ponto de partida de toda a tradi-
ção ocidental em matéria de pensamento filosó-

fico, a fonte onde Sócrates hauriu as bases de sua 
filosofia e as transmitiu a Platão e Aristóteles.8 

Mas é preciso observar que o pressuposto da 
imutabilidade do ser, nuclear entre os fundado-
res da filosofia, encontrou sua contestação em 
Heráclito, provavelmente o primeiro a afirmar o 
devir como essência das coisas. Para ele, o fogo, 
componente móvel por excelência, seria cons-
tituinte originário de todos os entes, o que os 
anima com maior ou menor intensidade e cuja 
extinção acarreta a morte.

Nascia, destarte, dentro do hilozoísmo pante-
ísta dos milésios, nova mundividência na qual o 
cosmos, de estático e imóvel, assume uma alma, 
princípio espiritual cuja essência é o devir ou vir 
a ser. 

Esta concepção inaugura a ideia do logos – 
λόγος – razão universal ou alma do mundo, mais 
tarde retomada pelos estoicos até desembocar no 
panteísmo de Cleantes e Crisipo. Na época mo-

derna, encontrou expressão no 
panteísmo de Espinoza e no pan-
logismo de Hegel. E às várias for-
mas de articulação entre o devir 
e a substância do universo, pre-
sentes na racionalidade cognos-
citiva dos seres humanos, deu-se 
o nome de ‘dialética’.

Platão considerava o proces-
so gnósico em três partes: dia-
lética, ética e física. A primeira 

designa a etapa que corresponde ao descobri-
mento das ideias e suas relações, ao se elevar a 
alma humana ao nível dos princípios abstratos 
que impregnam o cosmos da natureza e o da 
coletividade; a ética vincula-se ao ato de deriva-
ção desses princípios para estabelecer o ethos 
da sociedade; e a física refere-se à construção da 
natureza mediante as ideias.

Na concepção inicial, a dialética é a mais ele-
vada das ciências, tendo por forma o diálogo e 
por conteúdo a descoberta da ordem dos con-
ceitos e dos seres, segundo uma hierarquia pre-
sidida pelo bem.

Uma interpretação recorrente da dialética 
platônica atribui-lhe o epíteto de movimento 
do espírito que se eleva do singular ao coletivo, 
das sensações às noções abstratas, da beleza ao 
princípio do belo, dos fins individuais à justiça 
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universal. Assim, quando se relaciona o plato-
nismo com essas três ordens, fala-se separada-
mente em dialética dos conceitos, dos sentimen-
tos e das ações. 

Por outro lado, é possível apreciar em Pla-
tão três significados do termo, mais ou menos 
complementares: arte do diálogo e da discussão, 
técnica relativa à classificação dos conceitos e 
postura metodológica relativa à maneira de re-
montar aos primeiros princípios e aos conceitos 
mais gerais, que para o filósofo têm alcance on-
tológico.

Em Aristóteles, a dialética é uma das formas 
do pensamento lógico. O estagirita denomina 
dialéticos aos silogismos que, baseados em tó-
picos (topoi em grego), premissas apenas pro-
váveis, levam a conclusões também prováveis e 
que, por isso, distinguem-se dos silogismos apo-
díticos. O pensar dialético, estudado na tópica, 
é o núcleo da retórica, entendida como ativida-
de teórica voltada para a persuasão. A dialética 
aristotélica configura o elo entre a analítica e a 
retórica, com predomínio do alcance metodoló-
gico haurido em Platão.9 

Em Kant, ela está relacionada à lógica trans-
cendental, definida como estudo das condições 
a priori do entendimento, que se distingue da 
dialética transcendental, o perquirir das apa-
rências transcendentais, as que resultam da ín-
dole mesma do espírito. Estas completam o con-
texto formado pelas aparências lógicas, como 
os sofismas, e pelas empíricas, como as ilusões 
de óptica. Assim, os raciocínios ilusórios são 
denominados dialéticos, e a dialética em geral é 
definida como uma lógica da aparência.

Para Hegel, a dialética consiste na aplicação 
científica do princípio, inerente ao pensamento, 
de sua conformidade às leis da própria evolução 
do ser. Essas leis se manifestam como processo 
imanente de tese, antítese e síntese, sendo esta 
última o produto da destruição das fases an-
teriores. É um tornar-se ou vir a ser. Cada ente 
que se afirma como tese engendra sua própria 

antítese, que é sua negação. Daí que a contradi-
ção é uma qualidade imanente, faz parte da es-
sência das coisas. Por conseguinte, cada ente é, 
ao mesmo tempo, uma síntese da tese e antítese 
anteriores e também sua contradição, as quais 
se superam em outra síntese superior, afirmada 
como nova tese a criar nova antítese, em uma 
transformação contínua e ascendente. 

À mesma lei estão sujeitas as conversões do 
espírito, que projetam as da matéria. O mundo 
não é um conjunto de unidades autônomas, 
uma vez que a única coisa completamente inde-
pendente é o todo, que para Hegel equivale ao 
ser absoluto. 

Em seu dinamismo intrínseco, o absoluto ex-
terioriza o próprio ser ao produzir a natureza. O 
absoluto, porém, como tese oposta à natureza, 
sua antítese, retorna a si, como síntese supre-
ma, no momento em que toma consciência de 
seu próprio ser. E assim, as alterações do espí-
rito, sujeitas a idêntico processo triádico, dão 
origem às mutações da matéria. Por isso Hegel 
identifica o mundo racional com a própria rea-
lidade, pois ‘tudo o que é real é racional e tudo o 
que é racional é real’.10

O pensamento, ao seguir as próprias leis, 
ocorre de forma igual ao desenlace do ser; em 
consequência, o processo dialético é ‘a verdadei-
ra natureza própria das determinações do en-
tendimento, das coisas e, de modo geral, do fini-
to’,11 e consiste, essencialmente, em se conhecer 
a unidade dos contrários e descobrir o princípio 
dessa união em uma categoria superior.

Pela primazia concedida ao espiritual sobre 
o material, a dialética hegeliana é idealista, um 
idealismo que impregnou grande parte da filo-
sofia posterior. Entretanto, no contexto da pró-
pria escola de Hegel, inicia-se a conversão do 
idealismo para o materialismo, por intermédio 
de Feuerbach, obra completada por Karl Marx. 

O materialismo fixou-se no pressuposto de 
que, ao contrário do que afirmara a corrente 
idealista, são as coisas que se transformam, sen-

Desde que os pensadores se debruçaram sobre o problema da 
verdade, questiona-se: como saber se um produto de conhecimento é 

verdadeiro, se não se alcança o claro discernimento de seu objeto?
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do que as mudanças se refletem no intelecto, 
dando origem às ideias. Esta concepção aceita o 
princípio triádico da evolução dialética dos se-
res, mas nega a realidade do espírito, ao reduzi-
-lo a reflexo ou representação da realidade ma-
terial.

Em Marx, o desenvolvimento da sociedade é 
explicado por suas contradições internas, deri-
vando daí a noção de luta de classes a impulsio-
nar a história e o progresso econômico-social. A 
classe momentaneamente dominante, formada 
pelos detentores dos meios de produção, tem a 
própria antítese identificada na massa dos do-
minados, a classe dos proletários que, ao assu-
mir o poder, gerará nova organização, mais livre 
e igualitária e menos opressiva. 

Nesse viés opera o materialismo dialético ao 
fundamentar nova interpretação da história, 
cujos atores, em vez de heróis, monarcas, san-
tos e generais, são os trabalhadores. O trabalho 
é a grande força que move as comunidades. Por 
esta visão historiográfica compreende-se como, 
no mundo antigo, os escravos constituíam a an-
títese das castas privilegiadas, de que resultou 
a sociedade medieval como síntese do desapa-
recimento das classes antagônicas do mundo 
romano, os escravos e os patrícios, estes aliados 
ou apoiados na classe plebeia. 

No horizonte medieval, os polos dessa dia-
lética eram formados pela nobreza aliada ao 
clero, tendo a burguesia marginalizada como 
contrapeso; ao erigir-se em classe dominante 
por meio das revoluções burguesas que eclodi-
ram na Europa entre os séculos 13 e 18, época da 
formação e consolidação do Estado moderno, a 
burguesia vitoriosa forjou sua própria antítese, 
constituída pelo proletariado. Ainda segundo 
esta cosmovisão, no momento em que o opera-
riado estiver instalado na direção do Estado ha-
verá equilíbrio social, pois esta classe não per-
mitirá a instituição de grupos privilegiados, que 
desapareceriam com a abolição da propriedade 
privada, razão de ser da luta de classes.

Segundo a cartilha ortodoxa do marxismo, 
as revoluções libertárias são inexoravelmente 
violentas, por corresponderem à lei da autodes-
truição das classes antagônicas erigidas em tese 
e antítese; toda sociedade que se afiança como 
ordenação mais ou menos estável constitui a 
síntese de oposição e conflito entre as classes 
que haviam se afirmado como polos adversos 
naquela ordem social superada, isto é, terá sido 
construída sobre os escombros da regulação 
anterior. Esta, para Marx, é intrinsecamente in-
justa, porque fundada na propriedade privada e 
na produção da mais-valia, que exige a explora-
ção do homem pelo homem. 

Eis aqui, sumariamente, a concepção dialé-
tica da história, a qual tem sido utilizada pela 
ala extremista do marxismo para legitimar tan-
to a brutalidade revolucionária no interior das 
nações quanto a selvageria internacional que 
culmina no terrorismo. Para os ortodoxos, a 
violência não é somente uma necessidade revo-
lucionária, ela é inevitável, pois sua ocorrência 
provém de uma lei natural, o princípio da evolu-
ção dialética do ser social.

Esta paisagem pode ser cotejada em dois pla-
nos: objetivamente, como processo de modifi-
cação da realidade, segundo as leis que lhe são 
imanentes,12 e subjetivamente, como apreensão 
cognoscitiva dessa transformação.

Entretanto, o fator contradição que, tanto em 
Marx como em Hegel, é a própria essência do 
pensar dialético, passa a configurar apenas um 
aspecto de uma totalidade. Neste sentido, alude 
Reale a uma dialética de complementaridade ou 
de implicação, que compreende um processo di-
nâmico e aberto, no qual as frações do todo se 
exigem reciprocamente e se complementam, in-
clusive os elementos opostos que, sem se anula-
rem em síntese superior, simplesmente se inte-
gram em uma estrutura totalizante e totalizada. 

A dialética realeana antecede à dialógica, 
método hermenêutico também voltado para 
a unificação de formas de pensar, entidades 

O mundo não é um conjunto de unidades autônomas,  
uma vez que a única coisa completamente independente é 

o todo, que para Hegel equivale ao ser absoluto



CONHECIMENTO E CATEGORIAS DO PENSAMENTO CRÍTICO

150 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

ou instâncias que se articulam num todo uni-
tário, ainda que concorrentes ou antagônicas. 
Segundo Morin, se em Hegel as contradições 
suprimem-se e superam-se numa unidade su-
perior, na dialógica os antagonismos persistem 
e são constitutivos das entidades complexas.13 
No mesmo teor, Fachin se refere ao ‘raciocínio 
crítico-dialógico-hermenêutico-constituciona-
lizado’.14 

Como se observa, houve uma evolução no 
conceito e abrangência da dialética; não obstan-
te, desde seus primórdios ela tem sido pensada 
sob duas formas distintas: como arte de operar 
com conceitos, o que corresponde ao olhar pla-
tônico, e como esforço de assimilação teórica 
da realidade, sentido já detectado em Herácli-
to. São dois modos de concebê-la, não neces-
sariamente opostos, mas que refletem aquelas 
dualidades presentes na história da filosofia, a 
oposição entre o lógico e o ontológico. A síntese 
entre ambas deve-se a Hegel na 
miragem idealista e a Marx no 
sentido materialista.15

Hoje, a dialética é a mundi-
vidência que, ao pressupor o 
movimento imanente do ser, 
considera-o em sua totalidade, 
volta-se para si mesma como 
individualidade e se projeta no 
mundo como implicação.

A ideia da transformação in-
trínseca está presente em todas as dialéticas, da 
platônica à marxiana, e não escapa, ainda que 
sutilmente, ao silogismo dialético de Aristóte-
les e à lógica das aparências de Kant. Sob este 
olhar, entende-se que o estado de parado ou 
estático é mera abstração e que a realidade é o 
movimento ou dinamicidade, que ocorre em vá-
rias dimensões: há uma dinamicidade espacial 
que se manifesta no deslocamento da matéria 
no espaço; uma dinamicidade temporal que se 
expressa na evolução do ser no tempo; há dina-
micidade lógica na atitude do espírito que rela-
ciona conceitos para formar juízos e raciocínios; 
e há dinamicidade ôntica na mutação das coisas 
em obediência às forças que lhe são imanentes. 
Designam quatro dimensões do movimento – 
espacial, temporal, lógica e ontológica –, respec-
tivamente presentes na natureza, na história, 

no pensamento e nos objetos. O pensamento 
dialético não exclui o repertório metafísico 
tradicional nem o desvaloriza, mas o abarca e 
utiliza, ao integrá-lo no mesmo processo dinâ-
mico. Por esse motivo, a lógica dialética, que 
corresponde à razão dialética, não refuta a lógi-
ca formal, correspondente à razão analítica. Ao 
contrário, a dialética a absorve e completa, por 
considerá-la insuficiente para a compreensão 
dos objetos do conhecimento em sua plenitude.

Lógica formal e a lógica dialética são, por 
conseguinte, duas possibilidades de pensar: 
ambas assinalam modalidades do pensamento 
racional e correspondem a uma divisão bipar-
tite da ciência da lógica. A primeira contempla 
o pensamento na estaticidade dos conceitos, 
juízos e raciocínios, dando prevalência ao sub-
jetivismo. Metodologicamente, essas abstrações 
atuam mediante procedimentos dedutivos, com 
vistas a uma intuição intelectual que reproduz 

na consciência as abstratas re-
lações entre aqueles conceitos, 
juízos e raciocínios, bem assim 
entre os termos e enunciados 
linguísticos e semióticos que os 
representam. Já a lógica dialé-
tica concede prevalência à ob-
jetividade das representações 
mentais, tratando de captar os 
pressupostos ontológicos de 
todas as manifestações do ser, 

como ordem e transformação universais. Nessa 
tarefa cognoscitiva, ‘a dialética volta-se para os 
processos que configuram a própria gênese do 
pensamento, em função da realidade em cons-
tante transformação’.16

Quanto à metodologia, não visa à explicação 
ou intelecção dos objetos, mas à sua compreen-
são como totalidade e movimento imanentes 
e, desse modo, abriga a sistemática do próprio 
pensar no sentido da verdade objetiva, porque 
articula o pensamento com as leis intrínsecas 
do objeto.

Por isso mesmo, a tese da oposição entre as 
duas lógicas deve ser rechaçada, bem como a de 
uma capitis deminutio da lógica formal,17 uma 
vez que ambas são aplicáveis em todos os do-
mínios do saber. Além disso, a ação de pensar 
é basicamente una, sendo a lógica formal e a 
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dialética dois momentos da mesma elaboração 
racional. Pode-se afirmar que as abstrações ma-
temáticas constituem o campo privilegiado da 
lógica formal e que a ciência da sociedade cons-
titui o da lógica dialética. O que não se admite é 
a mútua exclusão, nem a oposição entre os dois 
estilos, pois o pensamento e seu objeto são idên-
ticos em ambos, em um sentido de complemen-
taridade que vem a constituir o âmago mesmo 
desta forma de pensar.

Entretanto, sua utilidade é mais visível nas 
ciências humanas, enquanto que nas matemá-
ticas e nas ciências naturais impera a lógica for-
mal, analítica. Isto não impede que se lance mão 
da dialética para o entendimento fidedigno do 
movimento real das transformações que se pas-
sam na natureza física.18

A compreensão lógica e ontológica da dialé-
tica nos conduz a duas noções fundamentais 
para a atitude crítica: transformação e auto-
consciência, que vão abrir o 
caminho para uma dialética da 
sociedade a que denomino dia-
lética participacional,19 método 
de conhecimento cujo signifi-
cado e alcance evoca a partici-
pação do sujeito como protago-
nista nas mutações intrínsecas 
de seu objeto de investigação. 
Essa forma de compreender a 
dialética como metodologia e 
processo objetivo de transformação é ponto de 
convergência das aproximações advindas das 
vertentes do pensamento crítico.

a dialética participaciOnal

A dialética participacional vem a ser, precisa-
mente, a consciência de que o sujeito do conhe-
cimento voltado para o social contribui com as 
modificações estruturais de seu objeto, na me-
dida em que realiza sua apreensão cognoscitiva. 

No tocante ao direito, fenomenicamente 
compreendido como paradigma de experiência 
social, a dialética não é somente um método de 
investigação, que possibilita ao intérprete das 
leis se desvencilhar do dogmatismo hermenêu-
tico, mas uma postura que vê neste um autênti-
co criador do direito. Com efeito, ao interpretar, 
integrar e aplicar uma norma jurídica, o herme-

neuta atribui significado às respectivas formas 
de expressão. É nestas que radica o essencial 
da juridicidade, e a evidência do papel criativo, 
bem como do próprio engajamento nesse labor, 
denota o envolvimento do jurista no objeto por 
ele mesmo criado.

O pensamento dialético, ao vislumbrar a to-
talidade e o movimento em que os objetos se 
constituem, enfrenta um problema insolúvel 
sob o ponto de vista do paradigma positivista 
da ciência: a aporia manifesta na impossibilida-
de de um conhecimento da sociedade por meio 
dos modelos científicos tradicionais. Se aceitar-
mos que o campo privilegiado do discurso dia-
lético é o ser social, a primeira consequência da 
nova maneira de concebê-lo no plano científico 
é a necessidade de construir um parâmetro de 
saber, adequado às especificidades do objeto.

Na esteira da undécima tese, é necessário 
advertir que a proposta de uma teoria crítica 

aceita como basilar que, muito 
mais do que descrever o social 
nas suas relações de causalida-
de ou funcionalidade, impor-
tam as ações que se traduzem 
nas suas modificações. Por 
isso, encarar dialeticamente as 
manifestações da vida social, 
entre as quais o direito, resulta 
considerá-las em sua totalida-
de e dinamicidade imanentes. 

Essa cosmovisão implica a consciência de que, 
se o sujeito cognoscente – em nosso caso o ju-
rista – é parte do objeto que estuda, o fenômeno 
jurídico, a própria atividade de conhecê-lo, tal 
como em relação à comunidade, já é uma atua-
ção participativa que interfere no objeto. O grau 
de consciência deste empenho, quando o sujeito 
a assume como um objetivo a que ele mesmo se 
propõe, é complementar ao conhecimento con-
tagiante que ele obteve da sociedade. Saber é 
criar e criar é participar.

As implicações da dialética na subjetivida-
de e na objetividade do saber foi inicialmente 
haurida em Husserl. Como subjetividade, ela 
é compreendida como dinâmica do sujeito, en-
volvendo igualmente uma dinâmica do objeto, a 
qual se manifesta em dois estratos, o noemático 
e o noético. 

A ideia da 
transformação 

intrínseca está presente 
em todas as dialéticas  e 
não escapa ao silogismo 
de Aristóteles e à lógica 
das aparências de Kant
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Não existe consciência pura, somente a clari-
vidência de um dado que é seu correlato inten-
cional, sua intencionalidade, que consiste em 
atribuir sentido às coisas. Este dado é noema, 
aquilo que está para a consciência. O aspecto 
noemático da consciência que se relaciona com 
a dinâmica dos noemata, conjunto de noemas, 
tem seu correlato noético – noesis – que alude ao 
modo subjetivo, particular e característico, pelo 
qual a consciência se revela como intencionali-
dade.20 Fica assim evidenciada, a correlação en-
tre as duas dinâmicas, a do sujeito como noesis e 
do objeto como noema no ato único de conhecer. 

Nesta correlação radica o núcleo do méto-
do fenomenológico, com o qual seu criador se 
propõe a converter a filosofia em uma ciência 
rigorosa. Basicamente, trata-se de uma redução 
de elementos verificáveis até chegar ao que per-
manece invariável no objeto, sua essência, um 
a priori material, conjunto dos noemas que en-
contram as emanações noéticas. É uma redução 
eidética, que consiste em pôr entre parênteses 
aqueles dados que se apresentam à consciência. 
Mas essa dinâmica metodológica não fica esta-
cionada na objetividade. Após preconizar a re-
dução eidética como o meio de chegar à essên-
cia, Husserl a preenche com o a priori material 
resultante da correlação noema/noesis. É uma 
redução transcendental, pela qual a própria 
consciência é posta entre parênteses, ficando o 
eu demarcado como intencionalidade pura.21

Para melhor compreensão de tamanha com-
plexidade, é possível equiparar esta tese à no-
ção kantiana de razão pura. Enquanto Kant a 
concebe como a priori racional, vazia de conteú-
do, Husserl a preenche com um a priori material 
relacionado com a intencionalidade. 

Na dialética participacional ocorre a transfe-
rência da noesis para o plano objetivo. O objeto 
só se constitui em função do sujeito que, dele 
participando, o constrói.

Admitindo-se que o social tenha sua estrutu-
ra como coisa em si, esta identifica seu horizon-

te interno como objeto que se apresenta como 
correlato intencional. Mas além do horizonte 
interno, o conhecimento atinge seu horizonte 
externo, a abrangência do entendimento ob-
jetivo em face das circunstâncias hic et nunc. 
Husserl admite que um objeto mostra sua sig-
nificação noemática decorrente não só de sua 
essência, como também de sua circunstância.

À proporção que estas são determinadas pelo 
sujeito, o significado do objeto não será autôno-
mo, como algo que sai dele e que o sujeito apre-
ende, mas heterônomo, porque influenciado ou 
atribuído ao objeto pelo sujeito. Quando o objeto 
é o social ou suas expressões, como as regras da 
moralidade e da juridicidade, mesmo o significa-
do essencial resulta heterônomo, pois não existe 
uma essência do social previamente dada, como 
não existe essência do jurídico anterior ao sujeito. 
Ele é quem constrói o social, o político e o jurídico, 
construção que ocorre no plano real pela partici-
pação do sujeito em seu objeto, e no conceitual, 
por meio da elaboração teórica na conformidade 
do paradigma de saber igualmente escolhido.

É por isso que a ação objetiva, além de seu ho-
rizonte interno como noema, permeia também 
seu horizonte externo como noesis, na medida 
em que esta atividade se articula com a atitude 
subjetiva, quando determina modificações no 
sujeito. Ao recuperar, por conseguinte, a teoria 
husserliana da noesis, considero-a no plano da 
sociedade como equivalente ao horizonte dos 
significados objetivos, os quais são determina-
ções do sujeito.

A dinâmica do social envolve ainda outros 
dois aspectos, que podemos definir como empí-
rico e eidético, para usar ainda a terminologia 
husserliana. A atividade objetiva é empírica ao 
revelar o real e suas variáveis, bem como as rela-
ções que se manifestam mediante induções, de-
duções e intuições; e é eidética quando mostra a 
essência irredutível do objeto.

Em todos esses estratos em que o social se 
manifesta, evidencia-se a inclusão do sujeito, 

Na esteira da undécima tese, é necessário advertir que a 
proposta de uma teoria crítica aceita como basilar que importam 

as ações que se traduzem nas suas modificações
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quer sob um ponto de vista puramente teórico, 
quer experiencial. Ao projetarmos a atividade 
noética para o plano do objeto, há um retorno 
ao agente que se autoidentifica ao mesmo tem-
po como sujeito e objeto da mesma atividade 
cognoscitiva, participativa e criadora. Mas não 
se trata de um sujeito determinado ou classe 
de sujeitos, espécie de casta privilegiada a ter 
acesso ao social. São sujeitos os indivíduos que 
compõem a coletividade em dado tempo, pois 
é ela o verdadeiro protagonista da história. O 
que distingue certos sujeitos em especial dos 
demais partícipes dessa vivência duradoura é o 
grau de conscientização do próprio trabalho na 
dinâmica do social.

Não há critérios objetivos para definir graus 
diversos e escalonados da dialética participa-
cional. Existem, todavia, pontos de referência 
externos: a inconsciência, que reflete o alhea-
mento do indivíduo quanto a seu papel no meio 
social, e a consciência, com o reconhecimento 
de que a sociedade é o que é pela ação dos indi-
víduos e grupos que a compõem. Essa evidên-
cia denota ainda certo grau de imperfeição do 
processo gnósico, cujo escopo é a verdade, e a 
verdade é o real.

Quando o sujeito se dá conta desta imperfei-
ção e a aprecia para tentar a aproximação cada 
vez mais fiel à realidade, surge um caminho 
para nominar essa atitude como científica. Se 
isso não ocorre, seja porque o sujeito ingenua-
mente acredita na falsa identidade entre o real 
e o conceitual, entre a realidade objetiva e o 
imaginário que se reputa racional, seja porque 
voluntariamente adere ao imaginário como 
se fosse real, seja ainda porque, em se dando 
conta da insuficiência do próprio saber, trata 
de escamotear a realidade por procedimentos 
aceitos como científicos, sua atitude é ideoló-
gica. Não que o cabedal situado em um plano 
ideológico não possa ser científico, mas sim 
que a inconsciência desse estado compromete 
a cientificidade. 

É que o sujeito constrói o ser mediante o co-
nhecimento, apesar da evidência de que as coisas 
exteriores existem independentemente das cons-
ciências que as apreendem. Na medida em que 
são conhecidas, deixam de sê-las em si mesmas e 
passam à condição de objeto. Embora a realidade 
possa ser concebida como independente, ela ine-
xiste enquanto não se apresenta para o homem 
e pela mediação do homem. Em consequência, a 
cognição não se dirige propriamente à natureza, 
ao mundo e suas associações ou ao próprio ser 
humano, mas à entidade imaginária construída 
em função das representações. A atividade cog-
noscitiva dirige-se, portanto, para as formas do 
real, as aparências que se reproduzem na mente 
dos indivíduos inseridos em uma práxis históri-
ca. É a realidade construída pelo saber.22

É por isso que o objeto do conhecimento, no 
senso comum, transcende o mundo real. Ele não 
se limita à matéria, mas pode consistir no imate-
rial, abstrato ou metafísico e até no imaginário, 
ou ainda em coisas cujo ser se exaure no pró-
prio ato de pensá-los, como as entidades lógi-
cas. Há entes constituídos por algo que só pode 
ser concebido no conjunto de uma totalidade, 
como as criações culturais e as próprias comu-
nidades, e também o direito, a moral, a religião, 
a ciência e a filosofia. Em suma: são objetos que 
se manifestam no complexo dos dados imedia-
tos e evidentes, que os sujeitos apreendem em 
virtude de certa regularidade com que soem se 
manifestar, e que eles consideram como inde-
pendentes e naturais.

A separação entre o universo da concreção e 
o estrato do imaginário tomado por real resulta 
assim da distinção entre essência e fenômeno, 
identificado este com as manifestações da es-
sência, a qual é o verdadeiro objeto da dialética 
como método de apreensão do real. Não se trata 
de definir aprioristicamente a essência, como o 
invariável de Husserl, mas de admitir que, se as 
coisas têm uma existência independente, elas 
possuem uma essência que se identifica com o 

Na dialética participacional ocorre a transferência da noesis 
para o plano objetivo. O objeto só se constitui em função 

do sujeito que, dele participando, o constrói
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real, ainda que sua realidade seja a própria ati-
vidade autotransformadora do ser.

Fala-se, portanto, de uma proposta metodo-
lógica às exigências de uma práxis regenerado-
ra, o que inclui também uma dimensão política. 
E ao novo estatuto repugna a separação entre a 
teoria e a prática, louvadas não mais como atitu-
des divorciadas no plano da experiência, já que 
se trata de momentos transcendentais da única 
realidade, o ser humano individual e social, cuja 
ontologia, esta sim, pode servir de fundamento 
a qualquer teorização.

Por isso, a dialética participacional pressu-
põe a interdisciplinaridade do social, que não 
é a incorporação em visão unitária dos resul-
tados de diversos saberes; não se trata de uma 
crítica à teoria da sociedade realizada desde 
fora, mas de uma interação de regiões teóricas. 
A exemplo do conceito de tridimensionalidade 
específica em Reale,23 estende-se ao plano epis-
temológico a tarefa que a dialé-
tica culturalista já realizara no 
plano ontológico. Não obstante, 
a nova postura que a dialética 
participacional preconiza tem 
alcance mais abrangente: a in-
tegração da ontologia do direito 
na ontologia do ser social.

Finalmente, a dialética parti-
cipacional exige a criação de conceitos que ins-
trumentalizem a compreensão de uma realida-
de histórica concreta, a qual só ganha sentido 
quando assumida pelos agentes envolvidos, de 
modo consciente, na práxis transformadora da 
própria história. As categorias por ela elabora-
das não se esgotam na interpretação da realida-
de, pois indicam uma estratégia política catali-
sadora do saber articulado com o fazer. São as 
categorias do pensamento crítico, ou categorias 
críticas.

as categOrias dO pensamentO 
críticO

Tem-se como pedra angular de toda elaboração 
gnosiológica que o pensamento não interfere 
diretamente nos objetos aos quais se refere, 
mas em suas representações conceptuais. Ora, 
se partirmos da tríade sujeito-objeto-conceito 
como uma síntese que unifica os três elementos 

na dialética em que o processo gnósico se cons-
titui, poderemos constatar que o conceito, ao 
mesmo tempo em que avulta como instrumen-
to do pensar, afirma-se como fator que influen-
cia os comportamentos. Dito de outro modo, o 
próprio ato de pensar alguma coisa é também 
um agir, e essa dimensão ativa transforma o 
conceito em categoria. Esta é, portanto, o con-
ceito em si, representação intelectual de um ser 
enquanto integrado na dialética que une o su-
jeito do saber com seu objeto.

Este entendimento dinâmico esteve, entre-
tanto, ausente da gnoseologia até a eclosão da 
dialética como modelo de reflexão e método de 
conhecimento objetivo. Na verdade, esse mode-
lo tradicional sempre se desenvolveu a reboque 
das discussões em torno das persistentes anti-
nomias que opunham o objetivo ao subjetivo 
como módulos separados e estanques, segundo 
o postulado positivista da separação entre sujei-

to e objeto. A noção de categoria 
como instrumento do ato de co-
nhecer insere-se nessa tradição, 
seja como forma apriorística que 
amolda o ser, na direção kantia-
na, seja como essência material 
a priori a impor-se ao subjetivo, 
na direção husserliana. 

Tais antinomias serviram 
para prender a atenção dos filósofos, desvian-
do-a do que realmente importava: o objeto do 
saber enquanto parte do mundo material, um 
espaço que poderia ser transformado pelo 
próprio ato de conhecer. Na verdade, o conhe-
cimento objetivo é unitário, pois envolve uma 
síntese da coisa em sua representação intelec-
tual, a qual é por sua vez causa e efeito da mes-
ma representação. 

Na dialética participacional os conceitos pe-
los quais ocorre o ato de conhecer superam esse 
preconceito, tanto em relação à ideia da preva-
lência do ideal/subjetivo/racional, quanto no 
que tange à da maior importância do material/
objetivo/empírico, uma vez que são relativos a 
toda modificação da realidade e sua represen-
tação simbólica. Emerge daí uma nova noção de 
categoria, não como figura apriorística, subjeti-
va ou objetiva, mas como instrumento intelectu-
al que funde o saber com o fazer. Nesta visão, as 

Quando o sujeito 
se dá conta desta 

imperfeição, surge 
um caminho para 

nominar essa atitude 
como científica
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classificações instrumentalizam o pensar dialé-
tico e, por isso, podem ser consideradas críticas. 

A metafísica anterior a Hegel tratou dos uni-
versais abstratos, conceitos racionais que se 
aplicam a uma universalidade de objetos, inda-
gando acerca da relação entre as ideias e as rea-
lidades exteriores ao pensamento.24 Nesta acep-
ção, o universal opõe-se ao particular, o que foi 
superado por Hegel com a noção de universal 
concreto. É o próprio pensamento que, em sua 
marcha no sentido da realidade, abarca a totali-
dade do universal com precisão absoluta. Não é 
ideia vazia, mas um conteúdo que lhe é próprio 
e imanente, síntese do geral e do particular, eis 
que sua compreensão vai além do geral abstra-
to e do particular concreto.25 Daí o enunciado de 
que ‘todo real é racional e todo racional é real’26 
(Was vernünftig ist, das ist wirklich; und was 
wirklich ist, das ist vernünftig), com o qual o fi-
lósofo condensou as bases do pensar dialético, 
modelo que, após longa elabo-
ração teórica, convergiu para 
a criação de estratos do pensa-
mento que tanto pertençam ao 
real quanto ao racional, tanto 
sirvam à tarefa de conhecer 
quanto revelem aspectos obje-
tivos da realidade. Daí o projeto 
gnosiológico de partir da união 
ontológica do fato social com 
sua representação, para identi-
ficar a apreensão cognoscitiva da união entre 
as duas realidades, a pensada e a vivida, posto 
que abraça a prospectiva da mudança. 

O perfil gnosiológico das categorias críticas 
procura evitar sua redução ao a priori formal 
determinante das condições e limites do conhe-
cimento, como também ao material, que con-
diciona o saber às possibilidades do objeto, às 
quais o sujeito se submetia. Há uma renúncia à 
adaptação dessas possibilidades às exigências 
conscientes ou inconscientes, determinadas pe-
las modificações do próprio objeto, implicados 
pela ação do sujeito cognoscente.

Na consideração ontológica da dialética 
participacional, os estratos ideológico e social 
se fundem na mesma unidade e projetam-se 
prospectivamente, não como condicionantes 
da ação do sujeito, mas como o meio em que ela 

ocorre. Daí que os conceitos, mediante os quais 
o sujeito pensa, age e interage na ação políti-
ca, não podem ser nem inteiramente abstratos 
nem universais, e muito menos neutros quan-
to ao seu conteúdo ideológico. Pelo contrário, 
eles devem corresponder a um lugar e tempo 
historicamente definidos, jamais constituindo 
fim em si. Adquirem significado real e concreto 
na medida em que sinalizam os meios da com-
preensão holística da sociedade, envolvendo a 
opção pelas mudanças necessárias. E assim, as 
categorias se tornam críticas.

As categorias críticas interpretam a realida-
de fazendo parte dela, e com ela interagem na 
condição de formas de pensamento que tam-
bém são formas de ação, uma vez que mentadas 
para atuar intersubjetivamente na sociedade. 
O tempo e o espaço históricos a que se referem 
é o mundo atual, com toda sua carga de sofri-
mento, a exigir uma corajosa postura ética por 

parte das pessoas que dele to-
mem ciência. Com isto, não se 
deixam seduzir pela adesão re-
acionária a uma ordem social 
que necessita urgentemente de 
modificações profundas, nem 
permanecem naquele estado de 
inconsciência em que o sujeito 
se deixa levar pela manipulação 
das ideias em benefício de gru-
pos e indivíduos privilegiados. 

Esta circunstância remete ao complexo das 
relações humanas em seus diversos níveis de 
manifestação, o econômico, o político, o social e 
o jurídico, determinados em função da história, 
cuja concreção vai evitar que se isolem atrás de 
uma aparência de neutralidade, e faz com que 
se identifiquem com o próprio real.

O papel das categorias críticas exsurge da 
ativa relação entre o cientista e o ambiente que 
pretende modificar, derivado da união entre a ci-
ência e a vida como unidade ativa, somente nela 
se realizando a liberdade de pensamento. Uma re-
lação mestre-aluno, entre o filósofo e o ambiente 
no qual e de onde se extraem os problemas que 
devem ser resolvidos: uma relação filosofia-his-
tória.27 E assim, além da consideração objetiva da 
atuação política consciente, as categorias são pre-
vistas para constituir uma base ontognoseológica 

O pensamento  
não interfere 

diretamente nos 
objetos aos quais 
se refere, mas em 

suas representações 
conceptuais
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pronta a situar a juridicidade como parte da mes-
ma ação. E também para articulá-la com o sentido 
escatológico que deflui do papel constituinte do 
conhecimento, todavia não se confundindo com 
as categorias formais do pensamento abstrato 
nem com o a priori material da fenomenologia.

As estratificações formais compõem os ins-
trumentos usuais do pensar metafísico, uma 
vez que se alçam ao universal e a-histórico, aca-
bando por reduzir-se a formas puras. Se elas se 
supõem imprescindíveis para a lógica formal e 
as ciências matemáticas, decrescem em impor-
tância na medida em que se aproximam do so-
cial. Já nas ciências naturais, engendram o pa-
radoxo da destruição conceitual do objeto pelo 
ato de conhecê-lo. E nas ciências sociais acabam 
por elidir a realidade e transformar-se em fim 
em si mesmas, ao substituir o próprio real na 
sua objetividade científica. Assim, por exemplo, 
um conceito como liberdade converte-se em no-
ção abstrata quando objeto da especulação me-
tafísica sobre sua essência universal. E a filoso-
fia passa a ocupar-se do significado de liberdade 
e deixa de direcionar seu esforço investigativo 
para as condições que possibilitam a existência 
de homens livres e escravos. É o que ocorre com 
os conceitos jurídicos, que se transmutam em 
fim em si da atividade científica e mesmo da ex-
periência profissional, ao invés de se tornarem 
instrumentos da efetiva realização dos valores 
da civilização, pelos quais tanto se tem lutado. 

Por outro lado, as categorias reais estão mais 
próximas do concreto, porque mostram-se pre-
sentes em todo fenômeno. Elas procuram identi-
ficar-se não com o que o objeto possa ter de uni-
versal, eterno e imutável, mas com o contingente, 
o transitório e o cambiável. Ora pois, se a reali-
dade é dialética, no sentido de que existe como 
totalidade e movimento, a categoria efetiva que 
a apreende procura sua representação conjun-
tural e dinâmica. Retomando o exemplo da liber-
dade, sua compreensão mediante uma categoria 
crítica implica a verificação de seu conteúdo indi-

vidual e social em dado momento, pois a liberda-
de só é procurada quando há falta de liberdade.

Contudo, apreciar uma categoria isolada do 
contexto inter e transdisciplinar que lhe é pró-
prio, e dos conteúdos a que se refere, é torná-la 
abstrata, transformando-a em atrativo de con-
templação. As categorias críticas configuram o 
ponto nodal que trata de expressar, pela dialé-
tica do pensamento, a dialeticidade do ser que 
existe concretamente, e que se desenvolve no 
espaço e tempo históricos. Ainda que o alcance 
gnosiológico dessa concepção possa ser mais 
amplo, de molde a abranger todos os campos do 
conhecimento, o meio onde as situo é o social, 
pois trata-se de construir categorias aptas a 
pensar um objeto, o direito, no bojo de uma ação 
decidida e consciente do sujeito. Impõe-se, a 
partir daí, que a representação conceitual da re-
alidade por meio das categorias seja igualmen-
te uma conceptualização holística e dinâmica, 
para não cristalizar no real pensado aquilo que 
é complexo e borbulhante na sua essência. 

Uma das consequências desse jeito de vis-
lumbrar o concreto é o desvelamento do que 
na dialeticidade dos entes avulta como contra-
dição. No concerto social, esta aflora pelos con-
flitos interindividuais e intergrupais, os quais 
o direito como sistema normativo é chamado 
a solucionar. Isto, apesar da ênfase quanto ao 
papel do direito nos desvios individuais, pou-
ca valia atribui aos grupais, que constituem a 
essência da vida social. Ao ressaltar os atritos 
individuais, permanecem ocultos os grupais, e 
especialmente as oposições grupais e estamen-
tais, bem como as contradições de classe. É o 
que ocorre, a título de exemplo, com o direito 
do trabalho, que, apresentado como o grande 
instrumento protetor dos oprimidos, tem o ob-
jetivo primordial de minimizar e dissimular a 
oposição entre duas classes, a dos proprietários 
e a massa dos que nada têm, ainda que ofuscada 
pela aparência da nobre tarefa de dirimir desa-
venças entre patrões e empregados.

O papel das categorias críticas exsurge da ativa relação entre 
o cientista e o ambiente que pretende modificar, derivado da 

união entre a ciência e a vida como unidade ativa
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Ora, as categorizações abstratas tendem a 
ignorar essa realidade que se manifesta apenas 
no contingente, e que envolve conflitos e contra-
dições. É por isso que a inclusão do pressuposto 
da dialeticidade na categorização concreta, ao 
implicar quizílias, acordos e tensões em todos os 
estratos em que ocorre, faz com que a categoria 
seja aberta, pronta a incorporar os novos dados 
que se vão revelando, projetando-se para a nova 
dimensão do saber: a transformação do objeto. 
É uma categoria prospectiva, que, ao procurar 
captar o real em sua totalidade, abre-se para as 
mutações que o próprio ato de conhecer engen-
dra; em suma, a categoria crítica vem a ser ins-
trumento do pensar voltado para a crítica social.

A definição das categorias críticas não é de 
modo algum a descrição de uma obra anterior 
ao conhecimento. É produto de uma elaboração 
teórica que se autoconstrói enquanto se enri-
quece com os conteúdos históricos nos quais e 
para os quais foi forjada. Não se pode, por isso, 
enumerá-las, mas tão somente, utilizando a lin-
guagem que as representa, assinalar o objetivo 
com que foram engendradas e as circunstâncias 
de sua utilização atual ou potencial.

Eis, portanto, a principal diferença que as se-
para das pré-noções formais do criticismo kan-
tiano e das reais da fenomenologia. Ambas são 
emanadas como algo permanente e anterior. 
Ganham realidade apesar de serem abstratas, 
imunes à praticidade humana. Pelo contrário, 
as categorias do pensamento crítico se forjam 
na história e, longe de apartar-se da experiên-
cia, com ela se enriquecem e nela se inserem, 
com o objetivo transformador da própria cons-
ciência que se autoanalisa. A razão reconhece 
os próprios erros e obstáculos e se lança para o 
mundo, quando avalia a intensidade com que é 
manipulada e a medida em que pode interferir 
na sociedade, segundo um projeto político de 
transformação social também consciente. 

É por isso que as ferramentas com as quais 
o pensamento cognoscitivo se engaja na tarefa 

de conscientização não configuram invenção 
do autor, nem podem ser atribuídas a determi-
nado filósofo ou sistema filosófico. São produto 
de paciente elaboração intelectual, no âmago 
do processo de construção do patrimônio cul-
tural da humanidade, representadas linguisti-
camente como poder, hegemonia, legitimação, 
trabalho, liberdade, isonomia, direitos huma-
nos, democracia, estado de direito e muitas ou-
tras, suscitadas durante o decurso histórico das 
ciên cias humanas. São universais aptos a serem 
utilizados na condição de categorias do conhe-
cimento voltado para o ser social.

Entretanto, diante da multiplicidade des-
ses conceitos, deve-se escolher os que mais se 
adequam ao objetivo definido na introdução: o 
compromisso com a verdade real escamoteada 
pelo imaginário popular, manipulado pelos apa-
relhos ideológicos à disposição dos segmentos 
hegemônicos da coletividade. E assim, a partir 
da análise de seus antecedentes doutrinários, 
a tcd erige como categorias fundamentais os 
conceitos de sociedade, ideologia, alienação e 
práxis.

São conceitos que, resultantes da visão dia-
lético-participativa de seus respectivos referen-
ciais semânticos, permeiam toda a elaboração 
teórica subsequente e, desprovidos de conota-
ção metafísica, passam a integrar-se no mesmo 
intento político almejado pela tcd. Ademais, 
foram hauridos no contexto interdisciplinar 
das contribuições da filosofia contemporânea, 
entre as quais merecem atenção especial a fe-
nomenologia de Edmund Husserl, o existencia-
lismo de Martin Heidegger, a sociologia de Max 
Weber, a filosofia da história de Karl Marx, a 
teoria crítica da sociedade da escola de Frank-
furt, a epistemologia de Karl Popper e Gaston 
Bachelard, a linguística de Ferdinand de Saus-
sure, a psicanálise de Sigmund Freud e a sociop-
sicanálise pós-freudiana. Sua elaboração foi 
conse quência dessas correntes, as quais serão 
adiante analizadas.

A definição das categorias críticas não é de modo algum a descrição de uma 
obra anterior ao conhecimento. É produto de uma elaboração teórica que 

se autoconstrói enquanto se enriquece com os conteúdos históricos
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Entretanto, uma conceituação preliminar se 
impõe. Considerá-las em conjunto leva a um re-
pensar da própria filosofia em articulação com 
o repensar das ciências humanas, em vista de 
sua renovação, em uma visão holística e dinâ-
mica de seus respectivos objetos. Com isso, a te-
oria crítica aproxima-se da macrofilosofia, pos-
tura que também enfrenta os inconvenientes 
da hiperdisciplinarização e ultraespecialização, 
que parecem resgatar o preconceito positivista 
contra a philosophia perennis, que a reduziu a 
uma escrava das ciências, e que agora declaram 
sua exaustão em face dos progressos da ciência 
e da tecnologia. Trata-se de um resgate da filo-
sofia como gênero cultural relevante, porém 

acoplada ao posicionamento crítico, o qual não 
se esgota no social, mas que invade todos os sa-
beres outrora prisioneiros do transcendentalis-
mo e da metafísica.28

E assim, a dialética participacional preten-
de orientar o direito, como teoria e práxis, para 
uma dimensão crítico-inclusiva, a compreensão 
dialógica multicultural e linguístico-pragmáti-
ca, tendente à elaboração de um modelo de vida 
social concreta e um macromodelo propenso 
à dignidade do homem. Impõe-se avaliar o fe-
nômeno social em que o direito consiste, mas 
vendo-o como experiência normativa plurilate-
ral, uma dialética teleologicamente complexa e 
fraterno-humanista. n
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EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Emenda 104, de 4 de dezembro de 2019

POLÍCIA PENAL 

Altera a Constituição Federal, para criar as polícias penais federal, estaduais e distrital.

[Art. 1º O inciso XIV do caput do art. 21 da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte re-
dação: “Art. 21. XIV – organizar e manter a polícia civil, a polícia penal, a polícia militar e o corpo de 
bombeiros militar do Distrito Federal, bem como prestar assistência financeira ao Distrito Federal 
para a execução de serviços públicos, por meio de fundo próprio;]

Emenda 103, de 12 de novembro de 2019

REGRAS TRANSITÓRIAS 

Altera o sistema de previdência social e estabelece regras de transição e disposições transitórias.

[“Art. 22. XXI – normas gerais de organização, efetivos, material bélico, garantias, convocação, mobili-
zação, inatividades e pensões das polícias militares e dos corpos de bombeiros militares;]

LEIS ORDINÁRIAS 

Lei 13.915, de 28 de novembro de 2019

REQUISITOS 

Dispõe sobre as requisições de pessoal para a Defensoria Pública da União.

[Art. 1º A Lei nº 13.328, de 29 de julho de 2016, passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 107-A e 107-
B: “Art. 107-A. O quantitativo total de servidores e empregados públicos da administração pública 
federal direta, autárquica e fundacional requisitados pela Defensoria Pública da União não poderá 
exceder o quantitativo de requisitados em exercício na Defensoria Pública da União em 15 de julho de 
2019. Parágrafo único. A Defensoria Pública da União reduzirá o número de requisitados de que trata 
o caput deste artigo em quantidade equivalente aos cargos efetivos que vierem a ser providos para o 
quadro permanente de pessoal de apoio da Defensoria Pública da União.”]
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Lei 13.913, de 25 de novembro de 2019

DOMÍNIO PÚBLICO 

Assegura o direito de permanência de edificações na faixa não edificável contígua às faixas de domí-
nio público de rodovias e para possibilitar a redução da extensão dessa faixa não edificável por lei 
municipal ou distrital.

 [Art. 1º Esta Lei altera a Lei nº 6.766, de 19 de dezembro de 1979, para assegurar o direito de permanên-
cia de edificações na faixa não edificável contígua às faixas de domínio público de rodovias e para 
possibilitar a redução da extensão dessa faixa não edificável por lei municipal ou distrital.]

Lei 13.912, de 25 de novembro de 2019

ESTATUTO DO TORCEDOR

Amplia o prazo de impedimento de que trata o art. 39-A, estender sua incidência a atos praticados em 
datas e locais distintos dos eventos esportivos e instituir novas hipóteses de responsabilidade civil 
objetiva de torcidas organizadas

[Art. 2º O art. 39-A da Lei nº 10.671, de 15 de maio de 2003 (Estatuto de Defesa do Torcedor), passa a 
vigorar com a seguinte redação: “Art. 39-A. A torcida organizada que, em evento esportivo, promover 
tumulto, praticar ou incitar a violência ou invadir local restrito aos competidores, árbitros, fiscais, 
dirigentes, organizadores ou jornalistas será impedida, assim como seus associados ou membros, de 
comparecer a eventos esportivos pelo prazo de até 5 (cinco) anos.” (NR)]

Lei 13.903, de 19 de novembro de 2019

EMPRESA PÚBLICA 

Autoriza a criação da empresa pública NAV Brasil Serviços de Navegação Aérea S.A. (NAV Brasil) e 
altera as Leis nos 7.783, de 28 de junho de 1989, e 6.009, de 26 de dezembro de 1973.

[Art. 1o Fica o Poder Executivo federal autorizado a criar, em decorrência da cisão parcial da Empresa 
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (Infraero), a NAV Brasil Serviços de Navegação Aérea S.A. 
(NAV Brasil), empresa pública sob a forma de sociedade anônima, com personalidade jurídica de direito 
privado e patrimônio próprio, vinculada ao Ministério da Defesa, por meio do Comando da Aeronáutica.]

Lei 13.896, de 30 de outubro de 2019

EXAME EMERGENCIAL 

Os exames relacionados ao diagnóstico de neoplasia maligna sejam realizados no prazo de 30 (trinta) 
dias, no caso em que especifica.

[Art. 1º O art. 2º da Lei nº 12.732, de 22 de novembro de 2012, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3º: 
“Art. 2º  § 3º Nos casos em que a principal hipótese diagnóstica seja a de neoplasia maligna, os exames 
necessários à elucidação devem ser realizados no prazo máximo de 30 (trinta) dias, mediante solicita-
ção fundamentada do médico responsável.”(NR)]
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LEIS COMPLEMENTARES

Lei Complementar 169, de 2 de dezembro de 2019

SOCIEDADE POR AÇÕES

Autoriza a constituição de sociedade de garantia solidária e de sociedade de contragarantia.

[Art. 61-F. O contrato de garantia solidária tem por finalidade regular a concessão da garantia pela 
sociedade ao sócio participante, mediante o recebimento de taxa de remuneração pelo serviço presta-
do, devendo fixar as cláusulas necessárias ao cumprimento das obrigações do sócio beneficiário pe-
rante a sociedade. Parágrafo único. Para a concessão da garantia, a sociedade de garantia solidária 
poderá exigir contragarantia por parte do sócio participante beneficiário, respeitados os princípios 
que orientam a existência daquele tipo de sociedade.]

Lei Complementar 168, de 12 de junho de 2019

SIMPLES NACIONAL

Autoriza, no prazo que especifica, o retorno ao Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tribu-
tos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional) 
dos optantes excluídos desse regime tributário em 1º de janeiro de 2018.

[Art. 1º Os microempreendedores individuais, as microempresas e as empresas de pequeno porte excluí-
dos, em 1º de janeiro de 2018, do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições 
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), instituído pela Lei Com-
plementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, que fizerem adesão ao Programa Especial de Regularização 
Tributária das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte optantes pelo Simples Nacional (PertSN), 
instituído pela Lei Complementar nº 162, de 6 de abril de 2018, poderão, de forma extraordinária, no 
prazo de 30 (trinta) dias contado da data de publicação desta Lei, fazer nova opção pelo regime tributá-
rio, com efeitos retroativos a 1º de janeiro de 2018, desde que não incorram, em 1º de janeiro de 2018, nas 
vedações previstas na Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, na forma do regulamento.]

DECRETO

Decreto 10.139, de 28 de novembro de 2019

ATOS NORMATIVOS 

Dispõe sobre a revisão e a consolidação dos atos normativos inferiores a decreto.

[Art. 1º Este Decreto dispõe sobre a revisão e a consolidação dos atos normativos inferiores a decreto 
editados por órgãos e entidades da administração pública federal direta, autárquica e fundacional.]
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Decreto 10.133, de 26 de novembro de 2019

INCLUSÃO SOCIAL 

Institui o Programa Viver – Envelhecimento Ativo e Saudável

[Art. 3º Os objetivos do Programa Viver – Envelhecimento Ativo e Saudável serão desenvolvidos por 
meio da promoção da: I – tecnologia digital, com vistas à inclusão digital do idoso por intermédio 
de cursos que o capacitem para o bom uso dos recursos tecnológicos, como redes sociais, informá-
tica básica e smartphones, dentre outros; II – educação, com vistas à inclusão do idoso, por inter-
médio da realização de cursos de alfabetização e de outros cursos e palestras que otimizem a sua 
convivência familiar e comunitária, com temas como educação financeira e orientações acerca dos 
direitos do idoso, dentre outros a serem desenvolvidos conforme a demanda e peculiaridade de cada 
localidade;] n
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SÚMULAS

STF

SÚMULA 736
Competência 
Compete à Justiça do Trabalho julgar as ações que 
tenham como causa de pedir o descumprimento de 
normas trabalhistas relativas à segurança, higiene e 
saúde dos trabalhadores.

SÚMULA 735
Cabimento
Não cabe recurso extraordinário contra acórdão que 
defere medida liminar.

SÚMULA 734
Desrespeito a decisão 
Não cabe reclamação quando já houver transitado 
em julgado o ato judicial que se alega tenha 
desrespeitado decisão do Supremo Tribunal Federal.

STJ

SÚMULA 639
Transferência de custodiado 
Não fere o contraditório e o devido processo decisão 
que, sem ouvida prévia da defesa, determine 
transferência ou permanência de custodiado em 
estabelecimento penitenciário federal.

SÚMULA 638
Responsabilidade 
É abusiva a cláusula contratual que restringe a 
responsabilidade de instituição financeira pelos 
danos decorrentes de roubo, furto ou extravio de 
bem entregue em garantia no âmbito de contrato de 
penhor civil. 

SÚMULA 637
Legitimidade 
O ente público detém legitimidade e interesse para 
intervir, incidentalmente, na ação possessória entre 
particulares, podendo deduzir qualquer matéria 
defensiva, inclusive, se for o caso, o domínio.

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 art. 477, 
§8º, da CLT. A referida multa não será devida apenas 
quando, comprovadamente, o empregado der causa 
à mora no pagamento das verbas rescisórias.

SÚMULA 461
FGTS 
É do empregador o ônus da prova em relação 
à regularidade dos depósitos do FGTS , pois o 
pagamento é fato extintivo do direito do autor (art. 
373, II, do CPC de 2015).

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 
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2º Sargento, vedada a percepção cumulativa com 
qualquer outra importância dos cofres públicos.

SÚMULA 59
Prazo
É inconstitucional o art. 4º, segunda parte, da Lei 
Complementar nº 118, de 09 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 72
Escrivão
É atribuição do escrivão providenciar a extração das 
cópias indicadas pelo recorrente para a instrução do 
recurso em sentido estrito e do agravo em execução 
penal.

SÚMULA 71
Estatuto do Idoso
Compete a juiz cível o processamento e o 
julgamento de ações reguladas pelo Estatuto 
do Idoso, na ausência de vara especializada na 
comarca ou de juiz expressamente designado pela 
Corregedoria-Geral de Justiça.

SÚMULA 66
Falta disciplinar 
A reparação dos danos por titular de serventia 
cartorária feita posteriormente à instauração 
do processo administrativo disciplinar não 
descaracteriza a falta disciplinar, tampouco consiste 
em circunstância atenuante para fins de dosimetria 
da penalidade.

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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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 84
Competência 
A competência para o processamento e julgamento 
das ações de cobrança das contribuições instituídas 
pelo Decreto-Lei 4048/1942 – promovidas pelo SENAI 
– Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial é da 
Justiça Estadual.

SÚMULA 83
Precedente 
Julgada procedente a Reclamação, ajuizada 
com fundamento no Código de Processo Civil, o 
Tribunal cassará a decisão exorbitante proferida 
e determinará que o órgão originário profira nova 
decisão em observância ao precedente indicado pelo 
acórdão, não sendo cabível o julgamento da causa 
em seu mérito pelo Tribunal.

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

TJRJ

SÚMULA 385
Direito à nomeação
Por força dos princípios da boa-fé administrativa, 
da confiança legítima e da razoabilidade, candidato 
aprovado em concurso público para a UERJ, já 
nomeado antes da edição do Decreto Estadual 
n. 45.682, de 08 de junho de 2016, por ter direito 
subjetivo líquido e certo à posse, não pode ser 
afetado pela aplicação retroativa daquele ato 
normativo.

SÚMULA 384
Fechamento de 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.

TJRS

SÚMULA 52
Coisa julgada
Nas ações ajuizadas sob a vigência da Lei nº 
8.121/85, concernentes ao direito à saúde, em que 
o ente municipal e o Estado são demandados 
em litisconsórcio passivo facultativo, restando 
sucumbentes, o Estado é o único ente responsável 
pelo pagamento das despesas processuais relativas 
à emissão de precatórias para sua citação e 
intimações. Todavia, transitada em julgado a 
sentença que decide de forma diversa, inviável a 
rediscussão da questão na fase de cumprimento, 
diante dos efeitos da coisa julgada.
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SÚMULA 51
Medicamento
Nos casos em que se pretenda o fornecimento 
de medicamento de uso contínuo ou por tempo 
indeterminado, a competência é do Juizado Especial 
da Fazenda Pública, se o custo anual do fármaco for 
inferior ao valor de 60 (sessenta) salários-mínimos. 
Excedendo esse valor, a competência será das Varas 
da Fazenda Pública.

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 arts. 389, 395 e 404 do Código Civil, art. 22 da Lei 
nº 8.906, de 1994 e art. 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.

TJSC

SÚMULA 57
Antecipação de provas
Disponível em sítio eletrônico o documento 
pretendido, carece de interesse processual a produção 
antecipada de provas ou a pretensão de sua exibição.

SÚMULA 56
Embargos de declaração
A contradição que enseja a oposição de embargos 
de declaração deve estar presente internamente na 
decisão atacada, ou seja, quando os fundamentos 
são incompatíveis com a sua conclusão.

SÚMULA 55
Indícios de direito
A inversão do ônus da prova não exime o consumidor 
de trazer aos autos indícios mínimos do direito 
alegado na inicial quando a prova lhe diga respeito.

TJSP

SÚMULA 164
Entrega de imóvel 
É valido o prazo de tolerância não superior a cento e 
oitenta dias, para entrega de imóvel em construção, 

estabelecido no compromisso de venda e compra, 
desde que previsto em cláusula contratual expressa, 
clara e inteligível.

SÚMULA 163
Encargos contratuais 
O descumprimento do prazo de entrega do imóvel 
objeto do compromisso de venda e compra não 
cessa a incidência de correção monetária, mas tão 
somente dos encargos contratuais sobre o saldo 
devedor. 

SÚMULA 162
Descumprimento de prazo 
Descumprido o prazo para a entrega do imóvel 
objeto do compromisso de venda e compra, é cabível 
a condenação da vendedora por lucros cessantes, 
havendo a presunção de prejuízo do adquirente, 
independentemente da finalidade do negócio.

TRT1/RJ

SÚMULA 68
Pensão 
Responsabilidade civil do empregador. Pensão 
devida ao trabalhador acidentado. Cumulação da 
pensão com benefício previdenciário. Possibilidade. 
Natureza jurídica distinta das prestações. A pensão 
prevista no artigo 950 do Código Civil e o benefício 
previdenciário pago pelo INSS ao segurado, em 
razão da sua incapacidade laborativa por acidente 
de trabalho, não se confundem, tampouco se 
excluem, ante a natureza jurídica distinta das 
prestações, sendo possível sua cumulação.

SÚMULA 67
Impugnação
Impugnação à liquidação. Inércia. Preclusão. Artigo 
879, §2º, da CLT. Incabível a oposição de embargos 
à execução com o objetivo de discutir as contas de 
liquidação não impugnadas pela parte no prazo do 
artigo 879, §2º, da CLT.

SÚMULA 66
Recolhimento de crédito
Contribuição previdenciária sobre o crédito 
judicial trabalhista. Fato gerador. Acréscimos 
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legais moratórios. Nova redação do art. 43 da Lei 
8.212/91. Vigência. Regime híbrido de apuração. 
I – Para prestação de serviços ocorrida até 
04/03/2009, inclusive, o fato gerador da contribuição 
previdenciária vinculada ao processo trabalhista é a 
constituição do crédito. Seu recolhimento dar-se-á até 
o dia 2 do mês subsequente à liquidação do julgado, 
de acordo com o art. 276 do Decreto 3.048/1999. 
Extrapolado este prazo, a contribuição previdenciária 
será corrigida monetariamente e acrescida de juros 
e multa moratórios. II – Para prestação de serviços 
ocorrida a partir de 05/03/2009, inclusive, o fato 
gerador da contribuição previdenciária é a prestação 
de serviços, nos termos do art. 43 da Lei 8.212/91, com 
redação dada pela Lei 11.941/2009, com juros e correção 
monetária computados a partir dos meses de 
competência e recolhimento na mesma data prevista 
para o pagamento do crédito judicial trabalhista.

TRT3/MG

SÚMULA 73
Expressões inconstitucionais 
I – São inconstitucionais a expressão “equivalentes à 
TRD”, contida no caput do art. 39 da Lei nº 8.177/1991 e 
a integralidade do disposto no § 7º do art. 879 da CLT, 
inserido pelo art. 1º da Lei nº 13.467/2017, por violação 
ao princípio constitucional da isonomia (art. 5º, caput, 
da CR), ao direito fundamental de propriedade (art. 
5º, XXII, da CR), à coisa julgada (art. 5º, XXXVI, da CR), 
ao princípio da separação dos Poderes (art. 2º) e ao 
postulado da proporcionalidade (decorrente do devido 
processo legal substantivo, art. 5º, LIV, da CR). II – Nos 
termos das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal 
Federal nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade 
nºs 4.357 e 4.425 e na Reclamação nº 22.012 e pelo 
Tribunal Superior do Trabalho na Arguição de 
Inconstitucionalidade nº 0000479-60.2011.5.04.0231, 
aplica-se o índice oficial de remuneração básica 
da caderneta de poupança (TR) para atualização 
monetária dos débitos trabalhistas até 24/03/2015, e a 
partir de 25/03/2015, o Índice de Preços ao Consumidor 
Amplo Especial (IPCA-E). (RA 67/2019, disponibilização: 
DEJT/TRT3/Cad. Jud. 23, 24 e 25/04/2019).

SÚMULA 72
Inconstitucionalidade da CLT
São inconstitucionais a expressão “ainda que 
beneficiário da justiça gratuita”, constante do § 2º, e a 

íntegra do § 3º, ambos dispositivos do art. 844 da CLT, 
na redação dada pela Lei 13.467/2017, 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). (RA 145/2018, disponibilização: 
DEJT/TRT3/Cad. Jud. 19, 20 e 21/09/2018).

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. 
(RA 144/2018, disponibilização: DEJT/TRT3/Cad. Jud. 
19, 20 e 21/09/2018).

TRT9/PR

SÚMULA 101
Acréscimo salarial 
Não é devido acréscimo salarial ao motorista ou 
ao auxiliar de motorista pela tarefa de receber 
valores decorrentes da entrega das mercadorias, e 
transportá-los até o empregador. 

SÚMULA 100
Contagem de prazo
Publicada a sentença na data em que as partes 
estavam cientes, nos termos da Súmula nº 197 do 
TST, aí inicia-se a contagem do prazo recursal. 
Posterior intimação, mediante publicação em órgão 
oficial, não altera o marco inicial da contagem 
daquele prazo, que é fatal e peremptório, não 
suscetível de dilação por vontade das partes ou do 
juízo, fora dos permissivos legais. 

SÚMULA 99
Multa
É devida a multa convencional pelo 
descumprimento de cláusula normativa que prevê 
o pagamento de adicionais mais benéficos de horas 
extras, ainda que essas horas reconhecidas em juízo 
não sejam decorrentes de aplicação de adicional 
inferior ao convencional. n
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EMENTÁRIO TITULADO

 ADMINISTRATIVO

FALTA DE MANUTENÇÃO

662.001 Ente público possui 
responsabilidade sobre 
queda de galho em veículo 

Apelação cível. Ação de indenização. 
Danos materiais. Queda árvore 
sobre veículo. Manutenção e 
conservação das vias públicas. 
Responsabilidade do município. 
Responsabilidade civil. Dano e 
nexo de causalidade. Comprovação. 
Indenização devida. Sentença 
mantida. 1. A Constituição da 
República dispõe em seu art. 37, § 6º, 
sobre a responsabilidade objetiva 
das pessoas jurídicas de direito 
privado prestadoras de serviços 
públicos, sob a modalidade do 
risco administrativo. 2. O Supremo 
Tribunal Federal consolidou 
entendimento no sentido de se 
aplicar a responsabilidade objetiva, 
inclusive no que concerne aos atos 
omissivos. 3. As vias públicas são 
de interesse local e, nessa condição, 
cabe ao Município zelar pela 
sua manutenção e conservação. 
O município deve responder 
pelos danos causados a terceiros 
decorrentes de quedas de árvores, 
buracos e bueiros abertos nas vias, 
decorrentes da falta de manutenção. 
4. A queda de diversos e volumosos 
galhos de árvores sobre o veículo 
dos apelados denota falta de 
manutenção e/ou conservação 
no local e, inexistindo prova em 
sentido contrário, demonstrado está 
o nexo de causalidade entre o dano 
e a conduta omissiva do apelante, 
gerando o dever de indenizar. 5 
Sentença mantida.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0480.15.011672-5/001 – 19a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 

Wagner Wilson Ferreira – Fonte: DJ, 
10.10.2019).

VIA PÚBLICA

662.002 Município deverá 
indenizar motociclista por 
ausência de devida 
conservação e sinalização 
em via pública

Remessa necessária. Apelação 
cível. Direito civil e administrativo. 
Indenização por danos morais. 
Acidente de trânsito. Queda com 
motocicleta em buraco na pista. 
Vítima arremessada. Colisão com 
árvore. Tetraplegia. Ausência da 
devida conservação e sinalização 
da via. Omissão do município. 
Responsabilidade civil objetiva 
caracterizada. Indenização 
devida. Valor. Razoabilidade e 
proporcionalidade. Peculiaridades 
do caso concreto. Redução. 
Correção monetária e juros de 
mora. Re nº 870.947/se. Repercussão 
geral. Suspensão dos efeitos do 
acórdão embargado até eventual 
decisão de modulação. Aplicação 
do disposto no art. 1º-f da lei nº 
9.494/97, com redação dada pela lei 
nº 11.960/09. Termo inicial dos juros 
de mora. Evento danoso. – Quanto 
à responsabilidade civil do Estado, 
foi constitucionalmente adotada 
a teoria da responsabilidade 
objetiva, mesmo nas hipóteses de 
conduta omissiva. – A existência de 
obstáculo/buraco não sinalizado 
em via pública revela omissão do 
Município, ante o descumprimento 
do seu dever de conservá-la ou, pelo 
menos, sinalizar adequadamente 
o local, a fim de evitar acidentes. 
– Configurados os requisitos da 
responsabilidade civil do Estado 
(conduta omissiva, dano e nexo 
de causalidade), deve o Município 
indenizar o particular pelos danos 
morais sofridos em razão de ter 
ficado tetraplégico aos 19 anos, 
devido a acidente causado pela 
queda em buraco na via pública, 
mal conservada e sem sinalização 

adequada. – Considerando a 
decisão de suspensão proferida 
nos Embargos Declaratórios no 
Recurso Extraordinário n. 870.947/
SE, nas condenações da Fazenda 
Pública, deverão incidir, a título 
de correção monetária, os índices 
oficiais de remuneração básica 
(TR), e juros de mora aplicáveis à 
caderneta de poupança, nos termos 
do disposto no art. 1º-F, da Lei nº 
9.494/97, com redação dada pelo art. 
5º da Lei nº 11.960/09. – Tratando-
se de responsabilidade civil 
extracontratual, os juros de mora 
incidem a partir da data do evento 
danoso.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0000.19.061752-2/001 – 19a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Wagner 
Wilson – Fonte: DJ, 10.10.2019).

ACIDENTE COM VIATURA

662.003 Policial terá que 
ressarcir estado por 
infrações

Apelação cível – Ação de 
ressarcimento por danos materiais 
– Acidente envolvendo viatura 
policial – Policial militar em serviço 
– Giroflex e sirene desligados – 
Violação do inciso VII do art. 29 do 
CTB – conduta culposa demonstrada 
– dever de reparação 1. A Constituição 
da República, no § 6º, do art. 37, 
assegura o direito de regresso da 
Administração Pública, nas hipóteses 
em que o agente público responsável 
pelo dano tiver agido com dolo ou 
culpa. 2. O simples fato de o policial 
militar estar no atendimento de 
uma ocorrência não ilide seu dever 
de cumprir as regras de trânsito, 
que devem ser obedecidas por todos 
aqueles que conduzem veículos nas 
vias terrestres. 3. Comprovado que 
a viatura policial não estava com 
o giroflex e a sirene ligados e que 
não foi observada a preferência do 
veículo que vinha pela direita, fica 
comprovada a conduta culposa do 
agente público e, assim, seu dever de 
reparação.
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(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0704.13.002506-4/001 – 8a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Carlos Roberto de Faria – Fonte: DJ, 
14.10.2019).

PROCESSO DISCIPLINAR 

662.004 Mantida perda da 
delegação a titular de 
cartório que não recolheu R$ 
30 milhões aos cofres 
públicos

Processual civil e administrativo. 
Recurso ordinário em mandado de 
segurança. Código de processo civil 
de 2015. Aplicabilidade. Processo 
administrativo disciplinar. Violação 
ao princípio da proporcionalidade 
e vício de intimação. Questões 
não suscitadas na inicial. 
Inovação recursal. Atipicidade 
da pena de perda da delegação. 
Inexistência. Formação de comissão 
processante para apurar as 
faltas funcionais atribuídas aos 
notários e registradores do estado 
de São Paulo. Desnecessidade. 
Competência do juiz corregedor 
permanente. Afastamento 
preventivo do cargo e posterior 
punição com a perda da delegação. 
Ausência de bis in idem. Recurso 
Ordinário improvido. I – Consoante 
o decidido pelo Plenário desta 
Corte na sessão realizada em 
09.03.2016, o regime recursal 
será determinado pela data 
da publicação do provimento 
jurisdicional impugnado. In casu, 
aplica-se o Código de Processo 
Civil de 2015. II – As questões 
relativas à afronta ao princípio da 
proporcionalidade na aplicação da 
pena e ao vício de intimação por 
descumprimento do art. 26, § 2º, da 
Lei n. 9.784/1999 não constituem 
objeto da impetração, porquanto 
não foram suscitadas na petição 
inicial, o que configura indevida 
inovação recursal, inviabilizando 
o conhecimento do recurso 
relativamente a esses pontos. 
III – O art. 32 da Lei n. 8.935/1994 

estabelece as penas aplicáveis 
aos oficiais de registro, por grau 
de gravidade, havendo previsão 
expressa da perda da delegação, 
razão pela qual a comprovação 
de falta gravíssima, como no caso 
em exame, atrai a incidência da 
penalidade mais severa. IV – O 
fato de a penalidade de perda da 
delegação não constar no art. 33 da 
Lei 8.935/1994 não impossibilita sua 
aplicação. Tal norma traz rol apenas 
exemplificativo e bastante genérico 
da gradação a ser observada na 
fixação das penalidades, razão 
pela qual não pode ser tido 
como parâmetro absoluto para 
eventual exclusão da tipicidade 
da conduta. V – Esse lapso técnico 
cometido pelo legislador jamais 
poderá levar à conclusão de que a 
sanção de perda da delegação não 
possa ser aplicada em nenhuma 
hipótese no âmbito de um processo 
administrativo. Compreensão 
diversa tornariam inócuas as 
normas contidas nos arts. 32, VI, e 
35 do apontado diploma, o que não 
se permite numa interpretação 
sistemática da matéria, além 
de desprezar os princípios que 
regem a Administração Pública, 
notadamente o da moralidade. 
VII – Os oficiais de registro não 
são funcionários públicos, mas 
agentes públicos exercentes de 
serviço público delegado, não 
estando, portanto, diretamente 
sujeitos ao Estatuto dos Servidores 
do respectivo estado. A pretendida 
aplicação subsidiária dos 
regramentos previstos na Lei 
Estadual n. 10.261/1988, quanto 
à necessidade de formação de 
comissão processante, apenas 
ocorreria no caso de omissão da 
norma especial, na espécie, as 
Normas de Serviço dos Cartórios 
Extrajudiciais, elaboradas pela 
Corregedoria-Geral da Justiça do 
Estado de São Paulo, lacuna que 
não se verificou. VIII – Assim, não 
há necessidade de formação de 
comissão processante, cabendo 
ao Juiz Corregedor Permanente 

a condução das sindicâncias e 
dos processos administrativos 
disciplinares que envolvam os 
oficiais de registro a ele vinculados, 
nos termos da legislação de 
regência. IX – O afastamento 
em caráter preventivo possui 
natureza acautelatória, não se 
confundindo com a aplicação 
da penalidade, porquanto visa 
apenas impedir a interferência do 
indiciado na condução do processo 
disciplinar. Inexiste, portanto, a 
dupla condenação. X – Recurso 
ordinário parcialmente conhecido e 
improvido.

(STJ – Rec. Ordinário em Mand. 
de Segurança n. 57836/SP – 1a. 
T. – Ac. por maioria – Rel.: Min. 
Regina Helena Costa – Fonte: DJ, 
09.08.2019).

ATOS DE NEPOTISMO 

662.005 Nomeação de 
parente de prefeito em 
administração pública 
consubstancia em ato de 
improbidade administrativa 

Apelação. Ação civil pública por 
atos de improbidade administrativa. 
Atos de nepotismo na nomeação 
de sobrinhas, pelo prefeito, aos 
cargos de Secretárias Municipais. 
Exonerações de servidores tidas 
como ilegais. Sentença que julga 
improcedente a ação. Reforma. 
Nepotismo em nomeações para 
cargos de natureza política. 
Enunciado n.º 13, de Súmula 
Vinculante do STF, que não 
excepciona, de forma absoluta, a 
possibilidade de se reconhecer o 
nepotismo na nomeação de parentes 
para cargos políticos. Precedentes 
do STF no sentido de que pode ser 
reconhecido o ato de nepotismo caso 
seja constatado o intuito de fraude à 
lei ou a “troca de favores”, o que deve 
ser aferido casuisticamente. Caso 
concreto em que ficou delineada a 
intenção dos réus em fraudar a lei 
para favorecer parentes, ao serem 
criadas Secretarias Municipais 
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“sob medida” para acomodar as 
sobrinhas do prefeito, em evidente 
“empreguismo”. Sobrinhas do 
prefeito que não possuíam qualquer 
experiência política para atuar 
como Secretárias nas pastas 
em que nomeadas, nem mesmo 
possuindo formação técnica 
condizente com as matérias de sua 
competência. Precedentes do TJSP 
e desta Câmara. Exonerações tidas 
como ilegais que não restaram 
demonstradas, a despeito de 
fazerem parte do cenário maior 
de “abertura de espaço” para 
acomodação das sobrinhas. 
Testemunhos, no entanto, que 
apontaram para efetivo grande 
número de nomeações no último 
ano de gestão do prefeito anterior 
e descumprimento da Lei de 
Responsabilidade Fiscal, com o 
aumento de despesas com pessoal. 
Afastado, assim, o reconhecimento 
de ato que causa lesão ao erário. 
Conduta dos corréus Calimério, 
Tatiane e Fernanda que incorreu, 
assim, no art. 11, I, da Lei nº 
8.429/92, consubstanciando atos de 
improbidade administrativa que 
atentaram contra os princípios da 
administração pública, notadamente 
com a prática de atos de nepotismo, 
proibidos em lei. Réus condenados 
nas penas do art. 12, III, da Lei nº 
8.429/92. Sentença reformada. 
Apelação parcialmente provida.

(TJSP – Ap. Cível n. 1004819-
18.2017.8.26.0664 – 10a. Câm. Dir. Públ. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcelo 
Semer – Fonte: DJ, 15.10.2019).

DESVIO DE VERBAS

662.006 Servidor que desviou 
verba pública terá que 
devolvê-la à fundação 
educacional

Apelações – Ação civil pública 
– Improbidade administrativa 
– Servidor de fundação pública 
municipal que, em conluio com 
terceiro, se valeu de suas funções 
para desviar valores em proveito 

próprio, de modo a causar 
prejuízo financeiro à instituição – 
Condenação nos termos dos arts. 
9º, XI, 10º I, e 11 “caput” da Lei n. 
8.429/92 – Parcial procedência do 
pedido – Pretensão de reforma 
– Possibilidade, em parte – 
Comprovação da prática de atos de 
improbidade administrativa, com 
enriquecimento ilícito e dano ao 
erário – Desvio de verbas públicas 
mediante fraude na elaboração 
das guias de recolhimento de 
tributos e outros encargos 
devidos pela fundação municipal 
– Servidor que era técnico em 
contabilidade, responsável pela 
folha de pagamentos da fundação – 
Preenchimento a menor das guias 
de recolhimento de FGTS, INSS, PIS, 
e PASEP, com saques irregulares 
das diferenças em benefício próprio 
– Corréus que concorreram para a 
prática ilícita – Dolo evidenciado 
– Independência entre as esferas 
criminal e administrativa – 
Desproporcionalidade das sanções 
aplicadas ao corréu Antônio 
– Inocorrência – Necessidade, 
contudo, de individualizar a 
responsabilidade do corréu 
Fábio, com a consequente revisão 
das penalidades a ele aplicadas 
– Sentença reformada apenas 
nesse ponto – Parcial provimento 
do recurso do corréu Fábio. Não 
provimento do recurso do corréu 
Antônio.

(TJSP – Ap. Cível n. 0008008-
25.2009.8.26.0236 – 6a. Câm. Dir. 
Públ. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Maria Olívia Alves – Fonte: DJ, 
08.10.2019).

PORTE DE ARMA

662.007 Administração 
pública através do ato 
administrativo possui 
discricionariedade 
excepcional na concessão de 
porte de arma de fogo

Administrativo. Mandado de 
segurança. Concessão de porte 

de arma de fogo. Requisitos. 
Não preenchimento. O ato 
administrativo que concede 
o porte de arma de fogo é 
excepcional e discricionário, e 
está subordinado ao juízo de 
conveniência e oportunidade da 
Administração Pública. Para se 
obter autorização ao uso de arma 
de fogo, é necessário comprovar 
o preenchimento de todos os 
requisitos constantes no artigo 
4º da Lei nº 10.826/2003, inclusive 
a idoneidade, o que não foi 
demonstrado no caso concreto.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5081013-94.2018.4.04.7100 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Federal Vivian 
Josete Pantaleão Caminha – Fonte: 
DJ, 16.10.2019).

FARMÁCIA HOSPITALAR 

662.008 Instituto do Câncer 
de Londrina (PR) não é 
obrigado a ter farmacêutico 
em tempo integral

Administrativo. Farmácia hospitalar. 
Farmacêutico durante todo período 
de funcionamento. Necessidade. 
Hipótese em que o estabelecimento 
de saúde está obrigado a manter a 
presença de farmacêutico, durante 
todo o horário de funcionamento da 
farmácia hospitalar, tendo em vista 
que está equiparada, em razão da 
atividade realizada, à farmácia de 
qualquer natureza (art. 6º, I, da Lei 
nº 13.021/2014).

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5004894-35.2017.4.04.7001 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal  
Cândido Alfredo Silva Leal Junior – 
Fonte: DJ, 04.09.2019).

NOTA BONIJURIS: Precedente 
do tribunal quanto ao referido 
tema: “Apelação. CRF. Farmácia. 
Horário de funcionamento. 
Lei nº 13.012/2014 e deliberação 
nº 880/2016. Ilegalidade. A 
lei determina a presença do 
profissional farmacêutico
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durante todo o horário de 
funcionamento da farmácia 
de qualquer natureza. Dessa 
forma, desborda das balizas 
contidas na lei a norma 
elaborada pelo CRF/PR, ao 
prever a necessidade da 
presença do farmacêutico 
durante todo o período 
de funcionamento do 
estabelecimento hospitalar, ou 
seja, 24 horas diárias, mesmo 
durante o período em que a 
farmácia hospitalar não estiver 
funcionando. Precedente desta 
Turma. (TRF4, AC 5003973-
40.2017.4.04.7013, TERCEIRA 
TURMA, Relatora MARGA 
INGE BARTH TESSLER, 
juntado aos autos em 
10/04/2019).”

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

662.009 Judiciário não pode 
intervir no funcionamento 
da Defensoria Pública da 
União 

Ação civil pública. Defensoria 
pública da união. Autonomia 
administrativa. Regime de 
plantão. Impossibilidade de 
interferência do poder judiciário. – A 
Constituição Federal, em especial 
após à reforma promovida pela 
Emenda Constitucional nº 80/2014, 
consagrou à Defensoria Pública a 
autonomia funcional, financeira 
e administrativa, prestigiando-a 
em razão da sua função essencial 
à Justiça. – Inexistindo prova de 
ilegalidade ou de prejuízo aos 
assistidos, não compete ao Poder 
Judiciário interferir na organização 
do regime de plantão exercido pela 
Defensoria Pública da União. – Apelo 
provido.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5013141-70.2015.4.04.7002 – 4a. T. – Ac. 
por maioria – Rel.: Desa. Federal 
Maria Isabel Pezzi Klein – Fonte: DJ, 
11.09.2019).

NOTA BONIJURIS: A 
Constituição Federal, em especial 
após à reforma promovida 
pela Emenda Constitucional 
80/2014, consagrou à Defensoria 
Pública a autonomia funcional, 
financeira e administrativa, 
prestigiando-a em razão 
de constituir sua função 
essencial à Justiça: “Art. 
134. A Defensoria Pública 
é instituição permanente, 
essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe, 
como expressão e instrumento 
do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação 
jurídica, a promoção dos direitos 
humanos e a defesa, em todos 
os graus, judicial e extrajudicial, 
dos direitos individuais e 
coletivos, de forma integral e 
gratuita, aos necessitados, na 
forma do inciso LXXIV do art. 
5º desta Constituição Federal.” 
(Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 80, de 2014)

ASSÉDIO MORAL

662.010 Majorado valor 
indenizatório de servidora 
pública que sofreu assédio 
psicológico após volta ao 
trabalho

Administrativo. Indenização. 
Servidora pública. Acidente em 
escada. Tratamento ortopédico 
e psicológico. Assédio moral. 
Relotação. 1. Cabível indenização 
decorrente de assédio moral 
efetuado por superiores 
hierárquicos após o retorno da 
parte autora de sua licença saúde, 
eis que desconsideraram quadro de 
depressão e limitações físicas que 
acometeram a autora após acidente 
ocorrido na escadaria do ambiente 
de trabalho. 2. Anulada portaria 
que determinou a relotação da 
autora. 3. Majoração do valor da 
indenização para R$ 30.000,00. 3. 

Apelação da autora parcialmente 
provido. Improvido recurso do 
INSS.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5080209-68.2014.4.04.7100 – 4a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Cândido Alfredo Silva Leal Junior – 
Fonte: DJ, 16.10.2019).

NOTA BONIJURIS: 
Precedente do TRF-4ª Região, 
afirmando a competência 
da Justiça Federal se 
pretendida indenização por 
responsabilidade objetiva, 
e não o auxílio-acidente a 
que alude o art. 86 da Lei 
nº 8.213/91: “Administrativo. 
Ação de indenização contra o 
INSS. Competência da justiça 
federal. 1. A jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça, 
respondendo a inúmeros 
conflitos de competência 
suscitados, tem se posicionado 
no sentido de que a exceção 
colocada no artigo 109, inciso 
I da Constituição Federal 
exclui da competência federal 
as causas de acidente de 
trabalho, abarcando tão-
somente as lides estritamente 
acidentárias, movidas pelo 
segurado contra o INSS, para 
pleitear o auxílio-acidente a 
que alude o art. 86 da Lei nº 
8.213/91. 2. Considerando que a 
ação indenizatória originária 
não pretende pleitear o 
auxílio-acidente a que alude 
o art. 86 da Lei n.º 8.213/91, 
mas tão somente reparação 
por danos que se reportam à 
responsabilidade objetiva do 
Instituto Nacional do Seguro 
Social – INSS, considero 
competente a Justiça Federal 
para apreciação da lide.” (TRF4, 
AG 5010669-24.2013.404.0000, 
Terceira Turma, Relatora p/ 
Acórdão Marga Inge Barth 
Tessler, juntado aos autos em 
14/11/2013).
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 CIVIL 

OBJETO HÁBIL

662.011 É possível a usucapião 
de bem móvel proveniente de 
crime após cessada a 
clandestinidade ou a 
violência

Recurso especial. Direito civil. 
Usucapião extraordinária de bem 
móvel. Pressupostos de direito 
material. Boa-fé irrelevante. Veículo 
furtado. Objeto hábil. Aquisição da 
propriedade. Possibilidade. Recurso 
especial desprovido. 1. Recurso no 
qual se discute a possibilidade de 
aquisição da propriedade de bem 
móvel furtado por terceiro que o 
adquiriu de boa-fé e exerceu a posse 
ininterrupta e incontestadamente 
por mais de 20 (vinte) anos. 2. A 
usucapião é instituto destinado 
a dar segurança e estabilidade à 
propriedade, bem como consolidar 
as aquisições e facilitar a prova 
do domínio, de modo que, entre 
os requisitos materiais, não há 
nenhuma menção à conduta ou 
inércia do proprietário. Doutrina. 
3. Nos termos do art. 1.261 do 
CC/2002, aquele que exercer a 
posse de bem móvel, interrupta e 
incontestadamente, por 5 (cinco) 
anos, adquire a propriedade 
originária do bem, fazendo sanar 
todo e qualquer vício anterior. 4. 
A apreensão física da coisa por 
meio de clandestinidade (furto) ou 
violência (roubo) somente induz 
a posse após cessado o vício (art. 
1.208 do CC/2002), de maneira 
que o exercício ostensivo do bem 
é suficiente para caracterizar a 
posse mesmo que o objeto tenha 
sido proveniente de crime. 5. As 
peculiaridades do caso concreto, 
em que houve exercício da posse 

ostensiva de bem adquirido por 
meio de financiamento bancário 
com emissão de registro perante 
o órgão público competente, ao 
longo de mais de 20 (vinte) anos, 
são suficientes para assegurar a 
aquisição do direito originário de 
propriedade, sendo irrelevante 
se perquirir se houve a inércia 
do anterior proprietário ou se 
o usucapiente conhecia a ação 
criminosa anterior à sua posse.6. 
Recurso especial desprovido.

(STJ – Rec. Especial n. 1637370/RJ 
– 3a. T. – Ac. por maioria – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJ, 
13.09.2019).

SAÚDE SUPLEMENTAR 

662.012 É inviável a 
manutenção do ex-
empregado como 
beneficiário do plano de 
saúde coletivo após a 
rescisão contratual da 
pessoa jurídica estipulante 
com a operadora do plano

Recurso especial. Ação de 
obrigação de fazer. Saúde 
suplementar . Exclusão de 
beneficiários de plano de saúde 
coletivo. Regramento específico. 
Cancelamento do contrato pelo 
empregador. Manutenção do 
ex-empregado no mesmo plano 
de saúde. Impossibilidade. 1. 
Ação ajuizada em 4/2/16. Recurso 
especial interposto em 20/6/17. 
Autos conclusos ao gabinete em 
11/1º/18. Julgamento: CPC/15. 2. O 
propósito recursal consiste em 
dizer se o direito estabelecido 
nos arts. 30 e 31, da Lei 9.656/98 
subsiste após o cancelamento do 
plano de saúde pelo empregador 
que concedia este benefício a 
seus empregados ativos e ex-
empregados. 3. A exclusão de 
beneficiário de plano de saúde 
coletivo, após a cessação do seu 
vínculo com a pessoa jurídica 
estipulante, está disciplinada por 
lei e por resolução da agência 

reguladora e só pode ocorrer 
após a comprovação de que foi 
verdadeiramente assegurado 
o seu direito de manutenção 
(arts. 30 e 31, da Lei 9.656/98 e RN 
279/11, da ANS). 4. Diferente é a 
hipótese em que a pessoa jurídica 
estipulante rescinde o contrato 
com a operadora, afetando não 
apenas um beneficiário, senão toda 
a população do plano de saúde 
coletivo. 5. Na espécie, inviável a 
manutenção do ex-empregado, 
considerando o cancelamento 
do plano de saúde coletivo pelo 
empregador que concedia este 
benefício a seus empregados 
ativos e ex-empregados. 6. Recurso 
especial conhecido e não provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1736898/
RS – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
20.09.2019).

SOCIEDADE DE FATO

662.013 Prova documental é o 
único meio apto a 
demonstrar a existência da 
sociedade de fato entre os 
sócios

Recurso especial. Direito de 
família, processual civil e civil. 
Divórcio. Separação convencional 
de bens. Pacto antenupcial. Regime 
adotado. Sociedade de fato. 
Prova escrita. Inexistência. Vida 
em comum. Apoio mútuo. Justa 
expectativa. Artigos 981 e 987 do 
código civil de 2002. Violação. 1. 
Recurso especial interposto contra 
acórdão publicado na vigência do 
Código de Processo Civil de 2015 
(Enunciados Administrativos nºs 
2 e 3/STJ). 2. O regime jurídico da 
separação convencional de bens 
voluntariamente estabelecido pelo 
ex-casal é imutável, ressalvada 
manifestação expressa de ambos os 
cônjuges em sentido contrário ao 
pacto antenupcial. 3. A prova escrita 
constitui requisito indispensável 
para a configuração da sociedade 
de fato perante os sócios entre si. 4. 
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Inexistência de affectio societatis 
entre as partes e da prática de atos 
de gestão ou de assunção dos riscos 
do negócio pela recorrida. 5. Recurso 
especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1706812/
DF – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva – Fonte: 
DJ, 06.09.2019).

SERVIÇOS BANCÁRIOS 

662.014 Banco não é 
responsável por fraude em 
compra online paga via 
boleto quando não se 
verificar qualquer falha na 
prestação do serviço 
bancário

Recurso especial. Consumidor. 
Responsabilidade civil . Danos. 
Fraude. Compra on-line. Produto 
nunca entregue. Responsabilidade 
objetiva das instituições 
financeiras. Serviços bancários. 
Intermediação Financeira entre 
particulares. Compra e venda 
on-line. Participação. Ausência. 
Responsabilidade objetiva. Não 
configuração. 1. Ação ajuizada 
em 30/06/2015. Recurso especial 
interposto em 16/03/2018 e atribuído 
em 22/10/2018. 2. O propósito 
recursal consiste em determinar 
se o banco recorrido seria 
objetivamente responsável pelos 
danos suportados pelo recorrente, 
originados após ter sido vítima de 
suposto estelionato, perpetrado 
na internet, em que o recorrente 
adquiriu um bem que nunca 
recebeu. 3. Nos termos da Súmula 
479/STJ, “as instituições financeiras 
respondem objetivamente pelos 
danos gerados por fortuito 
interno relativo a fraudes e delitos 
praticados por terceiros no âmbito 
de operações bancárias”. 4. O banco 
recorrido não pode ser considerado 
um fornecedor da relação de 
consumo que causou prejuízos 
à recorrente, pois não se verifica 
qualquer falha na prestação de 
seu serviço bancário, apenas por 

ter emitido o boleto utilizado para 
pagamento. 5. Não pertencendo à 
cadeia de fornecimento em questão, 
não há como responsabilizar o 
banco recorrido pelos produtos não 
recebidos. Ademais, também não 
se pode considerar esse suposto 
estelionato como uma falha no 
dever de segurança dos serviços 
bancários prestados pelo recorrido. 
6. Recurso especial não provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1786157/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
05.09.2019).

DIREITO DE HABITAÇÃO

662.015 Constituição de união 
estável superveniente à 
abertura da sucessão afasta 
o estado de viuvez previsto 
como condição resolutiva do 
direito real de habitação do 
cônjuge supérstite

Direito das sucessões. Recurso 
especial. Sucessão aberta na 
vigência do código civil de 1916. 
Cônjuge sobrevivente. Direito 
real de habitação. Art. 1.611, § 2º, 
do código civil de 1916. Extinção. 
Constituição de nova entidade 
familiar. União estável. Recurso 
especial provido. 1. O recurso 
especial debate a possibilidade de 
equiparação da união estável ao 
casamento, para fins de extinção 
do direito real de habitação 
assegurado ao cônjuge supérstite. 
2. Em sucessões abertas na vigência 
do Código Civil de 1916, o cônjuge 
sobrevivente tem direito real de 
habitação enquanto permanecer 
viúvo. 3. A atribuição do direto 
real de habitação consiste em 
garantia do direito de moradia por 
meio da limitação do direito de 
propriedade de terceiros, uma vez 
que herdeiros e legatários adquirem 
o patrimônio do acervo hereditário 
desde a abertura da sucessão, por 
força do princípio da saisine. 4. 
Conquanto o marco para extinção 
fizesse referência ao estado civil, 

o qual somente se alteraria pela 
contração de novas núpcias, não se 
pode perder de vista que apenas o 
casamento era instituição admitida 
para a constituição de novas 
famílias. 5. Após a introdução da 
união estável no sistema jurídico 
nacional, especialmente com o 
reconhecimento da família informal 
pelo constituinte originário, o direito 
e a jurisprudência paulatinamente 
asseguram a equiparação dos 
institutos quanto aos efeitos 
jurídicos, especialmente no âmbito 
sucessório, o que deve ser observado 
também para os fins de extinção do 
direito real de habitação. 6. Tendo 
em vista a novidade do debate 
nesta Corte Superior, bem como 
a existência de um provimento 
jurisdicional que favorecia o 
recorrido e o induzia a acreditar 
na legitimidade do direito real de 
habitação exercido até o presente 
julgamento, deve o aluguel ser 
fixado com efeitos prospectivos em 
relação à apreciação deste recurso 
especial. 7. Recurso especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1617636/
DF – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJ, 
03.09.2019).

ALTERAÇÃO DO NOME

662.016 É possível a 
retificação do registro civil 
para acréscimo do segundo 
patronímico do marido ao 
nome da mulher durante a 
convivência matrimonial

Recurso especial. Civil. Registro 
público. Direito de família. 
Casamento. Alteração do nome. 
Sobrenome. Retificação de 
registro civil. Acréscimo. Data 
de celebração do casamento. 
Escolha posterior. Possibilidade. 
Identidade familiar. Justo motivo. 
Segurança jurídica. Preservação. 1. 
Recurso especial interposto contra 
acórdão publicado na vigência do 
Código de Processo Civil de 1973 
(Enunciados Administrativos nºs 
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2 e 3/STJ). 2. limitação temporal 
para a retificação do registro civil 
e o acréscimo de patronímico 
do outro cônjuge por retratar 
manifesto direito de personalidade. 
3. A inclusão do sobrenome do 
outro cônjuge pode decorrer da 
dinâmica familiar e do vínculo 
conjugal construído posteriormente 
à fase de habilitação dos nubentes. 
4. Incumbe ao Poder Judiciário 
apreciar, no caso concreto, a 
conveniência da alteração do 
patronímico à luz do princípio 
da segurança jurídica. 5. Recurso 
especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1648858/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva – Fonte: 
DJ, 28.08.2019).

CONCORRÊNCIA DESLEAL

662.017 Grupo Jequiti pagará 
indenização por copiar 
produtos da Natura

Agravo interno. Processual civil e 
concorrência desleal. Tese de que 
seria possível a interposição de 
recurso especial, antes mesmo do 
exaurimento da instância ordinária. 
Manifesto descabimento. Trade 
dress. Proteção constitucional 
e infraconstitucional. Apuração 
da extensão dos danos, em 
fase de liquidação de sentença. 
Possibilidade. Precedentes das 
turmas de direito privado. 1. 
O tribunal local aponta “cópia 
servil do day trade dos produtos 
concorrentes, as rés apenas 
maquiaram algumas alterações 
de cores e composição gráfica 
das embalagens, sem, no entanto, 
deixar de remeter e de evocar a 
marca líder de mercado, tomando 
ilícita carona no prestígio alheio”. 
E também afirma “risco de diluição 
[...] em decorrência da conduta 
das rés de fabricar e comercializar 
cosméticos com [...] conjunto de 
imagem similares”. 2. Por um 
lado, o art. 5º, XXIX, da Lei Maior, 
estabelece que a lei assegurará 

proteção às criações industriais, à 
propriedade das marcas, aos nomes 
de empresas “e a outros signos 
distintivos”. Por outro lado, a teor 
do art. 10 bis da Convenção de Paris 
para a Proteção da Propriedade 
Industrial – Decreto n. 635/1992 –, 
os países da União obrigam-se a 
assegurar aos nacionais dos países 
da União proteção efetiva conta a 
concorrência desleal, devendo-se, 
particularmente, proibir-se todos 
os atos suscetíveis de, por qualquer 
meio, estabelecer confusão com 
o estabelecimento, os produtos 
ou a atividades industrial ou 
comercial de um concorrente. 3. O 
art. 209, caput, da LPI, dispõe que 
fica ressalvado ao prejudicado o 
direito de haver perdas e danos 
em ressarcimento de prejuízos 
causados por atos de violação de 
direitos de propriedade industrial 
e atos de concorrência desleal não 
previstos nesta Lei, tendentes 
a prejudicar a reputação ou os 
negócios alheios, a criar confusão 
entre estabelecimentos comerciais, 
industriais ou prestadores de 
serviço, ou entre os produtos e 
serviços postos no comércio. Com 
efeito, embora não se cuide de tutela 
específica da marca, mas de cessação 
de concorrência desleal, o trade 
dress, prestigiado pela constituição, 
pela legislação infraconstitucional 
interna e transnacional, tem função 
similar à da marca, denominada 
pela doutrina “para-marcárias”. 4. 
“O prejuízo causado prescinde de 
comprovação, pois se consubstancia 
na própria violação do direito, 
derivando da natureza da conduta 
perpetrada. A demonstração 
do dano se confunde com a 
demonstração da existência do 
fato, cuja ocorrência é premissa 
assentada, devendo o montante 
ser apurado em liquidação de 
sentença” (REsp 1.677.787/SC, Rel. 
Ministra Nancy Andrighi, terceira 
turma, julgado em 26/09/2017, DJe 
02/10/2017). 5. Com efeito, a tese 
recursal acerca de necessidade de 
apuração, na fase de conhecimento, 

da extensão dos danos (quantum 
indenizatório) não contempla a 
celeridade, a economia, a efetividade 
processual, e a melhor tutela da 
propriedade intelectual e dos 
direitos do consumidor. Isso porque, 
nesse tipo de ação, por um lado, a 
final, a violação pode nem mesmo 
ser constatada e, por outro lado, se 
constatada, a apuração da extensão 
dos danos, nessa fase processual, 
só retardará desnecessariamente 
a cessação do dano, mantendo-
se o efeito danoso de diluição do 
conjunto-imagem e de confusão aos 
consumidores. 6. Agravo interno não 
provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1527232/
SP – 4a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Luis Felipe Salomão – Fonte: DJ, 
15.10.2019).

RESPONSABILIDADE OBJETIVA

662.018 Cooperativa vai 
ressarcir produtor que teve 
problemas com sementes de 
capim

Apelação cível – Ação de 
indenização – Responsabilidade 
civil objetiva – Relação de consumo 
– Sementes – Vício de qualidade – 
Falha na germinação – Potencial 
alterado pelas condições irregulares 
de armazenamento – Laudo técnico 
– Impugnação genérica – Ato 
ilícito – Dano material – Prejuízo 
financeiro – Aquisição de novas 
sementes e replantio – Aluguel de 
área de pastagem – Comprovação 
– Dano moral – Constrangimento 
ofensivo – Frustração de legítima 
expectativa – Condenação – Valor – 
Razoabilidade e proporcionalidade. 
Os fornecedores de produtos de 
consumo duráveis ou não duráveis 
respondem solidariamente pelos 
vícios de qualidade ou quantidade 
que os tornem impróprios ou 
inadequados ao consumo a que se 
destinam. Configura ato ilícito a 
comercialização de sementes com 
vício de qualidade decorrente da 
sujeição do produto a condições 
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inadequadas de armazenamento. 
Há nexo causal quando o vício de 
qualidade é responsável pela falha 
na germinação. Os danos materiais 
correspondem aos prejuízos 
financeiros suportados pelo 
consumidor. O dano moral decorre 
da frustração de expectativa, dos 
inconvenientes com o replantio, 
com a locação de área de pastagem 
e com descaso do fornecedor 
em solucionar amigavelmente 
o problema. O valor fixado deve 
ser capaz de desencorajar o 
ofensor ao cometimento de novos 
atentados contra o patrimônio 
moral das pessoas e, ao mesmo 
tempo, suficiente para compensar 
os constrangimentos e abalos 
experimentados pela vítima. 
Recurso desprovido.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0528.07.002194-4/001 – 10a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Manoel dos Reis Morais – Fonte: DJ, 
11.10.2019).

NOTA BONIJURIS: Assevera 
o relator quando ao conjunto 
probatório: “O laudo confirma 
a existência de falhas na 
geminação e apresenta com 
detalhes as características do 
armazém. Foram constatadas 
irregularidades, pois no 
local havia adubos, produtos 
químicos para fabricação 
de sal mineral, além de não 
existir um controle adequado 
da temperatura, umidade, 
bem como fungos, insetos e 
roedores (f.37).”

PREVISÃO CONTRATUAL

662.019 Exportadora consegue 
reajustar preço de soja

Apelação cível – Embargos à 
execução – Sacas de feijão – Soja 
– Preço – Fixação – Previsão 
contratual – Multa moratória 
– Cláusula penal – Cumulação 

– Fatos geradores distintos – 
Possibilidade. 1. Ante a ausência 
de entrega integral do produto, 
caberá à compradora, ora apelante, 
a fixação do preço das sacas de 
café, mormente pelo fato de as 
partes terem acordado neste 
sentido. 2. Entende-se ser possível 
a cumulação das multas moratória 
e compensatória quando tiverem 
origem em fatos geradores distintos, 
como ocorre no caso em exame.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0702.07.343311-3/001 – 15a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Maurílio 
Gabriel – Fonte: DJ, 20.09.2019).

NOTA BONIJURIS: Quanto ao 
pagamento da multa, dispõe 
o relator: “A multa moratória 
visa punir o atraso no 
cumprimento da obrigação, já a 
cláusula penal possui natureza 
ressarcitória, na medida em 
que foi estabelecida, com o fito 
de indenizar a parte lesada por 
lucros cessantes e emergentes.”

AÇÃO REVISIONAL

662.020 Instituição 
financeira é 
responsabilizada por cobrar 
juros abusivos de cliente 
idoso

Apelação Cível. Ação Revisional. 
Empréstimos pessoais não 
consignados. Sentença de 
Improcedência. Inconformismo 
do autor. Juros remuneratórios 
abusivos, no patamar de 22,00% ao 
mês e 1.050,78% ao ano. Onerosidade 
excessiva. Aviltamento do 
princípio da dignidade da pessoa 
humana. Necessária readequação 
das taxas pactuadas à média do 
mercado. Pactuação de sucessivos 
empréstimos pessoais com o mesmo 
contratante com cobrança de juros 
remuneratórios extremamente 
excessivos. Conduta abusiva. 
Devolução em dobro dos valores 

cobrados em excesso da média do 
mercado. Dano moral configurado. 
Necessidade punitivo-pedagógica. 
Recurso provido, com determinação.

(TJSP – Ap. Cível n. 1004461-
83.2018.8.26.0481- 22a. Câm. Dir. Públ. 
– Rel.: Des. Roberto Mac Cracken – 
Ac. unânime – Fonte: DJ, 14.10.2019).

 IMOBILIÁRIO 

COMISSÃO DE CORRETAGEM

662.021 Sujeita-se à 
decadência a restituição dos 
valores pagos a título de 
comissão de corretagem e de 
assessoria imobiliária (SATI) 
quando a causa de pedir é o 
inadimplemento contratual 
por parte da incorporadora

Recurso especial. Civil e processual 
civil. CPC/2015. Promessa de compra 
e venda. Incorporação imobiliária. 
Atraso na entrega do imóvel. 
Pretensão de restituição de parcelas 
pagas, comissão de corretagem 
e SATI. Prescrição inocorrência. 
Necessidade de pronunciamento 
judicial sobre a resolução judicial 
do contrato no caso. Distinção com 
a hipótese de prescrição trienal 
do tema 938/STJ. Danos materiais. 
Ausência indicação da questão 
federal. Óbice da súmula 284/STF. 1. 
Controvérsia acerca da prescrição 
das pretensões restituitórias 
decorrentes da resolução de 
promessa de compra e venda por 
atraso na entrega do imóvel. 2. Nos 
termos da Súmula 543/STJ: “Na 
hipótese de resolução de contrato 
de promessa de compra e venda 
de imóvel submetido ao Código de 
Defesa do Consumidor, deve ocorrer 
a imediata restituição das parcelas 
pagas pelo promitente comprador 
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– integralmente, em caso de culpa 
exclusiva do promitente vendedor/
construtor, ou parcialmente, caso 
tenha sido o comprador quem 
deu causa ao desfazimento”. 3. 
Caso concreto em que a resolução 
foi pleiteada com base na culpa 
da incorporadora, sendo cabível, 
portanto, a restituição integral 
das parcelas pagas, nos termos da 
referida súmula. 4. No julgamento 
do Tema 938/STJ, esta Corte 
Superior concluiu pela Incidência 
da “prescrição trienal sobre a 
pretensão de restituição dos 
valores pagos a título de comissão 
de corretagem ou de serviço de 
assistência técnico-imobiliária 
(SATI), ou atividade congênere (art. 
206, § 3º, IV, CC)”. 5. Distinção entre 
a pretensão restituitória abordada 
no Tema 938/STJ (fundada na 
abusividade de cláusula contratual) 
e a pretensão restituitória do caso 
dos autos (fundada na resolução 
do contrato por inadimplemento 
da incorporadora). Doutrina sobre 
o tema da pretensão restituitória 
decorrente da resolução do contrato. 
6. Inaplicabilidade do Tema 938/
STJ aos casos em que a pretensão 
de restituição da comissão de 
corretagem e da SATI tem por 
fundamento a resolução do contrato 
por culpa da incorporadora. 7. 
Recurso especial desprovido, com 
majoração de honorários.

(STJ – Rec. Especial n. 1737992/
RO – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Paulo de Tarso Sanseverino – 
Fonte: DJ, 23.08.2019).

DANOS ESTRUTURAIS

662.022 Construtora indeniza 
por defeitos em imóvel

Apelação cível – Ação indenizatória 
– Danos estruturais em imóvel 
– Perícia conclusiva ₋ Dever de 
reparação – Danos materiais – 
Devidos – Apuração em liquidação 
– Danos morais – Devidos – 
Quantum proporcional e razoável 
– Litigância de má-fé – Não 

verificada – Sentença mantida. A 
ausência do orçamento não é razão 
capaz de afastar a condenação por 
danos materiais, que podem ser 
apurados em sede de liquidação 
de sentença. Restou demonstrado 
nos autos, o nexo causal entre 
a ação e o dano suportado pelo 
Autor, configurando violação ao 
direito de personalidade da pessoa, 
provocando abalo a sua integridade 
físico psíquico, acarretando-lhe 
intranquilidade em seu bem-estar 
que fogem à normalidade, sendo, 
portanto, devida a indenização 
por danos morais. Para que esteja 
apta a cumprir as funções a que 
se destina, a indenização por 
danos morais deve ser arbitrada 
com fulcro na razoabilidade e 
na proporcionalidade, tudo para 
que seu valor não seja excessivo a 
ponto de gerar o enriquecimento 
ilícito do ofendido, nem se mostrar 
irrisório e, assim, estimular a 
prática danosa. Tendo sido a 
indenização por danos morais 
fixada em patamar razoável e 
proporcional, não há que se falar 
em sua redução. A multa por 
litigância de má-fé, prevista no art. 
81, do CPC/15, não é devida quando 
não comprovada a má-fé durante a 
relação processual.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0324.10.007647-4/001 – 16a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Marcos 
Henrique Caldeira Brant – Fonte: 
DJ, 11.10.2019).

DEVOLUÇÃO PARCIAL 

662.023 Locador só responde 
por danos durante o despejo 
se atuar diretamente na 
execução da ordem

Recurso especial. Ação 
indenizatória. Despejo. Bens. 
Depósito. Devolução parcial. 
Locador. Ilegitimidade passiva. 
Teoria da asserção. 1. Recurso 
especial interposto contra acórdão 
publicado na vigência do Código de 
Processo Civil de 2015 (Enunciados 

Administrativos nºs 2 e 3/STJ). 2. 
Cinge-se a controvérsia a definir 
se, na hipótese, o locador é parte 
legítima para responder pelos 
danos causados ao locatário diante 
da alegada devolução parcial dos 
bens após a execução da ordem 
de despejo. 3. A parte que obtém a 
tutela jurisdicional não responde, 
em regra, pelos danos advindos 
da execução da referida ordem 
concedida pelo magistrado da causa. 
4. A partir do momento em que o 
Estado avoca para si o monopólio 
do exercício da jurisdição, ele se 
torna, em tese, responsável pelos 
danos que causar aos litigantes. 5. O 
depositário é a parte legítima para 
figurar no polo passivo de ação na 
qual se discute os danos decorrentes 
da ausência de devolução dos 
bens retirados do imóvel locado. 
Precedente. 6. O locador somente 
responderá por eventuais perdas e 
danos se tiver atuado diretamente 
no cumprimento da ordem judicial 
de despejo. 7. Na hipótese, os 
argumentos deduzidos na petição 
inicial não possibilitam afirmar 
abstratamente a legitimidade 
passiva da 4R’s Participações e 
Desenvolvimento Imobiliário Ltda. 
8. Recurso especial não provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1819837/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Ricardo Villas Bôas Cueva – Fonte: 
DJ, 28.08.2019).

CLÁUSULA CONTRATUAL

662.024 É válida a cláusula 
contratual de comissão de 
corretagem que transfere a 
obrigação ao comprador, 
quando previamente 
informada

Apelação cível. Promessa de compra 
e venda. Ação de repetição de 
indébito. Comissão de corretagem. 
Programa minha casa minha 
vida. Comissão de corretagem. 
O Superior Tribunal de Justiça 
já pacificou entendimento em 
julgamento, sujeito ao rito do art. 

Cobrança de 
taxas com 
adiantamento 
integral de 
receita.
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1.036 do CPC (art. 543-C do CPC/15), 
do REsp nº 1.601.149/RS, de que é 
válida a cláusula contratual que 
transfere ao promitente comprador 
a obrigação de pagar a comissão 
de corretagem, ressalvada a 
denominada Faixa 1, desde que 
previamente informado o preço 
total da aquisição da unidade 
autônoma, com destaque do valor 
da comissão. Havendo prova 
nos autos de que foi ajustada a 
obrigação do promitente comprador 
pelo pagamento de tal verba 
e da sua inclusão no preço do 
imóvel, deve ser reconhecida a sua 
responsabilidade pelo pagamento. 
Apelação desprovida.

(TJRS – Ap. Cível n. 70083061978 
– 18a. Câm. Cív. – Dec. monocrática – 
Rel.: Des. Heleno Tregnago Saraiva 
– Fonte: DJ, 01.11.2019).

NOTA BONIJURIS: Quanto 
a referida decisão, dispõe o 
relator: “Quanto à comissão 
de corretagem, o Superior 
Tribunal de Justiça já 
pacificou entendimento em 
julgamento sujeito ao rito 
do art. art. 1.036 do CPC/15, 
anterior art. 543-C do CPC/73, 
de que é válida a cláusula 
contratual que transfere 
ao promitente comprador a 
obrigação de pagar a comissão 
de corretagem, desde que 
previamente informado 
o preço total da aquisição 
da unidade autônoma, 
com destaque do valor da 
comissão, sendo ressalvada a 
denominada Faixa 1.”

PROPTER REM 

662.025 Falta de comunicação 
ao condomínio quanto à 
venda de unidade autônoma 
não retira a obrigação sobre 
cotas condominiais de 
proprietário registral

Apelação cível. Condomínio. 
Ação de cobrança de cotas 
condominiais. Legitimidade passiva 
do proprietário registral. Contrato 
de compra e venda não registrado. 
Condomínio que não teve ciência da 
venda do imóvel . Responsabilidade 
da proprietária registral. Direito 
de regresso. Parcelas vincendas 
devidas até o pagamento. 
Entendimento do Superior Tribunal 
de Justiça. Manutenção da sentença 
a fim de evitar reformatio in pejus. 
Sentença mantida. Obrigação 
propter rem. Segundo entendimento 
doutrinário e jurisprudencial 
as obrigações decorrentes de 
condomínio são obrigações de 
pagar, derivadas da propriedade. 
São as chamadas obrigações 
propter rem, que vinculam a 
dívida à coisa, acompanhando-a 
em suas mutações subjetivas. 
Em princípio é o proprietário, 
aquele cujo nome figura o registro 
imobiliário, o responsável pelos 
débitos condominiais (legitimidade 
ex legis). Legitimidade Passiva. 
É do proprietário registral 
a responsabilidade de arcar 
com os débitos referentes às 
cotas condominiais no caso 
concreto. Julgamento conforme o 
resultado do REsp nº. 1.345.331/RS, 
representativo da controvérsia e 
na forma do artigo 1.036, do Novo 
Código de Processo Civil. Caso. O 
imóvel foi vendido para terceiro, 
mediante Contrato de Promessa 
de Compra e Venda, todavia o 
autor não tinha conhecimento 
da negociação e a ré não averbou 
referida venda na matrícula 
do imóvel. Não comprovado 
nos autos o conhecimento do 
condomínio quanto à compra e 
venda realizada, sendo, portanto, de 
responsabilidade do proprietário 
registral o pagamento do débito 
condominial. Parcelas vincendas. 
Possibilidade de inclusão das 
parcelas que se vencerem no 
curso do processo até a data do 
pagamento, nos termos do art. 323, 
do CPC. Entendimento do STJ. No 

presente caso, correto seria aplicar 
a regra que admite a inclusão das 
prestações vincendas até a data do 
pagamento. Todavia, inexistindo 
recurso da parte autora quanto 
a este ponto e, a fim de evitar a 
reformatio in pejus, vai mantida a 
sentença neste tocante. Negaram 
provimento ao apelo. Unânime.

(TJRS – Ap. Cível n. 70082691098 
17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Des. Giovanni Conti – Fonte: DJ, 
31.10.2019).

NOTA BONIJURIS: Tem 
entendimento consolidado 
o tribunal: “Apelação cível. 
Condomínio. Ação de cobrança 
de cotas condominiais. 
Alienação mediante contrato 
de gaveta. Ciência inequívoca 
do condomínio. Ausência de 
prova. Legitimidade passiva 
do proprietário registral. 
Sentença mantida. Conforme 
entendimento consolidado 
no Superior Tribunal de 
Justiça, em recurso julgado 
na sistemática do 543-C do 
Código de Processo Civil 
(REsp 1345331/RS): “a) O que 
define a responsabilidade pelo 
pagamento das obrigações 
condominiais não é o registro 
do compromisso de compra e 
venda, mas a relação jurídica 
material com o imóvel, 
representada pela imissão 
na posse pelo promissário 
comprador e pela ciência 
inequívoca do condomínio 
acerca da transação. b) 
Havendo compromisso de 
compra e venda não levado a 
registro, a responsabilidade 
pelas despesas de condomínio 
pode recair tanto sobre o 
promitente vendedor quanto 
sobre o promissário comprador, 
dependendo das circunstâncias 
de cada caso concreto. c) Se 
ficar comprovado: (i) que o 
promissário O art. 1.565, § 1º, do 
Código Civil de 2002 não impõe
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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. 
“No caso, não há prova mínima 
sobre... a ciência do condomínio 
acerca das negociações sobre 
o imóvel, justificando-se a 
permanência dos proprietários 
registrais no polo passivo. 
APELO DESPROVIDO. 
UNÂNIME.” (Apelação Cível 
nº 70072416563, Décima Sétima 
Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Liege 
Puricelli Pires, Julgado em 
30/03/2017).

AUSÊNCIA DE PROVA

662.026 Pedido de 
reintegração de posse é 
indeferido quando ausente 
conjunto que comprove 
posse anterior 

Apelação cível. Posse. Bens 
imóveis. Ação de reintegração 
de posse . Ausência de prova 
da posse anterior. Sentença de 
improcedência mantida. I. Na 
tutela possessória, comprova-se a 
anterior posse e a perda mediante 
esbulho, turbação ou ameaça 
à posse, conforme o art. 561 do 
Novo Código de Processo Civil, 
correspondente ao art. 927 do 
Diploma revogado. II. Atinente à 
posse anterior sobre área objeto da 
demanda, não restou preenchido 
o requisito. In casu, a parte autora 
não fez prova mínima de posse 
fática sobre o bem. Hipótese em 
que a prova oral não foi favorável 
a parte autora e a ausência de 
qualquer prova documental 
suficiente a comprovar posse fática 
sobre o bem levou a improcedência. 
Embora a demonstração de 

direitos sobre o bem, decorrente 
do princípio da saisine, não há 
qualquer prova no sentido de 
que os de cujus tenham tido 
exercício de posse sobre o imóvel, 
para fins de transmissão aos 
sucessores. Além disso, a ausência 
de comprovação de que o réu 
adentrou na área objeto do litígio 
por meio de violência, precariedade 
ou clandestinidade, resulta na não 
configuração do esbulho. III. Sob o 
aspecto da pretensão meramente 
com fundamento na propriedade, 
importa explicitar que o jus 
possessionis (possessório) tutela 
o direito de possuir pelo simples 
fato de uma posse preexistente 
hostilizada por uma ofensa 
concreta, sem qualquer discussão 
no tocante ao fenômeno jurídico 
da propriedade. À unanimidade, 
negaram provimento ao recurso.

(TJRS – Ap. Cível n. 70082082025 
– 17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – Rel.: 
Desa. Liege Puricelli Pires – Fonte 
31.10.2019).

DEVEDOR SOLIDÁRIO

662.027 Todos os réus 
possuem responsabilidade 
solidária em ação de despejo 
na fase de cumprimento de 
sentença

Agravo de instrumento. Ação de 
despejo. Fase de cumprimento 
de sentença. Penhora de imóvel. 
Relação locatícia garantida por 
fiança. Benefício de ordem. Pleito 
de substituição de penhora. 
Impossibilidade. Decisão mantida. 
Agravo improvido. – Não há falar 
em benefício de ordem quando o 
Executado se obriga na qualidade 
de devedor solidário (art. 828, II do 
Cód. Civil de 2002) no contrato de 
locação que lastreia a demanda. 
– Em havendo, na sentença 
executada, a condenação solidária 
de todos os Réus, pode o credor, a 
seu alvedrio, direcionar a execução 
ao patrimônio de quaisquer dos 
devedores.

(TJMG – Ag. de instrumento n. 
1.0000.19.092652-7/001 – 16a. Câm. 
Cív. – Ac. por maioria – Rel.: Des. 
José Marcos Vieira – Fonte: DJ, 
24.10.2019).

NULIDADE DO NEGÓCIO

662.028 Destinação irregular 
de imóvel objeto de 
programa habitacional tem 
pedido de cobrança de 
aluguéis julgado 
improcedente 

Apelação Cível – Ação de Cobrança 
de Aluguel Cumulada Com 
Despejo – Contrato de Locação 
Celebrado entre Particulares 
– Destinação Irregular dada 
a imóvel Objeto de Programa 
Habitacional – Bem Pertencente ao 
Município – Nulidade do Negócio 
– Improcedência dos Pedidos – 
Reputa-se nulo, por ilicitude do 
objeto, o contrato de locação pelo 
qual particular dá destinação 
irregular a imóvel pertencente 
ao Município, cujo uso foi cedido 
em programa habitacional, com 
vedação expressa de alienação ou 
locação pelo beneficiário.

(TJMG – Ap. Cível n. 
1.0223.14.020855-2/001 – 18a. Câm. Cív. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Fernando 
Lins – Fonte: DJ, 23.10.2019).

COMPRA DE IMÓVEL

662.029 Cancelamento de 
financiamento imobiliário 
aprovado resulta em ação 
reparatória

Apelações cíveis. Negócios jurídicos 
bancários. Ação de indenização 
por danos materiais e imateriais. 
Cancelamento de financiamento 
imobiliário após aprovação da 
operação pelo banco. Compra e 
venda imóvel. Perda de uma chance. 
Danos morais caracterizados. 
Mantido o valor fixado em sentença. 
Danos materiais. Comprovação 
somente do valor despendido com 



182 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

PENAL

aluguéis. Sentença mantida. Caso 
em que os autores solicitaram 
financiamento imobiliário junto ao 
banco réu e este, após aprovação, 
cancelou o crédito, o que gerou a 
consequência da não celebração da 
compra do bem imóvel que estava 
em negociação pelos autores. Perda 
de uma chance. A perda de uma 
chance para ser objeto de reparação, 
deve caracterizar prejuízo de ordem 
material ou imaterial resultante de 
fato consumado, não hipotético. No 
caso dos autos, restou comprovada 
a perda da oportunidade de compra 
do bem imóvel. Portanto, presente 
prova da responsabilidade da ré, 
ônus que lhe cabia, disposição do 
artigo 373, I, do CPC/15, correta a 
sentença nestes tocantes. Danos 
morais. Para se fazer jus à reparação 
por dano moral não basta alegar 
prejuízos aleatórios ou em potencial, 
é necessária a comprovação do 
dano efetivo sofrido pela parte. 
Danos materiais. Inexistindo nos 
autos qualquer comprovante 
quanto a débito realizado na conta 
dos autores, é de ser desprovido 
o pedido de restituição do 
valor. Danos materiais devidos 
consubstanciados nos alugueres 
que o autor teve que despender, 
limitados aos recibos constantes 
dos autos. Negaram provimento aos 
recursos de apelação. Unânime.

(TJRS – Ap. Cível n. 70082581281 
– 17a. Câm. Cív. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Giovanni Conti –Fonte: 
31.10.2019).

NOTIFICAÇÃO REGULAR

662.030 Julgado procedente o 
pedido de despejo por 
denúncia vazia quando 
comprovada a notificação de 
rescisão em contrato por 
prazo indeterminado 

Apelação cível – Despejo por 
denúncia vazia – Imóvel não 
residencial – Notificação regular 
– Motivação – Desnecessidade. 
Sendo a locação comercial por 

prazo indeterminado, e tendo sido o 
locatário previamente notificado da 
pretensão de rescisão, com o prazo 
de trinta dias para desocupação, 
deve ser julgado procedente o 
pedido de despejo por denúncia 
vazia. Cuidando de ação de despejo 
fundada em denúncia vazia, não há 
que se perquirir acerca dos motivos 
para retomada do bem.

(TJMG – Ap. Cível 
1.0000.19.109387-1/001 – 18a. Câm. 
Cív. – Ac. unânime – Rel.: Des. Sérgio 
André da Fonseca Xavier – Fonte: 
DJ, 22.10.2019).

 PENAL 

LEI MARIA DA PENHA

662.031 Não atende ao 
disposto no art. 16 da Lei 
Maria da Penha a retratação 
da suposta ofendida 
ocorrida em cartório, sem a 
designação de audiência 
específica necessária para a 
confirmação do ato

Processo penal. Habeas corpus 
substitutivo. Inadequação. Lesão 
corporal no contexto de violência 
doméstica e estupro. Rejeição 
da denúncia pela retratação da 
vítima. Rese do ministério público 
provido na origem. Inobservância 
do disposto no art. 16 da lei nº 
11.340/06 e nos arts. 25 do CPP e 102 
do CP. Irretocável o entendimento. 
Habeas corpus não conhecido. 1. 
Esta Corte e o Supremo Tribunal 
Federal pacificaram orientação 
no sentido de que não cabe 
habeas corpus substitutivo do 
recurso legalmente previsto para 
a hipótese, impondo-se o não 
conhecimento da impetração, salvo 
quando constatada a existência 

de flagrante ilegalidade no ato 
judicial impugnado. 2. A Lei Maria 
da Penha disciplina procedimento 
próprio para que a vítima possa 
eventualmente se retratar de 
representação já apresentada. 
Dessarte, dispõe o art. 16 da Lei n. 
11.340/2006 que, “só será admitida a 
renúncia à representação perante 
o juiz, em audiência especialmente 
designada com tal finalidade” (HC 
371.470/RS, Rel. Ministro Reynaldo 
Soares da Fonseca, quinta turma, 
julgado em 17/11/2016, DJe 25/11/2016). 
3. Considerando que, no caso em 
apreço, a retratação da suposta 
ofendida ocorreu somente em 
cartório, sem a designação de 
audiência específica necessária 
para a confirmação do ato, correto 
posicionamento da Corte de origem 
ao elucidar tal ilegalidade e cassar a 
decisão que rejeitou a denúncia com 
base unicamente na retratação. 4. 
É uníssona a jurisprudência desta 
Corte Superior no sentido de que, 
depois de oferecida a denúncia, a 
representação do ofendido será 
irretratável, consoante o disposto 
nos arts. 102 do Código Penal e 
25 do Código de Processo Penal. 
Assim, imperiosa a manutenção 
do julgado também nesse ponto, 
acerca do crime previsto no art. 213 
c/c art. 224, ambos vigentes à época 
no Código Penal. 5. Considerando 
que o Tribunal Estadual não teceu 
qualquer consideração sobre a 
ausência de justa causa quanto ao 
crime de estupro, em virtude da 
relação amorosa entre o paciente e a 
vítima, inviável a apreciação direta 
por esta Corte Superior, sob pena de 
indevida supressão de instâncias. 6. 
Habeas corpus não conhecido.

(STJ – Habeas Corpus n. 138143/
MG – 5a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Ribeiro Dantas – Fonte: DJ, 
10.09.2019).

PRISÃO DOMICILIAR 

662.032 Há compatibilidade 
entre o benefício da saída 
temporária e prisão 
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domiciliar por falta de 
estabelecimento adequado 
para o cumprimento de pena 
de reeducando 

Habeas corpus. Execução penal. 
Saídas temporárias. Apenado em 
prisão domiciliar por ausência 
de vagas em estabelecimento 
prisional no regime semiaberto. 
Compatibilidade. Art. 122 e 
seguintes da LEP. Cabimento do 
benefício. Ordem concedida. 1. Ao 
apenado em regime semiaberto 
que preencher os requisitos 
objetivos e subjetivos do art. 122 
e seguintes da Lei de Execuções 
Penais, deve ser concedido o 
benefício das saídas temporárias. 
2. Observado que o benefício 
da saída temporária tem como 
objetivo a ressocialização do preso 
e é concedido ao apenado em 
regime mais gravoso – semiaberto 
–, não se justifica negar a benesse 
ao reeducando que se encontra 
em regime menos gravoso – 
aberto, na modalidade de prisão 
domiciliar –, em razão de ausência 
de vagas em estabelecimento 
prisional compatível com o regime 
semiaberto. 3. Habeas corpus 
concedido para restabelecer a 
decisão do Juízo das execuções 
que deferiu o benefício de saídas 
temporárias ao paciente.

(STJ – Habeas Corpus n. 489106/
RS – 6a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nefi Cordeiro – Fonte: DJ, 
26.08.2019).

ELEMENTOS CONCRETOS 

662.033 Mulher acusada de 
homicídio após aplicar 
silicone em cliente vai 
continuar em prisão 
preventiva

Habeas corpus. Crimes de homicídio 
e exercício ilegal da medicina. 
Prisão preventiva. Excesso de prazo 
na formação da culpa. Tema não 
enfrentado pela corte de origem. 
Impossibilidade de supressão de 

instância. Motivação. Elementos 
concretos. Substituição pela 
prisão domiciliar. Filho menor. 
Crime praticado com violência. 
Excepcionalidade. Jurisprudência 
do STF. Inevidência de ilegalidade. 
Parecer acolhido. 1. A questão 
referente ao excesso de prazo 
não foi enfrentada pelo Tribunal 
de origem, o que impede a sua 
análise diretamente por esta 
Corte, sob pena de indevida 
supressão de instância. 2. Inexiste 
constrangimento ilegal quando 
a custódia preventiva está 
devidamente amparada na garantia 
da ordem pública, em razão da 
periculosidade concreta da agente, 
evidenciada pelas circunstâncias 
que envolveram a prática criminosa 
– exercício ilegal da medicina 
de forma reiterada, tendo como 
resultado a morte de uma mulher, 
caso em que a ora paciente não 
buscou o necessário socorro médico 
mesmo quando o procedimento 
feito apresentou complicações. 3. A 
circunstância de se tratar de crime 
cometido com violência obsta o 
deferimento da prisão domiciliar 
à paciente, por se enquadrar nas 
exceções previstas pelo Supremo 
Tribunal Federal no julgamento 
do HC n. 143.641/SP. Precedentes. 4. 
Ordem denegada.

(STJ – Habeas Corpus n. 507579/
RJ – 6a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Sebastião Reis Júnior – Fonte: DJ, 
19.09.2019).

CRIME AMBIENTAL 

662.034 Rapaz que pichou 
edifício terá que prestar 
auxílio a entidade 
assistencial

Apelação criminal – Art. 65, caput, 
da Lei nº 9.605/98 – Pichação de 
edificação urbana – Materialidade 
e autoria delitivas comprovadas 
– Aplicação do princípio da 
insignificância – Descabimento 
– Ausentes vetores estabelecidos 
nas Instâncias Superiores – 

Res furtiva que não pode ser 
considerada insignificante – 
Elevado grau de reprovabilidade do 
comportamento – Crime ambiental 
a absolvição por atipicidade de 
conduta poderia gerar sensação 
de impunidade. Afastamento 
dos maus antecedentes – 
Descabimento – condenações 
antigas – Período depurador que se 
refere a agravante da reincidência. 
Reconhecimento da confissão 
– Impossibilidade – Confissão 
extrajudicial não confirmada em 
Juízo. Pena e regime adequados. 
Sentença mantida. Recurso 
desprovido.

(TJSP – Ap. Criminal n. 0004322-
04.2016.8.26.0196 – 4a. Câm. Dir. Crim. 
– Ac. unânime – Rel.: Desa. Ivana 
David – Fonte: DJ, 27.09.2019).

PENA VALORADA

662.035 TRF4 aumenta pena 
de homem que atirou contra 
policiais 

Penal. Tribunal do júri. Tentativa 
de homicídio e crimes conexos. 
Circunstâncias do crime valoradas 
negativamente na pena base. 
Afastamento de maus antecedentes. 
Não reconhecimento de confissão e 
participação de menor importância. 
Prestação pecuniária. Valor 
adequado. Confirmação da 
condenação. 1. Deve ser considerada 
negativa a vetorial do art. 59 do 
CP referente às circunstâncias do 
crime quando se trata de diversos 
disparos de arma de fogo em via 
pública de intenso tráfego e pela 
manhã.
2. Afastados os maus antecedentes 
que dizem respeito a fatos 
anteriores ao crime ora em análise. 
4. Apelações da defesa e do 
Ministério Público Federal 
parcialmente providas.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Criminal n. 
5014661-23.2019.4.04.7100 – 8a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Carlos 
Eduardo Thompson Flores Lenz – 
Fonte: DJ, 04.09.2019).
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NOTA BONIJURIS: Fatos 
praticados posteriormente 
ao delito sob exame não 
podem interferir no cálculo 
da pena, devendo ser afastada 
a majoração do apenamento 
básico. Nesse sentido: 
“Ementa: Direito Penal. Art. 
180, § 6º, DO CP. Tipicidade. 
Receptação de selos e 
certificados do INMETRO 
e da PRF. Documentos de 
utilização privativa. Dolo 
evidenciado. Condenação 
mantida. Dosimetria. 
Condenação por fatos 
posteriores. Personalidade 
neutra. Redução da pena-base. 
Substituição da pena privativa 
de liberdade. Cabimento. 1. 
Considerando que os selos 
e certificados originais 
expedidos pelo INMETRO 
e pelo Departamento de 
Polícia Rodoviária Federal 
são documentos de utilização 
privativa dos órgãos 
mencionados, não é crível que 
o réu pensasse ser lícita a sua 
origem. Dolo comprovado 
especialmente pelas 
circunstâncias do flagrante, 
sendo mantida a condenação 
às penas do art. 180, § 6º, do 
CP. 2. A condenação penal 
que trata de fatos posteriores 
ao crime ora examinado não 
se presta para negativar 
qualquer das circunstâncias 
judiciais do art. 59 do CP. 
Redução da pena-base ante a 
neutralização da vetorial da 
personalidade. 3. Preenchidos 
os requisitos objetivos e 
subjetivos elencados no art. 44 
do CP, cabível a substituição 
da pena privativa de liberdade 
por duas restritivas de 
direitos.” (TRF4, ACR 5016394-
80.2017.4.04.7201, OITAVA 
TURMA, Relator LEANDRO 
PAULSEN, juntado aos autos 
em 24/05/2019)

RESULTADO DELITIVO

662.036 Agente que utiliza 
documento público falso age 
dolosamente 

Penal e processual penal. Apelação 
criminal. Art. 304 c/c art. 297 do cp. 
Uso de documento público falso. 
CRLV. Dolo. Desconhecimento da 
inautenticidade. Não comprovação. 
Execução provisória da pena. 1. O 
dolo do delito do art. 304 c/c art. 297 
do Código Penal consubstancia-se 
no conhecimento do agente acerca 
da inautenticidade do documento. 
2. A simples negativa de autoria 
não pode prevalecer sobre o acervo 
probante em sentido contrário. 3. 
Age dolosamente não só o agente 
que quis (por vontade consciente) o 
resultado delitivo (dolo direto), mas 
também o que assume o risco de 
produzi-lo (dolo eventual), conforme 
o artigo 18, inciso I, do Código 
Penal. 4. Determinada a execução 
provisória da pena.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Criminal 
n. 5002572-87.2018.4.04.7201 – 7a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Luiz Carlos Canalli – Fonte: DJ, 
22.10.2019)

DESCLASSIFICAÇÃO

662.037 Importação de 
pequena quantidade de 
medicamentos pode levar à 
desclassificação para crime 
de contrabando 

Direito penal. Importação de 
munições sem autorização da 
autoridade competente. Art. 18 da 
lei nº 10.826/03. Materialidade e 
autoria comprovados. Importação 
de medicamentos. Desclassificação 
para o tipo do art. 334-a do código 
penal. Materialidade e autoria 
comprovadas. Dosimetria da pena. 
Afastamento da causa de aumento 
prevista no art.19 da lei nº 10.826/03. 
Novatio legis in mellius. Aplicação 
do concurso formal próprio. 
Manutenção da pena de perdimento. 

1. O crime tipificado no art. 18 da 
Lei nº 10.826/03 tem por objetivo 
proteger a segurança da coletividade, 
a incolumidade pública, a segurança 
nacional e a paz social ou, ainda, a paz 
pública. 2. No presente caso, tratando-
se de importação de pequena 
quantidade de medicamentos, a 
conduta deve ser desclassificada 
para contrabando, anteriormente 
disciplinado pelo art. 334 do Código 
Penal, com pena de reclusão de 1 (um) 
a 4 (quatro) anos, e, atualmente, pelo 
art. 334-A do Código Penal, acrescido 
pela Lei nº. 13.008/2014, com pena 
de reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) 
anos. 3. Comprovados a autoria, a 
materialidade e o dolo, e sendo o 
fato típico, antijurídico e culpável, 
deve ser mantida a condenação 
do réu como incurso nas sanções 
dos delitos previsos nos artigos 
334-A do Código Penal e 18 da Lei 
nº 10.826/03. 4. Afastada, de ofício, a 
causa de aumento de pena prevista 
no artigo 19 da Lei 10.826/03 (Nos 
crimes previstos nos arts. 17 e 18, a 
pena é aumentada da metade se a 
arma de fogo, acessório ou munição 
forem de uso proibido ou restrito.) 
Haja vista que houve o instituto de 
novatio legis in mellius, com base no 
teor do Decreto nº 9.785/19 que, em 
seu artigo 2º, inciso I, letra ‘a’, ampliou 
o conceito de arma de fogo de uso 
permitido para alcançar calibres até 
então considerados restritos, como 
as armas de calibre 9mm flagradas 
com o réu. 5. Esta Corte adotou o 
entendimento no sentido de que, se o 
agente, mediante uma única conduta, 
pratica os delitos de tráfico de drogas 
e de armas, a pena deve ser aplicada 
com base na regra do concurso 
formal de crimes, nos termos do 
artigo 70, primeira parte, do Código 
Penal. Precedentes. 6. Tratando-se 
de veículo adrede preparado para 
consecução de delitos, é possível 
a decretação de perdimento pelo 
juízo criminal. 7. Concedida, de 
ofício, ordem de habeas corpus para 
desclassificar a conduta descrita no 
fato 2 da denúncia para o delito de 
contrabando e afastar, relativamente, 
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à conduta descrita no fato 1 da 
denúncia, a causa de aumento 
prevista no art. 19 do nº 10.826/03. 
8. Apelação criminal defensiva 
parcialmente provida.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Criminal n. 
5010448-90.2018.4.04.7202 – 8a. T. – 
Ac. por maioria – Rel.: Des. Federal 
João Pedro Gebran Neto – Fonte: DJ, 
16.10.2019).

NOTA BONIJURIS: Tem 
decidido a jurisprudência 
quanto à desclassificação 
da pequena quantidade de 
importação de medicamentos 
sem a devida autorização: 

“Direito penal. Tráfico de 
drogas, armas e munições. 
Transnacionalidade 
demonstrada. Importação 
irregular de medicamentos. 
Contrabando de cigarros. 
Utilização de rádio transceptor. 
Erro de tipo não configurado. 
Validade do testemunho dos 
policiais. Desclassificação do 
delito do art. 273 para o art. 
334, ambos do código penal. 
Impossibilidade. Quantidade 
e natureza da substância 
entorpecente sopesadas apenas 
ao fixar a pena-base. Agravante 
do art. 62, iv, do código penal 
afastada. Minorante do art. 33, § 
4º, da lei nº 11.343/06. Concurso 
formal próprio de crimes. 
Regime inicial de cumprimento 
da reprimenda corporal. 
Substituição por restritivas de 
direitos. Descabimento. 

Suspensão da habilitação 
para dirigir veículo. [...] 6. 
Concurso formal próprio 
de crimes configurado. A 
importação e transporte 
da droga, armas, munições, 
medicamentos e cigarros 
deram-se numa mesma 
relação de contexto e se 
perfectibilizaram num único 
quadro de condutas, cuja base 
foi a introdução dos produtos 
no território nacional, a partir

do Paraguai, com intento de 
transporte até Americana/
SP. Precedentes. [...]” (5005403-
12.2012.404.7010, 7ª Turma, 
Juíza Federal Salise Monteiro 
Sanchotene, disponibilizado 
em 11-02-2014 – Destaquei).

INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA 

662.038 Meros indícios do 
crime de receptação geram a 
manutenção da absolvição

Apelação criminal – Receptação 
– Absolvido – Recurso ministerial 
– Pugna pela condenação – 
Inadmissibilidade – Autoria não 
evidenciada de forma robusta nos 
autos. Ônus da prova. Indícios 
insuficientes para ensejar um 
juízo condenatório. Meros indícios 
se mostram insuficientes para 
externar um Juízo condenatório, 
especialmente em razão de que o 
ônus da prova compete à acusação, 
pois em favor do acusado milita a 
presunção da inocência. Manutenção 
da absolvição. Recurso improvido. 

(TJSP – Ap. Criminal n. 0003813-
26.2014.8.26.0590 – 12a. Câm. Dir. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Paulo Rossi – Fonte: DJ, 13.03.2019).

ESTADO DE FLAGRÂNCIA 

662.039 Fato de policiais 
militares adentrarem em 
residência sem a devida 
autorização judicial não 
torna provas ilícitas 

Embargos infringentes. Tráfico 
de drogas. Delitos de armas. 
Condenação . Alegação de prova 
ilícita. Descabimento. Manutenção 
da condenação. Desacolhimento 
dos embargos. A prova colhida na 
fase inquisitorial não é ilícita, pelo 
fato de os policiais terem ingressado 
na residência do réu sem mandado 
judicial, sendo localizadas drogas e 
carregador de pistola em poder do 

acusado, caracterizado o flagrante, 
dispensando-se mandado de busca 
e apreensão, inclusive porque o 
tráfico é delito permanente, no qual 
o estado de flagrância prolonga-se 
no tempo. Ademais, no caso dos 
autos, os policiais constataram, antes 
do ingresso na residência do réu, 
fundadas razões que suficientemente 
demonstraram a necessidade de 
entrar no imóvel do acusado, e, 
segundo se pode depreender dos 
autos, o réu não se opôs à entrada 
dos policiais, não sendo forçado, 
portanto, o ingresso dos agentes, 
inexistente a alegada violação de 
domicílio. Embargos infringentes 
desacolhidos. Por maioria.

(TJRS – Embs. Infringentes e de 
Nulidade n. 70082440884 – 1o. Grupo 
Criminal – Ac. por maioria – Rel.: 
Des. Luiz Mello Guimarães – Fonte: 
DJ, 01.11.2019).

NOTA BONIJURIS: Aduz o 
relator: “Ocorre que, no caso dos 
autos, os policiais constataram, 
antes do ingresso na residência 
do réu, circunstâncias que 
suficientemente demonstraram a 
necessidade de entrar no imóvel 
de, pois, durante o patrulhamento 
de rotina, o acusado, ao ver os 
policiais, empreendeu fuga 
para o interior da residência, 
sendo perseguido e abordado, 
encontrando-se as drogas e 
o carregador de pistola em 
poder dele. Logo, conforme se 
apreendendo dos autos, não houve 
oposição à entrada dos policiais, 
não sendo forçado, portanto, o 
ingresso dos milicianos.”

GRAVIDADE CONCRETA

662.040 Mantida condenação 
de mulher que dopou vítimas 
para roubar seus bens

Apelação da Defesa – Roubo em 
concurso de agentes – Ré reconhecida 
pessoalmente pelas vítimas – 
Consistentes depoimentos das 
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vítimas e das testemunhas – Negativa 
da acusada isolada do contexto 
probatório – Provas suficientes à 
condenação – Impossibilidade de 
desclassificação para o delito de 
furto – Circunstância elementar 
da violência imprópria bem 
demonstrada pelas provas dos 
autos – Redução da capacidade 
de resistência das vítimas 
mediante o fornecimento de 
substância narcótica, ministrada 
sub-repticiamente em bebida 
alcoólica – Causa de aumento 
quanto ao concurso de agentes bem 
reconhecida – Pena-base fixada acima 
do mínimo legal com fundamento no 
elevado prejuízo causado às vítimas 
– Necessária a redução da pena, posto 
que o dano patrimonial é inerente 
ao delito de roubo – Exasperação da 
pena em 1/3 ante a causa de aumento 
– Concurso formal reconhecido e 
subsequente elevação da pena em 
1/6 – Regime inicial fechado adequado 
ao caso – Necessidade de maior rigor 
no início do cumprimento da pena 
dos delitos praticados com violência 
e grave ameaça contra a pessoa – 
Gravidade concreta da conduta 
demonstrada pelo risco causado 
à integridade física das vítimas, 
abandonadas a própria sorte após o 
consumo de narcóticos – Recurso de 
apelação parcialmente provido.

(TJSP – Ap. Criminal n. 0001812-
26.2018.8.26.0300 – 3a. Câm. Dir. 
Crim. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
César Augusto Andrade de Castro – 
Fonte: DJ, 30.10.2019).

 PREVIDENCIÁRIO 

SALÁRIO-MATERNIDADE 

662.041 Concessão de 
benefício a trabalhadora que 

desempenha labor rural está 
adstrito a início de prova 
material corroborado pela 
prova testemunhal 

Previdenciário. Segurada 
especial. Salário maternidade. 
Comprovação do exercício do 
labor rural no período exigido. 
Início de prova material, 
corroborado pela prova 
testemunhal. Concessão do 
benefício. Apelação improvida. 
I – Para o reconhecimento da 
atividade rural é necessária 
a apresentação do início de 
prova material do exercício 
do labor durante o período 
exigido, corroborada pela prova 
testemunhal. II – Demonstrado 
o nascimento da criança em 
16.06.2014, à vista a Certidão de 
Nascimento que dormita nos 
autos. III – Consta dos autos 
razoável início de prova material 
do alegado exercício de trabalho 
rural (declaração de atividade 
rural emitida pelo Sindicato dos 
Trabalhadores Rurais de Carira/SE, 
em que consta a informação de que 
a autora era agricultora no período 
de 01.02.2013 a 17.06.2014, recibo 
de compra de material agrícola 
e prontuário de atendimento 
médico constando sua condição de 
trabalhadora rural), corroborada 
pela prova testemunhal, 
produzida com as cautelas 
legais, mediante depoimentos 
coerentes, comprovando o alegado 
desempenho da atividade rural da 
postulante, durante o período da 
carência exigida para a concessão 
do benefício. Daí porque atendida 
a exigência prevista no Enunciado 
da Súmula 149 do STJ, que 
declara a insuficiência da prova 
exclusivamente testemunhal para 
atestar a condição de rurícola. IV – 
Apelação improvida.

(TRF – 5a. Reg. – Ap. Cível n. 
00005970220194059999 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Ivan 
Lira de Carvalho – conv. – Fonte: DJ, 
25.10.2019).

EXTENSÃO 

662.042 O reconhecimento do 
tempo de serviço pode ser 
baseado em outras provas 
além da documental

Previdenciário. Rural. Agravo. 
Incidente de uniformização. Início 
de prova material. Princípio da 
continuidade. Termo inicial. Eficácia 
retrospectiva. Corroboração 
por prova testemunhal. Agravo 
e incidente de uniformização 
providos. 1. É possível a extensão do 
termo inicial ou termo final, desde 
que os demais elementos constantes 
nos autos permitam concluir nesse 
sentido, em razão do princípio 
da continuidade do labor rural.2. 
Estando em consonância a prova 
material e testemunhal, é possível 
a ampliação da eficácia probatória 
de forma retroativa e prospectiva, 
em razão do princípio da 
continuidade. 3. Agravo e Incidente 
de Uniformização providos.

(TRF – 4a. Reg. – Inc. de 
Uniformização n. 5012143-
31.2017.4.04.7003 – T. Reg. de Unif. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Edvaldo Mendes da Silva – Fonte: 
DJ, 25.10.2019).

NOTA BONIJURIS: Ainda, 
extrai-se do voto condutor do 
acórdão: “Vê-se claramente, 
sem que se incorra na reanálise 
de prova e baseando-se 
unicamente nos termos da 
decisão combatida, que deixou 
o magistrado de piso e a turma 
de origem de considerar a 
possibilidade de ampliação da 
eficácia probatória de forma 
retrospectiva ao caso em 
análise, o que é indevido.”

REINSERÇÃO 

662.043 Reabilitação de 
pessoas que recebem 
benefício assistencial pode 
ser realizada pelo INSS
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Incidente regional de uniformização 
de jurisprudência. Benefício 
assistencial. Portador de 
impedimento de longo prazo de 
natureza física, mental, intelectual 
ou sensorial. Reabilitação 
profissional a cargo do INSS. 
Possibilidade. Firmada a tese 
no sentido de que o titular de 
benefício assistencial de 
prestação continuada, portador 
de impedimento de longo prazo 
de natureza física, mental, 
intelectual ou sensorial, poderá 
ser encaminhado para reabilitação 
profissional a cargo do INSS. 
Acórdão no mesmo sentido da tese 
firmada. Recurso improvido.

(TRF – 4a. Reg. – Ped. de Unif. de 
Int. de Lei n. 5041619-26.2017.4.04.7000 
– T. Reg. de Unif. – Ac. unânime – 
Rel.: Des. Federal Erivaldo Ribeiro 
dos Santos – Fonte: DJ, 25.10.2019).

NOTA BONIJURIS: Dispõe 
o relator: “Com efeito, o 
processo de habilitação e 
reabilitação deve ser buscado 
e incentivado como meio 
de promover a inserção no 
mercado de trabalho de 
pessoas com impedimento 
de longo prazo de natureza 
física, mental, intelectual ou 
sensorial, utilizando-se, para 
este fim, todas as ferramentas 
disponíveis pelo Estado.”

INCAPACIDADE

662.044 Convertido benefício 
a trabalhadora que 
comprovou estar 
incapacitada para a sua 
atividade habitual 

Previdenciário. Concessão de 
auxílio-doença. Conversão em 
aposentadoria por invalidez. 
Incapacidade laboral definitiva. 
Atividade habitual. Reabilitação 
impraticável. Correção monetária 
e juros de mora. Tema 810 do 

STF. Honorários advocatícios. 
Custas processuais. 1. Nas ações 
em que se objetiva a concessão de 
aposentadoria por invalidez ou 
auxílio-doença, o julgador firma 
seu convencimento com base na 
prova pericial, não deixando de 
se ater, entretanto, aos demais 
elementos de prova. 2. Comprovado 
pelo conjunto probatório que a 
parte autora está incapacitada 
para a sua atividade habitual e que, 
por suas condições pessoais, se 
mostra impraticável a reabilitação 
para outra atividade, é devida a 
aposentadoria por invalidez. 3. 
Hipótese em que os elementos 
de prova indicam a existência de 
moléstia incapacitante na data 
do requerimento administrativo 
do auxílio-doença, impondo-se 
a concessão do benefício com 
conversão em aposentadoria 
por invalidez a partir da data da 
perícia judicial. 4. O Supremo 
Tribunal Federal reconheceu no 
RE 870947, com repercussão geral, 
a inconstitucionalidade do uso da 
TR. 5. Deferido efeito suspensivo 
pelo STF aos embargos de 
declaração opostos no RE nº. 870.947 
e considerando que a questão 
restringe-se à modulação dos efeitos 
da decisão de inconstitucionalidade, 
nada obsta que se defina na fase 
de conhecimento, desde logo, 
com respeito à decisão também 
vinculante do STJ no Tema 905, 
o estabelecimento do índice 
aplicável – INPC para os benefícios 
previdenciários e IPCA-E para os 
assistenciais-, cabendo, porém, ao 
juízo de origem observar, na fase de 
cumprimento do presente julgado, 
o que vier a ser deliberado nos 
referidos embargos declaratórios. 
Se esta fase tiver início antes 
da decisão, deverá ser utilizada, 
provisoriamente, a TR, sem prejuízo 
de eventual complementação. 6. Os 
juros de mora, a contar da citação, 
devem incidir à taxa de 1% ao mês, 
até 29/06/2009. A partir de então, 
incidem uma única vez, até o efetivo 
pagamento do débito, segundo o 

índice oficial de remuneração básica 
aplicado à caderneta de poupança. 
7. Honorários de sucumbência 
fixados em 10% sobre as prestações 
vencidas até a data do acórdão, 
considerando as variáveis dos 
incisos I a IV do § 2º do artigo 85 
do NCPC. 8. O INSS responde pelo 
pagamento das custas processuais 
quando demandado na Justiça 
Estadual do Paraná (Súmula 20 
desta Corte).

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5033468-32.2016.4.04.9999 – 6a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Federal Julio Guilherme Berezoski 
Schattschneider – Fonte: DJ, 
30.10.2019).

RETROATIVO

662.045 INSS terá que pagar 
aposentadoria retroativa a 
segurado com deficiência

Previdenciário. Aposentadoria por 
tempo de contribuição ao deficiente. 
Lei complementar nº 142/2013. 
Requisitos. Graus de deficiência. 
Comprovação. 1. O direito à 
aposentadoria por tempo de 
contribuição ao deficiente, prevista 
na Lei Complementar nº 142/2013, 
pressupõe o preenchimento dos 
seguintes requisitos: (a) condição de 
deficiente (possuir impedimentos 
de longo prazo de natureza física, 
mental, intelectual ou sensorial, 
os quais, em interação com 
diversas barreiras, podem obstruir 
a participação plena e efetiva 
na sociedade em igualdade de 
condições com as demais pessoas) e 
(b) tempo mínimo de contribuição 
de acordo com o sexo e o grau de 
deficiência (grave, moderada ou 
leve) ou (c) possuir 60 (sessenta) 
anos de idade, se homem, e 55 
(cinquenta e cinco) anos de idade, se 
mulher, independentemente do grau 
de deficiência, desde que cumprido 
tempo mínimo de contribuição de 
15 (quinze) anos e comprovada a 
existência de deficiência durante 
igual período. 2. Atendidos os 
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pressupostos, deve ser concedido 
o benefício desde o primeiro 
requerimento administrativo, 
porquanto o segurado já preenchia 
os requisitos naquela época. 3. 
Recurso do INSS desprovido.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5002675-94.2018.4.04.7201 – T. Reg. 
Supl. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
Federal Paulo Afonso Brum Vaz – 
Fonte: DJ, 18.09.2019).

AFASTAMENTO

662.046 Queixas de dores 
lombares não é motivo para 
afastamento do trabalho

Apelação cível. Previdenciário. 
Auxílio-doença. Prova pericial 
contrária à pretensão do recorrente. 
Desprovimento. I – Apelo deduzido 
por particular contra sentença 
que julgou improcedente o seu 
pedido de condenação do INSS à 
concessão de auxílio-doença, já 
que o juiz entendeu que o apelante 
detinha capacidade laboral, 
conforme dito por perito judicial. 
Diz o particular que existe uma 
incompatibilidade entre a doença de 
coluna que suporta e as atividades 
braçais que tem que exercer para 
trabalhar, sendo, portanto, de 
rigor, a concessão do benefício, que 
chegou a ser pago mas depois foi 
interrompido ao talante do INSS. 
Daí o recurso. II – A argumentação 
do recorrente se opõe à prova 
pericial produzida na instrução. 
O laudo médico que reside às fls. 
64 a 71 é conclusivo no sentido de 
que apesar de o apelante padecer 
de enfermidade progressiva e 
degenerativa, não é suficiente para 
definir a sua incapacidade laboral. 
A impressão do perito é que que 
o recorrente sofre de dor lombar 
(fl. 67). III – A sentença se houve 
com equilíbrio quando prestigiou a 
prova pericial carreada, até mesmo 
porque outros elementos de ciência 
médica não se contrapuseram à 
conclusão do experto judicial. A 
conclusão do laudo oficial é reta 

e clara: apesar da queixa de dores 
lombares, estas não impedem o 
labutar do recorrente. Assim, não 
pode fazer jus ao auxílio-doença, até 
mesmo porque não há prova que 
tenha o apelante restado ausente 
do seu trabalho por mais de quinze 
dias, conforme exige o art. 59 da Lei 
8.213/91. IV – Apelação desprovida.

(TRF – 5a. Reg. – Ap. Cível n. 
00008063920174059999 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Ivan 
Lira de Carvalho – conv. – Fonte: DJ, 
25.10.2019).

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ 

662.047 Demandante 
portadora de cegueira em 
ambos os olhos tem 
aposentadoria deferida por 
invalidez

Previdenciário. Aposentadoria 
por invalidez. Preenchimento 
dos requisitos necessários ao 
deferimento do benefício. Correção 
monetária e juros de mora. 1. Caso 
em que a autora busca a concessão 
de auxílio-doença com conversão 
em aposentadoria por invalidez, 
tendo o magistrado singular 
deferido o pedido; 2. Comprovado 
o recolhimento de contribuições 
previdenciárias, na condição de 
autônoma, no período de carência 
do benefício (04.2013 a 03.2014), 
tendo o último ocorrido em abril 
de 2014, pouco antes do ingresso 
do pedido na via administrativa, 
resta demonstrado a qualidade 
de segurada da demandante; 3. 
Demonstrada, através de perícia 
médica judicial, que a demandante 
é portadora de transtorno de 
retina não especificado (CID 
H35.9), cegueira em ambos os 
olhos, decorrendo incapacidade 
total e permanente, incluídas as 
necessárias para sua subsistência, é 
de se manter a sentença que deferiu 
a aposentadoria por invalidez, a 
contar do requerimento do auxílio-
doença (07.05.2014); 4. A atualização 
monetária das parcelas atrasadas e 

os juros de mora devem ser fixados 
pelos critérios previstos no Manual 
de Cálculos da Justiça Federal; 5. 
Apelação parcialmente provida.

(TRF – 5a. Reg. – Ap. Cível n. 
00011245120194059999 – 2a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Paulo 
Roberto de Oliveira Lima – Fonte: 
DJ, 24.09.2019).

INDÍCIOS INSUFICIENTES 

662.048 É indevida a 
concessão de pensão por 
morte quando houver falta 
de comprovação de 
dependência do segurado

Previdenciário. Benefício de pensão 
por morte. Filhos e companheira. 
Dependente de segurado especial. 
Lei nº 8.213/91. Documentos que 
não demonstram a atividade 
campesina do instituidor do 
benefício. Requisitos. Não 
preenchimento. Resp 1352721/sp. 
Aplicação. 1 – Apelação de sentença 
que julgou improcedente o pedido 
de concessão do benefício de 
pensão por morte a parte autora 
por ausência de comprovação da 
qualidade de segurado especial 
do falecido. 2 – Caso em que os 
autores demonstraram a condição 
de dependentes em relação ao 
instituidor do benefício de pensão 
por meio da certidão de nascimento, 
bem como do depoimento das 
testemunhas ouvidas em Juízo. 
3 – Hipótese em que os documentos 
acostados não se prestam para 
comprovar a qualidade de segurado 
especial do falecido no período 
exigido em lei, sobretudo por 
serem resultantes de declarações 
unilaterais, a exemplo da certidão 
de óbito constando a profissão 
de agricultor, informada por um 
parente do de cujus, e a declaração 
fornecida por um funcionário do 
cartório. Ademais, milita contrário 
a pretensão dos requerentes os 
documentos acostados pelo INSS 
aos autos demonstrando que o 
instituidor do benefício da pensão 
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era comerciante do ramo de motos. 
4 – Não tendo sido comprovada a 
qualidade de segurado especial do 
instituidor, não há como acolher a 
pretensão de concessão do benefício 
de pensão por morte. 5 – Caso em 
que não se aplica o entendimento 
consagrado pelo STJ no REsp 
1352721/SP, julgado sob a sistemática 
de recurso repetitivo. Indeferimento 
do pedido não apenas por ausência 
ou insuficiência de início de prova 
material, mas também porque 
há provas nos autos contrária 
a pretensão da parte autora. 6 – 
Apelação improvida.

(TRF – 5a. Reg. – Ap. Cível n. 
00005338920194059999 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Des. Federal Rubens 
de Mendonça Canuto – Fonte: DJ, 
24.09.2019).

AGENTES BIOLÓGICOS 

662.049 Simples 
fornecimento de 
equipamentos de proteção 
individual não ilide a 
insalubridade ou 
periculosidade da atividade 
exercida

Previdenciário e processual civil. 
Apelação cível. Aposentadoria 
por tempo de contribuição. 
Reconhecimento. Tempo de serviço 
especial. Auxiliar de enfermagem. 
Agentes biológicos. Vírus. Fungos. 
Bactérias. Benefício concedido. 1. 
A comprovação do tempo especial 
mediante o enquadramento da 
atividade exercida pode ser feita 
até a entrada em vigor da Lei nº 
9.032/95. Precedentes. 2. A partir 
da Lei nº 9.032/95 e até a entrada 
em vigor da Medida Provisória 
nº 1.596/14/97 (convertida na Lei 
nº 9.528/97) a comprovação do 
caráter especial do labor passou a 
ser feita com base nos formulários 
SB-40 e DSS-8030, expedidos pelo 
INSS e preenchidos pelo próprio 
empregador. Com o advento das 
últimas normas retro referidas, a 
mencionada comprovação passou 

a ser feita mediante formulários 
elaborados com base em laudo 
técnico de condições ambientais 
do trabalho expedido por médico 
do trabalho ou engenheiro de 
segurança do trabalho. 3. A 
circunstância de o laudo não ser 
contemporâneo à atividade avaliada 
não lhe retira absolutamente a força 
probatória, em face de inexistência 
de previsão legal para tanto e 
desde que não haja mudanças 
significativas no cenário laboral. 
4. A exigência legal referente à 
comprovação sobre ser permanente 
a exposição aos agentes agressivos 
somente alcança o tempo de serviço 
prestado após a entrada em vigor da 
Lei nº 9.032/95. De qualquer sorte, a 
constatação do caráter permanente 
da atividade especial não exige que 
o trabalho desempenhado pelo 
segurado esteja ininterruptamente 
submetido a um risco para a sua 
incolumidade. 5. O Regulamento 
da Lei de Benefícios, qual seja o 
Decreto nº 3.048/99, com a redação 
que lhe foi conferida pelo Decreto 
nº 4.827/2003, permanece mantendo 
a possibilidade de conversão do 
tempo de serviço especial em 
comum, independentemente do 
período em que desempenhado o 
labor. 6. O simples fornecimento 
de equipamentos de proteção 
individual não ilide a insalubridade 
ou periculosidade da atividade 
exercida, notadamente em relação 
ao agente agressivo ruído. 7. A 
exposição a agentes biológicos tais 
como vírus, fungos e bactérias, 
permite que o período laborado 
sujeito a tais condições seja 
considerado especial. 8. O art. 3º da 
EC 20/98 garantiu aos segurados 
o direito à aposentação e ao 
pensionamento de acordo com 
os critérios vigentes quando do 
cumprimento dos requisitos para 
a obtenção desses benefícios. 9. A 
soma de todo o período laborado 
pela autora, com a conversão 
do tempo especial pelo fator 1,2, 
totaliza tempo superior a 30 anos 
de contribuição, o que autoriza a 

concessão da aposentadoria integral 
por tempo de contribuição. 10. 
Consectários da condenação fixados 
de acordo com o entendimento 
jurisprudencial da Segunda Turma 
desta Corte Regional Federal. 11. 
Apelação do INSS provida em parte 
(consectários da condenação).

(TRF – 1a. Reg. – Ap. Cível n. 
00685731520164013800 – 2a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Francisco Neves da Cunha – Fonte: 
DJ, 29.10.2019).

AUXÍLIO-RECLUSÃO 

662.050 Segurado recluso 
com renda um pouco 
superior à regulamentada 
como baixa renda não afasta 
o direito ao recebimento de 
auxílio-reclusão 

Previdenciário e constitucional 
. Auxílio-reclusão. Qualidade de 
segurado. Renda do segurado. 
Flexibilização do limite legal. 
Possibilidade. Concessão do 
benefício. 1. Em se tratando de 
sentenças proferidas de 18/03/2016 
em diante (vigência do art. 496, I, 
do CPC/2015), é incabível a remessa 
oficial/necessária nas demandas 
cuja condenação ou proveito 
econômico em detrimento da União 
ou de suas Autarquias ou Fundações 
públicas for inferior a 1.000 (mil) 
salários-mínimos, dimensão de valor 
que, em causas previdenciárias ou 
funcionais (espectro de competência 
da 1ª Seção/TRF1), afasta de regra – a 
aplicação da Súmula-STJ/490, pois, 
no usual, não há teórica iliquidez 
que possa induzir a conseqüente 
compreensão de suposto 
extrapolamento do (elevado) valor 
limite atual, considerados os valores 
e os períodos rotineiramente postos 
sub judice, à exceção de raros 
contextos ímpares/singulares (que 
não o deste feito). 2. A concessão 
do auxílio-reclusão pressupõe a 
qualidade de segurado do preso, 
independentemente de carência; o 
recolhimento à prisão do segurado 
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em regime fechado ou semi-
aberto; a situação de dependência 
previdenciária do postulante ao 
benefício e, por fim, o requisito 
relativo à baixa renda do segurado 3. 
A percepção pelo segurado recluso 
de renda um pouco superior ao que 
o regulamento fixou como baixa 
renda (art. 116 do RPS) não afasta 
o direito dos seus dependentes à 
percepção do benefício, porque 
estes não devem ficar alijados da 
proteção do sistema previdenciário, 
que é condição realizadora do 
princípio constitucional da 
dignidade da pessoa humana 
(art. 1º, inc. III), e porque constitui 
objetivo fundamental da República 
promover o bem de todos, sem 
qualquer forma de discriminação 
(art. 3º, inc. IV), com o que também 
se pode evitar a exclusão social. 
4. O Superior Tribunal de Justiça, 
no Recurso Especial 1.479.564/SP, 
versando também auxílio-reclusão, 
entendeu que, na análise do caso 
concreto, é possível a flexibilização 
do limite legal quando se observa a 
necessidade de garantir a proteção 
social dos dependentes do segurado 
(relator Ministro Napoleão Nunes 
Maia Filho, Primeira Turma, DJE 
De 18/11/2014). 5. No caso dos autos, 
verifica-se que na data da prisão 
(12/09/2014), o segurado auferia o 
salário de aproximadamente R$ 
1.086,00 (um mil e oitenta e seis 
reais), sendo a renda máxima para 
concessão do auxílio-reclusão 
informada na MPS/MF 19/2014 a 
importância de RS 1.025,81 (um mil 
e vinte e cinco reais e oitenta e um 
centavos). Neste sentido, a diferença 
é considerada irrisória, devendo ser 
deferido o auxílio pleiteado em prol 
da proteção social à dependente do 
segurado. Como o segurado obteve 
progressão para o regime aberto 
em 29/09/2017, o benefício deve ser 
concedido até está data. 6. Apelação 
da parte autora parcialmente 
provida, para conceder o benefício 
de auxílio-reclusão no período de 
12/09/2014 a 29/09/2017, e fixar os 
juros, a correção monetária e os 

honorários advocatícios nos termos 
do voto.

(TRF – 1a. Reg. – Ap. Cível n. 
10158858120194019999 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Federal Gilda 
Sigmaringa Seixas – Fonte: DJ, 
21.10.2019).

 PROCESSO CIVIL 

AÇÃO INVESTIGATÓRIA 

662.051 Ação rescisória de 
sentença proferida em ação 
de investigação de 
paternidade cujo genitor é 
pré-morto deve ser ajuizada 
em face dos herdeiros e não 
do espólio

Civil. Processual civil. Ação 
rescisória. Sentença de 
improcedência proferida em ação 
investigatória de paternidade. 
Falecimento do pretenso genitor 
biológico após o trânsito em julgado. 
Legitimidade passiva na ação 
rescisória dos herdeiros do falecido 
e não do espólio. Ação de estado 
e de natureza pessoal. Emenda à 
petição inicial para modificação 
do polo passivo, sem alteração do 
pedido ou da causa de pedir, após a 
contestação do réu. Admissibilidade. 
Princípios da efetividade do 
processo, economia processual e 
instrumentalidade das formas. 
Obrigatoriedade de a alteração se 
realizar antes do escoamento do 
biênio da ação rescisória, sob pena 
de decadência. 1 – Ação proposta 
em 07/02/2014. Recursos especiais 
interpostos em 01/10/2015 e 
atribuídos à Relatora em 18/07/2017. 2 
– Os propósitos recursais consistem 
em definir: (i) se a ação rescisória em 
que se pretende rescindir sentença 
proferida em ação de investigação 

de paternidade cujo genitor é pré-
morto deve ser ajuizada em face do 
espólio ou em face dos herdeiros; 
(ii) se é admissível a determinação 
judicial de emenda à petição inicial 
para correção do polo passivo 
após a contestação do réu na ação 
rescisória e após o escoamento 
do biênio para ajuizamento da 
ação rescisória. 3 – Por se tratar 
de ação de estado e de natureza 
pessoal, a ação de investigação de 
paternidade em que o pretenso 
genitor biológico é pré-morto deve 
ser ajuizada somente em face dos 
herdeiros do falecido e não de seu 
espólio, sendo irrelevante o fato de 
se tratar de rediscussão da matéria 
no âmbito de ação rescisória, para 
a qual igualmente são legitimados 
passivos os sucessores do pretenso 
genitor biológico, na medida em 
que são eles as pessoas aptas a 
suportar as pretensões rescindente 
e rescisória deduzidas pelos 
supostos filhos. 4 – Em homenagem 
aos princípios da efetividade do 
processo, da economia processual e 
da instrumentalidade das formas, 
é admissível a emenda à petição 
inicial para modificação do polo 
passivo, sem alteração do pedido 
ou da causa de pedir, mesmo após 
a contestação do réu. Precedentes. 
5 – No âmbito da ação rescisória, a 
admissibilidade de modificações no 
polo passivo, seja para inclusão de 
litisconsortes passivos necessários, 
seja para a substituição de parte 
ilegítima, deve ser realizada, 
obrigatoriamente, até o escoamento 
do prazo bienal para o ajuizamento 
da ação rescisória, sob pena de se 
operar a decadência. 6 – Recurso 
especial de Gilmar M conhecido 
e desprovido; recurso especial 
do espólio de João G conhecido 
e provido, para reconhecer a 
decadência do direito de rescindir a 
coisa julgada e julgar improcedente 
a ação rescisória.

(STJ – Rec. Especial n. 1667576/
PR – 3a. T. Ac. unânime – Rel.: 
Min. Nancy Andrighi – Fonte: DJ, 
13.09.2019).



192 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

PROCESSO CIVIL

DESISTÊNCIA

662.052 Arrematante do bem 
é o responsável pelo 
pagamento da comissão do 
leiloeiro, não podendo essa 
obrigação ser imputada 
àquele que ofertou a segunda 
melhor proposta porque o 
vencedor desistiu da 
arrematação

Processual civil. Recurso especial. 
Recurso manejado sob a égide 
do NCPC. Alegação de ofensa ao 
art.1.022 do NCPC. Contradição 
inexistente. Acórdão devidamente 
fundamentado. Execução de título 
extrajudicial. Leilão. Desistência 
da vencedora do certame. Segundo 
proponente que manifestou 
desinteresse na arrematação 
do bem. Comissão do leiloeiro. 
Cobrança. Impossibilidade. Recurso 
parcialmente provido. 1. Aplica-
se o NCPC a este julgamento 
ante os termos do Enunciado 
Administrativo nº 3, aprovado 
pelo Plenário do STJ na sessão de 
9/3/2016: Aos recursos interpostos 
com fundamento no CPC/2015 
(relativos a decisões publicadas 
a partir de 18 de março de 2016) 
serão exigidos os requisitos de 
admissibilidade recursal na forma 
do novo CPC. 2. A contradição 
que autoriza a oposição de 
embargos de declaração é a 
interna, ou seja, aquela entre 
proposições do próprio julgado. 
O descontentamento com as 
conclusões do julgado não enseja a 
contradição prevista no art. 1022, I, 
do NCPC. 3. O arrematante do bem 
é o responsável pelo pagamento da 
comissão do leiloeiro, não podendo 
essa obrigação ser imputada àquele 
que ofertou a segunda melhor 
proposta, porque o vencedor 
desistiu da arrematação. 4. Recurso 
especial provido em parte.

(STJ – Rec. Especial n. 1826273/
SP – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: 
Min. Moura Ribeiro – Fonte: DJ, 
12.09.2019).

CONFLITO DE COMPETÊNCIA 

662.053 Compete à justiça 
comum estadual julgar ação 
de obrigação de fazer 
cumulada com reparação de 
danos materiais e morais 
ajuizada por motorista de 
aplicativo pretendendo a 
reativação de sua conta Uber

Conflito negativo de competência. 
Incidente manejado sob a égide do 
NCPC. Ação de obrigação de fazer 
C.C. reparação de danos materiais 
e morais ajuizada por motorista de 
aplicativo uber. Relação de trabalho 
não caracterizada. Sharing economy. 
Natureza cível. Competência do juízo 
estadual. 1. A competência ratione 
materiae, via de regra, é questão 
anterior a qualquer juízo sobre 
outras espécies de competência 
e, sendo determinada em função 
da natureza jurídica da pretensão, 
decorre diretamente do pedido e 
da causa de pedir deduzidos em 
juízo. 2. Os fundamentos de fato e de 
direito da causa não dizem respeito a 
eventual relação de emprego havida 
entre as partes, tampouco veiculam a 
pretensão de recebimento de verbas 
de natureza trabalhista. A pretensão 
decorre do contrato firmado com 
empresa detentora de aplicativo de 
celular, de cunho eminentemente 
civil. 3. As ferramentas tecnológicas 
disponíveis atualmente permitiram 
criar uma nova modalidade de 
interação econômica, fazendo surgir 
a economia compartilhada (sharing 
economy), em que a prestação de 
serviços por detentores de veículos 
particulares é intermediada por 
aplicativos geridos por empresas 
de tecnologia. Nesse processo, os 
motoristas, executores da atividade, 
atuam como empreendedores 
individuais, sem vínculo de emprego 
com a empresa proprietária da 
plataforma. 4. Compete a Justiça 
Comum Estadual julgar ação de 
obrigação de fazer c.c. reparação de 
danos materiais e morais ajuizada por 
motorista de aplicativo pretendendo 

a reativação de sua conta UBER para 
que possa voltar a usar o aplicativo 
e realizar seus serviços. 5. Conflito 
conhecido para declarar competente 
a Justiça Estadual.

(STJ – Confl. de Competência n. 
164544/MG – 2a. S. – Ac. unânime – 
Rel.: Min. Moura Ribeiro – Fonte: DJ, 
04.09.2019).

TÍTULO EXTRAJUDICIAL 

662.054 Quota-parte do 
coproprietário ou cônjuge 
alheio à execução recairá 
sobre o produto da avaliação 
do bem indivisível

Recurso especial. Execução de 
título extrajudicial . Penhora de 
bem imóvel. Embargos de terceiro 
de ex-cônjuge pendentes. Defesa 
da meação. Reserva de metade 
do valor de avaliação. Alteração 
legislativa desconsiderada. Recurso 
especial provido. 1. Debate-se a 
extensão da proteção da meação 
reservada a ex-cônjuge na hipótese 
de execução de título extrajudicial. 2. 
O novo diploma processual, além de 
estender a proteção da fração ideal 
para os demais coproprietários de 
bem indivisível, os quais não sejam 
devedores nem responsáveis legais 
pelo adimplemento de obrigação 
contraída por outro coproprietário, 
ainda delimitou monetariamente 
a alienação judicial desses bens. 
3. A partir do novo regramento, o 
bem indivisível somente poderá 
ser alienado se o valor de alienação 
for suficiente para assegurar ao 
coproprietário não responsável 
50% (cinquenta por cento) do 
valor de avaliação do bem (art. 
843, § 2º, do CPC/2015). 4. Essa 
nova disposição legal, de um lado, 
referenda o entendimento de que 
o bem indivisível será alienado por 
inteiro, ampliando a efetividade 
dos processos executivos; de outro, 
amplia a proteção de coproprietários 
inalcançáveis pelo procedimento 
executivo, assegurando-lhes 
a manutenção integral de seu 
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patrimônio, ainda que monetizado. 5. 
Estando pendente o julgamento dos 
embargos de terceiros opostos por ex-
cônjuge meeira, até que se decida sua 
eventual responsabilidade pela dívida 
do devedor primário, é prudente, 
em juízo cautelar, que se mantenha 
à disposição do Juízo competente 
valor correspondente à meação, nos 
termos da nova legislação processual. 
6. Recurso especial provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1728086/
MS – 3a. T. – Ac. unânime – Rel.: Min. 
Marco Aurélio Bellizze – Fonte: DJ, 
03.09.2019).

CABIMENTO

662.055 Jurisprudência 
admite embargos de 
declaração para fins de 
prequestionamentos 

Processo civil. Embargos de 
declaração. Hipóteses de cabimento. 
Impossibilidade de rediscussão 
dos fundamentos do acórdão 
embargado. 1. Os embargos de 
declaração são cabíveis para o 
suprimento de omissão, saneamento 
de contradição, esclarecimento de 
obscuridade ou correção de erro 
material no julgamento embargado. 
A jurisprudência também os admite 
para fins de prequestionamento. 
2. Os embargos declaratórios não 
se prestam à reforma do julgado 
proferido, nem substituem os 
recursos previstos na legislação 
processual para que a parte 
inconformada com o julgamento 
possa buscar sua revisão ou 
reforma. 3. Embargos declaratórios 
parcialmente providos apenas para 
fins de prequestionamento.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5002377-80.2015.4.04.7210 – 4a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Cândido Alfredo Silva Leal Junior – 
Fonte: DJ, 16.10.2019).

NOTA BONIJURIS: Destaca o 
relator em seu voto: “Os embargos 
de declaração são cabíveis para

suprimento de omissão, 
saneamento de contradição, 
esclarecimento de obscuridade 
ou correção de erro material 
no julgamento embargado. 
Também são admitidos para fins 
de prequestionamento.”

CONFLITO DE COMPETÊNCIA

662.056 Compete ao juízo da 
falência decidir sobre 
garantias dadas pela falida a 
empresa em recuperação

Processo civil. Conflito positivo 
de competência entre o juízo da 
falência da suposta devedora e o 
juízo da recuperação judicial da 
eventual credora. Controvérsia 
acerca do descumprimento de 
obrigações contratuais. Bens de 
propriedade da falida dados em 
garantia. Liberação da garantia. 
Questões de direito material 
submetidas ao juízo arbitral. 
Conflito sem finalidade recursal. 
Disposição sobre tais bens. 
Competência do juízo falimentar. 1. 
O conflito de competência, nestes 
autos, decorre da divergência entre 
o Juízo que processa a autofalência 
da suposta devedora, o qual se 
considera competente e afirma que 
os bens dados em garantia são de 
propriedade da massa falida, e o 
Juízo onde tramita a recuperação 
judicial da credora, que não libera 
os referidos bens por entender 
que compete ao Juízo arbitral, 
em primeiro lugar, decidir sobre 
o mérito do descumprimento 
das obrigações. 2. Extrai-se do 
“Memorando de Entendimentos” e 
dos respectivos aditivos assinados 
pelas partes que os bens discutidos 
neste conflito (três conjuntos de 
pás eólicas a serem submetidos 
à perícia independente e a 
importância depositada), entregues 
pela falida, proprietária de tais 
bens, representam, exclusivamente, 
garantias ao cumprimento das 
obrigações contratuais. Até o 

presente momento, a contratante 
do serviço, em recuperação judicial, 
não pode executar tais garantias 
e incorporar, definitivamente, os 
referidos bens ao seu patrimônio. 
3. Havendo somente decisão do 
Juízo falimentar afirmando que 
os bens pretendidos por suposta 
credora pertencem à massa 
falida – entendimento que, diante 
dos elementos dos autos, deve 
prevalecer –, compete ao Juízo da 
falência decidir sobre a destinação 
da importância depositada e dos 
três conjuntos de pás eólicas, 
bens vinculados à execução 
concursal, inclusive sobre eventuais 
atos constritivos incidentes 
sobre o patrimônio da falida. 4. 
Eventualmente, caso o Juízo arbitral 
reconheça que a empresa falida é 
devedora de algum valor à sociedade 
que postula os bens dados em 
garantia, haverá formação de crédito 
em favor da empresa credora, a ser 
habilitado na falência, para fins de 
execução concursal. 5. Discordando 
a suposta credora de decisão do 
Juízo da falência, quanto ao destino 
a ser dado aos bens dados em 
garantia, deve fazer uso dos recursos 
cabíveis nos autos do processo 
falimentar, objetivando a reforma 
do respectivo entendimento, uma 
vez que o conflito de competência 
não tem função recursal. 6. Conflito 
conhecido para estabelecer a 
Competência do Juízo de Direito da 
2ª Vara de Recuperação de Empresas 
e Falências de Fortaleza – CE.

(STJ – Confl. de Competência n. 
166591/SP – 2a. S. – Ac. unânime – 
Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira 
– Fonte: DJ, 28.10.2019).

PENHORABILIDADE

662.057 Bens gravados 
fiduciariamente tornam-se 
penhoráveis somente se 
vistos como direitos futuros 
do devedor

Despesas condominiais – Execução 
de título executivo extrajudicial 
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– Pedido de penhora de imóvel 
com financiamento imobiliário – 
Impossibilidade – Imóvel gravado 
com alienação fiduciária – Decisão 
mantida – Recurso não provido. 
Nos termos do art. 789 do Código de 
Processo Civil, o devedor somente 
responde com seus bens no 
cumprimento de suas obrigações, 
de sorte que, os bens gravados por 
alienação fiduciária tornam-se 
penhoráveis somente se vistos como 
direitos futuros do devedor, oriundos 
de contrato de financiamento.

(TJSP – Ag. de Instrumento n. 
2234692-46.2019.8.26.0000 – 31a. Dir. 
Priv. – Ac. unânime – Rel.: Des. Paulo 
Ayrosa – Fonte: DJ, 07.11.2019).

NOTA BONIJURIS: Seguindo 
o entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça, tem-se:

“Processual civil – Locação 
– Penhora – Direitos – Contrato 
de alienação fiduciária; o bem 
alienado fiduciariamente, por 
não integrar o patrimônio do 
devedor, não pode ser objeto de 
penhora. Nada impede, contudo, 
que os direitos do devedor 
fiduciante oriundos do contrato 
sejam constritos” (5ª. Turma Resp 
679821/DF – Relator Ministro Felix 
Fischer – j. 23/11/2004).

ERROR IN PROCEDENDO

662.058 Embargos de 
declaração não são palco 
adequado para rediscussão 
do teor fático-probatório 
dos autos

Embargos de declaração. Agravo de 
instrumento. Direito privado não 
especificado. Telefonia. Contradição 
inexistente. Irresignação quanto 
ao resultado do julgamento. 1. As 
hipóteses de cabimento dos Embargos 
de Declaração são restritas ao texto 
legal. Artigo 1.022 do Código de 
Processo Civil. 2. Inexiste contradição 
quando a decisão é coesa e seus 

fundamentos estão concatenados 
com o conteúdo dispositivo. 3. 
Inviável, pela via dos Embargos de 
Declaração, a revisão de julgado. 
No caso não há contradição na 
decisão, uma vez que o agravante 
não especificou a origem da multa 
aplicada, se foi processual ou em 
decorrência do artigo 523, § 1º, do 
Código de Processo Civil, nem 
mesmo o período em que a mesma 
foi fixada (antes ou depois do marco 
recuperacional). Somente alega a 
impossibilidade de recolhimento, por 
força da recuperação judicial. O que a 
Embargante pretende é a revisão do 
resultado do julgamento do Agravo 
de Instrumento. 4. Os Embargos de 
Declaração não são palco adequado 
para rediscussão do teor fático-
probatório dos autos, mas para 
impugnação de error in procedendo 
em dimensão previamente 
delimitada pelo artigo 1.022 do Código 
de Processo Civil. Precedentes. 
Embargos de declaração desacolhidos.

(TJRS – Embs. de Declaração n. 
70083168732 – 23a. Câm. Cív. – Dec. 
monocrática – Rel.: Des. Alberto 
Delgado Neto – Fonte: DJ, 05.11.2019).

ROL TAXATIVO

662.059 É inadmissível 
interposição de agravo de 
instrumento em desfavor de 
decisão que rejeita 
preliminar de conexão

Agravo de instrumento. Ação 
ordinária. Seguros. Decisão que 
rejeitou a preliminar de conexão. 
Novo código de processo civil. Rol 
taxativo. Em se tratando de decisão 
que, na fase de conhecimento do 
processo, rejeitou a preliminar de 
conexão, hipótese não elencada no 
rol taxativo do art. 1.015, do CPC, 
é inadmissível a interposição do 
agravo de instrumento. Outrossim, 
a questão suscitada pela parte não 
comporta interpretação analógica 
ou mitigada, conforme decidido pelo 
egrégio STJ (Tema 988), podendo 
ser analisada novamente pelo juízo 

singular, ou posteriormente, em sede 
de apelação ou em contrarrazões (art. 
1.009, § 1º, do CPC). Logo, não pode 
ser conhecido o recurso. Agravo não 
conhecido, em decisão monocrática.

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70083159004 – 5a. Câm. Cív. – Dec. 
monocrática – Rel.: Des. Jorge 
André Pereira Gailhard – Fonte: DJ, 
Julgado em: 05-11-2019).

IMPROPRIEDADE

662.060 É incabível aplicação 
do princípio da fungibilidade 
recursal quando presente 
erro de manejo de recurso de 
apelação

Apelação cível. Decisão 
monocrática. Direito privado não 
especificado. Ação monitória. 
Impugnação ao cumprimento de 
sentença. A decisão que julga a 
impugnação ao cumprimento de 
sentença e não põe fim ao mérito 
do processo principal tem natureza 
de decisão interlocutória, a teor 
do que dispõe o artigo 203, § 2°, do 
Código de Processo Civil. Recurso 
de apelação equivocadamente 
manejado e descabido, por 
absoluta impropriedade, sendo 
inviável a aplicação do princípio da 
fungibilidade recursal. Precedentes. 
Apelação não conhecida.

(TJRS – Ap. Cível n.70083025536 
– 18a. Câm. Cív. – Dec. monocrática – 
Rel.: Des. Heleno Tregnago Saraiva 
– Fonte: DJ, 01.11.2019)

 TRABALHista 

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE 

662.061 Aviso prévio 
indenizado não integra 
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salário de contribuição para 
o INSS

I – Agravo de instrumento. Recurso 
de revista interposto sob a égide 
das leis nos. 13.015/2014, 13.105/2015 
e 13.467/2017 – Descabimento. 
1. Adicional de periculosidade. 
Inflamáveis. “Tem direito ao adicional 
de periculosidade o empregado 
exposto permanentemente ou que, 
de forma intermitente, sujeita-se 
a condições de risco” (Súmula 364/
TST), sendo esta a hipótese dos 
autos. 2. Honorários periciais – 
Valor arbitrado. A Corte Regional 
arbitrou o valor dos honorários 
periciais levando em consideração 
a especialidade e o conhecimento 
técnico apresentado pelo perito 
no trabalho apresentado. Eventual 
reforma da decisão demandaria 
o revolvimento de fatos e provas, 
procedimento incompatível com 
a fase extraordinária em que se 
encontra o processo, nos termos da 
Súmula nº 126 do TST. 3. Equiparação 
salarial. Hipótese em que o autor e 
o paradigma exerciam as mesmas 
atividades. Eventual acolhimento 
das arguições da parte implicaria, 
inevitavelmente, o revolvimento 
dos fatos e prova dos autos, vedado 
em sede de extraordinária (TST, 
Súmula 126). Agravo de instrumento 
conhecido e desprovido. II – Recurso 
de Revista interposto sob a égide 
das leis 13.015/2014, 13.105/2015 e 
13.467/2017. Aviso prévio indenizado. 
Contribuição previdenciária. 
Incidência. A Lei n° 9.528/97, que 
alterou a Lei 8.212/91, excluindo 
o aviso prévio indenizado do rol 
das parcelas que não integram o 
salário de contribuição (art. 28, § 
9º), também alterou tal conceito, 
conforme o texto do art. 28, I, do 
referido diploma legal. Decorre daí 
que o aviso prévio indenizado não 
faz parte do salário de contribuição, 
pois não se destina a retribuir 
qualquer trabalho. A conclusão 
vem corroborada pela Instrução 
Normativa MPS/SRP nº 3, de 
14.7.2005 (DOU de 15.7.2005), a qual, 

em seu art. 72, VI, “f”, expressamente 
dispõe que as importâncias 
recebidas a título de aviso prévio 
indenizado não integram a base 
de cálculo para incidência de 
contribuição previdenciária. Assim, 
se remanesciam dúvidas, quanto 
à integração ou não do aviso 
prévio indenizado no salário de 
contribuição, em face do contido 
na nova redação do art. 28, § 9º, da 
Lei nº 8.212/91, em contraposição 
ao disposto no Decreto nº 3.048/99, 
em seu art. 214, § 9º, “f”, foram elas 
dirimidas pela própria Autarquia. 
Recurso de revista conhecido e 
provido.

(TST – Recurso de Revista n. 
10889-34.2017.5.03.0058 – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Alberto Luiz 
Bresciani de Fontan Pereira – Fonte: 
DJ, 20.09.2019).

NOTA BONIJURIS: Nesse 
sentido, o disposto na 
Súmula 50 do TRT/3, in verbis: 
“Aviso-prévio indenizado. 
Contribuição. Contribuição 
previdenciária. Incidência. 
Incide contribuição 
previdenciária sobre o aviso-
prévio indenizado concedido 
após a publicação do Decreto 
6.727/09, de 12.01.2009, que o 
suprimiu do rol das parcelas 
que não integram a base 
de cálculo do salário de 
contribuição (art. 214, § 9º, V, 
‘f ’, do Decreto 3.048/99). (RA 
284/2015, disponibilização: 
DEJT: 22, 23, 28 e 29/12/2015, 
7, 8 e 11/01/2016; republicação 
em razão de erro material: 
disponibilização: DEJT/TRT3/
Cad. Jud. 27, 28 e 29/01/2016).”

NULIDADE 

662.062 Falta de intimação 
pessoal do procurador torna 
nula condenação de 
município

Agravo de instrumento em recurso 
de revista. Nulidade do acórdão 
regional por ausência de intimação 
pessoal do ente público sobre a 
inclusão do recurso ordinário 
em pauta de julgamento. Ante 
a demonstração de possível 
ofensa ao art. 5º, LV, da CF, merece 
processamento o recurso de 
revista. Agravo de instrumento 
conhecido e provido. B) Recurso 
de revista. Nulidade do acórdão 
regional por ausência de intimação 
pessoal do ente público sobre a 
inclusão do recurso ordinário em 
pauta de julgamento. A intimação 
constitui ato judicial que visa dar 
publicidade aos atos processuais e 
ciência às partes dos atos e termos 
do processo, assegurando eventual 
manifestação e acompanhamento 
dos atos praticados, razão pela qual 
incumbe ao julgador zelar pela sua 
regularidade, a fim de preservar 
a condução íntegra do processo e 
a observância do devido processo 
legal, garantindo o pleno exercício 
do contraditório e da ampla defesa. 
No tocante à intimação de entes 
públicos, o art. 183 do CPC/2015 
preceitua que a contagem do prazo 
de suas manifestações “terá início 
a partir da intimação pessoal”, a 
qual “far-se-á por carga, remessa ou 
meio eletrônico”, conforme regra 
estabelecida no § 1º da referida 
norma. No caso dos autos, não restou 
evidenciada a efetiva intimação 
pessoal do recorrente, Município de 
Canoas, acerca da inclusão do feito 
em pauta de julgamento do recurso 
ordinário. Nesse contexto, impõe-se 
o acolhimento da questão preliminar 
arguida, a fim de declarar a nulidade 
absoluta do acórdão regional 
decorrente da ausência de regular 
intimação pessoal do ente público 
sobre a inclusão do recurso ordinário 
em pauta de julgamento, em 
respeito às garantias constitucionais 
positivadas no inciso LV do artigo 5º 
da Carta Magna. Recurso de revista 
conhecido e provido.

(TST – Rec. de Revista n. 21348-
89.2015.5.04.0203 – 8a. T. – Ac. 
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unânime – Rel.: Min. Dora Maria da 
Costa – Fonte: DJ, 20.09.2019).

NOTA BONIJURIS: No mesmo 
sentido, o seguinte precedente: 
“Recurso ordinário. Dissídio 
coletivo de greve. Universidade 
Federal do Ceará. Autarquia 
federal. Pauta de julgamento. 
Ausência de intimação 
pessoal da Procuradoria-Geral 
Federal. Cerceamento do 
direito de defesa. Nulidade do 
julgado. É nula a intimação 
da Universidade Federal do 
Ceará – Autarquia Federal 
– Mediante publicação no 
Diário de Justiça Eletrônico. 
Violação do art. 17 da Lei n. 
10.910/2004. Nem se cogite que 
estaria preclusa a arguição 
de nulidade da intimação, 
porquanto a Suscitante 
manifestou-se na primeira 
oportunidade que lhe coube 
falar nos autos, nos exatos 
termos do art. 795 da CLT. 
Recurso Ordinário e Reexame 
Necessário conhecidos e 
providos.” (Reex. Nec. e RO – 
80039-08.2016.5.07.0000, Rel. 
Min. Maria de Assis Calsing, 
SDC, DEJT 10/5/2017)’

FÉRIAS 

662.063 Tratamento 
diferenciado em razão da 
idade fere princípio da 
igualdade

Agravo de instrumento em recurso 
de revista interposto sob a égide 
da Lei n. 13.467/2017 – Férias 
– Fracionamento irregular – 
Empregado maior de 50 (cinquenta) 
anos – Art. 134, § 2º, da CLT – 
Dispositivo não recepcionado pela 
constituição de 1988 o § 2º do art. 134 
da CLT, atualmente revogado, não 
foi recepcionado pela Constituição 
de 1988, uma vez que não guarda 
compatibilidade material com os 

princípios da isonomia e da não-
discriminação (arts. 5º, caput, e 
7º, XXX, da Constituição), além de 
atentar contra “os valores sociais do 
trabalho e da livre iniciativa” (art. 
1º, IV, da Constituição) e contra o 
objetivo fundamental da República 
de “promover o bem de todos, sem 
preconceitos de idade e quaisquer 
outras formas de discriminação” 
(art. 3º, IV). A norma, anterior à nova 
ordem constitucional, impõe uma 
distinção anacrônica e injustificável 
entre trabalhadores. Agravo 
de Instrumento a que se nega 
provimento.

(TST – Rec. de Revisa n. 21391-
80.2016.5.04.0012 – 8a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Maria Cristina 
Irigoyen Peduzzi – Fonte: DJ, 
11.10.2019).

ACIDENTE DE TRABALHO

662.064 Imposto de renda não 
incide sobre a pensão mensal 
por acidente de trabalho

Pensão mensal. Doença 
ocupacional. Acidente de trabalho. 
Não incidência da contribuição 
fiscal. Provimento. Esta Corte tem 
firme entendimento de que tanto 
a indenização por danos morais 
quanto o pagamento de pensão 
mensal não se enquadram no 
conceito legal de renda, uma vez que 
não decorrem do produto do capital 
ou do trabalho, nem de acréscimo 
patrimonial, pois o que visa é 
apenas compensar a lesão sofrida 
pelo empregado. Na hipótese, o 
Tribunal Regional determinou a 
incidência de imposto de renda 
sobre o valor correspondente à 
pensão mensal, em desacordo 
com a jurisprudência desta Corte. 
Precedentes. Recurso de revista 
de que se conhece e a que se dá 
provimento. 2. Compensação por 
danos morais. Quantum debeatur. 
Não conhecimento. A fixação do 
valor da compensação por dano 
moral orienta-se pelos princípios 
da proporcionalidade e da 

razoabilidade, considerando, entre 
outros parâmetros, a gravidade 
e a extensão do dano e o grau de 
culpa do ofensor. Nessa trilha, o 
artigo 944 do Código Civil, no seu 
parágrafo único, autoriza o juiz 
a reduzir ou majorar o valor da 
compensação quando constatada 
desproporcionalidade entre o 
dano sofrido, a culpa do ofensor 
e o quantum compensatório 
inicialmente arbitrado. Na 
hipótese, restou comprovado 
que a reclamante ingressou na 
empresa com plena aptidão física, 
tendo laborado como escriturária, 
caixa e gerente por 36 anos (nexo 
causal), desenvolvendo tendinite 
e bursite (dano) em razão das 
atividades desenvolvidas, estando 
presente a culpa da reclamada, que 
não providenciou condições de 
trabalho necessárias para evitar 
a eclosão da patologia funcional 
adquirida pela obreira, ocasionando 
a incapacidade total da autora para 
o exercício de sua atividade como 
bancária. Diante desse quadro, a 
egrégia Corte Regional fixou o valor 
da indenização em R$ 50.000,00 
(cinquenta mil reais). Em casos 
semelhantes, esta Corte Superior 
tem entendido como razoável e 
proporcional valores arbitrados 
entre R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil 
reais) e R$ 40.000,00 (quarenta mil 
reais), abaixo, portanto, do quantum 
arbitrado pelo Tribunal Regional. 
Entretanto, em observância ao 
princípio do “non reformatio in 
pejus”, mantém-se a indenização 
estabelecida. Recurso de revista de 
que não se conhece.

(TST – Recurso de Revista n. 
1005-69.2012.5.09.0096 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Guilherme 
Augusto Caputo Bastos –Fonte: DJ, 
06.09.2019).

PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS 

662.065 Banco pagará 
participação nos lucros 
proporcional não prevista 
em norma coletiva
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Agravo de instrumento em recurso 
de revista. Participação nos lucros 
e resultados. Rescisão do contrato 
de trabalho. Disposição coletiva que 
obsta o pagamento proporcional 
ao período trabalhado no ano. 
Diante da possível contrariedade 
à Súmula n. 451 do TST, admite-se 
o Recurso de Revista. Agravo de 
Instrumento conhecido e provido. 
Recurso de revista. Participação 
nos lucros e resultados. Rescisão 
do contrato de trabalho. Disposição 
coletiva que obsta o pagamento 
proporcional ao período trabalhado 
no ano. O Regional manteve a 
sentença que julgou improcedente 
o pedido de pagamento da PLR 
2016 proporcional, em razão de 
a reclamante não satisfazer as 
disposições da norma coletiva, 
a qual prevê o direito ao 
pagamento da parcela somente 
ao empregado dispensado entre 
2/8/2016 e 31/12/2016. Entretanto, a 
jurisprudência notória do TST, nos 
termos da sua Súmula de n.º 451, 
não deixa dúvida de que mesmo na 
rescisão contratual antecipada, o 
empregado faz jus ao pagamento 
da PLR proporcional, haja vista 
ter concorrido para os resultados 
positivos da empresa, a despeito de 
qual época do ano tenha ocorrido 
sua dispensa. Recurso de Revista 
conhecido e provido.

(TST – Rec. de Revista n. 
1001049-08.2017.5.02.0382 – 1a. 
T. – Ac. unânime – Rel.: Min. Luiz 
José Dezena da Silva – Fonte: DJ, 
06.09.2019).

MODALIDADE DE CONTRATO

662.066 Rescisão antecipada 
de contrato temporário não 
dá direito a indenização

Agravo de instrumento em 
recurso de revista. Interposição 
na vigência da lei n.º 13.467/2017. 
Transcendência. Considerando 
a possibilidade de a decisão 
recorrida mostrar-se contrária ao 
entendimento consolidado no TST, 

e diante da função constitucional 
uniformizadora desta Corte, há de 
se reconhecer a transcendência 
política, nos termos do art. 896-
A, § 1.º, II, da CLT. Contrato de 
Trabalho Temporário. Rescisão 
antecipada. Indenização do art. 
479 da CLT. Diante da má aplicação 
do disposto no art. 479 da CLT, 
admite-se o Recurso de Revista. 
Agravo de Instrumento conhecido 
e provido. Recurso de Revista. 
Contrato de Trabalho Temporário. 
Rescisão antecipada. Indenização 
do art. 479 da CLT. É incompatível 
a indenização prevista no art. 479 
da CLT com o contrato de trabalho 
temporário disciplinado pela Lei 
n. 6.019/74, norma especial que 
regula expressamente os direitos 
do trabalhador submetido a essa 
modalidade de contrato, dentre 
os quais, contudo, não se inclui a 
indenização vindicada. Recurso de 
Revista conhecido e provido.

(TST – Rec. de Revista n. 
1709-85.2017.5.09.0006 – 1a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Luiz José 
Dezena da Silva – Fonte: DJ, 
06.09.2019).

REDUÇÃO DE VALORES 

662.067 Banco consegue 
reduzir ressarcimento a 
gerente vítima de sequestro

Agravo. Agravo de instrumento 
em recurso de revista. Acórdão 
publicado na vigência da lei nº 
13.015/2014. Valor arbitrado à 
indenização por danos morais. 
Assalto. Agência bancária. Revisão. 
Agravo a que se dá provimento para 
examinar o agravo de instrumento 
em recurso de revista. Agravo 
provido. Agravo de instrumento 
em recurso de revista. Acórdão 
publicado na vigência da Lei 
n. 13.015/2014. Valor arbitrado à 
indenização por danos morais. 
Assalto. Agência bancária. Revisão. 
Em razão de provável caracterização 
de ofensa ao art. 944 do Código 
Civil, dá-se provimento ao agravo 

de instrumento para determinar 
o prosseguimento do recurso de 
revista. Agravo de instrumento 
provido. Recurso de revista. 
Acórdão publicado na vigência da 
Lei n. 13.015/2014. Valor arbitrado 
à indenização por danos morais. 
Assalto. Agência bancária. Revisão. 
A revisão do montante fixado as 
instâncias ordinárias a título de 
indenização por danos morais 
e materiais somente é realizada 
nesta instância extraordinária nos 
casos de excessiva desproporção 
entre o dano e a gravidade da 
culpa, em que o montante fixado 
for considerado excessivo ou 
irrisório, não atendendo à finalidade 
reparatória. Na hipótese dos 
autos, o valor arbitrado pelo juízo 
sentenciante e mantido pelo e. TRT 
à indenização por danos morais (R$ 
300.000,00), decorrente dos assaltos 
sofridos pelo reclamante durante 
o labor, revela desarmonia com os 
princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade, com a gravidade 
da lesão e o caráter pedagógico da 
condenação, razão pela qual reduzo 
o valor arbitrado para R$100.000,00 
(cem mil reais). Recurso de revista 
conhecido e provido.

(TST – Recurso de Revista n. 150-
96.2015.5.05.0581 – 5a. T. Ac. unânime 
– Rel.: Min. Breno Medeiros – Fonte: 
DJ, 06.09.2019).

LEGITIMIDADE 

662.068 Espólio de 
empregado falecido após a 
extinção do contrato pode 
ajuizar ação por dano moral

No caso dos autos, o trabalhador 
sofreu acidente de trabalho em 
25/02/2012 e pediu demissão em 
18/09/2012. Consta, ainda, que “o 
reclamante não ajuizou ação de 
indenização por danos morais 
antes de seu falecimento, ocorrido 
em 03/11/2012”. II. A Corte Regional 
manteve a sentença em que se 
reconheceu a ilegitimidade ativa 
da sucessão do Autor, representada 
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por sua genitora e única herdeira, 
para pleitear indenização pelo 
pagamento de indenização por 
dano moral decorrente do acidente 
de trabalho sofrido pelo de cujus. 
Assim, entendeu que “o direito à 
indenização por danos morais é 
personalíssimo, intransmissível 
e irrenunciável”. III. O pedido de 
indenização por danos morais 
trata-se de direito patrimonial 
transmissível por herança, nos 
termos do art. 943 do Código Civil. 
Diante disso, conclui-se que os 
sucessores do trabalhador possuem 
legitimidade ativa para ajuizar 
ação, pretendendo reparação 
por dano moral e material, 
tratando-se de direito patrimonial, 
decorrente do contrato de trabalho 
havido entre o empregador e 
o de cujus. IV. A esse respeito, 
no julgamento do processo nº 
RR-94385-95.2005.5.12.0036, esta 
Quarta Turma já se manifestou no 
sentido de que “os sucessores têm 
legitimidade para propor qualquer 
ação de indenização, por tratar-se 
de direito patrimonial. Isso porque 
o que se transmite é o direito de 
ação, e não o direito material em si, 
pelo fato de não se tratar de direito 
personalíssimo, o que impediria sua 
transmissão a terceiros”. V. Recurso 
de revista de que se conhece, por 
violação do art. 943 do Código Civil, 
e a que se dá provimento.

(TST – Rec. de Revista n. 
133-44.2014.5.04.0251 – 4a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Alexandre Luiz 
Ramos – Fonte: DJ, 06.09.2019).

CARÁTER PROTELATÓRIO

662.069 Gerente não 
comprova má-fé em dispensa 
oito meses após a 
contratação

Embargos de declaração. 
Rediscussão da matéria. Caráter 
manifestamente protelatório. 
Multa prevista no art. 1.026, § 2º, do 
CPC. Aplicabilidade . Caracterizam-
se como manifestamente 

protelatórios os embargos de 
declaração que visam rediscutir 
matéria apreciada e decidida pela 
Turma, a pretexto de suprir vício 
inexistente, de modo a evidenciar a 
provocação indevida da jurisdição, 
por meio de recursos destituídos 
de razões. Aplicação de multa. 
Embargos de declaração a que se 
nega provimento, com multa.

(TST – Recurso de Revista n. 
1001760-68.2017.5.02.0202 – 1a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Min. Walmir 
Oliveira da Costa – Fonte: DJ, 
04.10.2019).

TRANSCENDÊNCIA RECONHECIDA

662.070 Empresa aérea não é 
responsável por empregados 
de serviços auxiliares

Recurso de revista em face 
de decisão publicada após a 
vigência das leis nº 13.015/2014 
e 13.467/2017. Transcendência. 
Verifica-se dissonância entre 
a decisão do Regional e a 
jurisprudência consolidada 
desta Corte Superior, 
havendo permissivo legal 
para o reconhecimento da 
transcendência política (art. 896-A, 
§ 1º, II da CLT). Transcendência 
reconhecida. Empresa tomadora. 
Responsabilidade subsidiária. 
Negativa de prestação de serviços. 
Ônus da prova. Do quadro fático 
exposto pelo Tribunal Regional do 
Trabalho restou consignado que a 
primeira ré incorreu em revelia e a 
segunda empresa reclamada negou 
ter sido tomadora da prestação 
de serviços da autora. O Regional 
registrou que veio aos autos o 
contrato de prestação de serviços 
entre as empresas-rés e, por isso, 
entendeu que cabia à segunda 
reclamada comprovar que a 
autora não lhe prestou serviços, 
ônus do qual não se desincumbiu. 
Ocorre que a jurisprudência 
desta Corte Superior consolidou 
o entendimento de que, diante da 
negativa da empresa tomadora 

de que o empregado tenha lhe 
prestado serviços, é do reclamante 
o ônus de comprovar o labor em 
favor daquela empresa, como fato 
constitutivo de seu direito, nos 
termos dos artigos 818 da CLT e 
373, I, do CPC. Nesse contexto, 
negada pela empresa tomadora 
a prestação de serviços e não 
havendo comprovação do labor 
da reclamante em seu favor, 
não há como se lhe atribuir 
responsabilidade subsidiária. 
Recurso de revista conhecido 
por violação do art. 818 da CLT e 
provido.

(TST – Recurso de Revista n. 
1001095-17.2016.5.02.0322 – 3a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Min. Alexandre de 
Souza Agra Belmonte – Fonte: DJ, 
20.09.2019).

 TRIBUTÁRIO 

REGISTRO DO TÍTULO

662.071 Fato gerador do ITBI 
somente se efetiva com a 
transferência da 
propriedade

Reexame Necessário – Mandado 
de Segurança – ITBI – Aquisição 
de imóvel através de leilão 
judicial. Segurança concedida para 
reconhecer que o fato gerador do 
imposto é a efetiva transferência 
da propriedade, devido somente 
no momento do registro do título 
aquisitivo. Indevida cobrança de 
multa e juros moratórios. Fato 
gerador. Registro da carta de 
arrematação, título translativo da 
propriedade.

(TJSP – Ap. Cível n. 1011469-
03.2019.8.26.0053 – 14a. Câm. Dir. 
Públ. – Ac. unânime – Rel.: Des. 

Recuperação e regularização 
de imóveis abandonados 

ou irregulares.

Regularização física 
e jurídico-administrativa.

Avenida João Gualberto, 1881
Conj. 606 - CEP: 80030-001

Curitiba - Paraná
Fone: (41) 3121-1226
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João Alberto Pezarini – Fonte: DJ, 
06.11.2019).

JUROS REMUNERATÓRIOS 

662.072 No empréstimo 
compulsório sobre energia 
elétrica, são devidos juros 
remuneratórios sobre a 
diferença de correção 
monetária não paga nem 
convertida em ações

Processual civil e tributário. 
Empréstimo compulsório sobre 
energia elétrica. Correção 
monetária. Saldo não pago nem 
convertido em ações. Juros 
remuneratórios. Incidência . 1. A 
primeira seção, no julgamento 
do REsp 1.003.955/RS e do REsp 
1. 028.592/RS, repetitivos, firmou 
entendimento segundo o qual são 
devidos juros remuneratórios sobre 
a diferença de correção monetária 
não paga nem convertida em ações, 
no percentual de 6% ao ano, nos 
termos do art. 2º do Decreto-Lei 
n. 1.512/1976. 2. Hipótese em que 
o acórdão embargado, que deu 
provimento ao recurso fazendário, 
diverge do entendimento da 
Primeira Seção, ao estabelecer que 
os juros remuneratórios deveriam 
ser calculados como aqueles 
aplicados aos débitos judiciais. 3. 
Embargos de divergência providos.

(STJ – Embs. de Divergência nos 
Embs. de Divergência em Ag. em 
Rec. Especial n. 790288/PR – 1a. S. – 

Ac. por maioria – Rel.: Min. Gurgel 
de Faria – Fonte: DJ, 02.09.2019).

CONTRIBUIÇÃO

662.073 Não incide 
contribuição previdenciária 
sobre verba não 
incorporável aos proventos 
de aposentadoria do 
servidor público

Processual civil e Tributário. 
Embargos de declaração no 
agravo interno no recurso 
especial. Contribuição previdenciária. 
Matéria decidida sob o rito da 
repercussão geral. Re 593.068/
SC, tema 163. Adequação do 
entendimento desta corte. Embargos 
de declaração acolhidos para dar 
provimento ao recurso especial da 
servidora. 1. A Primeira Seção desta 
Corte, no julgamento dos Recursos 
Especiais 1.358.281/SP, da relatoria 
do eminente Ministro Herman 
Benjamin (DJe 5/12/2014), e 1.230.957/
RS, da relatoria do eminente Ministro 
Mauro Campbell Marques (DJe 
18/3/2014), sob o rito dos recursos 
repetitivos previsto no art. 543-C 
do CPC, consolidou entendimento 
de que incide contribuição 
previdenciária sobre os adicionais 
noturno, de periculosidade, de 
insalubridade, salários maternidade 
e paternidade e horas-extras. 2. 
Em sessão realizada em 11.10.2018, 
o Plenário do Supremo Tribunal 
Federal, no julgamento do RE 593.068/

SC, relator Ministro Roberto Barroso, 
tema 163, em regime de Repercussão 
Geral fixou a tese de que: Não incide 
contribuição previdenciária sobre 
verba não incorporável aos proventos 
de aposentadoria do servidor público, 
tais como terço de férias, serviços 
extraordinários, adicional noturno 
e adicional de insalubridade. 3. 
Assim sendo, em consonância com 
os princípios da economia e da 
celeridade processuais, para efeito 
de juízo de conformação nos termos 
do art. 1.040 do Código Fux, diante 
da conclusão do Supremo Tribunal 
Federal no RE 593.068/SC. 4. Embargos 
de Declaração acolhidos, com efeitos 
infringentes, para dar provimento ao 
Recurso Especial da Servidora.

(STJ – Embs. de Decl. no Ag. Int. 
no Rec. Especial n. 1659435/SC – 1a. T. 
– Ac. unânime – Rel.: Min. Napoleão 
Nunes Maia Filho – Fonte: DJ, 
06.09.2019).

CRÉDITO TRIBUTÁRIO 

662.074 Incidem juros 
moratórios no período entre 
o requerimento de adesão e a 
consolidação do débito a ser 
objeto do parcelamento 
tributário instituído pela Lei 
11.941/09

Processual civil e tributário. 
Recurso especial. Art. 535 do 
CPC/1973. Violação. Inexistência. 
Crédito tributário. Parcelamento. 
Lei n. 11.941/2009. Juros moratórios. 

Recuperação e regularização 
de imóveis abandonados 

ou irregulares.

Regularização física 
e jurídico-administrativa.

Avenida João Gualberto, 1881
Conj. 606 - CEP: 80030-001

Curitiba - Paraná
Fone: (41) 3121-1226



200 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

TRIBUTÁRIO

Período entre o requerimento de 
adesão e a efetiva consolidação. 
Incidência. 1. Não há violação do 
art. 535 do CPC/1973 quando o órgão 
julgador, de forma clara e coerente, 
externa fundamentação adequada 
e suficiente à conclusão do acórdão 
embargado. 2. A regular incidência 
dos juros moratórios sobre o 
crédito tributário originalmente 
inadimplido deve ocorrer até a 
efetiva consolidação da dívida, 
pois é esse o momento em que será 
definida a base de cálculo da parcela 
a ser descontada do montante dos 
juros, nos termos do § 3º do art. 1º 
da Lei n. 11.941/2009. 3. À mingua de 
previsão legal específica na lei do 
parcelamento, não se pode mesmo 
determinar a exclusão dos juros de 
mora calculados no período entre a 
adesão e a consolidação da dívida, 
sob pena de criar mais um benefício 
ao devedor, não estabelecido pelo 
legislador. 4. Hipótese em que 
o Tribunal Regional Federal da 
5ª Região decidiu que, embora o 
contribuinte não tenha contribuído 
para a demora entre o requerimento 
e a consolidação, tal fato não 
implica a inexigibilidade dos juros 
moratórios que seriam devidos, 
ordinariamente, no decorrer do 
parcelamento. 5. Recurso especial 
não provido.

(STJ – Rec. Especial n. 1523555/
PE – 1a. T. – Ac. por maioria – Rel.: 
Min. Gurgel de Faria – Fonte: DJ, 
25.09.2019).

FORMALIDADE

662.075 Erros formais que 
não comprometem execução 
fiscal são passíveis de 
correção ou substituição da 
certidão de dívida ativa

Execução Fiscal – ISSQN – 
Ausência de fundamentação legal 
específica e informação detalhada 
sobre os termos iniciais das 
dívidas – Erros formais que não 
comprometem a certeza e liquidez 
do crédito tributário e são passíveis 

de correção pela emenda ou 
substituição da certidão de dívida 
ativa – Exação mantida – Recurso 
parcialmente provido.

(TJSP – Ap. Cível n. 0042163-
50.2003.8.26.0564 – 14a. Câm. Dir. 
Públ. – Ac. unânime – Rel.: Desa. 
Mônica Serrano – Fonte: DJ, 
06.11.2019).

SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO

662.076 Ganho dos 
empregados com ações não 
integram base de cálculo das 
contribuições 
previdenciárias e sociais

Tributário. Embargos à execução 
fiscal. Plano de opção de compra 
de ações (stock option plan). 
Art.168, § 3º, da lei n. 6.404/76. 
Contribuições previdenciárias. 
Art. 22, § 2º e 28, § 9º, «e», item 7, da 
lei 8.212/91. Exclusão do salário de 
contribuição e da folha de salários, 
base de cálculo da contribuição 
previdenciária patronal. 1. O 
art. 168, §3º, da Lei n. 6.404/76 
prevê a outorga de opção de 
compra de ações aos empregados, 
administradores e prestadores 
de serviço das companhias, 
desde que haja previsão no seu 
estatuto, aprovação do plano em 
Assembleia Geral e que sejam 
fixados os limites de capital 
autorizado para esta finalidade. 
2. A vantagem obtida pelos 
empregados com o exercício 
da Opção de Compra de Ações 
(Stock Option Plans), instituído 
pela companhia em favor deles, 
não constitui remuneração, mas 
sim representa ganho eventual, 
ou espécie de prêmio ou abono 
desvinculado do salário, e que não 
integra o salário de contribuição, 
razão por que deve ser excluída 
da base de cálculo da contribuição 
previdenciária de responsabilidade 
da empresa e das contribuições 
devidas aos terceiros. 3. O 
princípio da legalidade e a 
segurança jurídica obstaculizam 

que o arbitramento tome por base 
elementos materiais que não se 
ajustam à remuneração de caráter 
habitual. 4. Sentença mantida.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5058213-23.2014.4.04.7000 – 1a. T. – 
Ac. unânime – Rel.: Des. Federal 
Alexandre Rossato da Silva Ávila 
– Fonte: 11.09.2019).

NOTA BONIJURIS: Por sua 
vez, Nelson Eizirik explica 
que a finalidade da opção 
de compra de ações é a de 
“permitir aos administradores, 
empregados e prestadores de 
serviços participar dos lucros 
futuros da companhia e da 
valorização das ações de sua 
emissão no mercado. Ela é 
assim, uma vantagem a ser 
atribuída principalmente aos 
administradores, visando a 
incentivar a sua permanência 
na companhia e a premiar 
os seus esforços”. Colhe-se 
da sua obra “A Lei das S/A 
Comentada”.

COTA PATRONAL

662.077 É indevida a 
contribuição previdenciária 
sobre a remuneração paga 
pelo empregador ao 
empregado durante os 
primeiros quinze dias de 
afastamento por motivo de 
doença ou acidente 

Tributário. Mandado de 
segurança. Contribuições 
previdenciárias. Cota patronal. 
Rat/sat e terceiros. Férias gozadas. 
Horas-extras. Insalubridade. 
Periculosidade. Salários-
maternidade e paternidade. 
Auxílio-doença (15 primeiros 
dias). Aviso prévio indenizado. 
Terço constitucional de férias. 1. 
Face à natureza salarial, é devida 
a contribuição previdenciária 
sobre férias gozadas, horas extras, 
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periculosidade, insalubridade, 
salário-maternidade e paternidade. 
2. A jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça pacificou-se 
no sentido de que não é devida 
a contribuição previdenciária 
sobre a remuneração paga pelo 
empregador ao empregado 
durante os primeiros quinze dias 
de afastamento por motivo de 
doença ou acidente, relativamente 
ao aviso prévio indenizado, além 
de sobre o terço constitucional 
de férias, porquanto essas verbas 
não possuem natureza salarial. 
3. Estão a salvo da incidência da 
contribuição previdenciária as 
importâncias pagas a título de aviso 
prévio indenizado, ressalvada a 
incidência sobre o décimo-terceiro 
salário calculado com base no 
aviso-prévio indenizado, por ter 
carater remuneratório reconhecido. 
4. Face à natureza indenizatória, 
é indevida a contribuição 
previdenciária sobre o terço 
constitucional de férias. 5. Ao 
afastar a incidência da contribuição 
previdenciária sobre o terço 
constitucional de férias, esta Turma 
adota o entendimento consolidado 
no Superior Tribunal de Justiça 
em recurso repetitivo (REsp nº 
1.230.957/RS), questão jurídica tida 
pelo Supremo Tribunal Federal 
como infraconstitucional, conforme 
se depreende da tese firmada no 
Tema 20. Não há determinação do 
STF para suspender a tramitação 
dos processos objeto do Tema 
985. 6. As conclusões referentes 
às contribuições previdenciárias 
também se aplicam às 
contribuições destinadas a 
terceiros e ao SAT/RAT, na medida 
em que a base de incidência das 
mesmas também é a folha de 
salários, da qual não fazem parte 
os valores pagos aos empregados a 
título de verba indenizatória.

(TRF – 4a. Reg. – Ap. Cível n. 
5018134-61.2017.4.04.7205 – 2a. T. – Ac. 
unânime – Rel.: Desa. Federal Maria 
de Fátima Freitas Labarrère – 
Fonte: DJ, 30.10.2019).

NOTA BONIJURIS: No caso 
em apreço, tem decidido a 
jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça: Recurso 
interposto na vigência 
do CPC/2015. Enunciado 
administrativo nº 3. Agravo 
interno em recurso especial. 
Tributário. Contribuições 
destinadas a terceiros. Não 
incidência sobre auxílio-doença, 
terço constitucional de férias, 
aviso prévio indenizado e vale 
transporte. Incidência sobre 
abono pecuniário de férias. 1. 
As contribuições destinadas 
a terceiros (sistema “S”), em 
razão da identidade de base de 
cálculo com as contribuições 
previdenciárias (vide art. 
3º, §2º, da Lei n. 11.457/2007 – 
“remuneração paga, devida 
ou creditada a segurados do 
Regime Geral de Previdência 
Social”), devem seguir a mesma 
sistemática que estas, não 
incidindo sobre as rubricas que 
já foram consideradas por este 
Superior Tribunal de Justiça 
como de caráter indenizatório, 
vale dizer: auxílio-doença, aviso 
prévio indenizado, terço de 
férias e vale transporte. 2. Agravo 
interno não provido. (AgInt no 
REsp 1750945/MG, Rel. Ministro 
Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma, julgado em 
05/02/2019, DJe 12/02/2019)

MEMÓRIA DE CÁLCULO

662.078 Certidão de dívida 
ativa não precisa ser 
instruída com a memória de 
cálculo

Tributário. Embargos à 
execução fiscal. TCD. Processo 
administrativo. Prescindível. 
Nulidade da CDA. Afastada. 
Memória de cálculo. Juntada. 
Descabimento. Juros e correção 

monetária. Art. 1º-f da lei nº 
9.494/97, com a redação da lei nº 
11.960/09. Inaplicavél. 1. A liquidez 
e certeza da CDA podem ser 
afastadas diante da existência 
de prova em sentido contrário, 
ou seja, é ônus da embargante 
ilidir a presunção de legitimidade 
da certidão de dívida ativa, 
consoante o disposto no parágrafo 
único do artigo 204 do CTN e 
parágrafo único do artigo 3º 
da Lei nº 6.830/80. 2. Revela-se 
desnecessária a instauração de 
processo administrativo formal, 
visto que o envio do boleto ao 
endereço do contribuinte é 
suficiente para a notificação do 
lançamento do tributo, ocasião 
em que, ou o contribuinte paga, 
ou discute administrativamente 
a dívida e seus consectários 
legais, ao passo que sua inércia 
autoriza a inscrição do débito em 
dívida ativa e posterior cobrança 
através de execução fiscal. 3. A 
CDA não precisa ser instruída 
com a memória de cálculo, na 
medida em que a Lei nº 6.830/80 
dispõe, expressamente, sobre 
os requisitos essenciais para a 
instrução da petição inicial, não 
elencando o demonstrativo de 
débito entre eles, como decidiu a 
1ª Seção do Superior Tribunal de 
Justiça no REsp 1.138.202/ES, sob o 
regime dos recursos repetitivos, Rel. 
Min. LUIZ FUX, DJe de 01/02/2010. 
A respeito do tema, foi editada a 
Súmula nº 559 do STJ (“Em ações 
de execução fiscal, é desnecessária 
a instrução da petição inicial com 
o demonstrativo de cálculo do 
débito, por tratar-se de requisito 
não previsto no art. 6º da Lei n. 
6.830/1980”). 4. A nova redação 
do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, 
promovida pela Lei nº 11.960/09, é 
inaplicável ao caso em tela, por se 
tratar de crédito tributário e não 
se consubstanciar em condenação 
imposta à Fazenda Pública, e sim 
em execução de título extrajudicial, 
cuja atualização monetária e juros 
seguem os critérios estabelecidos 
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TRIBUTÁRIO

na legislação municipal. 5. Apelação 
conhecida e desprovida.

(TRF – 2a. Reg. – Ap. Cível n. 
0057472-67.2012.4.02.5101 – 3a. T. 
Especializada – Ac. unânime – 
Rel.: Desa. Federal Cláudia Maria 
Pereira Bastos Neiva – Fonte: DJ, 
16.10.2019).

AVALIADOR 

662.079 É incabível a 
nomeação de avaliador em 
ação de execução fiscal 
para cobrança de IPTU 
cuja penhora recai sobre 
imóvel sem eventual 
complexidade

Agravo de instrumento. Direito 
tributário . Execução fiscal. Avaliação 
do bem penhorado. Atribuição 
do oficial de justiça. Comissão do 
leiloeiro. Descabimento em caso de 
suspensão ou frustração do leilão. 
1. A avaliação do bem penhorado 

incumbe ao Oficial de Justiça, cuja 
impossibilidade demanda motivação 
expressa, conforme dispõem os 
artigos 154, inciso IV, e 870 do Código 
de Processo Civil e artigos 13 e 14 
da Lei de Execuções Fiscais. Nesse 
contexto, considerando tratar-se 
de execução fiscal para a cobrança 
de IPTU e TCL, cuja penhora recaiu 
sobre o próprio imóvel objeto da 
exação, não tendo o Oficial de 
Justiça, tampouco as partes, arguido 
eventual complexidade na avaliação, 
descabe a nomeação de avaliador. 2. 
Outrossim, a fixação de honorários 
ao leiloeiro, em caso de suspensão 
ou frustração do leilão, é incabível, 
consoante previsto no art. 884, § 
único, do Código de Processo Civil. 
Nesse sentido, a comissão a ser paga 
ao leiloeiro apenas é devida quando 
encerrados os atos expropriatórios. 
Agravo de instrumento provido, em 
decisão monocrática.

(TJRS – Ag. de Instrumento n. 
70083128975 – 2a. Câm. Cív. – Dec. 

monocrática – Rel.: Desa. Laura 
Louzada Jaccottet – Fonte: DJ, 
01.11.2019).

ITR

662.080 Prova de exploração 
de atividade agrícola em 
ambiente urbano 
desconstitui obrigação de 
pagar IPTU

Apelação – Declaratória. IPTU. 
Sentença procedente. Alegação 
de que o imóvel está situado 
em zona urbana. Imóvel 
cadastrado no INCRA. Prova de 
exploração de atividade agrícola. 
Comprovada tributação pelo 
ITR. Sentença mantida. Recurso 
desprovido.

(TJSP – Ap. Cível n. 1001309-
89.2017.8.26.0601 – 14a. Câm. Dir. 
Públ. – Ac. unânime – Rel.: Des. 
João Alberto Pezarini – Fonte: DJ, 
06.11.2019).	 n
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 662.201  Administrativo

OCUPAÇÃO INDÍGENA

É INADEQUADA A DISCUSSÃO ACERCA DA 
TRADICIONALIDADE DA OCUPAÇÃO INDÍGENA EM 
AÇÃO POSSESSÓRIA AJUIZADA POR PROPRIETÁRIO 
DE FAZENDA ANTES DE SER COMPLETADO O 
PROCEDIMENTO DEMARCATÓRIO

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.650.730/MS 
Órgão Julgador: 2a. Turma
Fonte: DJ, 27.08.2019
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

EMENTA

Processual Civil e Administrativo. Recursos especiais submetidos 
ao enunciado administrativo 2⁄STJ. Ação de reintegração de posse. 
Fazenda ocupada por membros da comunidade Guarani Ñande-
va. Ato praticado pelos indígenas por sua própria conta. Processo 
demarcatório ainda em andamento. Esbulho configurado. Multa 
diária imposta à FUNAI em caso de nova invasão. Afastamento. 
1. Os presentes recursos especiais decorrem de ação de reintegra-
ção de posse ajuizada por F. P. T. de M. em face do Cacique Mã-
mãgá (Comunidade Indígena Guarani Ñandeva – Terra Indígena 
Porto Lindo), da Fundação Nacional do Índio e da União, em razão 
da ocupação de indígenas na propriedade rural denominada “Fa-
zenda Remanso Guaçu”. 2. O Tribunal Regional Federal da 3ª Re-
gião manteve a procedência do pedido de reintegração de posse, 
pois, “[n]a ausência de procedimento demarcatório, deve prevale-
cer a situação fática em vigor”; e, “[c]omo o autor está na posse da 
fazenda desde 1977 e os índios invadiram a propriedade por con-
ta própria, ou seja, sem elementos administrativos que mostrem 
uma ocupação contemporânea a outubro de 1988 ou neutraliza-
da historicamente por esbulho renitente (STF, Pet 3388, Relator 
Carlos Britto, Tribunal Pleno, DJ 19⁄03⁄2009), a reintegração é a 
única solução possível”. 3. Não há falar na ofensa ao art. 535 do 
CPC⁄1973 arguida nos recursos especiais da FUNAI, da União e do 
Ministério Público Federal. Isso porque a Corte de origem decidiu 
a controvérsia de modo integral e suficiente ao consignar que a 
preliminar de nulidade da sentença por violação aos princípios 
da ampla defesa e do contraditório é absorvida pela resolução do 

mérito, que vai enquadrar a 
demarcação como atividade 
tipicamente administrativa; e, 
na ausência de procedimento 
demarcatório, deve prevale-
cer a situação fática em vigor, 
pois o autor da demanda está 
de posse da fazenda desde 
1977 e os índios invadiram a 
propriedade por conta pró-
pria. 4. Sem razão a FUNAI e o 
MPF no que importa à produ-
ção de laudo antropológico, 
pois a demanda de que decor-
rem seus recursos especiais é 
de natureza possessória e foi 
ajuizada pelo proprietário de 
fazenda ocupada por indiví-
duos do grupo indígena Gua-
rani-Ñandeva, que agiram por 
sua própria conta – fato sobre 
o qual não há controvérsia 
nos autos. Admitida a produ-
ção de laudo antropológico, 
abrir-se-ia a possibilidade de 
reconhecimento da legali-
dade da invasão perpetrada 
em sede de ação possessória 
proposta por não índio, me-
lhor dizendo, da possibilida-
de de aceitação da prática de 
justiça de mão própria pelos 
indígenas, o que afrontaria 
o ordenamento jurídico sob 
diversos ângulos. 5. Como a 
presente demanda decorre 
de pedido de reintegração de 
posse apresentado pelo pro-
prietário de fazenda ocupa-
da por indígenas que agiram 
por contra própria, mostra-
-se inadequada a discussão 
acerca da tradicionalidade da 
ocupação indígena, sob pena 
de admitir a possibilidade de 
justiça de mão própria pelos 
interessados, conforme de-
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monstrado acima. Desprovi-
mento, no ponto, dos recursos 
especiais da FUNAI, da União 
e do MPF. 6. Sem razão o par-
ticular quando defende o res-
tabelecimento da condenação 
da FUNAI ao ressarcimento 
pelos danos decorrentes do 
abatimento de animais ocor-
rido nessa ocupação. Confor-
me bem lançado nas contrar-
razões da FUNAI, a tutela de 
natureza orfanológica previs-
ta no Estatuto do Índio não 
foi recepcionado pela atual 
ordem constitucional, por 
isso a fundação não possui 
ingerência sobre as atitudes 
dos indígenas que, como todo 
cidadão, possuem autodeter-
minação e livre arbítrio, sen-
do despida de fundamento 
jurídico a decisão judicial que 
impõe ao ente federal a res-
ponsabilidade objetiva pelos 
atos ilícitos praticados por 
aqueles. 7. Com razão a FU-
NAI quando defende o afas-
tamento da multa diária que 
lhe foi imposta, em caso de 
nova invasão. Ora, se a recor-
rente não responde pelos da-
nos materiais decorrentes da 
ocupação irregular ocorrida 
no caso concreto, logicamen-
te não subsiste fundamento 
legal para que tenha que res-
ponder por multa diária em 
caso de nova invasão, que 
pressupõe descumprimen-
to de obrigação de não fazer 
por parte da comunidade 
indígena. 8. Quando pede a 
redução da verba honorária 
imposta aos demandados no 
caso concreto, a FUNAI parte 
do equivocado pressuposto 

de que os honorários fixados 
na sentença foram mantidos 
no acórdão recorrido – o que 
não aconteceu, pois reduzidos 
de R$-10.000,00 (dez mil reais) 
para R$-2.000,00 (dois mil re-
ais). Incide o óbice da Súmula 
284⁄STF, tendo em vista que 
a fundamentação recursal 
mostra-se dissociada do que 
efetivamente decidido no 
acórdão recorrido. 9. Recursos 
especiais da União, do Minis-
tério Público Federal e de F.P.T. 
de M. desprovidos. Recurso 
especial da FUNAI conhecido 
em parte e, nessa extensão, 
provido em parte tão somen-
te para afastar a multa diária 
que lhe foi imposta.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos esses au-
tos em que são partes as acima indica-
das, acordam os Ministros da SEGUN-
DA 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 aos recursos da União, do 
Ministério Público Federal e de Flávio 
Páscoa Teles de Menezes; conheceu 
em parte do recurso da FUNAI e, nessa 
parte, deu-lhe parcial provimento, 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.

Brasília (DF), 20 de agosto de 2019.
MINISTRO MAURO CAMPBELL 

MARQUES
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 
CAMPBELL MARQUES (Relator):

Trazem os autos quatro recursos es-
peciais interpostos contra acórdão do 

Tribunal Regional Federal da 3ª Região 
assim ementado:

Constitucional e administrativo. 
Ação de reintegração de posse julgada 
procedente, ao fundamento de que com 
a anulação, pelo STJ, do procedimento 
administrativo de demarcação da terra 
indígena ‘porto lindo’ não mais se justi-
fica o domínio federal sobre a proprie-
dade rural do apelado. Na ausência de 
novo procedimento demarcatório deve 
prevalecer a situação fática em vigor. 
Honorários de advogado e multa diária 
reduzidos, por se tratar de condenação 
imposta à fazenda pública. Remessa 
oficial e apelações parcialmente pro-
vidas, no tocante à multa e à verba ho-
norária. I – Preliminar de nulidade da 
sentença rejeitada, por maioria. II – A 
identificação, delimitação e demarca-
ção de terras tradicionalmente ocupa-
das pelos índios são etapas do procedi-
mento administrativo conduzido pela 
FUNAI (art. 10, Decreto nº 1.775⁄96). III 
– O STJ concedeu ordem de segurança 
para anular o procedimento adminis-
trativo em relação a F.P.T. de M., cujas 
garantias constitucionais do contradi-
tório e ampla defesa não teriam sido 
observadas pela autarquia federal. IV 
– A FUNAI informou que novo proces-
so administrativo de demarcação das 
terras indígenas em questão está em 
andamento. As circunstâncias indicam 
que a intervenção do Poder Judiciário 
é prematura e contrária à tripartição 
dos Poderes, porquanto a Administra-
ção Pública não se manteve inerte. V 
– Na ausência de novo procedimento 
demarcatório deve prevalecer a situ-
ação fática em vigor. VI – Honorários 
de advogado reduzidos à quantia de R$ 
2.000,00 (dois mil reais), por se tratar de 
condenação imposta à Fazenda Públi-
ca. Pelo mesmo fundamento a multa 
diária é reduzida a R$ 500,00 (quinhen-
tos reais). VII – Remessa oficial e apela-
ções parcialmente providas, no tocante 
à multa e à verba honorária.

Os embargos de declaração da Fun-
dação Nacional do Índio foram acolhi-
dos, em parte, somente para afastar a 
sua condenação em danos materiais; 
os da União e do Ministério Público Fe-
deral foram rejeitados.

Em seu recurso especial, o F. P. T. 
de M. aponta violação aos arts. 7º da 



ADmINIstrAtIvO

206 REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

Conforme contrarrazões 
da Funai, a tutela de 

natureza orfanológica 
prevista no Estatuto 

do Índio não foi 
recepcionado pela atual 

ordem constitucional

Lei 6.001⁄1973 e 4º, parágrafo único, do 
CC⁄2002, ao argumento de que a FU-
NAI deve ser responsabilizada pelos 
danos causados pelos indígenas na 
propriedade rural, daí porque deve ser 
restabelecida a condenação fixada na 
sentença.

Por sua vez, a FUNAI aponta viola-
ção aos seguintes dispositivos: (a) art. 
535 do CPC⁄1973, aduzindo que não fo-
ram sanados os vícios apontados nos 
embargos de declaração; (b) arts. 128, 
130, 131, 319, 330, II, 331, I, 334, IV, e 420 do 
CPC⁄1973, ao argumento de que a pro-
dução de prova pericial (perícia antro-
pológica) foi indevidamente dispensa-
da no caso concreto, o que resultou em 
cerceamento de defesa; (c) arts. 22, 23 e 
24 da Lei 6.001⁄1973 (Estatuto do Índio), 
sustentando que a questão foi mal de-
cidida com base no art. 927 do CPC⁄1973, 
ou seja, com desconsideração da pe-
culiaridade da posse indígena, que de-
corre da Constituição Federal e inde-
pende da realização de procedimento 
demarcatório; (d) art. 461 do CPC⁄1973, 
defendendo que não se mostra cabível 
imposição de multa diária contra a Fa-
zenda Pública; e (e) art. 20 do CPC⁄1973, 
porque a verba honorária se mostra 
exorbitante.

A União, em sua insurgência, apon-
ta violação aos seguintes dispositivos: 
(a) art. 535 do CPC⁄1973, aduzindo que 
os embargos de declaração foram inde-
vidamente rejeitados sem apreciação 
dos arts. 22 a 25 da Lei 6.001⁄1973; e (b) 
arts. 22 a 25 do Estatuto do Índio, sus-
tentando que o direito de posse reser-
vado ao índio não se confunde com o 
conceito civilista de posse e proprieda-
de, visto que relacionado diretamente 
ao conceito de habitat e à necessidade 
do território como meio de se assegurar 
a sobrevivência físico-cultural – poden-
do, inclusive, projetar-se para o futuro.

No quarto recurso especial inter-
posto nos autos, o MPF pugna, preli-
minarmente, pelo reconhecimento da 
perda superveniente do direito de agir 
da parte autora, uma vez que, em 2013, 
ajuizou nova demanda possessória 
contra as mesmas partes e relativa à 
mesma terra. No mérito, aponta viola-
ção aos seguintes dispositivos: (a) art. 
535, II, do CPC⁄1973, aduzindo que não 
foram sanados os vícios apontados 

nos embargos de declaração, relati-
vos aos temas do (i) cerceamento de 
defesa e de violação ao contraditório 
e (ii) da proteção à posse indígena, in-
dependentemente da conclusão de 
procedimento demarcatório; (b) art. 
333, II, do CPC⁄1973, sustentando que (i) 
a sentença é nula por cerceamento de 
defesa, pois não permitiu à parte de-
mandada produzir a necessária prova 
para demonstrar a improcedência do 
pedido inicial, o que só pode se efetivar 
por meio de perícia antropológica; e 
(ii) a declaração de nulidade do proce-
dimento administrativo, para que seja 
refeito o relatório circunstanciado, não 
implica inexistência de demarcação, 
muito menos determina a dispensa-
bilidade da aludida prova pericial; (c) 
art. 25 da Lei 6.001⁄1973, ao argumento 
de que o fato de não ter sido concluído 
o procedimento administrativo de de-
marcação de forma alguma garante o 

direito de posse do autor, uma vez que 
o reconhecimento do direito dos índios 
à posse permanente de terra por eles 
habitadas não depende de sua demar-
cação.

Houve contrarrazões.
O Ministério Público Federal, em 

seu parecer, opina pelo reconhecimen-
to da perda superveniente do objeto da 
ação possessória, em face de novo es-
bulho e da nova ação possessória ajui-
zada; e, caso ultrapassada a preliminar 
em questão, pelo não conhecimento 
dos recursos interpostos.

Às fls. 2700 a 2707-e, determinei a 
reautuação como recurso especial dos 
agravos interpostos por FUNAI, União 
e MPF.

Em 3⁄12⁄2018, proferi despacho de-
terminando a intimação do particular 
e da FUNAI para que informem qual é 
a atual situação do procedimento ad-

ministrativo de demarcação da Terra 
Indígena Yvy-katu.

Em resposta, o particular informou 
que o andamento do procedimento ad-
ministrativo não impacta no exame da 
ação possessória e, no mais, que desco-
nhece qualquer providência da FUNAI 
além da constituição de novo Grupo 
Técnico com o objetivo de realizar estu-
dos de natureza etno-histórica, antro-
pológica, cartográfica e ambiental.

Quanto às informações da FUNAI, 
são de que foi proferida decisão em 
sede de novo mandado de segurança 
para que os requerimentos do parti-
cular sejam analisados; que os argu-
mentos por ele apresentados foram 
insuficientes para descaracterizar a 
tradicionalidade da ocupação indígena; 
e que o processo foi encaminhando à 
Procuradoria Federal para análise dos 
aspectos jurídicos das manifestação e 
avaliação das providências a serem to-
madas no intuito de concluir o procedi-
mento administrativo de demarcação.

É o relatório.
Recurso Especial n. 1.650.730 – MS 

(2017⁄0010862-1)

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO 
CAMPBELL MARQUES (Relator):

Antes de mais nada, necessário con-
signar que o presente recurso atrai a 
incidência do Enunciado Administrati-
vo 2⁄STJ: “Aos recursos interpostos com 
fundamento no CPC⁄1973 (relativos a 
decisões publicadas até 17 de março de 
2016) devem ser exigidos os requisitos 
de admissibilidade na forma nele pre-
vista, com as interpretações dadas, até 
então, pela jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça.”

I – RESUMO DA CONTROVÉRSIA
Os presentes recursos especiais de-

correm de ação de reintegração de pos-
se ajuizada por F. P. T. de M. em face do 
Cacique Mãmãgá (Comunidade Indíge-
na Guarani Ñandeva – Terra Indígena 
Porto Lindo), da Fundação Nacional do 
Índio e da União, em razão da ocupação 
de indígenas na propriedade rural de-
nominada “Fazenda Remanso Guaçu”.

O pedido de reintegração foi julga-
do procedente na primeira instância, 
pois: (i) a propriedade e a posse do au-
tor está comprovada por ampla docu-
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Portaria Funai 1.289⁄05 
que demarcara a área 
como indígena (e dera 
à União a titularidade 
do domínio do imóvel) 

não mais produz 
efeitos em relação ao 

autor da demanda

mentação juntada aos autos; (ii) a Por-
taria FUNAI 1.289⁄2005, que demarcara 
a área como indígena (e dera à União a 
titularidade do domínio do imóvel) não 
mais produz efeitos em relação ao au-
tor da demanda, tendo em vista que o 
Superior Tribunal de Justiça, ao julgar 
o MS 10.985⁄DF, concedeu a segurança 
para “anular o procedimento adminis-
trativo (...) tão somente no que se refere 
à Fazenda Remanso Guaçu, devendo 
outro ser formalizado com respeito aos 
princípios do devido processo legal, da 
ampla defesa e do contraditório” (fl. 
1484-e); (iii) não podem os indígenas 
reivindicar a posse do imóvel, seja com 
base no domínio, já que a União não o 
detém, seja como base na posse, haja 
vista que está com o requerente há 
muitos anos, que a tem mansa e pacifi-
camente; (iv) o presente feito não é sede 
para discussão sobre a tradicionalida-
de da ocupação indígena na área, “haja 
vista que tal matéria deve ser tratada, 
na via administrativa, no bojo de pro-
cedimento de demarcação e, na via ju-
dicial, em eventual ação declaratória da 
não tradicionalidade dessa ocupação 
ou de eventual vicio no procedimento 
demarcatório” (fl. 1485-e); e, (v) conside-
rando que jamais houve ordem judicial 
para que o proprietário desocupasse o 
imóvel, mesmo no período em que vi-
gorou a Portaria FUNAI 1.289⁄2005, é de 
se considerar que a invasão subverteu 
a ordem e constituiu ato ilícito.

Em grau de apelação, o Tribunal 
Regional Federal da 3ª Região decidiu 
que, “[n]a ausência de procedimento 
demarcatório, deve prevalecer a situa-
ção fática em vigor”; e, “[c]omo o autor 
está na posse da fazenda desde 1977 e 
os índios invadiram a propriedade por 
conta própria, ou seja, sem elementos 
administrativos que mostrem uma 
ocupação contemporânea a outubro 
de 1988 ou neutralizada historicamen-
te por esbulho renitente (STF, Pet 3388, 
Relator Carlos Britto, Tribunal Pleno, 
DJ 19⁄03⁄2009), a reintegração é a única 
solução possível” (fl. 2056-e, destaquei).

No mais, foi dado parcial provimen-
to à remessa necessária e à apelação da 
FUNAI para reduzir a verba honorária 
que lhe foi imposta – de R$10.000,00 
(dez mais reais) para R$-2.000,00 (dois 
mil reais) – e, ainda, para reduzir a mul-

ta diária fixada para o caso de novo es-
bulho possessório – de de R$10.000,00 
(dez mais reais) para R$-500,00 (qui-
nhentos reais).

Os embargos de declaração opostos 
pela União e pelo Ministério Público 
Federal foram rejeitados, ao passo que 
os da FUNAI foram acolhidos parcial-
mente para excluir a sua condenação 
em danos materiais.

II – DA PRELIMINAR APRESEN-
TADA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO 
FEDERAL

O Parquet federal defende a extin-
ção do processo principal, sem resolu-
ção do mérito, por carência superve-
niente do interesse de agir do autor da 
ação possessória.

Para tanto aduz o seguinte:
(...) Em sua inicial (fis. 02⁄16) o autor 

alega que em 06⁄01⁄2004 as terras de 
sua fazenda teriam sido invadidas por 
um grupo de aproximadamente mil 

índios, liderados pelo primeiro réu, em 
decorrência dos estudos procedidos 
pela FUNAI, até então em andamento, 
para revisão dos limites da Terra Indí-
gena Porto Lindo. Alegando, então, ser 
proprietário e legítimo possuidor do 
imóvel, cuja posse teria sido esbulhada 
pela suposta invasão, ajuizou a presen-
te demanda requerendo liminarmente 
a expedição de mandado reintegratório 
e, ao final, a reintegração definitiva na 
posse.

Apesar do avançado estágio em que 
se encontra a presente ação, atualmen-
te sob e análise da admissibilidade de 
recursos especiais e extraordinários 
interpostos por ambas as partes inte-
ressadas no deslinde do feito, fato é que 
o autor da ação, Sr. Flávio Páscoa Teles 
de Menezes, ajuizou nova ação posses-
sória em 29⁄10⁄2013. autuada sob o n2 

0001406-07.2013.4.03.6006, na mesma 
la Vara Originária de Naviraí⁄MS (doc. 
anexos), postulando proteção posses-
sória da mesma Fazenda Remanso 
Guaçu. em face de nova “invasão” da 
mesma Comunidade Indígena de Porto 
Lindo.

O ajuizamento da ação mais recen-
te, que envolve as mesmas partes, mes-
mo pedido de proteção possessória 
incidente sobre a mesma área (Fazen-
da Remanso Guaçu), porém fundada 
em “invasão” recente, ocorrida no fi-
nal de 2013, que teria sido perpetrada 
pela mesma Comunidade Indígena de 
Ponto Lindo, certamente torna inútil 
qualquer debate nos presentes autos 
acerca da proteção possessória da Fa-
zenda Remanso Guaçu, tendo em vista 
que se embasa em invasão realizada 
em 2004.

Verifica-se, portanto, a superveniên-
cia de causa extintiva do direito de ação, 
qual seja, a carência da ação em virtude 
da perda superveniente de interesse ju-
rídico no provimento jurisdicional. Em 
outras palavras, a proteção possessória 
conferida na presente demanda é ab-
solutamente inútil, tendo em vista que 
ação mais recente, envolvendo as mes-
mas partes, foi ajuizada pelo próprio 
autor da presente demanda.

Ora, se o autor ajuizou nova deman-
da ao invés de postular o cumprimento 
da proteção possessória nos presentes 
autos, mesmo com a procedência do pe-
dido possessório confirmado em duas 
instâncias, é porque a presente deman-
da, em especial o provimento jurisdi-
cional protetivo da posse, não mais lhe 
é útil, tendo desaparecido o seu interes-
se de agir (fl. 2338-e – destaquei).

O autor da ação possessória, nas 
contrarrazões ao recurso especial, traz 
às fls. 2424⁄2427-e a resposta que repro-
duzo abaixo:

(...) O Ministério Público Federal 
noticia a interposição, pelo Recorrido, 
de Ação de Reintegração de Posse (nº 
0001406-07.2013.4.03.6006) perante a 1ª 
Vara Federal de Naviraí, objetivando a 
proteção possessória do imóvel objeto 
da presente ação, em decorrência de 
nova invasão dos indígenas que se en-
contravam confinados, por ordem judi-
cial emanada neste feito, à 10% (dez por 
cento) da área da propriedade.
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Aduz que, em virtude da nova ação 
possessória, em seu singular e míope 
entendimento, ocorreu a superveniên-
cia de causa extintiva do direito de ação 
(carência de ação), em razão da perda 
de interesse jurídico no provimento ju-
risdicional nos presentes autos.

Todavia, data venia, equivoca-se o 
Ilmo. Parquet Federal.

A “Fazenda Remanso” foi invadida 
pelos silvícolas em 2004, dando origem 
a presente ação possessória. Após lon-
ga tramitação do feito, este foi senten-
ciado em 2011 e emanada ordem para 
reintegração do Recorrido na posse 
de imóvel rural. Contudo, a execução 
da r. decisão restou suspensa, como 
acima relatado, apesar de confirmada 
em Segundo Grau, e a ocupação dos 
indígenas foi judicialmente restrita a 
10% (dez por cento) do imóvel até que 
ocorresse o trânsito em julgado do pre-
sente feito.

Ocorre que, em outubro de 2013 a 
“Fazenda Remanso” foi novamente in-
vadida por um grupo de silvícolas que 
se apossaram da totalidade do imóvel 
rural, expulsando os funcionários e 
suas famílias que lá residiam e impe-
dindo o ingresso dos proprietários na 
fazenda. O grande número de gado ali 
apascentado teve de ser removido às 
pressas, com escolta policial, e a pro-
priedade encontra-se completamente 
nas mãos dos indígenas desde então.

Assim, diante da nova invasão, ca-
racterizando novo esbulho e, portanto, 
nova causa de pedir, o Recorrido inter-
pôs nova ação possessória para garan-
tir seu direito, já que ainda não se fez 
coisa julgada sobre ele. A causa de pedir 
da ação possessória interposta em 2013, 
portanto, não se subsume à mesma cir-
cunstância fática da presente ação.

Isto porque, nestes autos aguarda-
-se o pronunciamento judicial defini-
tivo dos Tribunais Superiores quanto 
à retirada dos indígenas de 10% (dez 
por cento) da “Fazenda Remanso” – por-
quanto 90% (noventa por cento) já se 
encontravam na posse do Recorrido -, 
decorrentes da invasão perpetrada em 
janeiro de 2004.

Na medida judicial de 2013, com a 
nova invasão, busca-se a retomada da 
posse sobre os 90% (noventa por cento) 
do imóvel, que vinha sendo respeitado 

pelo pequeno e diminuto grupo indíge-
na, e a determinação de que se restrin-
jam à área correspondente a 10% (dez 
por cento) da propriedade, em obediên-
cia às ordens judiciais já emanadas.

A invasão do grupo sobre os 90% 
(noventa por cento) da “Fazenda Re-
manso”, que se deu ao arrepio da lei e 
das r. decisões judiciais que garantiram 
a posse do Recorrido, restou caracte-
rizada como um novo esbulho – nova 
causa de pedir – , o que dá ensejo a um 
novo pedido de reintegração de posse. 
Logo, a nova demanda não se identifica 
com a presente ação, porquanto se tra-
ta de nova circunstância fática, a afas-
tar a ocorrência de coisa julgada.

(...)
Desta forma, não há que se falar em 

identidade de ações quando a causa de 
pedir, no presente feito e na ação inter-
posta em 2013, é diversa.

Até porque, com a ordem judicial 
de reintegração de posse do Recorrido 
na “Fazenda Remanso” suspensa até 
que se dê o trânsito em julgado do pre-
sente feito, não caberia ao Recorrido a 
adoção de outra medida senão de nova 
ação possessória, para garantir seu di-
reito de propriedade que fora reconhe-
cido pelas Instâncias Inferiores.

O interesse jurídico, portanto, per-
manece para o fim de ser o Recorrido 
definitivamente reintegrado na posse 
de seu imóvel, inexistindo perda super-
veniente de seu objeto e muito menos 
carência de ação.

Ademais dos relevantes argumen-
tos apresentados pelo recorrido na 
linha da inexistência de identidade de 
causa de pedir entre as duas demandas 
– que se acolhe, evidentemente -, não é 
caso de extinção do processo de que de-
corre o presente recurso especial.

É que os argumentos aqui trazidos 
pelo MPF sugerem, na realidade, a 
ocorrência de litispendência, matéria 
defensiva que deve ser apresentada 
na segunda ação possessória, e não na 
primeira.

Sem embargo, a primeira ação pos-
sessória ainda não transitou em julga-
do, por isso persiste o interesse do au-
tor em obter o trânsito em julgado da 
sentença de procedência do pedido de 
reintegração de posse.

Ainda, ignora o MPF que, além do 
pedido de reintegração de posse, re-
quer a parte autora indenização pelas 
perdas e danos decorrentes da primei-
ra invasão, quando foram abatidos vin-
te e dois animais dos rebanhos diversos 
existentes na Fazenda Remanso Guaçu.

Em razão disso, mesmo na hipótese 
de extinção do processo por carência 
superveniente da ação, não seria caso 
de extinção total da demanda.

III – DA VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO 
CPC⁄1973

Nessa parte, os recorrentes susten-
tam que permaneceu sem apreciação 
questões relevantes para o deslinde da 
causa, a saber: (i) necessidade de produ-
ção de laudo antropológico; e (ii) posse 
permanente dos índios sobre as terras 
que tradicionalmente ocupam, que 
pertencem à União.

Sem razão os recorrentes.
Como se sabe, cabe ao magistrado 

decidir a questão de acordo com o seu 
livre convencimento, não estando obri-
gado a rebater um a um os argumentos 
apresentados pela parte quando já en-
controu fundamento suficiente para 
decidir a controvérsia.

No caso, a Corte de origem decidiu 
a controvérsia de modo integral e su-
ficiente ao consignar que a prelimi-
nar de nulidade da sentença por vio-
lação aos princípios da ampla defesa 
e do contraditório é absorvida pela 
resolução do mérito, que vai enqua-
drar a demarcação como atividade 
tipicamente administrativa; e, na au-
sência de procedimento demarcató-
rio, deve prevalecer a situação fática 
em vigor, pois o autor da demanda 
está de posse da fazenda desde 1977 
e os índios invadiram a propriedade 
por conta própria, sem elementos ad-
ministrativos que mostrem ocupação 

O interesse jurídico 
permanece para o 

fim de ser o recorrido 
definitivamente 

reintegrado na posse de 
seu imóvel, inexistindo 

perda superveniente 
de seu objeto
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contemporânea a outubro de 1988 ou 
neutralizada historicamente por es-
bulho renitente.

Não remanescendo omissão rele-
vante no acórdão recorrido, os recur-
sos especiais devem ser desprovidos 
no ponto.

IV – DO LAUDO ANTROPOLÓGICO
A FUNAI e o MPF, em linhas gerais, 

apontam nulidade por cerceamento 
de defesa, pois o juízo de origem não 
poderia ter proferido sentença sem a 
produção de laudo antropológico des-
tinado a demonstrar a existência ou 
não de ocupação tradicional indígena 
sobre a área.

Sobre a questão, o Tribunal de ori-
gem consignou que “[a] preliminar de 
nulidade da sentença por violação aos 
princípios da la ampla defesa e do con-
traditório é absorvida pela resolução 
do mérito, que vai enquadrar a demar-
cação como atividade tipicamente ad-
ministrativa” (fl. 2052-e).

De fato, a demanda de que decorre 
o presente recurso especial é de na-
tureza possessória e foi ajuizada pelo 
proprietário de fazenda ocupada por 
indivíduos do grupo indígena Guarani-
-Ñandeva, que agiram por sua própria 
conta – fato sobre o qual não há contro-
vérsia nos autos.

Por outro lado, a produção de laudo 
antropológico é própria de procedimen-
to administrativo de demarcação da 
terra indígena, onde adequadamente 
examinada a tradicionalidade da ocu-
pação indígena sobre determinada área.

Nesses termos, mostra-se descabida 
a produção de laudo antropológico no 
caso concreto.

Ora, admitida a produção de laudo 
antropológico, abrir-se-ia a possibili-
dade de reconhecimento da legalidade 
da invasão perpetrada em sede de ação 
possessória proposta por não índio, 
melhor dizendo, da possibilidade de 
aceitação da prática de justiça de mão 
própria pelos indígenas, o que afronta-
ria o ordenamento jurídico sob diver-
sos ângulos.

Por esses fundamentos, nego pro-
vimento aos recursos especiais da FU-
NAI e do MPF nas partes em que de-
fendem a necessidade de produção de 
laudo antropológico.

V – DA REINTEGRAÇÃO DE POSSE

A FUNAI, a União e o MPF, apontan-
do violação a dispositivos do Estatuto 
do Índio, postulam a reforma do acór-
dão recorrido defendendo, essencial-
mente, o direito de posse dos indígenas 
sobre as áreas por eles tradicionalmen-
te ocupadas.

A despeito do brilhante esforço ar-
gumentativo e da extensão das razões 
recursais, não é caso de dar razão aos 
recorrentes.

Conforme já explicado acima, a 
presente demanda decorre de pedido 
de reintegração de posse apresentado 
pelo proprietário de fazenda ocupada 
por indígenas que agiram por contra 
própria.

Nessa quadra, mostra-se inadequa-
da a discussão acerca da tradicionali-
dade da ocupação indígena, sob pena 
de admitir a possibilidade de justiça de 
mão própria pelos indígenas, tornando 
legal a ocupação prematura e volunta-

riosa de uma determinada área, antes 
mesmo de completado o procedimento 
de demarcatório.

Sobre o procedimento demarcató-
rio – que é regido pelo Decreto 1.775⁄1996 
-, o sítio eletrônico da FUNAI na rede 
mundial de computadores resume as 
suas etapas na seguinte ordem:

i) Estudos de identificação e delimi-
tação, a cargo da Funai;

ii) Contraditório administrativo;
iii) Declaração dos limites, a cargo 

do Ministro da Justiça;
iv) Demarcação física, a cargo da 

Funai;
v) Levantamento fundiário de ava-

liação de benfeitorias implementadas 
pelos ocupantes não-índios, a cargo 
da Funai, realizado em conjunto com 
o cadastro dos ocupantes não-índios, a 
cargo do Incra;

vi) Homologação da demarcação, a 
cargo da Presidência da República;

vii) Retirada de ocupantes não-ín-
dios, com pagamento de benfeitorias 
consideradas de boa-fé, a cargo da Fu-
nai, e reassentamento dos ocupantes 
não-índios que atendem ao perfil da 
reforma, a cargo do Incra;

viii) Registro das terras indígenas 
na Secretaria de Patrimônio da União, 
a cargo da Funai; e

ix) Interdição de áreas para a prote-
ção de povos indígenas isolados, a car-
go da Funai.

No caso concreto, ao menos em 
relação ao ora recorrido, o procedi-
mento demarcatório sequer superou 
a etapa “iii” acima, tendo em vista que 
o Superior Tribunal de Justiça, ao jul-
gar o MS 10.985⁄DF (Rel. Min. Herman 
Benjamin, transitado em julgado em 
3⁄3⁄2010), concedeu a segurança para 
anular o procedimento administrativo 
que embasara a portaria do Ministro 
de Estado da Justiça – de declaração da 
posse permanente da terra indígena – 
tão-somente no que se refere à Fazen-
da Remanso Guaçu, devendo outro ser 
formalizado com respeito aos princí-
pios do devido processo legal, da ampla 
defesa e do contraditório.

Assim, enquanto não configurado 
o momento apropriado para a ocupa-
ção de terra indígena tradicionalmente 
ocupada – o que pressupõe regular pro-
cedimento demarcatório -, não há justo 
título para a ocupação perpetrada no 
caso concreto – daí a configuração do 
esbulho.

Dito de outro modo, a posse do re-
corrido ainda guarda legitimidade, por 
isso é de se manter o acórdão recorrido 
na parte em que mantida a sentença de 
procedência do pedido de reintegração, 
nos termos seguintes:

Na ausência de procedimento de-
marcatório, deve prevalecer a situação 
fática em vigor.

Como o autor está na posse da fa-
zenda desde 1977 e os índios invadiram 
a propriedade por conta própria, ou 
seja, sem elementos administrativos 
que mostrem uma ocupação contem-
porânea a outubro de 1988 ou neutra-
lizada historicamente por esbulho re-
nitente (STF, Pet 3388, Relator Carlos 
Britto, Tribunal Pleno, DJ 19⁄03⁄2009), a 

Cabe ao magistrado 
decidir a questão de 

acordo com o seu livre 
convencimento, não 

estando obrigado 
a rebater um a um 

os argumentos 
apresentados pela parte
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reintegração é a única solução possível 
(fl. 2056-e).

Não é demais ressaltar que o re-
conhecimento do direito do autor à 
posse da área por ele ocupada no caso 
concreto não exclui eventual reconhe-
cimento da tradicionalidade da ocupa-
ção da terra indígena e os efeitos dela 
decorrentes, mas em sede de regular 
procedimento demarcatório, nos ter-
mos da legislação própria.

Recursos especiais desprovidos, 
portanto.

VI – DOS DANOS MATERIAIS
O autor da ação possessória, em 

sua insurgência, postula a reforma do 
acórdão recorrido, de forma seja res-
tabelecida a sentença na parte em que 
julgado procedente o pedido de con-
denação da FUNAI ao pagamento de 
indenização pelos danos causados em 
seu imóvel decorrentes do abatimento 
de vinte e duas reses (dezenove bovi-
nos, um equino e dois ovinos).

A insurgência não prospera.
Sobre a questão, não há controvér-

sia sobre a premissa fática adotada 
pelo acórdão recorrido para decidir o 
ponto:

(...) o auto de constatação de fls. 
462⁄480 não esclarece se os agentes da 
FUNAI estavam presentes aos locais 
dos ataques, nem que, avisados da 
iminência da invasão, se omitiram na 
convocação dos órgãos de segurança 
pública (fl. 2057-e).

O que embasa a fundamentação do 
recorrente não diz respeito à eventual 
participação de agentes da FUNAI na 
invasão, e sim à tutela legal que a fun-
dação exerceria sobre a comunidade 
indígena.

Ocorre que, conforme bem obser-
vado nas contrarrazões da FUNAI, da 
União e do MPF, o tipo de tutela exerci-
do pela FUNAI previsto no Estatuto do 
Índio não foi recepcionado pela atual 
ordem constitucional.

Para demonstrar, adoto como ra-
zões de decidir os argumentos lança-
dos nas contrarrazões da FUNAI, da 
lavra do Procurador Federal Ronald de 
Jong (fls. 2471⁄2474-e):

(...) limita-se o Recorrente, no recur-
so especial que ora apresenta, a susci-
tar a existência de afronta ao contido 
no art. 7º da Lei 6.001⁄73 – Estatuto do 

Índio e no art. 4 do Cód. Civil. O pri-
meiro dispositivo prevê, em poucas 
palavras, o regime tutelar do índio não 
integrado, do qual derivaria a respon-
sabilização da Fundação Nacional do 
índio – FUNAI, por danos praticados 
por silvícola a terceiro.

O regime tutelar ao índio, ao contrá-
rio do pugnado pelo Recorrente, não foi 
recepcionado pela atual Constituição.

A Constituição Federal, de 1988 con-
sagrou o princípio da alteridade, cujo 
corolário principal é o direito à diferen-
ça, implicando no dever de o Estado res-
peitar as peculiaridades de cada grupo 
social, ao mesmo tempo em que o impe-
de de compeli-los a alterar seu modo de 
vida e visão de mundo. Afinal, o plura-
lismo é valor consagrado no Preâmbulo 
e no artigo 1º, inciso V da Constituição.

De acordo com este princípio, o con-
tido no caput do artigo 231 da Consti-
tuição é claro ao reconhecer aos índios 
sua organização social, costumes, lín-

guas, crenças e tradições, confirman-
do a estes a alteridade em relação aos 
demais.

Por sua vez, o disposto no artigo 232 
da Constituição Federal prescreve que 
uma das consequências do reconheci-
mento do direito à diferença é a possi-
bilidade de os indígenas serem partes 
legitimas para ingressar em juízo em 
defesa de seus direitos e interesses. 
Ainda que o texto se refira apenas à le-
gitimidade ad causam, por não ter sido 
feita qualquer referência à necessidade 
de assistência ou representação e dian-
te do princípio da máxima efetividade 
das normas constitucionais, dessume-
-se de forma cabal a não recepção do 
instituto da tutela estabelecida no Es-
tatuto do Índio. Ao prever essa legitimi-
dade, apesar de o constituinte ter dito 
menos do que queria, é mais consentâ-

neo com os demais dispositivos cons-
titucionais citados entender que foi 
reconhecida aos indígenas também a 
capacidade par a o exercício de direitos.

Nessa esteira, é a doutrina de RO-
BÉRIO NUNES DOS ANJOS FILHO e 
HELDER GIRÃO BARRETO:

“A menção a índios significa que 
um único índio ou um grupo de índios 
pode ir a juízo defender os direitos co-
letivos de todo o seus grupo ou tribo. 
A possibilidade constitucional de um 
índio, individualmente, ir a juízo em 
defesa dos direitos e interesses da co-
letividade à qual pertence é mais um 
fator que comprova a não recepção do 
regime tutelar e de incapacidade ante-
rior”. (grifou-se.)

“Pensamos que a ‘tutela-incapaci-
dade’ não foi recepcionada, porquanto 
a CF⁄88 abandonou o ‘paradigma da 
integração’ (cujo pressuposto era exata-
mente a ‘incapacidade’), substituindo-o 
pelo ‘paradigma da interação’ (cujo fun-
damento é precisamente a ‘diferença)”.

Assim, uma vez reconhecida a plena 
capacidade dos indígenas e a não recep-
ção do instituto da tutela orfanológica 
prevista no Estatuto do Índio – ao mes-
mo tempo em que se reconhece a legiti-
midade ad causam para a propositura 
de demandas, por via de consequência, 
deve ser afastada a responsabilidade 
da FUNAI pelos atos que praticam.

Assim, é certo que a FUNAI não 
possui, nem mesmo poderia ter, qual-
quer ingerência sobre as atitudes dos 
indígenas, que, como todo cidadão, 
possuem autodeterminação e livre ar-
bítrio, sendo despida de fundamento 
jurídico a decisão judicial que impõe 
ao ente federal a responsabilidade ob-
jetiva pelos atos ilícitos praticados por 
aqueles. Tais decisões, pelas razões de 
índole constitucional expostas acima, 
vêm merecendo contundentes críticas 
da doutrina, como se percebe nas pala-
vras de LUIZ FERNANDO VILLARES: 

“Efeito perverso que traz o en-
tendimento da tutela indígena com 
poder⁄dever de substituição da repre-
sentação dos índios nos atos da vida 
civil são as inúmeras condenações da 
FUNAI pelos atos ilícitos realizados 
pelos índios. Parte do Poder Judiciário 
entende que o regime de tutela implica 
em responsabilidade civil do órgão tu-

A Constituição de 
1988 consagrou o 

princípio da alteridade, 
implicando no dever 
de o Estado respeitar 
as peculiaridades de 

cada grupo social
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tor, a FUNAI, e se chega ao despropósi-
to de considerar essa responsabilidade 
como objetiva, gerando a obrigação de 
reparação do dano por parte do Estado 
brasileiro. Responsabilizar a FUNAI 
por atos de índios sob sua ‘tutela’ seria 
acreditar que este órgão governamen-
tal tem o poder de controlar as atitudes 
dos cidadãos, evitando ilícitos, violên-
cias, crimes etc. Se a FUNAI sequer tem 
regulamentado seu poder de polícia 
administrativo, sendo impedida mui-
tas vezes de agir efetivamente contra 
terceiros que cometem crimes e irregu-
laridades administrativas, é demasiado 
crer que ela tenha a força de invadir a 
esfera de liberdade dos índios, o que 
afrontaria o direito de autodetermi-
nação dos povos indígenas. Na prática, 
qualquer e um que conviva com a reali-
dade da relação dos índios com a socie-
dade sabe que, quando muito, a FUNAI 
se utiliza do convencimento para evi-
tar atos violentos, inclusive perpetua-
dos contra seus servidores, patrimônio 
ou direção maior”. (grifou- se.)

A propósito, não se diga que o juízo 
de não recepção desse dispositivo do 
Estatuto do Índio realizado por órgão 
fracionário (como é o caso da Segunda 
Turma desta Corte) ofenderia a cláusu-
la da reserva do Plenário.

O Supremo Tribunal Federal, con-
forme consulta à jurisprudência en-
volvendo a aplicação da Súmula Vin-
culante 10 reunida em página de seu 
sítio eletrônico na rede mundial de 
computadores, é no sentido de que não 
viola a cláusula da reserva de plenário 
o juízo de não recepção de norma pré-
-constitucional.

Reproduzo as ementas dos acór-
dãos citados na página acima:

Agravo regimental. Reclamação. 
Alegado desrespeito à cláusula de re-
serva de plenário. Violação da súmula 
vinculante 10. Não ocorrência. Norma 
pré-constitucional. Agravo regimental 
a que se nega provimento. I — A nor-
ma cuja incidência teria sido afastada 
possui natureza pré-constitucional, a 
exigir, como se sabe, um eventual juízo 
negativo de recepção (por incompati-
bilidade com as normas constitucio-
nais supervenientes), e não um juízo 
declaratório de inconstitucionalidade, 
para o qual se imporia, certamente, a 

observância da cláusula de reserva de 
plenário. [Rcl 15.786 AgR, rel. min. Ricar-
do Lewandowski, P, j. 18-12-2013, DJE 34 
de 19-2-2014.]

A cláusula de reserva de plenário 
(full bench) é aplicável somente aos 
textos normativos erigidos sob a égi-
de da CF⁄1988. 2. As normas editadas 
quando da vigência das Constituições 
anteriores se submetem somente ao 
juízo de recepção ou não pela atual 
ordem constitucional, o que pode ser 
realizado por órgão fracionário dos Tri-
bunais sem que se tenha por violado o 
art. 97 da CF⁄1988. [AI 669.872 AgR, rel. 
min. Luiz Fux, 1ª T, j. 11-12-2012, DJE 29 
de 14-2-2013.]

(...) sustenta o recorrente que houve 
violação ao art. 97 da CF⁄1988, bem como 
ao enunciado da Súmula Vinculante 10, 
em virtude de o Tribunal a quo ter ne-
gado aplicação ao § 3º do art. 4º da Lei 
4.156⁄1962, sem, contudo, declarar sua in-

constitucionalidade. No entanto, veri-
fico que a pretensão do recorrente não 
encontra amparo na jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal, uma vez que 
o diploma legislativo afastado é ante-
rior à CF⁄1988. Dessa forma, inaplicável 
a reserva de plenário prevista no art. 
97 da CF⁄1988, existindo mero juízo de 
recepção do texto pré-constitucional. 
Em outros termos, examinar se deter-
minada norma foi ou não revogada pela 
CF⁄1988 não depende da observância do 
princípio do Full Bench. [AI 831.166 AgR, 
voto do rel. min. Gilmar Mendes, 2ª T, j. 
29-3-2011, DJE 159 de 19-8-2014.]

Nos termos acima, outra saída não 
resta senão desprover o recurso espe-
cial do particular.

VII – DA MULTA DIÁRIA
A FUNAI questiona a aplicação 

da multa diária ao argumento de que 
esse meio coercitivo não pode ser usa-

do contra a Fazenda Pública, que atua 
pautada somente pelo princípio da le-
galidade, sem possibilidade de escolha.

No mais, destaca a contradição do 
acórdão recorrido em afastar a sua 
condenação por danos materiais ao 
mesmo tempo em que manteve a multa 
diária, embora reduzindo substancial-
mente seu valor.

É caso de prover o recurso especial 
nessa parte.

Ora, se a FUNAI não responde pelos 
danos materiais decorrentes da ocupa-
ção irregular ocorrida no caso concreto 
pelos motivos acima expostos, logica-
mente não subsiste fundamento legal 
para que tenha que responder pela 
multa diária em caso de nova invasão.

Conforme esclarecido acima, no 
atual regime constitucional a FUNAI 
não mais exerce tutela de natureza 
orfanológica sobre os indígenas, por 
isso não responde por danos materiais 
decorrentes de ocupação indígena em 
relação a qual não teve envolvimento.

Nessas circunstâncias, a obrigação 
de não fazer imposta no caso concreto 
diz respeito apenas à comunidade in-
dígena que praticou o esbulho do caso 
concreto, que não teve participação da 
FUNAI.

Recurso especial provido no ponto, 
para afastar a imposição da multa diá-
ria em relação à ora recorrente.

VIII – DOS HONORÁRIOS ADVO-
CATÍCIOS

Nessa parte, a FUNAI questiona so-
mente o valor da verba honorária fixa-
da nas instâncias ordinárias, a cargo de 
todas as demandadas – ou seja, incluin-
do a União e a Comunidade Indígena.

Requer a recorrente a redução dos 
honorários advocatícios, de forma fi-
que “em um patamar bem inferior ao 
valor confirmado no v. acórdão, con-
ferindo-se então plena aplicação aos 
parâmetros fixados nas alíneas a e c 
do § 3º do mesmo artigo da Lei Adje-
tiva” – fazendo referência ao art. 20 do 
CPC⁄1973 (fl. 2214-e).

Ocorre que o recurso especial se en-
contra mal fundamentado, pois parte 
do pressuposto de que a verba hono-
rária continua de R$-10.000,00 (dez mil 
reais), ou seja, ignora a recorrente de 
que foi reduzida no julgamento da ape-
lação para R$-2.000,00 (dois mil reais).

A cláusula de  
reserva de plenário 

(full bench) e aplicável 
somente aos textos 

normativos erigidos 
sob a égide da 

Constituição Federal
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Nessas circunstâncias, as razões re-
cursais dissociadas da fundamentação 
do acórdão recorrido mostram-se su-
ficientes para impedir o conhecimen-
to do recurso especial no ponto, pois 
atraem o óbice da Súmula 284⁄STF, por 
analogia.

IX – DISPOSITIVO
Ante o exposto, NEGO PROVIMEN-

TO aos recursos especiais do Ministé-
rio Público Federal, DA UNIÃO E DE 
F.P.T. de M.; CONHEÇO EM PARTE do 
recurso especial da FUNAI para, nessa 
extensão, DAR-LHE PARCIAL PROVI-
MENTO, tão somente para afastar a 
imposição da multa diária em relação 
à recorrente.

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 aos recursos da União, do 
Ministério Público Federal e de Flávio 
Páscoa Teles de Menezes; conheceu 
em parte do recurso da FUNAI e, nessa 
parte, deu-lhe parcial provimento, 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

 662.202 Civil

DESPESAS DE ACOMPANHANTE 

PLANO DE SAÚDE DEVE PAGAR DESPESAS 
HOSPITALARES DE ACOMPANHANTE DE PACIENTE 
IDOSO

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.793.840/RJ 
Órgão Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 08.11.2019
Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva

EMENTA

Recurso Especial. Civil. Ação de cobrança. Despesas de acompa-
nhante. Paciente idoso. Custeio. Responsabilidade. Plano de saú-
de. Estatuto do idoso. Norma de aplicação imediata. Resolução 
normativa. Agência nacional de saúde suplementar. Embargos 
de declaração. Caráter protelatório. Não demonstração. Multa. 
Afastamento. 1. Recurso especial interposto contra acórdão pu-
blicado na vigência do Código de Processo Civil de 2015 (Enun-
ciados Administrativos nºs 2 e 3⁄STJ). 2. Cinge-se a controvérsia 
a discutir a quem compete o custeio das despesas do acompa-
nhante de paciente idoso no caso de internação hospitalar. 3. O 
artigo 16 do Estatuto do Idoso – Lei nº 10.741⁄2003 – estabelece que 
ao paciente idoso que estiver internado ou em observação é asse-
gurado o direito a um acompanhante, em tempo integral, a crité-
rio do médico. 4. A Lei dos Planos – Lei nº 9.656⁄1998 – é anterior 

ao Estatuto do Idoso e obriga 
os planos de saúde a custear 
as despesas de acompanhan-
te para pacientes menores de 
18 (dezoito) anos. 5. Diante da 
obrigação criada pelo Estatu-
to do Idoso e da inexistência 
de regra acerca do custeio das 
despesas de acompanhante 
de paciente idoso usuário de 
plano de saúde, a Agência Na-
cional de Saúde Suplementar 
definiu, por meio de resolu-
ções normativas, que cabe 
aos planos de saúde o custeio 
das despesas referentes ao 
acompanhante do paciente 
idoso. 6. O Estatuto do Idoso é 
norma de ordem pública e de 
aplicação imediata, devendo 
incidir inclusive sobre con-
tratos firmados antes de sua 
vigência. Precedente. 7. Na 
hipótese em que os embar-
gos de declaração objetivam 
prequestionar a tese para a 
interposição do recurso espe-
cial, deve ser afastada a multa 
do art. 1.026 do CPC⁄2015, com 
base na aplicação da Súmula 
nº 98⁄STJ. 8. Recurso especial 
conhecido e provido.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que 
são partes as acima indicadas, decide a 
Terceira Turma, por maioria, conhecer 
e dar provimento ao recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Vencido parcialmente o Sr. 
Ministro Marco Aurélio Bellizze que 
conhecia em menor extensão apenas 
para afastar a multa. Votaram com o 
Sr. Ministro Relator os Srs. Ministros 
Moura Ribeiro, Nancy Andrighi e Paulo 
de Tarso Sanseverino.

Brasília (DF), 05 de novembro de 
2019(Data do Julgamento)

Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva
Relator
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RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 
VILLAS BÔAS CUEVA (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-
posto por Associação Congregação de 
Santa Catarina, com fundamento no 
art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição 
Federal, contra acórdão proferido pelo 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de 
Janeiro assim ementado:

“Apelação cível. Relação de consu-
mo. Ação de cobrança. Hospital que 
pleiteia crédito decorrente de despesas 
médico-hospitalares durante interna-
ção. Sentença de parcial procedência 
em relação aos réus, condenando-os 
ao pagamento das despesas com tele-
fonia. Parcial procedência em relação 
ao plano de saúde, denunciado, con-
denando-o diretamente ao pagamento 
de despesas com material utilizado em 
procedimento cirúrgico. Recursos in-
terpostos pelo autor e pelo denunciado, 
com fundamento no CPC⁄73. Recusa de 
cobertura por parte do denunciado, ao 
argumento de que o contrato de plano 
de saúde da paciente teria sido celebra-
do em data anterior à vigência da lei nº 
9.656⁄98. Aplicação da lei nº 9.656⁄98 aos 
contratos anteriores à sua vigência, em 
razão de sua natureza continuativa, 
sem termo final. Possibilidade de con-
trole das cláusulas dos contratos de 
planos de saúde celebrados antes da vi-
gência da lei 9.656⁄98, à luz do código de 
defesa do consumidor. Precedentes. É 
considerada abusiva a cláusula que ex-
clui a cobertura de material essencial 
à realização de determinados procedi-
mentos imprescindíveis para o êxito 
do tratamento para doença segurada. 
Dever do denunciado de arcar com os 
custos do material afeto à consecução 
do ato cirúrgico. Alegação do autor de 
equívoco no dispositivo da sentença, 
ante a disparidade entre o valor da 
condenação e o da inicial. Inexistên-
cia de erro. Sentença que não acolheu 
integralmente os pedidos lançados na 
inicial. Improcedência quanto às des-
pesas com diárias de acompanhante. 
Ausência de impugnação específica à 
inteligência do decisório de primeiro 
grau nesse ponto. Pretensão do autor 
de condenação dos réus no que toca ao 
material cirúrgico. Dever imposto ao 
plano de saúde. A denunciação da lide 

possibilita, pela aplicação do princípio 
da celeridade, impor ao denunciado o 
dever de efetuar o pagamento direta-
mente ao autor da ação principal. Ônus 
sucumbenciais corretamente distribu-
ídos. Recursos a que se nega provimen-
to” (fls. 405⁄406 e-STJ).

Os embargos de declaração foram 
rejeitados, com a aplicação de multa 
de 0,5% (meio por cento) sobre o valor 
atualizado da causa em virtude do seu 
caráter manifestamente protelatório 
(fls. 428⁄438 e-STJ).

Nas presentes razões (fls. 531⁄557 e-
-STJ), a recorrente alega violação dos 
artigos 131, 371 e 1.026 do Código de 
Processo Civil de 2015 e 16 da Lei nº 
10.741⁄2003 (Estatuto do Idoso), além de 
dissídio jurisprudencial.

Sustenta ter cumprido seu dever 
legal de assegurar direito ao acompa-
nhante ao paciente idoso durante sua 
internação, mas que a lei não obriga a 
prestação de tal serviço de forma gra-
tuita.

Argumenta ter o direito de cobrar 
pelos serviços que foram efetivamente 
prestados – as diárias do acompanhan-
te – e que, no caso em que o paciente 
possui plano de saúde, cabe ao plano 
arcar com tais despesas, conforme es-
tabelecido na Resolução nº 211 da Agên-
cia Nacional de Saúde Suplementar 
– ANS.

Defende a inaplicabilidade da multa 
prevista no art. 1.026 do CPC⁄2015 ante a 
inexistência de caráter protelatório dos 
embargos de declaração opostos.

Os recorridos foram intimados para 
apresentar contrarrazões ao recurso 
especial (fls. 460 e 483 e-STJ).

Sem as contrarrazões (fls. 462 e 494 
e-STJ), o recurso especial foi admitido 
no Tribunal de origem (fls. 464⁄466 e-
-STJ).

É o relatório.

VOTO 
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO 
VILLAS BÔAS CUEVA (Relator): O 
acórdão impugnado pelo recurso espe-
cial foi publicado na vigência do Códi-
go de Processo Civil de 2015 (Enuncia-
dos Administrativos nºs 2 e 3⁄STJ).

A irresignação merece prosperar.
Na hipótese dos autos, cinge-se a 

controvérsia a discutir a quem com-

pete o custeio das despesas do acom-
panhante do paciente idoso no caso de 
internação hospitalar. 

1. Do histórico
Na origem, a ASSOCIAÇÃO CON-

GREGAÇÃO DE SANTA CATARINA 
(ora recorrente) ajuizou ação contra E. 
de V. M. – espólio – e M. M. de S. – es-
pólio – para cobrar despesas referentes 
ao atendimento hospitalar prestado 
aos réus e que não foram cobertas pelo 
plano de saúde.

Narram os autos que a primeira ré – 
E. de V. M. – permaneceu internada no 
estabelecimento da autora no período 
de 14⁄5⁄2008 a 16⁄8⁄2008, na qualidade de 
segurada da Golden Cross. As despe-
sas não cobertas pelo plano de saúde 
referem-se aos materiais utilizados 
no procedimento cirúrgico, aos custos 
de ligações telefônicas e às diárias de 
acompanhante.

Os réus denunciaram à lide o plano 
de saúde – Golden Cross Assistência 
Internacional de Saúde Ltda. (fl. 207 e-
-STJ).

O juízo de primeiro grau condenou 
os réus ao pagamento das despesas de 
telefonia, equivalente a R$ 257,10 (du-
zentos e cinquenta e sete reais e dez 
centavos), e julgou procedente o pedido 
de denunciação da lide para condenar 
o plano de saúde denunciado ao paga-
mento dos valores correspondentes 
aos medicamentos e materiais cirúrgi-
cos. As despesas de acompanhante, por 
sua vez, foram atribuídas ao hospital 
autor, haja vista o pedido de cobrança 
ter sido julgado improcedente neste 
aspecto.

A Corte de origem negou provimen-
to às apelações interpostas pela Asso-
ciação Congregação de Santa Catarina e 
pela Golden Cross Assistência Interna-
cional de Saúde Ltda. (fls. 402⁄416 e-STJ), 
mantendo, portanto, a improcedência 
do pedido de cobrança no tocante às 
despesas de acompanhante ao argu-
mento de que a sua presença decorre de 
uma obrigação legal imposta ao hospi-
tal prevista no Estatuto do Idoso.

A propósito, destaca-se o seguinte 
trecho do acórdão proferido nos em-
bargos de declaração:

“(...) Não há falar, destarte, em reti-
ficação do dispositivo quanto ao valor 
da condenação, mas sim em improce-
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dência do pedido referente às diárias 
de acompanhante. Transcreva-se, por 
oportuno, a fundamentação respectiva 
ao tema:

‘Com relação aos valores cobrados 
a título de diárias de acompanhantes 
(doc. de fls. 13), no total de R$ 5.625,00 
(cinco mil seiscentos e vinte e cinco 
reais), cumpre destacar o disposto no 
Estatuto do Idoso;

‘Art. 16. Ao idoso internado ou em ob-
servação é assegurado o direito a acom-
panhante, devendo o órgão de saúde 
proporcionar as condições adequadas 
para a sua permanência em tempo inte-
gral, segundo o critério médico’.

Frise-se que a própria lei estabele-
ce a possibilidade de acompanhante 
como um direito, não podendo ser limi-
tado de nenhuma forma.

A imposição de cobranças por tal di-
reito provocaria a limitação, ainda que 
transversa, de um direito previsto em 
lei e deve ser rechaçada de pronto.

Outrossim, a presença de acompa-
nhante favorece o próprio nosocômio, 
uma vez que dispenderá menor núme-
ro de funcionários para realizar acom-
panhamento do paciente, além de pres-
tar melhor serviço de natureza médica 
e assistencial’.

Nesse diapasão, verifica-se que o 
apelo interposto pela parte autora não 
direcionou sua impugnação aos fun-
damentos lançados na sentença, que 
levaram o juízo a quo ao reconheci-
mento da improcedência do pedido em 
relação às diárias de acompanhante, li-
mitando-se o apelante em pugnar pela 
retificação do valor da condenação, 
para se adequar ao pedido inicial, como 
se houvesse erro material no dispositi-
vo” (fl. 413 e-STJ – grifou-se).

O recurso especial interposto por 
ASSOCIAÇÃO CONGREGAÇÃO DE 
SANTA CATARINA, autora da ação de 
cobrança, limita-se a impugnar a sua 
responsabilidade pelo custeio das des-
pesas referentes ao acompanhante do 
idoso.

Alega, em síntese, que a obrigação 
estabelecida no artigo 16 do Estatuto 
do Idoso foi devidamente cumprida, 
mas que tal dispositivo não implica a 
gratuidade do serviço prestado, pois 
as despesas de acompanhante devem 
ser custeadas pelo plano de saúde, 

que foi denunciado à lide no presente 
caso.

Feitos esses esclarecimentos, passa-
-se à análise do presente recurso. 

2. Da responsabilidade pelo paga-
mento das diárias do acompanhante 
de paciente idoso

A figura do acompanhante foi reco-
nhecida pela legislação como funda-
mental para a recuperação do pacien-
te idoso, uma verdadeira garantia do 
direito à saúde e mais um passo para 
a efetivação da proteção do idoso asse-
gurada na Constituição Federal.

O Ministério da Saúde, no âmbito 
da saúde pública, e amparado pela Lei 
nº 8.842⁄1994, que estabeleceu a Políti-
ca Nacional do Idoso, antes mesmo do 
advento da Lei nº 10.741⁄2003, editou a 
Portaria MS⁄GM nº 280⁄1999 determi-
nando que os hospitais contratados 
ou conveniados ao Sistema Único de 

Saúde permitam a presença de acom-
panhante para os pacientes interna-
dos maiores de 60 (sessenta) anos e 
autorizando ao prestador do serviço a 
cobrança das despesas previstas com o 
acompanhante de acordo com as tabe-
las do SUS, nas quais estão incluídas a 
acomodação adequada e o fornecimen-
to das principais refeições.

No âmbito da saúde suplementar, 
contudo, a Lei nº 9.656⁄1998 previu que, 
na hipótese em que o contrato de plano 
de saúde incluir internação hospitalar, 
a operadora é responsável pelas despe-
sas de acompanhante.

A propósito:
“Art. 12. São facultadas a oferta, a 

contratação e a vigência dos produtos 
de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 
1o desta Lei, nas segmentações pre-
vistas nos incisos I a IV deste artigo, 
respeitadas as respectivas amplitudes 

de cobertura definidas no plano-refe-
rência de que trata o art. 10, segundo as 
seguintes exigências mínimas: 

(...)
II – quanto incluir internação hos-

pitalar:
(...)
f) cobertura de despesas de acom-

panhante, no caso de pacientes meno-
res de dezoito anos;” 

Posteriormente, a Lei nº 10.741⁄2003 
(Estatuto do Idoso) estabeleceu que o 
paciente idoso que estiver internado 
terá direito a um acompanhante, nos 
seguintes termos:

“Art. 16. Ao idoso internado ou em 
observação é assegurado o direito a 
acompanhante, devendo o órgão de 
saúde proporcionar as condições ade-
quadas para a sua permanência em 
tempo integral, segundo o critério mé-
dico. 

Parágrafo único. Caberá ao profissio-
nal de saúde responsável pelo tratamen-
to conceder autorização para o acom-
panhamento do idoso ou, no caso de 
impossibilidade, justificá-la por escrito”. 

Cumpre observar que, embora a Lei 
dos Planos inclua a obrigação de co-
bertura de despesas de acompanhante 
apenas para pacientes menores de 18 
(dezoito) anos, a redação desse dispo-
sitivo é de 1998, portanto, anterior, ao 
Estatuto do Idoso, de 2003.

Assim, diante da obrigação criada 
pelo Estatuto e da inexistência de re-
gra acerca do custeio das despesas de 
acompanhante de paciente idoso usu-
ário de plano de saúde, a ANS definiu 
que cabe aos planos de saúde o custeio 
das despesas referentes ao acompa-
nhante desse paciente, as quais devem 
incluir a totalidade dos serviços ofere-
cidos pelo prestador de serviço e rela-
cionadas com a permanência do acom-
panhante na unidade de internação.

Por meio da edição das Resoluções 
Normativas nº 211⁄2010, nº 387⁄2015 e nº 
428⁄2017, a ANS determinou que os pla-
nos hospitalares incluam as despesas 
com acompanhante para pacientes a 
partir de 60 (sessenta) anos de idade.

A propósito, eis a redação da Reso-
lução Normativa nº 428, de 7 de novem-
bro de 2017:

“Art. 22. O Plano Hospitalar compre-
ende os atendimentos realizados em 

A Lei dos Planos é 
anterior ao Estatuto 
do Idoso e obriga os 

planos de saúde a 
custear as despesas 

de acompanhante 
para pacientes 

menores de 18 anos
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todas as modalidades de internação 
hospitalar e os atendimentos caracteri-
zados como de urgência e emergência, 
conforme Resolução específica vigente, 
não incluindo atendimentos ambulato-
riais para fins de diagnóstico, terapia 
ou recuperação, ressalvado o disposto 
no inciso X deste artigo, observadas as 
seguintes exigências:

(...)
VII – cobertura das despesas, in-

cluindo alimentação e acomodação, 
relativas ao acompanhante, salvo con-
traindicação justificada do médico ou 
do cirurgião-dentista assistente, nos 
seguintes casos:

(...)
b) idosos a partir dos 60 anos de 

idade”.
Conforme informações retiradas 

do seu sítio eletrônico, a ANS também 
esclarece as despesas que devem ser 
cobertas pelo plano de saúde sob a ru-
brica de despesas de acompanhante:

“Quais despesas com acompanhan-
te devem ser cobertas pelo plano de 
saúde?

A cobertura das despesas relacio-
nadas a um acompanhante será o total 
daquilo que for oferecido pelo presta-
dor de serviço (hospital), incluindo re-
feições e taxas básicas (indispensáveis) 
relacionadas à permanência do mesmo 
na unidade de internação.

Por exemplo, no que se refere ao 
fornecimento de refeições: se o hospi-
tal A, credenciado da operadora X, ofe-
rece aos acompanhantes de seus clien-
tes três refeições por dia, a operadora X 
deverá custear as despesas dessas três 
refeições. Se o hospital B, também cre-
denciado da Operadora X, oferece aos 
acompanhantes de seus clientes ape-
nas uma refeição por dia, a operadora X 
deverá custear as despesas referentes a 
esta refeição. Ou seja, quem define o 
que é ofertado ao acompanhante é o 
prestador de serviços, de acordo com o 
que a instituição disponibiliza aos seus 
clientes em geral, cabendo à operadora 
apenas custear tais despesas.

Os acompanhantes são para: crian-
ças e adolescentes menores de 18 anos, 
idosos a partir do 60 anos de idade, 
portadores de necessidades especiais 
e gestantes no trabalho de parto, par-
to e pós-parto”. (http:⁄⁄www.ans.gov.

br⁄aans⁄index.php?option=com_central
deatendimento&view=pergunta&respo
sta=482&historico=19905148 – grifou-se)

Ademais, não há falar que o contra-
to objeto da presente lide foi firmado 
anteriormente à vigência do Estatuto 
do Idoso, de modo a afastar da opera-
dora do plano de saúde a obrigação de 
custear as despesas do acompanhan-
te, pois a Lei nº 10.741⁄2003 é norma de 
ordem pública, de aplicação imediata. 
Além disso, tal argumento resultaria 
na absurda conclusão de que a lei esta-
ria postergando a validade do direito às 
próximas gerações.

Nesse sentido:
“Civil e processo civil. Recurso espe-

cial. Ação declaratória e de obrigação 
de fazer c⁄c perdas e danos. Seguro saú-
de. Reajuste de mensalidades em razão 
de mudança de faixa etária. Contrato 
celebrado anteriormente à vigência da 

lei 9.656⁄98 e do estatuto do idoso. Ree-
xame de matéria fática e interpretação 
de cláusulas contratuais.

1. O surgimento de norma cogente 
(impositiva e de ordem pública), poste-
rior à celebração do contrato de trato 
sucessivo, como acontece com o Esta-
tuto do Idoso, impõe-lhe aplicação ime-
diata, devendo incidir sobre todas as 
relações que, em execução contratual, 
realizarem-se a partir da sua vigência, 
abarcando os planos de saúde, ainda 
que firmados anteriormente à vigência 
do Estatuto do Idoso.

2. O consumidor que atingiu a idade 
de 60 anos, quer seja antes da vigência 
do Estatuto do Idoso, quer seja a partir 
de sua vigência (1º de janeiro de 2004), 
está sempre amparado contra a abusi-
vidade de reajustes das mensalidades 
dos planos de saúde com base exclusi-
vamente na mudança de faixa etária.

3. Em relação ao reajuste efetivado 
pela recorrida em período anterior à 
vigência da norma protetiva do idoso, 
a análise deve-se dar sob a ótica do 
Código de Defesa do Consumidor. Con-
tudo, não cabe a esta Corte, em sede 
de recurso especial, rever a conclusão 
do Tribunal de origem no que tange à 
ausência de abusividade ou despropor-
cionalidade do reajuste, em prejuízo do 
consumidor, a partir da análise pontual 
e individualizada de cada um dos per-
centuais previstos no contrato antes 
da entrada em vigor do Estatuto do 
Idoso. Incidência das Súmulas 5 e 7⁄STJ.

4. Recurso especial conhecido em 
parte e, nesta parte, provido” (REsp 
1.228.904⁄SP, Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado 
em 5⁄3⁄2013, DJe 8⁄3⁄2013).

Assim, conclui-se que a obrigação 
legal criada pelo artigo 16 do Estatuto 
do Idoso deve ser observada pela uni-
dade hospitalar, pois cabe a ela criar as 
condições materiais adequadas para a 
permanência do acompanhante do pa-
ciente idoso em suas dependências.

Contudo, o custeio dessas despesas 
é de responsabilidade da operadora 
do plano de saúde, conforme determi-
nado pela Agência Nacional de Saúde 
Suplementar, órgão responsável pela 
regulação, normatização, controle e fis-
calização das atividades que garantam 
a assistência suplementar à saúde.

3. Da multa prevista no art. 1.026, § 
2º, do CPC⁄2015

Ao analisar os embargos de declara-
ção opostos pela ASSOCIAÇÃO CON-
GREGAÇÃO DE SANTA CATARINA, 
a Corte de origem condenou a embar-
gante ao pagamento de multa de 0,5% 
(meio por cento) por considerá-los ma-
nifestamente protelatórios conforme 
se observa do seguinte excerto:

“(...) Na verdade, o embargante pre-
tende obter, por via oblíqua, a reversão 
da decisão na parte que lhe foi desfa-
vorável, cuja fundamentação foi sufi-
ciente, sendo, inclusive, desnecessária 
a oferta dos aclaratórios unicamente 
para fins de prequestionamento.

O recorrente insiste em distorcer 
a realidade dos autos, com a preten-
são de reanalisar interesse reiterada-
mente enjeitado, em obstinada invec-
tiva que já tangencia o intolerável em 

Conforme informações  
de seu site, a ANS 

também esclarece as 
despesas que devem 

ser cobertas pelo 
plano de saúde sob a 
rubrica de despesas 

de acompanhante
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matéria de uso das faculdades proces-
suais.

Comportamentos dessa nature-
za, além de usurparem o tempo tão 
precioso para o fazimento de justiça, 
configuram verdadeiro desrespeito ao 
Poder Judiciário, que vem lutando para 
manter ritmo aceitável para entregar a 
prestação jurisdicional. Sobre o tema, 
vale conferir o seguinte julgado:

(...)
Acresce que eventual error in ju-

dicando deve ser impugnado pela via 
própria. O STF já se manifestou no 
sentido de que os embargos de declara-
ção não se prestam a corrigir possíveis 
erros de julgamento. (STF. Plenário. RE 
194662 Ediv-ED-ED⁄BA, rel. orig. Min. 
Sepúlveda Pertence, red. p⁄ o acór-
dão Min. Marco Aurélio, julgado em 
14⁄5⁄2015) (Info 785).

Mostra-se, ainda, desnecessária a 
oferta dos aclaratórios unicamente 
para fins de prequestionamento. Con-
forme entendimento sedimentado do 
Superior Tribunal de Justiça, admite-se 
o prequestionamento implícito para 
fins de conhecimento do recurso em 
instâncias superiores, desde que a ma-
téria tenha sido devidamente enfren-
tada na decisão, ainda que não mencio-
nados expressamente os dispositivos 
legal e⁄ou constitucional supostamente 
violados, refira-se:

(...)” (fls. 436⁄437 e-STJ).
Contudo, verifica-se que o referido 

recurso objetivava prequestionar a 
tese acerca da responsabilidade pelo 
custeio das despesas de acompanhante 
do paciente idoso, sobretudo no que se 
refere ao artigo 16 do Estatuto do Idoso 
e das Resoluções Normativas da Agên-
cia Nacional de Saúde Complementar 
para a interposição do recurso especial.

Nesse contexto, deve ser afastada 
a multa do art. 1.026 do CPC⁄2015, com 
base na aplicação da Súmula nº 98⁄STJ: 
“Embargos de declaração manifestados 
com notório propósito de prequestio-
namento não têm caráter protelatório.”

Nesse mesmo sentido:
“Administrativo. Processual civil. 

Agravo em recurso especial. Enuncia-
do administrativo 3⁄stj. Intervenção 
do estado na propriedade. Desapro-
priação indireta. Estabelecimento 
empresarial. Contrato de locação. Es-

tacionamento. Acolhimento da perí-
cia. Violação normativos federais. Di-
vergência jurisprudencial. Prestação 
jurisdicional incompleta. Descaracte-
rização. Julgamento contrário aos in-
teresses da parte. Intuito protelatório. 
Inexistência. Súmula 98⁄STJ. Impossi-
bilidade de revisão do acervo probató-
rio. Súmula 07⁄STJ.

(...)
2. Os embargos de declaração mani-

festados com notório propósito de pre-
questionamento não tem caráter pro-
telatório, daí a afastar a cominação da 
sanção. Inteligência da Súmula 98⁄STJ.

(...)
4. Agravo conhecido para conhe-

cer parcialmente do recurso especial 
e, nessa extensão, dar-lhe parcial pro-
vimento” (AREsp nº 1.235.015⁄SP, Rel. 
Ministro Mauro Campbell Marques, 
Segunda Turma, DJe 7⁄3⁄2018).

4. Do dispositivo
Ante o exposto, dou provimento ao 

recurso especial interposto para o fim 

de a) condenar a Golden Cross Assis-
tência Internacional de Saúde LTDA. 
ao pagamento das despesas referentes 
ao acompanhante do paciente idoso e 
b) afastar da condenação a multa apli-
cada em virtude da oposição de embar-
gos de declaração tidos como manifes-
tamente protelatórios.

É o voto.

CERTIDÃO 
Certifico que a egrégia terceira turma, 
ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Terceira Turma, por maioria, co-
nheceu e deu provimento ao recurso 
especial, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator. Vencido parcialmente o 
Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze que 
conhecia em menor extensão apenas 
para afastar a multa. Votaram com o 
Sr. Ministro Relator os Srs. Ministros 
Moura Ribeiro, Nancy Andrighi e Paulo 
de Tarso Sanseverino. n

 662.203 Imobiliário

COMPRA E VENDA

É LEGAL A CLÁUSULA DE COBRANÇA COM JUROS 
REMUNERATÓRIOS DE 6% AO ANO EM CONTRATO 
IMOBILIÁRIO

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.776.950/RO 
Órgão Julgador: 4a. Turma
Fonte: DJ, 22.10.2019
Relator: Ministro Raul Araújo

EMENTA

Agravo interno no recurso especial. Processual civil e civil. Regu-
laridade do preparo. Reconsideração da decisão agravada. Ação 
declaratória de nulidade de cláusula contratual. Promessa de 
compra e venda de imóvel a prazo. Cobrança de juros remunera-
tórios. Legalidade. Agravo interno provido. Recurso especial pro-
vido. 1. Não é ilegal ou abusiva a cláusula constante de contrato 
de promessa de compra e venda de imóvel a prazo que prevê a co-
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brança de juros remunerató-
rios de 6% (seis por cento) ao 
ano. 2. “As partes têm liberda-
de na fixação do preço, e este 
é naturalmente maior quan-
do o pagamento não é feito à 
vista. Isso é tão velho quanto 
o mundo dos negócios, e re-
sulta, de um lado, do risco em-
butido no pagamento a prazo 
(pode ocorrer, ou não), e, do 
outro, de razões de ordem 
econômico-financeiras (per-
da de valor da moeda, etc)” 
(REsp 470.513⁄DF, Rel. Minis-
tro ARI PARGENDLER, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 
25⁄09⁄2006, DJ de 25⁄02⁄2008). 3. 
Agravo interno provido para 
conhecer do recurso especial 
e dar-lhe provimento.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos, em que 
são partes as acima indicadas, decide 
a Quarta Turma, por unanimidade, 
dar provimento ao agravo interno, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Rela-
tor. Os Srs. Ministros Antonio Carlos 
Ferreira, Marco Buzzi (Presidente) e 
Luis Felipe Salomão votaram com o 
Sr. Ministro Relator. Ausente, justifi-
cadamente, a Sra. Ministra Maria Isa-
bel Gallotti. 

Brasília, 08 de outubro de 2019 (Data 
do Julgamento)

MINISTRO RAUL ARAÚJO
Relator

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUARTA 

TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

Adiado o julgamento por indicação 
do Sr. Ministro Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAÚ-
JO (Relator):

Trata-se de agravo interno interpos-
to por JFB CACOAL EMPREENDIMEN-

TOS IMOBILIÁRIOS LTDA contra a 
decisão de fls. 351⁄352, que não conheceu 
do recurso especial em razão de irregu-
laridade no recolhimento do preparo.

Em suas razões, a agravante alega 
que o preparo foi devidamente com-
provado às fls. 344⁄348.

Não foi apresentada impugnação 
(fl. 368).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAÚ-
JO (Relator): Afiguram-se relevantes as 
alegações da parte agravante e, ante a 
verificação da regularidade do preparo 
recursal, reconsidera-se a decisão agra-
vada e passa-se à análise do agravo em 
recurso especial.

Trata-se de recurso especial inter-
posto por JFB CACOAL EMPREENDI-
MENTOS IMOBILIÁRIOS LTDA, com 
fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da 
Constituição Federal, contra acórdão 
do eg. Tribunal de Justiça do Estado de 
Rondônia, assim ementado:

“Apelação Cível. Ação declaratória 
de nulidade de cláusula contratual. 
Preliminar. Cerceamento de Defesa. 
Inocorrência. Contrato de compra e 
venda de imóvel. Comissão de correta-
gem. Transferência para o consumidor. 
Inexistência de violação ao dever de 
informação. Validade da transferência 
do encargo (REsp. n. 1.599.511). Remune-
ração devida. Cláusula penal. Transfe-
rência do imóvel. Perpetuação. Abusi-
vidade. Limitação. Necessidade. Juros 
remuneratórios. Onerosidade excessi-
va. Anatocismo Vedação. Restituição 
dúplice dos valores. Possibilidade. Cor-
reção monetária. IGPM. Reposição do 
valor da moeda. Viabilidade.” (fl. 267)

Em suas razões recursais, a recor-
rente aponta violação dos arts. 406 
e 591 do Código Civil de 2002; 161, § 1º, 
do Código Tributário Nacional; e 5º do 
Decreto 22.626⁄1933, e divergência juris-
prudencial, sustentando, em síntese, a 
legalidade da cláusula contratual que 
prevê a cobrança de juros remunera-
tórios de 6% ao ano sobre o valor das 
parcelas ajustadas em contrato par-
ticular de compra e venda de imóvel 
a prazo, uma vez que estabelecida em 
conformidade com a lei e inexistente a 
aplicação de juros embutidos.

Apresentadas contrarrazões às fls. 
330⁄334.

Assiste razão à parte agravante no 
que tange à legalidade dos juros remu-
neratórios.

Cinge-se a controvérsia em analisar 
se é cabível a incidência de juros remu-
neratórios na hipótese em que o valor 
total do imóvel adquirido a prazo é su-
perior ao valor para pagamento à vista 
e foi calculado tendo como base a soma 
do valor fixo das parcelas.

No caso dos autos, o Tribunal de 
origem entendeu ser abusiva a cobran-
ça de juros remuneratórios sobre as 
parcelas, porque ensejaria dupla remu-
neração do valor devido, uma vez que, 
quando da celebração do contrato, os 
juros já teriam sido embutidos no valor 
total do bem, nos seguintes termos:

“Melhor sorte não resta ao apelante 
no tocante à incidência de juros de 6% 
ao ano, capitalizados sobre o valor das 
prestações a pagar (cláusula 17ª e cláu-
sula 2ª, item 3.2).

Inicialmente, cumpre esclarecer 
que não há qualquer ilegalidade na co-
brança de juros compensatórios pelas 
incorporadoras imobiliárias, no caso de 
parcelamento do pagamento de imóvel 
pelo promitente-comprador, conforme 
já decidiu o STJ:

Recurso Especial. Civil E Processu-
al Civil. Violação ao art. 535 do CPC. 
Inexistência. Contrato de promessa de 
compra e venda de imóvel em constru-
ção. Juros compensatórios. Período da 
construção. Legalidade. Divergência 
jurisprudencial demonstrada. Recurso 
parcialmente provido.

[…] 2. “Na incorporação imobiliária, o 
pagamento pela compra de um imóvel 
em fase de produção, a rigor, deve ser à 
vista. Nada obstante, pode o incorpora-
dor oferecer prazo ao adquirente para 
pagamento, mediante parcelamento 
do preço. Afigura-se, nessa hipótese, 
legítima a cobrança de juros compen-
satórios.” (EREsp 670.117⁄PB, Relator 
para acórdão Ministro Antonio Carlos 
Ferreira, segunda seção, julgado em 
13⁄6⁄2012, DJe de 26⁄11⁄2012).

Todavia, tal cobrança se revela abu-
siva quando operada de forma capi-
talizada, colocando o consumidor em 
desvantagem exagerada, tal como no 
caso dos autos.
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Com efeito, analisando os autos, ob-
servo que o valor total dos contratos, 
representado pela soma das parcelas de 
preço fixo, já contava com previsão de 
juros embutidos desde a sua celebração.

Note-se que a parte autora afirma na 
petição inicial que caso desejasse adqui-
rir os mesmos terrenos à vista, o valor 
reduziria para a metade, todavia, como 
optou por pagá-los parceladamente, em 
180 meses, o valor praticamente dobrou, 
informação que não foi contestada pelo 
apelante, tornando-se incontroversa.

Conclui-se, portanto, que os juros 
já foram aplicados pelo apelante por 
ocasião da venda dos imóveis, oportu-
nidade em que indicou nos contratos o 
valor dos terrenos já atualizados, levan-
do-se em consideração a forma de pa-
gamento escolhida pela parte apelada.

Assim, vê-se que o capital restou 
devidamente remunerado quando da 
celebração do contrato, tendo em vista 
que o valor agregado inicialmente ao 
preço original dos imóveis já realizou 
a função usualmente desempenhada 
pela incidência de juros.

Desse modo, tem-se como desca-
bida nova remuneração, uma vez que 
implicaria em cômputo exponencial 
de juros que, salvo algumas exceções, 
é vedado pelo ordenamento jurídico, 
de acordo com Súmula 121 do Supremo 
Tribunal Federal, devendo-se aplicar 
ao caso o disposto no art. 51, inc. IV, do 
CDC, que estabelece:

Art. 51. São nulas de pleno direito, 
entre outras, as cláusulas contratuais 
relativas ao fornecimento de produtos 
e serviços que:

IV. Estabeleçam obrigações conside-
radas iníquas, abusivas, que coloquem 
o consumidor em desvantagem exa-
gerada, ou sejam incompatíveis com a 
boa fé e a equidade.

Conveniente citar que esta Câmara 
já decidiu no mesmo sentido em casos 
semelhantes, conforme se infere dos se-
guintes julgados: Apelação n. 0002865- 
64.2015.8.22.0007 – Rel. Des Isaias Fon-
seca Moraes, j. em 13⁄12⁄2017; Apelação 
n. 0000667-54.2015.8.22.0007 – Rel. Des. 
Alexandre Miguel, j. em 16⁄08⁄2017; Ape-
lação n, 0012939-17.2014.8.22.0007 – Rel. 
Des. Alexandre Miguel, j. em 16⁄08⁄2017.

Portanto, mantenho a declaração 
de nulidade da cláusula 17ª e seus pará-

grafos, bem como do item 3.2 da cláu-
sula 2ª, referentes à incidência de juros 
de 6% ao ano sobre o valor das presta-
ções a serem pagas e a determinação de 
restituição dos valores pagos a esse tí-
tulo, na forma dobrada, nos termos do 
parágrafo único do artigo 42 do CDC, 
tendo em vista que agiu em desrespei-
to a boa-fé objetiva, tentando impor 
ao consumidor dupla remuneração do 
capital, não tratando-se de hipótese de 
engano justificável.” (fls. 275⁄276, g.n.)

Contudo, no julgamento dos EREsp 
670.117⁄PB, de relatoria do em. Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira (DJe de 
26⁄11⁄2012), a eg. Segunda Seção desta 
Corte de Justiça firmou o entendi-
mento de que, em contrato de compra 
e venda de imóvel a prestação, não é 
abusiva cláusula contratual que preve-
ja a cobrança de juros compensatórios 
antes da entrega do imóvel. O julgado 

foi assim ementado:
“embargos de divergência. Direito 

civil. Incorporação imobiliária. Imóvel 
em fase de construção. Cobrança de 
juros compensatórios antes da entrega 
das chaves. Legalidade.

1. Na incorporação imobiliária, o pa-
gamento pela compra de um imóvel em 
fase de produção, a rigor, deve ser à vis-
ta. Nada obstante, pode o incorporador 
oferecer prazo ao adquirente para paga-
mento, mediante parcelamento do pre-
ço. Afigura-se, nessa hipótese, legítima 
a cobrança de juros compensatórios.

2. Por isso, não se considera abusiva 
cláusula contratual que preveja a co-
brança de juros antes da entrega das cha-
ves, que, ademais, confere maior trans-
parência ao contrato e vem ao encontro 
do direito à informação do consumidor 
(art. 6º, III, do CDC), abrindo a possibili-
dade de correção de eventuais abusos.

3 No caso concreto, a exclusão dos 
juros compensatórios convencionados 
entre as partes, correspondentes às par-
celas pagas antes da efetiva entrega das 
chaves, altera o equilíbrio financeiro da 
operação e a comutatividade da avença.

4. Precedentes: REsp n. 379.941⁄SP, 
Relator Ministro Carlos Alberto Me-
nezes Direito, terceira turma, julgado 
em 3⁄10⁄2002, DJ 2⁄12⁄2002, p. 306, REsp n. 
1.133.023⁄PE, REsp n. 662.822⁄DF, REsp n. 
1.060.425⁄PE e REsp n. 738.988⁄DF, todos 
relatados pelo Ministro Aldir Passarinho 
Júnior, REsp n. 681.724⁄DF, relatado pelo 
Ministro Paulo Furtado (Desembargador 
convocado do TJBA), e REsp n. 1.193.788⁄SP, 
relatado pelo Ministro Massami Uyeda.

5. Embargos de divergência pro-
vidos, para reformar o acórdão em-
bargado e reconhecer a legalidade da 
cláusula do contrato de promessa de 
compra e venda de imóvel que previu 
a cobrança de juros compensatórios de 
1% (um por cento) a partir da assinatu-
ra do contrato.”

(EREsp 670.117⁄PB, Segunda Seção, 
Rel. Min. Sidnei Beneti, Rel. p⁄ acórdão 
Min. Antonio Carlos Ferreira, DJe de 
26⁄11⁄2012, g.n.)

No voto condutor do mencionado 
julgado, o relator Min. Antonio Carlos 
Ferreira explica que a cobrança de va-
lor superior para as vendas parceladas, 
prática comum no ramo imobiliário, 
favorece o consumidor, na medida em 
que o responsável pelo empreendimen-
to antecipa os recursos ainda não re-
passados pelo adquirente para garantir 
o regular andamento das obras, sendo 
legítima, nessa situação, a cobrança de 
juros remuneratórios, in verbis:

“O pagamento pela compra de um 
imóvel em fase de produção, a rigor, 
deve ser feito à vista. Nada obstante, 
pode o incorporador oferecer certo 
prazo ao adquirente para o pagamento, 
mediante parcelamento do preço, que 
pode se estender, como é o caso con-
creto objeto deste recurso, a prazos que 
vão além do tempo previsto para o tér-
mino da obra. É, sem dúvida, um favo-
recimento financeiro que se oferece ao 
comprador. Em tal hipótese, em decor-
rência dessa convergência de interes-
ses, o incorporador estará antecipando 
os recursos que são de responsabilidade 
do adquirente, destinados a assegurar o 

O tribunal de origem 
entendeu ser abusiva 

a cobrança de juros 
remuneratórios 

sobre as parcelas, 
porque ensejaria 

dupla remuneração 
do valor devido
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regular andamento do empreendimen-
to. Afigura-se, nessa situação, legítima a 
cobrança de juros compensatórios.

O Ministro aposentado Ruy Rosado 
de Aguiar, em trabalho acadêmico no 
qual analisa a diferença entre venda a 
crédito e venda financiada, esclarece que:

“Se a relação é apenas entre forne-
cedor e comprador, não há mútuo, mas 
simples crédito concedido pelo comer-
ciante. Nesse caso, o comerciante, que 
não realiza financiamento, nem é uma 
instituição financeira, pode cobrar 
juro.” (Os juros na perspectiva do códi-
go civil. In: PFEIFFER, Roberto Augus-
to Castelhanos e Pasqualotto, Adalber-
to (Coordenadores). “Código de Defesa 
do consumidor e Código Civil de 2002: 
convergências e assimetrias”. Bibliote-
ca de Direito do Consumidor. Vol. 26. 
São Paulo: RT, 2005, p. 165).

A propósito, como destacou o Mi-
nistro Carlos Alberto Menezes Direito 
em seu voto paradigma antes transcri-
to, seria realmente injusto que, optan-
do pela compra parcelada, o adquirente 
pagasse exatamente o mesmo preço da 
compra à vista, sem nenhum acrésci-
mo, o que representaria uma desvanta-
gem exagerada para aqueles que opta-
ram pelo pagamento imediato.

De fato, como reiteradamente aler-
tam os órgãos de defesa dos consumi-
dores, não existe venda a prazo pelo 
preço de venda à vista. O que pode 
acontecer é o consumidor comprar à 
vista pagando o preço correspondente 
da venda a prazo.”

Efetivamente, nos contratos de 
compra e venda, a previsão de valor su-
perior para aquisição de imóvel a prazo 
é inerente a esta modalidade de com-
pra, não configurando fundamento 
idôneo para se afastar a incidência de 
juros compensatórios nesses contratos.

Isso, porque as partes contratantes 
têm liberdade, no contrato de compra e 
venda, de estipulação do preço e de sua 
respectiva aceitação, sendo o preço a pra-
zo naturalmente maior do que o preço à 
vista. Com efeito, “as partes têm liberda-
de na fixação do preço, e este é natural-
mente maior quando o pagamento não 
é feito à vista. Isso é tão velho quanto 
o mundo dos negócios, e resulta, de um 
lado, do risco embutido no pagamento a 
prazo (pode ocorrer, ou não), e, do outro, 

de razões de ordem econômico-financei-
ras (perda de valor da moeda, etc)” (REsp 
470.513⁄DF, Terceira Turma, Rel. Min. ARI 
PARGENDLER, DJ de 25⁄2⁄2008).

Feitas essas considerações, infere-se 
que, no caso dos autos, não se pode ter 
por ilegal ou abusiva a cláusula cons-
tante de contrato de promessa de com-
pra e venda de imóvel a prazo – uma 
parcela de R$ 3.000,00, mais 96 parcelas 
de R$ 680,00 (e-STJ, fl. 113) – que prevê 
a cobrança de juros remuneratórios de 
6% ao ano, de modo que a sua exclusão 
alteraria o equilíbrio financeiro da ope-
ração e a comutatividade da avença.

No mesmo sentido, colhem-se os se-
guintes precedentes:

“Recurso especial. Direito civil. In-
corporação imobiliária. Imóvel em fase 
de construção. Pagamento em presta-
ções. Cobrança de juros compensató-
rios antes da entrega das chaves. Le-

galidade. Precedente da segunda seção 
(EResp 670.117⁄PB). Recurso provido.

1. Não é ilegal ou abusiva a cláusula 
constante de contrato de promessa de 
compra e venda de imóvel em constru-
ção que preveja a incidência de juros 
compensatórios sobre os valores de 
prestação pagos antes da entrega do 
imóvel ao promitente comprador.

2. Recurso especial provido.”
(REsp 737.267⁄DF, de minha relatoria, 

Quarta Turma, julgado em 21⁄03⁄2013, 
DJe de 16⁄04⁄2013, g.n.) 

“Civil. Compra e venda. 1. Parcela-
mento do preço. As partes têm liberdade 
na fixação do preço, e este é natural-
mente maior quando o pagamento não 
é feito à vista. Isso é tão velho quanto 
o mundo dos negócios, e resulta, de um 
lado, do risco embutido no pagamen-
to a prazo (pode ocorrer, ou não), e, do 
outro, de razões de ordem econômico-

-financeiras (perda de valor da moeda, 
etc). 2. Juros remuneratórios sobre o sal-
do devedor após a entrega do imóvel. A 
cobrança de juros remuneratórios sobre 
o saldo devedor do preço, após a entrega 
do imóvel, também tem a sua justifica-
tiva, sendo efeito da comutatividade; 
após a imissão na posse, o adquirente re-
munera o capital do vendedor, que está 
sendo utilizado pelo comprador, me-
diante juros, até o pagamento final do 
preço. Recurso especial não conhecido.”

(REsp 470.513⁄DF, Rel. Ministro Ari 
Pargendler, Terceira Turma, julgado em 
25⁄09⁄2006, DJ de 25⁄02⁄2008, p. 1, g.n.)

“Contrato de compra e venda de 
imóvel. Pagamento parcelado. Juros le-
gais da data da assinatura do contrato.

1. Não é abusiva a cláusula do con-
trato de compra e venda de imóvel que 
considera acréscimo no valor das pres-
tações, desde a data da celebração, como 
condição para o pagamento parcelado.

2. Recurso especial não conhecido.”
(REsp 379.941⁄SP, Rel. Ministro Car-

los Alberto Menezes Direito, terceira 
turma, julgado em 03⁄10⁄2002, DJ de 
02⁄12⁄2002, p. 306, g.n.)

Ante o exposto, dá-se provimento 
ao agravo interno para, reconsiderando 
a decisão agravada, conhecer do recur-
so especial e dar-lhe provimento, a fim 
de julgar válida a cláusula contratual 
que prevê a cobrança de juros remune-
ratórios de 6% ao ano.

Em face da sucumbência mínima da 
recorrente, condena-se a parte autora 
ao pagamento das custas processuais 
e honorários advocatícios, este fixados 
em R$ 2.000,00 (dois mil reais) – CPC⁄73, 
art. 20, § 4º, c⁄c art. 21, parágrafo único.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia quarta turma, 
ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão: 

A Quarta Turma, por unanimidade, 
deu provimento ao agravo interno, nos 
termos do voto Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Carlos 
Ferreira, Marco Buzzi (Presidente) e 
Luis Felipe Salomão votaram com o Sr. 
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. 
Ministra Maria Isabel Gallotti. n

Não se considera abusiva 
cláusula contratual 

que preveja a cobrança 
de juros antes da 

entrega das chaves, 
que, ademais, confere 
maior transparência 

ao contrato
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 662.204 Penal

COMPETÊNCIA

COMPETE À JUSTIÇA FEDERAL JULGAR CRIME 
CONTRA A VIDA EM DESFAVOR DE POLICIAIS 
MILITARES PRATICADO NO CONTEXTO DE CRIME DE 
ROUBO ARMADO CONTRA ÓRGÃOS, AUTARQUIAS OU 
EMPRESAS PÚBLICAS DA UNIÃO 
Superior Tribunal de Justiça
Conflito de Competência n. 165.117/RS 
Órgão Julgador: 3a. Seção
Fonte: DJ, 30.10.2019
Relator: Ministro Ribeiro Dantas

EMENTA

Conflito negativo de competência. Roubo armado a agência dos 
correios. Tentativa de homicídio contra policiais militares es-
taduais. Conexão. Ocorrência. Competência da justiça federal. 
Competência do juízo suscitado. 1. Há precedentes desta Corte 
reconhecendo a competência da Justiça comum Estadual para 
julgar o crime de homicídio praticado contra policiais militares 
estaduais, ainda que no contexto do delito federal de contra-
bando. (CC 153.306⁄RS, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, Rel. p⁄ 
Acórdão Ministra Maria Thereza de Assis Moura, terceira seção, 
julgado em 22⁄11⁄2017, DJe 29⁄11⁄2017.) 2. Situação diversa, entretan-
to, é aquela em que o crime contra a vida em desfavor de agentes 
estatais, consumado ou tentado, é praticado no contexto de crime 
de roubo armado contra órgãos, autarquias ou empresas públi-
cas da União. Isso porque, nesta hipótese, a íntima relação entre 
a violência, elementar do crime de roubo, e o crime federal (rou-
bo armado) atrai a conexão. 3. Conflito conhecido para declarar a 
competência do Juízo Federal da 11ª Vara da Seção Judiciária do 
Estado do Rio Grande do Sul, o suscitado.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Nefi Cordeiro.

Brasília (DF), 23 de outubro de 2019 
(data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO 
DANTAS (Relator):

Trata-se de conflito negativo de 
competência entre o Juízo de Direito 
da 1a Vara Judicial de Taquari – RS, sus-
citante, e o Juízo Federal da 11a Vara da 
Seção Judiciária do estado do Rio Gran-
de do Sul, suscitado.

Consta dos autos que o Ministério 
Público Federal ofereceu denúncia 
em face de A.P. da S. e A.S.P., em ra-
zão da prática do crime de homicídio 
qualificado tentado, nos termos do 
art. 121, § 2º, V e VII, c.c. o art. 14, II, e 
art. 29, caput, todos do Código Penal. 
Os acusados, juntamente com Diogo 
Schul Pinheiro (falecido), teriam efe-
tuado disparos contra policiais mili-
tares para assegurar a impunidade e 
a obtenção da vantagem do crime de 
roubo à agência dos Correios (E.C.T.) 
de Taquari⁄RS.

O juízo suscitado declinou da com-
petência para a Justiça Estadual da Co-
marca de Taquari⁄RS, por entender não 
haver, “no caso, hipótese de competên-
cia federal para júri.” (e-STJ, fl. 24).

Explicou, nesse sentido, não haver 
incidência da Súmula n. 122⁄STJ. Isso 
porque, inexiste, segundo ele, interes-
se na União na “hipótese que envolve 
crime doloso contra a vida não afeta a 
agente federal, serviço federal ou inte-
resse federal” (e-STJ, fl. 25).

Por sua vez, o juízo suscitante 
entendeu pela incidência da mencio-
nada súmula. Alegou que os crimes 
de roubo e homicídio encontram-se 
conexos, assim como o de receptação. 
Por isso, concluiu pela competência 
federal.

O Ministério Público Federal opi-
nou pela declaração de competência do 
Juízo Federal, ora suscitado.

É o relatório.

VOTO
O Exmo. Sr. Ministro Ribeiro Dantas 
(Relator):

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos 
em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Terceira Se-
ção do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, conhecer do confli-
to e declarar competente o suscitado, 
Juízo Federal da 11ª Vara da Seção Ju-
diciária do Estado do Rio Grande do 

Sul, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Saldanha 
Palheiro, Joel Ilan Paciornik, Leopol-
do de Arruda Raposo (Desembargador 
convocado do TJ⁄PE), Laurita Vaz, Jorge 
Mussi, Sebastião Reis Júnior, Rogerio 
Schietti Cruz e Reynaldo Soares da Fon-
seca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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A competência criminal da Justiça 
Federal é objeto de reiterados debates 
nesta Terceira Seção e também no âm-
bito do Supremo Tribunal Federal, por 
se tratar de competência delegada dire-
tamente pela Constituição Federal.

O texto constitucional assim dispõe 
sobre a matéria: 

“Art. 109. Aos juízes federais compe-
te processar e julgar:

[...]
IV – os crimes políticos e as infra-

ções penais praticadas em detrimento 
de bens, serviços ou interesse da União 
ou de suas entidades autárquicas ou 
empresas públicas, excluídas as con-
travenções e ressalvada a competência 
da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;

V – os crimes previstos em tratado 
ou convenção internacional, quando, 
iniciada a execução no País, o resulta-
do tenha ou devesse ter ocorrido no 
estrangeiro, ou reciprocamente;

[...]
VI – os crimes contra a organização 

do trabalho e, nos casos determinados 
por lei, contra o sistema financeiro e a 
ordem econômico-financeira;

[...]
IX – os crimes cometidos a bordo de 

navios ou aeronaves, ressalvada a com-
petência da Justiça Militar;

[....]
X – os crimes de ingresso ou per-

manência irregular de estrangeiro, a 
execução de carta rogatória, após o 
“exequatur”, e de sentença estrangeira, 
após a homologação, as causas referen-
tes à nacionalidade, inclusive a respec-
tiva opção, e à naturalização”

Com efeito, a Suprema Corte, inter-
pretando o mencionado dispositivo, 
assevera que “a competência da Justi-
ça Federal, em matéria penal, só ocorre 
quando a infração penal é praticada 
em detrimento de bens, serviços ou in-
teresses da União como tal, ou seja, de 
bens ou serviços que possua, ou de seu 
interesse direto e específico.” Assim, 
entendeu-se que o delito de incitação 
ao crime, tem como objeto jurídico a 
paz pública e como sujeito passivo a 
coletividade, e não a União Federal 
(RE 166943, Relator(a): Min. MOREI-
RA ALVES, Primeira Turma, julgado 
em 03⁄03⁄1995, DJ 04-08-1995 PP-22514 
EMENT VOL-01794-17 PP-03710.)

Nesse sentido, este Colegiado já 
teve oportunidade de assentar a com-
petência da Justiça comum estadual 
para julgar crimes de homicídio prati-
cados contra Policiais Militares estadu-
ais no exercício de suas funções, mes-
mo que ocorridos no contexto do crime 
federal de contrabando. A propósito:

“Conflito negativo de competência. 
Tentativa de homicídio. Vítimas: poli-
ciais militares estaduais. Contrabando, 
resistência e dano. Conexão. Ocorrên-
cia. Competência do tribunal do júri 
estadual.

1. No caso, não resta configurada 
a competência do Tribunal do Júri fe-
deral, uma vez que as vítimas da ten-
tativa de homicídio são policiais mi-
litares estaduais no exercício de suas 
funções, sendo certo, outrossim, que 
a motivação do delito (evitar a prisão 
em flagrante pela prática de crime da 
competência federal – contrabando) é 

irrelevante para a definição da compe-
tência.

2. Os demais delitos (contrabando, de 
competência da Justiça Federal, resis-
tência e dano, de competência da Justiça 
Estadual), ao que se tem, foram pratica-
dos no mesmo contexto fático, quando 
os denunciados foram abordados trans-
portando cigarro, resistiram à ordem 
policial, efetuaram disparos de arma de 
fogo contra os policiais estaduais e da-
nificaram as viaturas. Assim, evidente a 
conexão nos termos do disposto no art. 
78, inciso I, do Código de Processo Penal.

3. Conflito conhecido para declarar 
a competência da Justiça Estadual, no 
caso, do Tribunal do Júri Estadual de 
Passo Fundo, Rio Grande do Sul.” (CC 
153.306⁄RS, Rel. Ministro Sebastião Reis 
Júnior, Rel. p⁄ Acórdão Ministra Maria 
Thereza de Assis Moura, terceira seção, 
julgado em 22⁄11⁄2017, DJe 29⁄11⁄2017.)

Naquela assentada, acompanhei o 
voto vencido do em. Relator, manifes-
tando meu entendimento pela compe-
tência federal.

No caso concreto, há hipótese se-
melhante ao precedente – homicídio, 
tentado ou consumado, para exauri-
mento de crime federal ou para fuga a 
fim de evitar prisão -, mas não idêntica. 
No precedente julgado em 2017, o crime 
federal era o delito de contrabando en-
quanto, na situação dos autos, o crime 
federal foi o de roubo perpetrado con-
tra empresa pública federal.

Em julgamentos monocráticos, é 
possível observar decisões aplicando 
o entendimento mencionado como 
prevalecente a situações como a des-
tes autos. Nesse sentido: CC 65.435⁄PR, 
relatado pelo Min. Nilson Naves; CC 
165.474⁄MG. de relatoria do Min. Nefi 
Cordeiro.

Não obstante, o respeito à decisão 
colegiada, propõe-se, aqui, uma dife-
renciação entre as duas hipóteses.

Na situação em que o crime de ho-
micídio ou tentativa de homicídio é 
praticado no contexto do delito fede-
ral de contrabando, não se questiona a 
competência Estadual (CC 153.306⁄RS).

Entretanto, quando o crime contra 
a vida é executado ou tentado no con-
texto de crime de roubo armado contra 
órgãos, autarquias ou empresas públi-
cas da União, cuja tipificação traz as 
elementares da violência ou da grave 
ameaça, entendemos imperar o reco-
nhecimento da competência do Juízo 
Federal.

Para desenvolver o raciocínio, cha-
mo a atenção, inicialmente, para o 
enunciado da Súmula n. 122⁄STJ:

Compete à Justiça Federal o proces-
so e julgamento unificado dos crimes 
conexos de competência federal e esta-
dual, não se aplicando a regra do art. 78, 
II, a, do Código de Processo Penal.

Como explica Walfredo Cunha 
Campos, “pela interpretação dessa sú-
mula pouco importa que a infração da 
alçada da Justiça estadual seja mais 
grave que o crime de competência da 
Justiça federal (...). O que norteia a in-
teligência da súmula é a especialização 
da Justiça federal e o caráter residual 
da Justiça estadual (...); ou seja, a ne-
cessidade prática de possibilitar ao 

Quando o crime contra 
a vida é executado ou 

tentado no contexto de 
crime de roubo armado 
contra órgãos públicos 

da União, a competência 
é da Justiça Federal
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órgão especializado o julgamento das 
matérias que lhe são afetas, e que não 
lhe poderiam ser retiradas”. (CAMPOS. 
Walfredo Cunha. Tribunal do Júri: Te-
oria e Prática. 6ª ed. São Paulo: Atlas, 
2018, p. 16)

Nesta senda, é válido ressaltar a 
definição legal da competência por co-
nexão: 

Art. 76. A competência será determi-
nada pela conexão:

I – se, ocorrendo duas ou mais in-
frações, houverem sido praticadas, 
ao mesmo tempo, por várias pessoas 
reunidas, ou por várias pessoas em 
concurso, embora diverso o tempo e o 
lugar, ou por várias pessoas, umas con-
tra as outras;

II – se, no mesmo caso, houverem 
sido umas praticadas para facilitar ou 
ocultar as outras, ou para conseguir 
impunidade ou vantagem em relação a 
qualquer delas;

III – quando a prova de uma infra-
ção ou de qualquer de suas circunstân-
cias elementares influir na prova de 
outra infração. (grifou-se) 

Segundo a doutrina, quando um 
crime ocorre para garantir a impuni-
dade ou vantagem de outro, tem-se a 
conexão objetiva consequencial ou se-
quencial. (LIMA, Renato Brasileiro de. 
Manual de processo penal. 4ª ed. Salva-
dor: Juspodvim, 2016, p. 555).

No caso de roubo praticado em de-
trimento de empresa pública federal 
– por exemplo, Empresa de Correios e 
Telégrafos, Caixa Econômica Federal -, 
havendo a imediata perseguição com 
troca de tiros, eventual homicídio, con-
sumado ou tentado, implicará conexão 
consequencial entre os dois delitos. O 
crime contra a vida, nessa hipótese, só 
existe em razão do delito contra a em-
presa federal e seu objetivo último é o 
exaurimento da infração patrimonial. 
Em outros termos, no mundo feno-
menológico, esse homicídio orbita em 
torno do roubo em detrimento da em-
presa pública federal em total depen-
dência deste.

Note-se, assim, que, mesmo que o 
delito do art. 121 do Código Penal seja 
impingido contra Policial Militar esta-
dual, este agente público está atuando 
na defesa da esfera jurídico-patrimo-
nial da empresa pública federal. Ade-

mais, não é possível distinguir a linha 
tênue entre os disparos integrantes do 
crime de roubo com o fim de intimidar 
(violência ou grave ameaça) e aqueles 
efetuados com animus necandi contra 
o agente público estadual.

Propõe-se a adoção de leitura asse-
melhada àquela feita pela colenda Sex-
ta Turma julgadora, em precedente da 
lavra da em. Ministra Maria Thereza, 
cujo teor reconhece a competência fe-
deral, mesmo não sendo o serviço pres-
tado diretamente pela empresa pública 
federal (roubo a empresa terceirizada):

“Tratando-se de crime de roubo a 
caminhões de empresa terceirizada a 
serviço dos Correios, isto é, que trans-
portavam mercadorias que estavam 
sob a responsabilidade da empresa 
pública federal, compete à Justiça Fe-
deral processar e julgar a causa, a teor 
do contido no inciso IV do art. 109 da 
Carta Magna.” (RHC 76.174⁄PA, Rel. Mi-

nistra Maria Thereza de Assis Moura, 
sexta turma, julgado em 08⁄11⁄2016, DJe 
22⁄11⁄2016)

Mais uma vez, valendo-nos dos en-
sinamentos do doutrinador Walfredo 
Cunha Campos, nota-se que a doutrina 
também acolhe a tese:

“... sendo o crime doloso contra a 
vida de competência da Justiça esta-
dual e os crimes conexos da alçada 
da Justiça federal, quem irá julgá-los? 
Certamente o Tribunal do Júri, mas 
indaga-se: o Júri federal ou estadual? 
De acordo com a Súmula 122, a compe-
tência é da Justiça federal, o que atrai-
rá o crime doloso contra a vida origi-
nalmente de competência da Justiça 
estadual (Júri estadual) para que seja 
julgado, em conjunto com as infrações 
conexas federais, pelo Tribunal do Júri 
federal. Com essa interpretação, cum-
pre-se o teor da súmula e, ao mesmo 

tempo, vela-se pela competência cons-
titucional do Tribunal do Júri como 
instituição; em verdade, pouco impor-
tará que referido órgão de justiça, em 
vez de ser organizado pela Justiça esta-
dual, tenha sido constituído pela União 
(Justiça federal). 

Vale destacar que, neste voto, não se 
adota critério subjetivo para definição 
da competência, mas sim temporal e 
circunstancial (critério este inclusive 
utilizado pelo legislador, abstratamen-
te, para tipificar o crime do art. 157, 
§3º, in fine, do Código Penal. Ou seja, 
o que repercute sobre a definição da 
competência não é a intenção do autor 
do delito, mas sim o fato objetivo de o 
homicídio ou a tentativa de homicídio 
ter sido praticado(a), durante o roubo a 
empresa pública federal e para assegu-
rar a vantagem deste delito.

Faz-se essa ressalva para demons-
trar que a proposta deste voto não 
afronta a regra segundo a qual “a com-
petência é sempre fixada com base em 
critérios objetivos, independentemen-
te da análise do elemento subjetivo do 
agente.” (LIMA, Renato Brasileiro de. 
Manual de processo penal. 4ª ed. Salva-
dor: Juspodvim, 2016, p. 422.)

Nestes termos, entendo que a situa-
ção destes autos, – em que se examina 
a competência para apreciar o delito de 
homicídio em detrimento de agentes 
estaduais, durante a prática de roubo 
a empresa pública federal -, deve ser 
processada e julgada no âmbito da Jus-
tiça Federal. Na visão desta Relatoria, a 
hipótese merece a mesma leitura dada 
por esta Terceira Seção ao crime de 
associação criminosa organizada cujo 
fim é a prática de crimes federais: 

“conflito de competência. Inquérito 
instaurado pela polícia civil para apurar 
a prática de associação criminosa e por-
te ilegal de arma de fogo. Alegação de co-
nexão com ação penal e inquérito na jus-
tiça federal que apura roubo a correios. 
Indícios suficientes de que a associação 
criminosa dedicava-se à prática de rou-
bos a agência dos correios. competência 
da justiça federal independentemente 
de reconhecimento de conexão, em ra-
zão da matéria. incidência da súmula n. 
122 do superior tribunal de justiça – STJ. 
porte ilegal de arma de fogo. também 
competência do juízo federal suscitante.

No roubo contra empresa 
pública federal, havendo 
a imediata perseguição 

com troca de tiros, 
eventual homicídio  
implicará conexão 

entre os dois delitos
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1. O presente conflito negativo de 
competência deve ser conhecido, por 
se tratar de incidente instaurado entre 
juízos vinculados a Tribunais distintos, 
nos termos do art. 105, inciso I, alínea 
“d” da Constituição Federal – CF.

2. Da leitura da peça processual pela 
qual foi suscitado o presente conflito 
extrai-se que o Juízo Federal apresen-
tou dois fundamentos distintos para 
afastar a competência da Justiça Fe-
deral: (1) ausência de conexão entre as 
duas investigações e (2) inexistência de 
indícios de que a associação criminosa 
investigada pela polícia civil do Estado 
do Espírito Santo tinha como atividade 
a prática de “delitos federais.”

3. Da análise dos autos extrai-se que 
a associação criminosa investigada 
pela polícia civil do Estado do Espírito 
Santos foi organizada para a prática de 
roubos a agências de correio. As inves-
tigações, além de indicarem a prática 
atos preparatórios de roubo contra 
agência de correio, apontam prática 
de outros crimes pelos mesmos agen-
tes, bem como a intenção de praticar 
mais delitos futuramente, revelando, 
possível estabilidade do grupo. Tal con-
clusão extrai-se do relatório do agente 
da polícia federal, com suporte em in-
terceptações telefônicas.

4. No caso em análise, ainda que se 
considere o argumento de que não há 
conexão entre os inquéritos instau-
rados no âmbito estadual e federal, as 
investigações que tramitaram na po-
lícia civil para a investigação da asso-
ciação criminosa por si só têm indícios 
suficientes de existência de associação 
criminosa voltada para a prática de 
roubos a agência de correios.

5. Diante disso, havendo indícios 
de que a associação criminosa inves-
tigada no âmbito da polícia civil tinha 
como atividade a prática de roubo 
a Agência dos Correios deve ser re-
conhecida a competência da Justiça 
Federal para apuração e julgamento 
deste delito (art. 288 do Código Penal 
– CP), nos termos do art. 109, IV, da 
Constituição Federal. Quanto ao delito 
descrito no art. 14 da Lei n. 10.826⁄2003, 
incide na espécie a Súmula n. 122⁄STJ, 
haja vista que os agentes portavam 
ilegalmente as armas para viabilizar 
a atuação da associação criminosa na 

prática dos roubos, ou seja, resta evi-
denciada a conexão teleológica entre 
estes delitos.

6. Conflito conhecido para declarar 
competente o Juízo Federal da 2ª Vara 
Criminal da Seção Judiciária do Es-
tado do Espírito Santo, o suscitante.” 
(CC 160.924⁄ES, Rel. Ministro Joel Ilan 
Paciornik, terceira seção, julgado em 
10⁄04⁄2019, DJe 23⁄04⁄2019; grifou-se)

Assim, diante do caso concreto, 
verifica-se a conexão do crime contra a 
vida e o crime de competência da Jus-
tiça federal. Por isso, conclui-se pela 
reunião no Juízo Federal.

Ante o exposto, conheço do conflito 
para determinar a competência do Ju-
ízo Federal da 11a Vara da Seção Judi-
ciária do estado do Rio Grande do Sul, 
suscitado.

É o voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia terceira seção, 
ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a 
seguinte decisão:

A Terceira Seção, por unanimidade, 
conheceu do conflito e declarou com-
petente o suscitado, Juízo Federal da 11ª 
Vara da Seção Judiciária do Estado do 
Rio Grande do Sul, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Antonio Saldanha 
Palheiro, Joel Ilan Paciornik, Leopoldo 
de Arruda Raposo (Desembargador 
convocado do TJ⁄PE), Laurita Vaz, Jor-
ge Mussi, Sebastião Reis Júnior, Roge-
rio Schietti Cruz e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Nefi Cordeiro. n

 662.205 Previdenciário

NOVOS PARÂMETROS 

É DISPENSÁVEL A REMESSA NECESSÁRIA NAS 
SENTENÇAS ILÍQUIDAS PROFERIDAS EM DESFAVOR 
DO INSS, CUJO VALOR MENSURÁVEL DA CONDENAÇÃO 
OU DO PROVEITO ECONÔMICO SEJA INFERIOR A MIL 
SALÁRIOS MÍNIMOS

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.735.097/RS 
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 11.10.2019
Relator: Ministro Gurgel de Faria

EMENTA

Processual Civil e Previdenciário. Negativa de prestação jurisdi-
cional . Inexistência. Sentença ilíquida. CPC⁄2015. Novos parâme-
tros. Condenação ou proveito econômico inferior a mil salários 
mínimos. Remessa necessária. Dispensa. 1. Conforme estabeleci-
do pelo Plenário do STJ, “aos recursos interpostos com fundamen-
to no CPC de 2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18 
de março de 2016) serão exigidos os requisitos de admissibilidade 
recursal na forma do novo CPC” (Enunciado Administrativo n. 
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3). 2. Não merece acolhimento a pretensão de reforma do julgado 
por negativa de prestação jurisdicional, porquanto, no acórdão 
impugnado, o Tribunal a quo apreciou fundamentadamente a 
controvérsia, apontando as razões de seu convencimento, em sen-
tido contrário à postulação recursal, o que não se confunde com 
o vício apontado. 3. A controvérsia cinge-se ao cabimento da re-
messa necessária nas sentenças ilíquidas proferidas em desfavor 
da Autarquia Previdenciária após a entrada em vigor do Código 
de Processo Civil⁄2015. 4. A orientação da Súmula 490 do STJ não 
se aplica às sentenças ilíquidas nos feitos de natureza previden-
ciária a partir dos novos parâmetros definidos no art. 496, § 3º, I, 
do CPC⁄2015, que dispensa do duplo grau obrigatório as sentenças 
contra a União e suas autarquias cujo valor da condenação ou do 
proveito econômico seja inferior a mil salários mínimos. 5. A ele-
vação do limite para conhecimento da remessa necessária signi-
fica uma opção pela preponderância dos princípios da eficiência 
e da celeridade na busca pela duração razoável do processo, pois, 
além dos critérios previstos no § 4º do art. 496 do CPC⁄15, o legisla-
dor elegeu também o do impacto econômico para impor a referida 
condição de eficácia de sentença proferida em desfavor da Fazen-
da Pública (§ 3º). 6. A novel orientação legal atua positivamente 
tanto como meio de otimização da prestação jurisdicional – ao 
tempo em que desafoga as pautas dos Tribunais – quanto como 
de transferência aos entes públicos e suas respectivas autarquias 
e fundações da prerrogativa exclusiva sobre a rediscussão da cau-
sa, que se dará por meio da interposição de recurso voluntário. 
7. Não obstante a aparente iliquidez das condenações em causas 
de natureza previdenciária, a sentença que defere benefício pre-
videnciário é espécie absolutamente mensurável, visto que pode 
ser aferível por simples cálculos aritméticos, os quais são expres-
samente previstos na lei de regência, e são realizados pelo próprio 
INSS. 8. Na vigência do Código Processual anterior, a possibilida-
de de as causas de natureza previdenciária ultrapassarem o teto 
de sessenta salários mínimos era bem mais factível, considerado 
o valor da condenação atualizado monetariamente. 9. Após o Có-
digo de Processo Civil⁄2015, ainda que o benefício previdenciá rio 
seja concedido com base no teto máximo, observada a prescrição 
quinquenal, com os acréscimos de juros, correção monetária e de-
mais despesas de sucumbência, não se vislumbra, em regra, como 
uma condenação na esfera previdenciária venha a alcançar os mil 
salários mínimos, cifra que no ano de 2016, época da propositura 
da presente ação, superava R$ 880.000,00 (oitocentos e oitenta mil 
reais). 9. Recurso especial a que se nega provimento.

recurso especial nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros 
Napoleão Nunes Maia Filho, Benedito 
Gonçalves, Sérgio Kukina e Regina He-
lena Costa votaram com o Sr. Ministro 
Relator.

Brasília, 08 de outubro de 2019 (Data 
do julgamento).

MINISTRO GURGEL DE FARIA
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE 
FARIA (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-
posto pelo INSTITUTO NACIONAL 
DO SEGURO SOCIAL – INSS, fundado 
na alínea “a” do permissivo constitucio-
nal, contra acórdão do Tribunal Regio-
nal Federal da 4ª Região assim ementa-
do (e-STJ fl. 347):

Previdenciário. Aposentadoria es-
pecial. Concessão. Correção monetária. 
Lei 11.960⁄2009.

O Supremo Tribunal Federal, por 
ocasião do julgamento das ADIs 4.357 
e 4.425, declarou a inconstitucionali-
dade por arrastamento do art. 1º-F da 
Lei 9.494⁄97, com a redação dada pelo 
art. 5º da Lei 11.960⁄2009, afastando a 
utilização da TR como fator de corre-
ção monetária dos débitos judiciais da 
Fazenda Pública, relativamente ao pe-
ríodo entre a respectiva inscrição em 
precatório e o efetivo pagamento.

Em tais condições, com o objetivo 
de guardar coerência com os mais re-
centes posicionamentos do STF sobre 
o tema, e para prevenir a necessidade 
de futuro sobrestamento dos feitos 
apenas em razão dos consectários, a 
melhor solução a ser adotada, por ora, 
é aplicar o critério de atualização esta-
belecido no art. 1º-F da Lei 9.494⁄97, na 
redação da Lei 11.960⁄2009.

Foram opostos aclaratórios, os 
quais a Corte de origem rejeitou nos 
seguintes termos (e-STJ fl. 369):

Previdenciário e processo civil. Em-
bargos de declaração. Reexame obriga-
tório. Sentença ilíquida. Descabimento.

1. Os embargos declaratórios têm o 
objetivo específico de provocar novo 
pronunciamento judicial de caráter inte-
grativo e⁄ou interpretativo nas hipóteses 
de omissão, contradição ou obscuridade, 
a teor do art. 535 do CPC, ou então, por 

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os au-

tos em que são partes as acima indica-

das, acordam os Ministros da Primeira 
Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, negar provimento ao 
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construção pretoriana integrativa, corri-
gir erro material constatado no julgado.

2. A partir de 01⁄01⁄2016, o valor má-
ximo do teto dos salários de benefícios 
pagos pelo INSS é de R$ 5.189,82 (cinco 
mil, cento e oitenta e nove reais e oi-
tenta e dois centavos), sendo forçoso 
reconhecer que, mesmo na hipótese 
em que a RMI da aposentadoria defe-
rida à parte autora seja fixada no teto 
máximo, e as parcelas em atraso pagas 
nos últimos 05 anos (art. 103, parágrafo 
único, da Lei nº 8.213⁄91), o valor da con-
denação, ainda que acrescida de corre-
ção monetária e juros de mora, jamais 
excederá à quantia de 1.000 (mil) salá-
rios-mínimos, montante exigível para a 
admissibilidade do reexame necessário. 

Nas suas razões, o recorrente apon-
ta preliminar de ofensa ao art. 1.022, II, 
do CPC⁄2015, alegando que o Tribunal 
Regional, “ao entender que não seria 
o caso de remessa necessária, acabou 
por se omitir na apreciação da legis-
lação aplicável na espécie – artigo 496 
do CPC (475 do CPC⁄73), bem como no 
Tema 17 e Súmula 490 do STJ” (e-STJ fl. 
377). Defende, assim, o reconhecimento 
do prequestionamento ficto, conforme 
dicção do art. 1.025 do CPC⁄2015.

No mérito, postula a reforma do 
acórdão, porquanto a dispensa da re-
messa necessária, em se tratando de 
sentença ilíquida, contraria a compre-
ensão do Superior Tribunal de Jus-
tiça, firmada no julgamento do REsp 
repetitivo n. 1.101.727⁄PR, proferido em 
04⁄11⁄2009, segundo a qual “é obriga-
tório o reexame de sentença ilíquida 
proferida contra a União, os Estados, 
o Distrito Federal, os Municípios e as 
respectivas autarquias e fundações de 
direito público” (e-STJ fl. 378), que deu 
origem à Súmula 490 do STJ.

Contrarrazões foram apresentadas 
às e-STJ fls. 390⁄394, defendendo a ma-
nutenção do acórdão recorrido.

Juízo positivo de admissibilidade 
(e-STJ fls. 397⁄398).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL 

DE FARIA (Relator):
Conforme estabelecido pelo Plená-

rio do STJ, “aos recursos interpostos 
com fundamento no CPC⁄2015 (relati-

vos a decisões publicadas a partir de 
18 de março de 2016) serão exigidos os 
requisitos de admissibilidade recursal 
na forma do novo CPC” (Enunciado Ad-
ministrativo n. 3).

Feito tal esclarecimento, tenho que 
não merece acolhimento a pretensão 
de reforma do julgado por negativa de 
prestação jurisdicional, porquanto, no 
acórdão impugnado, o Tribunal a quo 
apreciou fundamentadamente a con-
trovérsia, apontando as razões de seu 
convencimento, contudo em sentido 
contrário à pretensão recursal, o que 
não se confunde com o vício apontado.

A propósito:
Embargos de declaração no agravo 

interno no recurso especial. Admi-
nistrativo. Licenciamento ambiental. 
Atividade fiscalizatória. Dispensa da 
prova pericial. Competência do Ibama. 
Contradição, omissão e obscuridade 
inexistentes. Embargos de declaração 
da empresa rejeitados.

1. O art. 1.022 do Código Fux é pe-
remptório ao prescrever as hipóteses 
de cabimento dos Embargos de De-
claração; trata-se, pois, de recurso de 
fundamentação vinculada, restrito a 
situações em que patente a incidência 
do julgado em obscuridade, contradi-
ção ou omissão, o que não se constata 
no caso em apreço.

2. Impõe-se a rejeição dos Embar-
gos de Declaração quando inexistente 
omissão, contradição ou obscuridade 
no acórdão embargado.

3. Embargos de Declaração da Em-
presa rejeitados.

(EDcl no AgInt no REsp 1484047⁄CE, 
Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia 
Filho, primeira turma, julgado em 
19⁄08⁄2019, DJe 21⁄08⁄2019).

No que diz respeito ao mérito recur-
sal, cinge-se a controvérsia ao cabimen-

to da remessa necessária nas sentenças 
proferidas em desfavor da Autarquia 
Previdenciária após a entrada em vigor 
do Código de Processo Civil⁄2015.

Segundo extraído do breve relató-
rio, o INSS almeja ver prevalecer sua 
tese de que continua aplicável, em hipó-
tese de sentença ilíquida, a orientação 
da Súmula 490 do STJ, segundo a qual:

A dispensa de reexame necessário, 
quando o valor da condenação ou do 
direito controvertido for inferior a ses-
senta salários mínimos, não se aplica a 
sentenças ilíquidas. (CORTE ESPECIAL, 
julgado em 28⁄06⁄2012, DJe 01⁄08⁄2012).

O Tribunal de origem deixou de co-
nhecer da remessa necessária com o 
fundamento de que, mesmo se o bene-
fício postulado for fixado no teto máxi-
mo da Previdência Social e observada a 
prescrição quinquenal, o valor da con-
denação, acrescido dos consectários 
legais, não superará os mil salários mí-
nimos. É o que se lê do seguinte trecho 
(e-STJ fls. 342⁄344):

Trata-se de apelação interposta con-
tra sentença, publicada em 02⁄08⁄2016 
(evento 02, CERT159), que julgou pro-
cedentes os pedidos formulados na ini-
cial, pela parte autora, para condenar o 
INSS a (evento 02, SENT158):

[...].
Não se desconhece o entendimen-

to do Superior Tribunal de Justiça no 
sentido de que a sentença ilíquida está 
sujeita a reexame necessário (Súmula 
nº 490).

Contudo, considerando que o art. 29, 
§ 2º, da Lei nº 8.213⁄91 dispõe que o valor 
do salário de benefício não será inferior 
ao de um salário mínimo, nem superior 
ao do limite máximo do salário de con-
tribuição na data de início do benefício, 
e que a Portaria Interministerial nº 01, 
de 08⁄01⁄2016, dos Ministérios da Previ-
dência Social e da Fazenda, estabelece 
que, a partir de 01⁄01⁄2016, o valor má-
ximo do teto dos salários de benefícios 
pagos pelo INSS é de R$ 5.189,82 (cinco 
mil, cento e oitenta e nove reais e oiten-
ta e dois centavos), é forçoso reconhe-
cer que, mesmo na hipótese em que a 
RMI da aposentadoria deferida à parte 
autora seja fixada no teto máximo e as 
parcelas em atraso pagas nos últimos 
05 anos (art. 103, parágrafo único, da 
Lei nº 8.213⁄91), o valor da condenação, 

Impõe-se a rejeição  
dos Embargos de 

Declaração quando 
inexistente omissão, 

contradição ou 
obscuridade no 

acórdão embargado
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ainda que acrescida de correção mone-
tária e juros de mora, jamais excederá 
à quantia de 1.000 (mil) salários-míni-
mos, montante exigível para a admissi-
bilidade do reexame necessário.

Logo, não conheço da remessa ofi-
cial (Grifos acrescidos).

Não obstante se trate de sentença 
condenatória ilíquida contra autarquia 
federal, tenho que o raciocínio adotado 
na instância de origem deve prevalecer.

De acordo com o art. 496, caput e in-
ciso I, do CPC⁄2015, sujeita-se à remessa 
necessária a sentença proferida contra 
a União, os Estados, o Distrito Federal, 
os Municípios e suas respectivas autar-
quias e fundações de direito público.

Como uma das exceções à aludida 
regra, no inc. I do § 3º do mesmo dispo-
sitivo, o legislador do atual CPC excluiu 
a sentença cujo valor certo e líquido 
seja inferior a 1.000 (mil) salários-míni-
mos para a União e as respectivas au-
tarquias e fundações de direito público.

Registro que, neste ponto, o Diplo-
ma Processual de 2015 não inovou, por-
quanto o Código de Processo Civil de 
1973 também disciplinava da mesma 
forma, quando dispensava a remessa 
necessária “sempre que a condenação, 
ou o direito controvertido, for de valor 
certo não excedente a 60 (sessenta) sa-
lários mínimos” (art. 475, § 2º, CPC⁄1973).

O ponto distinguidor está no valor 
da condenação, ou do proveito econô-
mico, que sofreu uma alteração subs-
tancial. Antes eram dispensadas da 
remessa necessária as sentenças con-
denatórias até sessenta salários míni-
mos. Atualmente, porém, a lei traça um 
escalonamento entre os entes públicos, 
dispensando do duplo grau obrigatório 
aquelas sentenças contra a União, e 
suas autarquias, cujo limite seja infe-
rior a mil salários mínimos.

A elevação desse patamar, a meu 
ver, significa uma opção pela preponde-
rância dos princípios da eficiência e da 
celeridade na busca pela duração razoá-
vel do processo, pois, além dos critérios 
previstos no § 4º do art. 496 do CPC⁄15, o 
legislador elegeu também o do impacto 
econômico para impor a referida con-
dição de eficácia de sentença proferida 
em desfavor da Fazenda Pública (§ 3º).

Impende acentuar, nesse sentido, 
que a restrição aos casos de remessa 

necessária constou como matéria prio-
ritária no item 2.6 do anexo do “II Pacto 
Republicano de Estado por um sistema 
de Justiça mais acessível, ágil e efetivo”, 
no tópico acerca da “Agilidade e Efeti-
vidade da Prestação Jurisdicional”, do 
seguinte teor:

Revisão de normas processuais, 
visando a agilizar e a simplificar o 
processamento e julgamento das 
ações, coibir os atos protelatórios, 
restringir as hipóteses de reexame 
necessário e reduzir recursos. (Grifos 
acrescidos). http:⁄⁄www.planalto.gov.
br⁄ccivil_03⁄Outros⁄IIpacto.htm

Desse modo, a novel orientação 
legal atua positivamente tanto como 
meio de otimização da prestação juris-
dicional – ao tempo em que desafoga as 
pautas dos Tribunais – quanto como de 
transferência aos entes públicos e suas 
respectivas autarquias e fundações da 
prerrogativa exclusiva sobre a redis-

cussão da causa, que se dará por meio 
da interposição de recurso voluntário.

Não se desconhece que, na vigên-
cia do CPC⁄1973, a interpretação dada 
ao art. 475 pela Corte Especial, no jul-
gamento dos EREsp n. 934.642⁄PR, em 
sessão de 30⁄06⁄2009, foi a de que o ca-
bimento do reexame obrigatório seria 
a regra. E sua dispensa deveria obser-
var exatamente o constante na norma 
legal que dispõe sobre a necessidade 
de existência de condenação em valor 
certo, cujo quantum fosse inferior ao 
limite legal, e não nas sentenças ilí-
quidas.

Veja-se, de sua ementa:
Processo Civil. Reexame Neces-

sário. Sentença Ilíquida. A sentença 
ilíquida proferida contra a União, o Es-
tado, o Distrito Federal, o Município e 
as respectivas autarquias e fundações 
de direito público está sujeita ao du-

plo grau de jurisdição, não produzindo 
efeito senão depois de confirmada pelo 
tribunal; a exceção contemplada no 
§ 2º do art. 475 do Código de Processo 
Civil supõe, primeiro, que a condena-
ção ou o direito controvertido tenham 
valor certo e, segundo, que o respectivo 
montante não exceda de 60 (sessenta) 
salários mínimos. Embargos de diver-
gência conhecidos e providos.

(EREsp 934.642⁄PR, Rel. Ministro Ari 
Pargendler, corte especial, julgado em 
30⁄06⁄2009, DJe 26⁄11⁄2009) (Grifos acres-
cidos).

De igual modo, ao apreciar o recur-
so especial repetitivo, a Corte Especial 
manteve a aludida compreensão, con-
cluindo ser obrigatório o duplo exame 
das sentenças ilíquidas contra os entes 
públicos e suas autarquias e fundações:

Recurso especial. Direito processu-
al civil. Reexame necessário. Sentença 
ilíquida. Cabimento.

1. É obrigatório o reexame da sen-
tença ilíquida proferida contra a União, 
os Estados, o Distrito Federal, os Mu-
nicípios e as respectivas autarquias e 
fundações de direito público (Código de 
Processo Civil, artigo 475, parágrafo 2º).

2. Recurso especial provido. Acór-
dão sujeito ao procedimento do artigo 
543-C do Código de Processo Civil.

(REsp 1101727⁄PR, Rel. Ministro Ha-
milton Carvalhido, corte especial, jul-
gado em 04⁄11⁄2009, DJe 03⁄12⁄2009).

A compreensão pela iliquidez em 
causas de natureza previdenciária 
leva em conta a circunstância de que 
tais sentenças debruçam-se sobre te-
mas cujo pedido imediato refere-se à 
declaração de direitos (v.g. do reconhe-
cimento de tempo de contribuição, da 
condição de segurado ou de dependen-
te, etc.) e que, somente serão revestidas 
de certeza e liquidez por ocasião do 
cumprimento de sentença.

No entanto, cabe acentuar que a 
sentença que defere benefício previ-
denciário é espécie de condenação 
absolutamente mensurável, visto que 
pode ser aferível por simples cálculos 
aritméticos. Isso porque a Lei de re-
gência prevê os critérios e a forma de 
cálculo, o qual é realizado pelo próprio 
INSS. Dessa forma, sob um ponto de 
vista pragmático, a dispensa da remes-
sa necessária em ações previdenciá-

Na vigência do  
CPC⁄1973, a interpretação 

dada ao art. 475 pela 
Corte Especial foi a de 

que o cabimento do 
reexame obrigatório 

seria a regra
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rias, segundo os novos parâmetros do 
CPC⁄2015, é facilmente perceptível.

Impende ressaltar que, na vigência 
do Código Processual anterior, a possi-
bilidade de as causas de natureza previ-
denciária ultrapassarem o referido teto 
de sessenta salários mínimos era bem 
mais factível, considerado o valor da con-
denação atualizado monetariamente.

Porém, após o CPC⁄2015, como as-
sentado pelo Tribunal de origem, ain-
da que o benefício previdenciário seja 
concedido com base no teto máximo (à 
época no valor de R$ 5.189,82 (cinco mil, 
cento e oitenta e nove reais e oitenta 
e dois centavos em 2016), observado o 
quinquênio anterior ao ajuizamento da 
lide, acrescido de juros, correção mone-
tária e demais encargos, não se vislum-
bra como uma condenação na esfera 
previdenciária poderá alcançar os mil 
salários mínimos, cifra que no ano de 
2016, época da propositura da presente 
ação, superava R$ 880.000,00 (oitocen-
tos e oitenta mil reais).

Desse modo, tenho que, no presen-
te caso, em que o INSS foi condenado 
a conceder ao autor o benefício de 
aposentadoria especial desde o reque-
rimento administrativo, ocorrido em 
06⁄11⁄2013, pouco mais de sete meses 
antes da propositura da demanda, a 
sentença proferida contra a Autarquia 
Federal está dispensada da remessa ne-
cessária porque a condenação ali con-
tida não supera o limite de mil salários 
mínimos.

Ante o exposto, com base no art. 255, 
§ 4º, II, do RISTJ, NEGO PROVIMENTO 
ao recurso especial.

É como voto.
Relator
Exmo. Sr. Ministro GURGEL DE FA-

RIA
Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro GURGEL DE FA-

RIA
Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA 

DOS SANTOS
Secretária
Bela. BÁRBARA AMORIM SOUSA 

CAMUÑA

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA 
TURMA, ao apreciar o processo em epí-

grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou 
provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Napoleão Nunes 
Maia Filho, Benedito Gonçalves, Sérgio 
Kukina e Regina Helena Costa votaram 
com o Sr. Ministro Relator. n

 662.206 Processo Civil

ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

APENAS A INTERPOSIÇÃO DE AGRAVO DE 
INSTRUMENTO CONTRA A DECISÃO ANTECIPATÓRIA 
DOS EFEITOS DA TUTELA REQUERIDA EM CARÁTER 
ANTECEDENTE É QUE SE REVELA CAPAZ DE IMPEDIR 
A ESTABILIZAÇÃO

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.797.365/RS 
Órgão Julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 22.10.2019
Relator: Ministra Regina Helena Costa

EMENTA

Processual civil. Estabilização da tutela antecipada concedida em 
caráter antecedente. Arts. 303 e 304 do código de processo civil 
de 2015. Não interposição de agravo de instrumento. Preclusão. 
Apresentação de contestação. Irrelevância. I – Nos termos do 
disposto no art. 304 do Código de Processo Civil de 2015, a tute-
la antecipada, deferida em caráter antecedente (art. 303), esta-
bilizar-se-á, quando não interposto o respectivo recurso. II – Os 
meios de defesa possuem finalidades específicas: a contestação 
demonstra resistência em relação à tutela exauriente, enquanto o 
agravo de instrumento possibilita a revisão da decisão proferida 
em cognição sumária. Institutos inconfundíveis. III – A ausência 
de impugnação da decisão mediante a qual deferida a antecipa-
ção da tutela em caráter antecedente, tornará, indubitavelmente, 
preclusa a possibilidade de sua revisão. IV – A apresentação de 
contestação não tem o condão de afastar a preclusão decorrente 
da não utilização do instrumento processual adequado – o agravo 
de instrumento. V – Recurso especial provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, os Ministros da Primeira Turma do 

Superior Tribunal de Justiça acordam, 
na conformidade dos votos e das no-
tas taquigráficas a seguir, prosseguin-
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do o julgamento, após o voto-vista do 
Sr. Ministro Benedito Gonçalves, por 
maioria, vencidos os Srs. Ministros Sér-
gio Kukina(Relator) e Gurgel de Faria, 
dar provimento ao recurso especial, 
nos termos do voto da Sra. Ministra 
Regina Helena Costa, que lavrará o 
acórdão. Votaram com a Sra. Ministra 
Regina Helena Costa os Srs. Ministros 
Napoleão Nunes Maia Filho e Benedito 
Gonçalves(voto-vista).

Brasília (DF), 03 de outubro de 2019 
(Data do Julgamento) 

MINISTRA REGINA HELENA COS-
TA

Relatora

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO SÉRGIO KUKI-
NA (Relator): Trata-se de recurso espe-
cial manejado por Banco Cooperativo 
SICREDI S.A com lastro no art. 105, III, 
a e c, da CF, contra acórdão proferido 
pelo Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio Grande do Sul, assim ementado (fl. 
427): 

Apelação. Direito público não espe-
cificado. Direito administrativo. Tutela 
antecipada concedida em caráter an-
tecedente. Estabilização. Inocorrência. 
Contestação apresentada pelo ente 
estatal que impõe o prosseguimento 
do feito. Interpretação do artigo 304 do 
CPC. Sentença desconstituída.

À luz da instrumentalidade do pro-
cesso, o conformismo da parte com a 
decisão que defere a antecipação da 
tutela em caráter antecedente não se 
confunde com a ausência de interesse 
no prosseguimento da demanda e seu 
julgamento de modo exauriente. As-
sim, ainda que o artigo 304 do CPC dis-
ponha que a tutela antecipada não será 
estabilizada apenas se for interposto o 
recurso de agravo de instrumento, atri-
bui-se o mesmo efeito à apresentação 
de contestação. Lição doutrinária.

Caso dos autos em que o Estado do 
Rio Grande do Sul foi citado e ofereceu 
contestação onde, em preliminar, ex-
pressamente pugnou pela não estabi-
lização da tutela antecipada e deduziu 
defesa de mérito. Por isso, conquanto 
não interposto o recurso de agravo, 
não há falar em estabilização da tutela 
antecipada concedida em caráter ante-
cedente.

Sentença desconstituída para que a 
demanda prossiga nos moldes do que 
dispõe o artigo 303, § 1°, I, do CPC.

APELO PROVIDO. UNÂNIME.
Opostos embargos declaratórios 

pelo Sicredi (fls. 440⁄442), foram rejei-
tados ante a inexistência dos vícios 
elencados no art. 1.022 do CPC⁄2015 (fls. 
458⁄463).

A parte recorrente aponta violação 
ao art. 304, § 1º, do CPC⁄2015, além de 
dissídio jurisprudencial, sustentando 
que, diante da não interposição do re-
curso adequado, deve ser reconhecida 
a estabilização da tutela.

Segundo afirma, a norma em ques-
tão não permite a interpretação dada 
na origem, no sentido de que a contes-
tação apresentada pelo Estado do Rio 
Grande do Sul, na ação principal, é ca-
paz de impedir a estabilização da tutela 
concedida em caráter antecedente.

O recorrido apresentou contrarra-
zões às fls. 501⁄506, em que pugna pela 
manutenção do acórdão objurgado.

É o relatório.
RECURSO ESPECIAL Nº 1.797.365 – 

RS (2019⁄0040848-7)

VOTO 
O SENHOR MINISTRO SÉRGIO KUKI-
NA (Relator): O tema em debate diz 
respeito à tutela antecipada em caráter 
antecedente, prevista no art. 303 do 
CPC, e à interpretação a ser dada ao art. 
304 do CPC⁄2015, em ordem a definir se 
a apresentação de contestação pelo réu 
é capaz de coibir sua estabilização.

Consta do art. 304 do CPC o seguinte:
Art. 304. A tutela antecipada, conce-

dida nos termos do art. 303, torna-se es-
tável se da decisão que a conceder não 
for interposto o respectivo recurso.

§ 1º No caso previsto no caput, o 
processo será extinto.

§ 2º Qualquer das partes poderá de-
mandar a outra com o intuito de rever, 
reformar ou invalidar a tutela anteci-
pada estabilizada nos termos do caput.

§ 3º A tutela antecipada conservará 
seus efeitos enquanto não revista, re-
formada ou invalidada por decisão de 
mérito proferida na ação de que trata 
o § 2º.

§ 4º Qualquer das partes poderá 
requerer o desarquivamento dos autos 
em que foi concedida a medida, para 
instruir a petição inicial da ação a que 
se refere o § 2º, prevento o juízo em que 
a tutela antecipada foi concedida.

§ 5º O direito de rever, reformar ou 
invalidar a tutela antecipada, previsto 
no § 2º deste artigo, extingue-se após 
2 (dois) anos, contados da ciência da 
decisão que extinguiu o processo, nos 
termos do § 1º.

§ 6º A decisão que concede a tutela 
não fará coisa julgada, mas a estabilida-
de dos respectivos efeitos só será afas-
tada por decisão que a revir, reformar 
ou invalidar, proferida em ação ajuiza-
da por uma das partes, nos termos do § 
2º deste artigo.

A Corte gaúcha, ao enfrentar a 
controvérsia, compreendeu que o réu, 
ao apresentar sua contestação, mani-
festou inequívoca oposição ao pedido 
formulado pela parte adversa, de modo 
a impedir a extinção do feito e a esta-
bilização da tutela, assim alinhavando 
seu raciocínio (fls. 434⁄435):

Retomando a análise do presente re-
curso, conclui-se que o papel instrumen-
tal do processo é atingido reconhecendo-
-se efeitos à contestação apresentada 
pelo Estado que, embora tenha se con-
formado com a concessão da tutela an-
tecipada (motivo da não interposição do 
agravo de instrumento), pretende o regu-
lar prosseguimento da demanda a fim de 
que, em sentença de mérito, seja proferi-
do juízo de improcedência do pedido com 
efeito revocatório da medida liminar.

Em suma, não há falar, na espécie, 
de estabilização da tutela antecipada 
concedida em caráter antecedente, ha-
vendo de ser desconstituída a sentença 
e determinado o prosseguimento da 
demanda nos moldes do que dispõe o 
artigo 303, § 1°, I, do CPC.

Nada obstante, postula a parte 
recorrente (Sicredi) que a palavra “re-

O inciso III do art. 303  
[do CPC], § 1º, por sua vez,  

diz que ‘não havendo  
autocomposição, o 

prazo para contestação 
será contado na 

forma do art. 335’
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curso”, contida no final do caput do 
art. 304 do CPC, receba interpretação 
literal, compreendendo que somente 
com a interposição de agravo de instru-
mento, ou com a oposição de embargos 
de declaração, o réu se habilitaria a dis-
cordar dos termos da tutela antecipada 
contra ele deferida.

Bem examinado o caso, tal como em-
preendido pela Corte estadual, pode-se 
concluir em favor de exegese mais dilar-
gada do art. 304 do novo CPC, facultan-
do-se ao réu oferecer resistência, não 
apenas por meio de recurso específico 
(notadamente o agravo de instrumento 
– art. 1.015, I, do CPC), mas também por 
meio da apresentação de contestação, 
tal como se operou no caso concreto.

Logo, a oportuna apresentação de 
peça contestatória, em que registrado 
o inconformismo da parte demandada, 
tanto quanto seu inequívoco desejo em 
prosseguir no debate sobre a pretensão 
autoral, revela-se, só por si, capaz de 
afastar o óbice da inércia do réu, en-
quanto elemento gerador da estabiliza-
ção da tutela.

De fato, consoante irretocável en-
sinamento de FREDIE DIDIER JR., 
PAULA SARNO BRAGA e RAFAEL 
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, a inação 
do réu é o elemento central para a esta-
bilização da tutela:

Por fim, é necessária a inércia do 
réu diante da decisão que concede tu-
tela antecipada antecedente.

Embora o art. 304 do CPC fale ape-
nas em não interposição de recurso, a 
inércia que se exige para a estabiliza-
ção da tutela antecipada vai além dis-
so: é necessário que o réu não se tenha 
valido de recurso nem de nenhum ou-
tro meio de impugnação da decisão (ex: 
suspensão da segurança ou pedido de 
reconsideração, desde que apresenta-
dos no prazo de que dispõe a parte para 
recorrer).

Há quem diga que, para que se con-
figure a inércia do réu, além de não re-
correr contra a decisão, é preciso que 
ele não apresente defesa, assumindo a 
condição de revel.

Mas não nos parece que a revelia 
seja um pressuposto necessário para a 
incidência do art. 304.

O normal é que o prazo de defesa 
somente comece a fluir a partir da au-

diência de conciliação ou de mediação 
(art. 335, I, CPC) ou da data do protocolo 
do pedido de cancelamento dessa audi-
ência (art. 335, II, CPC). O art. 303, § 1º, II, 
CPC, diz que, concedida a tutela anteci-
pada antecedente, o réu será citado e in-
timado para a audiência de conciliação 
ou de mediação. O inciso III do art. 303, 
§ 1º, por sua vez, diz que “não havendo 
autocomposição, o prazo para contesta-
ção será contado na forma do art. 335’.

Se o caso não admite autocomposi-
ção, não é preciso designar audiência 
de conciliação ou de mediação (art. 334, 
§ 4º, I, CPC). O prazo de defesa, contudo, 
somente deve começar a correr a partir 
da intimação feita ao réu do aditamen-
to da petição inicial.

Assim, o prazo de defesa, em regra, 
demora um pouco para ter início. O art. 
304 não exige que se espere tanto para 
que se configure a inércia do réu apta 
a ensejar a estabilização da tutela an-
tecipada.

Se, no prazo de recurso, o réu não o 
interpõe, mas resolve antecipar o pro-
tocolo de sua defesa, fica afastada a sua 
inércia, o que impede a estabilização – 
afinal, se contesta a tutela antecipada 
e a própria tutela definitiva, o juiz terá 
que dar seguimento ao processo para 
aprofundar sua cognição e decidir se 
mantém a decisão antecipatória ou não. 
Não se pode negar ao réu o direito a uma 
prestação jurisdicional de mérito defini-
tiva, com aptidão para a coisa julgada.

Em suma, eventual apresentação de 
defesa no prazo do recurso é um dado 
relevante, porque afasta a inércia e, 
com isso, a estabilização; mas a inércia 
que enseja a estabilização não depende 
da ocorrência de revelia.

(Curso de direito processual civil, 14 
ed. Salvador: Jus Podivm, 2019, vol. 2, p. 
735-737).

De se destacar, ainda, a posição de 
LUIZ GUILHERME MARINONI, SÉR-
GIO CRUZ ARENHART e DANIEL MI-
TIDIERO:

“No Código, o meio que dispõe o 
réu de evitar a estabilização da ante-
cipação da tutela é a interposição do 
recurso de agravo de instrumento (art. 
304, caput). Não interposto o agravo, es-
tabiliza-se a decisão e o processo deve 
ser extinto (art. 304, § 1º) – obviamente 
com resolução do mérito favorável ao 
demandante (art. 487, I). A decisão pro-
visória projetará seus efeitos para fora 
do processo (art. 304, § 3º).

É claro que pode ocorrer de o réu 
não interpor o agravo de instrumento, 
mas desde logo oferecer contestação no 
mesmo prazo – ou, ainda, manifestar-se 
dentro desse mesmo prazo pela realiza-
ção da audiência de conciliação ou de 
mediação. Nessa situação tem-se que 
entender que a manifestação do réu no 
primeiro grau de jurisdição serve tanto 
quanto a interposição do recurso para 
evitar a estabilização dos efeitos da tute-
la. Essa solução, que já foi acolhida pela 
jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça (REsp 1.760.966⁄SP), tem a vanta-
gem de economizar o recurso de agravo 
e de emprestar a devida relevância à 
manifestação de vontade constante na 
contestação ou do intento de compare-
cimento à audiência. Em todas essas ma-
nifestações, a vontade do réu é inequí-
voca no sentido de exaurir o debate com 
o prosseguimento do procedimento”.

(Manual do processo Civil. 4 ed. São 
Paulo: RT, 2019, p. 259).

Para o debate, importante realçar 
que o julgado indicado nesse último ex-
certo consignou que “a estabilização so-
mente ocorrerá se não houver qualquer 
tipo de impugnação pela parte contrária, 
sob pena de se estimular a interposição 
de agravos de instrumento, sobrecarre-
gando desnecessariamente os Tribunais, 
além do ajuizamento da ação autônoma, 
prevista no art. 304, § 2º, do CPC⁄2015, a 
fim de rever, reformar ou invalidar a 
tutela antecipada estabilizada.” (REsp 
1.760.966⁄SP, Rel. Ministro MARCO AU-
RELIO BELLIZZE, Terceira Turma, jul-
gado em 4⁄12⁄2018, DJe 7⁄12⁄2018).

Eis a ementa do apontado aresto:
Recurso especial. Pedido de tutela 

antecipada requerida em caráter an-
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tecedente. Arts. 303 e 304 do código 
de processo civil de 2015. Juízo de pri-
meiro grau que revogou a decisão con-
cessiva da tutela, após a apresentação 
da contestação pelo réu, a despeito da 
ausência de interposição de agravo de 
instrumento. Pretendida estabilização 
da tutela antecipada. Impossibilidade. 
Efetiva impugnação do réu. Necessida-
de de prosseguimento do feito. Recurso 
especial desprovido.

1. A controvérsia discutida neste 
recurso especial consiste em saber 
se poderia o Juízo de primeiro grau, 
após analisar as razões apresentadas 
na contestação, reconsiderar a decisão 
que havia deferido o pedido de tutela 
antecipada requerida em caráter ante-
cedente, nos termos dos arts. 303 e 304 
do CPC⁄2015, a despeito da ausência de 
interposição de recurso pela parte ré 
no momento oportuno.

2. O Código de Processo Civil de 
2015 inovou na ordem jurídica ao tra-
zer, além das hipóteses até então pre-
vistas no CPC⁄1973, a possibilidade de 
concessão de tutela antecipada reque-
rida em caráter antecedente, a teor do 
que dispõe o seu art. 303, o qual estabe-
lece que, nos casos em que a urgência 
for contemporânea à propositura da 
ação, a petição inicial poderá se limitar 
ao requerimento da tutela antecipada 
e à indicação do pedido de tutela final, 
com a exposição da lide, do direito que 
se busca realizar e do perigo de dano 
ou do risco ao resultado útil do pro-
cesso.

2.1. Por essa nova sistemática, en-
tendendo o juiz que não estão presen-
tes os requisitos para a concessão da 
tutela antecipada, o autor será intima-
do para aditar a inicial, no prazo de até 
5 (cinco) dias, sob pena de ser extinto o 
processo sem resolução de mérito.

Caso concedida a tutela, o autor 
será intimado para aditar a petição 
inicial, a fim de complementar sua ar-
gumentação, juntar novos documentos 
e confirmar o pedido de tutela final. O 
réu, por sua vez, será citado e intima-
do para a audiência de conciliação ou 
mediação, na forma prevista no art. 334 
do CPC⁄2015. E, não havendo autocom-
posição, o prazo para contestação será 
contado na forma do art. 335 do referi-
do diploma processual.

3. Uma das grandes novidades trazi-
das pelo novo Código de Processo Civil 
é a possibilidade de estabilização da 
tutela antecipada requerida em caráter 
antecedente, instituto inspirado no ré-
féré do Direito francês, que serve para 
abarcar aquelas situações em que am-
bas as partes se contentam com a sim-
ples tutela antecipada, não havendo 
necessidade, portanto, de se prosseguir 
com o processo até uma decisão final 
(sentença), nos termos do que estabele-
ce o art. 304, §§ 1º a 6º, do CPC⁄2015.

3.1. Segundo os dispositivos legais 
correspondentes, não havendo recurso 
do deferimento da tutela antecipada 
requerida em caráter antecedente, a 
referida decisão será estabilizada e o 
processo será extinto, sem resolução 
de mérito. No prazo de 2 (dois) anos, 
porém, contado da ciência da decisão 
que extinguiu o processo, as partes po-

derão pleitear, perante o mesmo Juízo 
que proferiu a decisão, a revisão, refor-
ma ou invalidação da tutela antecipada 
estabilizada, devendo se valer de ação 
autônoma para esse fim.

3.2. É de se observar, porém, que, 
embora o caput do art. 304 do CPC⁄2015 
determine que “a tutela antecipada, 
concedida nos termos do art. 303, tor-
na-se estável se da decisão que a con-
ceder não for interposto o respectivo 
recurso”, a leitura que deve ser feita 
do dispositivo legal, tomando como 
base uma interpretação sistemática 
e teleológica do instituto, é que a es-
tabilização somente ocorrerá se não 
houver qualquer tipo de impugnação 
pela parte contrária, sob pena de se 
estimular a interposição de agravos de 
instrumento, sobrecarregando desne-
cessariamente os Tribunais, além do 
ajuizamento da ação autônoma, pre-
vista no art. 304, § 2º, do CPC⁄2015, a fim 

de rever, reformar ou invalidar a tutela 
antecipada estabilizada.

4. Na hipótese dos autos, conquan-
to não tenha havido a interposição de 
agravo de instrumento contra a de-
cisão que deferiu o pedido de anteci-
pação dos efeitos da tutela requerida 
em caráter antecedente, na forma do 
art. 303 do CPC⁄2015, a ré se antecipou 
e apresentou contestação, na qual plei-
teou, inclusive, a revogação da tutela 
provisória concedida, sob o argumento 
de ser impossível o seu cumprimento, 
razão pela qual não há que se falar em 
estabilização da tutela antecipada, de-
vendo, por isso, o feito prosseguir nor-
malmente até a prolação da sentença.

5. Recurso especial desprovido. 
[sem grifo no original]

Nesse contexto, em compasso com 
a aplicação dos princípios da economia, 
da celeridade e da efetividade processu-
al, agiu com acerto a Corte de origem ao 
rechaçar, na espécie, a estabilização da 
tutela antecipada concedida em caráter 
antecedente, dada a oportuna apresen-
tação de contestação pelo ora recorrido 
(o Estado do Rio Grande do Sul), cujo 
interesse em reaver valores do Banco 
recorrente, cumpre destacar, reveste-se 
mesmo do predicado da indisponibili-
dade, característica vocacionada a afas-
tar, inclusive, os efeitos materiais da re-
velia, nos termos do art. 345, II, do CPC.

Por tudo isso, faz-se de rigor o desa-
colhimento da tese de violação ao art. 
304 do CPC⁄2015, nada obstante a argu-
mentação desfiada pelo Banco Coope-
rativo Sicredi S.A..

ANTE O EXPOSTO, nega-se provi-
mento ao recurso especial.

É como voto.

VOTO-VENCEDOR
A EXCELENTÍSSIMA SENHORA 

MINISTRA REGINA HELENA COSTA:
Nos termos do relatado pelo Sr. Mi-

nistro Sérgio Kukina, a controvérsia 
submetida a esta Corte diz com a inter-
pretação a ser dada à norma contida no 
caput do art. 304 do Código de Processo 
Civil de 2015, a fim de aferir a possibili-
dade de estabilização da tutela anteci-
pada deferida em caráter antecedente, 
nos termos do disposto no art. 303 do 
mesmo estatuto processual, quando 
não interposto o recurso de Agravo de 

O CPC de 2015  
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Instrumento (art. 1.015, I, do CPC⁄2015), 
mas apresentada a contestação.

Inicialmente, importante recordar 
que o instituto da antecipação dos efei-
tos da tutela foi introduzido ao Código 
de Processo Civil de 1973 pela Lei n. 
8.952⁄1994, possibilitando que o requeri-
mento fosse formulado desde a petição 
inicial, concomitantemente ao pleito 
de tutela definitiva final ou, ainda, inci-
dentalmente (art. 273).

O Código de Processo Civil de 2015, 
por sua vez, instituiu contornos mais 
alargados ao instituto, disciplinando-o 
em livro específico (Livro V), constan-
te de sua parte geral, e estabelecendo, 
dentre suas espécies, a tutela de urgên-
cia (Título II) e da evidência (Título III).

Das novidades apresentadas ao 
instituto, talvez a mais relevante esteja 
relacionada à possibilidade de estabili-
zação da tutela antecipada deferida em 
caráter antecedente (arts. 303 e 304).

Impende trazer à colação a redação 
dos dispositivos constantes do Capítu-
lo II do Livro V do Código de Processo 
Civil de 2015, que dispõe, in verbis (des-
taques meus):

LIVRO V
DA TUTELA PROVISÓRIA
(...)
CAPÍTULO II – DO PROCEDI-

MENTO DA TUTELA ANTECIPADA 
REQUERIDA EM CARÁTER ANTECE-
DENTE 

Art. 303. Nos casos em que a urgên-
cia for contemporânea à propositura da 
ação, a petição inicial pode limitar-se 
ao requerimento da tutela antecipada 
e à indicação do pedido de tutela final, 
com a exposição da lide, do direito que 
se busca realizar e do perigo de dano ou 
do risco ao resultado útil do processo.

§ 1º Concedida a tutela antecipada a 
que se refere o caput deste artigo:

I – o autor deverá aditar a petição 
inicial, com a complementação de sua 
argumentação, a juntada de novos do-
cumentos e a confirmação do pedido 
de tutela final, em 15 (quinze) dias ou 
em outro prazo maior que o juiz fixar;

II – o réu será citado e intimado 
para a audiência de conciliação ou de 
mediação na forma do art. 334 ;

III – não havendo autocomposição, 
o prazo para contestação será contado 
na forma do art. 335 .

§ 2º Não realizado o aditamento 
a que se refere o inciso I do § 1º deste 
artigo, o processo será extinto sem re-
solução do mérito.

§ 3º O aditamento a que se refere 
o inciso I do § 1º deste artigo dar-se-á 
nos mesmos autos, sem incidência de 
novas custas processuais.

§ 4º Na petição inicial a que se refere 
o caput deste artigo, o autor terá de indi-
car o valor da causa, que deve levar em 
consideração o pedido de tutela final.

§ 5º O autor indicará na petição ini-
cial, ainda, que pretende valer-se do be-
nefício previsto no caput deste artigo.

§ 6º Caso entenda que não há ele-
mentos para a concessão de tutela 
antecipada, o órgão jurisdicional deter-
minará a emenda da petição inicial em 
até 5 (cinco) dias, sob pena de ser inde-
ferida e de o processo ser extinto sem 
resolução de mérito.

Art. 304. A tutela antecipada, con-
cedida nos termos do art. 303 , torna-se 

estável se da decisão que a conceder 
não for interposto o respectivo recurso.

§ 1º No caso previsto no caput, o 
processo será extinto.

§ 2º Qualquer das partes poderá de-
mandar a outra com o intuito de rever, 
reformar ou invalidar a tutela anteci-
pada estabilizada nos termos do caput.

§ 3º A tutela antecipada conservará 
seus efeitos enquanto não revista, re-
formada ou invalidada por decisão de 
mérito proferida na ação de que trata 
o § 2º.

§ 4º Qualquer das partes poderá 
requerer o desarquivamento dos autos 
em que foi concedida a medida, para 
instruir a petição inicial da ação a que 
se refere o § 2º, prevento o juízo em que 
a tutela antecipada foi concedida.

§ 5º O direito de rever, reformar ou 
invalidar a tutela antecipada, previsto 

no § 2º deste artigo, extingue-se após 
2 (dois) anos, contados da ciência da 
decisão que extinguiu o processo, nos 
termos do § 1º.

§ 6º A decisão que concede a tutela 
não fará coisa julgada, mas a estabilida-
de dos respectivos efeitos só será afas-
tada por decisão que a revir, reformar 
ou invalidar, proferida em ação ajuiza-
da por uma das partes, nos termos do § 
2º deste artigo. (destaquei).

Embora a doutrina não seja pací-
fica sobre o tema, filio-me à corrente 
segundo a qual a estabilização da tu-
tela antecipada concedida em caráter 
antecedente ocorrerá caso não inter-
posto o respectivo recurso – qual seja, 
o agravo de instrumento –, conforme 
leciona Humberto Theodoro Júnior, 
para quem:

Considera-se antecedente toda me-
dida urgente pleiteada antes da dedu-
ção em juízo do pedido principal, seja 
ela cautelar ou satisfativa. Em regra, 
ambas dão programadas para dar se-
guimento a uma pretensão principal 
a ser aperfeiçoada nos próprios autos 
em que o provimento antecedente se 
consumou.

O Novo Código, entretanto, faz 
uma distinção entre medidas ante-
cedentes conservativas e medidas 
antecedentes satisfativas, para tratar 
as primeiras como acessórias do pro-
cesso principal, e as últimas como do-
tadas, eventualmente, de autonomia 
frente a este processo. A consequência 
é a seguinte:

(a) No caso das conservativas (como, 
v.g., arresto, sequestro, busca e apreen-
são etc.), a parte terá sempre de for-
mular pedido principal em trinta dias 
após a efetivação da medida deferida 
em caráter antecedente ou preparató-
rio (NCPC, art. 308, caput), sob pena de 
cessar sua eficácia (art. 309, I). A medi-
da de urgência, nessas condições, não 
tem vida própria capaz de sustentá-la 
sem a superveniência do tempestivo 
pedido principal (ou de mérito).

(b) Quanto às medidas de urgência 
satisfativas, o regime pode, eventual-
mente, ser o de autonomia, visto que 
se permite estabilizar sua eficácia (art. 
304), não ficando assim, na dependên-
cia do pedido principal no prazo do art. 
308. O que, na espécie, se prevê é a pos-
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sibilidade de recurso contra a respecti-
va decretação (art. 304, caput) e de de-
manda posterior para rever, reformar 
ou invalidar a tutela satisfativa esta-
bilizada (art. 304, § 2º). Seus efeitos, no 
entanto, se conservarão, enquanto não 
ocorrer a revisão, reforma ou invalida-
ção por ação própria (art. 304, § 3º). Na 
sistemática instituída pelo Código, por-
tanto, para que a estabilização da tutela 
satisfativa ocorra, basta que o deman-
dado não interponha recurso contra a 
decisão que a concedeu (art. 304, caput).

(Curso de Direito Processual Civil, 
Volume I: teoria geral do direito proces-
sual civil, processo de conhecimento, 
procedimento comum, 60ª ed. Rio de 
Janeiro: Forense: 2019, p. 686⁄687, desta-
ques meus). 

Na mesma linha, o ensinamento de 
Arruda Alvim: 

Quanto à modalidade de inércia do 
réu, é preciso questionar se quando o 
Código se reporta a recurso (art. 304 
do CPC⁄2015), quer significar apenas o 
agravo de instrumento, já que há pre-
visão específica para esta hipótese no 
art. 1.015, I, do CPC⁄2015, sem prejuízo 
da possibilidade de agravo interno, em 
se tratando de decisão monocrática de 
relator, bem como demais recursos ca-
bíveis, conforme o caso. Em princípio a 
redação do dispositivo é bastante clara, 
e parece ser adequada uma interpreta-
ção restritiva para impedir que outras 
manifestações do réu que signifiquem 
a quebra de sua inércia e a impugnação 
da decisão que concedeu a medida pos-
sam evitar a extinção do processo.

(Manual de direito processual civil: 
Teoria Geral do Processo, Processo de 
Conhecimento, Recursos, Precedentes, 
18ª ed. rev., atual. e ampl. – São Paulo: 
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 768, 
destaquei).

Dos pensamentos apontados, 
extrai-se que, não havendo recurso 
contra a decisão deferindo a tutela 
antecipada em caráter antecedente, a 
estabilização será alcançada, restando 
assegurada à parte ré a possibilidade 
de ajuizar ação autônoma de revisão, 
reforma ou invalidação da tutela ante-
cipada estabilizada, no prazo de 2 (dois) 
anos (art. 304, §§ 2º a 6º, do CPC⁄2015).

Portanto, a não utilização da via 
própria – agravo de instrumento – 

para a impugnação da decisão me-
diante a qual deferida a antecipação 
da tutela em caráter antecedente, 
tornará, indubitavelmente, preclusa a 
possibilidade de revisão, excetuando 
a hipótese da ação autônoma antes 
mencionada.

Não merece guarida o argumento 
de que a estabilidade apenas seria atin-
gida quando a parte ré não apresentas-
se nenhuma resistência, porque, além 
de caracterizar o alargamento da hipó-
tese prevista para tal fim, poderia acar-
retar o esvaziamento desse instituto 
e a inobservância de outro já comple-
tamente arraigado na cultura jurídica, 
qual seja, a preclusão.

Isso porque, embora a apresentação 
de contestação tenha o condão de de-
monstrar a resistência em relação à tu-
tela exauriente, tal ato processual não 
se revela capaz de evitar que a decisão 
proferida em cognição sumária seja al-
cançada pela preclusão, considerando 
que os meios de defesa da parte ré es-
tão arrolados na lei, cada qual com sua 
finalidade específica, não se revelando 
coerente a utilização de meio proces-
sual diverso para evitar a estabilização, 
porque os institutos envolvidos – agra-
vo de instrumento e contestação – são 
inconfundíveis.

Em meu entender, interpretação 
diversa da ora adotada acabaria im-
pondo requisitos cumulativos para o 
cabimento da estabilização da tutela 
deferida em caráter antecedente: i) 
a não interposição de agravo de ins-
trumento; e ii) a não apresentação de 
contestação. Ora, tal conclusão não se 
revela razoável, porquanto a ausência 
de contestação já caracteriza a revelia 
e, em regra, a presunção de veracidade 
dos fatos alegados pela parte autora, 
tornando inócuo o inovador instituto.

Outrossim, conforme apontado 
pelo Sr. Ministro Benedito Gonçalves, 
na sessão de 03.10.2019, da consulta ao 
sítio do Senado Federal na internet 
extrai-se que o anteprojeto do Código 
de Processo Civil de 2015 estabelecia no 
§ 2º do seu art. 288:

§ 2º Concedida a medida em caráter 
liminar e não havendo impugnação, 
após sua efetivação integral, o juiz ex-
tinguirá o processo, conservando a sua 
eficácia.

( h t t p : ⁄ ⁄ w w w 2 . s e n a d o . l e g .
br⁄bdsf⁄handle⁄id⁄496296) (destaquei) 

Verifica-se, assim, que, durante a 
tramitação legislativa, optou-se por 
abandonar expressão mais ampla – 
“não havendo impugnação” (sem ex-
plicitação do meio impugnativo) – e a 
Lei n. 13.105⁄2015 adveio contendo ex-
pressão diversa – “não for interposto o 
respectivo recurso”.

Logo, a interpretação ampliada do 
conceito, efetuada pelo tribunal de ori-
gem, caracterizaria indevida extrapola-
ção da função jurisdicional.

Em síntese, entendo que apenas a 
interposição de agravo de instrumento 
contra a decisão antecipatória dos efei-
tos da tutela requerida em caráter ante-
cedente é que se revela capaz de impedir 
a estabilização, nos termos do disposto 
no art. 304 do Código de Processo Civil.

Posto isso, com a vênia dos Srs. Mi-
nistros Sérgio Kukina e Gurgel de Faria, 
DOU PROVIMENTO ao Recurso Espe-
cial, determinando o retorno dos autos 
ao tribunal de origem para o julgamen-
to da apelação.  

Relator

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA 
TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

Após o voto do Sr. Ministro Relator 
negando provimento ao recurso espe-
cial, no que foi acompanhado pelo Sr. 
Ministro Gurgel de Faria, e o voto diver-
gente da Sra. Ministra Regina Helena 
Costa dando-lhe provimento, no que 
foi acompanhada pelo Sr. Ministro Na-
poleão Nunes Maia Filho, pediu vista o 
Sr. Ministro Benedito Gonçalves.

VOTO-VISTA
O EXMO. SR. MINISTRO BENEDITO 
GONÇALVES: Trata-se de se examinar 
a questão relativa à estabilização da 
tutela antecipada antecedente deferi-
da. Não se atacou por agravo de instru-
mento, mas por meio de contestação.

Estabiliza-se a tutela se o réu não 
interpuser recurso contra a decisão 
que em primeiro grau concede a tutela 
antecipada antecedente.

O processo, uma vez efetivada inte-
gralmente a medida, será extinto.
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Consequência: a providência ur-
gente manterá sua eficácia por tempo 
indeterminado.

Vale a intenção de impugnar a tutela 
deferida por qualquer instrumento pro-
cessual, ou aplicar-se-á a literal expres-
são do artigo 304, parágrafo 1º, do CPC?

A versão anterior do projeto de lei 
do novo CPC usava o termo “impug-
nação” da decisão, que é mais amplo e 
abrangeria medida impugnativa não 
recursal.

A lei sancionada e publicada, que é 
o novo CPC, aludiu expressamente a 
recurso. Então, apenas a interposição 
do recurso contra a decisão concessiva 
da tutela antecipada antecedente tem o 
condão de impedir a sua estabilização.

Sem o recurso próprio, de que fala a 
lei, a tutela concedida permanecerá em 
vigor por tempo indeterminado.

Para a pessoa de direito privado, 
terá de promover ação de cognição 
exauriente e nesta obter o reconheci-
mento da inexistência do direito conce-
dido antecedente e antecipadamente.

Eu me lembro que na discussão da 
Turma na ocasião se questionou como 
ficaria a pessoa de direito público, que 
não interpusesse o recurso próprio. En-
tendo que a pessoa de direito público 
pode promover a qualquer tempo – o 
que inclui a tutela antecipada – a sus-
pensão de segurança, nos termos da Lei 
9494⁄97.

Então, peço a máxima vênia ao Re-
lator e àquele que o seguiu e acompa-
nho, com a devida vênia, a divergência.

É o voto.

CERTIDÃO 
Certifico que a egrégia PRIMEIRA 
TURMA, ao apreciar o processo em epí-
grafe na sessão realizada nesta data, 
proferiu a seguinte decisão:

Prosseguindo o julgamento, após 
o voto-vista do Sr. Ministro Benedito 
Gonçalves, a Turma, por maioria, ven-
cidos os Srs. Ministros Sérgio Kukina 
(Relator) e Gurgel de Faria, deu provi-
mento ao recurso especial, nos termos 
do voto da Sra. Ministra Regina Helena 
Costa, que lavrará o acórdão.

Votaram com a Sra. Ministra Regi-
na Helena Costa os Srs. Ministros Na-
poleão Nunes Maia Filho e Benedito 
Gonçalves(voto-vista). n

 662.207 Trabalhista

NULIDADE

É NULA A DECISÃO MAJORITÁRIA QUE NÃO CONTIVER 
AS RAZÕES DO VOTO VENCIDO
Tribunal Superior do Trabalho
Recurso Ordinário n. 7956-69.2016.5.15.0000
Órgão Julgador: Subseção II Especializada em Dissídios Individuais
Fonte: DJ, 04.10.2018
Relator: Ministra Maria Helena Mallmann

EMENTA

Recurso ordinário em ação rescisória ajuizada na vigência do CPC 
de 2015. Ausência de juntada das razões de voto vencido no acór-
dão recorrido. Art. 941, §3º, CPC/2015. Desnecessidade de demons-
tração de prejuízo. Nulidade. Independentemente da demonstra-
ção de prejuízo ou da circunstância de ser inaplicável o instituto 
do prequestionamento em se tratando de recurso ordinário, pa-
dece de nulidade a decisão colegiada tomada por maioria quando 
ausente a publicação das razões de voto vencido. Preliminar de 
nulidade acolhida com declaração de nulidade dos atos procedi-
mentais a partir da publicação do acórdão regional e devolução 
dos autos para que o Tribunal de origem para que seja sanada a 
nulidade, inclusive com restituição às partes do prazo para a inter-
posição do recurso ordinário e o regular prosseguimento do feito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinário 
n° TST-RO-7956-69.2016.5.15.0000, em que é Recorrente Ana Flávia 
de Salles Vieira Mascarenhas e Recorrido Pro Enger Construtora 
LTDA. e outra.

Trata-se de ação rescisória ajuizada por Ana Flávia de Salles 
Vieira Mascarenhas, com base no art. 966, V e VIII do CPC de 
2015, com o fito de desconstituir acórdão de julgamento de recur-
so ordinário, prolatado nos autos da reclamação trabalhista nº 
0001596-70.2010.5.15.0084.

A parte ré apresentou Contestação. Fls. 1123-1184.
Houve réplica pela Autora. Fls. 1374-1385. 
As razões finais estão às fls. 1390-1394 e 1395-1404.
O Tribunal Regional da 15ª Região julgou improcedente a ação 

rescisória.
Foram opostos embargos de declaração pela Autora, os quais 

foram conhecidos e rejeitados. Fls. 1488-1490.
Irresignada, a Autora interpôs recurso ordinário.
As contrarrazões estão às fls. 1532-1588.
É o relatório.
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VOTO
1 – CONHECIMENTO 

Atendidos os pressupostos gerais 
de admissibilidade, conheço do recurso 
ordinário.

2 – PRELIMINAR DE NULIDADE
2.1. Nulidade por ausência da junta-

da das razões de voto vencido no acór-
dão recorrido. Art. 941, §3º, CPC/2015. 
Inexistência de prejuízo

A Autora, ora Recorrente, aduz 
questão preliminar, requerendo a de-
claração de nulidade do acórdão recor-
rido, por entender que houve ausência 
de declaração, no corpo do acórdão, de 
voto vencido da Desembargadora Olga 
Aída Joaquim Gomieri. Aduz violação 
do art. 941, §3º do Código de Processo 
Civil de 2015.

O retromencionado dispositivo de-
termina que:

Art. 941. Proferidos os votos, o pre-
sidente anunciará o resultado do jul-
gamento, designando para redigir o 
acórdão o relator ou, se vencido este, o 
autor do primeiro voto vencedor.

(...)
3º O voto vencido será necessaria-

mente declarado e considerado parte 
integrante do acórdão para todos os 
fins legais, inclusive de pré-questiona-
mento.

Verifica-se que, na parte dispositiva 
do acórdão, houve declaração de voto 
vencido, conforme se depreende abaixo:

ACORDAM, por maioria de votos, os 
Magistrados da 3ª Seção Especializada 
em Dissídios Individuais do Tribunal 
Regional do Trabalho da Décima Quin-
ta Região, nos exatos termos do voto do 
Exmo. Sr. Relator. Vencida a Exma. De-
sembargadora Olga Aída Joaquim Go-
mieri, que julgava procedente a ação. 
(Fls. 1451).

De fato, nota-se a ausência, no cor-
po do acórdão recorrido, das razões do 
voto vencido. Contudo, para se evitar a 
produção de resultados contrários ao 
próprio escopo das normas processu-
ais, manifestei inicialmente o entendi-
mento de que o art. 941, §3º do CPC/2015 
deve interpretado em conjunto com o 
princípio de que não há nulidade sem 
prejuízo (pas de nullité sans grief). 

Com efeito, o novel dispositivo de lei 
está diretamente associado ao requisi-
to do prequestionamento inerente aos 

recursos de natureza extraordinária, o 
que não é o caso. Nesse sentido, trago à 
colação a literalidade do art. 941, §3º, do 
CPC de 2015:

§ 3º O voto vencido será necessaria-
mente declarado e considerado parte 
integrante do acórdão para todos os 
fins legais, inclusive de pré-questiona-
mento. 

Por oportuno, trago à colação preci-
sa doutrina acerca do tema:

“O voto vencido, se houver, será ne-
cessariamente declarado e considerado 
como parte do acórdão, para todos os 
fins, mas principalmente para que, se 
o prequestionamento tiver sido feito 
justamente pelo juiz que votou ven-
cido, seja considerado para o objetivo 
de admissão dos recursos para os Tri-
bunais Superiores” (WAMBIER, Teresa 
Arruda Alvim et al. Primeiros comen-
tários ao novo Código de processo civil: 

artigo por artigo: de acordo com a Lei 
13.256/2016. 2. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

Nesse sentir, é cediço que o recurso 
ordinário, mutatis mutandi, faz as vezes 
da apelação, o que implica a devolução 
ao Tribunal ad quem de todas as ques-
tões suscitadas e discutidas no proces-
so, ainda que não tenham sido enfrenta-
das pelo juízo a quo, desde que, é óbvio, 
sejam referentes ao capítulo impugna-
do. É o que preconiza o art. 1.013, §1º do 
CPC/2015 e a Súmula 393, I, do TST:

Recurso ordinário. Efeito devoluti-
vo em profundidade. art. 1.013, § 1º, do 
cpc de 2015. ART. 515, § 1º, DO CPC de 
1973. (nova redação em decorrência do 
CPC de 2015) – Res. 208/2016, DEJT di-
vulgado em 22, 25 e 26.04.2016

I – O efeito devolutivo em profun-
didade do recurso ordinário, que se ex-
trai do § 1º do art. 1.013 do CPC de 2015 

(art. 515, §1º, do CPC de 1973), transfere 
ao Tribunal a apreciação dos funda-
mentos da inicial ou da defesa, não exa-
minados pela sentença, ainda que não 
renovados em contrarrazões, desde 
que relativos ao capítulo impugnado. 

Diante desse prisma, eu votava ini-
cialmente no sentido de que a ausência 
das razões de voto vencido no caso em 
tela seria mera irregularidade, uma vez 
que não se aplica ao recurso ordiná-
rio o requisito de prequestionamento. 
Por isso, o vício seria inapto a ensejar 
a nulidade do acórdão guerreado, uma 
vez que a Recorrente dispõe de medida 
processual idônea para rediscutir am-
pla e profundamente questões atinen-
tes ao processo.

Contudo, na sessão de julgamento 
do dia 13 de agosto de 2019, fiquei con-
vencida dos fundamentos esgrimidos 
no voto-vista do erudito Ministro Ale-
xandre de Souza Agra Belmonte e que 
foram abraçados pela douta maioria 
da Subseção, no sentido de que, inde-
pendentemente da demonstração de 
prejuízo, padece de nulidade a decisão 
colegiada tomada por maioria quando 
ausente as razões de voto vencido. No 
particular, peço vênia para transcrever 
os fundamentos do judicioso voto-
-vista do Ministro Alexandre Agra Bel-
monte quanto tema:

“Ao atribuir ao voto vencido a quali-
dade de necessário para a elucidação da 
controvérsia, inclusive para viabilizar o 
prequestionamento, em grau recursal, 
o legislador não deu margem ao in-
térprete estabelecer qualquer diretriz 
relativizadora para a aplicação do dis-
positivo, cuja juntada passou a ser con-
dição sine qua non para a efetivação do 
art. 93, IX, da Constituição Federal, pas-
sando, os fundamentos nele lançados, 
a fazer parte integrante da fundamen-
tação, sem a juntada do qual não pode 
conferir plena validade à decisão.

Nesse sentido, discorre Fredie Di-
dier, ao analisar so aspectos endo e ex-
traprocessuais do voto vencido, em seu 
Curso de Direito Processual Civil – vo-
lume 3, 14ª Edição, Editora Jus Podivm, 
2017, p. 47, in verbis:

Ao se incorporar ao acórdão, o voto 
vencido agrega a argumentação e as 
teses contrárias àquela que restou ven-
cedora; isso ajuda no desenvolvimento 

O voto vencido 
demonstra a 

possibilidade de a tese 
vencedora ser revista 

mais rapidamente, 
antes mesmo de a ela 

ser agregada qualquer 
eficácia vinculante



ACÓRDÃOS EM DESTAQUE

237REVISTA BONIJURIS I ANO 32 I EDIÇÃO 662 I FEV/MAR 2020

judicial do Direito, ao estabelecer uma 
pauta a partir da qual se poderá iden-
tificar, no futuro, a viabilidade de supe-
ração do precedente (art. 489, § 1º, VI, e 
art. 927, § § 2º, 3º e 4º, CPC).

O voto vencido, por isso, funciona 
como uma importante diretriz na in-
terpretação da raticio decidendi ven-
cedora, ao se conhecer qual posição 
se considerou como vencida fica mais 
fácil compreender, pelo confronto e 
pelo contraste, qual tese acabou pre-
valecendo no Tribunal. Por isso, o voto 
vencido ilumina a compreensão da ra-
tio decidendi.

Além disso, o voto vencido demons-
tra a possibilidade de a tese vencedora 
ser revista mais rapidamente, antes 
mesmo de a ela ser agregada qualquer 
eficácia vinculante, o que pode fragili-
zar a base da confiança, pressuposto 
fático indispensável à incidência do 
princípio da proteção da confiança (...). 
O voto vencido mantém a questão em 
debate, estimulando a comunidade ju-
rídica a discuti-la.

Note, ainda, que a inclusão do voto 
vencido ratifica regra imprescindível 
ao microssistema de formação concen-
trada de precedentes obrigatórios: ne-
cessidade de o acórdão do julgamento 
de casos repetitivos reproduzir a ínte-
gra de todos os argumentos contrários 
e favoráveis à tese discutida (art. 984, 
§2º, e 1.038, § 3º, CPC)”.

Dessa forma, ante a relevância atri-
buída pelo novo CPC ao voto vencido 
para a compreensão da controvérsia e 
da ratio decidendi que emerge do deci-
sum, a sua ausência não pode ser com-
preendida como mera irregularidade, 
passível de ser sanada pela ampla de-
volutividade do recurso ordinário, mas, 
ao contrário, passou a ser providência 
que, quando não observada pelos Tri-
bunais, acarreta a nulidade absoluta 
do acórdão”.

Pelo exposto, acolho a preliminar 
de nulidade para declarar a nulida-
de dos atos procedimentais a partir 
da publicação do acórdão regional e 
determinar a devolução dos autos ao 
Tribunal Regional de origem para que 
seja sanada a irregularidade (ausência 
de juntada do voto vencido – art. 941, 
§3º, do CPC de 2015), com restituição às 
partes do prazo para a interposição do 

recurso ordinário e o regular prosse-
guimento do feito.

ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Subseção II 
Especializada em Dissídios Individuais 
do Tribunal Superior do Trabalho, por 
maioria, vencidos em parte os Exmos. 
Ministros Douglas Alencar Rodrigues e 
Luiz José Dezena da Silva, declarar a nuli-
dade dos atos procedimentais a partir da 
publicação do acórdão regional e deter-

minar a devolução dos autos ao Tribunal 
Regional de origem para que seja sanada 
a irregularidade (ausência de juntada do 
voto vencido – art. 941, §3º, do CPC de 
2015), com restituição às partes do prazo 
para a interposição do recurso ordinário 
e o regular prosseguimento do feito.

Brasília, 13 de agosto de 2019.
Firmado por assinatura digital (MP 

2.200-2/2001)
MARIA HELENA MALLMANN
Ministra Relatora n

 662.208 Tributário

ABONO DE PERMANÊNCIA

INCIDE IMPOSTO DE RENDA SOBRE O ABONO DE 
PERMANÊNCIA, E DEVE SER APLICADO SEM a 
MODULAÇÃO TEMPORAL DE SEUS EFEITOS

Superior Tribunal de Justiça
Embargos de Divergência em Recurso Especial n. 1.596.978/RJ
Órgão Julgador: 1a. Seção 
Fonte: DJ, 11.10.2019
Relator: Ministro Herman Benjamin

EMENTA

Tributário. Imposto de renda sobre o abono de permanência. 
Termo a quo. Julgado paradigma em consonância com a orien-
tação do STJ em recurso representativo da controvérsia. Resp 
1.192.556⁄pe, julgado sob o rito do art. 543-c do cpc⁄1973. Acórdão 
embargado que modula os efeitos do repetitivo. Impossibilidade. 
Embargos de divergência providos. 1. Cuida-se de Embargos de 
Divergência contra acórdão da Primeira Turma do STJ que enten-
deu que incide imposto de renda sobre o abono de permanência, 
mas somente a partir de 6.9.2010, modulando os efeitos do REsp 
1.192.556⁄PE, representativo da controvérsia. 2. O acórdão da Pri-
meira Turma do STJ consignou: “(...) incide o IRPF sobre o valor do 
Abono de Permanência, mas somente a partir de 2010, data do jul-
gamento do REsp. 1.192.556⁄PE, ressalvada a prescrição quinque-
nal, anotando-se que a decisão repetitiva ainda não transitou em 
julgado”. 3. A Segunda Turma do STJ entende pela plena adoção 
do acórdão proferido pela Primeira Seção no REsp 1.192.556⁄PE, 
julgado sob o rito do art. 543-C do CPC⁄1973, independentemente 
se os fatos geradores e⁄ou a ação ajuizada são anteriores ao seu 
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advento. 4. É patente a simili-
tude fática entre os acórdãos 
confrontados, bem como a 
divergência entre as soluções 
jurídicas adotadas em cada 
caso. Ambos os julgados tra-
tam da incidência do IRPF 
sobre o abono de permanên-
cia. Enquanto a decisão da 
Primeira Turma definiu que 
a tributação somente incide a 
partir da data do julgamento 
do REsp 1.192.556⁄PE, a Segun-
da Turma aplicou o mesmo 
julgamento de forma plena, 
sem qualquer limitação tem-
poral. 5. A questão contro-
vertida foi objeto de recente 
análise pela Primeira Seção, 
no julgamento dos EREsp 
1.548.456⁄BA (Rel. Min. Her-
man Benjamin, DJe 16.4.2019), 
no qual se concluiu que o 
entendimento firmado no 
Recurso Especial repetitivo 
1.192.556⁄PE deve ser aplicado 
de forma plena, sem modula-
ção temporal de seus efeitos. 
6. Embargos de Divergência 
providos.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos 
em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Se-
ção do Superior Tribunal de Justiça: “”A 
Seção, por unanimidade, deu provimen-
to aos embargos de divergência, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator.” 
Os Srs. Ministros Napoleão Nunes Maia 
Filho, Og Fernandes, Mauro Campbell 
Marques, Sérgio Kukina, Regina Helena 
Costa, Gurgel de Faria e Francisco Fal-
cão votaram com o Sr. Ministro Relator.

Afirmou suspeição a Exma. Sra. Mi-
nistra Assusete Magalhães. .”

Brasília, 14 de agosto de 2019(data do 
julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN
Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN 
BENJAMIN (Relator):

Trata-se de Embargos de Divergên-
cia interpostos contra acórdão da Pri-
meira Turma do STJ assim ementado:

Direito tributário. Interpretação 
que deve levar em conta o sentido ga-
rantístico dos direitos e interesses do 
contribuinte. Não incidência no IRPF 
sobre o valor do abono de permanên-
cia. Orientação da 1a. Turma do STJ 
no agrg no resp. 1.021.817⁄mg, rel. Min. 
Francisco falcão, dje 1.9.2008. Mutação 
jurisprudencial procedida pela 1a. Se-
ção do stj. Resp. 1.192.556⁄pe, rel. Min. 
Mauro campbell marques, Dje 6.9.2010. 
Eficácia impositiva que se inicia so-
mente a partir da mudança de orien-
tação. Princípio da segurança jurídica. 
Recurso da fazenda pública parcial-
mente provido.

1. A mutação jurisprudencial tri-
butária de que resulta oneração ou 
agravamento de oneração ao Contri-
buinte somente pode produzir efeitos 
a partir da sua própria implantação, 
não alcançando, portanto, fatos gera-
dores pretéritos, consumados sob a 
égide da diretriz judicante até então 
vigorante; essa orientação se apóia na 
tradicional e sempre atual garantia 
individual de proibição da retroativi-
dade de atos oficiais (ou estatais) vei-
culadores de encargos ou ônus: sem 
esse limite, a atividade estatal tribu-
tária ficaria à solta para estabelecer 
exigências retrooperantes, desestabi-
lizando o planejamento e a segurança 
das pessoas.

2. Neste caso, a não incidência do 
IRPF sobre o Abono de Permanência 
estava claramente albergada na juris-
prudência desta Corte Superior (AgRg 

no REsp. 1.021.817⁄MG, Rel. Min. Francis-
co Falcão, DJe 1.9.2008), o que somente 
veio a ser alterado com o julgamento 
do REsp. 1.192.556⁄PE, sob a sistemática 
do art. 543-C do CPC, relatado na 1a. Se-
ção pelo Ministro MAURO CAMPBELL 
MARQUES, DJe 6.9.2010; Essa alteração 
jurisprudencial do STJ não pode surpre-
ender os Contribuintes que realizaram 
fatos geradores anteriores à ela, sendo 
isso uma regra intransponível da ordem 
jurídica democrática, como altesonan-
temente apregoava o Professor Geraldo 
Ataliba, na sua obra: República e Consti-
tuição, São Paulo, Malheiros, 2004.

3. Recurso da Fazenda Pública par-
cialmente provido, para afirmar que inci-
de o IRPF sobre o valor do Abono de Per-
manência, mas somente a partir de 2010, 
data do julgamento do REsp. 1.192.556⁄PE, 
ressalvada a prescrição quinquenal, ano-
tando-se que a decisão repetitiva ainda 
não transitou em julgado.

A parte embargante alega, em bre-
ve síntese, que a decisão embargada 
diverge de julgamento proferido pela 
Segunda Turma no AgInt no REsp 
1.590.222⁄DF, verbis:

Processual civil. Prequestionamen-
to implícito configurado. Controvérsia 
acerca da incidência de imposto de 
renda sobre o abono de permanência. 
Questão infraconstitucional. Matéria 
pacificada. Recurso repetitivo.

1. Segundo a jurisprudência do STJ, 
o prequestionamento implícito está 
configurado quando o provimento ju-
risdicional, ainda que não indique ex-
pressamente a legislação enfrentada, 
emite juízo de valor a respeito da tese 
jurídica por ela disciplinada, o que não 
ocorreu na hipótese dos autos.

2. A jurisprudência do STJ possui 
entendimento de que a controvérsia 
acerca da incidência de imposto de 
renda sobre o abono de permanência é 
questão infraconstitucional.

3. A Primeira Seção, no julgamen-
to do REsp 1.192.556⁄PE, submetido 
ao rito dos repetitivos do art. 543-C 
do CPC, pacificou o entendimento de 
que incide Imposto de Renda sobre o 
Abono de Permanência previsto no 
art. 40, § 19, da Constituição Federal; 
nos arts. 2º, § 5º, e 3º, § 1º, da Emenda 
Constitucional 41⁄2003; e no art. 7o da 
Lei 10.887⁄2004.

A jurisprudência do STJ 
possui entendimento 
de que a controvérsia 

acerca da incidência de 
imposto  sobre abono de 
permanência é questão 

infraconstitucional
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4. Agravo Interno não provido. 
(AgInt no REsp 1.590.222⁄DF, Rel. Min. 
Herman Benjamin, Segunda Turma, 
DJe 17.11.2016)

Afirma que “(...) o v. acórdão ora 
embargado, ao contrário do aresto 
paradigma, entendeu pela pela (sic) 
incidência do IRPF sobre o Abono de 
Permanência apenas a partir de 2010, 
quando se consolidou entendimento 
nesta Primeira Seção pela sistemática 
do representativo, enquanto preceden-
te repetitivo, sem qualquer limitação 
temporal ao mesmo”.

Os Embargos de Divergência foram 
admitidos (fls. 461-462, e-STJ).

Impugnação apresentada às fls. 
470-476, e-STJ.

É o relatório.
EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM 

RESP Nº 1.596.978 – RJ (2016⁄0096711-8)

VOTO
O exmo. Sr. Ministro Herman Benja-
min (Relator):

Cinge-se a controvérsia à existência 
ou não de limitação temporal da apli-
cação do Recurso Especial repetitivo 
1.192.556⁄PE, que pacificou a compreen-
são de que incide Imposto de Renda so-
bre o Abono de Permanência previsto 
no art. 40, § 19, da Constituição Federal; 
nos arts. 2º, § 5º, e 3º, § 1º, da Emenda 
Constitucional 41⁄2003; e no art. 7º da 
Lei 10.887⁄2004.

O acórdão embargado consignou 
que “(...) incide o IRPF sobre o valor do 
Abono de Permanência, mas somente 
a partir de 2010, data do julgamento do 
REsp. 1.192.556⁄PE, ressalvada a pres-
crição quinquenal, anotando-se que a 
decisão repetitiva ainda não transitou 
em julgado”.

A decisão apontada como paradig-
ma, por sua vez, entende pela plena 
adoção do acórdão proferido pela Pri-
meira Seção no REsp 1.192.556⁄PE, julga-
do sob o rito do art. 543-C do CPC⁄1973, 
independentemente de os fatos gera-
dores e⁄ou a ação ajuizada serem ante-
riores ao seu advento.

Ambos os julgados tratam da in-
cidência do IRPF sobre o abono de 
permanência. Enquanto a decisão da 
Primeira Turma definiu que a tribu-
tação somente incide a partir da data 
do julgamento do REsp 1.192.556⁄PE, a 

Segunda Turma aplicou o mesmo jul-
gamento de forma plena, sem qualquer 
limitação temporal.

É patente, portanto, a similitude 
fática entre os acórdãos confrontados, 
bem como a divergência entre as solu-
ções jurídicas adotadas em cada caso.

A questão controvertida foi objeto 
de recente análise pela Primeira Seção, 
no julgamento dos EREsp 1.548.456⁄BA, 
no qual se concluiu que o entendimen-
to firmado no Recurso Especial repe-
titivo 1.192.556⁄PE deve ser aplicado de 
forma plena, sem nenhuma espécie de 
modulação temporal de seus efeitos:

Tributário. Imposto de renda sobre 
o abono de permanência. Termo a quo. 
Julgado paradigma em consonância 
com a orientação do STJ em recurso 
representativo da controvérsia. Resp 
1.192.556⁄pe, julgado sob o rito do art. 
543-c do cpc⁄1973. Acórdão embargado 
que modula os efeitos do repetitivo. 
Impossibilidade. Embargos de diver-
gência providos.

1. Cuida-se de Embargos de Diver-
gência contra acórdão da Primeira 
Turma do STJ que entendeu que inci-
de imposto de renda sobre o abono de 
permanência, mas somente a partir de 
6⁄9⁄2010, modulando os efeitos do REsp 
1.192.556⁄PE, representativo da contro-
vérsia.

2. O acórdão da Primeira Turma do 
STJ, apesar da nomenclatura utiliza-
da, determinou, para o presente caso, 
a “modulação dos efeitos” do acórdão 
proferido pela Primeira Seção no REsp 
1.192. 556⁄PE, julgado sob o rito do art. 
543-C do Código de Processo Civil de 
1973

3. Já a Segunda Turma do STJ en-
tende pela plena adoção do acórdão 
proferido pela Primeira Seção no REsp 
1.192.556⁄PE, julgado sob o rito do art. 

543-C do CPC⁄1973, independentemente 
se os fatos geradores e⁄ou a ação ajuiza-
da são anteriores ao seu advento (AgRg 
no REsp 1.418.580 RS. Relator Ministro 
Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, DJe 5⁄2⁄2014; AgInt no REsp 
1.590.222⁄DF, Rel. Ministro Herman Ben-
jamin, Segunda Turma, DJe 17⁄11⁄2016, e 
AgRg nos EDcl no REsp 1.528.006⁄DF, 
Relatora Ministra Assusete Magalhães, 
Segunda Turma, DJe 17⁄3⁄2016).

4. Deste modo, o cotejo analítico 
não apresenta dificuldades, uma vez 
que a discrepância entre os arestos 
está literal e especificamente demons-
trada, vale dizer, enquanto o primeiro, 
o aresto combatido, determina que a 
tese assentada no REsp 1.192. 556⁄PE, 
julgado sob o rito do art. 543-C do 
CPC⁄73, não deve atingir “fatos gera-
dores passados quando maléfica ao 
sujeito passivo da obrigação tributá-
ria”, o acórdão paradigma entende pela 
plena aplicação daquele precedente 
repetitivo, sem nenhuma espécie de 
modulação temporal de seus efeitos, 
posicionamento esse que deve preva-
lecer no presente caso.

5. Embargos de Divergência provi-
dos. (EREsp 1.548.456⁄BA, Primeira Se-
ção, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 
16.4.2019)

Diante do exposto, dou provimento 
aos Embargos de Divergência, para re-
conhecer que o Recurso Especial repe-
titivo 1.192.556⁄PE deve ser aplicado de 
forma plena, sem modulação temporal 
de seus efeitos.

É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA SE-
ÇÃO, ao apreciar o processo em epígra-
fe na sessão realizada nesta data, pro-
feriu a seguinte decisão:

“A Seção, por unanimidade, deu pro-
vimento aos embargos de divergência, 
nos termos do voto do Sr. Ministro Re-
lator.”

Os Srs. Ministros Napoleão Nunes 
Maia Filho, Og Fernandes, Mauro Cam-
pbell Marques, Sérgio Kukina, Regina 
Helena Costa, Gurgel de Faria e Fran-
cisco Falcão votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Afirmou suspeição a Exma. Sra. Mi-
nistra Assusete Magalhães. n

Essa alteração  
jurisprudencial do STJ  
não pode surpreender  

os contribuintes  
que realizaram  
fatos geradores 
anteriores a ela
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PRÁTICA FORENSE

Berenice Reis Lessa ADVOGADA  
Valéria Mendes ADVOGADA PCD 

CONTRATAR ADVOGADO  
COM DEFICIÊNCIA DÁ LUCRO

P
or que contratar  um advogado  com de-
ficiência pode  gerar lucro e celeridade 
para meus processos é a pergunta que 
você deve estar se fazendo agora.

O artigo 9º do Estatuto da Pessoa com 
Deficiência (Lei 13.146/15) prevê o trâmite prefe-
rencial nos processos em que uma pessoa com 
deficiência for parte ou interessada:

Art. 9º A pessoa com deficiência tem direito a receber 
atendimento prioritário, sobretudo com a finalidade de: 

[...]

 VII – tramitação processual e procedimentos judiciais 
e administrativos em que for parte ou interessada, em 
todos os atos e diligências. 

E como fica esta preferência diante da or-
dem cronológica disposta no artigo 12 do cpc? 
A prioridade no trâmite de processo eletrônico 
para pessoas com deficiência é uma exceção a 
essa ordem cronológica que visa proporcionar 
tratamento diferenciado a fim de garantir uma 
isonomia material a esse grupo de pessoas. Ve-
ja-se:

Art. 12. Os juízes e os tribunais atenderão, preferen-
cialmente, à ordem cronológica de conclusão para 
proferir sentença ou acórdão. 

[...]

§ 2º Estão excluídos da regra do caput:

[...]

VII. as preferências legais e as metas estabelecidas 
pelo Conselho Nacional de Justiça;

[...].

O artigo 9o do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciência, também conhecido como Lei Brasilei-
ra de Inclusão (lbi), traz uma preferência legal 

suficiente para mitigar a ordem cronológica 
constante no artigo 12 do cpc. Para uma funda-
mentação ainda mais completa e irrefutável, a 
Resolução 230 do cnj no artigo 16 confirma:

Art. 16. A pessoa com deficiência tem direito a rece-
ber atendimento prioritário, sobretudo com a finali-
dade de:

[...]

V – tramitação processual e procedimentos judiciais e 
administrativos em que for parte ou interessada, em 
todos os atos e diligências.

E no que isso influencia o lucro de um escri-
tório de advocacia? 

Nos processos em que atuar um advogado 
com deficiência a prioridade mencionada aci-
ma pode ser invocada e o resultado é que os 
processos terão um andamento mais célere, 
reduzindo o custo do escritório com acompa-
nhamento prolongado de processos. Por conse-
guinte, o resultado final é antecipado, ou seja, o 
ganho financeiro ocorre antes do prazo normal 
de um processo que tramita sem prioridade no 
andamento.

Vocês já pararam para calcular em termos 
financeiros o impacto dessa celeridade? Quan-
to o escritório ganha aplicando ou mesmo dis-
pondo de um valor que levaria talvez anos para 
obter caso não houvesse a celeridade com que 
caminhou o processo em que a pessoa com de-
ficiência (PcD) atuou como advogado? 

Isso sem falar no impacto positivo na ima-
gem que o escritório cria diante de seus clien-
tes! Sim! O escritório que tem em sua equipe 
um advogado PcD passa a imagem de um escri-
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tório mais humano, inclusivo, que tem valores e 
preocupações sociais e que está preparado para 
receber em seu ambiente pessoas com deficiên-
cia ou mobilidade reduzida.

O simples fato de um escritório passar esta 
imagem positiva de acessibilidade urbanística 
pode angariar muitos clientes, pois, segundo o 
Censo de 2010, aproximadamente 45 milhões 
de brasileiros se declararam PcD e elas certa-
mente darão preferência para escritórios onde 
sabem que terão acessibilidade e serão bem-
-recebidas.

Outro fator relevante e que não podemos es-
quecer é que, além dessas pessoas com deficiên-
cia, temos um contingente enorme de indivídu-
os que se enquadram na categoria de pessoas 
que têm mobilidade reduzida ou necessidade 
especial, como idosos, doentes crônicos e obe-
sos mórbidos. Todas essas pessoas têm direi-
tos peculiares que um advogado especializado 
nos direitos das PcD certamente terá facilidade 
para reconhecer e buscar.

 Mas não param por aqui as vantagens de ter 
na equipe um advogado com deficiência. O con-
vívio com PcD no ambiente de trabalho torna a 

equipe mais solidária, mais forte, mais resilien-
te, mais motivada e unida!

Diante de tantas vantagens – financeira, de 
imagem e de melhoria no ambiente de traba-
lho –, por que ainda é pequeno o número de 
escritórios que têm em sua equipe um advo-
gado com deficiência? Porque essas informa-
ções não são conhecidas pela grande maio-
ria, porque os recrutadores não sabem como 
proceder no momento da entrevista e seleção 
com o candidato com deficiência, porque a so-
ciedade ainda vê nas pessoas com deficiência 
limitações e não potencialidades, porque a 
falta de experiência decorrente da discrimi-
nação se torna empecilho para a contratação 
do advogado PcD... Enfim, são inúmeros os 
motivos pelos quais ainda hoje temos poucos 
escritórios com advogados PcD compondo sua 
equipe.

O fato é que pessoas com deficiência, tendo 
respeitadas suas aptidões, habilidades e limita-
ções, apresentam os mesmos resultados que as 
pessoas sem deficiência.

Além do que, diferente do que se imagina, 
o custo para tornar o trabalho dessas pessoas 

O escritório que tem em sua equipe um advogado PcD passa a imagem 
de mais humano, inclusivo e que está preparado para receber em 

seu ambiente pessoas com deficiência ou mobilidade reduzida
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acessível urbanisticamente, tecnologicamente e 
atitudinalmente não é elevado, pois tais adapta-
ções, além de serem feitas uma única vez, podem 
não ter custo algum, como é o caso do sistema 
de voz nvda, usado por advogados cegos ou com 
baixa visão, que é disponibilizado gratuitamen-
te pela Universidade Federal do Rio de Janeiro!

Em outros casos, ajustes como mesas adap-
tadas para cadeirantes, banheiros acessíveis, 
rampas, corrimãos são adequações que não irão 
atender apenas o advogado PcD, mas também o 
público que pode procurar o escritório, atrain-
do uma clientela maior.

Outro ponto a ser esclarecido é de que exi-
gir competências desnecessárias na hora de 
contratar um advogado pode excluir aquele ad-
vogado PcD que não conseguiu uma oportuni-
dade anterior, mas que tem em si um potencial 
enorme, uma vontade imensa de atuar e dispo-
sição suficiente para aprender tudo o que for 
necessário para alcançar o melhor resultado 
para o escritório!

No momento da contratação de um colega 
advogado, seja ele PcD ou não, o que se busca 
são qualidades como: comprometimento, ca-
pacidade de lidar com imprevistos, boa comu-
nicação, articulação, raciocínio lógico, facili-
dade para encontrar soluções, disposição para 
aprender, realizar pesquisas e inovar, além de 
que se identifiquem com a visão e a missão do 
escritório. Ou seja, todas habilidades e compe-
tências que nada têm a ver com o fato da pessoa 
possuir ou não uma deficiência.

Oras, basta pensar que pouco importa se 
a petição foi digitada com uma ou com duas 
mãos, se o advogado faz uso de um sistema de 
voz ou não para digitar algo no seu computador 
ou realizar uma pesquisa, se a audiência é reali-
zada no térreo quando o advogado é cadeirante 
ou nos andares superiores. O que interessa de 
fato é o resultado final: que a petição, a pesqui-
sa, a audiência sejam realizadas de forma tal 
que o processo tenha êxito.

Frise-se que, em regra, a pessoa com defici-
ência desenvolve estratégias e usa mecanismos 
que a tornam o mais autônoma possível, e que 
incentivar nos demais colaboradores a ideia 
de solidariedade a partir de condutas simples 
como auxiliar o caminhar por uma rampa para 
alguém que use muletas, alcançar um docu-
mento ou ler algo escrito à mão para uma pes-
soa cega estimula um comportamento que se 
replica e se amplia entre todos os colaborado-
res, aumentando assim a interação, a coopera-
ção e a afinidade do grupo.

Ademais, outras características positivas 
observadas na PcD se refletem no comporta-
mento do grupo como um todo: resiliência, ha-
bilidade para lidar com frustrações, tolerância, 
paciência, capacidade de enfrentar desafios, 
persistência, dedicação etc.

Por fim, a contratação de advogado PcD ja-
mais deve ocorrer para cumprir uma cota ou 
por um assistencialismo apenas. Ao contrário, 
a contratação de advogado PcD deve pressupor 
a mesma produção em termos de qualidade que 
a contratação de qualquer outro advogado.

TIPOS DE DEFICIÊNCIA

Para auxiliá-los na identificação de quem pos-
sui ou não uma deficiência segue abaixo o con-
ceito e a classificação dos tipos de deficiência de 
acordo com a legislação vigente.

A Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com 
Deficiência (também conhecida como Estatuto 
da Pessoa com Deficiência – Lei 13.146/15) des-
creve em seu artigo 2º que se considera “pessoa 
com deficiência aquela que tem impedimento 
de longo prazo de natureza física, mental, inte-
lectual ou sensorial, o qual, em interação com 
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua parti-
cipação plena e efetiva na sociedade em igual-
dade de condições com as demais pessoas”.

Quais são as deficiências? Seguindo os crité-
rios do Decreto 3.298/99 alterado pelo Decreto 
5.296/04, são as listadas abaixo.

O fato é que pessoas com deficiência, tendo respeitadas  
suas aptidões, habilidades e limitações, apresentam os 

mesmos resultados que as pessoas sem deficiência
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Deficiência visual

– cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou 
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor 
correção óptica;

– baixa visão, que significa acuidade visual 
entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor 
correção óptica;

– casos nos quais a somatória da medida do 
campo visual em ambos os olhos for igual ou 
menor que 60º;

– ocorrência simultânea de quaisquer das 
condições anteriores;

– visão monocular – onde a acuidade visu-
al de um dos olhos não é inferior a 20/200 da 
Tabela Snellen, após a melhor correção óptica, 
entendimento extraído da súmula 377 do STJ, 
associado ao conceito de cegueira legal encon-
trado no Decreto 3.298/99;;

– cegueira, na qual a acuidade visual com a 
melhor correção óptica é igual ou menor que 
0,05 (20/400) em um olho (ou cegueira declarada 
por oftalmologista).

Deficiência auditiva

Perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e 
um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiogra-
ma nas frequências de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz 
e 3.000Hz. Isto é, perda parcial ou total das 
possibilidades auditivas sonoras, que varia em 
níveis de surdez leve, moderada, acentuada, se-
vera, profunda e anacusia, sendo:

– anacusia: surdez total
– disacusia: qualquer distúrbio da função au-

ditiva. 
De acordo com decreto retromencionado, a 

perda deverá ser bilateral para se considerar a 
pessoa deficiente auditiva; portanto, aquele que 
tem perda em apenas um dos ouvidos não se en-
quadra como pessoa com deficiência auditiva. 

Deficiência física

Alteração completa ou parcial de um ou mais 
segmentos do corpo humano, acarretando o 

comprometimento da função física, apresen-
tando-se sob a forma de:

– paraplegia: perda total das funções moto-
ras dos membros inferiores; 

– paraparesia: perda parcial das funções mo-
toras dos membros inferiores; 

– monoplegia: perda total das funções moto-
ras de um só membro (inferior ou superior); 

– monoparesia: perda parcial das funções mo-
toras de um só membro (inferior ou superior);

– tetraplegia: perda total das funções moto-
ras dos membros inferiores e superiores; 

– tetraparesia: perda parcial das funções mo-
toras dos membros inferiores e superiores; 

– triplegia: perda total das funções motoras 
em três membros; 

– triparesia: perda parcial das funções moto-
ras em três membros;

– hemiplegia: perda total das funções motoras 
de um hemisfério do corpo (direito ou esquerdo); 

– hemiparesia: perda parcial das funções 
motoras de um hemisfério do corpo (direito ou 
esquerdo); 

– ostomia: enquadrada por analogia na con-
dição de deficiente físico, uma vez que as bol-
sas coletoras são consideradas ajudas técnicas; 

– amputação ou ausência de membro;
– paralisia cerebral: lesão de uma ou mais 

áreas do sistema nervoso 
central, tendo como consequência alterações 

psicomotoras, podendo ou não causar deficiên-
cia mental;

– nanismo;
– membros com deformidade congênita ou 

adquirida, exceto as deformidades estéticas e 
as que não produzam dificuldades para o de-
sempenho de funções.

Deficiência intelectual

Funcionamento intelectual significativamente 
inferior à média, com manifestação antes dos 
dezoito anos e limitações associadas a duas ou 
mais áreas de habilidades adaptativas, tais como:

A contratação de advogado PcD deve pressupor  
a mesma produção em termos de qualidade que a 

contratação de qualquer outro advogado
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– comunicação;
– cuidado pessoal;
– habilidades sociais;
– utilização dos recursos da comunidade;
– saúde e segurança;
– habilidades acadêmicas;
– lazer; 
– trabalho;
– autistas (Lei 12.764/12).

CONCLUSÃO

Pronto! Com todas essas vantagens e esclareci-
mentos fica claro que: 

1. contratar um advogado com deficiência 
não gera custo e sim lucro;

2. ter no escritório uma pessoa com deficiên-
cia torna a equipe mais humana, solidária, mo-
tivada e fortalecida.

Agora, para contratar um advogado com 
deficiência no estado do Paraná basta conta-
tar o Centro de Inclusão e Apoio à Pessoa com 
Defi ciência da oab/pr pelo telefone: (41) 3513-
2882. 

Aproveite ao máximo a oportunidade de ter 
na sua equipe um advogado PcD!	 n

Berenice Reis Lessa Presidente da Comissão dos Direitos da Pessoa com Deficiência da oab/pr, 
advogada especialista em direito previdenciário e do trabalho.
Valéria Mendes Siqueira Membro da Comissão dos Direitos da Pessoa com Deficiência e res-
ponsável pelo Centro de Inclusão e Apoio a Pessoa com Deficiência da oab/pr, advogada espe-
cialista em direito do trabalho, previdenciário e público.
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ALÉM DO DIREITO

Gregório Antônio Fernandes de Andrade ADVOGADO

HEITORZINHO, O DANADINHO

após fazer o melhor cursinho 
pré-vestibular da região, e ter 
alcançado a maior pontuação 
no Enem quando, por óbvio, 
escolheu cursar a graduação 
em direito (curso pela manhã) 
na universidade federal (já que 
era a melhor de sua cidade).

Teve inúmeros acessos a ma-
teriais, estrutura e professores.

Heitorzinho, realizou está-
gio no gabinete de um desem-
bargador amigo de seu Pai (já 
que se o realizasse no gabinete 
de seu genitor, poderia pegar 
mal...)

Concluiu sua graduação aos 
23 anos e decidiu prestar con-
curso para magistratura. Tam-
bém prestava assessoria no ga-
binete de um juiz amigo de sua 
mãe (gente esperta!)

E não é que Heitorzinho da-
nadinho passou de primeira! 
Cara de sorte! 

Hoje Heitorzinho é juiz em 
Minas Gerais, ganha um salá-
rio que juntando com os inú-
meros penduricalhos passa 
dos 60 mil reais mensais, leva 
uma vida de nababo, ademais, 
está fazendo o jogo político 
para ser desembargador como 
o pai...

Heitorzinho na sua trajetó-
ria como juiz, era implacável, 
condenava por bagatela, che-
gou a aplicar seis anos e seis 
meses de prisão em uma mãe 
que roubou dois quilos de lin-
guiça para se alimentar...

Heitorzinho será pai, e de 
alegria anda faceiro. Virá ao 
mundo Carlos Heitor Meneses 
Bueno de Bragança Júnior, que 
chegará por estas paragens 
com uma estrada pavimentada 
pelo pai, avós e antepassados...

Até quando homens e mu-
lheres ricos irão julgar e con-
denar mulheres e homens po-
bres?

Nomes e personagens deste 
texto são fictícios...

Mas qualquer semelhança 
com a vida real não é mera se-
melhança! n

HeitorzinHo nasceu� com 
o pomposo nome de Carlos 
Heitor Meneses Bueno de Bra-
gança e logo foi apelidado de 
Heitorzinho pelas babás, por-
teiros e motoristas que servi-
ram a família Bueno de Bra-
gança. Nasceu rico, com o pai 
desembargador de justiça e a 
mãe procuradora.

Neste meio abastado, Hei-
torzinho cresceu sem lavar 
um copo, nunca teve embaraço 
para comprar o lanche da esco-
la particular de tempo integral 
e sequer tinha o trabalho de 
dobrar as roupas de cama.

Cresceu depressa, tratado 
no Sustagen e leite Ninho. Aos 
12 anos já era fluente em inglês 
e espanhol, tocava violão, fazia 
natação, aos 16 fez intercâm-
bio na Alemanha e gostava 
de Nietzsche, e aos 18 ganhou 
um carro do ano do Papai, que 

João Baptista Herkenhoff JUIZ DE DIREITO APOSENTADO

VIVA MARIELLE

É oportu�na a publicação 
deste artigo num momento em 
que indivíduos desprovidos de 
sentimento ético profanam a 
memória de Marielle Franco e 
levantam palavras de conde-
nação contra ela.

Se o papa Francisco telefo-
nou para a mãe de Marielle 
Franco poucos minutos antes 
da missa celebrada em sufrá-
gio da alma da vereadora as-
sassinada no Rio de Janeiro, 
não poderá ser levantada a 

mão condenatória de quem 
quer que seja para censurar 
Marielle por qualquer de seus 
atos. A mão que tenha o atre-
vimento de erguer-se, é mão 
hipócrita e injusta.

Não se encontra na Bíblia 
nenhuma palavra de Jesus pro-
nunciada para verberar o ateu. 
Entretanto, o Cristo foi impla-
cável para condenar o fariseu, 
que se ajoelhava e celebrava as 
glórias do Criador, mas não se 
compadecia dos sofredores.
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O papa Francisco é mesmo 
um seguidor do Messias. Não é 
de causar espanto que ele seja 
aplaudido não apenas pelos 
católicos, mas também pelos 
evangélicos, pelos espíritas e 
até pelos ateus, ou suposta-
mente ateus.

Marielle Franco teve criação 
católica. Nasceu no Complexo 
da Maré, na cidade do Rio de 
Janeiro. Ela se definia como 
“cria da Maré”.

Em 1990, aos onze anos de 
idade, começou a trabalhar, 
usando o salário para ajudar a 
pagar os seus estudos. Poste-

riormente, exerceu a função de 
educadora infantil em uma cre-
che. Ainda na juventude, parti-
cipou de movimentos sociais.

Em 1998, Marielle deu à luz 
sua primeira e única filha, 
Luyara.

Naquele mesmo ano, matri-
culou-se na primeira turma de 
pré-vestibular comunitário ofe-
recido no Complexo da Maré.

Em 2000, começou a militar 
pelos direitos humanos, depois 
que uma de suas amigas foi 
atingida fatalmente por uma 
troca de tiros entre policiais e 
traficantes na Maré.

Em 2002, ingressou na Uni-
versidade Católica do Rio de 
Janeiro estudando ciências 
sociais com uma bolsa integral 
obtida através do programa 
Universidade para Todos.

Após graduar-se em ciên-
cias sociais, concluiu o mestra-
do em administração pública 
pela Universidade Federal Flu-
minense.

Os santos não são apenas 
aqueles dos altares.

A santidade está em toda 
parte. A santidade está no 
Complexo da Maré. n

Anita Zippin ADVOGADA

“PARA ANITA”

Foi nu�m Final de tarde, 
quando o sol estava se despe-
dindo para voltar fortalecido 
no dia seguinte, que desci as 
enormes escadarias do Palácio 
da Justiça.

Passei pela grande balan-
ça dourada que está à porta 
da presidência daquela casa e 
ousei pensar em como é difícil 
julgar. Chegou à minha mente 
um número expressivo de ex-
-presidentes, desembargado-
res e juízes que muito fizeram 
pelo engrandecimento do Po-
der Judiciário, lembrando com 
carinho deles e de suas pecu-
liaridades.

Fui até a capela, onde algum 
dia me despedi fisicamente de 
meu Dálio Pai, ousando fazer 
um pedido para que o mundo 

fosse melhor. Ao pai que ad-
vogou por cinco décadas, que 
acreditava tanto na outra vida. 
Tentei imaginar que estava 
sendo ouvida e que ele, como 
sempre o fez na terra, pudesse 
interceder pelos menos favore-
cidos, dirimindo a dor de tanta 
gente.

Dei um passo e estava no 
saguão do Tribunal de Justi-
ça, onde os três princípios de 
direito lá escritos me fizeram 
lembrar de 25 anos atrás, quan-
do os conheci pela primeira 
vez na Faculdade de Direito 
da Universidade Federal, todos 
em latim, podendo aqui repeti-
-los, em português. Ei-los: “Vi-
ver honestamente. Não lesar 
outrem... Dar a cada um aquilo 
que lhe é devido”. Notei que os 

preceitos embora antigos, são 
atuais e, cada vez mais, desres-
peitados.

Ousando apreciar o belo, vi 
uma quantidade de peças an-
tigas e modernas que estavam 
sendo expostas para a venda. 
Lembrei que meu dia não es-
tava encerrado. Que alguém 
especial me esperava para con-
versar no Palácio Iguaçu, local 
que já acendia as luzes e reco-
lhia as bandeiras.

Pedi uma bonbonnière para 
dar para a pessoa colocar na 
mesa com balas, oferecendo a 
todos aqueles que o visitassem. 
E a vendedora me mostrou di-
versas peças em porcelana, al-
gumas novas, outras antigas. 
Imaginei a senhora da limpeza 
destruindo a homenagem em 
segundos, se não usasse com 
cuidado o pano para tirar o pó. 
Pedi algo diferente!

Disse que tinha em mente 
uma caixa quadrada em prata, 
forrada com veludo vermelho, 
embora achasse impossível en-
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contrar o que eu queria no meio 
de tantas peças diferentes. Foi 
quando a senhora me surpre-
endeu, dizendo que tinha uma 
caixa que acabara de guardar. E 
lá trouxe nas mãos o que eu ha-
via pedido, que talvez nem em 
grandes leilões me agradasse 
tanto. Imediatamente falei: – 
Pode embalar, que eu levo!

Foi quando ela me alertou 
de que, embaixo da etiqueta 
onde está o preço, existia uma 
inscrição, talvez me fazendo 
desfazer o negócio. E retirou 
o papel branco, começando as 
letras a fazer sentido. Afinal, 
no medalhão da caixa antiga 
estava gravado:

“Para Anita”!
Emocionada, esperando ser 

aquela uma mensagem do além, 
segui com o pacote até a sala 
que me esperava com água gela-
da. Contei o fato e quem iria ser 
presenteado foi logo dizendo:

“Deus existe”. De imediato, 
ele não quis ficar com o seu 
presente.

Eu disse que o levaria para 
casa, cuidaria com carinho do 

nosso bem comum, que ia além 
do material e se aproximava 
da forma delicada que meu 
Dálio Pai tinha de oferecer 
suas balas de afeto, fazendo 
naquele instante um pacto de 
distribuirmos boas palavras ao 
mundo.

Daquele momento em dian-
te, nós dois tínhamos algo em 
comum. Uma caixa, quem sabe 
forte como a nossa amizade, 
independentemente de cargo 
ou lugar onde estivéssemos. E 
iríamos sempre nos proteger 
da maldade humana.

Pensei em trancar na caixa 
dois corações distintos, embo-
ra tão semelhantes, optando 
pela liberdade, sabedora de 
que eu sempre farei parte de 
seus bons pensamentos, por-
que ele estará espiritualmen-
te ligado à minha maneira de 
continuar a luta de meu pai.

Na hora, recebi uma caixa 
de chocolates para os meus 
familiares, talvez doces que 
estivessem esperando legar 
adequado para serem distri-
buídos.

Este foi um dos grandes mo-
mentos de minha vida!

Depois de algum tempo, 
num lindo móvel centenário 
em jacarandá, entalhado a mão, 
está a caixa olhando para mim. 
Falta o copo de água e a imagem 
de um sorriso para sair alguns 
segundos do ar, como se nós 
dois visitássemos uma estrela e 
depois, voltássemos para falar 
de nossas circunstâncias.

A luz que emana passou a 
ser cada vez mais forte, sempre 
que preciso sentir a verdadeira 
amizade, basta abrir a caixa. 
Ele está todinho lá a desejar 
boa sorte “Para Anita”.

Também, quem manda exis-
tir esta gravação?

Fui presentar e saí presente-
ada por um ser dotado de ele-
vado valor espiritual daqueles 
que só passam por aqui de vez 
em quando, observam a vida, e 
partem para nova missão.

No testamento divino existe 
uma caixa de recordações para 
colocar na balança da vida. Até 
lá, ao sentir a presença do Cria-
dor... quanta saudade! n
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Locuções adverbiais para consulta 
(9-final)
As expressões e os exemplos entre aspas foram 
extraídos do livro Locuções Adverbiais, do P. 
Artur Schwab, SVD, 1985.

Mais dia menos dia – quando menos se espera, 
mais  cedo ou mais tarde:
O infante terá de assumir o trono mais dia(,) 
menos dia.

Mano a mano – como amigos, familiarmente; de 
igual para igual, equilibradamente; um contra um, 
mão por mão:
Nunca tinha encontrado alguém que o tratasse 
mano a mano. José e Joca se enfrentaram mano 
a mano.

Na realidade – em realidade, efetivamente, na 
verdade, com efeito:
A sua opinião preconceituosa é na realidade um 
deboche.

No mais – de resto, quanto ao que ficou por dizer:
“No mais, abrace o seu amigo certo Fulano.”

O mais tardar – no prazo mais longo possível, no 
máximo (de tempo):
Venha o mais tardar às nove horas.

(O) quanto antes – o mais breve possível:
Imagino que, o quanto antes você começar o 
tratamento, melhor será.

Para todo o sempre – eternamente, para sempre:
“A oração calou para todo o sempre.”

Por seu turno – por sua vez, alternativamente:
“E partiam-se estas, por seu turno, em grupos 
aturdidos cada vez mais dispersos.”

Primeiro de tudo – primeiro (do) que tudo, em 
primeiro lugar, antes de mais nada:
“Primeiro de tudo, vejamos o assunto à luz da 
legislação pátria.”

Quando menos – ao menos, pelo menos, no 
mínimo:
“Temia ver surgir a cada passo um novo inimigo 
emboscado em algum teatro ou baile, ou quando 
menos na rua do Ouvidor.”

Quando muito – se tanto, no máximo:
“Tem de renda, quando muito, duzentos mil réis.”

Quanto mais - transmite a ideia de ser (algo) 
menos provável, possível ou crível que outra coisa 
antes referida; = quanto menos; que dirá:
“Eu até creio que minha prima é capaz de morrer 
sem dar um gemido, quanto mais queixar-se.”

Sem apelação nem agravo – sem recurso, sem 
remédio algum:
“Último e universal juízo, onde sem apelação nem 
agravo se hão de absolver ou condenar.”

Sem mais aquela – incontinente, sem cerimônia:
“Ele me disse, sem mais aquela, o que pensava da 
noiva.”

Sem tempo – tarde, fora de hora:
“Pra casa, minha gente, que já não é sem tempo.”

Tal e qual – tal qual, exatamente:
“Tal e qual sucedeu! disse D. Francisca.”

Tanto melhor – ainda bem, felizmente:
“Não ousaram os mouros, e se ousassem... tanto 
melhor!”

Toda a vida – sempre:
Pega a direita e segue reto toda a vida.

Um par de dias – alguns dias [também em inglês 
“a couple of” pode significar uns poucos, não 
apenas um par]:
“Começou o rapaz a cismar e andou um par de 
dias zonzo.”

Um tanto ou quanto – em grau que não se quer 
determinar:
“Ele é um tanto ou quanto metido a besta.”

Uma e/que outra vez – repetidamente:
“Tornou a chamá-la uma e outra vez, com voz 
mais forte.”

 (Uma) vez por outra – uma vez e outra, algumas 
vezes:
“Vez por outra levantavam os olhos ao céu.”

Volta e meia – frequentemente:
“E eu volta e meia regalava meus olhos na linda 
criatura que ela era.” n
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AGENDA DE EVENTOS

Março/2020
 { XIV Congresso Brasileiro de Direito de Seguro e 
Previdência 

DIAS 26 e 27 – GRAMADO/RS
Wish Serrano Resort & Convention

 { III Congresso Ítalo-Luso-Brasileiro de Direito do 
Instituto Sílvio Meira

DIAS 23 A 25 – ROMA/ITÁLIA

 { 15º Congresso Brasileiro de Pregoeiros 

DIAS 16 A 19 – FOZ DO IGUAÇU/PR 
Mabu Thermas Grand Resort

Abril/2020
 { IX Congresso Nordestino de Direito e Psicologia 
Jurídica

DIAS 03 e 04 – OLINDA/PE
Centro de Convenções de Olinda

 { XIV Simpósio Nacional de Direito 
Constitucional 

DIAS 30 A 02 – CURITIBA/PR 
Teatro Guaíra - Auditório Bento Munhoz da 
Rocha Netto

Maio/2020
 { V Congresso Mineiro de Direito Civil 

DIAS 13 a 15 – BELO HORIZONTE/MG
Faculdade de Direito da UFMG

 { 10º Congresso Brasileiro de Direito Comercial

DIAS 14 e 15 – SÃO PAULO/SP
Associação dos Advogados de São Paulo (AASP)

 { V Congresso Brasileiro de Direito Penal

DIAS 15 e 16 – NATAL/RN
Centro de Convenções de Natal

 { XVIII Congresso Internacional de Direito 
Constitucional 2020

DIAS 21 a 23 – NATAL/RN
Centro de Convenções de Natal

 { V Congresso Brasileiro de Direito Previdenciário

DIAS 23 a 25 – BELO HORIZONTE/MG
Hotel Ouro Minas

 { XXV Jornada Internacional de Direito

DIAS 29 e 30 – GRAMADO/RS
Hotel Serra Azul

Agosto/2020
 { 12º Encontro da Associação Brasileira de Ciência 
Política

DIAS 18 A 21 – JOÃO PESSOA/PB
Universidade Federal da Paraíba

 { 40º Congresso Internacional da Propriedade 
Intelectual – ABPI

DIAS 22 A 25 – FOZ DO IGUAÇU/PR

Setembro/2020
 { XXIII Congresso Mundial da Sociedade 
Internacional de Direito do Trabalho e da 
Segurança Social

DIAS 02 A 04 – LISBOA/PORTUGAL
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

 { V Congresso Nação Jurídica de Direito Penal

DIAS 11 e 12 – FORTALEZA/CE
Hotel Gran Mareiro 

 { Encontro Nacional de Direito Penal

DIAS 25 e 26 – JOÃO PESSOA/PB
Centro de Convenções de João Pessoa

Outubro/2020
 { IX Congresso Nacional de Direito Marítimo, 
Portuário e Aduaneiro das OABs

BALNEÁRIO CAMBORIÚ/SC
Infinity Blue Resort

 { 74th Congress of the International Fiscal 
Association

DIAS 04 A 08 – CANCUN/MEXICO
Moon Palace Arena Convention Center n
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ao longo das sílabas. Uma brincadeira que deixa a 
imaginação em dúvida e que não busca ser sempre 
lógica e previsível, pois é o imprevisível que fascina e 
molda os versos.
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PONTO FINAL

Marcello Sgarbi ADVOGADO

O QUE O DIREITO DEVE ESPERAR DO FUTURO?

A
pergunta tem relevância 
e não é nova, mas deve 
ser feita a partir de ou-
tra premissa: será que 

o direito entende que precisa 
mudar? Nesta breve reflexão, 
vou pedir escusas e utilizar a 
palavra direito como se fosse 
um sujeito de direitos. Esta-
mos no século 21, as mudanças 
na sociedade estão se mos-
trando a olhos vistos e, mesmo 
aqueles que não se dão conta 
delas, estão cuidando dos seus 
negócios diários de outra ma-
neira. As inovações tecnológi-
cas trouxeram alterações no 
comportamento de todos – e 
no direito não foi diferente.

Os operadores do direito 
hoje atuam de forma distinta 
do que se fazia há alguns anos. 
Questões de ética profissional, 
publicidade e comportamento 
de magistrados, procuradores 
e advogados são debatidas dia-
riamente e expostas em mídias 
sociais (a “grande novidade do 
século”), ou seja: o direito pas-
sou a ser parte do cotidiano da 
sociedade e não mais somente 
dos profissionais da área. Hoje, 
como muitos dizem, as pessoas 
não conhecem os nomes dos 
jogadores da seleção brasileira 
de futebol, mas sabem os no-
mes dos integrantes do Supre-
mo Tribunal Federal.

Isto foi dito para afirmar 
que precisamos refletir sobre o 
que será do direito. Será que os 

conceitos formatados por anos 
de aplicação e estudos de gran-
des doutrinadores do passado 
ainda nos servem? Com a reali-
dade que nos cerca (novos mo-
delos de negócios, muitos deles 
disruptivos, como Uber, Airb-
nb, criptomoedas), o modelo 
teórico atual para a definição 
e regulação destas atividades 
caducou. Não se trata de sim-
plesmente proibir – pois assim 
ficaríamos à margem do de-
senvolvimento mundial – mas 
também não se trata de fazer 
meras adaptações do modelo 
teórico atual para as novas tec-
nologias. 

O território à frente é novo 
e, humildemente, ouso discor-
dar de quem diga o contrário. 
A proliferação das instituições 
de ensino, em especial de direi-
to, trouxe pouca ou nenhuma 
qualidade a este. O modelo 
de pensar o direito ainda é do 
século 19. É certo que hoje o 
fazemos com roupagens tec-
nológicas com o auxílio da 
internet, supostas metodolo-
gias ativas no ensino, livros 
digitais, processo eletrônico 
e outras novidades; mas o ra-
ciocínio conceitual do direito 
segue sustentado em bases ul-
trapassadas. Não conseguimos 
entender que é hora de mudar 
conceitos, não mais fazer atua-
lizações dos antigos. Verdade 
que o direito nunca conseguiu 
estar em dia com a realidade, 

posto que esta é, e sempre foi, 
dinâmica. Não ignoro isso. O 
que afirmo é que as mudanças 
hoje são radicais como nun-
ca foram, e o direito está mais 
defasado do que nunca. Estes 
novos paradigmas afetam o 
modo de vida de bilhões de 
pessoas. A informação está 
acessível como nunca este-
ve, quase em tempo real e de 
forma mundial, salvo alguns 
poucos recantos politicamente 
atrasados do planeta.

Não tenho a solução (seria 
pretensão desmensurada afir-
mar isso), mas digo que preci-
samos repensar o direito em 
suas bases conceituais. O leigo 
questionará: qual a importân-
cia disso? A resposta: o futuro 
do planeta. Com isso entendo 
que não estamos discutindo 
o problema real, realmente 
empenhados em mudanças, 
pois estas requerem altera-
ções profundas, que irão tirar 
todos da zona de conforto, das 
suas bases conceituais clássi-
cas. Isso apavora e, mais, fere 
o ego dos grandes pensadores 
do direito. Pensadores que 
dominam o modo de pensar o 
direito há tempos, mas sempre 
de forma a fincar suas bases 
no passado. Sim, a única coi-
sa que o direito deve esperar 
do futuro é que não pode ser 
mais o mesmo nem se basear 
exclusivamente nas suas fon-
tes do passado.	 n


